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EL CENTRO DEL SUR

En agosto de 1995 se establecié el Centro del Sur como una organizacion
intergubernamental permanente de paises en desarrollo. EI Centro del Sur goza
de plena independencia intelectual en la consecucién de sus objetivos de
fomentar la solidaridad y la cooperacién entre los paises del Sur y de lograr una
participacion coordinada de los paises en desarrollo en los foros internacionales.
El Centro del Sur elabora, publica y distribuye informacion, analisis estratégicos
y recomendaciones sobre asuntos econdmicos, politicos y sociales que interesan
al Sur.

El Centro del Sur cuenta con el apoyo Yy la cooperacion de los gobiernos de los
paises del Sur, colabora frecuentemente con el Grupo de los 77 y China, v el
Movimiento de los Paises No Alineados. En la elaboracion de sus estudios y
publicaciones, el Centro del Sur se beneficia de las capacidades técnicas e
intelectuales que existen en los Gobiernos e instituciones del Sur y entre los
individuos de esta region. Se estudian los problemas comunes que el Sur debe
afrontar, y se comparten experiencia y conocimientos a través de reuniones de
grupos de trabajo y consultas, que incluyen expertos de diferentes regiones del
Sury a veces del Norte.
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l. INTRODUCCION

Los paises africanos han estado firmando activamente acuerdos internacionales de inversion
(All). Segun la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Comercio y el Desarrollo
(UNCTAD), para finales de 2013 los paises africanos habian suscrito 793 tratados bilaterales
de inversién (TBI); es decir, un 27 % del nimero total de TBI firmados en todo el mundo®
(vease el anexo 1). La UNCTAD indica ademas que numerosos paises africanos vienen
negociando activamente nuevos acuerdos. Por ejemplo, la Union Aduanera del Africa
Meridional (UAAM) 2 negocia actualmente acuerdos con la India; y paises como Burundi,
Kenya, la Republica Unida de Tanzania y Uganda de la Comunidad de Africa Oriental (CAO)
han entablado negociaciones con los Estados Unidos.

Los paises africanos también se ven también con mayor frecuencia en casos de solucién
de controversias entre inversores y Estados (SCIE), entre otros, en relacion con reclamaciones
de inversores que cuestionan las medidas de reglamentacion adoptadas por los paises
receptores en muchos 4mbitos, como por ejemplo, los servicios publicos® y las relaciones
interraciales’. Los paises de Africa Subsahariana representan un 16 % de todos los casos’
registrados por el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre
Estados y Nacionales de otros Estados del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
relativas a Inversiones (CIADI) y el Reglamento del Mecanismo Complementario. En 2014,
los casos contra Africa Subsahariana constituyeron un 20 % del nimero total de nuevos casos
presentados ante el CIADI durante ese mismo afio (veéase el grafico 1).

Al mismo tiempo, los Estados africanos han desarrollado una «vision estratégica de la
mineria en Africa»®, con el objetivo de crear marcos de politica y marcos reglamentarios que
permitan maximizar el desarrollo de la region mediante el uso de los recursos naturales como
catalizador del desarrollo industrial para diversificar la economia. Africa es uno de los
principales productores de productos basicos procedentes de la mineria; sin embargo, la
mayoria de los minerales son exportados en bruto (minerales, concentrados o metales). De ahi
que la vision estratégica de la mineria en Africa tenga por objeto la promocién de mecanismos
de valor afiadido en la regién para que esta pueda beneficiarse plenamente del potencial de la
mineria.

El enfoque planteado en la vision estratégica de la mineria en Africa es similar a las
politicas que han considerado adoptar muchos otros paises en desarrollo para aumentar su

! Segtin la UNCTAD, en 2014 se firmaron 3.271 All, incluidos 2.926 TBI y otros 345 All.

2 Son miembros de la UAAM: Botswana, Lesotho, Namibia, Sudafrica, y Swazilandia.

® Biwater Gauff (Republica Unida de Tanzania) Ltd. c. la Reptblica Unida de Tanzanfa, Caso No. ARB/05/22,
(Laudo) (24 de julio de 2008) del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(CIADI) (sobre la gestion de aguas y aguas residuales). Disponible en:
https://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=CasesRH&actionVal=showDoc&docld=DC1589
En&caseld=C67.

* Piero Foresti, Laura de Carli y otros c. La Republica de Sudéfrica, caso CIADI No. ARB (AF)/07/01, Laudo
(4 de agosto de 2010). Disponible en:
https://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=CasesRH&actionVal=showDoc&docld=DC1651
En&caseld=C90.

® ICSID Caseload — Statistics (NGmero 2013-2). Disponible
enhttps://icsid.worldbank.org/apps/ICSIDWEB/resources/Documents/2013-2.pdf

® Unién Africana (UA), Africa Mining Vision (2009). Disponible (en inglés)
en:http://www.africaminingvision.org/amv_resources/AMV/Africa_Mining_Vision_English.pdf (consultada el
25 de noviembre de 2015).



https://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=CasesRH&actionVal=showDoc&docId=DC1589_En&caseId=C67
https://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=CasesRH&actionVal=showDoc&docId=DC1589_En&caseId=C67
https://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=CasesRH&actionVal=showDoc&docId=DC1651_En&caseId=C90
https://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=CasesRH&actionVal=showDoc&docId=DC1651_En&caseId=C90
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participacién en los sectores estratégicos y obtener mayores beneficios de su riqueza en
recursos naturales y asi contribuir al logro de sus objetivos de desarrollo e industrializacion.
Por ejemplo, varios paises de América Latina como el Ecuador, El Estado Plurinacional de
Bolivia y la Republica Bolivariana de Venezuela han tomado medidas concretas para
recuperar el margen de maniobra del Estado en materia de politicas destinadas a la
planeacion, el desarrollo y la reglamentacion de sectores estratégicos como la mineria, el
agua, la energia y las telecomunicaciones y a su participacion activa en estos sectores, a fin de
garantizar la utilizacion de los recursos naturales para fomentar un desarrollo sostenible
econdémico, ambiental y social del Estado’.

En este documento se analizan los problemas que podrian plantear las normas
establecidas por los All y los casos de SCIE y que afectarian el margen de maniobra de los
paises africanos en materia de politicas y la ejecucion de la vision estratégica de la mineria en
Africa. También se presenta un resumen del creciente nimero de casos de SCIE en las
industrias mineras y extractivas y en particular, las causas incoadas contra paises africanos.
Se examina asimismo la manera como los acuerdos de inversion imponen una serie cada vez
méas amplia de prohibiciones en torno a las prescripciones en materia de resultados que
podrian ser determinantes para la ejecucion de la vision estratégica de la mineria en Africa.

El documento concluye que en el caso de los paises africanos, como ocurre con otros
paises en desarrollo, la ampliacién de los All podria conllevar riesgos significativos para el
margen de maniobra y las herramientas en materia de politicas necesarias para la
industrializacion y el desarrollo. En el caso de los paises africanos, la pérdida de margen de
maniobra pone en riesgo la posibilidad de recurrir a politicas sectoriales como por ejemplo, de
politicas en la industria extractiva y la vision estratégica de la mineria en Africa que permitan
apoyar y promover los objetivos de industrializacion de Africa.

"'Véase: Plan Nacional para el Buen Vivir 2013-2017 (Ecuador) http://www.buenvivir.gob.ec/versiones-plan-
nacional; Plan de la Patria (Republica Bolivariana de Venezuela)
http://www.asambleanacional.gob.ve/uploads/botones/bot _90998c61a54764da3be94c3715079a7e74416eba.pdf;
Plan de Desarrollo Econémico y Social 2016-2020 en el marco del desarrollo integral para vivir bien (Estado
Plurinacional de Bolivia) http://www.planificacion.gob.bo/pdes/ consultado el 25 de noviembre de 2015.



http://www.buenvivir.gob.ec/versiones-plan-nacional
http://www.buenvivir.gob.ec/versiones-plan-nacional
http://www.asambleanacional.gob.ve/uploads/botones/bot_90998c61a54764da3be94c3715079a7e74416eba.pdf
http://www.planificacion.gob.bo/pdes/
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1. EL REGIMEN DE PROTECCION DE LAS INVERSIONES BAJO LA LUPA

Gran parte de la polémica y la controversia que suscita el régimen internacional de proteccion
de las inversiones gira en torno a sus implicaciones en el margen de maniobra que requieren
los paises en desarrollo para adoptar politicas para fomentar su desarrollo. El creciente
numero de casos de SCIE demuestra como las normas establecidas en el marco de All y la
amplia interpretacion de estas normas por parte de los arbitros en casos de inversion privada
injieren en la capacidad de los Gobiernos de reglamentar en defensa del interés pablico.

El problema del régimen de proteccion de las inversiones es multidimensional y tiene
sus raices en las siguientes deficiencias:

i. Un desequilibrio en las disposiciones de los acuerdos de inversion
(definiciones amplias de inversion e inversor, la libre transferencia de capitales,
derechos de establecimiento, clausulas de trato nacional y trato de la nacién mas
favorecida (NMF), trato justo y equitativo, proteccion contra la expropiacion directa e
indirecta y prohibiciones de las prescripciones en materia de resultados)® centradas en
los derechos de los inversores, que pasan por alto las responsabilidades de los
inversores y muchas veces omiten el reconocimiento expreso de la necesidad de
salvaguardar la autoridad de los Estados receptores en materia de reglamentacion.

ii. La vaguedad de las disposiciones de los acuerdos, que da lugar a una
interpretacion amplia por parte de los arbitros y a un aumento de los sesgos sistémicos
a favor de los inversores en la solucion de controversias en virtud del derecho de los
tratados de inversién®. Estas tendencias casi siempre son incompatibles con la
intencidn original de los Estados que negociaron el tratado.

iii. El mecanismo de SCIE est4 dirigido por una red de arbitros, en su mayoria
abogados privados, cuyas especializaciones tienen origen a menudo en el derecho
comercial®®. Los arbitros han ejercido jurisdiccién respecto de una amplia gama de
cuestiones, entre ellas medidas de reglamentacion sobre las que los tribunales
constitucionales emitieron sentencia de conformidad con el derecho nacional. La
manera como ha funcionado hasta el momento el sistema de SCIE suscita gran
preocupacion con relacion a la gobernanza democrética y la rendicion de cuentas.

iv. La falta de transparencia y de informacion puablica disponible sobre los
procedimientos del sistema de SCIE limita el espacio para la participacion publicay la
rendicion de cuentas. Hoy en dia solo se conocen 608 casos del SCIE. La UNCTAD
sefiala que dado que la mayoria de los All autorizan la confidencialidad absoluta, es

8 \Véase: Nathalie Bernasconi-Osterwalder, Aaron Cosbey, Lise Johnson, Damon Vis-Dunbar, “Investment
Treaties and Why They Matter to Sustainable Development” (2011), International Institute for Sustainable
Development (11SD), disponible (en inglés) en: https://www.iisd.org/publications/investment-treaties-and-why-
they-matter-sustainable-development-guestions-and-answers.

® Para mayor informacién consulte las publicaciones de Gus Van Harten.

1% véase: Transnational Institute (TNI), “Profiting from Injustice: How law firms, arbitrators and financiers are
fueling an investment arbitration boom”.



https://www.iisd.org/publications/investment-treaties-and-why-they-matter-sustainable-development-questions-and-answers
https://www.iisd.org/publications/investment-treaties-and-why-they-matter-sustainable-development-questions-and-answers
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posible que el nimero real sea mayor™. En este contexto, los inversores recurren cada
vez mas a alegaciones 0 a amenazas de presentar reclamaciones contra determinado
Estado con el fin de impedir la adopcion o la aplicacion de nuevas leyes y otras
medidas, lo que tiene un efecto disuasorio sobre el proceso de reglamentacion*2.

