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INTRODUCCION

El régimen de tratados internacionales de inversion se encuentra en un momento crucial. Por
una parte, un creciente numero de responsables de la formulacion de politicas y de analistas
en todo el mundo estiman que es necesario aplicar reformas profundas en el régimen de
tratados de inversion. Pero por otra parte, los paises contindan negociando y firmando
acuerdos internacionales de inversion, los cuales llegaron a alcanzar la cifra de 3 280 durante
el primer periodo de 2016°.

En general, la mayoria de los acuerdos internacionales de inversion (All) actualmente en
vigor estan basados en un modelo que ha resultado ser sumamente desventajoso, en particular
para los paises en desarrollo, sobre todo en cuanto al margen de maniobra de que disponen en
materia de politicas y respecto a la consecucion de sus objetivos de desarrollo. EI problema
fundamental del régimen de proteccion de inversiones tiene su origen en el desequilibrio de
las disposiciones en los tratados sobre inversiones, las cuales se centran en proteger los
derechos de los inversores, mientras que limitan o dejan de lado las responsabilidades de estos
altimos. Son muy pocos los tratados que contemplan de forma explicita la necesidad de
amparar a los organismos de reglamentacion del Estado receptor.

Varios paises, tanto desarrollados como en desarrollo, estan planeando reformar sus modelos
de tratados de inversion. Segun la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y
Desarrollo (UNCTAD)?, desde 2012, al menos 110 paises han revisado sus politicas
nacionales o internacionales de inversion y al menos 60 paises han elaborado o estan
elaborando nuevos modelos de All. Segun la UNCTAD, hoy en dia, la cuestion no consiste en
saber si hay que aplicar reformas o no, sino en determinar el objeto, el modo y el alcance de
tales reformas®. Aunque el proceso de reforma del régimen de proteccion de las inversiones
internacionales esta evolucionando, aun se encuentra en su fase inicial.

En este contexto, uno de los avances mas destacados del afio 2015 fue la adopcion por parte
de doce paises, entre ellos los Estados Unidos, del capitulo sobre inversiones en el marco del
Acuerdo de Asociacion Transpacifico (TPP, por sus siglas en inglés). Ademas, la India
publicd su nuevo modelo de inversion y Sudafrica adoptd una nueva ley nacional sobre
inversiones, la cual entrd en vigor a finales de 2015. Por su parte, el Brasil elaboré un modelo
de acuerdo, el Acuerdo de Cooperacion y Facilitacion de Inversiones (ACFI) y entabl6
negociaciones con varios paises, entre los que figuran Malawi, Chile, Colombia, Angola,
México y Mozambique.

Un analisis més detallado de los modelos de tratados y de acuerdos adoptados en 2015 revela
que la manera de plantear las reformas anunciadas varia considerablemente de un pais al otro.
Por ejemplo, algunos paises se estan retirando de los tratados de inversion y estan buscando
alternativas, o bien a través de su propia legislacién, o bien mediante la elaboracion de nuevos
modelos de acuerdos de inversién que salvaguarden su derecho soberano a reglamentar®. Es el

2 UNCTAD Investment Policy Monitor n.° 15, marzo de 2016 y http://investmentpolicyhub.unctad.org/llA
(ambos recursos en inglés).
® UNCTAD, IIA Issues Note «Taking Stock of 1A Reform», marzo de 2016 (en inglés).
4 ,

Ibid.
% Véase Centro del Sur, 2015, Investment Treaties: Views and Experiences from Developing Countries (en
inglés).
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caso de Sudafrica, Indonesia y Bolivia, que se han retirado de casi todos los acuerdos de
inversion vigentes que habian suscrito. Otros paises proponen cambios que podrian resultar
ser superficiales o tener escasas implicaciones sistémicas. Un ejemplo de ello es proponer
exiguos anexos de aclaraciones o disposiciones y excepciones sobre el «derecho a
reglamentar» de los Estados miembros sin subsanar directamente aquellas disposiciones
problematicas que han resultado ser sumamente invasivas en el espacio reglamentario de los
Estados, como la disposiciones sobre el «trato justo y equitativo».

La primera parte de este documento presenta a grandes rasgos las practicas de los Estados
Unidos respecto a los tratados de inversion, incluidos su modelo de tratados bilaterales de
inversion (TBI) y sus disposiciones fundamentales, asi como la evolucion del programa de los
Estados Unidos sobre TBI hasta la firma del TPP®. Esta parte sirve de trasfondo para
examinar la postura adoptada por los Estados Unidos en el capitulo sobre inversiones del TPP.
La segunda parte de este documento compara la postura de los Estados Unidos en el capitulo
sobre inversiones del TPP con la postura adoptada por la India y el Brasil” en sus nuevos
modelos de tratados. En esta parte se examinan algunos elementos especificos de dichos
tratados, incluidas las definiciones y el ambito de aplicacion, relativos al trato nacional, al
trato de la nacion mas favorecida (NMF), a la expropiacion directa e indirecta, al trato justo y
equitativo, a las obligaciones de los inversores, a las prescripciones en materia de resultados,
al derecho a reglamentar, al modo de concebir el mecanismo de solucion de controversias
entre inversores y Estados (SCIE) y las excepciones generales. ElI examen revela que el
contenido sustantivo y las formas de plantear las normas de solucion de controversias varian
considerablemente en cada tratado.

® Disponible (en inglés) en: https://ustr.gov/sites/default/files/TPP-Final-Text-Investment.pdf.

"El analisis del modelo de tratado de inversién de la India est4 basado en la versién publicada por el Gobierno
indio en enero de 2016. El andlisis de la postura del Brasil esta basada en una traduccion no oficial del acuerdo
firmado entre el Brasil y Malawi. Cabe sefialar que existen diferencias entre los acuerdos suscritos por el Brasil
hasta la fecha, incluidos aquellos adoptados con Mozambique, Angola, México y Malawi. Para un examen mas
detallado, consultese: Bernasconi, Nathalie y Dietrich Brauch, Martin, septiembre de 2015, «Comparative
Commentary to Brazil’s Cooperation and Investment Facilitation Agreements with Mozambique, Angola,
Mexico, and Malawi» (en inglés).
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I. HISTORIA DEL PROGRAMA DE ACUERDOS ECONOMICOS INTERNACIONALES DE LOS
ESTADOS UNIDOS

Los Estados Unidos cuentan con una larga tradicion a la hora de promover tratados de
amistad, comercio y navegacion, los cuales fueron el primer tipo de acuerdo econémico
suscrito por los Estados Unidos. Estos tratados sentaron las bases de las relaciones
comerciales y de inversién entre los Estados Unidos y otros paises®. Los 21 tratados de
amistad, comercio y navegacion adoptados por los Estados Unidos entre 1946 y 1966°
establecieron ventajas para los inversores, tanto los particulares como las sociedades, entre las
cuales figuran las filiales de empresas estadounidenses que desempefiaban sus actividades en
el extranjero™. En lo sucesivo, los Estados Unidos se inspiraron en los tratados de amistad,
comercio y navegacion para elaborar su modelo de TBI con el objetivo de ampliar la
proteccion de los inversores y su &mbito de aplicacion al amparo de estos tratados, en especial
la proteccién frente a la expropiacién, como el pago integro de las indemnizaciones™.

Desde la puesta en marcha, en 1981, del programa de los Estados Unidos sobre tratados
bilaterales de inversion, en el marco de su programa de acuerdos econémicos internacionales,
el modelo adoptado tenia como objetivo garantizar la estabilidad de las normas juridicas
internacionales para proteger las inversiones estadounidenses que ya se estaban llevando a
cabo en los paises en desarrollo.'? Segun los redactores del primer modelo de TBI, el objetivo
de los TBI consistia en proteger el «volumen de inversiones ya realizadas»™® y no
necesariamente en incentivar los flujos de inversion extranjera directa (IED). Los Estados
Unidos también utilizaron estos tratados para mejorar sus relaciones con paises importantes
en el plano politico'®. Recientemente, los Estados Unidos han centrado el objeto de sus
tratados en limitar las prescripciones en materia de resultados en la fase de establecimiento
(entrada) de las inversiones y durante su ciclo de vida en el territorio del Estado receptor *°.

Los Estados Unidos impulsaron la creacion del programa de acuerdos econdémicos
internacionales en respuesta al creciente nimero de TBI firmados entre los paises europeos y
los paises en desarrollo'®. Los Estados Unidos suscribieron sus primeros TBI durante la
década de 1980*', mucho después de que se firmaran los primeros TBI en Europa, a principios

& Servicio de Investigaciones del Congreso (Estados Unidos), Biblioteca del Congreso, 2001, Treaties and Other
International Agreements: The Role of the United States Senate. A study prepared for the Committee on Foreign
Relations of the United States Senate, pag. 265 (en inglés).

® Vandevelde, Kenneth J., 1988, «The Bilateral Investment Treaty Program of the United States», Cornell
International Law Journal, Vol. 21, n.° 2, pag. 208 (en inglés).

19 Gudgeon, K. Scott, 1986, «United States Bilateral Investment Treaties: Comments on Their Origin, Purpose,
and General Treatment Standards», Berkeley Journal of International Law, Vol. 4, n.° 1, pag. 108 (en inglés).

1 Weiss, Martin A., 2007, «The U.S. Bilateral Investment Treaty Program: An Overview» (en inglés), Servicio
de Investigaciones del Congreso (Estados Unidos).

12 Gudgeon, ob. cit., pag. 110.

 Ibid, pag. 111.

14 Chilton, Adam, 2015, «The Politics of the United States’ Bilateral Investment Treaty Program» (en inglés),
documento de trabajo n.° 722, Coase-Sandor Institute for Law and Economics, pag. 11.

15 Departamento de Estado de los Estados Unidos, Oficina de Asuntos Econémicos y de Negocios, 2016,
«Bilateral Investment Treaties and Related Agreements», disponible (en inglés) en:
http://www.state.gov/e/eb/ifd/bit/ (consultado el 21 de marzo de 2016).

18 Weiss, ob. cit.

17 os Estados Unidos negociaron su primer TBI en la primera mitad de la década de 1980. En 1982, los Estados
Unidos firmaron el primer TBI con Panama, tomando como referencia el modelo de TBI de 1981 de los Estados
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de la década de 1960*°. En la actualidad, los Estados Unidos forman parte de 46 TBI, de los
cuales 40 estan en vigor, ademas de otras 67 formas de All, de las cuales 49 estan en vigor™®.
Asimismo, en 2015 los Estados Unidos adoptaron un acuerdo respecto al capitulo sobre
inversiones del TPP (ain no ha entrado en vigor en el momento de redactar el presente
documento) con otros 11 paises (véase el Anexo 1 sobre los TBI firmados en las Gltimas
décadas por los Estados Unidos y otros paises de la Organizacion de Cooperacion y
Desarrollo Econémicos, OCDE).

Algunos estudios demuestran que los inversores estadounidenses son los que presentan mas
casos de SCIE y sus reclamaciones ascienden a alrededor de 130 entre las 608 reclamaciones
conocidas®. Segtin la UNCTAD, los Estados Unidos han sido demandados 15 veces en virtud
del procedimiento de SCIE, mientras que los inversores estadounidenses han presentado 138
reclamaciones al amparo de los TBI estadounidenses o de los capitulos sobre inversion de los
tratados de libre comercio (TLC) estadounidenses. Entre las 138 reclamaciones, 80 se
plantearon contra paises en desarrollo (véase el Anexo 2 de resumen de casos planteados por
inversores estadounidenses contra paises en desarrollo). De estas reclamaciones, 64 ya se han
resuelto, 24 se han resuelto a favor del inversor, 13 han llegado a un acuerdo, 21 se han
resuelto a favor del Estado y 6 se han terminado. Cabe sefialar que los acuerdos no suelen ser
publicos y conllevan una indemnizacion a favor del inversor. Ademas, incluso en los casos
resueltos a favor del Estado, es este quien suele incurrir en elevadas costas durante el proceso.
Entre las medidas que fueron objeto de reclamacion figuran aquellas que los Estados
adoptaron en el marco de sus politicas sobre gestion de recursos, proteccion del medio
ambiente y orden publico, por ejemplo®.

Algunas de estas reclamaciones provienen de empresas petroleras que impugnaban las
directrices de administraciones locales, las cuales exigian el pago de tasas para apoyar la
investigacion y el desarrollo tras descubrir que los campos petroliferos de la region en donde
se realizaba la inversién eran mayores de lo previsto?. En uno de los casos, un tribunal

Unidos. EI mismo modelo sirvié de base para las negociaciones y la firma de TBI con el Senegal, Haiti, Zaire,
Marruecos, Turquia, el Camerln, Bangladesh, Egipto y Granada. VVéase: Gudgeon, ob. cit., pag. 105.

18 Weiss, ob. cit., pag. 2.

9 UNCTAD, Investment Policy Hub, «United States of America: Bilateral Investment Treaties». Disponible (en
inglés) en: http://investmentpolicyhub.unctad.org/lIA/CountryBits/223#iialnnerMenu (consultado el 18 de marzo
de 2016). Véase también UNCTAD International Investment Agreements Navigator,
http://investmentpolicyhub.unctad.org/l1A/liasByCountry#footnote (en inglés). Segin la UNCTAD, el nimero
de TBI u otros All que figura en la pagina no incluye aquellos tratados que han sido denunciados, terminados o
renegociados.

20 \/éase: UNCTAD, IIA Issues Note, No. 1, febrero de 2015 (en inglés),
http://unctad.org/en/PublicationsLibrary/webdiaepcb2015d1_en.pdf (consultado en abril de 2016). Se hace
referencia a reclamaciones «conocidas» porque muchos casos de SCIE no se dan a conocer al publico, sino que
se resuelven en tribunales especiales. De la misma manera, los inversores estadounidenses tienen un 98 % de
posibilidades de obtener una interpretacion amplia de sus derechos procesales. Véase: Van Harten, Gus, 2012,
«Arbitrator Behaviour in Asymmetrical Adjudication: An Empirical Study of Investment Treaty Arbitration»,
Osgoode Hall Law Journal, Vol. 50, n.° 1, disponible (en inglés) en:
http://digitalcommons.osgoode.yorku.ca/cgi/viewcontent.cgi?article=1036&context=ohlj (El jurista canadiense
publicara préximamente los resultados sobre la interpretacion de los derechos sustantivos).

1 \/éase: IIAPP, «Cases and Regulatory Impacts», disponible (en inglés) en: http://www.iiapp.org/cases-
regulatory-impacts/ (consultado el 8 de abril de 2016).

22 \/éase: Public Citizen, «Table of Foreign Investor-State Cases and Claims under NAFTA and other U.S.
“Trade” Deals», junio de 2015, disponible (en inglés) en https://www.citizen.org/sites/default/files/investor-
state-chart.pdf (consultado el 8 de abril de 2016), pag. 16.

2 Mobil Investments Canada Inc. y Murphy Oil Corporation ¢. Canadé (Caso CIADI N.° ARB(AF)/07/4).
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estimo que dichas directrices imponian nuevas obligaciones, prohibidas en virtud del capitulo
sobre inversiones del Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) por ser
consideradas prescripciones en materia de resultados. El tribunal condend al Estado a pagar
mas de 13 millones de dolares, mas intereses, a las empresas petroleras. Asimismo, segun otra
reclamacion en virtud del TLCAN, una empresa estadounidense inicié un proceso contra las
exigencias ambientales impuestas respecto a un proyecto de extraccion ubicado en un area
critica de especies marinas amenazadas. Dichas exigencias comprendian evaluaciones
rigurosas del impacto ambiental, las cuales el inversor consideraba arbitrarias,
discriminatorias e injustas®. En marzo de 2015, el tribunal resolvié por mayoria a favor del
inversor® y argumentd que «la evaluacion ambiental era “arbitraria” y frustraba las
expectativas de los inversores, por lo que violaba la obligacion de cumplir con el “nivel

minimo de trato”»?°.

Algunos otros casos impugnaban las medidas adoptadas por el Estado para garantizar la
prestacion de servicios basicos, como la gestién de aguas y aguas residuales®’. En 2001, una
empresa estadounidense de suministro de agua, titular de una concesién para suministrar agua
y tratar las aguas residuales de forma privatizada en un pais en desarrollo, impugné las
medidas del Gobierno destinadas a impedir el aumento de los precios y a garantizar la calidad
de los servicios. El Estado adoptdé dichas medidas después de que los consumidores
presentaran reclamaciones, en particular debido a los olores provenientes del agua y a que se
habia descubierto que la causa del problema era la contaminacion de los depésitos de agua por
la presencia de algas. El inversor argument6 que el Estado habia incumplido sus obligaciones
de otorgar un «trato justo y equitativo» al no haber permitido el aumento de los precios o al
no haber destinado fondos publicos a la infraestructura hidraulica®®. En 2006, un tribunal de
arbitraje resolvié que, en este caso, incluso una medida legitima cuyo proposito era de interés
pUblico podia dar lugar a una reclamacién de indemnizacién® y el Estado demandado fue
condenado a pagar 165 millones de dolares, méas intereses, por vulnerar el derecho del
inversor al «trato justo y equitativo».

2+ \/gase: Public Citizen, ob. cit., pag. 17.

% Clayton and Bilcon of Delaware Inc. c. Gobierno de Canada (Caso CPA N.° 2009-04).

% \/gase: Public Citizen, ob. cit.

27 Azurix Corp. c. Republica Argentina (Caso CIADI N.° ARB/01/12).

%8 Véase: Public Citizen «Case Studies: Investor-State Attacks on Public Interest Policies» (en inglés) en
http://www.citizen.org/documents/egregious-investor-state-attacks-case-studies.pdf (consultado el 8 de abril de
2016).

2 Azurix Corp. c. Republica Argentina, laudo (14 de julio de 2006).
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Los modelos de TBI de los Estados Unidos y sus disposiciones principales

Durante el periodo que transcurrid entre la firma del primer TBI entre los Estados Unidos y
Panama, en 1982, y la adopcion del TPP, los Estados Unidos revisaron tres veces su modelo
de tratado (en 1994, 2004 y 2012)%.

No obstante, las distintas versiones del modelo de TBI de los Estados Unidos no presentan
grandes diferencias entre si. En general, estas preven seis elementos fundamentales para
garantizar la proteccion de las inversiones y de los inversores «protegidos» en el marco del
tratado:

(i) Trato de la inversion: trato nacional y trato de la nacion mas favorecida durante el
ciclo de la inversion, incluidas las etapas de entrada o establecimiento, adquisicion,
expansion y desarrollo, administracion, conduccion, operacion y disposicion de las
inversiones.

(ii) Derecho de propiedad (expropiacion directa, expropiacion indirecta e
indemnizacidn): el establecimiento de limites claros respecto a la expropiacion vy el
reconocimiento de la formula de indemnizacién «pronta, adecuada y efectiva»
(también denominada «férmula Hull»). Los primeros modelos de TBI de los Estados
Unidos no contienen un concepto desarrollado de la expropiacion, sino que son
«amplios y flexibles», lo que permite considerar como expropiacion «cualquier
medida» que prive a un inversor de administrar o controlar su inversion o que reduzca
el valor econémico de esta Gltima®.

(iii) Transferencias: el establecimiento del derecho de los inversores a efectuar todas
las transferencias relacionadas con las inversiones protegidas de forma libre y sin
demora, y al tipo de cambio de mercado vigente en la fecha de la transferencia.

(iv) Prescripciones en materia de resultados: la imposicion de restricciones a las
prescripciones en materia de resultados, como el contenido nacional, los contingentes
de exportacion o la transferencia de tecnologia.

(v) Solucién de diferencias: el establecimiento del derecho de un inversor protegido a
presentar una reclamacion ante un tribunal arbitral internacional contra un Estado
receptor respecto a una diferencia sobre la inversion.

(vi) Personal directivo superior y consejo de administracion: la restriccion respecto
a los Estados parte de exigir a una sociedad, que es un tipo de inversion protegida, el

%\/¢ase el programa de tratados bilaterales de inversion de los Estados Unidos, establecido en 1977 y coordinado
por el Departamento de Estado y el Representante de los Estados Unidos para Asuntos Comerciales.

%! Presidencia de los Estados Unidos. Carta de envio al Congreso de los Estados Unidos del tratado entre los
Estados Unidos de América y la Republica Popular de Bangladesh relativo a la proteccion y el fomento
reciprocos de las inversiones (1986). Disponible (en inglés) en:
http://www.state.gov/documents/organization/43480.pdf (consultado el 14 de abril de 2016). La carta dispone lo
siguiente: «La definicién de "expropiacion” contenida en el TBI es amplia y flexible: fundamentalmente
"cualquier medida"”, sin importar su forma, y cuyo efecto sea la privacion de administracion, de control o la
reduccion del valor econdmico de un proyecto de inversion podra considerarse como expropiacion, la cual
conllevara una indemnizacion equivalente al "valor justo de mercado" de la inversion expropiada.
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nombramiento de personas fisicas de una nacionalidad determinada para ejercer las
funciones de personal directivo superior. Esta disposicion establece que los inversores
protegidos tienen derecho a contratar al personal directivo superior de su eleccién,
independientemente de su nacionalidad®® y adoptando el enfoque de lista negativa. Los
modelos mas recientes de TBI de los Estados Unidos establecen dicha restriccion en
una disposicién independiente®®, mientras que los acuerdos anteriores la incluian como
restriccion en la disposicidn sobre prescripciones en materia de resultados.

Segun la Oficina del Representante de los Estados Unidos para Asuntos Comerciales, los
objetivos fundamentales de los TBI firmados por los Estados Unidos son los siguientes®*:

(i) proteger las inversiones de sus nacionales realizadas en el extranjero;

(ii) fomentar la adopcion de politicas nacionales orientadas al mercado que traten las
inversiones privadas de forma abierta, transparente y no discriminatoria;

(iii) apoyar el desarrollo de normas de derecho internacional que estén en consonancia
con estos objetivos.

En general, los preambulos de los TBI firmados por los Estados Unidos establecen los
siguientes objetivos como fundamento para su firma:

(i) fomentar la cooperacion y el desarrollo econdmico entre las partes;
(ii) proteger reciprocamente las inversiones de los nacionales de la otra parte®®.

