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Resumen

Este trabajo monografico de investigacion tiene como proposito examinar el
papel de las empresas transnacionales en el Derecho Internacional de Inversiones, mas
precisamente en la solucion de controversias inversor-Estado desde el concepto de
poder estructural de Susan Strange.

En este marco se analizan los siguientes casos resueltos en el Centro
Internacional de Arreglos de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI) y Corte
Permanente de Arbitraje (CPA): Pac Rim contra El Salvador, Oxy contra Ecuador,
Vattenfall contra Alemania y Philip Morris contra Australia. El foco se pone en la
relacion de las mencionadas controversias con los &mbitos del poder estructural en los
que el Estado mantenia exclusividad, a saber: la seguridad, la produccion, el crédito y
las finanzas, el conocimiento y otras estructuras secundarias tales como el comercio, el
transporte, la energia y el bienestar. Asimismo, se analiza la influencia de la Sociedad
Civil en las disputas bajo analisis.

Una de las principales conclusiones a las que arriba este trabajo es que existe un
vuelco del equilibrio de poder Estado-Mercado en el cual las empresas transnacionales

han ganado lugar en los espacios abandonados por los Estados.

Palabras clave: Empresas Transnacionales; Poder Estructural; Organizaciones de la

Sociedad Civil, Politicas Publicas, Arbitraje de Inversiones
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Introduccion

Problema de investigacion

El problema de investigacion se centra en el cambio en el equilibrio del poder de los
Estados a los mercados, méas especificamente en las empresas transnacionales. Dicho
vuelco ha hecho de las empresas transnacionales actores politicos tal como lo veremos
en el desarrollo de este trabajo monografico.

Los textos utilizados son los de Susan Strange donde desarrolla el concepto de
Poder Estructural, estos son: “The Persistent Myth of Lost Hegemony” (1987) “States
and Markets” (1988) y “The Retreat of the State” (1996). En este ultimo Strange
expresa: “El poder sobre los resultados de las acciones es ejercido de forma impersonal
por los mercados y a menudo de forma involuntaria por aquellos que compran venden y
negocian en los mercados” (1996, p. 33), si bien eso es aplicable, hoy en dia abarca
mucho mas que solo las acciones de la compra y venta de bienes y servicios, incluyendo
otras actividades econdmicas como ser la inversion extranjera directa la cual ha ido en
acenso en los ultimos afos.
Para entender este planteamiento se han seleccionado los siguientes casos presentados
ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI) y
la Corte Permanente de Arbitraje (CPA) de controversias inversor-Estado para ser
analizados a lo largo de este trabajo monografico, estos son: Pac Rim Cayman LLC
contra El Salvador, Occidental Petroleum Corporation (OXY) contra Ecuador,
Vattenfall AB, Vattenfall Europe AG, Vattenfall Europe Generation AG contra
Alemania y Philip Morris Asia contra Australia.

Objetivos de investigacion

En este marco, el objetivo general de esta investigacion es aportar al estudio de la
solucion de controversias inversor-Estado desde la Optica del poder estructural
propuesta por Susan Strange
Los objetivos especificos son los siguientes:
1. Analizar, desde la postura de Susan Strange, sobre cuales aspectos los Estados
han perdido control frente a las empresas transnacionales en materia de solucion
de controversias inversor-Estado y el papel que estas juegan como actores

politicos;

Apéndice - |



2. ldentificar y examinar en qué medida la presencia de empresas transnacionales
en el territorio de un Estado ha influenciado en sus politicas publicas mediante al
analisis comparativo de al menos cuatro controversias inversor-Estado;

3. Distinguir Organizaciones de la Sociedad Civil que hayan tenido un rol
relevante en los procesos de solucion de controversias inversor-Estado
estudiados, y si las hay, identificar qué caracteristicas tuvo su participacion

antes, durante o después de los procesos.

Aspectos metodoldgicos

Este trabajo cuenta con un abordaje cualitativo, basado en el analisis de casos,
puntualmente cuatro controversias inversor-Estado. El universo de estudio son los
laudos y demas resoluciones emitidos por tribunales ad hoc, que entendieron en los
casos. Ademas de la utilizacion de escritos amicus curiae, documentos, resoluciones y
laudos de controversias vinculadas tanto a nivel inversiones como también a nivel de
comercio internacional (OMC).

Lo anterior es complementado con el examen de obra de doctrina y entrevistas a
informantes calificados de la Sociedad Civil Organizada y la academia especificamente
economia. Los curricula vitae de los entrevistados se encuentran en el apéndice. Cabe

destacar que los entrevistados dieron su consentimiento para ser citados bajo su nombre.

Estructura

El trabajo se estructura en cuatro capitulos, reflexiones finales y un apéndice.
Primeramente se desarrolla el marco teérico elegido, el cual se complementa con
conceptos varios para la comprensién del analisis. En el capitulo 2 se presentan
brevemente las controversias seleccionadas y la influencia de las empresas
transnacionales en las politicas publicas del pais anfitrion.

El capitulo 3 es dedicado al analisis de la pérdida de control de los Estados ante
las empresas trasnacionales desde el poder estructural. El siguiente capitulo examina la
influencia de las Organizaciones de la Sociedad Civil en las controversias inversor-
Estado, antes y durante el proceso de arbitraje.

Finalmente, el trabajo cierra con una serie de reflexiones finales en torno al

tema.



Capitulo 1: Marco Tedrico

1.1. Aspectos preliminares

El presente trabajo final de investigacion tendra como fundamento, la teoria de
Susan Strange sobre el Poder Estructural, desarrollado en su libro “States and Markets”
(1988). Este es definido como “el poder de decidir como deberan hacerse las cosas, el
poder de conformar los marcos en los que los Estados se relacionan entre si, se
relacionan con la gente, o con las empresas y corporaciones. El poder relativo de una
parte en una relacién dada es mayor, si también determina las estructuras que enmarcan
esa relacion” (Strange, 1994, p.24). En otras palabras, el poder estructural implica la
necesidad de definir de antemano los costes de oportunidad de cada opcion, teniendo la
posibilidad de permitirse determinar que conductas son aceptables y cuéles no, en
competencia de sus valores.

Este concepto también se vio plasmado en los trabajos “The Persistent Myth of Lost
Hegemony” (1987) y “The Retreat of the State” (1996) de los cuales se hara énfasis en
este trabajo puesto que la atencidn se encauza en el poder que los Estados pierden,
debido a que las relaciones Estado-Estado ya no son las Unicas en el ambito
internacional y un nuevo actor comienza a ganarse su lugar. Strange a lo largo de su
trabajo profundiza en torno a una supuesta pérdida de poder de los gobiernos estatales
frente a otras fuentes de autoridad como, por ejemplo, los mercados o las empresas
transnacionales, siguiendo el término aceptado por las Naciones Unidas.

En este punto, es pertinente mencionar la diferencia entre una empresa
multinacional de una transnacional, la primera consiste en empresas de propiedad
conjunta entre varios Estados, producto de acuerdos entre los gobiernos y que operan en
los paises participes de tal acuerdo, sin embargo, estas empresas también podrian operar
en terceros Estados y asi operarian como transnacionales, las cuales se caracterizan por
sus subsidiarias en el exterior que se integran con las actividades de la matriz, sin
embargo, es importante destacar que carecen de personalidad juridica propia. (Lépez

Rodriguez, s.f)

1.2. Poder Estructural

El vuelco en el equilibrio de poder de los Estados a los mercados ha hecho que las

empresas trasnacionales sean el actor principal para competir por las cuotas de mercado



globales, dejando de lado al Estado como unico actor. Para poder apreciar este
desplazamiento de poder hacia otras fuentes de autoridad, Strange toma en cuenta los
poderes y responsabilidades tradicionales de un estado, tales como salud, economia,
medio ambiente, seguridad, entre otros. Tal desplazamiento se produjo, segun la autora,
a las medidas tomadas por los Estados para fomentar el libre mercado, como también la
influencia de otros factores como cambios tecnoldgicos, crecimiento industrial, cambio
en las finanzas y la globalizacion. Como consecuencia para los Estados, Sanahuja (s.f)
explica que “se habria producido un evidente declive de su poder y de su capacidad de
ejercer una jurisdiccion efectiva. (p.24) que antes era exclusivamente de ellos afectando
asi su jerarquia siendo notorio el desplazamiento del poder de los Estados hacia los
mercados Yy las redes de actores no estatales

En este sentido, el poder segiin Strange consiste en “la capacidad de una persona o
de un grupo de personas para influir en los resultados, de tal forma que sus preferencias
tengan prioridad sobre las preferencias de los demés” (p.38). Aunque parece ser un
concepto bastante amplio, lo que Strange busca es diferenciar el poder relacional del
poder estructural, el cual se refiere a las capacidades y recursos. La diferencia entre
ambos se limita en, como menciona Cohen (2000) “jugar conforme a las reglas, 0 bien,
reescribir y definir las reglas a la propia conveniencia” (citado en Sanahuja, s.f, p. 5).

El concepto de poder estructural desarrollado por Strange en “The Persistent Myth
of Lost Hegemony” se define como capacidad de elegir y dar forma a las estructuras de
la economia politica global dentro de las cuales tienen que operar otros Estados, sus
instituciones politicas, las empresas econdémicas y no menos importante sus
profesionales. Esto significa mucho mas que el poder de establecer la agenda
internacional de las reglas y costumbres. (Strange, 1987).

El poder estructural puede verse en distintos ambitos (ver tabla): 1) Personas o
grupos: aquellos capaces de ejercer control, amenazar o defender, negar o aumentar la
seguridad de los demas de la violencia; 2) Aquellos que puedan controlar el sistema de
produccién de bienes y servicios; 3) Quienes puedan determinar la estructura de las
finanzas y créditos a través de la cual es posible adquirir el poder adquisitivo sin tener
que trabajar ni comerciarlo; 4) Los que tienen influencia sobre el conocimiento, ya sea
conocimiento técnico, religioso o liderazgo en ideas, y quienes tienen control e
influencia en la adquisicion, comunicacion y almacenamiento de conocimiento e
informacién. En la economia internacional estos cuatros aspectos del poder estructural

estan dominados por los Estados, en su expresion total o mayoritaria (Strange, 1987).
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Tabla 1 “Aspectos del poder estructural dominados por los Estados”

Aspectos del poder estructural dominados por los Estados

Quienes
Los que controlan el ) ]
Personas ] » determinan la Influencia sobre
sistema de produccion o
0 Grupos estructura de las el conocimiento

de bienes y servicios | o
finanzas y créditos

Fuente: Elaboracidn propia en base a Susan Strange (1987)

Una forma de ilustrar el poder estructural de las empresas transnacionales en
relacion con la gobernanza basada en el Estado, es mediante el derecho que tienen las
transnacionales de demandar a los Estados bajo un arbitraje internacional vinculante,
previsto en los Tratados Bilaterales de Inversiones (TBI), o en los Tratados de Libre
Comercio (TLC). Este es un derecho que no se concede a los Estados (Ruggie, 2017).