Numerosos paises, tanto desarrollados como en desarrollo, han reconsiderado su vision
de los tratados de inversion y en particular, estan intentando encontrar maneras de reducir su
responsabilidad juridica en el marco de los TBI, habida cuenta especialmente de la oleada de
casos del SCIE que han suscitado estos tratados. De acuerdo con el World Investment Report
de la UNCTAD (2014), al menos 40 paises y 4 organizaciones de integracion regional han
revisado o revisan actualmente sus modelos de All*®. Segtin la UNCTAD, la cuestion no es si
se debelzeformar 0 no el régimen de All, sino el contenido, la manera y el alcance de la
reforma™".

Los paises en desarrollo que pretenden reformar su enfoque sobre los tratados de
proteccidon de inversiones han examinado sus All existentes y las implicaciones de estos
acuerdos. Algunos han fijado una moratoria para la firma y la ratificacion de nuevos acuerdos
durante el periodo de examen. Otros paises como Sudafrica, Indonesia, el Ecuador y el Estado
Plurinacional de Bolivia optaron por retirarse de algunos o de todos los tratados. Sudafrica
decidié remplazar los TBI con una nueva ley nacional sobre la promocion y la proteccion de
las inversiones que define las normas de proteccion de las inversiones en consonancia con la
Constitucion de Sudafrica. Indonesia opté por desarrollar un nuevo modelo de TBI, al igual
que la India™. En el Ecuador los contratos de inversién vuelven a constituir el principal
instrumento juridico que define la relacion con los inversores y en particular, determina
obligaciones claras para el inversor, como prescripciones en materia de resultados. Algunos
Estados buscan alternativas en el ambito regional mediante la elaboracién de normas modelo
que tomen en cuenta los problemas a los que hacen frente colectivamente en materia de
desarrollo.

Ademas, cada vez hay mas indicios de que la principal justificacién econdémica para los
tratados de inversion rara vez se cumple en la practica. Las encuestas realizadas a los
inversores demuestran que muy pocos parecen tener en cuenta los tratados de inversién al
tomar decisiones sobre inversiones. Los aseguradores de riesgos publicos y privados tampoco
toman en consideracion si los paises receptores tienen TBI en vigor a la hora de asegurar los
proyectos de inversion en estos paises'®.

Segln un estudio del Banco Mundial (2011), los andlisis tanto de estudios empiricos
como analisis con base en nuevas fuentes de datos indican que las oportunidades de negocios

' UNCTAD, World Investment Report 2015, pag. 112. Disponible en:

http://unctad.org/en/PublicationsL ibrary/wir2015_en.pdf (en inglés).

12 \éase: “A Need for Preventive Investment Protection?” Por Cezary Wisniewski y Olga Gorska 30 de
septiembre de 2015, Kluwer Arbitration Blog, disponible (en inglés) en:
http://kluwerarbitrationblog.com/blog/2015/09/30/a-need-for-preventive-investment-
protection/?utm_source=feedburner&utm_medium=email&utm campaign=Feed%3A+KluwerArbitrationBlogF

ull+%28Kluwer+Arbitration+Blog+-+Latest+Entries%29.

3 Véase: UNCTAD (2014), World Investment Report, pag. 115 y UNCTAD — junio de 2014 — niimero sobre los
All nota 3, “Reform of the IIA Regime: Four Paths of Action and a Way Forward”.

Y UNCTAD, World Investment Report — Overview 2015, pag. 27.

1> En el momento de redactar este articulo tanto el modelo de TBI de la India como el de Indonesia seguian
siendo objeto de discusion.

16 \/éase: UNCTAD (2014) Informe sobre el Comercio y el Desarrollo, Capitulo VI y Poulsen, «The Importance
of BITs for Foreign Direct Investment and Political Risk Insurance: Revisiting the Evidence», Yearbook on
International Investment Law and Policy 2009-2010 (Oxford University Press).



http://unctad.org/en/PublicationsLibrary/wir2015_en.pdf
http://kluwerarbitrationblog.com/author/cezarywisniewski/
http://kluwerarbitrationblog.com/blog/2015/09/30/a-need-for-preventive-investment-protection/?utm_source=feedburner&utm_medium=email&utm_campaign=Feed%3A+KluwerArbitrationBlogFull+%28Kluwer+Arbitration+Blog+-+Latest+Entries%29
http://kluwerarbitrationblog.com/blog/2015/09/30/a-need-for-preventive-investment-protection/?utm_source=feedburner&utm_medium=email&utm_campaign=Feed%3A+KluwerArbitrationBlogFull+%28Kluwer+Arbitration+Blog+-+Latest+Entries%29
http://kluwerarbitrationblog.com/blog/2015/09/30/a-need-for-preventive-investment-protection/?utm_source=feedburner&utm_medium=email&utm_campaign=Feed%3A+KluwerArbitrationBlogFull+%28Kluwer+Arbitration+Blog+-+Latest+Entries%29
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representadas, por ejemplo, por el tamafio y el potencial de crecimiento de los mercados, son,
de lejos, los factores determinantes mas importantes de la inversion extranjera directa (IED)
7. Ademas, segun el Informe sobre el Comercio y el Desarrollo (2014) de la UNCTAD, «los
resultados no corroboran la hip6tesis de que los TBI fomentan la IED bilateral. [...] Los
responsables de los paises en desarrollo no deben dar por sentado que la firma de TBI
impulsard la IED. Por el contrario, deben acoger con cautela toda recomendacion de que
fomenten activamente los TBI»*®,

La experiencia de los paises en desarrollo que han tomado medidas para reformar su
enfoque de los tratados de proteccion de inversiones, incluso retirandose de los tratados
existentes, demuestra que sus decisiones de reforma no han tenido efectos negativos en las
corrientes de IED que entran al pais. Por ejemplo, segun la clasificacién de la UNCTAD,
Sudafrica fue el primer receptor de entradas de IED entre los paises africanos en 2013, pese
a haber optado por terminar los TBI en vigor y renegociar tratados a partir de un nuevo
modelo. De igual manera, las entradas de IED han aumentado constantemente en el Estado
Plurinacional de Bolivia, pese a haberse retirado de sus tratados de inversién?’. Desde 2006
este pais comenzd a retirarse sistematicamente de todo TBI que llegaba a su fecha de
expiracion. En mayo de 2013 el Estado Plurinacional de Bolivia denuncié colectivamente
todos sus demas TBI. Al mismo tiempo, las entradas de IED en el Estado Plurinacional de
Bolivia han aumentado de forma constante y en 2013 alcanzaron un méaximo histérico de 1
750 millones de dolares de los Estados Unidos. Por su parte, el Brasil ocup6 el quinto lugar
entre los paises receptores de IED en el mundo en 2013%' pese a no haber ratificado ningtn
acuerdo de inversion hasta entonces.

" Kusi Hornberger, Joseph Battat, y Peter Kusek, “Attracting FDI; How Much Does Investment Climate
Matter?”, View Point: Public Policy for the Private Sector (2011). Disponible (en inglés) en

http://siteresources.worldbank.org/FINANCIALSECTOR/Resources/327-Attracting-FDI.pdf.

18 \/éase: Informe sobre el Comercio y el Desarrollo, 2014, pag. 179, disponible en:
http://unctad.org/es/PublicationsLibrary/tdr2014_es.pdf.

9 UNCTAD comunicado de prensa (junio de 2014), UNCTAD/PRESS/PR/2014/024.

% CEPALSTAT (2014). Bolivia (Estado Plurinacional de): National Economic Profile, citado en «Opening the
Door to Foreign Investment? An Analysis of Bolivia’s New Investment Promotion Lawy, por Martin Brauch —
11 de agosto de 2014.

1 Fuente: UNCTAD — excluyendo la estimacion para las Islas Virgenes Britanicas.
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1. EL AUMENTO DE LOS CASOS DEL MECANISMO DE SCIE EN LOS
SECTORES EXTRACTIVOS

La mayoria de los casos del mecanismo de SCIE registrados en el CIADI se dan en el sector
del petroleo, el gas y la mineria. Un 26 % de todos los casos del mecanismo de SCIE
registrados en el CIADI hasta 2014 se concentré en el sector del petréleo, el gas y la mineria
(véanse gréaficos 2 y 3). La cifra es de un 35 % solo para el afio 2014, mientras que en el afio
2000 sozlzo habia tres casos pendientes en el CIADI relacionados con el petroleo, el gas y la
mineria“.

Al recurrir a mecanismos de SCIE los inversores impugnan una gran variedad de
medidas gubernamentales y no solo la expropiacion directa. Los inversores han presentado
acciones judiciales en relacibn con la revocacion de licencias (p.ej., mineria,
telecomunicaciones y turismo); presuntas violaciones de los contratos de inversion, presuntas
irregularidades en las licitaciones puablicas, modificaciones a los marcos reglamentarios
nacionales (gas, energia nuclear, comercializacion del oro y reglamentaciones monetarias); el
retiro de subvenciones anteriormente otorgadas, medidas tributarias y otras intervenciones en
materia de reglamentacion®.

Ademas, el nimero de laudos arbitrales fallados por los tribunales del mecanismo de
SCIE ha aumentado. En 2014 se fallaron tres laudos contra la Federacion de Rusia por un
total de 50 000 millones de ddlares en los casos interpuestos por los principales accionistas de
la empresa petrolera Yukos. Ese mismo afio un tribunal del CIADI le ordené a la Republica
Bolivariana de Venezuela pagarle a la empresa petrolera Exxon Mobil una compensacion de
1600 millones de dolares, mas intereses compuestos a una tasa de 3,5 %.En octubre de 2012
el Ecuador fue condenado a pagar 1700 millones de ddlares mas intereses a la petrolera
estadounidense Occidental Petroleum Corporation por haber rescindido su contrato de
operaciones en 2006. ElI Ecuador habia perdido otro caso relacionado con el petr6leo en
marzo de 2010 contra la empresa Chevron por cerca de 700 millones de ddlares. Estos dos
laudos equivalen juntos a cerca de un 3,3 % del producto interno bruto (PIB) del pais®*. En
2014 en un arbitraje contra la Republica Bolivariana de Venezuela un tribunal del CIADI
impuso a este pais el pago de una indemnizacion de 713 millones de dolares mas el pago de
costas a la empresa minera Gold Reserve.

Los graficos 1), 2) y 3) a continuacion indican respectivamente, la distribucion
geogréafica de todos los casos del mecanismo de SCIE registrados hasta 2014 en el marco del
Convenio del CIADI y el Reglamento del Mecanismo Complementario; la distribucion
sectorial de todos los casos del mecanismo de SCIE registrados hasta 2014 en el marco del
Convenio del CIADI y el Reglamento del Mecanismo Complementario, y la distribucion
sectorial de casos del CIADI presentados solo en 2014.

%2 \/éase: Sarah Anderson y Manuel Perez Rocha, «Extrayendo Ganancias en Tribunales Internacionales:
Lecciones para el Tratado Transpacifico», Institute for Policy Studies, abril de 2013.

% Fuente: http://unctad.org/en/PublicationsLibrary/webdiaepch2013d3_en.pdf (2012).