Los TBI firmados después de 2004 también incluyen como objetivo el reconocimiento de
medios eficaces para hacer valer las reclamaciones o derechos respecto a dichas inversiones*®.
Uno de los ultimos TBI firmados por los Estados Unidos, en 2012, también se referia al
«deseo» de alcanzar dichos objetivos y promover la proteccion de la salud, la seguridad y el
medio ambiente, asi como la proteccion de los derechos laborales®’. Este tipo de formulacion
en los predmbulos de los tratados es exhortativa: expone los objetivos del tratado y refleja las
intenciones de las partes contratantes, pero no necesariamente ayuda a los Estados parte a
proteger su margen de maniobra en materia de reglamentacion si las disposiciones sustantivas
del tratado resultan ser invasivas. En efecto, el preambulo no establece obligaciones
vinculantes, pero podria desempefiar una funcion significativa a la hora de interpretar las
disposiciones sustantivas del tratado®®.

% Departamento de Estado de los Estados Unidos, Oficina de Asuntos Econdmicos y de Negocios, ob. cit.

# \/éase, por ejemplo: TBI Estados Unidos - Uruguay (2005) y TBI Estados Unidos - Rwanda (2008).

% Oficina del Representante de los Estados Unidos para Asuntos Comerciales, «Tratados bilaterales de
inversién». Disponible (en inglés) en: https://ustr.gov/trade-agreements/bilateral-investment-treaties (consultado
el 18 de marzo de 2016)

% \/éase, por ejemplo: TBI Estados Unidos - Bangladesh (1986), TBI Estados Unidos - Argentina (1991) y TBI
Estados Unidos - Bahrein (1999), entre otros.

% \/éase, por ejemplo: TBI Estados Unidos - Uruguay (2005) y TBI Estados Unidos - Rwanda (2008).

" EI TBI entre los Estados Unidos y Rwanda (2008) utiliza la siguiente formulacion en el predmbulo:
«Deseando alcanzar dichos objetivos de forma compatible con la proteccion de la salud, la seguridad, el medio
ambiente y con la promocion de derechos laborales reconocidos en el plano internacional».

% UNCTAD, IPFSD - Investment Policy Framework for Sustainable Developtment (Marco de Politicas de
Inversion para el Desarrollo Sostenible), (en inglés), pag. 48.
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Algunos analistas han observado que el principal objetivo de los Estados Unidos al firmar los
TBI consiste en «mejorar las relaciones con paises en desarrollo importantes en el plano
politico»™ (véase el Cuadro 1).

Cuadro 1: Los TBI como herramienta de politica exterior

El programa de TBI de los Estados Unidos tiene en cuenta objetivos politicos durante la
negociacion y la firma de los TBI. Uno de los objetivos de los Estados Unidos al firmar TBI
es que otros paises les proporcionen ayuda militar para sus operaciones, u obtener otros
beneficios politicos con la firma del tratado. También tiene en cuenta otros elementos como
que el Estado receptor sea un pais excomunista, o la intencion de obtener su apoyo respecto
a iniciaﬂvas planteadas en foros internacionales, como la Asamblea General de las Naciones
Unidas™.

Asimismo, los datos empiricos demuestran que los elementos econdmicos utilizados
usualmente para explicar los objetivos que subyacen tras la firma de TBI -es decir, la
promocion del desarrollo del derecho en materia de inversiones internacionales y la
proteccion de los inversores nacionales en el extranjero- no son suficientes para explicar la
postura de los Estados Unidos, en particular respecto a las siguientes cuestiones:

1. Los negociadores estadounidenses no suelen esperar un elevado aumento de los
flujos de IED como resultado de los acuerdos y advierten a los posibles paises
receptores que no esperen ningtin aumento de dichos flujos*2.

2. Aunque algunos estudios indican que los TBI tienen repercusiones positivas en
los flujos globales de IED*, los flujos de IED entre los Estados Unidos y otros
paises no influyen en las estadisticas* y no reflejan una correlacion estrecha
entre la existencia de un TBI y las entradas de IED provenientes de los Estados
Unidos (Veéase el Anexo 3).

3. Los Estados Unidos estan poco dispuestos a negociar, firmar y ratificar TBI con
«cualquier» pais; en cambio, cada vez tienen mayor interés por firmar TBI con
paises que comparten sus opiniones politicas.

4. Los TBI no influyen en las decisiones que toman las sociedades estadounidenses
respecto a las inversiones. Una encuesta llevada a cabo en 2010 revel6 que los

% Chilton ob. cit., pag. 11.

“0 Ibid.

! Ibid, pag. 4.

*2 Vandevelde, Kenneth J., 1998, «Investment Liberalization and Economic Development: The Role of Bilateral
Investment Treaties’», Columbia Journal of Transnational Law 36, pag. 524 y Alvarez, Jose E., «The Once and
Future Foreign Investment Regime» en M.H. Arsanjani et al. (Eds.), 2010, Looking to the Future: Essays on
International Law in Honor of W. Michael Reisman, Martinus Nijhoff Publishers, pag. 621. En Chilton, ob. cit.,
pag. 9.

*3 Shaffer, Gregory y Ginsburg, Tom, 2012, «The Empirical Turn in International Legal Scholarship», American
Journal of International Law, vol. 106 (1). En Chilton, ob. cit., pag. 11.

*“ peinhardt, Clint y Allee, Todd, 2012, «Failure to Deliver: The Investment Effects of US Preferential Economic
Agreements», The World Economy, Vol. 35, N.° 6. En Chilton, ob. cit., pag. 11.
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asesores juridicos de dichas sociedades estiman que la existencia de un TBI no
incidi6 en las decisiones de sus empresas de realizar una inversion®.

Panorama de los modelos de TBI de los Estados Unidos (véase el Cuadro 2)

El primer modelo de TBI de los Estados Unidos se elaboré durante la década de 1980 y sirvio
de base para negociar los primeros TBI con Panama y Egipto. Dicho modelo se diferenciaba
de los tratados de amistad, comercio y navegacion tradicionales firmados por los Estados
Unidos en que protegia las inversiones que eran propiedad indirecta. Asi pues, varias formas
de inversiones quedaron cubiertas por el TBI, entre ellas las entidades constituidas en el
extranjero y las filiales de propiedad extranjera constituidas conforme a la legislacion del
Estado receptor®. Este planteamiento tenia como objetivo que los TBI beneficiaran a todas
las inversiones, incluidas aquellas que se hubiesen realizado por medio de cualquier forma
juridica en el Estado receptor®’.,

La segunda serie de modelos de TBI estadounidenses surgi6 durante la década de 1990. Fue el
creciente nimero de TBI firmados en el mundo lo que dio lugar a la creacién de un nuevo
modelo®. Los TBI firmados a partir de 1994 estaban basados en el capitulo sobre inversiones
del TLCAN®,

Los casos planteados contra los Estados Unidos en virtud del TLCAN, sobre todo aquellos en
contra de las medidas ambientales adoptadas por las autoridades estatales estadounidenses
suscitaron inquietud respecto a los amplios beneficios concedidos a los inversores extranjeros.
En particular, preocupaba la posibilidad que se ofrecia a estos ultimos de recibir un trato mas
favorable utilizando los procedimientos de SCIE en lugar de los procedimientos a disposicién
de los inversores estadounidenses en los Estados Unidos™.

En 2012 se revis6 nuevamente el modelo de TBI de los Estados Unidos con el objetivo de
proteger el margen de maniobra del pais en materia de reglamentacién reduciendo el ambito
de aplicacion de la proteccién de las inversiones®. Aun asi, en comparacién con el anterior
modelo de 2004, el modelo de TBI de 2012 sufrié pocos cambios y en él se mantuvieron las
disposiciones sustantivas relativas a la proteccién de los inversores>,

** Yackee, Jason Webb, 2010, «Do Bilateral Investment Treaties Promote Foreign Direct Investment? Some
Hints from Alternative Evidence», Virginia Journal of International Law, Vol. 51, pag. 397. En Chilton, ob. cit.,
pag. 11.

*® Gudgeon, ob. cit., pag. 114.

*" Ibid, pag. 115.

*Akhtar, Shayerah llias y Weiss, Martin A., 2013, «U.S. International Investment Agreements: Issues for
Congress», Servicio de Investigaciones del Congreso (Estados Unidos), pag. 4.

“% Weiss, ob. cit., pag. 12.

% Entre estos casos se cuentan: Methanex Corporation. c. los Estados Unidos de América, Glamis Gold Ltd. c.
los Estados Unidos de América, Terminal Forest Products Ltd. c. los Estados Unidos de América, entre otros.
Para méas informacion sobre los casos, consultese: Departamento de Estado de los Estados Unidos, «Cases Filed
Against the United States of America», http://www.state.gov/s/l/c3741.htm (en inglés), consultado el 29 de
marzo de 2016.

! Akhtar y Weiss, ob. cit., pag. 10.

%2 |bid, pag. 11.

%% Véase: Public Citizen, copia del TBI de 2012 con anotaciones al margen en las que se sefialan los cambios
efectuados con respecto al TBI de 2004, (en inglés) http://www.citizen.org/documents/2012-model-bit-
changes.pdf (consultado el 13 de abril de 2016).
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Las formulaciones utilizadas en el modelo de TBI estadounidense de 2012 sirvieron de base
para la elaboracién del Capitulo 9 sobre inversiones del TPP**. Si bien se han aclarado
algunas disposiciones y se han afiadido otras, lo cierto es que persisten ciertas inquietudes
respecto al equilibrio entre los beneficios concedidos a los inversores, por una parte, y al
margen de maniobra de los Estados para reglamentar teniendo en cuenta el interés pablico,
por otra. Las disposiciones incluidas en el modelo de TBI de 2012 relativas al medioambiente,
a la salud puablica y a la seguridad no han dado respuesta a muchas de las cuestiones
problemaéticas respecto a la proteccion del margen de maniobra en materia de reglamentacién
y a la necesidad de definir las obligaciones de los inversores de prevenir y reparar posibles
consecuencias perjudiciales para el bienestar publico del Estado receptor.

En efecto, las disposiciones de los capitulos sobre inversiones de los TLC firmados
recientemente por los Estados Unidos, como el TLC firmado entre los Estados Unidos y
Colombia en 2014, y el TPP, no reflejan una evolucion significativa respecto a los modelos
anteriores. En el caso de la definicion del término inversion, esta no sufrio practicamente
ningun cambio, salvo la insercidn, en el cuerpo del tratado, de la limitacion respecto al
reconocimiento como inversién de las resoluciones o sentencias dictadas en un proceso
judicial o administrativo (en el modelo de TBI estadounidense de 2012 y en el TLC de
Colombia, dicha limitacion se incluyé como nota de pie de pagina).

En cuanto a las disposiciones relativas al trato nacional, al trato de la NMF y a la
expropiacion, el TPP emplea las mismas formulaciones que el modelo de TBI estadounidense
de 2012. No se introdujeron cambios en el TPP excepto la exclusion de los mecanismos
internacionales de solucion de diferencias de las disposiciones sobre la NMF del TPP.
Respecto al trato justo y equitativo, los nuevos TLC reincorporan las formulaciones del
modelo de TBI estadounidense de 2012; pero separan el nivel minimo de trato y el trato justo
y equitativo del trato concedido a los inversores en caso de conflicto armado o lucha civil, lo
cual queda establecido en una disposicion independiente.

El TPP también incluye disposiciones cuyo objetivo es aclarar que «el simple hecho de que
una Parte adopte u omita adoptar una accién que pudiera ser incompatible con las
expectativas del inversionista, no constituye una violacion [...] incluso si como resultado de
ello hay una pérdida o dafio en la inversion cubierta» (articulo 9.6 (4) del TPP). Asimismo, el
TPP establece que «el simple hecho de que no se otorgue, renueve 0 mantenga un subsidio o
donacion, o que estos hayan sido modificados o reducidos [...] no constituye una violacion
[...] de la disposicion de nivel minimo de trato (articulo 9.6 (5) del TPP). Estas formulaciones
mantienen el caracter de los tratados estadounidenses anteriores que conceden a los inversores
los «derechos» de que sus expectativas no se vean frustradas debido a un cambio en la politica
del Gobierno™. Debido a la imprecision de las formulaciones empleadas en dichas
disposiciones los tribunales de SCIE adquieren una enorme discrecionalidad para continuar
basandose en el nivel minimo de trato y el trato justo y equitativo para indemnizar a los
inversores simplemente porque las medidas adoptadas por el Estado afectan sus expectativas,

> Akhtar y Weiss, ob. cit., pag. 10.

% Public Citizen, «Secret TPP Investment Chapter Unveiled: It’s Worse than We Thought, Analysis of Specific
TPP Investment Provisions and Their Threats to the Public Interest: Scope of ISDS Challenges Expanded,
Promised Procedural Reforms Absent», disponible (en inglés) en:
https://www.citizen.org/sites/default/files/analysis-tpp-investment-chapter-november-2015.pdf (consultado el 8
de abril de 2016).
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lo que, a su vez, limita el derecho de los Estados a reglamentar®®. En cuanto a las
prescripciones en materia de resultados, el TPP amplia sus restricciones a estas Ultimas, y
mantiene una formulacién similar a la empleada en el modelo de TBI de los Estados Unidos
de 2012.

Cuadro 2: Evolucion de los modelos de TBI de los Estados Unidos

El primer modelo de TBI de los Estados Unidos (1981)

El primer modelo de TBI contenia disposiciones sobre el trato de las inversiones, en
particular respecto al trato nacional, al trato de la NMF y a la prohibicion de las
prescripciones en materia de resultados, asi como disposiciones sobre nacionalizacion y
expropiacion. Una de las cuestiones que se plantearon en el primer modelo fue la posibilidad
de que las sociedades constituidas en el territorio del Estado receptor y conforme a su
legislacion contrataran al personal directivo, técnico y profesional de su eleccion con el
objetivo especifico de planificar y conducir sus inversiones. Es importante sefialar que los
TBI estadounidenses firmados durante este periodo dejaron de lado discretamente la
inclusién de la transferencia de tecnologia y la cooperacion entre las partes, cuyo proposito
era aumentar la productividad y mejorar el nivel de vida en el territorio nacional y en el de
los Estados receptores, lo cual si se mencionaba en el primer TBI, suscrito entre Alemania y
el Pakistan, en 1959.

El segundo modelo de TBI de los Estados Unidos (1992-1998)

El modelo de TBI de los Estados Unidos de 1994 incluye précticamente las mismas
disposiciones que el modelo anterior. En él se disponia que, en cuanto a la expropiacion, la
indemnizacion debia ser equivalente al valor justo de mercado de la inversion en la fecha en
que se realizara la expropiacion o cuando se conociera la intencién de proceder a la
expropiacion, y que la indemnizacion debia incluir intereses a una tasa comercial a partir de
la fecha de la expropiacion y en una moneda libremente transferible. El creciente nimero de
casos planteados contra los Estados Unidos y el Canada en virtud del TLCAN suscitd
inquietud respecto al alcance de la proteccion de los inversores en el marco de los TBI,
especialmente en los casos de expropiacién indirecta y de los cambios en las normas de los
Gobiernos, lo que condujo a la adopcién del modelo de TBI de 2004.

El tercer modelo de TBI (2004)

La elaboracion del modelo de TBI de 2004 dio lugar a varios cambios respecto a los TBI y
TLC anteriores, en especial la inclusion de la formulacion del nivel minimo de trato, asi
como del trato justo y equitativo y la seguridad plena de las inversiones, las cuales figuraban
anteriormente en las disposiciones generales del articulo 11 del modelo de TBI de 1994 sobre
el trato de las inversiones. Mediante este planteamiento, la disposicidn sobre el nivel minimo
de trato se convirtio en una disposicion independiente. EI modelo de TBI de 2004 ponia en
relacion el nivel minimo de trato con los principios del derecho consuetudinario respecto al
trato a los extranjeros (véase el Anexo A del modelo de TBI de los Estados Unidos de 2004).

% 1bid.
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La disposicion se mantuvo sin modificaciones en el modelo de TBI de los Estados Unidos de
2012.

Respecto a la solucién de diferencias, el modelo de TBI de 2004 planteaba de forma mas
detallada los procedimientos de SCIE. Ante todo, el procedimiento de SCIE se incluyd en
una seccion independiente en el tratado. En esta se establece que debe existir una relacion de
causalidad entre la pérdida o el dafio sufrido por el inversor respecto a una inversion
protegida y la violacion de una disposicion del TBI (articulo 24). EI modelo también incluye
clausulas sobre la transparencia de los procesos de arbitraje en las que se preve, entre otras
cuestiones, que los documentos se pondran a disposicion del pablico, aunque las partes
pueden determinar qué informacion no se debe divulgar (articulo 29.3).

El cuarto modelo de TBI de los Estados Unidos (2012)

El modelo de TBI de 2012 es el resultado de la revision del modelo anterior y se establecio
con el objetivo de garantizar que su contenido fuese compatible con el interés publico y con
el programa economico general de la Administracion estadounidense. A continuacion se
exponen los elementos nuevos del tratado:

(a) Prescripciones en materia de resultados: en el modelo se amplian las
restricciones sobre las prescripciones en materia de resultados a las prescripciones de
adquirir, utilizar u otorgar preferencia a determinadas tecnologias y a la adquisicion o
la utilizacion de determinadas tecnologias con el objetivo de otorgar proteccion por
motivos de nacionalidad a sus propios inversores 0 a sus propias inversiones o0 a su
tecnologia o la tecnologia que es propiedad de las personas de dicha parte (articulo 8.1

(h)).

(b) Transparencia: se establece que cada parte tendra la obligacion de brindar a las
personas interesadas y a la otra parte una oportunidad razonable de formular
observaciones respecto a las medidas propuestas. Asimismo, se establece la obligacion
de que cada parte responda a las observaciones relevantes y sustanciales recibidas
durante el periodo de notificacion de las observaciones y explique las revisiones
sustantivas efectuadas respecto a las medidas propuestas en su gaceta oficial o en un
espacio destacado de un sitio web del Gobierno (articulo 11.3 (d)), asi como la
obligacion de permitir que los inversores de la otra parte participen en el proceso de
elaboraciéon de normas de los organismos nacionales de normalizacién (articulo 11.8

(b)).

(c) Procesos de solucion de diferencias: en el modelo se formula la posibilidad de que
se establezca un mecanismo de apelacion de SCIE en el futuro para revisar los laudos
dictados por un tribunal de arbitraje en virtud del TBI. Asimismo, se exige que las
partes velen por garantizar, respecto a los mecanismos de apelacién que consideren
adoptar, la transparencia de los procesos en consonancia con las disposiciones
establecidas en el articulo 29 (articulo 28.10). El articulo 29 del modelo de TBI de los
Estados Unidos de 2012 prevé que los procedimientos arbitrales se lleven a cabo de
forma publica, lo que incluye la celebracion de audiencias publicas y la publicacion de
los documentos juridicos pertinentes (notificaciones de intencion, notificaciones de
arbitraje, alegatos, escritos y comunicaciones, ordenes, laudos y demas decisiones,
entre otros). EI modelo exige que el tribunal adopte las medidas necesarias para
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garantizar que no se divulgue la informacion sefialada como protegida en virtud de los
intereses esenciales de seguridad (articulo 18) o para proteger el interés pablico o los
intereses comerciales legitimos de empresas particulares, ya sean publicas o privadas
(articulo 19).

Sin embargo, en contra de lo que esperaban las partes interesadas del sector publico, no se
restringieron los derechos sustantivos concedidos a los inversores®. La definicién del
término inversion no cambio, a pesar de que una de las exigencias principales de los grupos
de consumidores y de los grupos de defensa del medioambiente consistia en restringir la
definicion de inversion. Asimismo, las disposiciones sobre el nivel minimo de trato, el trato
nacional, el trato NMF, el trato justo y equitativo y la exgropiacién directa e indirecta se
mantuvieron sin modificaciones respecto al modelo anterior®®.

Las novedades del capitulo sobre inversiones del TPP

Los partidarios del capitulo sobre inversiones del TPP lo han presentado como un nuevo
instrumento que resuelve las principales inquietudes que plantea el marco juridico
internacional actual de las inversiones™ y, en particular, las referentes al mecanismo de SCIE.
Asimismo, se ha presentado como un modelo para proteger el margen de maniobra de los
Estados en materia de reglamentacion mediante la inclusion de disposiciones sobre la salud, la
seguridad y la estabilidad financiera, asi como cuestiones relativas al medioambiente®. Sin
embargo, el capitulo sobre inversiones del TPP ha sido objeto de duras criticas segun las
cuales sus disposiciones reproducen, en gran parte, las disposiciones del modelo de TBI de los
Estados Unidos y las de otros tratados existentes. Se le ha reprochado igualmente que no
refleja los esfuerzos de otros Estados por promover inversiones que sean respetuosas con el
medioambiente y la sociedad, asi como estrategias méas eficaces a la hora de proteger el
margen de maniobra de los Estados en materia de politicas y reglamentacion® (véase el
Cuadro 3 sobre las opiniones de algunos académicos y especialistas respecto al TPP).

Cuadro 3: Opiniones de académicos y especialistas sobre el TPP

. «Entrenching, rather than reforming, a flawed system» (un
sistema deficiente que, en lugar de solucionar, perpetia los problemas)
(Columbia Center on Sustainable Investment, Facultad de Derecho de la
Universidad de Columbia).

. «Demuestra que los Estados Unidos han logrado imponer su
propio modelo de tratado de inversion a sus interlocutores en las

7 Véase: Public Citizen, copia del TBI de 2012 de los Estados Unidos con anotaciones al margen en las que se
seflalan los cambios efectuados con respecto al TBI de 2004, disponible (en inglés) en
https://www.citizen.org/sites/default/files/2012-model-bit-changes.pdf (consultado el 8 de abril de 2016).
% |bid.
% Representante de los Estados Unidos para Asuntos Comerciales, ob. cit.
60 ‘

Ibid.
%1 Bernasconi-Osterwalder, Nathalie, «How the Investment Chapter of the Trans-Pacific Partnership Falls
Short», disponible (en inglés) en: http://www.iisd.org/blog/how-investment-chapter-trans-pacific-partnership-
falls-short (consultado el 18 de marzo de 2016).
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Varios paises de | negociaciones, introduciendo tan solo algunos cambios en respuesta a las

economias en | situaciones planteadas en casos recientes» (Nathalie Bernasconi, 6 de
desarrollo y | noviembre de 2015, International Institute for Sustainable Development).
emergentes 'y en

desarrollo han | = «En contra de las afirmaciones de la Administracion
propuesto estadounidense segun las cuales el capitulo sobre inversiones del TPP

alternativas a los | limitaria en cierto modo los usos y abusos del controvertido régimen de
TBI tradicionales, | SCIE, gran parte del texto reproduce, a menudo palabra por palabra, las
las cuales reflejan | disposiciones mas provocadoras de acuerdos anteriores que aplican el
una postura mas | mecanismo de SCIE» (Public Citizen).

equilibrada respecto

a los acuerdos internacionales de inversion (AII)®® (véase la segunda parte del presente
documento para obtener informacion mas detallada sobre el tratado modelo de la India y el
tratado entre el Brasil y Malawi). Algunos paises, como Sudafrica, han tenido la iniciativa de
establecer normas de proteccién de los inversores en la legislacion nacional (\VVéase el Cuadro
4).