Los trabajos de Susan Strange han sido en su mayoria de la rama de la Economia
Politica Internacional, y nunca baso sus estudios en casos de solucién de controversias
en el Derecho Internacional de Inversiones, puesto que el aumento de los casos de
arbitraje se dio después de su deceso (1998). No obstante, es posible afirmar que tuvo
una mirada visionaria en sus trabajos respecto al auge que han tenido las Trasnacionales
en los ultimos afios, puntualmente en lo que refiere a solucion de controversias inversor-
Estado.

Para el aflo 1996 solo se registraban 38 controversias inversor —Estado en el
CIADI que funcionaba desde ya hacia 30 afios, y para el 2011 ya estaban en marcha 450
casos inversor- Estado. Tras la Ultima actualizacién del Investment Dispute Settlement
Navigator! (31 de julio del 2017) de La Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Comercio y Desarrollo (UNCTAD) se registraron 817 arbitrajes conocidos de los
cuales, el 36.4% de los casos son a favor de los Estados, el 26.7% a favor de los
inversores, mientras que el 24,4% son resueltos por acuerdo de las partes, un 10,1% de
los casos quedan interrumpidos y el restante 2,4% los arbitros deciden a favor de
ninguna de las dos partes involucradas. Otro dato interesante proporcionado por Luciana

Ghiotto, miembro de la Asociacion por la Tasacion de las Transacciones financieras y

1 Por mas informacién: Investment Dispute Settlement Navigator. Recuperado de:
http://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS
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por la Accion Ciudadana (ATTAC) y Doctora en Ciencias Sociales por la Universidad
de Buenos Aires?, es que 229 demandas son presentadas a Estados Latinoamericanos
Cabe destacar que cuando las disputas se resuelven por acuerdo de partes o son
interrumpidas es posible que existan costos del proceso (costos administrativos o por
servicios juridicos) a ser cubiertos por los Estados. Por tanto, si bien el Estado no resulta
obligado a una indemnizacion en funcién de un laudo en su contra, debe pagar tanto los
montos acordados con su contraparte como los gastos administrativos y por servicios

juridicos durante el litigio.

1.3. Solucién de controversias inversor-Estado

En vista de lo anterior, es pertinente explicar en qué consiste el Derecho
Internacional de Inversiones, el mismo se define segin Garcia (s.f) como “un conjunto
de reglas que protegen a la inversion y al inversionista extranjero frente a las acciones
de los Estados receptores de dicha inversion”. (p. 1) Este se funda en fuentes del
Derecho Internacional Publico, como son los tratados, particularmente TBI o los TLC, a
su vez también implica a los sujetos del Derecho Internacional Pdblico como los
Estados, las Organizaciones Internacionales, los individuos y las empresas
trasnacionales estos ultimos sujetos discutidos, como se verd en los proximos apartados.
En otras palabras, estos tratados internacionales de inversion otorgan amplios poderes a
los inversores extranjeros, como el privilegio especial de poder presentar demandas
directamente ante tribunales internacionales, las compafiias pueden exigir que se las
indemnice por medidas tomadas por los Estados de acogida que hayan perjudicado sus
inversiones.

Respecto a las Instituciones Internacionales el trabajo se enfocara en dos: el
CIADI, creada en 1966 bajo los auspicios del Banco Mundial y por otro lado la CPA,
creada en 1899 siendo ésta la primera organizacién intergubernamental permanente que
proporciond un foro para la resolucién de controversias internacionales mediante el
arbitraje y otros medios pacificos.

En este marco, las empresas trasnacionales, las cuales juegan el papel de
inversionistas, ven el Derecho Internacional de Inversiones como un mecanismo de
proteccion, “no solo con la inclusion de estandares especificos de proteccion en contra

ciertas acciones del Estado, sino con la inclusion de la posibilidad de demandar

2 Entrevistada por teléfono el 26 de septiembre de 2016.
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directamente al Estado anfitrion ante instancias internacionales” (Garcia, s.f, p. 1). Por
otra parte, los Estados ven a este Derecho como un mecanismo de promocion de
inversiones, ya que debido a los cambios econémicos de las ultimas décadas atraer
capitales para fomentar el desarrollo econémico y social de un pais son claves para el
crecimiento del mismo. Ahi es donde empieza a jugar un papel importante la inversion
extranjera para un pais, por un lado, la empresa extranjera busca maximizar ganancias,
consolidarse y desarrollarse, por otro lado, para el Estado receptor llevar a cabo una
inversion extranjera es igual a crecimiento econdémico, adquirir tecnologia avanzada,
fuente de empleo y por consiguiente disminucion de la pobreza, etc.

Tras el surgimiento del Derecho Internacional de Inversiones ha surgido un
sistema de solucion de controversias, el procedimiento de arbitraje de inversiones esta
constituido por varias fases, en esta oportunidad se desarrollaran los de CIADI y los de
CPA. En el caso del primero, el procedimiento puede ser iniciado por cualquiera de las
partes, siendo mas frecuente que el procedimiento lo inicie el inversionista extranjero
que ha visto defraudadas sus expectativas de inversion. Una vez presentada la demanda,
la Secretaria General del CIADI la verifica, si la misma es pertinente, la parte
demandada sera notificada y a partir de ese momento inicia la etapa de la designacion
de los arbitros. Aqui puede suceder que las partes acuerden un nimero de arbitros, o en
caso contrario, se siguen las reglas del CIADI® de tres arbitros los cuales las partes
deberan designar.

Existen ciertas condiciones para con los arbitros: esta prohibido que los arbitros
sean de la misma nacionalidad de las partes y el tercero sera designado por los dos
arbitros elegidos, de no haber acuerdo, lo decidira el CIADI el cual mantiene una lista
de las personas designadas actuales que figuran en las Listas de Arbitros y de
Conciliadores (CIADI/10) (Regla 21 del Reglamento Administrativo y Financiero). Una
vez constituido el tribunal, las partes se reuniran para definir aspectos formales tales
como idioma, honorario de los arbitros, mecanismos de comunicacion, etc. Luego se
definira la primera audiencia.

El tribunal “decidira la diferencia de acuerdo con las normas de derecho
acordada por las partes, en caso de faltar el referido acuerdo, el Tribunal aplicara la
legislacion del Estado que sea parte en la diferencia, incluyendo sus normas de derecho

internacional privado y aquellas del derecho internacional que pudieren ser aplicables”

3 Convenio CIADI, Reglamento y reglas. Recuperado de:
https://icsid.worldbank.org/en/Documents/icsiddocs/ICSID%20Convention%20Spanish.pdf
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(art 42.1 CIADI). Respecto al laudo se establece que el plazo para dictarlo, debera ser
dentro de los 120 dias después que cerrd el procedimiento. Su contenido también esta
estipulado en el Convenio.

Tal como se desarrollo anteriormente, las empresas se han ido consolidando
como entes cada vez mas poderosos en el ambito internacional, es por ello que, es
oportuno aclarar que aun la doctrina no las considera como sujetos de derecho. Pero si
son considerados actores de la escena internacional, poseen personalidad juridica
interna en cada uno de los ordenamientos juridicos en los que operan y aunque no se los
considere sujetos del Derecho Internacional Publico no hay que ignorar que las
empresas efectian acciones de interés para el derecho internacional, como participar en
procesos de arbitraje internacional o hasta formar parte de algunas Organizaciones
Internacionales. Ademas, los propios Estados les han dado el poder a las empresas
transnacionales al cederles parcelas de poder (que antes era Unicamente de los Estados)
a cambio de inversiones. Es por ello, que se considera a las Trasnacionales como
auténticos actores de las relaciones internacionales, son un instrumento de la
globalizacién, ya que organizan y programan la produccién mundial (Barbé, 1995 p.
197).

1.4. Empresas Transnacionales y Organizaciones No Gubiernamentales: su poder

como actores de las Relaciones Internacionales

Al referirnos al Derecho Internacional, no es posible partir de la idea de que es
solo y exclusivamente el Derecho entre los Estados. Puesto que hay nuevos actores que
se han posicionado fuertemente en el sistema internacional y tienen una gran influencia
en los Estados existiendo un cuestionamiento sobre si son sujetos del Derecho
Internacional o no. Tal como sostiene Luciana Ghiotto, el rol de los nuevos actores no
estatales llevd a que la disciplina de Economia Politica Internacional (EPI) centre su
analisis en ello. La EPI trata de cruzar tanto el rol de las empresas en la economia como
en la sociologia juridica o el derecho econémico internacional donde se cruza con la
cuestion del analisis de la arquitectura juridica internacional que se ha consolidado en
los anos 80’s con los TLC y los TBI que otorgan derechos con caracter “Hard Law”. El
rol de las empresas hoy es central ya que cuentan con prerrogativas legales muy

importantes y es por ello que éste trabajo se enfoca en ellas.
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Hay que tener en cuenta que no necesariamente se habla de nuevos sujetos de las
Relaciones Internacionales sino de actores, Barbé (1995) entiende como tal a “aquella
unidad del sistema internacional (entidad, grupo, individuo) que goza de habilidad para
movilizar recursos que le permitan alcanzar sus objetivos, que tiene capacidad para
ejercer influencia sobre otros actores del sistema y que goza de cierta autonomia” (p.
117).

Una definicion més amplia de actor internacional es la que propone Marcel
Merle (1991): “actor es toda autoridad, todo organismo, todo grupo e incluso, en el caso
limite, toda persona capaz de “desempefiar una funcién” en el campo social; en nuestro
caso concreto en la escena internacional”. (Citado en Barbé, 1995, p. 119) A su vez,
Merle presenta tres tipos de actores: los Estados, las Organizaciones
intergubernamentales y las Fuerzas Trasnacionales en donde incluye a las
Organizaciones No Gubernamentales, firmas multinacionales y la opinidén publica
internacional. En esta oportunidad es apropiado enfocarnos en las Fuerzas
Trasnacionales, més especificamente en las empresas trasnacionales ya que son el
elemento clave de este trabajo.

Segun la Comisién de Empresas Trasnacionales del Consejo Economico y
Social de las Naciones Unidas se entiende por empresas trasnacionales a aquellas que
actlan en varios paises, se las puede ver como grupo de empresas, filiales, sucursales,
entre otros. Tienen una légica comin de actuacion. Esto es que la empresa matriz es la
responsable de las inversiones directas que se hacen en otros paises y de la gestion del
conjunto. Francesc Granell (1974) las define como una unidad mundial de gestion,
tienen intereses y acttan en una pluralidad de paises, acomodandose a las condiciones
econdmicas, sociales y legales de cada uno de ellos con el fin de conseguir la
maximizacion de sus beneficios y la mejor defensa de sus potencialidades de nivel
mundial. El objetivo lucrativo es la razon de ser de estas empresas. (citado en Barbé,
1995, p. 191)

Es aqui donde las necesidades de los Estados juegan un papel importante, y
como surge esta relacion de beneficio mutuo entre las trasnacionales y los Estados, las
empresas tratan de reducir los costes de produccién beneficiandose de las condiciones
fiscales, geogréficas, sociales etc. Ademas, establecerse en el extranjero les trae como
beneficio diversificar las actividades de la firma, topografica y sectorialmente, a fin de
poder maximizar su beneficio y repartir los riesgos en distintos tipos de produccion.
(Barbé, 1995).