 Sarah Anderson y Manuel Perez Rocha, «Extrayendo Ganancias en Tribunales Internacionales: Lecciones para
el Tratado Transpacifico», Institute for Policy Studies, abril de 2013.
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Grafico 1: Distribucion geografica de todos los casos del mecanismo de SCIE registrados en
el marco del Convenio del CIADI y el Reglamento del Mecanismo Complementario (por
Estados Parte, fuente: CIADI, 2014).
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Gréfico 2: Distribucién sectorial de todos los casos registrados del mecanismo de SCIE
registrados en el marco del Convenio del CIADI y el Reglamento del Mecanismo
Complementario (fuente: CIADI, 2014).
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Gréfico 3: Distribucion sectorial de todos los casos del mecanismo de SCIE presentados en
2014 en el marco del Convenio del CIADI y el Reglamento del Mecanismo Complementario
(fuente: CIADI, 2014).
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Aspectos destacados de los casos del mecanismo de SCIE en los sectores extractivos y
dificultades para la industrializacién y el espacio reglamentario de los Estados

Los inversores han recurrido al mecanismo de SCIE para impugnar numerosas medidas
gubernamentales relacionadas con los sectores extractivos. Entre estas medidas se encuentran
las que forman parte de estrategias mas amplias de desarrollo e industrializacién, asi como las
que se han tomado para aumentar los beneficios y la distribucion justa de los ingresos entre
las empresas y los ciudadanos. En esta seccion se presenta un panorama general de algunos
casos del mecanismo de SCIE en este sector?.

ConocoPhillips, US-Dutch Oil Company contra Venezuela

In 2007, La Republica Bolivariana de Venezuela firmé el Decreto No. 5200 de migracién a
empresas mixtas de los convenios de asociacion de la Faja Petrolifera del Orinoco. Este
proceso implico la transferencia de un 60 % de las acciones a la petrolera estatal PDVSA
(Petroleos de Venezuela SA). Lo anterior tenia por objeto poner los proyectos de la Faja
Petrolifera del Orinoco de conformidad con los requisitos juridicos y las condiciones fiscales
aplicables a todas las otras empresas con actividades petroliferas en la Republica Bolivariana
de Venezuela, segiin lo dispuesto por la Ley Orgéanica de Hidrocarburos de 2001%. En
realidad, la operacion exigia que las empresas que operaban en la Faja Petrolifera del Orinoco
como ConocoPhillips, vendieran parte de su participacion accionaria a PDVSA, lo cual fue
impugnado en numerosos casos del mecanismo del SCIE contra el pais.

% Esta seccion se basa en informes suministrados por el servicio de anélisis y noticias Investment Arbitration
Reporter (IAReporter).

% Juan Carlos Boué, “Conoco-Phillips and Exxon-Mobil v. Venezuela: Using Investment Arbitration to Rewrite
a Contract”. Disponible (en inglés) en https://www.iisd.org/itn/2013/09/20/conoco-phillips-and-exxon-mobil-v-
venezuela-using-investment-arbitration-to-rewrite-a-contract/ (4 de noviembre de 2015).



https://www.iisd.org/itn/2013/09/20/conoco-phillips-and-exxon-mobil-v-venezuela-using-investment-arbitration-to-rewrite-a-contract/
https://www.iisd.org/itn/2013/09/20/conoco-phillips-and-exxon-mobil-v-venezuela-using-investment-arbitration-to-rewrite-a-contract/
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Las medidas adoptadas por la Republica Bolivariana de Venezuela forman parte de unas
politicas mas amplias aplicadas tanto por este pais como por otros paises latinoamericanos
como el Ecuador y el Estado Plurinacional de Bolivia para aumentar su participacion en
sectores estratégicos y en particular, el petréleo y la mineria, el acceso al agua y los servicios
de energia y telecomunicaciones. El objetivo de estas politicas es recuperar el margen de
maniobra del Estado para planear, desarrollar, reglamentar estos sectores y participar
activamente en ellos, a fin de garantizar el uso de los recursos naturales para un desarrollo
sostenible desde el punto de vista econémico, ambiental y social®’.

Conoco recurri6 al arbitraje en 2007, aduciendo la expropiacién de sus inversiones en
dos proyectos de aceite pesado en la Faja Petrolifera del Orinoco, lo que constituia una
violacion del TBI entre los Paises Bajos y la Republica Bolivariana de Venezuela. El caso
planted varias cuestiones preocupantes en relacion con la elaboracion de «nuevas normas»
para indemnizaciones en casos de expropiacion.

Con arreglo al derecho internacional consuetudinario, se autoriza la expropiacion o la
nacionalizacion siempre y cuando la medida se tome para fines publicos, no sea
discriminatoria y respete los principios de las debidas garantias procesales, y el Estado
receptor compense al inversor extranjero®®. Con arreglo al derecho consuetudinario los
tratados de inversion suelen autorizar la expropiacion siempre y cuando se efectie en
condiciones estrictas de indemnizacion y con fines publicos; no sea discriminatoria y por
consiguiente, no esté dirigida contra una empresa o nacionalidad especifica y se respeten
todas las garantias procesales®®. En general, la norma sobre el monto de la indemnizacién
determina que esta debe ser equivalente al valor de mercado del activo nacionalizado. Sin
embargo, el valor de mercado no es en si un mecanismo Unico de contabilizacion para
determinar el valor de los activos. En general, entre los mecanismos de contabilizacion
podrian incluirse algunos métodos de medicién como el flujo de efectivo actualizado, el valor
contable o el valor de reposicion®. Mientras que el Gobierno venezolano ofrecié pagar la
indemnizaciéon con base en el valor contable, la empresa consideré que la indemnizacién
debia hacerse con base en el flujo de efectivo actualizado, lo que llevo al inversor a iniciar un
procedimiento de arbitraje.

El tribunal de arbitraje opind que la Republica Bolivariana de Venezuela incumplié su
obligacion de negociar la indemnizacion «de buena fe» por «su expropiacion de los activos de
ConocoPhillips [...] en funcion del valor de mercado como lo requiere el Articulo 6 c) del
TBI»®. El tribunal destacé que existe una «obligacién de negociar de buena fe a fin de

2" \/éase: Plan Nacional para el Buen Vivir 2013 — 2017 (Ecuador) http://www.planificacion.gob.ec/wp-
content/uploads/downloads/2013/12/Buen-Vivir-ingles-web-final-completo.pdf, Plan de la Patria (Venezuela)
http://www.asambleanacional.gob.ve/uploads/botones/bot 90998c61a54764da3be94c3715079a7e74416eba.pdf,
Plan de Desarrollo Econémico y Social (Bolivia) http://www.planificacion.gob.bo/pdes/ consultado el 25 de
noviembre de 2015.

%8 Caso CIADI No. ARB/07/30, Decision sobre competencia y cuestiones de fondo, 3 de septiembre de 2013.

» UNCTAD, Formulacién de normas internacionales en materia de inversion, nota de la secretaria de la
UNCTAD, TD/B/COM.2/EM.21/2 (Nueva York y Ginebra, Naciones Unidas, 2007).

%0 vgase: 11SD, «Investment Treaties and Why They Matter to Sustainable Development», pag. 15.

*1 El valor del flujo de efectivo actualizado se basa en las expectativas de las empresas de generar flujos de
efectivo en el futuro y no en factores del mercado publico o en precedentes histdricos. El valor contable refleja el
valor de una empresa después de deducir la liquidacion de sus activos y el pago de sus deudas y pasivos. El valor
de reposicion implica la indemnizacion del costo del activo expropiado en el mercado actual sin tener en cuenta
la depreciacion.

% Caso CIADI No. ARB/07/30, Decision sobre jurisdiccion y fondo, pérr. 401. El Articulo 6 del TBI entre
Venezuela y los Paises Bajos dispone que: «Ninguna de las Partes Contratantes tomara medida alguna para
expropiar o nacionalizar las inversiones de nacionales de la otra Parte Contratante, ni tomar& medidas que



http://www.planificacion.gob.ec/wp-content/uploads/downloads/2013/12/Buen-Vivir-ingles-web-final-completo.pdf
http://www.planificacion.gob.ec/wp-content/uploads/downloads/2013/12/Buen-Vivir-ingles-web-final-completo.pdf
http://www.asambleanacional.gob.ve/uploads/botones/bot_90998c61a54764da3be94c3715079a7e74416eba.pdf
http://www.planificacion.gob.bo/pdes/
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determinar la compensacion debida», tomando en cuenta que las férmulas de compensacion
incluidas en los convenios «sobre la base de las pruebas que tiene ante si, no fueron
incorporadas a las negociaciones en materia de compensacion»>.

A este respecto, el profesor Georges Abi-Saab, nombrado arbitro del tribunal por la
Republica Bolivariana de Venezuela, presenté una opinion disidente en la que se referia a la
conclusion de la mayoria sobre la obligacion de negociar de buena fe a fin de determinar la
«compensacion debida». El profesor Abi-Saab consideré que la obligacion de pagar la
«compensacion debida» requiere dos elementos: en primer lugar, que dicha compensacion
consista en el ofrecimiento o el pago de una determinada suma de dinero en el momento de la
nacionalizacién®, y en segundo lugar, que dicha compensacion no sea ficticia®®. Segtn el
profesor Abi-Saab, la obligacion de pagar la compensacion debida supone que en el momento
o alrededor de la fecha de la nacionalizacion el Estado prevea dicho pago, por ejemplo,
poniendo en marcha un procedimiento para determinarlo u ofreciendo una cantidad
determinada®. Dicha obligacién no se habra cumplido si el Estado se niega desde el principio
a pagar compensacion alguna® o la compensacion resulta ser ficticia. Por consiguiente, el
profesor Abi-Saab concluyd que no existe ninguna obligacién en virtud del derecho
internacional sobre inversiones de negociar la compensacion de buena fe.

En efecto, el Articulo 6 c) del TBI firmado entre los Paises Bajos y la Republica
Bolivariana de Venezuela dispone que la compensacion «representara el valor del mercado de
las inversiones afectadas» pero no menciona ninguna «obligacion de negociar de buena fe»
dicha compensacion. Esta decision podria tener grandes repercusiones en mas de 20 casos de
arbitraje pendientes en el CIADI sobre asuntos conexos.

Nusa Tenggara Partnership B.V. y PT Newmont Nusa Tenggara contra la Republica de
Indonesia

El caso tiene origen en la promulgacion de la Ley No. 4 de 2009 sobre la extracciéon de
minerales y carbon por el Gobierno de Indonesia. La Ley exigia que cualquier empresa titular
de una licencia de empresas mineras o de una licencia especial de empresas mineras realizara
las actividades de transformacién y refinado a nivel nacional antes de su exportacion®, y
preveia que las empresas pusieran en marcha este mecanismo a mas tardar cinco afios después

tuvieran un efecto equivalente a la nacionalizacion o expropiacion en relacién a tales inversiones, salvo que se
cumplan las siguientes condiciones:

a) dichas medidas se tomaran en el interés publico y de acuerdo con el debido procedimiento juridico;

b) las medidas no seran discriminatorias o contrarias a ningin compromiso asumido por la Parte Contratante que
las tome;

c) las medidas se tomaran previa justa compensacion. Tal compensacidn representara el valor del mercado de las
inversiones afectadas inmediatamente antes de tomarse las medidas o antes de que las medidas inminentes se
hagan de conocimiento publico, cualquiera que ocurra antes; incluird intereses a una tasa comercial normal hasta
la fecha de pago, y a fin de hacerse efectivo para los reclamantes, sera pagada y hecha transferible sin demora
indebida, al pais designado por los reclamantes interesados y en la moneda del pais del que los reclamantes
interesados son nacionales o en cualquier moneda de libre convertibilidad aceptada por los reclamantes».

% Caso CIADI No. ARB/07/30, Decision sobre jurisdiccion y fondo, pérr. 402.

% Caso CIADI No. ARB/07/30, Dissenting Opinion to Decision on Jurisdiction and Merits, 19 de febrero de
2015, pérr. 116.

% Caso CIADI No. ARB/07/30, Dissenting Opinion to Decision on Jurisdiction and Merits, 19 de febrero de
2015, pérr. 119.

% Caso CIADI No. ARB/07/30, Dissenting Opinion to Decision on Jurisdiction and Merits, 19 de febrero de
2015, pérr. 116.

% |CSID Case No. ARB/07/30, Dissenting Opinion to Decision on Jurisdiction and Merits, 19 February 2015,
para. 119.