Cuadro 4: Ejemplo de una ley nacional sobre inversiones

El preambulo de la ley sobre proteccion de inversiones de Sudafrica reconoce la necesidad de
promover y proteger los derechos consagrados en la Constitucion. En el preambulo se
subraya la necesidad de garantizar un equilibrio entre los derechos y las obligaciones de los
inversores, asi como de promover, proteger y fomentar las inversiones de conformidad con la
ley, reafirmando el derecho del Estado a reglamentar en favor del interes publico.

La ley propone como definicién de inversor, «sociedad que realiza una inversion en la
Republica sea cual fuere su nacionalidad», mediante la cual establece condiciones de
igualdad, sujetas a algunas excepciones, para los inversores nacionales y extranjeros. En
cuanto a la definicion de inversion, esta se basa en las empresas, y esta determinada por tres
elementos:

i) Asignacion de recursos econémicos.
ii) Duracion.
iii) Prevision de la obtencion de beneficios.

En cuanto a la interpretacion de la ley, esta establece reglas de interpretacion estrictas que
sean compatibles con sus propios fines y los de la Constitucion, incluidos la Carta de
Derechos (Bill of Rights) de Sudafrica, el derecho consuetudinario y cualquier tratado
internacional pertinente ratificado por el Estado (véase el articulo 3 de la ley).

El articulo 6 establece el trato administrativo justo, segun el cual ningin procedimiento
administrativo, legislativo o judicial sera arbitrario ni denegara a los inversores el acceso a la

62 ‘

Ibid.
% Esta parte se ha redactado tomando como referencia la versién publicada en la gaceta oficial del Gobierno de
Sudéfrica N.° 39514 de 15 de diciembre de 2015. La ley se aprobé en enero de 2016. Véase:
https://www.thedti.gov.za/gazzettes/39514.pdf (consultado el 5 de abril de 2016).
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justicia administrativa o a la equidad procesal respecto a sus inversiones, de conformidad con
lo dispuesto en la Constitucion y en la legislacion aplicable. El trato administrativo justo
preve el derecho de los inversores a recibir por escrito los fundamentos de las resoluciones
administrativas que afecten a sus inversiones, asi como a obtener una revision del
procedimiento administrativo respecto a dichas resoluciones, conforme a lo dispuesto en el
articulo 33 de la Constitucion.

Por medio del articulo 8 de la ley se otorga a los inversores extranjeros un trato no menos
favorable que el que se otorga a los inversores nacionales en «circunstancias similares». El
término «en circunstancias similares» se interpreta en sentido amplio y exige un examen del
fondo de cada asunto atendiendo a varias cuestiones, como las repercusiones de la inversion
extranjera sobre terceros, las comunidades locales y el medioambiente, aunque la lista no es
exhaustiva (articulo 8.1 y 8.2). Este articulo dispone, asimismo, que el trato nacional no debe
interpretarse de modo que los inversores extranjeros o sus inversiones se beneficien de
cualquier trato, preferencia o privilegio otorgado en virtud de las disposiciones en materia de
tributacion de cualquier acuerdo internacional o cualquier ley de la Republica, de los
procedimientos de contratacion publica, de subvenciones o donaciones o de cualquier medida
destinada a promover y conservar el patrimonio cultural o a fomentar la proteccion de las
personas historicamente discriminadas, entre otros (articulo 8.4).

El articulo 9 prevé la seguridad fisica de la inversion, segun la cual el Estado debe otorgar a
las inversiones y a los inversores extranjeros el mismo nivel de seguridad que se suele
otorgar a los inversores nacionales de acuerdo con el nivel minimo de trato consagrado en el
derecho consuetudinario internacional, y teniendo en cuenta los recursos y la capacidad
disponibles.

En cuanto a la propiedad y la expropiacion (véase el articulo 10), la ley prevé el mismo nivel
de proteccion juridica de la propiedad® que el que se establece en el articulo 25 de la
Constitucion. Dicho articulo garantiza el derecho de propiedad al prohibir la privacion de
bienes (articulo 25.1), salvo en los casos de expropiacion con fines publicos o por causa de
interés pablico®, y con sujecién a una indemnizacion justa y equitativa® (articulo 25.2).

La ley no prevé una disposicion especifica sobre prescripciones en materia de resultados. Sin
embargo, establece que las transferencias de fondos relativas a una inversion estaran sujetas a
tributacion (articulo 11). La ley contiene disposiciones que garantizan el derecho del Estado
a reglamentar y a adoptar las medidas necesarias para el cumplimiento de sus obligaciones
respecto al mantenimiento de la paz y la seguridad internacional y la proteccién de sus
intereses en materia de seguridad, incluida la estabilidad financiera (articulo 12)°’.

% para Sudéfrica, la propiedad no se limita a la propiedad de la tierra (articulo 25.4 (b) de la Constitucién).

% En virtud de la Constitucion, el interés publico se refiere al compromiso de Sudéfrica con la reforma agraria y aquellas
reformas cuyo proposito es brindar acceso equitativo a todos los recursos naturales del pais.

% E| monto de la indemnizacién debera ajustarse al interés publico y a los intereses de las partes afectadas, tomando en
consideracion el uso de los bienes en el momento de la expropiacién, sus condiciones de adquisicion y de uso, su valor
de mercado y el propésito de la expropiacion.

%7 La ley prevé una lista no exhaustiva de cuestiones respecto a las cuales el Estado puede adoptar medidas

legislativas o medidas de politica, entre las que figuran: la correccion de las desigualdades histdricas, sociales y
econdmicas; la defensa de los derechos reconocidos en la Constitucién; la promocidn y la conservacion del

patrimonio cultural y de los conocimientos ancestrales y la proteccion del medioambiente.
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En el caso de los procedimientos de solucién de diferencias, la ley prevé que el Estado podra
consentir el recurso al arbitraje internacional una vez que se hayan agotado los recursos
internos. Si se diera un juicio arbitral, este tendria lugar entre Estados y se celebraria entre
Sudafrica y el Estado de origen del inversor extranjero (articulo 13.5). El agotamiento de los
recursos internos exige igualmente que se demuestre que se ha intentado resolver la
diferencia por mediacion entre el inversor afectado y el organismo que corresponda (articulo
13.1). No obstante, esto no impide que el inversor afectado pueda incoar un proceso ante un
juzgado, tribunal o cualquier 6rgano nacional competente (articulo 13.4).

I1. DIFERENTES PLANTEAMIENTOS SOBRE EL CONTENIDO DE LOS TRATADOS DE INVERSION:
ANALISIS DE LOS ENFOQUES DE LA INDIA, DEL BRASIL Y DEL TPP

En esta parte se presenta un cuadro comparativo de las diferentes formas en que se plantean
las normas de proteccion de las inversiones en el caso del modelo de TBI de la India y del
tratado firmado entre el Brasil y Malawi, por una parte, y del capitulo sobre inversiones del
TPP®®, por otra. El analisis se centra en algunos elementos especificos de dichos tratados,
incluidas las definiciones de las inversiones y de los inversores protegidos, las disposiciones
relativas al trato nacional, al trato de la NMF, a la expropiacion directa e indirecta, al trato
justo y equitativo, a las obligaciones de los inversores, al mecanismo de SCIE, a las
prescripciones en materia de resultados y al uso de las disposiciones sobre el derecho a
reglamentar y las excepciones generales (véase el Cuadro 5 que resume el analisis
comparativo).

Cuadro 5: Resumen comparativo de los enfoques de la India, del Brasil y del TPP

Modelo de TBI de la | Tratado del Brasil Capitulo 9 del TPP
India

Definiciones Definicion restringida | Definicion basada en las | Definicion — amplia
basada en las empresas, | empresas, con | basada en
exige el cumplimiento de | exclusiones. activos.  Establece
las leyes del Estado caracteristicas

receptor por parte del acumulativas.
inversor y establece una
serie de caracteristicas

acumulativas y
exclusiones.
Trato Trato nacional limitado a | Trato nacional sujeto a las | EI trato  nacional
nacional las fases posteriores al | excepciones previstas por | abarca la fase de
establecimiento y sujetoa|la ley 'y a las | establecimiento y la
orientaciones respecto al | disposiciones legales | formulacion  sobre
requisito sobre | aplicables. «circunstancias
«circunstancias similares». similares» confiere
gran

discrecionalidad
los tribunales.

Trato de la |No incluye ninguna | El trato de la NMF | El trato de la NMF
NMF disposicion sobre el trato | comprende la fase de | comprende la fase de

% Disponible en: https://www.mfat.govt.nz/en/about-us/who-we-are/treaty-making-process/trans-pacific-
partnership-tpp/text-of-the-trans-pacific-partnership .



https://www.mfat.govt.nz/en/about-us/who-we-are/treaty-making-process/trans-pacific-partnership-tpp/text-of-the-trans-pacific-partnership
https://www.mfat.govt.nz/en/about-us/who-we-are/treaty-making-process/trans-pacific-partnership-tpp/text-of-the-trans-pacific-partnership
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de la NMF. establecimiento, con | establecimiento vy
restricciones. excluye los
procedimientos 0
mecanismos de
solucion de
diferencias.
Expropiacion | Incluye la expropiacion | Solo incluye la | Incluye la

directa e
indirecta

directa o a través de

medidas cuyos efectos
sean equivalentes a la
expropiacion, salvo
cuando esta se lleve a

cabo por causa de interés
publico, conforme a las

debidas garantias
procesales y mediante el
pago de una

indemnizacion adecuada.

expropiacion directa.

expropiacion directa
e indirecta.

Trato justo y

No incluye el trato justo y

No incluye el trato

Disposicion utilizada

equitativo equitativo. justo y equitativo. en modelos
anteriores 'y que
podria ser
interpretada de
forma amplia por los
tribunales de modo
que esta incluya la
obligacion de
satisfacer las
expectativas de los
iNversores.
Obligaciones | Contiene articulos sobre | Disposicion de maximo | No figura.
de los | las obligaciones de los | empefio relativa a la
inversores inversores en los que se | contribucion al desarrollo
establecen  disposiciones | sostenible, al fomento del
sobre la corrupcién, la | progreso econémico,
tributacion y la | social y medioambiental,
divulgacion de | entre otras obligaciones.
informacion.
SCIE Contiene  disposiciones | No figura el mecanismo | No se exige el

sobre el agotamiento de
los recursos internos, los
plazos para presentar
reclamaciones, los
requisitos relativos a la
conducta de los arbitros, la
transparencia  de  los
procedimientos de

SCIE, sino entre Estados,
ademas del proceso de
prevencion de
controversias.

agotamiento de los
recursos internos. Se

preven
indemnizaciones
pecuniarias
ilimitadas con la
posibilidad de

obtener los intereses
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arbitraje y orientaciones
sobre los laudos arbitrales.

compuestos. Se
amplia el ambito de
aplicacion del

mecanismo SCIE a
ciertos contratos de
inversion. No se
incluyen nuevas
garantias contra las
interpretaciones

expansivas de los
tribunales de
arbitraje y no se hace
referencia  a la

conducta de los

arbitros.
Prescripciones | No incluye prohibiciones | No incluye prohibiciones | Incluye una lista
en materia de | de  prescripciones en | de prescripciones en | extensa de
resultados materia de resultados. materia de resultados. prohibiciones  que

abarca mas de lo
habitual respecto a
las prohibiciones que
suelen figurar en los

tratados
inversiones.

> Definiciones de las inversiones y los inversores protegidos

Los tratados tradicionales de proteccion de las inversiones establecen una «definicién» amplia
de la inversion protegida en virtud del tratado. Dicha definicion suele ir mas alla de la
inversion extranjera directa (IED) y se aplica a «todo activo» o «cualquier activo», con lo que
la proteccién abarca bienes intangibles como las hipotecas, los derechos de propiedad
intelectual, las acciones, los valores y otras formas de participacion en el capital de una
empresa, asi como las expectativas de obtener ganancias y beneficios. El riesgo que supone
este enfoque consiste en que algunos activos que no necesariamente contribuyen al desarrollo
de la economia del Estado receptor también podrian beneficiarse de las protecciones
otorgadas en virtud del tratado (véase el Cuadro 6).

Cuadro 6: Ejemplos de interpretaciones de los tribunales de arbitraje

El caso Ely Lilly and Company c. Gobierno de Canada (Caso CIADI N.° UNCT/14/2): el
amplio alcance de la definicion de inversion sirvio de fundamento para la reclamacion de la
empresa farmacéutica estadounidense Eli Lilly contra el Canada. El caso se planted de
acuerdo con el capitulo sobre inversiones del TLCAN vy de las normas de la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) en septiembre de
2013. La reclamacion se basaba en la invalidacion de una patente: en efecto, en 2010 el
Tribunal Federal del Canada habia resuelto invalidar una patente de la empresa farmacéutica
cinco afos antes de su vencimiento. Conforme a los principios del derecho internacional
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generalmente aceptados, los tribunales de un pais que concede una Eatente tienen
competencia exclusiva para conocer de asuntos relativos a su invalidacion®®. Aun asi, la
empresa Eli Lilly recurrié a un tribunal de arbitraje internacional ajeno a la jurisdiccion
canadiense, y cuyo laudo no podia ser apelable ante los tribunales canadienses, para obtener
una indemnizacion por las supuestas pérdidas derivadas de la invalidacion de la patente.
Cabe sefalar que el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio (Acuerdo sobre los ADPIC) dio un amplio margen a los paises
miembros para que revocaran o incluso invalidaran una patente. EI Acuerdo sobre los
ADPIC establece que «se dispondrd de la posibilidad de una revision judicial de toda
decision de revocacion o de declaracion de caducidad de una patente» (véase el articulo 32
del Acuerdo sobre los ADPIC).

El caso sobre el empaquetado neutro de las marcas de productos de tabaco: la empresa
Philip Morris presenté una reclamacion contra el Uruguay (Caso CIADI N.° ARB/10/7) en
virtud del TBI suscrito entre Suiza y el Uruguay. La empresa alegé que una medida de salud
publica adoptada por el Uruguay (Ordenanza 514 de 18 de agosto de 2008) con el objetivo de
advertir sobre los efectos del tabaco sobre la salud causaba una privacion de los derechos de
propiedad intelectual de Philip Morris y una disminucién de sus ventas. La medida en
cuestion establecia una «presentacion Unica» para las marcas de productos de tabaco y
prohibia que se usaran multiples presentaciones o variantes de cigarrillos para una misma
marca. El Uruguay argumentd que las actividades econémicas de la parte demandante no
podian considerarse como una inversion porque no contribuian al desarrollo del pais. El
tribunal desestimé en sus consideraciones los criterios que permiten definir una inversion
segun la «prueba Salini», que son cuatro: 1) una contribucién, 2) una determinada duracion,
3) la participacion en el riesgo y 4) la contribucion al desarrollo econdmico del Estado
receptor. El tribunal considerd «dudoso» que la prueba Salini tuviera alguna importancia para
la interpretacion del concepto de inversion porque dicha prueba no ha sido aceptada como
jurisprudence constante. En particular, el elemento de contribucién al desarrollo econémico
del Estado receptor no se consider6 como un elemento constitutivo del concepto de
inversion, por lo que la definicion de inversion se habia interpretado en sentido amplio™.

Los enfoques de la India y del Brasil

El modo en que los paises en desarrollo conciben las reformas de los All se refleja en la
limitacion de la definicion del concepto de inversion protegida en sus tratados. La India
adopta una definicién basada en las empresas y exige que el inversor cumpla las leyes del pais
receptor. También exige el cumplimiento de una serie de requisitos que incluyen la aportacién
de capital u otros recursos, una duracion determinada, la expectativa de obtener ganancias o
beneficios, la asuncion de riesgos y la contribucién sustancial al desarrollo del Estado
receptor (véase el articulo 1.4 del modelo de TBI de la India). EI ambito de aplicacién de las
inversiones en el modelo de la India excluye las inversiones de cartera, los titulos de deuda
publica o las obligaciones de empresas estatales o de empresas controladas por el Gobierno,
asi como los préstamos concedidos a dichas empresas. También excluye cualquier gasto
relativo a las operaciones previas a la admisién, al establecimiento, a la adquisicion o a la
expansion de una empresa. Quedan asimismo excluidos del concepto de inversion los fondos

89 \/éase: Correa, Carlos, 13 de mayo de 2013, «Los acuerdos de inversién: ;una nueva amenaza para las
flexibilidades previstas en el Acuerdo sobre los ADPIC?» nimero 72 del South Bulletin.
" Caso CIADI N.° ARB/10/7, parrafos 201 a 208.
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de comercio, el valor de marca, la cuota de mercado o cualquier activo intangible similar, asi
como las reclamaciones pecuniarias derivadas exclusivamente de contratos comerciales para
la venta de bienes o servicios, entre otros elementos.

Por su parte, el Brasil también adopta una definicién de inversion basada en las empresas’ en
el ACFI, la cual abarca cualquier tipo de bien o derecho perteneciente a un inversor o
controlado directa o indirectamente por un inversor de cualquiera de las partes en el territorio
de la otra parte con el proposito de establecer una sociedad cuyas relaciones econémicas sean
duraderas respecto a la produccion de bienes o prestacion de servicios. EI modelo del Brasil
también excluye los titulos de deuda publica o los préstamos concedidos a un Gobierno, las
inversiones de cartera y las reclamaciones pecuniarias derivadas exclusivamente de contratos
comerciales.

El enfoque del capitulo sobre inversiones del TPP

En el TPP se mantiene una definicion amplia de las inversiones protegidas basada en los
activos, que abarca «todo activo de propiedad de un inversionista o controlado por el mismo,
directa o indirectamente, que tenga las caracteristicas de una inversion, incluyendo
caracteristicas tales como el compromiso de capital u otros recursos, la expectativas de
obtener ganancias o utilidades, o la asuncion de riesgo». En esta definicion se enumera una
lista de caracteristicas no acumulativas, a diferencia del enfoque adoptado en el modelo de la
India, cuya definicion de inversion prevé una serie de caracteristicas acumulativas de obligado
cumplimiento para que una inversion pueda considerarse como protegida en el marco del
tratado. La definicion de inversion conforme al TPP excluye los «préstamos otorgados por
una Parte a otra Parte» (véase la nota de pie de pagina 10 del Capitulo 9 del TPP) asi como
toda «orden o sentencia presentada en una accion judicial o administrativa.

En virtud del capitulo sobre inversiones del TPP, se considera que quedan dentro del alcance
de la categoria de inversores protegidos aquellos inversores que «pretenden realizar» una
inversion, es decir, todo aquel que «ha adoptado una accion o acciones concretas para realizar
una inversion, tales como canalizar recursos o capital para establecer un negocio, o tramitar
un permiso o licencia» (véase la nota de pie de pagina 12 del Capitulo 9 del TPP). Este bajo
nivel de exigencia en cuanto a los requisitos necesarios para ser considerado como inversor
protegido en virtud del tratado podria tener como consecuencia que se presenten
reclamaciones de indemnizacion incluso cuando los intentos por realizar la inversion hayan
fracasado’. Este planteamiento aumenta considerablemente las posibilidades de que los
inversores presenten reclamaciones contra los Gobiernos, en particular debido al amplio
alcance de los mecanismos de SCIE en virtud de los tratados.

Cabe sefialar que el ambito de aplicacion del TPP abarca de forma amplia las medidas
adoptadas 0 mantenidas por los 6rganos o las administraciones centrales, regionales o locales
de las partes. En cambio, los paises en desarrollo que reforman su concepcion de los tratados
de inversion tienden a limitar el &mbito de aplicacion de estos ultimos mediante la exclusion
de medidas adoptadas por su administracion local, que comprende los dérganos locales, las

™ Cabe sefialar que en los tratados de la India y del Brasil se plantea de forma distinta la definicién de inversion
protegida basada en las empresas. En el modelo del Brasil se afiade la formulacidn «con el propésito de
establecer una sociedad», la cual puede dar pie a una interpretacion mas amplia del ambito de aplicacion de su
tratado en comparacion con la formulacién del modelo de la India.

"2 Véase: Public Citizen, 2015, «Secret TPP Investment Chapter Unveiled: It’s Worse than We Thought».
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empresas que son propiedad de los 6rganos locales o estdn controladas por estos y las
corporaciones municipales (véase, por ejemplo, el articulo 1.7 y el articulo 2 del tratado
modelo de la India).

» Trato nacional

La norma de trato nacional establece que las partes del tratado deben otorgar a las inversiones
de los inversores de la otra parte un trato no menos favorable que el que se otorga a las
inversiones de sus nacionales. Esta norma impide al Estado contratante que imponga
requisitos mas onerosos a los inversores extranjeros que los que se exigen a sus inversores
nacionales.

A la hora de determinar si una medida es discriminatoria, cuando la disposicion de trato
nacional se refiere al trato a los inversores y a las inversiones «en circunstancias similares»,
los tribunales deben identificar los sujetos de comparacion en el contexto nacional, el nivel de
trato que se otorga a cada sujeto en «circunstancias similares» y la existencia de cualquier
factor determinante que justifique un trato distinto.