En esta linea, Bermejo Garcia, catedratico de Derecho Internacional Publico y
Relaciones Internacionales de la Universidad de Le6n sostiene que las empresas
transnacionales décadas atras no eran méas que un agente econémico bajo el control de
los Estados y actualmente han invadido sectores importantes de produccién y servicios,
con la capacidad de establecerse a escala mundial al margen de los Estados. (Bermejo,
2012, p. 96) “Estas empresas van generando asi un poder con capacidad para alterar la
politica de algunos Estados, desarrollando al mismo tiempo su propio sistema de
relaciones internacionales al lado del de las relaciones interestatales” (p. 97).

Ahora bien, es oportuno cuestionarse: ¢ Todos los actores que forman parte del
sistema internacional son también sujetos en el Derecho Internacional? Hay distintas
posiciones al respecto, por un lado, segin Jiménez de Aréchaga et. al. (2005) el Derecho
Internacional Contemporaneo se define como “conjunto de normas juridicas y
principios que las jerarquizan y coordinan coherentemente, destinadas a regular las
relaciones externas entre los Estados soberanos y otros sujetos, cuando actdan en el
marco de una sociedad internacional” este concepto deja en claro que el Estado es el
unico sujeto originario, por ende, sujeto indiscutido del Derecho Internacional. no asi
las empresas transnacionales que son sujetos discutidos. Si bien hay otros sujetos
secundarios indiscutidos, como las organizaciones internacionales, las comunidades
beligerantes, los movimientos nacionales de liberacion y el individuo (subjetividad
pasiva), las empresas transnacionales siguen siendo sujetos discutidos en los debates de
la actualidad.

Por otra parte, Bermejo Garcia (2012) sostiene que, si la empresa transnacional
es sujeto, es un sujeto menor y derivado, con personalidad juridica funcional, es decir
limitada al cumplimiento de sus obligaciones y relativa, solo oponible al Estado que la
haya reconocido (p.103, 104). Luciana Ghiotto menciona, que a pesar de no ser Jurista
se apoya en juristas internacionales que trabajan la idea de que “este nuevo marco
juridico internacional otorga a las empresas la capacidad de demandar a los estados en
centros arbitrales internacionales como si fueran Estados”, ademas, sostiene que como
miembro de la organizacion social ATAC, parten de esa idea, “sostenemos esta
hipbtesis para mostrar el poder de las empresas transnacionales en el marco juridico
internacional y la capacidad que tienen para lograr un efecto regulatorio favorable”. Por
tanto, actualmente hay nuevos enfoques en materia de sujetos de Derecho Internacional,
sobre todo respecto a las empresas transnacionales y su papel en arbitraje de diferencias

inversor-Estado, estos aspectos se desarrollaran en los proximos capitulos.



Para finalizar, otro actor que tendra su andlisis a lo largo de este trabajo son las
Organizaciones de la Sociedad Civil las cuales se caracterizan por su variedad en
funcion de sus valores, objetivos, actividades y estructura. Se trata de organizaciones sin
animo de lucro, conformadas por personas que persiguen intereses comunes de una
sociedad. Son muy variadas, existen grupos ambientales, grupos de defensa de los
derechos de las mujeres, sindicatos, cooperativas, cdmaras de comercio, asociaciones
profesionales, entre otros.

Las Organizaciones No Gubernamentales (ONG) son segun Lincoln Bizzozero
(2011): “una organizacion compuesta de individuos que se agrupan voluntariamente en
asociaciones para perseguir objetivos de interés publico, que no tiene fines de lucro ni
vinculos de dependencia con el gobierno”. Este rasgo es lo que las diferencian de otro
componente de la sociedad civil que son las Corporaciones Transnacionales las cuales
tienen la particularidad de no poder ser una ONG, pero si crear y ser miembro de una.
(Brotons, 2007).

Las relaciones entre las ONGs y los Estados plantean diferentes problemas con
respecto al reconocimiento, representatividad, temas reivindicados y competencia
estatal, la esfera de la soberania, cuestiones institucionales internacional, la sociedad
civil, entre otros (Bizzozero, 2011). Sin embargo, las corporaciones transnacionales se
han trasmutado en actores que no se limitan a dar cumplimiento a su objetivo social,
sino que han trascendido al plano internacional en tres dimensiones: 1) la participacion
en la gobernanza mundial. 2) Compromiso con la reglamentacion privada de algunas
parcelas de la actividad trasnacional, al estilo Mex Mercatoria* y 3) una activa labor en
las diversas fases del proceso internacional, pues participan con estatutos consultivos en
Conferencias internacionales y en las negociaciones de acuerdos internacionales.
(Brotdns, 2007).

4 Se entiende por Mex Mercatoria al conjunto de uso y costumbres creados por los comerciantes en el
ambito del Derecho Comercial Internacional.
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Capitulo 2: Solucidén de controversias inversor-Estado: las empresas

transnacionales y su influencia en las politicas publicas en los paises anfitriones.

2.1. Aspectos preliminares: Politicas Publicas

En este capitulo se identifican y sintetizan brevemente las controversias que seran
analizadas a lo largo de este trabajo monografico; primeramente, se estudiaran desde la
perspectiva de como se ven afectadas las politicas publicas de un pais por la presencia
de las empresas transnacionales en su territorio.

Se entiende por politicas publicas a las acciones de gobierno con objetivos de
interés publico que surgen de decisiones sustentadas en un proceso de diagnostico y
analisis de factibilidad, para la atencion efectiva de problemas publicos especificos, en
donde participa la ciudadania en la definicion de problemas y soluciones. (Corzo, 2013,
p.88). Las areas de accion son muy amplias: desarrollo social, economia, salud,
seguridad publica, medio ambiente, entre otros.

¢Por qué se les da lugar a las politicas publicas en este trabajo? Porque los casos
que se han elegido tienen la particularidad de que los gobiernos al intentar cambiar sus
politicas publicas se han visto afectados por las empresas extranjeras inversoras en su
territorio. Esto acontece porque dichas empresas interpretan tales cambios como “un
incumplimiento de los compromisos internacionales asumidos por el Estado o las
normas domesticas en cuyo marco desarrolld su inversion.” (Bas, 2017, p.1) y el
mecanismo de proteccion de inversiones les da la potestad a las empresas de ir contra
los paises anfitriones sin importar el dafio que pueda causar en el medio ambiente,

grupos de individuos, derechos humanos, etc.

2.2. Presentacion de los casos

2.2.1 Pac Rim Cayman LLC contra El Salvador.

El procedimiento de arbitraje llevado a cabo bajo las reglas del CIADI iniciada
el 15 de junio de 2009 bajo el nimero de caso: ARB/09/12. Las partes en esta
controversia fueron, por un lado, la parte demandante: Pac Rim Cayman LLC (en
adelante Pac Rim) presenta reclamaciones por dafios y perjuicios, intereses y costos

contra la parte demandada: Republica de El Salvador.
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Respecto a los Instrumentos Juridicos invocados, en esta oportunidad, hablamos de un
Tratado de Libre Comercio entre Estados Unidos, Centro América y Republica
Dominicana (CAFTA) y la Ley de Inversiones de El Salvador. El Tribunal fue
compuesto por: Profesor Dr. Guido Santiago Tawil; Profesora Brigitte Stern; y V.V.
Veeder Esq (Presidente). Secretario del Tribunal del CIADI: Marco Tulio Montafiés —
Rumayor.

Las diferencias entre Pac Rim y El Salvador se centraron en la obtencion de
permisos de explotacion minera en el proyecto El Dorado. Dicho proyecto fue de gran
importancia para El Salvador, el mismo dedicé muchos afios a un marco legal para
fortalecer el derecho y facilitar la inversion extranjera en la industria minera. Las
empresas salvadorefias Pres y Dorex eran los titulares de los derechos de explotacion de
dichos yacimientos, fue asi que Pac Rim decidié adquirir dichas compafiias e invirtio
millones de dolares en el periodo de tiempo 2002-2008 explorando la mineria en el pais.

Los permisos mineros aun estaban en vigor, vencian el 1 de enero de 2005 por lo
cual poco tiempo después de la adquisicion, se inician los tramites tendientes a la
obtencion de una nueva licencia. El demandante creydé “de modo razonable que sus
derechos mineros serian respetados por El Salvador” (CIADI, 2016, Parr. 3.6) y que se
les permitiria explotar los minerales siendo de beneficio tanto para la empresa
trasnacional como del pais. Sin embargo, en marzo 2008 el presidente de ese entonces
Elias Antonio Saca anunci6é una prohibicién de facto para la mineria metalica, hasta
tanto no se promulgara una nueva ley sobre mineria, no se concederian permisos para
proyectos de mineria metalica sin un diagndstico sobre su impacto ambiental (Bas,
2017).

Este hecho lleva a la transnacional presentarse ante el CIADI alegando ser titular
de derechos mineros, haber realizado estudios de exploracion, fijar nuevos estandares en
las Américas para el medio ambiente y la mineria socialmente sustentable. Pac Rim
busc6 mejorar el nivel de vida de los habitantes local de Cabafias mediante la
construccién de caminos, pozos de suministro de agua y plantacion de mas de 40.000
arboles. (CIADI, 2016, Parr. 3.8). Aun asi, la empresa extranjera se mostro paciente y
colaboré con el Ministerio de Medio Ambiente y Recursos Naturales al comprender que
este proyecto era el primer proyecto moderno de mineria en el pais, mientras el
ministerio procedia con el permiso ambiental en El Dorado y asi la empresa comenzar a
trabajar en los yacimientos. (CIADI, 2016, Parr. 3.10). Sin embargo, esto no sucedio, se

modificd ilegitimamente el régimen juridico en el cual la empresa se baso a la hora de
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invertir. Como consecuencia, dado que la inversion “le quitd valor a sus importantes
inversiones en El Salvador” (CIADI, 2016, Parr. 3.6) solicitdé una indemnizacion de 314
millones de dolares.

La justificacion por parte de El Salvador fue concisa, Pac Rim nunca tuvo
derechos legales sobre los yacimientos de oro y plata de EI Dorado. La empresa era
consciente de que estaba adquiriendo empresas titulares de derecho poco tiempo antes
de que se solicitarse permisos para nuevas licencias. La ley de inversiones de cada pais
es con el fin de que las inversiones se realicen conforme al Derecho del Estado receptor,
en este caso la Ley de Inversiones de El Salvador en su articulo 7 literal b dice que “El
subsuelo pertenece al Estado, el cual podra otorgar concesiones para su explotacion”, el
Estado no esta obligado a otorgar ningun permiso, por lo cual, la indemnizacién por

dafos y perjuicios que sostiene Pac Rim no seria viable.