*® Ley No. 4 de 2009, 12 de enero de 2012, articulo 103.
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de la promulgacion de la Ley. La Ley disponia asimismo que después de cinco afios de
produccidn, las empresas de propiedad extranjera debian desprenderse de sus participaciones
a favor de organismos publicos o empresas privadas nacionales®. Es decir, las empresas
extranjeras debian vender hasta un 51 % de sus participaciones al Gobierno de Indonesia, a
los municipios o las empresas nacionales*. Segun el pre4mbulo de la Ley, el objetivo de su
promulgacion es gestionar la extraccion de minerales y carbdn de forma que le aporte un valor
afiadido a la economia nacional en beneficio del bienestar y la prosperidad de la poblacién de
una manera justa y de darle un valor afiadido real al crecimiento econémico nacional y al
desarrollo sostenible de la region®.

Newmont Mining operaba la mina de oro y cobre Batu Hijau en la provincia occidental
de Nusa Tangarra. Las operaciones se regian por un contrato de trabajo ** que, como indica la
empresa, procuraba garantias y estabilidad para promover inversiones importantes a largo

43 . . . .
plazo™. El contrato de trabajo era un contrato firmado por el Gobierno de Indonesia y
Newmont en 1986 que establecia las obligaciones y los derechos de Newmont en el proyecto
de Batu Hijau, por ejemplo, en materia de impuestos y otras obligaciones financieras de la
empresa*.

En julio de 2014 Newmont anunci6 que iniciaria ante el CIADI un procedimiento de
arbitraje internacional contra Indonesia. La empresa aducia que las disposiciones del contrato
de trabajo seguian rigiendo la operacion de la mina pese a los cambios en la legislacion de
Indonesia a través de los afios™. Aducia asimismo que con la imposicién de nuevas
condiciones para la exportacion, de un nuevo derecho de exportacion y la prohibicion de la
exportacion de concentrado de cobre en enero de 2017, se incurria en un incumplimiento del
contrato y del TBI suscrito entre Indonesia y los Paises Bajos. Cabe sefialar que en la época
en que fue firmado el contrato de trabajo, PT Newmont Nusa Tenggara era de propiedad
exclusiva de Newmont Indonesia Limited, una empresa constituida en el estado de Delaware
(Estados Unidos) con domicilio social en Melbourne (Australia) .

En agosto de 2014 los reclamantes y el Gobierno de Indonesia llegaron a un acuerdo y
la secretaria general del CIADI tom6 nota de la terminacién del procedimiento de
conformidad con la regla 44 del reglamento y las reglas del Convenio CIADI*'. El acuerdo
entre Indonesia y Newmont preveé la imposicion de un derecho de exportacion deun 7,5 % y

% Ibid., Articulo 112

“0 Hilde van der Pas and Riza Damanik, “The Case of Newmont Mining vs Indonesia”, Nota informativa
(Transnational Institute, novienbre de 2014). Disponible (en inglés) en:
https://www.tni.org/files/download/newmont-indonesia-case-4.pdf (consultado por Gltima vez el 5 de noviembre
de 2014).

* ey No. 4 de 2009, preambulo.

%2 Contrato de trabajo entre el Gobierno de la Reptblica de Indonesia y PT Newmont Nusa Tenggara de 2 de
diciembre de 1986. Disponible (en inglés) en:
https://firdausilyas.files.wordpress.com/2011/06/nnt_contractofwork_icw.pdf (consultado por Gltima vez el 5 de
noviembre de 2015).

* PT Newmont Nusa Tenggara, “Arbitration Filed Over Export Restrictions in Indonesia”, comunicado de
prensa de 1 de julio de 2014. Disponible (en inglés) en
http://www.newmont.com/files/2014/Press%20Releases/Press%20Release%201%20Juli%202014%20-
%20Arbitration%20Filed%200ver%20Export%20Restrictions%20i%20%20%20_v001 e210pl.pdf (consultado
por ultima vez el 5 de noviembre de 2015).

# Contrato de trabajo entre el Gobierno de la Reptblica de Indonesia y PT Newmont Nusa Tenggara, articulo
13.

“ PT Newmont Nusa Tenggara, comunicado de prensa, 1 de julio de 2014.

“® Contrato de trabajo entre el Gobierno de la Repdblica de Indonesia y PT Newmont Nusa Tenggara.

4" Caso CIADI No. ARB/14/15, orden del secretario general tomando nota de la terminacion del procedimiento,
29 de agosto de 2014.



https://www.tni.org/files/download/newmont-indonesia-case-4.pdf
https://firdausilyas.files.wordpress.com/2011/06/nnt_contractofwork_icw.pdf
http://www.newmont.com/files/2014/Press%20Releases/Press%20Release%201%20Juli%202014%20-%20Arbitration%20Filed%20Over%20Export%20Restrictions%20i%20%20%20_v001_e210p1.pdf
http://www.newmont.com/files/2014/Press%20Releases/Press%20Release%201%20Juli%202014%20-%20Arbitration%20Filed%20Over%20Export%20Restrictions%20i%20%20%20_v001_e210p1.pdf
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la firma de un memorando de entendimiento entre las partes que dispone a su vez la
reanudacion de las operaciones de mineria a condicion de construir una planta de
transformacion para fortalecer la industria minera nacional. Cabe sefialar que pese a la
denuncia de Indonesia del TBI con los Paises Bajos, la proteccion prevista en el tratado se
seguira aplicando a las inversiones hechas antes de la fecha de terminacion del tratado, por un
periodo de 15 afios posteriores a la fecha de su terminacion (es decir, después de
30/06/2015)*,

Pan American Energy LLC contra el Estado Plurinacional de Bolivia

La demanda fue presentada por Pan American Energy (empresa estadounidense), en virtud del
TBI entre los Estados Unidos y el Estado Plurinacional de Bolivia, que impugnaba la
nacionalizacion de su filial Chaco Petroleum en 2009. ElI CIADI registré la solicitud de
arbitraje en 2010, aunque el Estado Plurinacional de Bolivia se retiré del Convenio en 2007.

El reclamante aducia que la transferencia de su participacién mayoritaria en la empresa
Petrolera Chaco a una empresa publica equivalia a una expropiacion y pidio 1 490 millones de
dolares por dafios y perjuicios. ElI Gobierno boliviano aducia que la transferencia de la
mayoria de las acciones en la empresa Petrolera Chaco a Yacimientos Petroliferos Fiscales
Bolivianos (YPFB) entraba en el ambito de una politica de nacionalizacion de los recursos
estratégicos prevista por la Constitucion del Estado Plurinacional de Bolivia. Asimismo, el
Gobierno boliviano afiadié que indemnizaria al inversor una vez se dedujeran las deudas, los
pasivos y los impuestos.

El Estado Plurinacional de Bolivia emprendi6é un proceso de nacionalizacion del sector
de los hidrocarburos en 2006, en particular, la negociacion de acuerdos con empresas
extranjeras segun los cuales la empresa petrolera estatal YPFB adquiriria participacion
mayoritaria en los proyectos existentes®. La nueva Constitucién del Estado Plurinacional de
Bolivia (2009) consagra su politica de nacionalizacién de los recursos estratégicos. El articulo
351 de la Constitucién dispone que el Estado «asumira el control y la direccién sobre la
exploracion, explotacion, industrializacion, transporte y comercializacion de los recursos
naturales».

Posteriormente, las partes aceptaron llegar a un acuerdo y pusieron término al
procedimiento en virtud de la regla 43 1) del reglamento de arbitraje del CIADI. Segln el
fiscal general del Estado Plurinacional de Bolivia>}, el acuerdo preveia el pago de menos de
un 30 % del monto que pedia el inversor.

Casos del mecanismo de SCIE relacionados con los sectores extractivos contra paises
africanos

De manera similar, los inversores recurren cada vez mas a los mecanismos de SCIE en las
industrias extractivas de varios paises africanos impugnando las medidas de reforma de los

“8 Acuerdo entre el Gobierno del Reino de los Paises Bajos y el Gobierno de la Republica de Indonesia sobre la
promocion y la proteccion de las inversiones, firmado el 6 de abril de 1994, articulo 15 2). No esta en vigor.
Véase también: UNCTAD (http://investmentpolicyhub.unctad.org/l1A/country/97/treaty/1988).

“ Caso CIADI No. ARB/10/8

%0 \/éase: Fernando Cabrera Diaz (febrero de 2009), “Bolivian voters approve new constitution as government
continues to nationalize oil assets”, disponible (en inglés) en: www.iisd.org

> http://www.wsj.com/articles/bolivia-pan-american-energy-reach-accord-1408724484



http://investmentpolicyhub.unctad.org/IIA/country/97/treaty/1988
http://www.iisd.org/
http://www.wsj.com/articles/bolivia-pan-american-energy-reach-accord-1408724484
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Gobiernos como la politica contra la especulacion en la industria petrolera y las medidas
fiscales. A continuacion se presentan algunos ejemplos de estos casos.

Vanoil Ltd. contra Kenya (2014)

La empresa petrolera canadiense Vanoil Ltd., amenaz6 con entablar un proceso judicial contra
Kenya al no lograr obtener la prérroga de dos contratos de participacion en la produccion para
la exploracion de petrdleo en tierra en este pais. La empresa adquirié los derechos de los
bloques de explotacion en tierra en la region de la cuenca de Anza en Kenya en octubre de
2007. Un comunicado de prensa de Vanoil publicado en octubre de 2014 indica que la
empresa cumplié su amenaza y entablé un procedimiento de arbitraje contra el Estado de
Kenya en virtud de los acuerdos de concesion esperando obtener una compensacion de 150
millones de délares®’. La empresa revela que también esté en conflicto con las autoridades
kenianas por un intento de adquisicion de una mayor participacion en un bloque de
explotacion extraterritorial en Kenya. ElI Canada y Kenya no tienen un TBI. Sin embargo,
gracias a su estructura de sociedad tenedora de acciones, la empresa puede recurrir a otros
tratados y basarse en ellos para presentar su reclamacion.

African Petroleum Gambia Ltd. contra Gambia (2014)

El reclamante es una empresa britanica que adquirié la participacion de un 60 % de licencias
de explotacion de hidrocarburos para la exploracion petrolera extraterritorial de Gambia en
2010. EI primer periodo de exploracion concedido por la licencia expiraba en diciembre de
2013 y el Gobierno de Gambia cancel6 las licencias en enero de 2014. La empresa impugno la
cancelacion de las licencias y entabl6 reclamaciones basadas en los contratos en relacion con
las licencias canceladas.

Las licencias fueron canceladas con arreglo a una politica general contra la especulacién
en la industria petrolera de Gambia. Las licencias concedidas a otras empresas® también
fueron canceladas en el marco de esta politica. Tras cancelar las licencias el Gobierno emitié
un comunicado en el que declaraba que las licencias cesaban con efecto inmediato. El
Gobierno de Gambia afirmaba asimismo que no permitiria que ninguna institucion adquiriera
licencias Unicamente para guardarlas con fines especulativos y que en su apuesta por
aprovechar los recursos naturales en beneficio de la poblacion gambiana no trataria con
especuladores.>

En marzo de 2014, la empresa African Petroleum Gambia Limited entablo
procedimientos contra Gambia utilizando el CIADI como foro. Sin embargo, para diciembre
de 2014 las partes en la controversia llegaron a un acuerdo en el que el Estado restauraba las
licencias y extendia el periodo de exploracion inicial.

%2 Fuente: IAReporter, “An Update on Investor-State Claims against Kenya” (July 22, 2015) por Jarrod Hepburn,
disponible (en inglés): http://www.iareporter.com/articles/an-update-on-investor-state-claims-against-kenya/.