La cuestion de la «similitud» respecto a las inversiones es fundamental a la hora de entender
el trato nacional y suele ser objeto de polémica. Algunos tribunales han adoptado una
interpretacion tan amplia de esta disposicion que incluyen en la categoria de inversores en
«circunstancias similares» a inversores que desempefian sus actividades en sectores
completamente distintos. Este planteamiento limita la capacidad de los Gobiernos de
establecer una distincion entre los inversores segun el tipo de actividad que desempefian y no
respecto a su nacionalidad. Asimismo, limita la capacidad de los Estados de promover ciertas
inversiones conforme a sus objetivos de industrializacion y desarrollo y atendiendo a los
costos y beneficios globales derivados de estas, como las repercusiones en la balanza de pagos
y en las condiciones ambientales, por una parte, y la contribucion a la creacion de empleo y al
desarrollo y la transferencia de tecnologia, por otra parte, en el ambito nacional (véase el
Cuadro 7).

Cuadro 7: Ejemplos de interpretaciones de los tribunales de arbitraje

En el caso Occidental Exploration c. Republica del Ecuador (Corte de Arbitraje
Internacional de Londres, Caso N.° UN 3467, laudo de 1 de julio de 2004), el demandante
argument6 que el Ecuador habia incumplido su obligacion, ya que habia concedido
devoluciones del impuesto sobre el valor afiadido (IVA) a varias empresas que participaban
en la exportacion de otros productos, como flores, productos relacionados con la actividad
minera y productos marinos (véase el parrafo 168 del laudo)’®. El tribunal resolvié que el
Ecuador habia infringido la obligacion de trato nacional. En efecto, este consideraba que no
se podia «interpretar “en situaciones similares” en el sentido restringido propuesto por
Ecuador pues el proposito del tratamiento nacional es proteger a los inversionistas en
comparacion con los productores locales, y esto no se puede hacer si se dirige
exclusivamente al sector en el cual la actividad en particular se realiza» (véase el parrafo 173
del laudo).

"3 \/éase: Schreuer, Christoph H., «Protection against Arbitrary or Discriminatory Measures», pag 195,
disponible (en inglés) en: http://www.univie.ac.at/intlaw/wordpress/pdf/93.pdf
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En el caso de SCIE Bilcon c. Gobierno de Canadéa (Corte Permanente de Arbitraje, Caso N.°
2009-04, en virtud de las normas del TLCAN), se resolvié que un polémico proyecto minero
se encontraba en «circunstancias similares» a las de otros proyectos a pesar de que que estos
no se efectuaran en el mismo lugar, tuvieran el mismo objetivo ni las mismas implicaciones
medioambientales. En esta seccidn se proporcionara mas informacion sobre este caso.

Los enfoques de la India y del Brasil

A la hora de plantear sus reformas, los paises en desarrollo han intentado aclarar la cuestion
de la «similitud» y han limitado el trato nacional a las fases posteriores al establecimiento. Por
ejemplo, el modelo de TBI de la India limita el trato nacional a las fases de administracion,
conduccidn, operacion, venta u otra disposicion de las inversiones en su territorio (véase el
articulo 4.1 del modelo de TBI de la India). EI modelo también brinda orientaciones respecto
al modo de determinar las «circunstancias similares» y sefiala todas las circunstancias, incluso
que el trato correspondiente distinga entre inversores o inversiones conforme a objetivos
legitimos de reglamentacion. Entre los factores determinantes figuran los bienes o servicios
consumidos o producidos mediante la inversion, las repercusiones reales y potenciales de las
inversiones sobre terceros, la comunidad local o el medioambiente, que la inversién sea
publica, privada, estatal o controlada por el Estado, asi como los retos practicos que plantea la
reglamentacion de la inversion (véase la nota de pie de pagina 2 del modelo de TBI de la
India).

Por su parte, el Brasil otorga trato nacional a los inversores de la otra parte para realizar
inversiones y llevar a cabo actividades comerciales con sujecién a las excepciones previstas
por la ley y a las disposiciones legales aplicables (véase el articulo 10.2)™.

El enfoque del capitulo sobre inversiones del TPP

Las normas del TPP relativas al trato nacional se aplican a la fase de establecimiento, ya que
abarcan el «establecimiento y la adquisicion» ademas de la «expansién, administracion,
conduccion, operacién, y venta u otra forma de disposicidn de las inversiones en su territorio»
(vease el articulo 9.4 del capitulo sobre inversiones del TPP).

Los derechos de establecimiento se refieren al derecho de entrada de las inversiones y los
inversores de una parte al territorio de otra parte. EI TPP otorga a los inversores extranjeros el
derecho de establecimiento en condiciones no menos favorables que las que se otorgan a los
inversores nacionales «en circunstancias similares». En realidad, estas condiciones liberalizan
el entorno para las inversiones y reducen el nivel de discrecionalidad a la hora de reglamentar
sobre cuestiones de entrada. Al establecer estas condiciones, los paises se ven atrapados en
compromisos de larga duracion de abrir sus fronteras y permitir la entrada de inversores
extranjeros’, salvo cuando se establecen excepciones.

™ El modelo del Brasil también establece el derecho a la revisién por via administrativa de las resoluciones en
funcidn del nivel de desarrollo de las partes y de los recursos de que dispongan (articulo 10.4).

78 Véase: 11SD, «Investment Treaties and Why they Matter to Sustainable Development», pag. 22, y UNCTAD,
IPFSD - Investment Policy Framework for Sustainable Developtment (Marco de Politicas de Inversion para el
Desarrollo Sostenible) (en inglés).
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El TPP incluye una nota de pie de pagina que intenta brindar orientaciones sobre si el trato se
otorga en «circunstancias similares» y establece que esto «depende de la totalidad de las
circunstancias, incluyendo si el trato pertinente distingue entre los inversionistas o inversiones
sobre la base de objetivos legitimos de bienestar publico» (véase la nota de pie de pagina 14
del capitulo sobre inversiones del TPP). Aun asi, los especialistas sostienen que ese tipo de
disposiciones podia dar un amplio margen de discrecionalidad a los tribunales arbitrales a la
hora de determinar lo que es «legitimo»’®. Un planteamiento mas riguroso consistiria en que
el inversor se viera obligado a demostrar que sufrié discriminacién por motivos de
nacionalidad”.

Algunos sefialan que el planteamiento del TPP permite a los inversores impugnar medidas por
considerarlas discriminatorias incluso cuando estas no establecen distinciones entre inversores
en funcién de su nacionalidad, es decir, cuando su propdsito no es causar dafio a los
inversores extranjeros’®. Segun la organizacién Public Citizen, los inversores extranjeros
podrian presentar tales reclamaciones si a causa de su modelo empresarial la empresa
soportara una carga ligeramente superior para el cumplimiento de una ley no
discriminatoria’.

Los tribunales podrian seguir este patrén y poner asi en tela de juicio las medidas adoptadas
por los Gobiernos y sus esfuerzos por fortalecer la reglamentacion relativa al medioambiente,
aungue estos no estén aplicando un trato discriminatorio por motivos de nacionalidad. La
resolucion del caso de SCIE Bilcon c. Gobierno de Canada (Corte Permanente de Arbitraje,
caso n.° 2009-04, en virtud de las normas del TLCAN) demuestra que la norma de trato
nacional podria aplicarse de forma excesivamente amplia méas alld del objetivo inicial de
proteger contra la discriminacion por motivos de nacionalidad, es decir, de forma que pueda
cuestionarse cualquier trato distinto dispensado por el Gobierno®. En este caso, el inversor
logré demostrar que el Canada habia incumplido la obligacion de trato nacional porque las
autoridades habian denegado un permiso ambiental para la realizaciébn de un polémico
proyecto minero, mientras que otros proyectos mineros si habian recibido autorizacion. Todo
ello independientemente de que los proyectos en cuestion tuviesen objetivos, ubicaciones e
implicaciones medioambientales distintas®*. EI Canadé aleg6 que, debido a esas diferencias,
no podia considerarse que el proyecto de la empresa Bilcon se encontrara en «circunstancias
similares» a las de los demas proyectos mineros. El tribunal desestimé las alegaciones del

"® public Citizen, 2015, «Secret TPP Investment Chapter Unveiled: It’s Worse than We Thought» (en inglés).
Cabe sefalar que si se aplica la interpretacion de la OMC del término legitimo, este podria abarcar préacticas de
los Estados ampliamente reconocidas y adoptadas por muchos Gobiernos. Asi pues, la validez de algunas leyes y
resoluciones concebidas para resolver cuestiones especificas en el Estado receptor podria quedar en tela de juicio
en virtud de esta formulacion. Véase: Canada - Patentes para productos farmacéuticos, informe del Grupo
Especial de 17 de marzo de 2000, pag. 162. Para méas informacion, véase:
http://www.wto.org/english/tratop e/dispu_e/cases e/ds114 e.htm).
" yéase: Johnson, Lise y Sachs, Lisa (noviembre de 2015) «The TPP’s Investment Chapter: Entrenching, rather
than reforming, a flawed system», Columbia Center on Sustainable Investment, pag 10 (en inglés).
I Johnson, Lise y Sachs, Lisa, noviembre de 2015, «The TPP’s Investment Chapter: Entrenching, rather than
reforming, a flawed system» y Public Citizen, 2015, «Secret TPP Investment Chapter Unveiled: It’s Worse than
We Thought» (en inglés).
" Ibid, Public Citizen, 2015, pag 12.
8 Véase: Johnson, Lise y Sachs, Lisa, noviembre de 2015, «The TPP’s Investment Chapter: Entrenching, rather
g]an reforming, a flawed system», Columbia Center on Sustainable Investment (en inglés).

Ibid.
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Canada y resolvié que el pais habia infringido la norma de trato nacional en virtud del
TLCAN.

El tribunal considerd que el trato dispensado a la inversion de Bilcon era desfavorable en
comparacion con el trato otorgado a otros proyectos de la industria extractiva que tenian lugar
en «circunstancias similares» y que este era incompatible con los objetivos de liberalizacion
de las inversiones del TLCAN®2. No obstante, el tribunal no determiné que la decisién del
Canada con respecto al proyecto tenia como objetivo discriminar al inversor debido a su
nacionalidad.

» Trato de la nacion mas favorecida (NMF)

La clausula sobre el trato de la NMF brinda a los inversores la posibilidad de exigir el mismo
trato favorable que el pais receptor otorga a los inversores de cualquier otro pais al amparo de
otros TBI. Por consiguiente, los inversores extranjeros pueden invocar la disposicion que
brinde mayor proteccién en virtud de cualquier TBI firmado por el Estado receptor aunque
este Gltimo haya establecido niveles distintos de proteccion en el TBI firmado con el pais de
origen del inversor®.

Cabe sefialar que si los Estados reforman o renegocian algunos de sus tratados (siempre y
cuando las demas partes estén dispuestas a renegociar), pero mantienen las disposiciones
probleméticas en otros tratados, los compromisos que hayan contraido en virtud de estos
altimos podrian pasar a formar parte de los All mas recientes o renegociados a través de la
clausula de la NMF segiin cémo esta se haya formulado®. Por consiguiente, si un Estado se
propone reformar su régimen de tratados de inversion y limitar su responsabilidad, este debe
procurar no incluir una clausula de la NMF en los tratados que haya reformado. De lo
contrario, podria incorporar involuntariamente aquellas normas que proporcionaban mas
proteccion en virtud de tratados modelos anteriores y que podrian seguir en vigor en el
momento en que se adoptaran los nuevos tratados objeto de reformas.

La empresa tabacalera Philip Morris se ampar6 en la clausula de la NMF para intentar evitar
el cumplimiento de un requisito previsto en el TBI entre el Uruguay y Suiza (articulo 10.2) y
presentd una reclamacion contra el Uruguay en virtud de dicho TBI. Con arreglo al articulo
10.2 del TBI entre el Uruguay y Suiza, la parte demandante debera someter la controversia a
los tribunales competentes de la parte contratante en cuyo territorio se ha realizado la
inversion y podra recurrir a un tribunal arbitral solo si no se dictara sentencia en un plazo de
18 meses contados desde el inicio del proceso®.

8 \/éase: laudo de Bilcon c. Gobierno de Canad4, parrafo 724, mencionado en Johnson, Lise y Sachs, Lisa,
noviembre de 2015 (en inglés).

8 \véase: UNCTAD, IPFSD - Investment Policy Framework for Sustainable Developtment (Marco de Politicas
de Inversion para el Desarrollo Sostenible), (en inglés), pag. 46, disponible en:
http://unctad.org/en/Pages/DIAE/International%20Investment%20Agreements%20(11A)/11A-IPESD.aspx .

8 \/éase: UNCTAD, 2010, «<MFN Treatment: A Sequel» (en inglés).

8 Véase: Correa, Carlos, Syam, Nirmalya y Velasquez, German, «Los tratados comerciales y de inversion:
obstaculos para las medidas nacionales de salud publica y de control del tabaco», Centro del Sur, Informe sobre
politicas, N.° 12, noviembre de 2012.
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Los enfoques de la India y del Brasil

La India evita otorgar el trato de la NMF en su modelo, mientras que el Brasil prevé una
clausula de la NMF que se extiende a la fase de establecimiento y excluye de forma explicita
el trato otorgado en el marco de una zona de libre comercio, una unién aduanera o0 un
mercado comun, asi como los privilegios derivados de acuerdos sobre doble imposicion
(articulo 10.5 y 10.6 del acuerdo entre el Brasil y Malawi). EI modelo del Brasil también
dispone que el acuerdo no se interpretara de modo que se impida la adopcion o ejecucion de
cualquier medida destinada a garantizar la imposicion o recaudacion de impuestos equitativa
o efectiva de conformidad con lo dispuesto en la legislacion de la parte (articulo 10.7 del
acuerdo entre el Brasil y Malawi).

El capitulo sobre inversiones del TPP

El TPP incluye una clausula amplia de la NMF que comprende la fase de establecimiento.
Esta prevé que los inversores y las inversiones protegidas recibiran un trato no menos
favorable que el que se otorga, en circunstancias similares, a los inversores de cualquier parte
o de cualquier no parte en lo referente al establecimiento, a la adquisicién, a la expansion, a la
administracion, a la conduccién, a la operacién y a la venta o cualquier otra disposicion de las
inversiones (articulo 9.5 del capitulo sobre inversiones del TPP).

» Expropiacion directa e indirecta

Los tratados de inversion admiten la expropiacion directa, aunque en condiciones muy
estrictas, pues se exige una indemnizacion, que la expropiacion se realice por causa de interés
publico, que no sea discriminatoria, 0 sea, que no esté dirigida contra una empresa 0
nacionalidad determinada y que se lleve a cabo conforme a las debidas garantias procesales®.

Ademas, los acuerdos de inversion han ampliado el alcance de las normas sobre la
expropiacion de modo que estas incluyan la expropiacién directa e indirecta, o lo que se suele
denominar como «expropiacion o medidas cuyos efectos sean equivalentes a la
expropiacion». La expropiacion indirecta se suele definir como una medida adoptada por el
Estado que causa un menoscabo considerable para la inversion sin afectar el titulo de
propiedad de esta Gltima®’.

Los tribunales han evaluado tales confiscaciones de distinto modo en cada caso. La
interpretacion mas amplia solo tiene en cuenta las consecuencias de las medidas para el
inversor (denominada «doctrina del Unico efecto» o sole effect doctrine) y se aplicé en el caso
Metalclad Corporation c. Estados Unidos Mexicanos (Caso CIADI N.° ARB/(AF)/97/1,
laudo de agosto de 2000) (véase el Cuadro 8).

8 \éase: 11SD, «Investment Treaties and Why they Matter to Sustainable Development», pag. 15 (en inglés).

8 Nikiéma, Suzy H., marzo de 2013, «Compensation for Expropriation», disponible (en inglés) en:
http://www.iisd.org/pdf/2013/best practice_compensation_expropriation_en.pdf . Nikiema sefiala que, en teoria,
toda medida adoptada por un Estado podria ser calificada de expropiacion indirecta segun la definicion que se
establezca en el TBI o los criterios utilizados por los tribunales, que suelen ser variados y, a veces,
contradictorios.
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Cuadro 8: Ejemplo de interpretacion de un tribunal arbitral

El caso CIADI Metalclad Corporation c. Estados Unidos Mexicanos se presento en virtud de
las normas del TLCAN. El tribunal expuso una serie de hechos que en conjunto denegaban a
la empresa un permiso para operar un confinamiento de residuos peligrosos. A este respecto,
el Tribunal establecio que «la expropiacion en el TLCAN incluye no solo la confiscacion de
la propiedad de manera abierta, deliberada y con conocimiento de causa, tal como una
confiscacion directa o una transferencia formal u obligatoria de titulos en favor del Estado
receptor, pero también una interferencia disimulada o incidental del uso de la propiedad que
tenga el efecto de privar, totalmente o en parte significativa, al propietario del uso o del
beneficio econdémico que razonablemente se esperaria de la propiedad, aunque no
necesariamente en beneficio obvio del Estado receptor» (parrafo 103 del laudo). El tribunal
también se refirio a un decreto emitido por el Gobierno segun el cual se declaraba como area
de reserva natural la zona donde se realizaba la inversion. Respecto a esto, el tribunal dispuso
que «no [necesitaba] considerar los motivos o intencion para la adopcion del Decreto
Ecoldgico». Asi pues, el tribunal determind explicitamente que el propoésito de la medida
adoptada no revestia importancia. Otros tribunales utilizaron una «prueba de
proporcionalidad» para determinar la relacion entre la utilidad pablica de la medida y su
consecuencia para el inversor®®. Conforme a una interpretacion tan amplia del concepto de
expropiacion indirecta, cualquier medida reglamentaria como, por ejemplo, las relativas a los
procesos de produccidn, a la transferencia de tecnologia o a la prohibicién de productos
nocivos podrian ser calificadas de expropiacion indirecta.

Los enfoques de la India y del Brasil

El acuerdo del Brasil, cuyo enfoque solo tiene en cuenta la expropiacion directa, establece
gue ninguna parte, de conformidad con su legislacion, expropiara o nacionalizard
directamente las inversiones protegidas por el acuerdo, excepto a) por causa de interés
publico, b) de forma no discriminatoria, ¢) mediante el pago de una indemnizacién efectiva y
d) conforme a las debidas garantias procesales (véase el articulo 8 del acuerdo entre el Brasil
y Malawi sobre la mitigacion de los riesgos y la prevencion de controversias).

El modelo de TBI de la India tiene en cuenta la expropiaciéon ya sea de forma directa o a
través de medidas que tengan un efecto equivalente a la expropiacion, salvo cuando esta se
lleva a cabo por causa de interés publico, conforme a las debidas garantias procesales y
mediante el pago de una indemnizacion adecuada (véase el articulo 5). El tratado modelo de
la India establece una lista de factores que se deben considerar a la hora de determinar si una
o0 varias medidas tienen un efecto equivalente a la expropiacion. Entre estos factores figuran
las repercusiones econdémicas de las medidas, su duracion, su naturaleza y, en particular, su
objeto, contexto e intencion, asi como si la medida infringe, con respecto al inversor, un
compromiso existente y vinculante contraido por escrito mediante un contrato, una licencia u
otro documento legal (véase el articulo 5.3b). Como se expone en el apartado siguiente, el
TTP incluye en su lista las expectativas del inversor y cita las «expectativas inequivocas y
razonables de la inversidn» como uno de los elementos que se deben observar para determinar
si una medida equivale a la expropiacion indirecta (véase el Anexo 9-B del capitulo sobre
inversiones del TPP). ElI modelo de la India excluye las medidas reglamentarias no
discriminatorias adoptadas por una parte o las medidas o sentencias de los 6rganos judiciales

8 \éase: 11SD, «Investment Treaties and Why they Matter to Sustainable Development», pag. 15 (en inglés).
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de una parte que se elaboren o se apliquen por causa de utilidad publica o con el fin de
proteger el interés publico legitimo, como la salud puablica, la seguridad y el medioambiente
(vease el articulo 5.5).

El enfoque del capitulo sobre inversiones del TPP

El capitulo sobre inversiones del TPP dispone que «ninguna parte expropiara ni nacionalizara
una inversion cubierta, sea directa o indirectamente mediante medidas equivalentes a la
expropiacion o nacionalizacion [...] salvo: por causa de propdsito publico, de una manera no
discriminatoria, mediante el pago de una indemnizacion pronta, adecuada y efectiva [...] y de
conformidad con el principio del debido proceso legal». EI TPP también dispone que el
articulo sobre expropiacion e indemnizacion (articulo 9.8) debera interpretarse de
conformidad con el Anexo 9-B. Este Ultimo establece los criterios para determinar si una
medida equivale a una expropiacion indirecta, los cuales requieren «una investigacion factual,
caso por caso, que considere entre otros factores: [..] el impacto econémico del acto
gubernamental; [...] la medida en la cual la accion del gobierno interfiere con expectativas
inequivocas y razonables de la inversion; y [...] el caracter de la accién gubernamental»
(Anexo 9-B, parrafo 3 del Capitulo 9 del TPP). En lo referente a las expectativas legitimas,
los tribunales deben considerar los «factores tales como si el gobierno proporciond al
inversionista certezas obligatorias por escrito y [...] la naturaleza y alcance de la regulacién
gubernamental o del potencial para la regulacion gubernamental en el sector relevante» (nota
de pie de pagina 36, Anexo 9-B del Capitulo 9 del TPP).

Las disposiciones del Anexo 9-B intentan evitar que sean considerados como expropiacion
indirecta «los actos regulatorios no discriminatorios de una Parte que son disefiados y
aplicados para proteger objetivos legitimos de bienestar publico, tales como la salud puablica,
la seguridad y el medioambiente». Ahora bien, la adicion de la frase «salvo en circunstancias
excepcionales»® ofrece un resquicio legal (Anexo 9-B, parrafo 3(b)), puesto que el parrafo
3(b) no define las «circunstancias excepcionales», lo que deja un amplio margen discrecional
a los tribunales para aportar su interpretacion y sentar precedentes. En definitiva, son los
tribunales quienes estaran encargados de sopesar estos factores y de decidir si una medida o
una serie de medidas tienen efectos equivalentes a la expropiacion indirecta. Asi pues, el TPP
no aporta una respuesta definitiva y en los procesos de arbitraje se seguird debatiendo si una
medida se considera como expropiacién indirecta o si da derecho a una indemnizacion. Los
arbitros deberéan dictaminar en funcion de cada caso®.