2.2.2. Occidental Petroleum Corporation (OXY) vs. Ecuador

En 2006, Occidental Petroleum Corporation (Oxy) inicié una demanda contra
Ecuador bajo las reglas del CIADI con el nimero de caso ARB/06/11. Oxy se ampar0
en el TBI entre Estados Unidos y Ecuador, después que el gobierno ecuatoriano dio por
terminada la concesion petrolera debido a que esa empresa estadounidense incumplio el
contrato y violo las leyes ecuatorianas. El tribunal estuvo compuesto por Orrego
Vicuia, F. como presidente, Brower, C. N. por parte del demandante y Barrera
Sweeney, P. como arbitro por la parte acusada.

Oxy vendié ilegalmente el 40% de sus derechos de produccion a otra empresa
sin la autorizacion del gobierno, aunque una de las disposiciones del contrato de
concesion establecia que si Oxy vendia sus derechos de produccion sin autorizacion
previa del gobierno, el contrato se daria por terminado. Dicho contrato aplicaba
explicitamente la ley de hidrocarburos de Ecuador, que protege la prerrogativa del
gobierno de examinar a las empresas que quieran producir petroleo en su territorio

Amparandose en el TBI, Oxy interpuso su demanda dos dias después que el
gobierno ecuatoriano cancelara la concesion petrolera. La empresa alegd que la

aplicacion que hizo el Gobierno Ecuatoriano de los términos del contrato y la ley de
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hidrocarburos violaba los compromisos asumidos por Ecuador en el TBI, entre ellos la
obligacion de brindarle a la empresa un “trato justo y equitativo™.

El tribunal de arbitraje dictamin6 por mayoria que Ecuador debe pagarle $2.300
millones de dolares a Oxy (incluidos los intereses compuestos), el monto estipulado por
el tribunal se dispuso por una “estimacion de una estimacion de las ganancias futuras
que Oxy habria obtenido si hubiese podido explotar plenamente las reservas de petroleo
que le fueron confiscadas debido a su transgresion de la ley, incluyendo las ganancias
de reservas atin no descubiertas” (ISDS, s.f). Ecuador pidié la anulacién del laudo, sin
embargo, el mismo fue anulado parcialmente, siendo el monto de anulacion adeudado
por Ecuador de un total de US$ 1.061.775.000 (Mil sesenta y un millones, setecientos
setenta y cinco mil ddlares estadounidenses) (CIADI, 2015, Parr. 586).

Segun Chen & Bento (2012) éste es el caso con la indemnizacion mas grande
ejecutado por el CIADI con un costo de 2.300 millones de dolares. (citado en Ruggie,
2017).

2.2.3. Vattenfall AB, Vattenfall Europe AG, Vattenfall Europe Generation AG contra
Alemania.

En 2009, la multinacional sueca de energia Vattenfall AB junto con Vattenfall
Europe AG y Vattenfall Europe Generation AG (filiales en Vattenfall AB en Alemania)
interpusieron una demanda ante el CIADI contra el Gobierno Aleman amparandose en
el Tratado sobre la Carta de la Energia®, un acuerdo multilateral firmado después de la
Guerra Fria para integrar los sectores de la energia soviéticos y de Europa del Este en
los mercados occidentales.

El caso se registrd bajo el nimero ARB/09/6 y el tribunal estuvo compuesto por
Marc Lalonde (Presidente) de origen canadiense, y los arbitros Franklin Berman
(britanico) representante de la parte demandada y, por otro lado, Gabrielle Kaufmann-

Kohler (Suiza) parte demandante

5 Clausula de “trato justo y equitativo” segiin Tratado Bilateral de Inversiones entre Estados Unidos y
Ecuador, art 3 inc. a: “Las inversiones, a las que se concederé siempre un trato justo y equitativo, gozaran
de proteccién y seguridad plenas y, en ningin caso, se le concedera un trato menos favorable que el que
exige el derecho internacional”. Fecha de consulta: 25/09/2017. Recuperado de:
http://www.sice.oas.org/bits/usaec_s.asp.

® Tratado sobre la Carta de la Energia. Fecha de consulta 10/08/2017. Recuperado de:
http://www.energycharter.org/fileadmin/DocumentsMedia/Legal/ECT -es.pdf
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La controversia surge por un permiso de uso del agua que exigia el
Departamento de Desarrollo Urbano de la ciudad de Hamburgo a la empresa Vattenfall
para la construccion de una central eléctrica de carbdn en el rio Elba. La empresa alego
que las normas de proteccion ambiental requeridas para la concesion del permiso hacian
inviable su inversion, y que Alemania estaba violando una obligacion de
proporcionarles como inversionistas extranjeros un trato justo y equitativo. Es asi que
exigio una indemnizacion de 1.400 millones de euros.

El 12 de marzo de 2010, las Partes acordaron solicitar al Tribunal que
suspendiera el procedimiento hasta el 12 de septiembre de 2010 y el mismo coincidié en
que durante ese periodo de tiempo cualquiera de las partes podria reanudar el
procedimiento mediante la presentacién de una solicitud al Secretario del Tribunal
(CIADI, 2010, Parr. 6). Las partes acordaron un mecanismo para la resolucion de las
diferencias, se dirigieron al Tribunal Administrativo Superior (Oberverwaltungsgericht)
que es el maximo tribunal de justicia administrativa de Alemania. ElI Gobierno Aleman
lleg6 a un arreglo extraprocesal con Vattenfall en el afio 2010; dicho arreglo obligé al
Gobierno de Hamburgo a dejar sin efecto los requisitos ambientales para la usina en el
Rio Elba y emitié los permisos requeridos para que la empresa siguiera adelante con su
proyecto. El acuerdo entre las partes implicO que Vattenfall renunciara a sus
compromisos anteriores de reducir el impacto de la usina a carbon en el rio la cual

comenzd a funcionar en febrero 2014.

2.2.4. Philip Morris Asia contra Australia

En este caso la disputa tiene como objeto las medidas anti tabaco llevadas a cabo
por Australia en la lucha de la salud de sus ciudadanos. Este laudo culminé a favor del
Estado. Fue llevado a cabo bajo las reglas del CPA bajo el nimero de caso 2012-12
Este arbitraje se lleva a cabo bajo las Reglas de Arbitraje de la Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) de 2010 de
conformidad con el Acuerdo entre el Gobierno de Hong Kong y el Gobierno de
Australia para la Promocion y Proteccion de Inversiones.

Todo comenzo el 21 de noviembre de 2011 cuando el Parlamento australiano
sanciona la Ley de empaquetado genérico (Tobacco Plain Packaging Bill) de los
cigarrillos con una advertencia sanitaria de 82,5% en promedio. El objetivo del mismo

fue hacer menos atractivos para los consumidores los productos, se prohibieron en todos
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los empaques de cigarros: cualquier marca, logotipo, nombre comercial o cualquier otra
forma de identificacion y obligando a incluir leyendas preventivas que cubren todo el
paquete. Este arbitraje de inversion tiene la particularidad de estar vinculado
estrechamente con la salud, especificamente en medidas de control del tabaquismo,
acorde al Convenio Marco de la Organizacion Mundial de la Salud para el control del
tabaco.

La empresa Philip Morris Asia se presenta ante la Corte Permanente de Arbitraje

argumentado que fueron violadas las disposiciones relativas a la expropiacién de ocho
marcas sin la debida compensacion, el trato justo y equitativo, el trato no arbitrario y no
discriminatorio, la proteccién y seguridad plenas, y la clausula paraguas.
Por su parte Australia sostuvo que la inversion de Philip Morris Hong Kong (PMHK)
no estaba legalmente admitida en Australia y que la controversia habia surgido antes de
que el demandante obtuviera la proteccion del Acuerdo entre el Gobierno de Australia 'y
el Gobierno de Hong Kong (TBI), en otras palabras, Australia sostuvo que lo de PMHK
constituia un abuso de derecho.

La seleccion de estas controversias tiene como fundamento temas de interés
publico como lo son medio ambiente y salud. Asimismo, también se decidié por tomar
una muestra representativa de los procedimientos de arbitraje concluidos optando por la
seleccion de dos fallos a favor del Estado, uno a favor del inversor y otro por acuerdo
entre las partes. Particularmente los casos de Philip Morris Asia contra Australia en la
CPA y el caso de Pacific Rim contra El Salvador por el CIADI ambos con fallos a favor
del Estado, la petrolera Chevron contra Ecuador también en la CPA como fallo a favor
del inversor y como ejemplo de acuerdo entre las partes se optd por Vattenfall contra
Alemania.

Otro rasgo particular de estos casos es que se tomaron litigios contra paises
desarrollados como también paises en vias de desarrollo con el fin de demostrar que no
necesariamente son los Estados en vias de desarrollo los méas vulnerables frente al
Derecho Internacional de Inversiones. Sin embargo, un dato interesante es que, en el
caso de Alemania, la misma ha respondido como demandado en solo tres instancias
mientras que, como demandante ante otros Estados 57 veces. Por el contrario, a los
casos americanos, El Salvador y Ecuador s6lo han figurado como demandados ambos

en tres arbitrajes diferentes.
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2.3. Presencia de las Empresas Trasnacionales en el territorio de un Estado y su

influencia en las politicas publicas

Una vez hecha una breve resefia de los casos a analizar, se puntualizara en
aquellos donde se vieron reflejadas el accionar de las Empresas Trasnacionales en las
politicas publicas de los paises anfitriones. En este caso se hace presente la solucién de
controversia inversor-Estado de la Empresa eléctrica sueca Vattenfall que demando a la
ciudad de Hamburgo (Alemania) tras esta imponer una serie de reglas ambientales
respecto al uso del agua en una central eléctrica de carbén.

Tal como se expresé anteriormente, el caso se resolvid fuera de los tribunales del
CIADI, es decir, un arreglo extraprocesal, luego de que el Gobierno de Hamburgo
dejara sin efecto normativa ambiental exacerbando el impacto de la central eléctrica de
Vattenfall sobre el Rio Elba.

La ciudad de Hamburgo acordd un contrato provisional con Vattenfall en 2007
para la construccion de la planta enérgica, el mismo incluia ciertos limites ambientales
sobre el impacto que tendria la planta sobre las aguas del Rio Elba. Fue asi que la
Autoridad de Desarrollo Urbano y Medio Ambiente de Hamburgo (BSU) le otorgo a
Vattenfall un permiso preliminar permitiéndole comenzar con ciertos aspectos de la
construccion de la planta.