%% Segln IA Reporter, una licencia para la exploracion petrolera extraterritorial otorgada a Oranto Petroleum
Limited también fue cancelada por el Gobierno de Gambia en enero de 2014. Véase (en inglés):
http://www.iareporter.com/articles/egyptian-Ing-dispute-lands-at-icsid-cancelled-licenses-in-gambia-open-door-
to-arbitrations-including-by-investor-previously-at-odds-with-sierra-leone/ consultada por ultima vez el 28 de
septiembre de 2015.

> Ibid.



http://www.iareporter.com/articles/an-update-on-investor-state-claims-against-kenya/
http://www.iareporter.com/articles/egyptian-lng-dispute-lands-at-icsid-cancelled-licenses-in-gambia-open-door-to-arbitrations-including-by-investor-previously-at-odds-with-sierra-leone/
http://www.iareporter.com/articles/egyptian-lng-dispute-lands-at-icsid-cancelled-licenses-in-gambia-open-door-to-arbitrations-including-by-investor-previously-at-odds-with-sierra-leone/
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Total E&P Uganda BV contra Uganda (2015)

Total E&P Uganda BV (Paises Bajos), filial de la empresa francesa Total S.A., presentd una
demanda en relacion con un derecho de timbre impuesto por la Autoridad Fiscal de Uganda
sobre la adquisicién de participaciones de la empresa britanica Tollow Oil*°. Total y China
Offshore Qil Corporation (CNOOC) adquirieron un 66,6 % de ciertos activos energéticos
ugandeses de Tullow Oil en febrero de 2012,

La demanda, presentada ante el CIADI, se basa en el TBI entre los Paises Bajos y
Uganda. Total aduce que tiene derecho a una exencion de impuestos en virtud de su contrato
con el Gobierno de Uganda. Cabe destacar que Tullow Oil recurrié a un proceso arbitral ante
el CIADI con base en un contrato a mediados de 2013 en relacion con una estimacion de la
base impositiva impuesta a esta operacion. Las autoridades ugandesas estimaron el impuesto
sobre las ganancias de capital de Tullow Oil sobre dicha operacion en 473 millones de
délares, por lo que la empresa impugné la legalidad de la estimacion®”.

El Gobierno de Uganda emprendi6 la revision de su marco juridico e institucional para
la gestion de los ingresos del petrdleo y los aspectos medioambientales de la produccion
desde 2006°. Uno de los pilares sobre los que este caso influye es el de la politica fiscal y
monetaria, en particular, la necesidad de aumentar la disciplina fiscal sobre los ingresos
generados por actividades relacionadas con el petréleo y el gas®® por ejemplo, de limitar los
incentivos fiscales como la exencién de impuestos sobre las utilidades y beneficios
relacionados con el petrdleo.

Swissbourgh Diamond Mines (Pty) Limited y otros contra Lesotho (2012)

Swissbourgh Diamond Mines y otros aducen que han sido victimas de denegacion de justicia
tras una expropiacion de sus derechos mineros en Lesotho que tuvo lugar tiempo atras®. La
presentacion de la demanda se bas6 en el Protocolo de Finanzas e Inversiones de la
Comunidad de Africa Meridional para el Desarrollo (SADC) ®' y son aplicables las normas
procesales de arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI).

*® Fuente: Reuters Africa, “Uganda: Total seeks arbitration over Uganda tax dispute” (22 de marzo de 2015) por
Elias Biryabarema, disponible (en inglés) en:
Qettp://af.reuters.com/article/investinquws/idAFKBNOMROSI20150331?sp:true .

Ibid.
> Luke Eric Peterson, “Arbitrators Selected in ICSID Claims Brought by Tullow Oil Against Uganda”, junio 30
de 2014. Disponible (en inglés) en: http://wwwv.iareporter.com/articles/arbitrators-selected-in-icsid-claims-
brought-by-tullow-oil-against-uganda/.
%8 \Véase:
http://www.energyandminerals.go.ug/downloads/NATIONALOILANDGASPOLICYFORUGANDA .pdf
> Ministerio de Energia y Desarrollo de los Minerales de Uganda, politica nacional de gas y petréleo de Uganda,
febrero de 2008. Véase:

http://www.energyandminerals.go.ug/downloads/NATIONALOILANDGASPOLICYFORUGANDA pdf .

% Fuente: IAReporter

81 E] Articulo 28 del Anexo 1 del Protocolo de Finanzas e Inversiones permite a los inversores, definidos en
sentido amplio de manera que les permite a personas que no necesariamente son ciudadanos de los Estados
miembros de la SADC recurrir al arbitraje con Estados contratantes «relativa a la obligacion de estos Gltimos en
relacion con una inversion aceptada de los primeros». Puede recurrirse a estos arbitrajes por acuerdo entre las
partes al tribunal del SADC, al CIADI o en virtud de las normas de la CNUDMI. Sin embargo, en el caso de que
las partes no lleguen a un acuerdo en 3 meses, la opcién por defecto son las normas de la CNUDMI.



http://af.reuters.com/article/investingNews/idAFKBN0MR0SI20150331?sp=true
http://www.iareporter.com/articles/arbitrators-selected-in-icsid-claims-brought-by-tullow-oil-against-uganda/
http://www.iareporter.com/articles/arbitrators-selected-in-icsid-claims-brought-by-tullow-oil-against-uganda/
http://www.energyandminerals.go.ug/downloads/NATIONALOILANDGASPOLICYFORUGANDA.pdf
http://www.energyandminerals.go.ug/downloads/NATIONALOILANDGASPOLICYFORUGANDA.pdf
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La demanda también guarda relacion con la decision de los paises miembros de la
SADC de cerrar y reconfigurar el tribunal regional que habia juzgado casos de inversiones y
derechos humanos. Como parte de la SADC, Lesotho particip6 en la disolucién del tribunal
del SADC.

Entre las reclamaciones pendientes en mayo de 2011 cuando se decidio el cese de todos
los casos investigados por el tribunal de la SADC estaba la demanda presentada en 2009 por
Swissbourgh y otros contra Lesotho, que sostenian que se habia violado el tratado de la
SADC®. Swisshourgh habia interpuesto una demanda judicial ante el tribunal de la SADC
contra Lesotho por la presunta expropiacion de ciertos permisos de explotacion minera. El
inversor sostenia que la participacion de Lesotho en la disolucion del tribunal de la SADC
constituye un agravio internacional susceptible de demanda.

El reclamante sostenia ademas que Lesotho habia incurrido en denegacion de justicia
con arreglo al derecho internacional consuetudinario, asi como en el incumplimiento de varias
protecciones sustantivas de las inversiones incluidas en el Protocolo como las obligaciones en
materia de trato justo y equitativo, el acceso a cortes y tribunales, la transparencia y el
compromiso general de cumplir las obligaciones derivadas del Protocolo. Para agosto de 2015
el tribunal de la CNUDMI con sede en Singapur ya examinaba los elementos jurisdiccionales
en la primera fase del caso®.

En el cuadro 1 se presenta una lista mas completa de casos del mecanismo de SCIE en
los sectores del petréleo, la mineria y el gas presentados por los inversores contra paises
africanos en el marco del Convenio del CIADI.

Cuadro 1: Casos presentados ante el CIADI contra paises africanos en relacion con el
petrdleo, la mineriay el gas

Fuente: Extracto del cuadro elaborado por Sarah Anderson y Manuel Pérez Rocha, “Mining
for Profits in International Tribunals: Lessons for the Trans-Pacific Partnership”, Institute
for Policy Studies (abril de 2013), pags. 18 a 20. Actualizado por los autores.

Afio de
Inversor/reclamante Demandado | Proyecto interposic
ion
Cortec Mining Kenya Cancelacién de licencias de
Limited (Kenia), Cortec Renblica operaciones mineras otorgadas sin
(Pty) Limited (Reino de FI)<en 3 un «marco juridico apropiado “para | 2015
Unido), Stirling Capital y el proceso (tras la disolucion del
Limited (Reino Unido) décimo Parlamento de Kenya).
Total E&P Uganda BV Repiblica Contr_oversi_a _spbre aran_celes basada
. . en la imposicion de los ingresos 2015
(Paises Bajos) de Uganda

fiscales sobre la adquisicion de la

82 os inversores adquirieron cinco permisos para la explotacién minera a mediados de los afios 80.
Posteriormente Lesotho cancel6 dichos permisos en 1991 cuando resulto evidente que las areas en cuestion
habrian de ser inundadas a fin de construir una represa financiada por el Banco Mundial. (Fuente: |AReporter,
Luke Eric Peterson, “Dismantling of South African Development Community Tribunal Spawns UNCITRAL
Arbitration Claim for Denial of Justice” (7 de mayo de 2013).

% Fuente: IAReporter, http://www.iareporter.com/articles/southern-africa-updates-on-lesotho-swaziland-
mozambigue-and-zimbabwe-investment-disputes/.



http://www.iareporter.com/articles/southern-africa-updates-on-lesotho-swaziland-mozambique-and-zimbabwe-investment-disputes/
http://www.iareporter.com/articles/southern-africa-updates-on-lesotho-swaziland-mozambique-and-zimbabwe-investment-disputes/
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participacion de Total en el area de
exploracion en Uganda®,

BSG Resources Limited

Cancelacion de los derechos del
proyecto Simandou Ore adquiridos

(Reino Unido) Guinea supuestamente mediante corrupcion 2014
en 2008.
African Petroleum Cancelacion de licencias para la
Gambia Limited con sede | Gambia exploracion extraterritorial de 2014
en el Reino Unido energias.
Caso relacionado con el
. . abastecimiento de productos
Tarlqu,e Bashiry SA Burundi petroliferos presentado con base en | 2014
Interpétrol Burundi o
el TBI entre Beélgica y Luxemburgo-
Burundi.
Presunto corte de suministro de gas
a una planta de gas natural licuado
Unidn Fenosa Gas, S.A. . (GNL) ubicada en el puerto de
(Espania) Egipto Damietta. Demanda por 2014
incumplimiento del TBI entre
Espafia y Egipto.
Tullow Uganda Acuerdo de exploracion, desarrollo
Operations PTY LTD Uganda y produccion petrolera. 2012
Lundin Tunisia B. V. Tunez Operamqr,]es de exploracion y 2012
explotacion petrolera
Sl_Jdgpet Company Sudan E_xploracmn y produccion de 2012
Limited hidrocarburos
AmpaI-A_merlcan Israel Egipto Exportaciones de gas natural 2012
Corporation y otros
Hess Equatorial Guinea, Republica
Inc. & Tullow Equatorial | de Guinea Concesion de hidrocarburos 2012
Guinea Limited Ecuatorial
RSM Production . Acuerdo_Qe Concesmn_Qe
g Camerun exploracion y explotacion de 2011
Corporation .
hidrocarburos
I[:]'smond Fields Liberia, Liberia Operaciones de exploracién minera | 2011
Natural Gas S.A.E. Egipto® Construccion de gaseoductos 2011
RSM Production RepUinca} Contrato de exploracion y
.66 Centroafrica . 2011
Corporation na explotacion petrolera
International Quantum
Resources Limited, Republica
Frontier SPRL & Democratica | Concesion minera 2010
Compagnie Miniere de del Congo
Sakania SPRL
Carnegie Minerals Gambia Concesion minera 2009

84 \/éase: http://www.rigzone.com/news/oil_gas/a/137916/Total Seeks Arbitration Over Uganda Tax_Dispute.

% Laudo (inglés), 3 de abril de 2014, disponible en: http://www.italaw.com/sites/default/files/case-

documents/italaw4043.pdf.