Es importante sefialar que no es la primera vez que se utiliza esta formulacion y que ya
aparecia en acuerdos anteriores de los Estados Unidos. Son ejemplo de ellos los modelos de
TBI estadounidenses de 2004 y 2012, el Tratado de Libre Comercio entre la Republica
Dominicana, Centroamérica y los Estados Unidos (CAFTA-DR), los acuerdos de libre
comercio firmados con Australia, Chile, Colombia, la Republica de Corea, Marruecos, Oman,

8 | a referencia a las «circunstancias excepcionales» figura en los modelos de tratados de inversion de los
Estados Unidos de 2004 y 2012.

% Cortes, Nahila, diciembre de 2015, «Indirect Expropriation under the TPP: A New Frontier for the Right of
States to Regulate?», American University Washington College of Law (Facultad de Derecho de la American
University de Washington), disponible (en inglés) en: http://kluwerarbitrationblog.com/2015/12/20/indirect-
expropriation-under-the-tpp-a-new-frontier-for-the-right-of-states-to-regulate/
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Panama, el Perd, Singapur y los tratados bilaterales de inversion firmados con Rwanda y el
Uruguay®.

» Trato justo y equitativo

La mayoria de los casos de SCIE tienen que ver con reclamaciones por violacion de la norma
de trato justo y equitativo y con reclamaciones respecto a la expropiacion directa e indirecta®.
Muchos inversores se han amparado en la norma sobre el trato justo y equitativo para
impugnar con éxito las medidas adoptadas por cualquier poder del Estado o en cualquier nivel
del Gobierno®.

La norma de «trato justo y equitativo» se ha convertido en una disposicion de aplicacion
general, en particular debido a la indeterminacion respecto al nivel de responsabilidad que
esta disposicion engendra. Se interpreta cada vez con mayor frecuencia no solo respecto a los
casos de denegacion de justicia, sino de expectativas legitimas y de pérdida de los beneficios
previstos, asi como en casos de reclamaciones respecto a la falta de transparencia del Estado
en la adopcion de sus decisiones administrativas®. Por consiguiente, los tribunales de
inversion han interpretado estas disposiciones de forma amplia de modo que se previera el
derecho a disponer de un entorno comercial y reglamentario «estable y previsible», en virtud
del cual los inversores pueden reclamar indemnizaciones en caso de que se cambiaran las
normas tributarias y de reglamentacion (véase el Cuadro 9). Asi pues, este tipo de
planteamiento se basa en la idea de un mantenimiento del statu quo legislativo.

En los paises en desarrollo, donde los marcos normativos aun estan evolucionando conforme
aumenta la capacidad de los Gobiernos para reglamentar y la economia y la sociedad
experimentan cambios, tales interpretaciones restringen considerablemente el derecho de los
Estados a reglamentar. En definitiva, una interpretacion tan amplia va en contra de la propia
naturaleza de las normas, las cuales deben evolucionar conforme cambie el ambito local,
nacional e internacional.

Cuadro 9: Ejemplo de la interpretacion de un tribunal arbitral que mantiene el statu
guo legislativo.

En el caso Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. c. Estados Unidos Mexicanos (Caso
CIADI N.° ARB (AF)/00/2), el tribunal resolvié que, en virtud de la norma de trato justo y
equitativo, el Estado estaba obligado a actuar de manera que «no desvirtle las expectativas
bésicas en razén de las cuales el inversor extranjero decidié realizar su inversion» y «de
manera coherente, desprovista de ambigiiedades y transparente en sus relaciones» para que

! Ibid.

92 v/éase: 11SD, «Review of recent investment arbitration decisions 2012-2013».

% Johnson, Lise y Sachs, Lisa, noviembre de 2015, pag 4. Por ejemplo, de los 23 casos conocidos (publicados)
resueltos a favor de los inversores en virtud de tratados de comercio e inversion estadounidenses, alrededor del
75 % (17) se han planteado por violaciones de la norma de «trato justo y equitativo» o del «nivel minimo de
trato». Fuente: Public Citizen, memorando, septiembre de 2012, «“Fair and Equitable Treatment” and Investor’s
Reasonable Expectations: Rulings in U.S. FTAs & BITs Demonstrate FET Definition Must be Narrowed»,
http://www.citizen.org/documents/MST-Memo.pdf .

% Véase: 11SD, «Investment Treaties and Why they Matter to Sustainable Development» pég. 12 y «Review of
recent investment arbitration decisions 2012-2013», pag. 17 (en inglés).



http://www.state.gov/documents/organization/101735.pdf
https://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet
http://www.citizen.org/documents/MST-Memo.pdf
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este pueda conocer todas las normas o reglamentaciones y sus objetivos antes de realizar la
; 2 05
inversion™.

El objeto del caso Tecmed era la substitucion de una licencia abierta para operar un
confinamiento por una licencia de duracion determinada. El inversor aleg6é que ese cambio
en el ambito comercial y juridico constituia una violacion de la norma de trato justo y
equitativo del TBI entre Espafia y México. El tribunal respald6 la demanda aduciendo que el
modo de actuar de las autoridades mexicanas vulneraba las expectativas legitimas de los
inversores®.

Los enfoques de la India y del Brasil

Los paises en desarrollo que estdn adoptando un nuevo enfoque han evitado incluir la norma
del trato justo y equitativo en sus tratados. Por ejemplo, esta no figura en el nuevo tratado
modelo de la India ni en el acuerdo entre el Brasil y Malawi.

El tratado modelo de la India dispone que ninguna parte impondra medidas sobre las
inversiones que constituyan una violacién del derecho internacional consuetudinario. Segun el
tratado, estas medidas pueden manifestarse mediante la denegacion de justicia en cualquier
procedimiento administrativo o judicial, la violacion fundamental del debido proceso, la
discriminacion dirigida a un elemento especifico por motivos manifiestamente injustificados
como el genero, la raza o las creencias religiosas y el trato abusivo manifiesto como la
coaccion, la violencia y el acoso (véase el articulo 3.1). Este enfoque intenta ajustarse a la
practica del derecho internacional consuetudinario® y reduce las posibilidades de que se
interpretegr;3 de forma amplia las obligaciones de los Estados con respecto al nivel de trato de la
inversion™.

El enfoque del capitulo sobre inversiones del TPP

A diferencia de los enfoques mencionados anteriormente, el capitulo del TPP sobre
inversiones reproduce en gran medida la formulacion del trato justo y equitativo que figuraba
en acuerdos de inversiones ya existentes y en el modelo de TBI estadounidense de 2012. En
virtud de la disposicion del TPP sobre el nivel minimo de trato, el inversor deberd recibir «un
trato acorde con los principios aplicables del derecho internacional consuetudinario,
incluyendo el trato justo y equitativo, y la proteccion y seguridad plenas» (véase el articulo

% Otros tribunales han interpretado esta norma de forma més restringida, en el sentido de que el Estado no debe
actuar de manera ofensiva o abusiva.

% \/éase: UNCTAD, «Fair and Equitable Treatment», UNCTAD Series on Issues in International Investment
Agreements Il, pag. 65.

°"El modelo de la India sefiala en una nota de pie de pagina que el derecho internacional consuetudinario viene
dado por la préctica general y constante de los Estados, guiados por un sentido de obligacién juridica (véase la
nota de pie de pagina 1 del modelo de TBI de la India).

% Es importante sefialar que, en ciertos casos, el concepto de «denegacion de justicia» se ha definido de forma
amplia asociado al concepto general de «delito internacional» mientras que, en otros, su definicion es més
restringida y se refiere solo a la privacion del derecho de acceso a los tribunales. En la practica reciente de los
tribunales arbitrales de inversiones se ha interpretado la denegacion de justicia no solo en el sentido de privacion
de acceso a los tribunales, sino en lo referente a las resoluciones manifiestamente injustas y a la interferencia por
parte de los Gobiernos en la administracion de la justicia mediante actuaciones del poder legislativo o ejecutivo
(véase Sattorova, Mavluda, 2012, «Denial of Justice Disguised? Investment Arbitration and the Protection of
Foreign Investors from Judicial Misconduct», International and Comparative Law Quarterly, vol. 61, n.° 1.
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9.6 del Capitulo 9 del TPP). El concepto de «trato justo y equitativo» viene aclarado por una
lista no exhaustiva de medidas que incluye «la obligacion de no denegar justicia en
procedimientos penales, civiles o contencioso administrativos, de acuerdo con el principio del
debido proceso incorporado en los principales sistemas legales del mundo [...]». En virtud de
este planteamiento los tribunales pueden ampliar libremente esta lista no exhaustiva.

Ademas, el capitulo sobre inversiones del TPP incluye una aclaracion segun la cual «el simple
hecho de que una Parte adopte u omita adoptar una accién que pudiera ser incompatible con
las expectativas del inversionista, no constituye una violacion [del articulo sobre el nivel
minimo de trato]» (articulo 9.6.4). Los especialistas sefialaron que esta formulacién establece
que la vulneracion de las «expectativas» de los inversores no constituye por si sola un motivo
de reclamacion de violacion del nivel minimo de trato. Sin embargo, este enfoque prevé, de
forma implicita, que la vulneracion de las «expectativas» de los inversores puede resultar
determinante a la hora de resolver si se ha incumplido la norma de trato justo y equitativo y el
nivel minimo de trato®.

Para interpretar la disposicion sobre el nivel minimo de trato el TPP remite al derecho
internacional consuetudinario (véase la nota de pie de pagina 15 y el Anexo 9-A del Capitulo
9 del TPP) y establece que este Ultimo «resulta de una practica general y consistente de los
Estados seguida por ellos en el sentido de una obligacion legal». Una formulacion similar se
incluyd en el Anexo 10-B del CAFTA-DR. Los tribunales no habian tenido en cuenta este
anexo en casos anteriores y se basaban en una interpretacion amplia que conllevaba la

obligacion de satisfacer las «expectativas» de los inversores'®.

» Obligaciones de los inversores
Los enfoques de la India y del Brasil

Uno de los objetivos principales de la reforma del régimen de proteccion de las inversiones es
restablecer un equilibrio entre los derechos y las obligaciones de los inversores en virtud de
los All. El tratado modelo de la India incluye una seccion sobre las obligaciones de los
inversores (véase el capitulo Ill, articulos 11 y 12), en la que se enumeran las obligaciones
respecto al cumplimiento de todas las leyes, normativas, orientaciones administrativas y
medidas del Estado receptor en las fases de establecimiento, adquisicion, administracion,
operacion y disposicion de las inversiones. También establece disposiciones sobre la
corrupcion, la tributacion y la divulgacion de informacion. El articulo 12 del modelo de TBI
de la India contiene una disposicion de maximo empefio segun la cual los inversores deberan
incorporar de forma voluntaria, en sus practicas y directrices internas, los principios de
responsabilidad social de las empresas reconocidos internacionalmente (vease el articulo 12).

Por su parte, el modelo de TBI del Brasil incluye una disposicion de maximo empefio
detallada sobre la contribucion al desarrollo sostenible del Estado receptor y de la comunidad
local, la promocion del progreso economico, social y medioambiental, el respeto de los
derechos humanos de quienes participan en las actividades de las empresas, la promocion del

% \/éase: Johnson, Lise y Sachs, Lisa, noviembre de 2015, pag. 4.

100 \/¢ase: Railroad Development Corporation c. Republica de Guatemala y TECO Guatemala Holdings LLC c.
Republica de Guatemala en Public Citizen, 2015, «Secret TPP Investment Chapter Unveiled: It’s Worse than
We Thought», pag 11.
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fortalecimiento de la capacidad local y el fomento del desarrollo del capital humano (en
especial mediante la creacion de oportunidades de empleo), entre otros elementos.

El enfoque del capitulo sobre inversiones del TPP

En cambio, en el TPP no se formula explicitamente una disposicion de obligacién o de
maximo empefio para los inversores. El capitulo sobre inversiones del TPP incluye una
disposicion sobre la responsabilidad social de las empresas (véase el articulo 9.17) en la que
se subraya «la importancia de que cada parte aliente a las empresas que operan en su territorio
0 sujetos [sic] a su jurisdiccion para que incorporen voluntariamente en sus politicas internas
los estandares, directrices y principios de responsabilidad social corporativa reconocidos
internacionalmente que hayan sido aprobados o0 sean apoyados por esa Parte». Esta
disposicion no es de obligatorio cumplimiento para las partes, y se limita a afirmar la
importancia de alentar a las empresas a que promuevan dichos principios sin formular
requisitos o0 medidas concretas.

» Solucion de controversias entre inversores y Estados (SCIE)
Los enfoques de la India y del Brasil

Muchos paises en desarrollo se han mostrado sumamente criticos respecto al sistema de SCIE.
En su acuerdo con Malawi, el Brasil no brinda la posibilidad de recurrir al mecanismo de
SCIE y solo prevé el arbitraje entre Estados (véase el articulo 13.3 del acuerdo entre el Brasil
y Malawi) como uno de los elementos de la disposicion sobre «prevencién de controversias».
En esta se establece un «comité conjunto para la administracion del acuerdo» compuesto por
representantes de ambas partes nombrados por sus Gobiernos (véase el articulo 3). En el
acuerdo se prevén «puntos focales u “ombudsmen”» (articulo 4), cuya responsabilidad
principal es apoyar a los inversores de la otra parte.

Por ejemplo, en el acuerdo negociado entre el Brasil y Malawi, la Camara de Comercio
Exterior del Brasil, que forma parte del Consejo de Gobierno de la Presidencia, funciona
como punto focal del Brasil, mientras que el punto focal nacional de Malawi es el Investment
and Trade Centre, un organismo publico encargado de promover la inversion y el comercio.
Ademas, antes de presentar una diferencia, toda controversia entre las Partes se debe evaluar a
través de consultas y negociaciones entre las Partes y debe ser previamente examinada por el
Comité Conjunto, que esta integrado por representantes del Gobierno de ambas partes. El
comité conjunto puede autorizar el recurso al arbitraje entre Estados una vez que se haya
iniciado un proceso de consultas y negociaciones entre las partes (articulo 13), si estas lo
estiman conveniente (articulo 13.6).

El tratado modelo de la India exige el agotamiento de los recursos internos (articulo 15.1)
antes de iniciar un procedimiento arbitral. El plazo fijado en el modelo para someter una
reclamacion ante un tribunal arbitral es de seis afios desde la fecha en que el inversor haya
conocido o hubiera debido conocer la medida impugnada (articulo 15.5.i). Cabe destacar que
el modelo de la India exige el agotamiento de la via administrativa o judicial respecto a la
medida impugnada en un plazo minimo de cinco afios desde la fecha en que el inversor haya
conocido o hubiera debido conocer la medida en cuestién (articulo 15.2). Por tanto, una vez
que se hayan agotado los recursos internos el inversor dispone de un plazo de un afio para
someter una reclamacion a arbitraje.
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Una de las condiciones establecidas en el modelo para que el inversor pueda iniciar un
procedimiento arbitral es que este renuncie a su derecho a incoar o a proseguir, respecto a la
medida impugnada, un proceso ante un juzgado o tribunal administrativo en el marco de la
legislacion de cualquier parte o de cualquier otro procedimiento de solucion de diferencias
(articulo 15.5.iii y 15.5.iv.). El tratado modelo también incluye una seccion sobre la
prevencion de conflicto de intereses de los arbitros (articulo 19). En esta se establecen los
motivos para recusar un arbitro nombrado en virtud del tratado, asi como los elementos segun
los cuales se puede cuestionar la independencia, la imparcialidad y la existencia de un
conflicto de intereses respecto a un arbitro (articulo 19.10). El tratado incluye, asimismo, una
seccion sobre la transparencia de los procedimientos de arbitraje (articulo 22).

En cuanto al calculo de las indemnizaciones por parte de los tribunales arbitrales, el modelo
de la India dispone que el monto de las indemnizaciones pecuniarias no sera superior a la
pérdida sufrida por el inversor o, en su caso, la empresa establecida en el territorio de la otra
parte, y que sera inferior si una de las partes ha otorgado anteriormente una indemnizacion al
inversor. Los tribunales arbitrales también deberan tener en cuenta cualquier restitucion de
bienes que haya tenido lugar, asi como una revocacion o modificacion de la medida y otros
factores atenuantes'® (articulo 26.3) al calcular el monto de la indemnizacién. El modelo
también incluye una clausula de aplazamiento sobre un mecanismo de apelacion.

Cabe senalar que el tratado modelo de la India no se aplica a las medidas de administraciones
locales, cualquier medida sobre tributacion, concesion de licencias obligatorias o la
revocacion, limitacion o creacion de derechos de propiedad intelectual en consonancia con el
Acuerdo sobre los ADPIC. El tratado tampoco se aplica a la contratacién puablica, a las
subvenciones o donaciones otorgadas por una parte 0 a los servicios suministrados en
ejercicio de facultades gubernamentales (articulo 2.4). También quedan excluidas del &mbito
de aplicacion del tratado las medidas no discriminatorias de aplicacion general adoptadas por
un banco central o autoridad monetaria de una parte en el marco de su politica monetaria,
crediticia o cambiaria (articulo 32.2).

El enfoque del capitulo sobre inversiones del TPP

El capitulo sobre inversiones del TPP no exige el agotamiento de los recursos internos. En
virtud de este capitulo los inversores pueden presentar reclamaciones de indemnizacion por
intentos fallidos de realizar una inversion al fijar como criterio que se haya adoptado «una
accion o acciones concretas para realizar una inversion, tales como canalizar recursos o
capital para establecer un negocio, o tramitar un permiso o licencia» (véase el articulo 9.1y la
nota de pie de pagina 12). El capitulo sobre inversiones también prevé el recurso al
mecanismo de SCIE en el ambito de la reestructuracion de la deuda soberana (la SCIE esta
limitada a las reclamaciones por incumplimiento de las disposiciones de trato nacional y de
trato de la NMF en el caso de la reestructuracion negociada, que exige el consentimiento de al
menos el 75 % de los tenedores de un instrumento de deuda; vease las definiciones del
articulo 9.1 y el Anexo 9-G, parrafo 2).

191 | a nota de pie de pagina 4 del modelo explica que se pueden considerar como factores atenuantes el uso
actual y pasado dado a la inversidn, la historia y el objeto de su adquisicion, las indemnizaciones recibidas por el
inversor provenientes de otras fuentes, cualquier dafio causado por el inversor al medioambiente o a la
comunidad local y que no haya sido reparado, asi como cualquier otra consideracion pertinente respecto a la
necesidad de establecer un equilibrio entre el interés publico y los intereses del inversor.
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Ademas, en virtud del TPP, los inversores de una parte pueden presentar reclamaciones
relacionadas con ciertos contratos con el Gobierno central «(a) con respecto a recursos
naturales que una autoridad nacional controla, tales como petroleo, gas natural, minerales de
tierras raras, madera [...] incluyendo para su explotacion, extraccion, refinamiento, transporte,
distribucion o venta; (b) para suministrar servicios a nombre de la Parte para el consumo del
publico general para: la generacion o distribucion de energia, tratamiento o distribucién de
agua, telecomunicaciones [...]; (c) para llevar a cabo proyectos de infraestructura [...]» (véase
la definicién de acuerdo de inversion del articulo 9.1 y el articulo 9.19, «Sometimiento de una
reclamacion a arbitraje»). EI Anexo 9-L dispone que un inversor puede presentar una
reclamacion ante un tribunal arbitral respecto a dichos contratos aunque haya formulado una
renuncia escrita conforme al acuerdo de inversion (por tanto, incluso aunque el contrato exija
que se resuelvan los litigios en los tribunales nacionales). El capitulo sobre inversiones
también fija un plazo mas largo, de tres afios y medio, para que el inversor pueda presentar
una reclamacion cuando haya tenido conocimiento de la violacién (articulo 9.21.1. El plazo es
de tres afios en virtud del modelo de TBI estadounidense de 2012).

En comparacion con otros acuerdos vigentes, el capitulo sobre inversiones del TPP no ofrece
garantias adicionales que limiten la discrecionalidad de los tribunales de SCIE para interpretar
de forma excesivamente amplia las obligaciones de los Estados en virtud del acuerdo. Si bien
el Representante de los Estados Unidos para Asuntos Comerciales sostiene que el modelo del
TPP sienta mejores bases para la revision y desestimacion rapida de reclamaciones frivolas
(vease el articulo 9.23.4), lo cierto es que esas disposiciones ya figuraban en acuerdos
anteriores, como el CAFTA-DR (articulo 10.20.4) y el Acuerdo de Promocion Comercial
PERU-EE.UU. (articulo 10.20.4) y no resultaron ser muy eficaces a la hora de limitar las
reclamaciones frivolas'®.

El capitulo sobre inversiones del TPP no aborda cuestiones éticas respecto a los arbitros, pero
prevé una clausula de aplazamiento (articulo 9.22.6) segun la cual «[l]as partes deberan,
previo a la entrada en vigor de este Tratado, proporcionar orientacidn sobre la aplicacion del
Cddigo de Conducta para los Procedimientos de Solucién de Controversias [...] a los arbitros
[...] [asi como] orientacion sobre la aplicacion de otras reglas o lineamientos pertinentes sobre
conflictos de interés en arbitraje internacional». No queda claro de qué modo las acciones que
se esperan de las partes representen un valor afiadido en lo referente a esta cuestion.

Algunos especialistas han sefialado que, en comparacion con otros acuerdos comerciales de
los Estados Unidos, el TPP supone un retroceso en cuanto a la transparencia y la participacion
del publico'®. También han subrayado que en el TPP se afiadié una formulacién que no
figuraban en otros acuerdos comerciales de los Estados Unidos. Segln esta, los Estados
«deberia[n] procurar aplicar [sus leyes sobre la libertad de informacion] de tal manera que se
proteja de divulgacion la informacion que ha sido catalogada como informacion protegida» en
los procesos de SCIE. Tal formulacion podria ser utilizada para impedir que se divulgue la
informacion presentada por las partes en los procesos de SCIE o publicada durante estos
Gltimos*®. Ademas, los tribunales arbitrales tienen discrecionalidad para decidir si procede la
participacién del pablico mediante comunicaciones amicus curiae (articulo 9.23.3).

192 public Citizen, 2015, «Secret TPP Investment Chapter Unveiled: It’s Worse than We Thought» (en inglés).
103 Johnson, Lise y Sachs, Lisa, noviembre de 2015, pag. 12.
104 ¢

Ibid.
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En virtud del capitulo sobre inversiones del TPP los tribunales disponen de discrecionalidad
para otorgar indemnizaciones pecuniarias ilimitadas y un interés compuesto a una tasa
comercial (calculado sobre una base mensual desde la fecha de adopcion de la medida por
parte del Estado), ademas de discrecionalidad para conceder costas y honorarios'® (articulo
9.23.6). Todo ello aumenta los incentivos econdmicos que despiertan el interés de los
inversores y de los bufetes de abogados respecto al sistema actual de SCIE.