La aprobacién definitiva del acuerdo fue concedida en septiembre del 2008, en
el cual se plasmaron otras restricciones adicionales respecto al impacto en el Rio Elba,
estas fueron impacto sobre: el volumen de agua, temperatura y contenido de oxigeno.
Tales medidas segun el Gobierno de Hamburgo fueron con el fin de cumplir con La
Directiva Marco del Agua de la Unién Europea’ la cual, que exige que todos los
Estados miembros de la UE garanticen ciertos niveles de calidad del agua en rios, lagos,
estuarios, las aguas costeras y las aguas subterraneas (Bernasconi, 2009). Vattenfall, sin
embargo, contesta que tales regulaciones del agua harian la planta poco practica y anti
econdmica, e iria mas alla de lo acordado en 2007 con la ciudad de Hamburgo.

Al imponer un estandar mas estricto en cuanto el permiso final de construccion,
la empresa sueca alega que Alemania ha violado la Carta de la Energia y es por ello que

lleva a juicio al pais.

7 La Directiva Marco del Agua de la UE, Disponible en:
http://ec.europa.eu/environment/pubs/pdf/factsheets/wfd/es.pdf
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Los cambios en las politicas o leyes que tienen implicaciones adversas para un
inversor extranjero pueden ser impugnados en tribunales internacionales por violar la
norma justa y equitativa o constituir una expropiacion (Bernasconi, 2009). EI motivo
por el cual Alemania decidio llegar a un acuerdo con Vattenfall en vez de seguir con el
proceso de litigio ante el CIADI, pudo haber sido por lo amplio de la interpretacion de
las clausulas més invocadas en estos litigios como lo son el trato justo y equitativo o la
expropiacion y que ello llevara al pais a perder el caso e indemnizar en grandes sumas a
Vattenfall.

Otro ejemplo de influencia de empresas trasnacionales en politicas pablicas, es
la disputa iniciada por Philip Morris Asia contra Australia, aunque el fallo fue a favor
de Australia, en esta oportunidad se hara mencién a la consecuencia inmediata una vez
que la empresa trasnacional se presenta ante la CPA demandando al pais anfitrion.

Tal como se menciono anteriormente, el motivo de esta controversia se debio a
las medidas anti tabaco que el pais anfitrion (Australia) llevaba a cabo las cuales
consistian en una ley de empaquetado genérico, la misma fue promulgada por el
Parlamente australiano el 1 de diciembre de 2011 y entrd en vigor en su totalidad el
1 de diciembre de 2012. Esta Ley establece los requisitos para el empaquetado genérico,
el aspecto, la presentacion de los nombres y marcas comerciales y el embalaje de los
productos de tabaco. Los productos de tabaco tendran un paquete de color verde oliva y
con un tipo de letra corriente ademas de advertencias de salud publica e imagenes
gréficas de enfermedades relacionadas con el habito de fumar. EI objetivo consiste en
fomentar la salud publica al disuadir a las personas del héabito de fumar o del consumo
de productos de tabaco.

Dicha ley fue tomada en consideracién para llevar a cabo por el pais vecino,
Nueva Zelanda, lo mismo acontecié con Uruguay, lo cual conllevé a otro laudo arbitral
con la tabacalera Philip Morris. En el caso de Nueva Zelanda particularmente lo que
sucedio fue que, en vista de la demanda en 2012 que recibi6 Australia, decide suspender
la sancion normativa sobre empaque genérico hasta que el tribunal de la CPA emita el
laudo contra dicho pais, con el fin de no verse perjudicado en una demanda legal. A este
accionar Luciana Ghiotto lo llama “chilling effect”, enfriamiento de las politicas
publicas.

La entrevistada tambien brindé otro ejemplo de como las empresas
transnacionales influyen en las politicas publicas del pais anfitrion, particularmente con

en el caso de Colombia que en el afio 2016 recibi6 cuatro demandas inversor-Estado por
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parte de cuatro empresas mineras cuando nunca antes se habia visto envuelto en una
disputa arbitral. Lo que sucedi6 fue que el pais por mantenimiento de la gobernabilidad
interna tuvo que anular los permisos de explotacion minera para dichas empresas en
sectores con recursos hidricos, zonas protegidas y zonas habitadas por comunidades
indigenas. Por tal motivo las Empresas decidieron entablar una demanda, es aqui donde
Ghiotto aprecia que este tipo de demandas en cortos periodos de tiempo tienen,
claramente, el intento de revertir la politica de un Estado.

Retomando con el caso de Philip Morris Asia contra Australia, una vez
concluido, el Primer Ministro de Nueva Zelanda anuncia puablicamente que se retomara
el procedimiento para la sancion de la ley de empaque genérico a fines de 2016.
Actualmente los cambios regulatorios ya fueron previstos y los mismos tendran efecto a
partir de marzo 2018.

En suma, lo preocupante es que, no solo Alemania o Nueva Zelanda, sino
cualquier Estado que adopte medidas de regulacion ambiental o de cualquier indole
(Derechos Humanos, salud, etc.) acordadas internacionalmente sean dificiles de llevar a
cabo debido a que muchas leyes y politicas han sido impugnadas en virtud de tratados
de inversion. Lo mismo acontece con sus politicas econdmicas, tal como lo expreso
Gustavo Rojas De Cerqueira, analista de Relaciones Internacionales especializado en
Economia y Comercio Internacional®, cuando se lo consultd al respecto. Considera que
la autonomia de la politica econdémica de un Estado se ve afectada por la amenaza de
enjuiciamiento por parte de transnacionales.

Rojas De Cerqueira afirmé que

“Particularmente, creo que los TBI firmados durante los 90 en la region han

reducido la autonomia estatal en la conduccion del proceso de reforma del

Estado. Eso se puede percibir principalmente por el formato de los procesos de

concesion/privatizacion de servicios publicos a la iniciativa privada.”

Las dos controversias analizadas son claro ejemplo de las limitaciones que puede
generar un laudo arbitral ademas de los ejemplos de los entrevistados y deja en
evidencia cémo un Estado se encuentra limitado cuando coinciden dos compromisos,
uno con el inversor extranjero y otro con sus ciudadanos. Adoptar este tipo de medidas
no ha sido la unica pérdida de control por parte de los Estados tal como se analizara en

el capitulo siguiente.

8 Entrevistado por correo electrénico el 21 de septiembre de 2017.
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Capitulo 3: Pérdida de control de los Estados ante las empresas trasnacionales

segun la 6ptica de Susan Strange.

3.1. Aspectos preliminares

En el presente se analizardn en qué aspectos se aprecia pérdida de control por
parte de los Estados frente a las empresas trasnacionales tomando en cuenta las
soluciones de controversias inversor — Estado trabajadas y el papel que las
trasnacionales juegan como actores politicos.

A lo largo de sus trabajos “States and Markets” (1988) y “The Retreat of the
State” (1996) Strange plantea como hipdtesis que, en muchos aspectos, la mayoria de
los Estados han perdido control sobre algunas funciones de la autoridad y las comparte,
ya sea con otros Estados, o bien con otras autoridades no estatales. Por consecuencia, se
supone un declive general en el poder de la mayoria de estados y un cierto aumento de
autoridad por parte de los mercados mundiales y de las empresas que operan en ellos.
Dicho declive es mas notorio en cuestiones como seguridad, produccion, inversiones y
finanzas, estructuras primarias diferentes, pero intimamente relacionadas. A estas se le
suman otros aspectos secundarios que estan determinadas por las previamente

mencionadas, estas son: redes de comercio, transporte, energia y bienestar social.

3.2. El poder estructural en la seguridad

Post Guerra Fria se puede ver un cambio de énfasis al referirnos a la seguridad,
antes era centrado Unicamente en los Estados y el recurso de la guerra interestatal
comenzd a ser menos frecuente y menos determinante. Sin embargo, surge un nuevo
tipo de relacionamiento como lo es la relacién entre Estados y firmas privadas, y entre
Estados y actores no estatales (Strange, 1988 p.54)

Segin Sanahuja “El cambio mas importante se refiere a cambios en las fuentes
del poder y a un desplazamiento del mismo desde los actores estatales a los no estatales,
debido a la redefinicion de la seguridad que ha traido consigo el fin de la guerra fria, la
revolucion tecnoldgica y la transnacionalizacién y privatizacién de la violencia
organizada” (2008, p. 338). Sin embargo, segin el mismo autor la violencia no ha
cesado y como consecuencia, estd en tela de juicio la capacidad de garantizar la
seguridad de las personas a través de las capacidades coercitivas de los Estados y de los

mecanismos propios de las relaciones interestatales. Esto lo podemos apreciar con el
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caso de Vattenfall contra Alemania llevado a cabo mediante el mecanismo de solucion
de controversias del CIADI bajo el caso numero ARB/09/6.

En 2009, la multinacional sueca de energia Vattenfall interpuso una demanda de
arbitraje contra el Gobierno Aleman amparandose en el Tratado sobre la Carta de la
Energia®, un acuerdo multilateral firmado después de la Guerra Fria para integrar los
sectores de la energia soviéticos y de Europa del Este en los mercados occidentales.

La controversia surge por un permiso de uso del agua que exigia el
Departamento de Desarrollo Urbano de la ciudad de Hamburgo a la empresa Vattenfall
para la construccion de una central eléctrica de carbén en el rio Elba. La empresa alegd
que las normas de proteccién ambiental requeridas para la concesion del permiso hacian
inviable su inversion y exigioé una indemnizacion de 1.400 millones de euros. El caso se
resolvié con un acuerdo amistoso en 2011, después de que la ciudad de Hamburgo
accediera a flexibilizar los requisitos ambientales.

El 17 de abril de 2009 El Secretario General Interino registra una solicitud para
la institucion de procedimientos de arbitraje. EI 17 de septiembre de 2009 el Tribunal
celebra una primera sesién en Paris. 15 de marzo de 2010 el procedimiento se suspende
de conformidad con el acuerdo de las partes. El 27 de agosto de 2010 se lleva a cabo la
suspension del proceso se prorroga de conformidad con el acuerdo de las partes.

Entre el 7 de febrero de 2011 y el 8 de febrero de 2011 las partes presentan una
solicitud para reanudar el procedimiento y solicitan al Tribunal que incorpore su arreglo
en un laudo de conformidad con la Regla 43 sobre avenencia y terminacion punto 2 el
cual establece: “Si las partes le presentan al Secretario General el texto completo y
firmado de su avenimiento y solicitan por escrito al Tribunal que incorpore dicho
avenimiento en un laudo, el Tribunal podra hacerlo.”. Finalmente, el 11 de marzo de
2011 el Tribunal otorga su laudo que contiene el acuerdo de arreglo de las partes, de
conformidad con la Regla 43 (2) del Arbitraje del CIADI.