% E| reclamante pidi6 la anulacion.



http://www.rigzone.com/news/oil_gas/a/137916/Total_Seeks_Arbitration_Over_Uganda_Tax_Dispute
http://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw4043.pdf
http://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw4043.pdf
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(Gambia) Limited
i . : Exploracion y produccion de
Maersk Olie, Algeriet A/S | Argelia hidrocarburos 2009
. .67 Empresas mineras, bancarias y de
Antoine Goetz y otros Burundi servicios 2001

%7 Laudo (francés), 21 de junio de 2012, disponible en http://www.italaw.com/cases/1487.



http://www.italaw.com/cases/1487
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V. PROBLEMAS PLANTEADOS POR LOS All Y EL MECANISMO DE SCIE
RELACIONADOS CON EL RECURSO A LAS PRESCRIPCIONES EN
MATERIA DE RESULTADOS

Los All suelen incluir normas que podrian limitar considerablemente la capacidad de los
paises en desarrollo de organizar y canalizar las corrientes de inversion para apoyar Sus
objetivos de desarrollo industrial. Segun el World Investment Report de la UNCTAD (2014)
cada vez mas acuerdos comienzan a incluir elementos de liberalizacion y prohibicion de
ciertos tipos de conductas de los Gobiernos que no solian reglamentarse anteriormente en
estos acuerdos como las prohibiciones de las prescripciones en materia de resultados®®. Las
limitaciones de los acuerdos a las prescripciones en materia de resultados tienen por efecto la
disminucion de los casos en que el beneficio mutuo redundaria en beneficio de los inversores
asi como en el Estado receptor y en las comunidades locales®. En este capitulo se presenta un
panorama del alcance de las prohibiciones sobre las prescripciones en materia de resultados
previstas con arreglo a los All.

El historial de las economias industrializadas indica que las corrientes de inversion
extranjera no necesariamente ejercen una influencia positiva en el desarrollo industrial y que
las prescripciones en materia de resultados son indispensables para beneficiarse de la
inversion extranjera. Entre las posibles contribuciones de las actividades de los inversores
extranjeros estan el acceso a los mercados extranjeros y el aumento de las capacidades de
exportacion, la adicion de valor en el &mbito nacional, la transferencia de tecnologia, la
investigacion y desarrollo (1+D), la generacion de empleo y repercusiones en las capacidades
de gestion. Sin embargo, mientras que las empresas extranjeras poseen las capacidades en
estas areas, los paises receptores no obtendran automaticamente dichos beneficios a menos
que sus propias politicas induzcan a los inversores a aportar estas contribuciones como parte
de sus operaciones. Las clases de medidas en materia de politicas que se requeririan para
garantizar la obtencion de beneficios de la inversion extranjera forman parte de las politicas
industriales que han aplicado los paises que han logrado industrializarse™.

Las disposiciones que prohiben las prescripciones en materia de resultados con arreglo a
los acuerdos de proteccion de las inversiones difieren en cuanto a su alcance y por
consiguiente, en las limitaciones que conllevan. Algunas disposiciones sobre prescripciones
en materia de resultados hacen referencia al Acuerdo sobre las Medidas en materia de
Inversiones relacionadas con el comercio (Acuerdo sobre las MIC) de la Organizacion
Mundial del Comercio (OMC) lo que supone la importacion de las obligaciones de los
Estados en virtud del acuerdo de la OMC al acuerdo de inversién’*. Esta referencia hace que
las obligaciones con arreglo al Acuerdo sobre las MIC sean cuestionables mediante la SCIE si
esto Gltimo esta previsto en el acuerdo de inversion.

88 \/éase: UNCTAD World Investment Report 2014, pag. 118.

8 Véase: Instituto Internacional para el Desarrollo Sostenible, “Investment treaties and why they matter for
sustainable development”, pag. 29.

"0 Manuel Montes y Kinda Mohamadieh, “Throwing Away Industrial Development Tools: Investment Protection
Treaties and Performance Requirements”, en Investment Treaties: Views and Experiences from Developing
Countries (Ginebra, Centro del Sur, 2015).

™ Ejemplo: TLC entre la India y Singapur, Articulo 6.23
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Algunas disposiciones sobre prescripciones en materia de resultados prohiben la
aplicacion de prescripciones en materia de resultados después de que la inversion se ha
establecido en la jurisdiccion competente’. Otras disposiciones amplian la prohibicién a la
fase previa al establecimiento incluso con respecto al establecimiento, la adquisicion y la
expansion’ (para ver un ejemplo, véase el Anexo 2).

Los derechos previos al establecimiento hacen referencia al derecho de entrada de las
inversiones y los inversores de una Parte (pais miembro de un acuerdo comercial o de
inversion) en el territorio de otra Parte. La inclusion de «derechos previos al
establecimiento»’* en un acuerdo de inversién amplia el trato nacional y el trato de la nacién
més favorecida al «establecimiento, la adquisicion y la expansion» de las inversiones. En
consecuencia, cada Parte autoriza a los inversores de otras Partes a establecer una inversion en
su territorio en condiciones no menos favorables que las que otorga a los inversores
nacionales (trato nacional) o a los inversores de terceros paises (trato de la nacion mas
favorecida). La inclusién de «derechos previos al establecimiento», sin excepciones, en un
acuerdo de inversion impediria al Estado receptor imponer determinados requisitos de
desempefio como condicién para el establecimiento de una inversion”.

Segin la UNCTAD, en los ultimos afios cada vez mas All incluyen compromisos
previos al establecimiento y amplian las obligaciones relativas al trato nacional y la nacion
més favorecida al «establecimiento, la adquisicién y la expansion» de las inversiones. La
UNCTAD estima que para finales de 2014 los All que prevén compromisos previos al
establecimiento llegaron a 228 y en la mayoria de estos son partes los Estados Unidos, la UE,
el Canada, Finlandia y el Japon'®.

El gréfico 4, publicado en el World Investment Report 2015 de la UNCTAD, muestra el
aumento de los All que prevén derechos previos al establecimiento.

Gréfico 4: Tendencias relativas a los derechos previos al establecimiento en los All firmados
entre 1990 y 2014
(Fuente: UNCTAD WIR 2015, pag. 111)

"2 Ejemplo: TLC entre la India y Kuwait, Articulo 4.4.

" Ejemplo: TLC entre la RepUblica Dominicana , Centroamérica y los Estados Unidos (CAFTA-RD), Art. 10.9;
Art.8.1 del modelo de TBI de los Estados Unidos; TLC México-Japén, Art. 65. Para mas detalles, véase: Suzy
Nikiema (diciembre de 2014), “Performance Requirements in Investment Treaties”, International Institute for
Sustainable Development.

" Disposicion tipo que amplia los derechos previos al establecimiento en las areas de trato nacional y trato de la
nacion mas favorecida: «Cada Parte otorgara a los inversores de la otra Parte un trato no menos favorable que el
que otorgue, en circunstancias similares, a sus propios inversores [0 a los inversores de otro Estado] en lo
referente al establecimiento, adquisicion, expansion, administracion, conduccion, operacién y venta u otra
disposicion de las inversiones».

™ http://www.sice.oas.org/dictionary/IN_e.asp. Los derechos previos al establecimiento rara vez se otorgan sin
excepciones ya que todos los paises tienen sectores sensibles en los que no se permite la inversion extranjera.
Las Partes en un tratado o acuerdo de inversion suelen enumerar una serie de medidas (por ejemplo, leyes y
reglamentos) o sectores enteros en los que el establecimiento previo (libre entrada de las inversiones y los
inversores) no es aplicable.

"8 \/gase: World Investment Report 2015, pag. 110. Los 228 acuerdos incluyen 103 acuerdos bilaterales de
inversion y otros 125 acuerdos internacionales de inversion.



http://www.sice.oas.org/dictionary/IN_e.asp
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Hdmero anual de All con All con derechos previos al ] Total acumulado de All con derechos previos Nimero acumulado de Al
derechos previos al establecimiento por afio al establecimiento con derechos previos al
establecimiento establecimiento
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20 200
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10 100
| I I I I I | I X
: l I 111 :
1990 1992 1996 1998 2000 2002 2004 2006 2008 2010 2012 2014
Fuente: base de datos de los All de la
UNCTAD
Desde el establecimiento del Tratado de Libre Comercio de América del Norte

(TLCAN, 1994), los tratados y acuerdos de inversion de los Estados Unidos y el Canada
contienen disposiciones que limitan el uso de las prescripciones en materia de resultados.”’
Cada uno de los 20 tratados de libre comercio (TLC) de los Estados Unidos en vigor contiene
disposiciones sobre la prohibicion de prescripciones en materia de resultados en el capitulo
relativo a las inversiones (con excepcion de los acuerdos con Bahrein y Jordania que no
incluyen disposiciones sobre inversiones) "

Cabe sefialar que las normas de inversion en los TLC celebrados posteriormente por la
UE como el TLC entre la UE y el Canada concluido en 2014 (conocido como el Acuerdo
Econdémico y Comercial Global (AECG)) incluyen una amplia gama de prescripciones en
materia de resultados que no estaban cubiertas por el modelo del TLCAN como
prescripciones relativas a las empresas conjuntas, requisitos minimos de capital social de
origen nacional y el limites maximo de capital extranjero, cuotas de entrada, nimero minimo
y maximo de empleados, numero total de empresas o empleados en un sector, entre otros.
Para ver mas detalles y una comparacion con el alcance de las prohibiciones previstas en el
marco de otros acuerdos, véase el Cuadro 2.

Cuadro 2: Ampliacion de las prohibiciones sobre prescripciones en materia de
resultados en los acuerdos de inversion

Prohibiciones sobre: Acuerdo | TLCAN | Singapur- ASEAN | Estados UE-
sobre (1994) | India (2005) | (2009) | Unidos- | Canada
las MIC Republica | (2014)
de Corea
(2012)
Restriccion a la|Vv v v v
exportacion
Contenido de v v v v v v

"7 para més detalles véase: Instituto Internacional para el Desarrollo Sostenible (2011), “Investment Treaties and
why Why They Matter to Sustainable Development”, pag. 28.
8 Véase: Suzy Nikiema (diciembre de 2014), “Performance Requirements in Investment Treaties”, Instituto
Internacional para el Desarrollo Sostenible, pag. 9. Véase también: “Performance requirement prohibitions in
international investment law: complex, constraining, and a potential thorne in US-India BIT negotiations”,
Alexandre Genest (2014), pag 8.
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origen
nacional

Balanza de | vV v v v v v

importaciones-
exportaciones

Requisitos de | v v v v
exportacion

Restricciones de las | v v v v
ventas

Gestion local v v v v v
Sede v
Requisitos de 1+D v v
Transferencia de v v v
tecnologia.

Suministro exclusivo v v v
Requisito de v
constitucion de

empresas conjuntas

Requisitos minimo de v

capital  social de
origen nacional/ limite
maximo de capital
extranjero

Empresa monopolista

ANIN

Cuotas de entrada de
cualquier clase

Contingentes v
numéricos en sectores
de cualquier clase

NUmero 4
minimo/maximo  de

empleados

NOmero total de v

empresas 0 empleados
en un sector

Fuente del cuadro: Shintaro Hamanaka; Banco Asiatico de Desarrollo (BASD) 2013
(mencionados por Howard Mann) presentacion en el marco de la conferencia anual para
negociadores de acuerdos de inversion organizada por el Centro del Sur y el International
Institute for Sustainable Development (I11SD) del 3 al 5 de noviembre de 2014. La columna
sobre el Acuerdo sobre las MIC fue afiadida por Manuel Montes y Kinda Mohamadieh
(2015), en “Throwing Away Industrial Development Tools: Investment Protection Treaties
and Performance Requirements” .

Los inversores impugnan cada vez mas las medidas gubernamentales aduciendo que
constituyen requisitos de desempefio prohibidos en las protecciones previstas en los acuerdos
de inversion como las medidas fiscales, las medidas relacionadas con la inversion minima en
actividades de 1+D, las medidas destinadas a impulsar la produccidn de energias renovables y
promover el crecimiento del empleo en el sector de la energia verde, asi como prohibiciones
sobre los elementos que suponen una amenaza para la salud humana y el medio ambiente.
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En el recuadro 1 se presenta un resumen de ejemplos de casos de SCIE contra México y
el Canadad sobre la base de las normas del TLCAN en virtud del cual los inversores
impugnaban una serie de medidas alegando gque violaban las normas sobre prescripciones en
materia de resultados en el marco del TLCAN.