» Prescripciones en materia de resultados

Los datos de las economias industrializadas indican que los flujos de inversion extranjera no
ejercen necesariamente una influencia positiva en el desarrollo industrial y que las
prescripciones en materia de resultados son indispensables para obtener beneficios de la
inversion extranjera. Los paises receptores no se beneficiaran automaticamente de la inversion
extranjera a menos que sus propias politicas induzcan a los inversores a realizar ese tipo de
contribucion como parte de sus operaciones. Las medidas de politica necesarias para
garantizar que se obtengan beneficios positivos de la inversion extranjera son aquellas que los
paises prosperos han aplicado a lo largo de los afios como parte de su politica industrial %,
pero que actualmente estan restringidas en virtud de los tratados de inversion.

Los enfoques de la India y del Brasil

Los modelos de la India y del Brasil no prohiben las prescripciones en materia de resultados.
En cambio, el articulo 9.10 del capitulo sobre inversiones del TPP restringe, mediante el
enfoque de lista negativa'®’, la imposicién de una larga lista de prescripciones relativas al
establecimiento, la adquisicidn, expansion, administracion, conduccion, operacién, venta u
otra forma de disposicién de las inversiones de un inversor de una parte o de una no parte en
su territorio, asi como las prescripciones que se apliqguen como condicion para recibir o
continuar recibiendo una ventaja'®. La lista de restricciones es mucho més extensa que las

1% En promedio, un caso cuesta ocho millones de délares de los Estados Unidos en concepto de gastos
administrativos del tribunal y de honorarios de los arbitros y los abogados.

1% Montes, Manuel y Mohamadieh, Kinda, «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) (en inglés).

197 | as partes contratantes del TPP adoptan un «enfoque de lista negativa, lo que significa que sus mercados
estan completamente abiertos a los inversores extranjeros, salvo cuando se han previsto excepciones (medidas
disconformes) en uno de los dos anexos por pais respecto a: (1) medidas vigentes sobre las que una parte acepta
la obligacion de no hacer sus medidas mas restrictivas en el futuro y de consolidar cualquier liberalizacion futura
y (2) medidas y politicas sobre las que una parte tiene discrecionalidad plena en lo sucesivo. Fuente:
https://ustr.gov/about-us/policy-offices/press-office/press-releases/2015/october/summary-trans-pacific-
partnership.

1% Asimismo, el Acuerdo Econémico y Comercial Global (AECG) incluye las prescripciones en materia de
resultados en una larga lista de enfoque negativo sobre restricciones (articulo 8.5 sobre prescripciones en materia
de resultados). Ademas, el AECG limita la exigencia de que se condicione el acceso a los mercados a la
prescripcién de empresa mixta, la limitacién méaxima de la participacion de capital extranjero, el valor de las
transacciones o los activos y las limitaciones sobre el nimero de empleados, entre otras condiciones (articulo 8.4
sobre el acceso a los mercados). Cabe sefialar que las disposiciones del AECG sobre prescripciones en materia
de resultados se excluyen del mecanismo de SCIE (véase el articulo 8.18 del AECG, Capitulo 8). Por tanto, en
virtud del Capitulo 29 del AECG sobre solucion de diferencias, solo el otro Estado parte puede presentar una
reclamacion respecto a las prescripciones en materia de resultados. En el TPP, las cuestiones relativas a las
reclamaciones sobre prescripciones en materia de resultados se incluirian en la seccion sobre SCIE.



https://ustr.gov/about-us/policy-offices/press-office/press-releases/2015/october/summary-trans-pacific-partnership
https://ustr.gov/about-us/policy-offices/press-office/press-releases/2015/october/summary-trans-pacific-partnership
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que negociaron los paises en el marco del Acuerdo sobre las medidas en materia de
Inversiones relacionadas con el Comercio (Acuerdo sobre las MIC) de la OMC.

El enfoque del capitulo sobre inversiones del TPP

En virtud del TPP, las restricciones del Acuerdo sobre las MIC se extienden a los servicios y
se exige su cumplimiento mediante la SCIE. Ademaés, se limitan las prescripciones sobre
transferencia de tecnologia, el uso de tecnologia local'®® y la adopcién de una tasa o un monto
determinado de regalias, como los limites impuestos sobre los pagos por concepto de regalias
a las empresas matrices**°. Como se ha sefialado anteriormente, la disposicién del TPP sobre
las prescripciones en materia de resultados se aplica a las inversiones de cualquier pais,
incluso aquellos que no sean partes contratantes del TPP.

> Las disposiciones sobre el derecho a reglamentar y las excepciones generales:
eficacia y limitaciones'*!

Uno de los planteamientos mas recurrentes en los debates respecto a la reforma del régimen
de tratados de inversion ha sido la incorporacion de excepciones generales y disposiciones o
aclaraciones sobre el derecho a reglamentar en los tratados de inversién'*%. Segtn el Informe
sobre las inversiones en el mundo (2014)'*, 15 de los 18 All celebrados en 2013 contienen
excepciones. Sin embargo, la mayoria de los Estados no ha incluido excepciones en sus
tratados en vigor. Ademas, en muchos casos, suelen elaborar las clausulas de excepciones

generales en los All de forma distinta'**.

Las clausulas de excepcion podrian resultar ser un recurso poco eficaz. La cuestion
fundamental reside en el modo de concebir o de formular tales clausulas y en su relacion con
las demas clausulas del tratado. De ello dependera la forma en que los tribunales arbitrales
interpreten estas disposiciones y, por lo tanto, el margen de maniobra de que dispongan los
Estados. Cabe sefialar que, en muchos casos, los tribunales arbitrales han puesto de relieve la

109 as restricciones sobre el uso y la transferencia de tecnologia figuraban en el modelo de TBI estadounidense
de 2012.

110 a experiencia de los paises en desarrollo ha demostrado que cuando no se fijan limites maximos a los pagos
por concepto de regalias, los ingresos por concepto de regalias de las empresas matrices tienden a aumentar
considerablemente en detrimento de los dividendos que perciben los accionistas indios. (\Véase: lyengar, Suresh
P., «Investor returns take a hit as arms of foreign MNCs hike royalty payment», disponible (en inglés) en:
http://www.thehindubusinessline.com/markets/stock-markets/investor-returns-take-a-hit-as-arms-of-foreign-
mncs-hike-royalty-payment/article5815560.ece (consultado el 8 de abril de 2016)).

111 En esta seccién se exponen los efectos de las «excepciones generales» y de las disposiciones relativas al
«derecho a reglamentar». No se realizara un analisis exhaustivo del &mbito de aplicacion general de las reservas
y excepciones incluidas en los tratados examinados.

112 para mas informacion, constltense los debates y declaraciones de la sesién de la UNCTAD sobre reformas de
los All durante el Foro Mundial de Inversiones de 2014. Véase también el programa de la reunién de la
Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econdmicos (OCDE) «Investment Treaties: The Quest for Balance»,
celebrada el 14 de marzo de 2016, disponible (en inglés) en: http://www.oecd.org/daf/inv/investment-
policy/OECD-treaties-investment-2016-agenda.pdf.

113 Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD), citada en Sabanogullari,
Levent, 21 de mayo de 2015, «The Merits and Limitations of General Exception Clauses in Contemporary
Investment Treaty Practice».

4 Newcombe, Andrew, 2008, «General Exceptions in International Investment Agreements», borrador del
documento de debate elaborado con vistas a la Octava Conferencia Anual sobre el derecho de la OMC,
organizada por el Instituto Britanico de Derecho Internacional y Comparado (BIICL, por sus siglas en inglés).
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funcion de promocién y proteccion de los All, que ha sido el objetivo esencial de los All
tradicionales tal como se refleja en su redaccion, lo cual ha llevado a los tribunales a

interpretar las excepciones en sentido restrictivo™>.

Por ejemplo, es mucho mas dificil cumplir el requisito de «necesidad» que aquellos requisitos,
menos restrictivos, de que exista un vinculo con un objetivo determinado y que suelen
expresarse como «relativo a» o «elaborado y aplicado para», y en virtud de los cuales los
Estados receptores disponen de mayor flexibilidad™'®. Ademas, es importante tener en cuenta
la relacion de la clausula de excepcion con otras disposiciones del tratado. Por ejemplo, es
posible que las excepciones no se apliquen a ciertas disposiciones de las que los Gobiernos
estén intentando resguardarse, como la del trato justo y equitativo. Asi pues, las excepciones
pueden resultar ser poco Utiles si se incorporan a un tratado en el que las normas de proteccion
siguen teniendo un amplio alcance.

A menudo, los Estados deciden plasmar el articulo XX’ del Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT) «Excepciones generales»™® y el articulo XIV del
Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (AGCS) «Excepciones generales» de la
OMC en los All como excepciones que se pueden aplicar en estos acuerdos™®. A juzgar por
los casos vistos en el marco del sistema de solucion de diferencias de la OMC, es dificil
cumplir los requisitos estrictos establecidos en el articulo XX del GATT vy en el articulo XIV
del AGCS. Por ejemplo, desde el establecimiento de la OMC, de las 40 diferencias en las que
se invocaron las excepciones en virtud de dichos articulos, solo una prosperé®. Ademas,

algunos sostienen que el articulo XX del GATT no se adecua a la solucion de controversias

15 |bid. Véase el caso Canfor Corporation c. Estados Unidos de América y Terminal Forest Products c. Estados
Unidos de América, en el que el tribunal adoptd la misma opinion que el grupo especial del GATT respecto a la
diferencia «Canada — Restricciones aplicadas a las importaciones de helados y yogur», al argumentar que las
excepciones se debian interpretar en sentido estricto y que no cabia proceder a una interpretacion flexible.

116 \/éase: Sabanogullari, Levent, 21 de mayo de 2015, «The Merits and Limitations of General Exception
Clauses in Contemporary Investment Treaty Practice», disponible (en inglés) en:
https://www.iisd.org/itn/2015/05/21/the-merits-and-limitations-of-general-exception-clauses-in-contemporary-
investment-treaty-practice/.

Y7 E] articulo XX del GATT dispone lo siguiente: «A reserva de que no se apliquen las medidas enumeradas a
continuacion en forma que constituya un medio de discriminacion arbitrario o injustificable entre los paises en
que prevalezcan las mismas condiciones, o0 una restriccion encubierta al comercio internacional, ninguna
disposicién del presente Acuerdo serd interpretada en el sentido de impedir que toda parte contratante adopte o
aplique las medidas: (a) necesarias para proteger la moral publica; (b) necesarias para proteger la salud y la vida
de las personas y de los animales o para preservar los vegetales; [...] (d) necesarias para lograr la observancia de
las leyes y de los reglamentos que no sean incompatibles con las disposiciones del presente Acuerdo, tales como
las leyes y reglamentos relativos a la aplicacion de las medidas aduaneras, al mantenimiento en vigor de los
monopolios administrados de conformidad con el parrafo 4 del articulo 11 y con el articulo XVII, a la proteccién
de patentes, marcas de fabrica y derechos de autor y de reproduccion, y a la prevencion de practicas que puedan
inducir a error; [...]».

118 \/gase: Sabanogullari, Levent, 21 de mayo de 2015, «The Merits and Limitations of General Exception
Clauses in Contemporary Investment Treaty Practice», disponible (en inglés) en:
https://www.iisd.org/itn/2015/05/21/the-merits-and-limitations-of-general-exception-clauses-in-contemporary-
investment-treaty-practice/.

19 He aqui algunos ejemplos: el Acuerdo de Inversién del Mercado Comun para Africa Oriental y Meridional
(COMESA, articulo 22), el Acuerdo Global de Inversiones de la Asociacién de Naciones de Asia Sudoriental
(ASEAN, articulo 17) y el TBI entre la Republica de Benin y el Canada de 2013 (articulo 20). El Canada suele
incluir el articulo XX del GATT como excepcion general en sus TBI.

120 /gase: Public Citizen, «Only one of 40 attempts to use the GATT Article XX / GATS Article XIV “General
Exception” Has Ever Succeeded: Replicating the WTO Exception Construct will not Provide for an Effective
TPP General Exception» (en inglés).
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sobre inversiones, sino que se aplica en el marco de la jurisprudencia de la OMC respecto a
las mercancias comercializadas y no a los flujos de inversion y que, en el articulo XX, debe

entenderse «necesarias» en el sentido de «medidas que menos restrinjan el comercio»*?,

Segun Nathalie Bernasconi y Howard Mann, este tipo de clausulas de excepciones generales
no garantiza el derecho a reglamentar de los Estados, sino que constituyen un transvase no
antes probado de conceptos del derecho mercantil al derecho de las inversiones. Ambos
especialistas sostienen que, efectivamente, este ultimo es un campo bien distinto en el que se
regula la interaccion entre los Gobiernos y las inversiones, y no la interaccion entre los
Gobiernos y un producto en sus fronteras. Afirman que, evidentemente, no queda claro el
alcance y la forma de aplicar tales disposiciones y que, en caso de que estas se aplicaran de
forma indebida, no existe un mecanismo de recurso como el que se ha establecido en el
derecho mercantil a través del Organo de Apelacion de la OMC. Por tanto, ambos autores
opinan que esta disposicion no puede considerarse en lo absoluto como una garantia del
derecho a reglamentar'??. Afiaden que, debido al modo en que la clausula de excepciones
generales estd formulada actualmente, resulta dificil inferir que los Gobiernos no estan sujetos
al pago de una indemnizacion pecuniaria*®. Por ejemplo, aunque las medidas adoptadas por
un Gobierno estén comprendidas en estas excepciones, los inversores podrian impugnarlas en
el marco del mecanismo de SCIE por considerarlas como una violacion del trato justo y
equitativo o de otra disposicion del acuerdo, con lo que el Gobierno podria verse obligado a
pagar una indemnizacion a los inversores.

Ademas, muchos All también incluyen una excepcidn relativa a la seguridad segun la cual el
tratado no impide que las partes apliguen medidas necesarias al mantenimiento del orden
publico, el mantenimiento o la restauracion de la paz o la seguridad internacionales o la
proteccion de los intereses esenciales de seguridad (sirva de ejemplo el articulo XI del
Tratado entre la Republica Argentina y los Estados Unidos de América sobre Promocion y
Proteccion Reciproca de Inversiones)**. Los tribunales estimaron que para poder considerar
determinadas medidas como necesarias para los intereses esenciales de seguridad se deben
cumplir los mismos requisitos previstos para invocar el estado de necesidad en el derecho
internacional consuetudinario (véase CMS Gas Transmission Company c. la Republica
Argentina, caso CIADI N.° ARB/01/8, LG&E c. Republica Argentina, caso CIADI N.°
ARB/02/1 y Sempra Energy International c. Republica Argentina, caso CIADI N.°
ARB/02/16).

En el TPP, las clausulas de excepciones formuladas conforme al modelo de las excepciones
de la OMC no se aplican al capitulo sobre inversiones. EI TPP incluye un articulo sobre

121 Coshy, Aaron, 3 de noviembre de 2014, «Inside CETA: Unpacking the EU-Canada free trade deal» ,
disponible (en inglés) en: http://www.ictsd.org/bridges-news/biores/news/inside-ceta-unpacking-the-eu-canada-
free-trade-deal.
122 Bernasconi, Nathalie y Mann, Howard, «A Response to the European Commission’s December 2013
Document “Investment Provisions in the EU-Canada Free Trade Agreement (CETA)”», disponible (en inglés)
?22: http://www.iisd.org/pdf/2014/reponse_eu_ceta.pdf.

Ibid.
124 En el articulo X1 del Tratado se estipula que «[e]l presente Tratado no impedira la aplicacion por cualquiera
de las Partes de las medidas necesarias para el mantenimiento del orden publico, el cumplimiento de sus
obligaciones para el mantenimiento o la restauracion de la paz o seguridad internacionales, o la proteccién de sus
propios intereses esenciales de seguridad». En el caso del Brasil, el ACFI suscrito con México incluye un
articulo sobre medidas prudenciales y excepciones de seguridad, y establece que las medidas adoptadas en el
marco de dichas excepciones no estaran sujetas al mecanismo de solucién de controversias.
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excepciones de seguridad (articulo 29.2) y un articulo sobre medidas temporales de
salvaguardia en caso de «serias dificultades financieras externas o de balanza de pagos»
(articulo 29.3).

En el caso del AECG entre los Estados Unidos y el Canada, el articulo XX del GATT queda
incorporado en el acuerdo a través del capitulo sobre excepciones (articulo 28.3,
«Excepciones generales»), aunque su aplicacion esté restringida a las secciones B y C del
capitulo sobre inversiones («Establecimiento de las inversiones» y «Trato no discriminatorio,
respectivamente)'?>. También se incorpora una clausula de excepcién formulada de manera
similar al articulo XIV del AGCS en el capitulo sobre excepciones (articulo 28.3.2), cuya
aplicacion esta igualmente restringida a las secciones B y C del capitulo sobre inversiones. De
este modo, las disposiciones sobre el trato justo y equitativo y la expropiacion, entre otras
normas de proteccion, quedan fuera del &mbito de aplicacion de estas excepciones.

El tratado modelo de la India contiene un articulo de excepciones generales (articulo 32) y un
articulo sobre excepciones de seguridad (articulo 33). Conforme al articulo 32, ninguna
disposicion del tratado debe interpretarse de manera que impida la adopcion o el
cumplimiento de las medidas no discriminatorias de aplicacion general que sean necesarias
para proteger la moral publica o para mantener el orden publico, para proteger la salud y la
vida de las personas y de los animales o para preservar los vegetales, entre otros objetivos.
Como se ha sefialado anteriormente, este tipo de formulacion no ampara necesariamente al
Estado receptor de posibles reclamaciones pecuniarias, porque no excluye del ambito del
mecanismo de SCIE las medidas en cuestion. Por ello, se podria exigir al Estado el pago de
una indemnizacion por adoptar o hacer cumplir tales medidas*?®. El articulo 32 del modelo de
la India prevé que ninguna disposicion del tratado debe aplicarse a las medidas no
discriminatorias de aplicacion general adoptadas por un banco central o autoridad monetaria
de una parte en el marco de su politica monetaria, crediticia o cambiaria, sin perjuicio de los
derechos y obligaciones establecidos en el articulo 6 sobre transferencias. Si bien esta
formulacion excluye de forma maés clara las medidas en cuestion del ambito del tratado y del
mecanismo de SCIE, también es cierto que tiene un efecto circular al referirse a las
obligaciones contenidas en el articulo sobre transferencias de capital (articulo 6), con lo que
limita el margen de maniobra de los Estados. En el caso del modelo de la India, el articulo 6
sobre transferencias incluye varias salvaguardias que someten la disposicion a la legislacion
de cada parte.

Los Estados también han intentado incorporar referencias al «derecho a reglamentar»
mediante disposiciones cuyo objetivo principal es proteger su margen de maniobra en materia
de politicas y de reglamentacién, como la proteccion del medio ambiente y las medidas
prudenciales en el &mbito de las finanzas. En muchos casos, también han aludido al derecho a
reglamentar tanto en el predmbulo como en la parte que contiene las disposiciones sustantivas
de los tratados. Al igual que ocurre en el caso de las «clausulas de excepcidn», la manera de

125 No es el caso del modelo de 2012 del Acuerdo de promocién y proteccion de las inversiones (APPI) del
Canada.

126 Bernasconi y Mann sugieren comenzar asi las clausulas de excepciones a fin de que sean més precisas:
«Ninguna disposicion del presente tratado se interpretara de modo que obligue a un Estado parte a pagar una
indemnizacion por adoptar o hacer cumplir medidas adoptadas de buena fe y elaboradas y aplicadas con el
objetivo de ...» Fuente: Bernasconi, Nathalie y Mann, Howard, «A Response to the European Commission’s
December 2013 Document “Investment Provisions in the EU-Canada Free Trade Agreement (CETA)”»,
disponible (en inglés) en: http://www.iisd.org/pdf/2014/reponse_eu_ceta.pdf.
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formular las disposiciones sobre el derecho a reglamentar y el modo en que se relacionen con
las demas disposiciones del tratado determinara el margen de maniobra de que dispongan los
Estados.

Por ejemplo, el articulo 9.6 del capitulo sobre inversiones del TPP titulado «Inversion y
objetivos de medio ambiente, salud y otros objetivos regulatorios» estipula que «[n]ada de lo
dispuesto en este Capitulo se interpretara en el sentido de impedir a una Parte adoptar,
mantener o hacer cumplir cualquier medida, que sea compatible con este Capitulo, que
considere apropiada para asegurar que la actividad de inversion en su territorio se realice de
una manera sensible al medio ambiente, salud u otros objetivos regulatorios» (sin negrita en el
original).

Nos encontramos ante un ejemplo de formulacidn circular que no garantiza que los Gobiernos
dispongan de un margen de maniobra real en materia de politicas, ya que exige precisamente
que las medidas que se adopten con objetivos medioambientales, de sanidad u otros objetivos
reglamentarios sean compatibles con las demas disposiciones de dicho capitulo. Por tanto, se
podria seguir cuestionando la compatibilidad de ciertas medidas de los Gobiernos con las
obligaciones de estos ultimos en virtud de la norma de trato justo y equitativo y otras normas
de proteccion contenidas en el capitulo sobre inversiones del TPP.

En cuanto al AECG, el articulo 8.9.1 dispone que: «[a] efectos del presente capitulo, las
Partes reafirman su derecho a regular en sus territorios para alcanzar objetivos politicos
legitimos, como la proteccién de la salud publica, la seguridad, el medio ambiente, la moral
publica, la proteccion social o de los consumidores, o la promocién y la proteccion de la
diversidad cultural». Esta disposicion se limita a reafirmar el derecho soberano ya consagrado
de los paises a reglamentar®’ sin aclarar cémo se relaciona con las demas disposiciones
sustantivas del tratado. Asi pues, no queda claro el grado de flexibilidad que podrian adquirir
conforme a esta disposicion aguellos Estados partes que afirmen que las medidas que
adoptaron de buena fe se ajustan a los objetivos enumerados en el articulo 8.9.1 del AECG.