Este caso en particular, deja en evidencia como el arbitraje de diferencias
inversor-Estado puede perjudicar la aplicacion de leyes ambientales y obstaculizar el
proceso hacia la implementacién de energias sostenibles. Al quererse implementar

nuevos requisitos para el uso del agua, lo que Hamburgo estaba aplicando era la

® Tratado sobre la Carta de la Energia. Fecha de consulta 10/08/2017. Recuperado de:
http://www.energycharter.org/fileadmin/DocumentsMedia/Legal/ECT -es.pdf
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Directiva Marco para el Agua de la Union Europea®® llevada a cabo para mejorar la
proteccion del medio ambiente, y por consecuencia también la salud y la seguridad de
las comunidades europeas. Sin embargo, los inversores extranjeros pueden utilizar sus
derechos para demandar a los Gobiernos al margen de los sistemas juridicos
preestablecidos (en este caso la Carta de la Energia) y asi poder disuadir a los Estados
de establecer normas que perjudiquen las ganancias de las Transnacionales.

Las limitaciones ambientales fueron el comienzo de un proceso llevado a cabo
por el Gobierno Aleman (Primer Ministra Angela Merkel 2005 — actualidad) contra el
cambio climatico. La empresa sueca tuvo la oportunidad de interponer una segunda
demanda contra Alemania también por el CIADI en mayo de 2012.

La misma también se amparé en el Tratado sobre la Carta de la Energia.
Vattenfall reclamé una indemnizacion a consecuencia de la decision tomada por
Alemania de terminar con la energia nuclear, dicha decision fue tomada por el gobierno
tras la catastrofe nuclear de Fukushima, Japdn, 2011. El Parlamento Aleméan enmend6
la Ley de Energia Atomica a fin de revertir la extension de vida Gtil de las centrales
nucleares. La meta es prescindir completamente del uso de energia nuclear a para el afio
2022,

Este caso aun sigue pendiente de resolucion, pero aun asi ambos casos
demuestran que, los Estados se encuentran limitados en su accionar, por mas que esté
basado en el cuidado y seguridad publica, si algunas de las disposiciones contradicen o
vulneran los derechos de las empresas transnacionales, se veran envueltos en una
disputa inversor-Estado.

Es cuestionable si el Derecho Internacional de Inversiones es el mecanismo mas
propicio para este tipo de disputas puesto que, frente a la situacién, los Estados se
encuentran en desventaja ya que las decisiones de los gobiernos se llevan a juicio fuera
de los mecanismos legales nacionales.

En el caso ARB/09/6, Vattenfall se dirigi6 primeramente al Tribunal
Administrativo Superior (Oberverwaltungsgericht) que es el maximo tribunal de justicia

administrativa de Alemania, pero la Empresa Transnacional no estaba de acuerdo con

10 Directiva Marco para el Agua de la Unién Europea. Fecha de consulta 10/08/2017. Recuperado de:
http://ec.europa.eu/environment/pubs/pdf/factsheets/wfd/es.pdf
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las restricciones extremadamente severas'' impuestas por el pais anfitrion y por ende
decide interponer una demanda en el Arbitraje de Diferencias inversor-Estado.

En el Derecho Internacional de Inversiones Extranjeras lo que prevalece es la
proteccion de la inversion. Por alguna razon, Alemania decidié que el caso se resolviera
de mutuo acuerdo, pero lo que Vattenfall logré fue que se rebajaron los requisitos para
la concesion de los permisos de uso de agua, a expensas de la proteccién del medio
ambiente y las comunidades de la zona, dejando en manifiesto la amenaza que
representan estos casos, ya que, las regulaciones para proteger el medio ambiente y la
seguridad de los ciudadanos puede entrar en conflicto con los acuerdos de comercio e
inversion dandole la potestad a los inversores de terminar con las normas de proteccion
y conservacion del medio ambiente que perjudican su crecimiento econémico.

Volviendo a la teoria, el poder estructural de esta estructura se ubica en aquellos
actores que estan en la posesion de los medios para ejercer el control de la seguridad
ante una sociedad mediante el uso de la fuerza (Strange 1994, p 45) esta vision formada
en plena guerra fria, en un mundo westfaliano de Estados soberanos, donde las
principales amenazas de seguridad provenian de otros Estados, donde habia una notoria
diferencia entre los que contaban con armamento nuclear y cuales no. Los que si tenian
contaban con la posibilidad de extender sus esferas de influencia, y los que no contaban
con ellas, quedaban en una posicion de dependencia respecto a las grandes potencias.

En los noventas cuando Strange trabaja en “The Retreat of the State”, observa un
cambio de énfasis respecto a la seguridad, antes centrado solo en los Estados, y ahora
con nuevas relaciones. También la seguridad deja de ser determinante por sobre las
demés estructuras, viéndose cada vez més influenciada por las otras tres: produccion,

conocimiento, créditos y finanzas.

3.3. El poder estructural en la produccion

En esta estructura, el cambio fundamental que se observa se refiere a las pautas
de produccion, que con el impulso de las compafiias transnacionales han pasado de estar
basadas en los mercados nacionales, a realizarse con la perspectiva del mercado
mundial o de mercados regionales ampliados. Se modifica el papel de los Estados, y de

la politica econdmica, antes orientada a la generacion de riqueza en un marco nacional y

11 vattenfall AB, Vattenfall Europe AG and Vattenfall Europe Generation AG & Co. KG, Request for
Arbitration, 30 de marzo de 2009, capitulo 2 (36.). Fecha de consulta 12/09/2017. Recuperado de:
http://www.italaw.com/sites/default/files/ case-documents/ita0889.pdf
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ahora compitiendo por cuotas de mercado mundial. Para Strange, la cuestion clave
radica en la relacion entre el poder del Estado, la transnacionalizacion de la produccion
y el cambio tecnoldgico. Por efecto de este Gltimo, es que se disminuye la importancia
de los factores de produccion ligados a un territorio: tierra, materias primas y trabajo,
incrementandose la importancia de los factores moviles como lo son el capital y la
tecnologia, que muchas veces vienen juntos a través de la Inversion Extranjera Directa
(IED).

La IED consiste en deslocalizar los procesos productivos fuera de sus territorios
originales, procesan la internacionalizacion y la multinacionalizacién del capitalismo.
Esto genera una intensificacion en la division del trabajo la cual es desigual en la
dotacion de recursos. Por este motivo es que los Estados procuran desarrollar politicas
favorables a las empresas transnacionales y el capital externo, es decir que se genera
una relacion Estado-firma la cual reduce sensiblemente la autonomia del Estado en la
conduccidn de la politica econémica. (Sanahuja, 2008)

En “The Retreat of the States”, Susan Strange hace énfasis en el poder de los
Estados, el cual se pierde o evapora en un mercado global que carece de regulacion
adecuada y sin instituciones internacionales eficaces. Los Estados han visto su
capacidad de regular deteriorada a la hora de imponer gravdmenes, las relaciones
laborales, desarrollar una politica que aliente o proteja determinados sectores, etc.

Esa estructura se puede ver reflejada parcialmente en la mayoria de los casos de
solucion de controversias inversor-Estado, puesto que, todo comienzo de relacion entre
un Estado y una empresa trasnacional ha sido en busca de beneficio mutuo. Por un lado,
las trasnacionales ven el Derecho Internacional de Inversiones como un mecanismo de
proteccién y por otro lado los Estados lo ven como una promocion de inversiones, un
mecanismo de inversion extranjera.

Para ilustrar tenemos el caso de solucion de controversias inversor-Estado
desarrollado bajo las reglas del CIADI de la minera canadiense Pac Rim contra la
Republica de El Salvador, disputa que tiene como asunto al proyecto El Dorado de la
mineria quimica a cielo abierto en del departamento de Cabafias.

Pacific Rim inicié operaciones en El Salvador a principios del 2000, cuando la
Direccion de Hidrocarburos del Ministerio de Economia le autorizé explorar en la zona
de El Dorado, en San Isidro, Cabafias, y en otras regiones del pais con potencial de
metales preciosos. Segun su declaracion ante el CIADI, Pac Rim sostiene que la

empresa minera era “precisamente el tipo de inversor que El Salvador buscaba: un
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inversor extranjero con experiencia necesaria en la exploracion mineral para hacer
realidad el proyecto El Dorado” (CIADI, Péarr. 3.7)

De 2000 a 2006, el promedio de la inversion extranjera en el pais fue de $311
millones, cantidad inferior a los afios posteriores. Desde 2000 a la actualidad, la
inversion extranjera en la region incremento y pasé de $3,000 millones a los méas de
$8,000 millones registrados por la CEPAL.

En EI Salvador, la dindAmica mostrada por el ingreso de capitales en concepto de
IED denota dos periodos claramente diferenciados: antes y después de los afios noventa.
Antes de los noventas, para el periodo 1976-89 los flujos de IED promediaban cerca de
US$ 12 millones por afio, siendo obviamente el conflicto bélico y la recesion econémica
que vivid el pais durante la década de los ochentas, factores de mucho peso que
incidieron en el bajo ingreso de inversion. En los noventas, tras el fin de la guerra con la
firma de los Acuerdos de Paz y la aplicacion de programas de estabilidad y ajuste
estructural, la economia se orient6 hacia una recuperacion econémica y mayor apertura
externa. Uno de los mecanismos empleados por el Gobierno de El Salvador fueron
adoptar leyes tales como la Ley de Inversiones de 1999, la cual implico la creacién de la
Oficina Nacional de Inversiones con la finalidad de facilitar, centralizar y coordinar los
procedimientos gubernamentales que los inversionistas deben llevar a cabo (Calderén,
2003)

Entre los principales beneficios que otorga la Ley de Inversiones se pueden ver:
1) Otorga el mismo tratamiento a inversionistas nacionales y extranjeros; 2) No existen
limites al capital extranjero; 3) Libre movimiento, transferencia y repatriacion de
capital; 4) No existe duplicacion de impuestos; 5) Favorece la mediacion nacional e
internacional para la resolucion de controversias; 6) Proteccién de derechos de autor.
(Calderon, 2003).

En suma, se puede apreciar cuan importante es la Inversion Extranjera Directa en un
pais. Y como éste busca los medios, para ser interesante para el inversor creando leyes,

y fomentando la explotacion de materias primas en sus territorios.

3.4. El poder estructural en el crédito y las finanzas

En esta estructura, las finanzas abarcan las reglas que gobiernan la
disponibilidad de capital y los factores que determinan los términos en los que las

monedas se cambian unas con otras. El analisis se basa en que la inversion no se realiza
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con dinero sino con crédito. El control de ese crédito es tanto una fuente de poder, como
uno de los objetos de las relaciones de poder en el sistema internacional. No es posible
comprender cuestiones financieras internacionales sin tomar en cuenta los factores
politicos.

Segtin Sanahuja “la estructura de las finanzas es definida como la suma de todos
los acuerdos que gobiernan la disponibilidad de capital, més todos los factores que
determinan los términos en los que las monedas se intercambian unas con otras” (S.f).
Por lo tanto, las cuestiones centrales para el analisis son las estructuras a través de las
cuales se crea crédito, las politicas monetarias, o como diria Strange “la politica exterior
del dinero” y el sistema monetario internacional (Strange,1988, pp.30, 90).