Recuadro 1: ejemplos de casos de SCIE presentados con base en el tican que impugnan las
prescripciones en materia de resultados

. Archer Daniels Midland (ADM) & Tate Lyle Ingredients Americas (TLIA) c. Mexico
(CIADI No. ARB(AF)/04/5)), presentado con base en el capitulo 11 del TLCAN. Los
reclamantes impugnaban un nuevo impuesto (31 de diciembre de 2001) de un 20 %
aprobado por el Congreso mexicano sobre los refrescos y jarabes endulzados con
edulcorantes distintos al aztcar79.

. Mobil Investments Canada Inc y Murphy Oil Corporation c. Canadaso(Reglamento
del Mecanismo Complementario del CIADI No. ARB(AF)/07/4)), presentado con base en
el capitulo 11 del TLCAN. Los reclamantes sostenian que las medidas adoptadas por la
provincia de Newfoundland con arreglo a unas directrices de 2004 que los obligaban a
invertir una cantidad minima en actividades de 1+D en la provincia, constituian
prescripciones en materia de resultados que violaban el articulo 1106 del TLCANSI.

. Mesa Power Group LLC c. Canada (CNUDMI, Corte Permanente de Arbitraje Caso
No. 2012-2017). La disputa tiene que ver con la Ley de Energia Ecoldgica de Ontario de
2009, parte de la iniciativa de la provincia para el cambio climatico que pretende impulsar
la produccidn de energias renovables y promover el crecimiento del empleo en el sector de
la energia verdes2. Mesa sostiene que las prescripciones en materia de contenido nacional
del Canada, que les exige a los titulares de contratos de tarifas reguladas que un
determinado porcentaje de sus equipos provenga de los fabricantes nacionales, viola las
normas de prescripciones en materia de resultados en el marco del TLCAN.

. Ethyl c. Canadd (CNUDMI), presentado con base en el capitulo 11 del TLCAN. El
caso se referia a una prohibicion establecida por el Canada en abril de 1997 sobre la
importacion y el transporte entre provincias de tricarbonilo metilciclopentadienilo de
manganeso (MMT), un agente antidetonante usado para mejorar el rendimiento de los
motores, debido a que podria ser peligroso para la salud humana y el medio ambiente. La
empresa sostenia entre otras cosas, que la prohibicion constituia una «prescripcién en
materia de resultados» con el fin de reglamentar la manera de operar de los inversores, lo
que esta prohibido en el marco del articulo 1106 del TLCAN. La légica de la empresa en la
que se basa la reclamacion sobre las prescripciones en materia de resultados era que la ley
exigiria efectivamente a Ethyl construir una fabrica en cada provincia canadiense para
respetar la prohibicion de transporte si deseaba hacer una inversion relacionada con el
MMT en el Canada.

" Caso registrado en 2004. Laudo emitido en 2007.
8 Copias de los documentos juridicos del caso disponibles en: http://www.international.gc.ca/trade-agreements-

accords-commerciaux/topics-domaines/disp-diff/mobil.aspx?lang=eng .

8 Fuente: IAReporter, “Mobil V. Canada Award Sets High Bar for NAFTA Art. 1105 Breach and Offers
Reading of Performance Requirements Rules” (Nov 22, 2012), por Jarrod Hepburn.

8 |_a controversia de Mesa guarda relacion con el programa de tarifas reguladas de la Ley, en virtud del cual una
empresa publica poseida y controlada por Ontario obtiene energia renovable mediante contratos de compra a
largo plazo de productores de energias renovables. En el marco de estos acuerdos de compra de electricidad, los
productores de energia e6lica seleccionados por el Organismo de Energia de Ontario tienen derecho a
beneficiarse de un cupo arancelario con tratamiento preferencial por un periodo de 20 afios y de un acceso
garantizado a la red para du produccion de energia.
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V. MEDIDAS EN EL MARCO DE LA VISION ESTRATEGICA DE LA MINERIA
EN AFRICA Y POSIBLES DESAFIOS PLANTEADOS POR LOS All Y LA SCIE

La vision estratégica de la mineria en Africa, adoptada por los gobernantes de los paises
africanos en 2009, estuvo acompafiada por un plan de accion en 2011 y tiene por objeto
convertir la mineria en un componente esencial de una industrializacion diversificada,
dindmica y mundialmente competitiva de la economia africana. La vision estratégica de la
mineria en Africa define las medidas que deberan adoptar las principales partes interesadas en
la region para procurar el logro de estos objetivos y en particular, las iniciativas que habran de
adoptar los Estados. Entre estas medidas estdn el aumento de la participacion local en las
cadenas de valor y de suministro, el refuerzo de la 1+D para la promocién de estrategias de
diversificacion de la economia, el intercambio de tecnologias y el empoderamiento de las
pequefias y medianas empresas (pymes), que en conjunto, sirvan a multiplicar los beneficios
de los sectores minero y petrolero, por ejemplo, al crear nuevos puestos de trabajo y favorecer
la difusion de conocimientos a otros sectores de la economia. Para ejecutar la vision
estratégica de la mineria en Africa se requiere la participacion activa del Estado en el
desarrollo de politicas claves para la promocion, la proteccion y la reglamentacion de la
inversion extranjera.

La vision estratégica de la mineria en Africa requiere una explotacion transparente,
equitativa y dptima de los recursos minerales, como base para un crecimiento sostenible y un
desarrollo socioeconémico amplios. Graham sefiala que la estrategia de desarrollo de la vision
estratégica de la mineria en Africa es significativamente contraria a las estrategias de
desarrollo inspiradas en el consenso de Washington predominantes actualmente en Africa. La
I6gica de esta vision reposa en el papel destacado del Estado en una serie de areas adicionales
a la funcion de facilitacion dominante actualmente que incluye la planeacién y la restauracion
de la politica industrial. También exige un programa robusto de desarrollo de las empresas
locales y por consiguiente, disminuir el protagonismo del papel de la IED que predomina
actualmente en esta politica®.

La importancia de una politica deliberada del Estado como un factor impulsor de la
creacion de vinculos basados en los productos basicos fue destacada en un estudio realizado
por 8 paises africanos®®. En el informe se sefialan las politicas gubernamentales necesarias
para abordar tanto la creacion de vinculos en el sector de los productos basicos y las que
tienen un efecto indirecto en la creacion de vinculos®™ Entre las medidas gubernamentales
necesarias en materia de politicas propuestas en el informe se encuentran las siguientes:

8 Yao Graham, “Escaping the Winner’s Curse - The Africa Mining Vision (AMV) and some challenges of the
international trade and investment regime”, Third World Network Africa, disponible en linea (en inglés) en:
http://www2.warwick.ac.uk/fac/soc/law/research/clusters/international/devconf/participants/papers/graham_-
escaping_the_winners_curse.pdf .
# Morris, M., Kaplinsky, R. y Kaplan, D. (2012), One Thing Leads to Another: Promoting Industrialization by
Making the Most of the Commodity Boom in Sub-Saharan Africa, disponible (en inglés) en:
http://www.prism.uct.ac.za/Downloads/MMCP%20Book.pdf, mencionado en Graham, “Escaping the Winner’s
Curse - The Africa Mining Vision (AMV) and some challenges of the international trade and investment
regime”.
8 Morris, M., Kaplinsky, R. y Kaplan, D. (2012), One Thing Leads to Another: Promoting Industrialization by
Making the Most of the Commodity Boom in Sub-Saharan Africa, pag. 210, disponible (en inglés) en:

http://www.prism.uct.ac.za/Downloads/MMCP%20Book.pdf .
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iniciar y mantener un proceso de visién estratégica y de elaboracion de politicas atrayendo
una serie de partes interesadas importantes para garantizar que las coaliciones de la cadena de
valor operen de manera eficaz, entre otras cosas, mediante una buena comprension de las
fortalezas y vulnerabilidades de las principales empresas mundiales que operan en el sector; la
creacion de vinculos en la politica sobre contenido de origen nacional, que, segun el informe,
se considera la politica impulsora mas importante de vinculos en el sector de los productos
basicos®®; apoyo gubernamental dirigido a promover el desarrollo de empresas nacionales de
suministro y transformacion; desarrollo de capacidades nacionales adecuadas, entre otras
cosas mediante la inversion en el desarrollo de capacidades y la creacion de instituciones; y
apoyo para infraestructura material e inmaterial (es decir, carreteras, telecomunicaciones y
servicios publicos, despacho aduanero, etc.) que contribuyen al desarrollo del sector de los
productos bésicos y sus vinculos®’.

La vision estratégica de la mineria en Africa reconoce que la industrializacion basada en
la mineria exigiria medidas proactivas y deliberadas de las partes interesadas clave y en
particular, de los Gobiernos. El plan de accion de la vision estratégica de la mineria en
Africa®® define una serie de politicas que deberfan aplicarse en el &mbito nacional y regional
para favorecer los vinculos y la diversificacion de la vision estratégica de la mineria en Africa
dentro de un proceso de industrializacion méas amplio.

8 El informe indica que pese a las limitaciones impuestas por las normas en el marco de la OMC, se da a los
PMA un margen de maniobra de jure por algunos afios y de facto, muchos paises encuentran maneras de
mantener las politicas sobre contenido de origen nacional por algunos afios.

¥ |bid, pags. 210 a 213.

8 EI plan de accion de la vision estratégica de la mineria en Africa est disponible (en inglés) en:

http://www.africaminingvision.org/ .
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RECUADRO 2: ALGUNAS ACTIVIDADES PREVISTAS EN EL PLAN DE ACCION
DE LA VISION ESTRATEGICA DE LA MINERIA EN AFRICA (2011)

Dentro del grupo tematico del programa relativo a la gestion de los ingresos procedentes de
la mineria y de las rentas mineras, cuyo objetivo es crear un sector minero sostenible y bien
gobernado que reuna y emplee eficazmente las rentas procedentes de los recursos:

— Examinar los regimenes mineros desde la perspectiva de la optimizacion de los ingresos.

— Negociar o renegociar los contratos para optimizar los ingresos y garantizar un margen
de maniobra fiscal y una capacidad de respuesta a los ingresos inesperados.

— Examinar las condiciones de los acuerdos sobre la doble imposicién y TBI con los paises
receptores de las empresas mineras, en particular, el principio que establece que los
minerales deben gravarse en la etapa de extraccion.

— Desarrollar sistemas de distribucién de las rentas para destinar parte de los ingresos a las
comunidades cerca de las zonas mineras y las autoridades locales.

Dentro del grupo temético del programa relativo a la 1+D, cuyo objetivo es crear un sector
minero basado en el conocimiento, que es un componente clave de una industrializacion
diversificada, dinamica y mundialmente competitiva de la economia africana:

— Desarrollar instrumentos juridicos y de politica sobre mineria (e impuestos) que
fomenten la 1+D y el desarrollo de los recursos humanos.

— Cultivar los vinculos entre las politicas de 1+D sobre mineria y las politicas nacionales
de desarrollo de los recursos humanos.

Dentro del grupo temaético del programa relativo a las cuestiones ambientales y sociales,
cuyo objetivo es crear un sector minero favorable al medio ambiente, socialmente
responsable y valorado por todas las partes interesadas y las comunidades circundantes:

— Desarrollar y adoptar reglas y normas comunes en materia ambiental, social, sanitaria y
de seguridad para el sector minero.