127 En el marco del derecho internacional consuetudinario los tribunales han reconocido que el derecho a
reglamentar es inherente a los Estados y que no todas las medidas que los Estados adopten respecto a la
propiedad pueden considerarse como expropiacion (caso Pope & Talbot Inc. ¢c. Canadé, caso Técnicas
Medioambientales Tecmed, S.A. ¢. Estados Unidos Mexicanos, caso S.D. Myers, Inc. ¢. Canadd).
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CONCLUSIONES

Mientras el régimen de tratados internacionales de inversion se encuentra en un momento
crucial, los Estados se enfrentan a la dificil tarea de elaborar reformas que aporten soluciones
sistémicas y no simples cambios superficiales, asi como a los retos que plantea el régimen
actual y el mecanismo de SCIE que lo caracteriza.

Si bien muchos paises estan revisando y modificando sus tratados, a lo que a menudo
denominan «reformas», otros, por su parte, estan adoptando medidas y enfoques muy distintos
al respecto. Como se expuso en la primera parte del presente documento, las perspectivas que
presentan la India y el Brasil en sus nuevos modelos de tratados respecto al futuro de las
normas de proteccion de las inversiones difieren en gran medida y de forma sustancial de las
perspectivas del capitulo sobre inversiones del TPP. Este ultimo ha sido considerado como un
modelo que, en lugar de solucionar, perpetta los problemas de un sistema ya deficiente.

La préctica de los Estados Unidos en materia de tratados de inversiones refleja pocos cambios
en el contenido sustantivo de los modelos que este pais adopta en sus negociaciones. Como se
examind en la primera parte del presente documento, no existen grandes diferencias entre el
contenido del capitulo sobre inversiones del TLCAN, el modelo de TBI de los Estados Unidos
de 2012 y el reciente capitulo sobre inversiones del TPP. Tampoco se ha observado una
correlacion directa entre la existencia de un TBI y las entradas de IED de los Estados Unidos
a los paises asociados que han suscrito estos tratados. En muchos casos, los objetivos politicos
de los Estados Unidos son el factor determinante a la hora de negociar y firmar TBI.
Asimismo, los datos empiricos demuestran que los elementos econdmicos utilizados
usualmente para explicar los objetivos que subyacen tras la firma de TBI no son suficientes
para explicar la postura de los Estados Unidos.

Las normas previstas en los tratados de inversiones y en los capitulos sobre inversiones de los
TLC estadounidenses, como el TPP, suponen una injerencia excesiva en el derecho de los
Estados a reglamentar, ya que otorgan amplios derechos a los inversores, entre ellos, el
derecho a interponer demandas contra los Estados sin someterse a la jurisdiccion de los
tribunales nacionales. Con respecto a los inversores extranjeros, los inversores
estadounidenses han sido los que mas reclamaciones han planteado, en virtud de los TBI,
contra las medidas de reglamentacién adoptadas por los Gobiernos y han planteado casos
contra los paises en desarrollo 80 veces.

Es probable que en las negociaciones entre los Estados Unidos y otros paises se adopte como
modelo el capitulo sobre inversiones del TPP. Sin embargo, del analisis anterior se desprende
que este modelo no resuelve los problemas principales que plantea el régimen actual de
proteccion de las inversiones.

Es fundamental que los paises en desarrollo identifiquen los tipos de reformas que aporten
cambios sistemicos al regimen de proteccion de las inversiones y que resuelvan los obstaculos
que supone el mecanismo de SCIE para el derecho a reglamentar. Para conseguirlo, es preciso
limitar aquellas reclamaciones que impugnen las medidas legitimas de reglamentacion
adoptadas por los Estados en favor del interés puablico, y establecer un equilibrio entre los
derechos y las obligaciones de los inversores en virtud de los tratados. Esto implica analizar si
las dificultades derivadas del régimen de proteccion de las inversiones pueden resolverse sin
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necesidad de retirarse de los tratados o renegociando el contenido de los tratados que estan en
vigor. Ademas, es necesario someter a examen la funcion del mecanismo de SCIE,
preguntarse si este es necesario y, de serlo, si deberia ser la regla o la excepcién. Conforme a
esta Ultima, solo determinados tipos de diferencias sobre inversiones quedarian sometidas al
fuero de los tribunales y las cortes internacionales, mientras que las demas solo se resolverian
entre el Estado de origen y el Estado receptor, o por medio de los tribunales nacionales.

A este respecto, el dialogo y la cooperacion Sur-Sur desempefian un papel fundamental, mas
aun porque varios paises en desarrollo han tomado medidas eficaces al retirarse de tratados
anteriores de proteccion de las inversiones, al proponer alternativas mas justas sobre las
obligaciones de los inversores y al establecer garantias para el derecho de los Estados a
reglamentar.
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ANEXOS

Anexo 1. TBI firmados por los Estados Unidos y otros paises de la OCDE en las tltimas
décadas
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Gréfico elaborado por: Daniel Uribe (Centro del Sur).

Fuente de los datos: UNCTAD, «Investment Policy Hub», 2016.

Nota: Los datos incluyen todos los TBI firmados por los paises seleccionados (TBI vigentes,
no vigentes y revocados).
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Anexo 2. Casos presentados por inversores estadounidenses contra los paises en
desarrollo

ARo
inicio

1993

1997

1997

1997

1998

1998

1999

1999

de

Caso

AMT c. Zaire

Azinian

México

Lanco c.

Argentina

Metalclad

México

Houston
Industries c.

la

Argentina

Waste
Management

Meéxico (1)

Feldman

México

Mitchell c.

el

Congo

Resumen

Reclamacién respecto a dos supuestos casos de
saqueo por parte de soldados de las fuerzas
armadas de Zaire que destruyeron, dafiaron o
sustrajeron  bienes, productos terminados,
materias primas y otros objetos de valor
pertenecientes a la filial del inversor en el pais.
Reclamacion respecto a la anulacién, por parte
del Ayuntamiento de Naucalpan, de un contrato
de concesion para la recoleccion de residuos
comerciales e industriales.

Reclamacion respecto al supuesto
incumplimiento de un contrato de concesion
suscrito entre el Ministerio de Economia y Obras
y Servicios Puablicos de Argentina y Lanco
International Inc., para desarrollar y operar una
terminal portuaria en Buenos Aires.

Reclamacion respecto a la supuesta interferencia
de los gobiernos locales de San Luis Potosi y
Guadalcazar en el desarrollo y la operacion de un
confinamiento de residuos peligrosos por parte
del inversor.

Reclamacidén respecto a una desavenencia sobre
un contrato de concesion para el suministro de
servicios de distribucion eléctrica en la provincia
argentina de Santiago del Estero.

Reclamacion respecto al supuesto
incumplimiento de una concesion de una
duracion de 15 afios otorgada por el Estado de
Guerrero y el Ayuntamiento de Acapulco a
Acaverde, la filial de la empresa estadounidense
Waste Management en México, para la provision
de servicios de administracion de residuos
publicos.

Reclamacion respecto a la aplicacién de ciertas
leyes tributarias de México sobre la exportacion
de productos tabacaleros. El inversor alego que el
pais habia negado a su empresa local, cuyo objeto
era la exportacion de cigarros de México, los
beneficios de wuna ley segin la cual los
exportadores podian obtener ciertas devoluciones
de impuestos.

Reclamacion respecto a la toma de la oficina de
asesoria juridica de Patrick H. Mitchell por parte
de las fuerzas militares congolesas, en la que se

Conclusion

A favor del
inversor

A favor del
Estado

Terminado

A favor del
inversor

No
disponible

A favor del
inversor

A favor del
inversor

A favor del
inversor
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1999

2000

2000

2001

2001

2001

2001

2001

Mobil Argentina

c. Argentina

Mihaly c.

Sri

Lanka

Waste

Management
c.México (I1)

Adams

México

Azurix  c.

Argentina (1)

CMS c.

la

Argentina

Enron C.

la

Argentina

F-W__ Qil

Trinidad

y

Tabago

sustrajeron documentos considerados
comprometedores y se forzo a los trabajadores de
la empresa a abandonar el local.

Reclamacion respecto a un proyecto de
exploracion y produccion de petroleo.

Reclamacion por no haberse llevado a cabo la
celebracion de un contrato de construccion,
titularidad y explotacion de una central eléctrica
entre la Republica Socialista Democratica de Sri
Lankay el inversor.

Reclamacion respecto al supuesto
incumplimiento de una concesion de una
duracion de 15 afos otorgada por el Estado de
Guerrero y el Ayuntamiento de Acapulco a la
parte demandante para la provision de servicios
de administracion de residuos publicos.
Reclamacién respecto a la aplicacion de un
decreto segun el cual se ordenaba la devolucion
de ciertas tierras a sus duefios originales, lo que
implico el desalojamiento de los residentes, en su
mayoria  estadounidenses, del  desarrollo
turistico/residencial construido en esas tierras.
Reclamacién respecto a la supuesta interferencia
de la Argentina en el régimen tarifario aplicable a
la inversion del demandante y a otros supuestos
incumplimientos de las obligaciones de la parte
demandada en virtud de un contrato de concesion
para la operacién de servicios de agua.
Reclamacién respecto a la suspension o
extincién, por parte de la Argentina, del derecho
del demandante a calcular las tarifas en dolares
de los Estados Unidos y a realizar ajustes por
concepto de inflacion.

Reclamaciones respecto a ciertos impuestos
aplicados por las provincias argentinas sobre las
operaciones de una sociedad de transporte de gas
en la que la parte demandante realizaba
inversiones mediante una estructura societaria
que incluia a dicha sociedad, y a la negativa del
Gobierno de permitir ajustes de las tarifas segun
el indice de Precios al Productor (IPP) de los
Estados Unidos.

Reclamacion respecto a la supuesta inversion del
demandante en Soldado Fields (Trinidad y
Tabago), un campo de petroleo en alta mar donde
se realizaba un proyecto de desarrollo vy
produccién de petréleo y gas, después de que el

Terminado

A favor
inversor

A favor
Estado

Terminado

A favor
inversor

A favor
inversor

A favor
inversor

A favor
Estado

del

del

del

del

del

del
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2002

2002

2002

2002

2002

2002

2002

2002

AES c.

la

Argentina

Ahmonseto

C.

Eqipto

Champion

Trading

C.

Eqipto

Fireman's Fund

c. México

Frank c. México

GAMI c. México

IBM C. el
Ecuador

LG&E ¢ la
Argentina

Gobierno convocara mediante una licitacion la
participacion de inversores extranjeros a fin de
restablecer la produccion en la region.

Reclamacion respecto a la supuesta negativa de la
Argentina a aplicar el régimen de calculo y ajuste
de las tarifas convenido anteriormente a las
inversiones del demandante.

Reclamacion respecto a la modificacion, por
parte de un banco supuestamente controlado por
Egipto, de su politica crediticia frente a los
demandantes, a la imposicion de ciertos aranceles
e impuestos que afectaban a estos y a cuatro
procesos penales incoados contra ellos.
Reclamacién respecto a la promulgacion de leyes
de privatizacion y liberalizacion del comercio de
algodon en Egipto a mediados de la década de los
noventa.

Reclamacion respecto a la supuesta facilitacion,
por parte del Gobierno, de la adquisicion de
obligaciones denominadas en pesos mexicanos y
cuyos titulares eran inversores mexicanos, sin
facilitar la  adquisicibn de obligaciones
denominadas en dolares de los Estados Unidos
cuyo titular era el demandante.

Reclamacion respecto a la supuesta expropiacion
de una propiedad del inversor situada en la zona
costera de Baja California (México).

Reclamacion respecto a la promulgacion de un
decreto cuyo objetivo era la reactivacion de la
industria azucarera de México y en virtud del
cual las autoridades mexicanas expropiaron
ingenios azucareros que eran propiedad de las
filiales de la empresa en la que el demandante
tenia su inversion.

Reclamacion respecto a la falta de pago de los
valores adeudados a la filial de IBM en Ecuador,
cuyas acciones pertenecian en su totalidad a la
empresa matriz, en virtud de un contrato suscrito
con el Ministerio de Finanzas y Crédito Publico
del Ecuador.

Reclamacion  respecto a ciertas medidas
adoptadas por la Argentina, en particular, la
promulgacion de la Ley de Emergencia de 2002,
que modificaba el marco regulatorio dentro del
cual las partes demandantes habian invertido en
tres empresas distribuidoras de gas natural en la
Argentina.
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Pendiente

A favor del
Estado

A favor del
Estado

A favor del
Estado

Terminado

A favor del
Estado

Avenencia de
las partes

A favor del
inversor
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Reclamacién respecto a la emision de
resoluciones por parte de la administracion
tributaria ecuatoriana mediante las cuales se
rechazaban las solicitudes de devoluciones del
. IVA de la empresa Occidental, y se exigia la
Occidental c. el .
25 2002 Ecuador (| devolucion de los montos reembolsados
ol previamente en relacion con un contrato de
participacion celebrado por el demandante y
Petroecuador, una empresa de propiedad estatal
del Ecuador, para llevar a cabo la exploracion y
la produccion de petroleo en el pais.
Reclamacion respecto a varias diferencias sobre
un contrato de concesion suscrito entre el
Gobierno y el demandante para construir una
central térmica que utilizaria el carbon de lignito
26 2002 PSEG c. Turquia como combustible, y a las medidas que adopto la
parte demandada en lo sucesivo, como impedir
que el demandante obtuviera ciertas garantias del
tesoro publico de Turquia necesarias para la
realizacion del proyecto.
Reclamacion respecto a la suspension de los
Sempra c. la aumentos de tarifa de las compafiias licenciatarias A favor del

A favor del
inversor

A favor del
inversor

Ay | Al Argentina conforme al IPP de los Estados Unidos, y a la inversor
posterior pesificacion de las tarifas.
Reclamacion respecto a la supuesta interferencia
de la Argentina en el régimen tarifario aplicable a
28 2003 Azurix_ c. la !a invers_ién del demandante_, y a otros supuestos Terminado
Argentina (I1) incumplimientos de las obligaciones de la parte
demandada en virtud de wun contrato de
concesion.
Reclamacion respecto a una serie de decretos y
resoluciones dictados por la Argentina durante
una crisis econdémica segun los cuales se disponia
: la restriccion de las transferencias, la
Continental - - .
29 2003 Gl o & reprogramacion de !os depositos en efectlvo_yla A favor del
Argentina pesificacion de_l dolar de los Estados Unldos: inversor
e entre otras medidas, lo que supuestamente afectd
la inversién del demandante e impidié que este
pudiera contrarrestar el riesgo de devaluacion del
peso.
Reclamacion respecto a una serie de decretos y
resoluciones dictados por la Argentina durante
una crisis econdmica y segun los cuales se
30 2003 El Paso c. la disponia la restriccion de las transferencias, la A favor del

Argentina reprogramacioén de los depdsitos en efectivo y la  inversor
pesificacion del dolar de los Estados Unidos,
entre otras medidas, lo que supuestamente afectd
la inversion del demandante e impidio que este
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pudiera contrarrestar el riesgo de devaluacion del
peso.

Reclamacién respecto a una serie de diferencias
entre el inversor y el Instituto Ecuatoriano de
Electrificacion (INECEL) en cuanto a la
MCI C. el ejecucion de un contrato para realizar un A favor del
Ecuador proyecto de generacion de electricidad. EI objeto inversor
de dichas diferencias era la suspension de las
operaciones por supuesta falta de pago de las
facturas y la ulterior terminacion del contrato.
Reclamacidn respecto a la incautacion de la mina
de diamantes de la empresa minera MIMINCO,
en Diboko, en la que se confiscaron todos los
- diamantes, equipos de comunicacion y
Miminco c. el e i .
32 2003 Conao documentos administrativos de la mina, y a la
~Onge incautacién de la sede de dicha empresa, por
parte de la oficina de bienes adquiridos
ilicitamente (Office des biens mal acquis) de la
Republica Democratica del Congo.
Reclamacion respecto a una serie de medidas
adoptadas por el Gobierno argentino en el sector
de los hidrocarburos y de la electricidad a fin de
contener la crisis econdmica que sufrid el pais
. entre 2001 y 2002. El inversor alegd que dichas
Pan American c. . . . .
33 2003 - medidas habian afectado sus inversiones, en
la Argentina . - .
particular, la exencion de las exportaciones de
hidrocarburos del pago de derechos a la
exportacion, la limitacion de la tasa de regalias y
el derecho de exportar hidrocarburos libremente y
de transferir fondos al exterior.
Reclamacién respecto a una serie de decretos y
resoluciones dictados por la Argentina durante
una crisis econdmica y segun los cuales se
disponia la restriccion de las transferencias, la
Pioneer c. la reprogramacion de los depdsitos en efectivo y la = Avenencia de
Argentina pesificacion del dolar de los Estados Unidos, las partes
entre otras medidas, lo que supuestamente afectd
la inversion del demandante e impidié que este
pudiera contrarrestar el riesgo de devaluacion del
peso.
Reclamacion  respecto a los  supuestos
incumplimientos de un contrato para realizar un
proyecto de almacenamiento y gestion de
informacion entre la filial del demandante en la
Argentina y el Consejo de la Magistratura, un
6rgano administrativo encargado de administrar
los activos y los contratos del poder judicial del

31 2003

Avenencia de
las partes

Avenencia de
las partes

34 2003

Avenencia de
las partes

Unisys c¢. la
Argentina

35 2003
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2004

2004

2004

2004

2004

2004

2004

ADM c. México
BP C. la
Argentina

CIT Group c. la

Argentina

Corn Products c.

México

Duke Energy c.

el Ecuado

Mobil

r

C.

la

Argentina

Motorola

C.

Turquia

pais en el momento de la reclamacion.

Reclamacion respecto a la aplicacion, por parte
de México, en 2002, de un impuesto sobre las
bebidas que contenian jarabe de maiz rico en
fructosa y que, segin el demandante, afectaron
sus inversiones en el sector del jarabe de maiz
rico en fructosa en Mexico.

Reclamacién respecto a una serie de medidas
adoptadas por el Gobierno argentino en el sector
de los hidrocarburos y de la electricidad a fin de
contener la crisis economica que sufrio el pais
entre 2001 y 2002. El inversor alegd que dichas
medidas habian afectado sus inversiones, en
particular, la exencion de las exportaciones de
hidrocarburos del pago de derechos a la
exportacion, la limitacion de la tasa de regalias y
el derecho de exportar hidrocarburos libremente y
de transferir fondos al exterior.

Reclamacion  respecto a las  supuestas
repercusiones negativas de la pesificacion
impuesta por el Gobierno de la Argentina,
durante la crisis econémica del pais entre 2001 y
2002, sobre cientos de contratos de
arrendamiento comercial celebrados entre la filial
de la empresa demandante y terceros, y que
eliminaron de la estrategia de inversion de CIT
Group el componente de financiacion con base en
el tipo de cambio.

Reclamacion respecto a la aplicacion de un
impuesto sobre el jarabe de maiz rico en fructosa
en 2002, por parte de México, y que, segun el
demandante, tenia como objetivo proteger a los
productores nacionales de azucar y excluir el
jarabe de maiz rico en fructosa del mercado de
edulcorantes de refrescos.

Reclamacién por supuestos incumplimientos de
varios contratos suscritos entre las partes para
producir y suministrar electricidad en la ciudad
de Guayaquil, en el Ecuador.

Reclamacion respecto a las medidas adoptadas
por la Argentina en respuesta a sSu Crisis
econémica de 2001-2002 y que, segun el
demandante, afectaron sus inversiones.
Reclamacion respecto a la adquisicion de la
empresa de telecomunicaciones Telsim por parte
del Gobierno de Turquia, en la que el
demandante habia invertido, y a la promulgacion

A favor del
inversor

Avenencia de
las partes

Avenencia de
las partes

A favor del
inversor

A favor del
inversor

Pendiente

Avenencia de
las partes
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2004

2005

2005

2005

2005

2005

RGA C. la
Argentina

AHCA ¢c¢. el
Congo

Asset  Recovery
c. la Argentina

Bayview C.
México

Carqill C.
México

EMELEC c. el
Ecuador

de una ley por la que se ordenaba la venta de la
empresa de telecomunicaciones y se otorgaba
prioridad a las reclamaciones financieras del
Gobierno con respecto a la empresa frente a las
del demandante.

Reclamacién respecto a las medidas adoptadas
por la Argentina para contener la crisis
econdmica del pais entre 2001 y 2002 y que,
segun el demandante, afectaron sus inversiones
en el mercado de gestiobn de jubilaciones y
pensiones en la Argentina.

Reclamacién respecto a una deuda pendiente de
pago por parte del demandado a la empresa en la
que el demandante habia adquirido titulos de
deuda en relacion con varios proyectos de
construccion realizados a finales de los afios
ochenta y a principios de los noventa en virtud de
ciertos contratos.

Reclamacion respecto a la adopcién de medidas
por parte de la administracion local que, segun el
demandante, anul6 la deuda y prorrogo los plazos
de pago en el marco de un contrato del cual el
demandante era parte y cuyo objeto era el recobro
de deudas titularidad de los bancos estatales en la
provincia de Mendoza.

Reclamacion por haber procedido México a la
captura, apropiacion y desvio de una mayor
cantidad de agua de riego del Rio Grande que la
que le correspondia en virtud de un tratado
bilateral suscrito con los Estados Unidos con el
fin de que fuera utilizada por los agricultores
mexicanos.

Reclamacién respecto a la aplicacion, por parte
de México, en 2002, de un impuesto sobre las
bebidas que contenian jarabe de maiz rico en
fructosa y que, segun el demandante, afectaron
sus inversiones en el sector del jarabe de maiz
rico en fructosa en México.

Reclamacién respecto a la expropiacion de las
instalaciones, cuentas bancarias y otras
propiedades del demandante ubicadas en
territorio ecuatoriano mediante la ocupacion de
sus oficinas por un contingente militar vy
policiaco, asi como respecto a procesos judiciales
incoados en su contra por endeudamiento
acumulado.
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2005

2006

2006

2006

2007

2007

2007

Noble Energy c.

el Ecuador

Chevron c.

el

Ecuador (I

Nations Energy

c. Panamé

Occidental

<

Ecuador (11

Mobil

Venezuela

RDV

Guatemala

TCW C.

la

Republica
Dominicana

Reclamacién respecto a una serie de decretos,
actos y omisiones de la partes demandadas que,
segun las demandantes, alteraron el marco
econémico, regulatorio, legal y contractual en el
que estas se habian basado para realizar su
inversion en el Ecuador y que, debido a la
modificacion del mecanismo de pago de las
facturas, sus cuentas por cobrar derivadas del
suministro de electricidad de una planta eléctrica
en el Ecuador habian aumentado
considerablemente.