El poder de dar crédito es compartido por los Estados y las entidades bancarias,
la misma se puede ver afectado por las politicas monetarias y el comportamiento de los
mercados. A pesar de que States and Markets se desarrollé en los afios ochenta, Strange
desde ese entonces constante un leve desplazamiento del poder a los actores privados.

Hay muchos hechos que pueden interpretarse como un cambio estructural en el
sistema internacional, por ejemplo, la Gran Recesion (crisis econdmica mundial iniciada
en el 2007/2008 en Estados Unidos), caida del ddlar, aparicion del euro y también, por
qué no, los arbitrajes de inversion los cuales conllevan a grandes sumas de dinero tanto
en el proceso, como una vez emitido el laudo. “La tendencia de los tribunales que se han
constituido hasta el momento en otros juicios, han determinado que la parte demandada
en caso de perder, a la vez debe de asumir los costos del proceso de arbitraje” (Ramos,
2009).

Si tomamos el caso de Oxy contra Chevron podemos ver, primeramente, los
honorarios que se debieron pagar por el proceso de arbitraje: “De conformidad con los
articulos 38 y 39 del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI, el Tribunal fija los
costos del arbitraje en US $ 594.044,38 compuesto como sigue: a) Honorarios y Gastos
del Arbitro Presidente US $ 239,841.37; b) Honorarios y Gastos del Arbitro Barrera
Sweeney US $ 181,220.50; c) Honorarios y Gastos del Arbitro Brower US $
140.371,51; d) Costos de Administracion US $ 32.611” (CIADI, 2004. p. 74. Parr. 11).

El Estado Ecuatoriano ha sido demandado por un total de USD 21.223.947.079,
en términos de compensacion, por la supuesta violacion de los TBI que brindan
proteccion a los inversores extranjeros. Segun el informe ejecutivo llevado a cabo por la
Comision para la Auditoria Integral Ciudadana de los Tratados de Proteccion Reciproca

de Inversiones y del Sistema de Arbitraje Internacional en Materia de Inversion
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(CAITISA) Hasta el momento, ha pagado USD $ 1.342.115.969 en funcion de laudos
negativos o por acuerdo de partes (a las empresas IBM, Oxy |, Duke Energy, Noble
Energy & Machala, Oxy y Chevron), (CAITISA, 2015, p. 61).

A parte de tales sumas, que son debido a las resoluciones de los tribunales,
Ecuador también ha tenido que asumir los gastos que conlleva entrar en un proceso de
arbitraje como lo son los honorarios y costos arbitrales y pagos a bufetes que los asesore
legalmente.

¢ COmo estos gastos extraordinarios pueden afectar la economia de un pais? No
solo los laudos ya resueltos son de importancia, también existen muchas cuantias
pendientes como el caso de Chevron Ill caso muy controversial aun sin resolucion
oficial. A nivel internacional Chevron Corporation ya demandé en otras oportunidades a
Ecuador ante la CPA en los cuales se actud a favor del inversor. Actualmente el caso
“Chevron III”, la empresa solicita que se declare la ausencia de responsabilidad u
obligacion de su parte por los impactos ambientales en la region de Lago Agrio. Todo
pareciera que esta controversia no sera la excepcion. Aun asi, estos gastos crean
incertidumbre en el Presupuesto Nacional y en la programacion de las inversiones
publicas para sostener el proceso de desarrollo hacia el Buen Vivir'? de los ciudadanos
ecuatorianos (CAITISA, 2015, p. 61).

En resumen, si los gastos ya estipulados que debe pagar Ecuador, sumando los
gastos que llevan los casos de arbitraje ain en proceso, el pais deberd pagar un valor
que se acerca al 52% del Presupuesto General del Estado de 2017 (CAITISA, 2015)

3.5. El poder estructural y el conocimiento

En esta estructura se confiere poder y autoridad a las instituciones o personas
gue ocupan posiciones clave en toma de decisiones sobre que conocimiento es correcto.
Es la estructura menos estudiada por Strange, es un poder difuso e intangible.

El conocimiento se convirtié en una fuente de poder estructural en el momento en que

12 E] término “Buen Vivir” se menciona 18 veces en la Constitucion de Ecuador, en el PredAmbulo declara:
que el pueblo del Ecuador “celebrando a la naturaleza, la Pacha Mama, de la que somos parte y que es
vital para nuestra existencia (...) decidimos construir una nueva forma de convivencia ciudadana, en
diversidad y armonia con la naturaleza, para alcanzar el buen vivir, el sumak kawsay; Una sociedad que
respeta, en todas sus dimensiones, la dignidad de las personas y las colectividades”. Fecha de consulta
26/09/2017. Recuperado de: http://www.secretariabuenvivir.gob.ec/el-buen-vivir-en-la-constitucion-del-
ecuador/.
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se convirtié en algo que podria ser poseido y dejo de ser parte del conocimiento en
comun de la comunidad en su conjunto.

Podria interpretarse el poder estructural en el conocimiento como el derecho a
propiedad intelectual. Segun la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual® (s.f)
“La propiedad intelectual se relaciona con las creaciones de la mente: invenciones,
obras literarias y artisticas, asi como simbolos, nombres e imégenes utilizados en el
comercio. La propiedad intelectual se divide en dos categorias: La propiedad industrial
y el derecho de autor.”

Tal es el caso de Philip Morris Asia Limited contra Australia. EI demandante en
este caso, como hemos mencionado anteriormente, inicio un reclamo ante la CPA
alegando la violacion al trato bilateral entre Hong Kong y Australia por parte de éste
ultimo. Esta medida se ha considerado deliberada, tomando en cuenta las protecciones
de inversion que ofrece el tratado bilateral de inversion entre Hong Kong y Australia y
la reestructuracion corporativa que realizd Philip Morris International para poder
accionar en contra de Australia utilizando dicho tratado. Las violaciones al tratado que
reclaman, consisten en que la ley promulgada no permitiria la utilizacién adecuada de
sus marcas y publicidad, las cuales como propiedad industrial constituyen inversiones
que han realizado en Australia y que violan los principios de trato justo y equitativo
expresados en el tratado bilateral de inversion entre Australia y Hong Kong.

La salud se ha vuelto un enemigo del Derecho Marcario; en el caso de productos
tabacaleros ya son muchos paises los que han sumado normas que restringen el espacio
en el empaguetado en que pueden usarse las marcas, aumentado el espacio de las
advertencias sanitarias por sobre el minimo previsto en el Convenio marco de la
Organizacion Mundial de la Salud sobre control del tabaco (CMCT) (50%), por ejemplo
Namibia (55%), Ecuador (60%), Canada (75%), Sri Lanka (80%), Australia (empaque
plano con advertencia sanitaria de 82,5% en promedio) (Bas, 2016)

En el caso, del empaquetado genérico, éste consiste en que los gréficos y logos
que individualizan a cada marca son quitados de los paquetes de cigarros. No obstante,
el nombre del producto permanecera, pero con tamafio de letra, color y ubicacién
predeterminados en la ley. Ademas, Australia adhiere entre sus medidas imagenes con
advertencias de como el consumo de tabaco afecta la salud en el 30% del frente y en el
90% en la parte posterior de la cajilla. Por consecuencia, la tabacalera argumenta que

13 Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual. Fecha de consulta: 21/09/2017. Recuperado de:
http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/intproperty/450/wipo_pub_450.pdf

XXIX



con estas medidas se estd violando el Acuerdo sobre los Derechos de Propiedad
Intelectual de la Organizacion Mundial de Comercio al existir una “expropiacion” del
espacio de promocion en los paquetes.

Yendo aun mas alla, Philip Morris International logrd que, a través de presiones
politicas, paises como Honduras (DS435)*, Indonesia (DS467)*°, Ucrania (DS434)%,
Republica Dominicana (DS441)Y y Cuba (DS458)*8 iniciaran acciones ante el Organo
de Resolucion de Disputas de la Organizaciébn Mundial del Comercio en contra
Australia, alegando que las medidas del Tobacco Plan Packaging Act esta violando
acuerdos comerciales y derechos de propiedad intelectual, ya que esta nueva normativa
no permitiria a las empresas gozar de sus derechos de propiedad intelectual. (Hurtado,
2015)

AUn no se han resuelto ninguno de los casos frente la OMC, los fallos
determinaran si un Estado puede limitar el disefio de empaquetado de aquellos
productos que se consideren perjudiciales para la salud de quienes lo consumen, de la
informacion que se debe presentar al consumidor y si tales derechos pueden vulnerar los

derechos de propiedad intelectual de las empresas.

3.6. Las estructuras secundarias pero subordinadas

Segln Strange, las estructuras secundarias son las principales fuentes de poder
en el sentido de que son marcos dentro de la cual se hacen importantes elecciones
humanas, pero son secundarias en el sentido de que las cuatro estructuras primarias
"juegan un papel importante en la conformacion de las estructuras secundarias"
(Strange, 1988, p.135). en ellas se incluyen: el comercio, transporte, energia y el
bienestar.

Las tres primeras claramente se pueden ver relacionadas ya que se rigen en gran

medida por mecanismos de mercados “tienen en comun que en cada una de ellas los

14 Honduras contra Australia. Diferencia 435. Fecha de consulta 20/09/2017. Recuperado de:
https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds435_s.htm

SIndonésia contra Australia. Diferencia 467. Fecha de consulta 20/09/2017. Recuperado de:
https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds467_s.htm

16 Ucrania contra Austréalia. Diferencia 434. Fecha de consulta 20/09/2017. Recuperado de:
https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds434_s.htm

17 RepUblica Dominicana contra Australia. Diferencia 441. Fecha de consulta 20/09/2017. Recuperado de:
https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds441_s.htm

18 Cuba contra Australia. Diferencia 458. Fecha de consulta 20/09/2017. Recuperado de:
https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds458_s.htm
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Estados juegan un rol extraterritorial a través de los acuerdos que las regulas” (Sanahuja
s.f, p.23) en cambio, el bienestar la asignacion de recursos depende de decisiones
adoptadas por las autoridades a margen del mercado, sean estas Estados, organismos
internacionales o actores privados como ONG Yy otras Organizaciones de la Sociedad
Civil los cuales se desarrollaran en el proximo apartado.

En el orden de las cuestiones abordadas se puede decir que los Estados han
perdido control frente aquellas estructuras que en su momento era de su Unica
jurisdiccion debido a su primacia como actor unitario en las relaciones internacionales.
Esa jurisdiccion efectiva se ha visto desplazada tras el surgimiento de las empresas
trasnacionales y el Derecho Internacional de Inversiones. Hay un desplazamiento del
poder de los Estados hacia los mercados y las redes de actores no estatales.
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Capitulo 4: Organizaciones de la Sociedad Civil y su rol en los procesos de solucién

de controversias inversor-Estado.