Dentro del grupo tematico del programa relativo a los vinculos y la diversificacion, cuyo
objetivo es crear un sector minero catalizador que contribuya a un crecimiento y a un
desarrollo de base amplia mediante vinculos entre las labores de exploracion y produccion
(upstream), de refinacion, transporte y comercializacion (downstream), actividades
complementarias (sidestream) y de infraestructura.

— Desarrollar politicas y estrategias de creacion de valor afiadido (con base en analisis de
las cadenas de distribucion), en particular, en materia de contenido de origen nacional y
enriguecimiento de minerales.

— Estudiar el uso razonable de los impuestos a la importacion para fomentar el

enriguecimiento de minerales.

— Definir y promover proyectos viables de enriquecimiento de minerales.

— Examinar y armonizar los acuerdos internacionales a fin de crear un margen de maniobra
para la industrializacion y el desarrollo basados en los recursos minerales

— Examinar y armonizar los acuerdos internacionales a fin de crear un margen de maniobra
para la industriindalizacién y el desarrollo basados en los recursos minerales.
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Desde 2006 varios paises africanos como Ghana, la Republica Democratica del Congo,
Zambia, Liberia, Zimbabwe, Guinea, Cote d’Ivoire, Malawi, Sierra Leona, Burkina Faso,
Kenya, la Republica Unida de Tanzania y Madagascar han adoptado medidas relacionadas
con cambios reglamentarios o institucionales como enmiendas legislativas o el inicio de la
renegociacion de contratos con empresas mineras 0 han manifestado su intencion de adoptar
alguna de estas medidas 0 ambas®. Graham® sefiala asimismo que varios paises debaten
actualmente planteamientos sobre la concepcion del contenido de origen nacional o local en el
contexto de la vision estratégica de la mineria en Africa. Graham afirma que Guinea ha
aumentado la participacion estatal en las empresas mineras sin desafiar el poder de los
inversores extranjeros. Graham indica también que Namibia cre6 una institucion minera
nacional, Zimbabwe esta ejecutando una politica de indigenizacion que pretende transferir la
propiedad mayoritaria a los nacionales y Sudéfrica sigue el debate sobre la nacionalizacion
pese a la decision del Gobierno de no nacionalizar ninguna mina.

8 yao Graham, Ibid.
% Yao Graham, Ibid.
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RECUADRO 3: NUEVAS LEYES SOBRE EL PETROLEO EN MOZAMBIQUE Y
UGANDA

Tras el descubrimiento de grandes cantidades de petroleo y GNL en el decenio pasado,
Mozambique emprendié un examen de su marco juridico para las operaciones petroleras. En
agosto de 2014 el Gobierno de Mozambique promulgd la nueva Ley del Petroleo con el
objetivo de garantizar la competitividad y la transparencia en el mercado y salvaguardar los
intereses nacionales (preambulo). Esta ley es un ejemplo de las politicas adoptadas en el
marco de la vision estratégica de la mineria en Africa.

La Ley prevé prescripciones distintas para la entrada y el establecimiento de inversiones
directas en el sector del petroleo y del gas. La Ley exige, entre otras cosas, que todo inversor
se asocie con la empresa nacional de petréleo para la exploracion de petréleo (Articulo 24.4).
Asimismo, la Ley prevé un aumento progresivo de la participacion del Estado en cualquier
concesion de petréleo y gas (Articulo 20). Ademas, este nuevo marco juridico les exige a las
empresas garantizar el empleo de nacionales mozambiquefios y su participacion en la gestion
de las operaciones petroleras (Articulo 12.2).

El Articulo 41 prevé que las entidades extranjeras se asocien con las entidades nacionales en
el suministro de bienes y servicios para el sector del gas y el petroleo en Mozambique, y da
preferencia a los productores nacionales cuando pueda haber comparacion con los materiales
internacionales.

Uganda incorporé disposiciones similares™ en una nueva Ley del Petréleo en 2013. La Ley
aborda la participacion del Estado en actividades relacionadas con el petr6leo (Articulo 124),
el suministro de bienes y servicios por parte de los empresarios ugandeses, en particular, el
suministro de bienes y servicios producidos y prestados por los ciudadanos y empresas
ugandesas (Articulo 125), y otras normas relacionadas con la promocién del empleo y la
formacion de ugandeses (Articulo 126) y prescripciones sobre transferencia de tecnologia
(Articulo 127) en todas las licencias otorgadas para la exploracion, el desarrollo y la
produccion de petroleo.

La adopcion de la Ley del Petréleo de Mozambique y Uganda tenia por objeto garantizar que
las empresas actlen correctamente y promover la distribucion equitativa de los beneficios
para el cumplimiento de sus objetivos nacionales. Las Leyes reflejan un planteamiento
similar a fin de impulsar cambios estructurales en los marcos juridicos nacionales para la
exploracién, el desarrollo y la produccion de petrdleo que permitan garantizar el margen de
maniobra del Estado para reglamentar en defensa del interés publico. También tienen por
objeto aumentar la contribucion de la IED a los beneficios nacionales derivados de los
sectores extractivos y fijar objetivos mas amplios de desarrollo e industrializacion.

°1 Suplemento de Leyes N° 3 a la Gaceta Oficial de Uganda N° 16 VVolume CVI, 4 de abril de 2013.Véase:
http://www.ulii.org/ug/legislation/act/2013/3/Petroleum%20%28EDP%29%20Act%202013.pdf .
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VI. OBSERVACIONES FINALES

La expansion de los All podria suponer riesgos importantes para el margen de maniobra en
materia de politicas que necesitan los paises en desarrollo a fin de lograr sus objetivos de
desarrollo e industrializacion. En el caso de los paises africanos, la expansion de los All
podria limitar el potencial de lograr los objetivos planteados en el marco de la vision
estratégica de la mineria en Africa. La clase de cambios en las politicas y de medidas
gubernamentales planteados en el plan de accion de la vision estratégica de la mineria en
Africa podrian considerarse contrarios a las normas dispuestas en virtud de los All, en
particular, de los acuerdos con prohibiciones de gran alcance sobre prescripciones en materia
de resultados.

Las limitaciones impuestas por los TBI firmados en los ultimos afios sobre las opciones
de los paises receptores en materia de politicas seran mas restrictivas que las previstas en el
Acuerdo sobre las MIC de la OMC. Akylz sefiala que hay razones de peso para que las
economias en desarrollo y emergentes eviten negociar el tipo de TBI que promueven las
economias avanzadas [...] Cuando los compromisos contraidos en virtud de los TBI en vigor
constituyen un obstdculo mayor para que las EDE puedan usar la IED para su
industrializacion y desarrollo pueden renegociar o terminar los acuerdos como lo hacen
algunas actualmente, aunque esto pueda entrafiar algunos costes inmediatos®*

% Y1ilmaz Akyiiz “Foreign Direct Investment, Investment Agreements and Economic Development: Myths and
Realities”, in Investment Treaties: Views and Experiences from Developing Countries (Ginebra, Centro del Sur,
2015).
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Anexos:

Anexo 1. Tratados bilaterales de inversion firmados por los paises africanos

TBI firmados por determinados paises africanos en un periodo especifico
&0
70
60
50
B
@ 40
T
§
E 2
z
20
10 L L
o mill ol N | . | I.l ) I - . - I ' pl n il o ol
Afios 60 Afios 70 Afios 80 Afios 90 Afios 2000 Afios 2010
HEgipto 1 12 | 8 71 21 | 2
= Marruecos 2 4 | 7 30 29 | 3
= Tunez 4 4 8 28 14 1
m Argelia o] 0 1] 22 25 1
Sudafrica 0 1 1] 26 18 o]
m Libia o 2 1 4 31 2
w Etiopia | 1 0 0 6 24 0
"1 Sudan 1 5 0 g 15 2
' Nigeria 0 1 0 9 14 2
Senegal 3 2 5 6 9 3
u Egipto 1 12 8 71 21 2
W Marruecos 2 4 7 30 29 3
¥ Tunez 4 4 8 28 14 1
W Argelia 0 0 a 22 25 1
m Sudéfrica 0 1 0 26 18 0
W Libia 0 2 1 4 31 2
'mEtiopia 1 0 0 6 24 0
'm Sudan 1 5 [ 8 15 2
W Nigeria o] 1 0 9 14 4
M Senegal 3 2 5 6 9 3

Fuente: Informacion recopilada por Daniel Uribe. Fuente de los datos: UNCTAD
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TBI firmados en Africa por pais

120

100

adiould A swo] oues
nessig-esuing
ellewos
eanu3
euos eLsIS
eusqr]
obo|
eUBLIEONUSD BIIIgNday
19BN
Imele
Ipuning
epuemy
apJIa ogen
|elo}end3 eauing
ejobuy
BJUBZUE] 3p eplun eolqnday
euemsjog
Jeosebepepy
BlI0A|,P 8100
elquez
PEeYD
elqiweN
eAuay|
obBuo)p
elques
epuebn
ujusg
uniawe)
uoges
e
oBuo) |ap Qy
eluejunep
eauino
anbiquezopy
eueys
|jeBaussg
euabiN
uepng
eidon3
cileln]
eaepng
eljabiy
zaun]
so%8nLEN
o)dibg

UNCTAD

| Uribe. Fuente de los datos:

1€

lada por Dani

: Informacion recopi

Fuente



Reflexiones sobre el anmento de los casos de solucion de controversias entre inversores y Estados en los sectores extractivos y
los problema que se plantean para los paises africanos 33

Anexo 2: Extractos del TBI entre los Estados Unidos y Rwanda de 2008
Articulo 8: Prescripciones en materia de resultados

1. Ninguna parte podra imponer ni hacer cumplir cualquiera de los siguientes requisitos, o
hacer cumplir cualquier obligaciébn o compromiso, en relacion con el establecimiento,
adquisicion, expansion, administracion, conduccion u operacion de una inversion de un
inversionista de una Parte o de un pais que no sea Parte en su territorio:

a) Exportar un determinado nivel o porcentaje de bienes o servicios.
b) Alcanzar un grado o porcentaje determinado de contenido de origen nacional.

c) Comprar, usar u otorgar preferencias a los bienes producidos en su territorio o comprar
bienes de personas en su territorio.

d) Relacionar en cualquier forma el volumen o el valor de las importaciones con el volumen o
valor de las exportaciones, o con el monto de las entradas de divisas asociadas con dicha
inversion.

e) Restringir las ventas de bienes o servicios en su territorio que tal inversion produce o
presta, relacionando de cualquier manera dichas ventas al volumen o al valor de sus
exportaciones o a las ganancias que genere el cambio de divisas.

f) Transferir tecnologia, un proceso de produccion u otra informacion de dominio privado
esencial a una persona en su territorio; o

g) Proveer exclusivamente del territorio de una Parte los bienes que produce o los servicios
que presta para un mercado regional especifico o para el mercado mundial.

2. Ninguna Parte puede condicionar la recepcion de una ventaja o que se continue recibiendo
una ventaja, en relacion con el establecimiento, adquisicién, expansion, administracion,
conduccion u operacién de una inversion de un inversionista de una Parte o de un pais que no
sea Parte en su territorio de una inversion en su territorio por parte de un inversionista de una
Parte, 0 de un pais que no sea Parte, al cumplimiento de cualquiera de los siguientes requisitos
para:

b) Alcanzar un determinado grado o porcentaje determinado de contenido de origen nacional.

c) Comprar, usar u otorgar preferencias a los bienes producidos en su territorio o comprar
bienes de personas en su territorio.

d) Relacionar en cualquier forma el volumen o el valor de las importaciones con el volumen o
valor de las exportaciones, o con el monto de las entradas de divisas asociadas con dicha
inversion.

e) Restringir las ventas de bienes o servicios en su territorio que tal inversion produce o
presta, relacionando de cualquier manera dichas ventas al volumen o al valor de sus
exportaciones o a las ganancias que genere el cambio de divisas.
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