Reclamacion  respecto a siete demandas
interpuestas por Texaco contra el Gobierno
ecuatoriano ante los tribunales nacionales y al
excesivo aplazamiento de dichas demandas por
parte de los 6rganos judiciales del Ecuador.
Reclamacion respecto a la negativa de la
Direccién General de Ingresos y del Ministerio
de Economia y Finanzas de Panamé a transmitir
ciertos creditos fiscales a terceros.

Reclamacion respecto a la caducidad de un
contrato de participacion de 1999 entre la
empresa demandante y Petroecuador para la
exploracion y explotacion de hidrocarburos en el
Bloque 15 de la regién amazdnica ecuatoriana.
Reclamacion respecto a la nacionalizacion, por
parte de Venezuela, de dos proyectos en la
industria del petréleo (Proyecto Cerro Negro y
Proyecto La Ceiba) en los que las partes
demandantes habian participado, después de
haber aumentado la tasa de regalia aplicable y la
tasa del impuesto sobre la renta, asi como
respecto a diferencias ulteriores sobre el monto
de la indemnizacion debida al inversor.
Reclamacién respecto a la declaracion de
lesividad emitida por el Procurador General de
Guatemala por la que recomendaba al Estado que
declarara nulo un contrato de usufructo sobre
infraestructuras y otros bienes relativos a las
ferrovias, suscrito por el Gobierno y el inversor,
para proveer servicios de ferrocarriles en
Guatemala.

Reclamacion respecto a la supuesta interferencia
indebida del Gobierno en la empresa mixta
Empresa Distribuidora de Electricidad del Este
S.A., propiedad indirecta de TCW Group. Se
alegd que la parte demandada habia incumplido
su promesa de pagar una compensacion por las

Avenencia de
las partes

A favor del
inversor

A favor del
Estado

A favor del
inversor

A favor del
inversor

A favor del
inversor

Avenencia de
las partes


http://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS/Details/188
http://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS/Details/188
http://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS/Details/242
http://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS/Details/242
http://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS/Details/243
http://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS/Details/243
http://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS/Details/238
http://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS/Details/238
http://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS/Details/253
http://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS/Details/253
http://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS/Details/247
http://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS/Details/247
http://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS/Details/254
http://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS/Details/254
http://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS/Details/254

Proteccion de las inversiones internacionales: andlisis comparativo entre el TPP y los nuevos modelos de tratados de
inversion de los paises en desarrollo 51

tarifas y subsidios negociados, entre otros actos y
omisiones.

Reclamacion respecto a las actividades de
exploracion petrolera del demandante, mediante
las cuales se confirmd la existencia de
yacimientos de petroleo en el Mar Muerto y en la
cuenca de Wadi Araba en una zona de Avenencia de
Trans-Global c. . . -
56 2007 : exploracion determinada. ElI demandante alegd las partes
Jordania . .
que el Gobierno habia adoptado un plan
sistematico para impedir que pudiera continuar
sus actividades para desarrollar los yacimientos, a
pesar de que existia un contrato que lo facultaba
expresamente para participar en el proyecto.
Reclamacion respecto a la promulgacion de una
ley segln la cual se fijaba en un 99 % el impuesto
sobre los ingresos extraordinarios de las
petroleras extranjeras como consecuencia del
aumento de los precios del petréleo desde 2002, a Pendiente
la decision del Gobierno de pasar al modelo de
contrato de servicios y al inicio de un proceso de
caducidad para dar por terminados los contratos
de participacion del inversor en la produccion.
Reclamacién respecto a la promulgacion de la
Ley N.° 42 por la que se fijaba en un 99 % el
impuesto sobre los ingresos extraordinarios de
Murphy c. el las petroleras extranjeras y que, segun el A favor del
Ecuador (1) demandante, tuvo como consecuencia la Estado
expropiacion de su inversion en el Bloque 16 de
la region amazodnica ecuatoriana, una zona rica en
petrdleo situada entre el Peru y el Brasil.
Reclamacion respecto a la participacion historica
de Texaco Petroleum Company como integrante
minoritario de un consorcio con el Ecuador y su
petrolera estatal Petroecuador, cuyo objeto era la
Chevron c. el i ” ; .
59 2009 exploracion y produccion de petrdleo con arreglo  Pendiente

Burlington c. el
Ecuador

57 2008

58 2008

SR a contratos de concesion, y a la conducta
indebida del Gobierno respecto a demandas
interpuestas en lo sucesivo contra Texaco por
cuestiones de remediacion ambiental.
Reclamacion respecto a la terminacion de una
Commerce licencia concedida a los demandantes para A favor del
60 2009 Group c. El realizar actividades de mineria durante 30 afos, y
- . ; Estado
Salvador a la revocacion de los permisos ambientales por
parte del Gobierno.
61 2009 H&H c. Egipto Reclamacion respecto a desacuerdos entre las A favor del

partes en relacion con un contrato para Estado
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administrar y dirigir un complejo hotelero en El

Ain Sokhna. El demandante alegd que se habia

denegado su derecho a comprar el complejo en

virtud de un contrato de opcion de compra, lo que

fue objeto de litigio ante los tribunales nacionales

y tuvo como resultado su desalojamiento del

complejo hotelero por parte del Gobierno.

Reclamacién respecto a la negativa del Gobierno

a conceder al demandante las licencias de mineria

necesarias para realizar un proyecto de mineria de
Pac Rim c. El oro («El Dorado») en el norte de El Salvador A favor del
Salvador debido a supuestas preocupaciones ambientales Estado
como el uso de ciertas sustancias quimicas
durante el proceso de extraccion por parte del
demandante.
Reclamacidn respecto a varias medidas adoptadas
por el Gobierno que alteraron el marco juridico y
regulatorio del sector eléctrico en el Ecuador,
incluido el sistema de pago aplicable a los
generadores termoeléctricos privados como
Ulysseas, y a la revocacion ulterior, por parte del
Estado, del contrato de permiso para operar del
demandante debido a supuestos incumplimientos
del contrato.
Reclamacion respecto a la nacionalizacion, por
parte del Gobierno boliviano, de la participacion
del 50,001 % de las empresas Guarachachi
America y Rurelec en la Empresa Eléctrica
Guaracachi  c. Guaracachi S.A., y a la imposibilidad de los A favor del
Bolivia demandantes de obtener justicia en el sistema inversor
judicial boliviano, asi como a la ulterior
confiscacion de bienes que eran propiedad de la
filial de Rurelec (Energia para Sistemas Aislados
Energais S.A.).
Reclamacion respecto a la omision, por parte del
Gobierno, de transmitir ciertos derechos sobre la
tierra a la filial del demandante constituida en el
pais, los cuales eran necesarios para desarrollar
un complejo turistico.
Reclamacion respecto a la nacionalizacion de la
Pan American c. empresa Chaco Petroleum Company, una filial de  Avenencia de
Bolivia la demandante en la que esta Gltima poseia el las partes

50 % de las participaciones.

Reclamacion respecto a la supuesta revocacion
RSM  c. el indebida, por parte del Gobierno, de una licencia
Ecuador de mineria para realizar un proyecto de

extraccion de arena alquitranada en el Ecuador.

62 2009

A favor del
Estado

Ulysseas c. el
Ecuador

63 2009

64 2010

A favor del
Estado

McKenzie C.
Viet Nam

65 2010

66 2010

67 2010 Pendiente
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69
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71

72

73
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2010

2010

2011

2011

2011

2012

2013

RSM v. Granada

TECO C.

Guatemala

Merck c. el

Ecuador

Murphy c¢. el

Ecuador (I1)

Renco c. el Pert

Ampal c. Eqgipto

KBR c. México

Reclamacidn respecto a la negativa del Gobierno
a conceder una licencia de exploracion de
petroleo al demandante, por considerarla fuera de
plazo.

Reclamacion respecto a una resolucién adoptada
por el organismo regulador del sector de la
energia eléctrica en Guatemala, segun la cual se
determinaron las tarifas de la empresa eléctrica
en la que el demandante tenia su inversion
tomando como referencia un estudio técnico
independiente, en lugar de basarse en un estudio
realizado por una consultora contratada por la
empresa demandante, en el marco de un
procedimiento para revisar y fijar las tarifas de
distribucion de electricidad durante un periodo de
cinco afios comprendido entre 2008 y 2013.
Reclamacion respecto a los procesos judiciales
incoados contra el demandante ante los tribunales
ecuatorianos debido a su negativa a vender una
planta farmacéutica a la empresa ecuatoriana
NIFA. El demandante aleg6 que hubo denegacion
de justicia.

Reclamacion respecto a la promulgacion de la
Ley N.° 42 por la que se fijaba en un 99 % el
impuesto sobre los ingresos extraordinarios de
las petroleras extranjeras y que, segin el
demandante, tuvo como consecuencia la
expropiacion de su inversion en el Bloque 16 de
la regiobn amazdnica ecuatoriana, una zona rica en
petréleo situada entre el Per( y el Brasil.
Reclamacion respecto a la supuesta aplicacion
injusta y arbitraria de medidas y contratos del
Gobierno relacionados con participaciones de
Renco en las operaciones de mineria de La Oroya
a traves de su filial, Doe Run Pert S.R. Ltda., de
la cual Renco era titular en su totalidad.
Reclamacion respecto al supuesto
incumplimiento de un contrato de larga duracién
para el suministro de gas natural entre las partes,
en particular, respecto a la interrupcion
prolongada del suministro de gas y la omision de
entregar el volumen de gas acordado.
Reclamacion respecto a la anulacion, por parte de
los tribunales mexicanos, de un laudo emitido por
la Camara de Comercio Internacional (CCI) a
favor de la filial del demandante, COMMISA, en
relacién con un litigio de naturaleza contractual
entre el demandante y una empresa estatal de

53

A favor del
Estado

A favor del
inversor

Pendiente

Pendiente

Pendiente

Pendiente

A favor del
Estado


http://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS/Details/394
http://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS/Details/400
http://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS/Details/400
http://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS/Details/437
http://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS/Details/437
http://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS/Details/401
http://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS/Details/401
http://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS/Details/417
http://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS/Details/469
http://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS/Details/534

75

76

7

78

79

80

54 Documento de investigacion

Spence
International

AU Investment

Costa Rica

Transglobal

2013 ’
Panama

Aven Vv otros c.

2014 Costa Rica

Ballantine c.

la

2014 Republica
Dominicana

Corona
Materials c.

2014 Republica

Dominicana

IBT Group

C.

2014 ,
Panama

México.

Reclamacion respecto a la supuesta expropiacion
de la propiedad del demandante con el objetivo
de crear un parque ecoldgico sin proporcionar
una indemnizacion justa.

Reclamancion respecto a la revocacion, por parte
del Gobierno, de una concesion para operar una
planta hidroeléctrica, y al ulterior incumplimiento
de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de
Panamé en virtud de la cual se restablecian los
derechos del inversor a la concesion.
Reclamacién respecto a la suspension de las
obras de un proyecto de los demandantes para
construir hoteles, residencias y un club de playa,
después de que el Gobierno revocara un permiso
de viabilidad ambiental al determinar que existian
humedales y un bosque protegido en el sitio del
proyecto, ademas de iniciar una investigacion
penal en contra de uno de los demandantes.
Reclamacidn respecto a la denegacion, por parte
de la Secretaria de Estado de Medio Ambiente y
Recursos Naturales, de una solicitud del
demandante para ampliar el proyecto Jamaca de
Dios, un complejo turistico y residencial en el
municipio de Jarabacoa, asi como respecto a otras
acciones de la administracion local y del
Gobierno central.

Reclamacién respecto a la negativa del Gobierno
de la Republica Dominicana a conceder un
permiso ambiental al demandante, por lo que este
ultimo no pudo construir y operar una mina en el
pais de la que extraeria agregados para la
construccién, a pesar de haber recibido garantias
y aprobaciones formales por parte de altos
funcionarios del Gobierno.

Reclamacion respecto a desacuerdos entre el
demandante y el Ministerio de Obras Publicas de
Panama sobre el cumplimiento de una concesion
para acondicionar y operar cuatro plantas de
produccién de asfalto, propiedad de la filial del
demandante, lo que llevo a la rescision unilateral
del contrato por parte de Panama.

Pendiente

Pendiente

Pendiente

Pendiente

Pendiente

Pendiente

Fuente: UNCTAD, Investment Dispute Settlement Navigator (2016), Investment Policy Hub,
http://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS/CountryCases/223?partyRole=1 (consultado el 8

de abril de 2016).

Informacion recopilada por: Daniel Uribe (Centro del Sur).
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Pais
declarante

Estados Unidos

Flujo de IED

IED de salida

Moneda

Moneda del informe

Unidad

Délares de los Estados Unidos, en millones.

Albania
Argentina
Armenia
Azerbaiyan
Bangladesh
Camer(n
Congo
Congo,
Republica
Democratica
del

Ecuador
Egipto
Georgia
Granada
Honduras
Jamaica
Jordania
Kazajstan
Kirguistan
Moldova,
Republica de
Mongolia
Marruecos
Mozambique
Panama
Rumania
Rwanda
Senegal

Sri Lanka

A



http://stats.oecd.org/OECDStat_Metadata/ShowMetadata.ashx?Dataset=FDI_FLOW_PARTNER&Coords=%5bCOU%5d.%5bUSA%5d&ShowOnWeb=true&Lang=en
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FlE Estados Unidos
declarante —

Flujo de IED | IED de salida
Moneda del informe

Délares de los Estados Unidos, en millones.

Trinidad y
Tabago -2 55 122

28 93 149 144 134 279 11 158 131 93 110 533 228 121
. . . 91 8 12 . . . . . 135 9 17 41 -17 -8 8
Fuente: OCDE, Datos de IED por pais asociado (2016), https://stats.oecd.org/Index.aspx?DataSetCode=FDI_FLOW _ PARTNER (consultado el 12 de abril de

2016).
Nota: Las columnas resaltadas en color oscuro indican los afios en los que el TBI firmado con los Estados Unidos ha estado en vigor.
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Fecha
November 2005

November 2005

Noviembre de 2005

November 2005

March 2006
April 2006

Julio de 2006
Agosto de 2006

Enero de 2007

November 2006

March 2007

June 2007

August 2007

December 2007

Titulo

Overview of the Sanitary and Phytosanitary
Measures in QUAD Countries on Tropical
Fruits and Vegetables Imported from
Developing Countries

Remunerating Commodity Producers in
Developing Countries: Regulating
Concentration in Commodity Markets
Medidas relativas a la oferta para
incrementar los bajos precios a la salida de
la explotacion agricola de los productos
basicos para bebidas tropicales

Potenciales repercusiones de las
nanotecnologias en los mercados de
productos basicos: Consecuencias para los
paises en desarrollo dependientes de
productos basicos

Rethinking Policy Options for Export
Earnings

Considering Gender and the WTO Services
Negotiations

Reinventar la UNCTAD

Los derechos de propiedad intelectual en los
tratados de inversion: Repercuciones de tipo
ADPIC PLUS en la observancia y la
proteccion del interés publico

Propuesta de Tratado de la OMPI para la
proteccién de los organismos de
radiodifusion y de difusién por cable:
Analisis desde una perspectiva de desarrollo
Market Power, Price Formation and Primary
Commodities

Development at Crossroads: The Economic
Partnership Agreement Negotiations with
Eastern and Southern African Countries on
Trade in Services

Changes in the Governance of Global Value
Chains of Fresh Fruits and Vegetables:
Opportunities and Challenges for Producers
in Sub-Saharan Africa

Towards a Digital Agenda for Developing
Countries

Analysis of the Role of South-South
Cooperation to Promote Governance on
Intellectual Property Rights and
Development

Autor
Ellen Pay

Samuel G. Asfaha

Peter Robbins

ETC Group

Jayant Parimal
Meg Jones
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Ermias Tekeste Biadgleng
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Thomas Lines
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16

17

18

19

20

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

31

Enero de 2008

Enero de 2008

July 2008

Diciembre de 2008

Diciembre de 2008

May 2009
June 2009
July 2009
June 2009

Mayo de 2009

October 2009

Abril de 2010

April 2010

May 2010

May 2010

May 2010

July 2010

Estructura cambiante y gobernanza de la
observancia de la propiedad intelectual

Liberalizacion del comercio de servicios de
salud: equilibrar los intereses relativos al
modo 4 con la obligacion de conceder un
acceso universal a los servicios basicos
Unity in Diversity: Governance Adaptation
in Multilateral Trade Institutions Through
South-South Coalition-Building

Recuento de patentes como indicadores de
la geografia de las actividades de
innovacién: problemas y perspectivas

Las normas SECURE de la OMA:
Lecciones aprendidas del fracaso de la
iniciativa para la observancia de la
propiedad intelectual que trasciende las
disposiciones del Acuerdo sobre los ADPIC
Industrialisation and Industrial Policy in
Africa: Is it a Policy Priority?

IPR Misuse: The Core Issue in Standards
and Patents

Policy Space for Domestic Public Interest
Measures Under TRIPS

Developing Biotechnology Innovations
Through Traditional Knowledge

Medidas de respuesta a la crisis financiera
mundial: asuntos clave para los paises en
desarrollo

The Gap Between Commitments and
Implementation: Assessing the Compliance
by Annex | Parties with their Commitments
Under the UNFCCC and its Kyoto Protocol
Perspectivas econémicas mundiales: es
posible que la recesion haya pasado, pero

¢ qué sigue ahora?

Export Dependence and Sustainability of
Growth in China and the East Asian
Production Network

The Impact of the Global Economic Crisis
on Industrial Development of Least
Developed Countries

The Climate and Trade Relation: Some
Issues

Analysis of the Doha Negotiations and the
Functioning of the World Trade
Organization

Legal Analysis of Services and Investment
in the CARIFORUM-EC EPA: Lessons for
Other Developing Countries

59
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Xuan Li

Xuan Li

Darlan F. Marti and Ivan
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Xuan Li and Baisheng An
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Sufian Jusoh
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South Centre

Martin Khor
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32 November 2010

33 November 2010

34 November 2010

35 Enero de 2011

36 March 2011

37 March 2011
38 Mayo de 2011
39 May 2011

40 July 2011

41 Septiembre de 2011

42 Diciembre de 2011

43 March 2012

44 Marzo de 2012

45 Abril de 2012

46 July 2012

47 May 2013

48 Junio de 2013

49 January 2014

Why the IMF and the International
Monetary System Need More than Cosmetic
Reform

The Equitable Sharing of Atmospheric and
Development Space: Some Critical Aspects
Addressing Climate Change through
Sustainable Development and the
Promotion of Human Rights

El derecho a la salud y a los medicamentos:
el caso de las recientes negociaciones sobre
la estrategia mundial sobre la salud publica,
la innovacion y la propiedad intelectual
The Nagoya Protocol on Access and Benefit
Sharing of Genetic Resources: Analysis and
Implementation Options for Developing
Countries

Capital Flows to Developing Countries in a
Historical Perspective: Will the Current
Boom End with a Bust?

Los ODM después de 2015
Operationalizing the UNFCCC Finance
Mechanism

Risks and Uses of the Green Economy
Concept in the Context of Sustainable
Development, Poverty and Equity
Innovacién farmacéutica, patentes
incrementales y licencias obligatorias
Repensando la salud global: un tratado
internacional sobre innovacion y desarrollo
de productos farmacéuticos

Mechanisms for International Cooperation
in Research and Development: Lessons for
the Context of Climate Change

¢Se puede hablar de un extraordinario auge
del Sur?

¢ Qué relacion hay entre el cambio
climatico, la transferencia de tecnologia y
los derechos de propiedad intelectual y cual
es el estado actual de las negociaciones al
respecto?

Asian Initiatives at Monetary and Financial
Integration: A Critical Review

Access to Medicines and Intellectual
Property: The Contribution of the World
Health Organization

Los paises en desarrollo tras la crisis
financiera: después de la tormenta no
siempre viene la calma

Public-Private Partnerships in Global

Yilmaz Akyiiz

Martin Khor

Margreet Wewerinke and
Vicente Paolo Yu Il

German Velasquez

Gurdial Singh Nijar

Yilmaz Akyiiz
Deepak Nayyar
Matthew Stilwell

Martin Khor

Carlos M. Correa

Germén Velasquez and
Xavier Seuba

Carlos M. Correa

Yilmaz Akyiiz

Martin Khor

Mah-Hui (Michael) Lim
and Joseph Anthony Y.
Lim

German Velasquez

Yilmaz Akyiiz

German Velasquez
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59

60
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62

63
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65
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Febrero de 2014

Julio de 2014

August 2014

September 2014

Septiembre de 2014

October 2014

November 2014

Noviembre de 2014

November 2014

Deciembre de 2014

January 2015

Marzo de 2015

Septiembre de 2015

October 2015

February 2016

Febrero de 2016

March 2016

Health: Putting Business Before Health?
Consecuencias de la mala gestion de la
crisis en Europa y los Estados Unidos para
los paises en desarrollo

Los obstaculos para el desarrollo en el
sistema econémico mundial

Tackling the Proliferation of Patents: How
to Avoid Undue Limitations to Competition
and the Public Domain

Regional Pooled Procurement of Medicines
in the East African Community
Mecanismos innovadores de financiacion:
posibles fuentes de financiacidn del
Convenio Marco de la OMS para el Control
del Tabaco

Patent Protection for Plants: Legal Options
for Developing Countries

The African Regional Intellectual Property
Organization (ARIPO) Protocol on Patents:
Implications for Access to Medicines

La relacion entre la globalizacion, el
crecimiento impulsado por las
exportaciones y la desigualdad: el caso de
Asia Oriental

Patent Examination and Legal Fictions:
How Rights Are Created on Feet of Clay
El periodo de transicién otorgado a los
PMA para la aplicacién del acuerdo sobre
los ADPIC y sus efectosen la produccion de
medicamentos en la CAO
Internationalization of Finance and
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