4.1. Las Organizaciones de la Sociedad Civil

En este altimo capitulo se identifican Organizaciones de la Sociedad Civil que
hayan tenido un rol relevante en los procesos de solucion de controversias inversor-
Estado estudiados e identificar qué caracteristicas tuvo su participacion antes, durante o
después de los procesos. El foco se pone en el caso Pac Rim dado que es el unico de los
seleccionados en el cual una organizacion de la sociedad civil tuvo un papel
determinante.

En primer lugar, es importante sefialar que las organizaciones de la sociedad
civil son consideradas como un fendmeno de la globalizacién, se caracterizan por su
variedad en funcion de sus valores, objetivos, actividades y estructura. Se trata de
organizaciones sin animo de lucro, conformadas por personas que persiguen intereses
comunes de una sociedad. Son muy variadas, existen grupos ambientales, grupos de
defensa de los derechos de las mujeres, sindicatos, cooperativas, cAmaras de comercio,
asociaciones profesionales, entre otros.

Cuando Naciones Unidas da el concepto de Sociedad Civil lo hace de modo
amplio. Se trata de la relacion asociativa que los ciudadanos (al margen de sus familias,
amigos y lugares de trabajo) entablan voluntariamente para promover sus intereses,
ideas, ideales e ideologias. No incluye la actividad asociativa con fines de lucro (el
sector privado) o de gobierno (el sector estatal o publico). Entre los componentes de la
sociedad civil en las Naciones Unidas, se incluyen: organizaciones populares,
organizaciones profesionales, organizaciones confesionales, mundo académico,
organizaciones no gubernamentales benéficas: Movimientos sociales y redes de
activistas.

De una manera amplia e indirecta podemos ver reflejada estas Sociedades en la
Carta de las Naciones Unidas en su articulo 71, el cual reza:

“El Consejo Econdémico y Social podra hacer arreglos adecuados para celebrar

consultas con organizaciones no gubernamentales que se ocupen en asuntos de la

competencia del Consejo. Podran hacerse dichos arreglos con organizaciones
internacionales vy, si a ello hubiere lugar, con organizaciones nacionales, previa

consulta con el respectivo Miembro de las Naciones Unidas”
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4.2. Las organizaciones de la sociedad civil en el caso Pac Rim contra El Salvador

El caso més oportuno ha sido Pacific Rim contra El Salvador; dicha controversia
dio lugar a una fuerte movilizacion de entidades sociales en El Salvador y fuera de €l, y
que se origind cuando las autoridades de EI Salvador optaron por suspender la mineria
metalica a cielo abierto en El Salvador, en el afio 2008.

Més de 300 grupos civiles protestaron simultdneamente frente a las instalaciones
del Banco Mundial en Washington y en San Salvador para rechazar la demanda de la
empresa minera Pacific Rim que, segun las organizaciones, devastaria los recursos
hidricos de El Salvador.

Organizaciones no gubernamentales, sindicatos, grupos ambientalistas,
congregaciones religiosas y comunidades de base de Canadd, de Estados Unidos y de El
Salvador presentaron una carta al Presidente del Banco Mundial (BM), Jim Yong Kim,
exigiendo una evaluacién de la demanda contra ElI Salvador y solicitando que la
institucion financiera se desligue del CIADI en el arbitraje internacional que atenta
contra el bienestar comdn de la poblacién afectada por la mineria metélica.

Luis Parada'®, abogado que representd a El Salvador en el juicio contra la
empresa Pacific Rim, agradecié la movilizacion sosteniendo que dicho esfuerzo por
parte de la gente ayuda a presionar y visibilizar el tema, para que de esta manera se
antepongan los intereses de bienestar y seguridad de la poblacién, a los intereses
economicos de la transnacional minera. Ademas de estas movilizaciones, los Aliados
Internacionales frente a la Mineria en El Salvador lanzaron en diciembre 2016 una
campafia de recoleccién de firmas que culminé en enero 2017 a la que llamaron
“Paguen la Deuda y Fuera de El Salvador”.

Otro aspecto interesante en el caso fue la presentacion frente al CIADI de un
escrito amicus curiae por parte del Centro de Derecho Ambiental Internacional (CIEL
por sus siglas en inglés). Dicha solicitud esta contemplada en el articulo 37 (2)?° de las
Reglas de Arbitraje del CIADI.

19 Actualmente Luis Parada es precandidato a la presidencia de Ecuador por el partido opositor ARENA.
20 Articulo 37 (2): “Después de consultar a ambas partes, el Tribunal puede permitir a una persona o
entidad que no sea parte en la diferencia (en esta regla “parte no contendiente”) que efectiie una
presentacion escrita ante el Tribunal, relativa a cuestiones dentro del ambito de la diferencia. Al
determinar si permite dicha presentacidn, el Tribunal debera considerar, entre otras cosas, en qué medida:
(a) la presentacion de la parte no contendiente ayudaria al Tribunal en la determinacion de las cuestiones
de hecho o de derecho relacionadas con el procedimiento al aportar una perspectiva, un conocimiento o
una vision particulares distintos a aquéllos de las partes en la diferencia;
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La expresion “amicus curiae” significa amigo de la corte o amigo del tribunal, es
un latinazgo usado para referirse a presentaciones realizadas por terceros ajenos a un
litigio, que ofrecen voluntariamente su opinidn frente a algun punto de Derecho u otro
aspecto relacionado, para colaborar con el tribunal en la resolucién de la materia objeto
del proceso. (FESPAD, 2014)

El viernes 25 de julio del 2014, un grupo de organizaciones que conforman la
Mesa Nacional frente a la Mineria Metéalica de El Salvador, con el acompafiamiento
CIEL, presentaron un segundo escrito de amicus curiae 2* dirigido a todos los miembros
del Tribunal del CIADI del caso ARB/09/12: el Sr. V.V. Veeder, Esq., el Dr. Guido
Santiago Tawil, y la Profesora Brigitte Stern.

Las organizaciones que componian los amici fueron: la Asociacion de
Comunidades Para El Desarrollo de Chalatenango?’, Asociacion de Desarrollo
Econémico y Social (ADES)?®, CORDES?*, Asociacién Para El Desarrollo de El
Salvador (CRIPDES)®, Fundacion para el Estudio de la Aplicacion de la Ley
(FESPAD)?® y la Unidad Ecoldgica Salvadorefia (UNES)?’,

Los mismos argumentaron que las medidas adoptadas por El Salvador en
relacién con el proyecto minero propuesto por Pac Rim encuentran apoyo en las
obligaciones internacionales del Estado en materia de derechos humanos y medio
ambiente. En particular, las obligaciones de derechos humanos en materia ambiental le

exigen a El Salvador disefiar y aplicar un marco normativo que permita asegurar el

(b) la presentacion de la parte no contendiente se referiria a una cuestién dentro del &mbito de la
diferencia;

(¢c) la parte no contendiente tiene un interés significativo en el procedimiento.
El Tribunal deberd asegurarse de que la presentacion de la parte no contendiente no perturbe el
procedimiento, o genere una carga indebida, o perjudique injustamente a cualquiera de las partes, y que
ambas partes tengan la oportunidad de someter observaciones sobre la presentacién de la parte no
contendiente.” Disponible en: http://icsidfiles.worldbank.org/icsid/icsid/staticfiles/basicdoc-spa/partf-
chap04.htm. Fecha consulta: 19/09/2017.

21 El primer amicus curiae fue en el 2011.

22 Organizacion no lucrativa fundada en 1988, trabaja en las areas de la salud comunitaria, educacion y
derechos humanos.

23 Organizacion no lucrativa fundada en 1993 en Sensuntepeque, la ciudad méas cercana sustanciales a la
propuesta de mina El Dorado, que trabaja con las comunidades afectadas en el Cant6n de Santa Marta.

24 ONG, promueve el desarrollo sustentable y conservacion del medio ambiente.

% QOrganizacion de desarrollo de San Salvador, fundada en 1984, trabaja en comités locales incluyendo
Cabafias

26 Centro de accidn social, juridica y politica dedicado a la proteccién de DD. HH

2T ONG, defiende la naturaleza, la mejora en la calidad de vida, fortalecimiento de las comunidades, entre
otros.
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pleno goce de los derechos fundamentales amenazados por actividades riesgosas de
terceros.

En el contexto especifico de las circunstancias hidricas y ambientales de El
Salvador, la mineria impone riesgos inaceptables para la poblacién y medio ambiente.
Es decir que el proceder del pais en cuanto a su cambio normativo no podria ser
considerado como un hecho ilicito, sino todo lo contrario, especialmente en un pais
como El Salvador, “que sufre de alta densidad poblacional y escasez de recursos
hidricos, la aplicacion de los requisitos legales y los procesos administrativos son
herramientas indispensables para que el Estado pueda salvaguardar los derechos
amenazados por las industrias extractivas”. (CIEL, 2014). Estas organizaciones
argumentan que la reclamacion de la demandante no tiene asidero y deben ser
desestimadas.

El viernes 14 de octubre, el tribunal anunci6 su decision de que la demanda de
Pacific Rim era infundada, la misma habia demandado a EI Salvador por supuestas
pérdidas de beneficios potenciales como resultado de que se le denegd una concesion
minera del proyecto “El Dorado”. El Gobierno de El Salvador no emiti6 la concesion
porque la empresa no cumplio con los requisitos reguladores clave y por lo tanto segun
la resolucion del tribunal. EI Salvador no tendra que pagar a la compafiia los 250
millones de dolares que la minera buscaba.

Lo controversial de este caso, aunque la victoria haya sido para El Salvador, no
fue sélo la presencia de organizaciones de la sociedad civil y su influencia, sino las
consecuencias inmediatas del mismo, puesto que el Gobierno de El Salvador decidio,
luego de esta instancia, no emitir nuevos permisos de explotacion minera. Asimismo, el
tiempo que se desarrolld el litigio, y el litigio en si mismo, tuvieron un efecto negativo
en el desarrollo e implementacion de las politicas publicas necesarias para proteger el
medio ambiente y el derecho humano al agua.

Segun Robin Broad, profesor de la Universidad Americana:

"lo que tenemos ahora es un claro ejemplo de lo que es malo en las clausulas de

solucion de controversia Inversionista-Estado, ya sea que se inserten en las leyes

nacionales o en los acuerdos de inversion bilaterales o multilaterales. La
experiencia de El Salvador confirma las amenazas a los derechos humanos y el

medio ambiente que se producen cuando las empresas presentan una demanda a

los tribunales como el CIADI ", (citado en Pérez-Rocha, Orellana, 2017)
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Marcos Orellana, del Centro de Derecho Ambiental Internacional (CIEL)
sostiene: "Al permitir a las empresas transnacionales chantajear a los gobiernos para
tratar de obligarlos a adoptar politicas que favorecen a las corporaciones, el arbitraje
inversionista-Estado socava la democracia en El Salvador y en todo el mundo”, (Pérez-
Rocha, Orellana, 2017). El Salvador debio pagar costos legales altos solo para
defenderse equivalente a “pagar por mas de 2 afios las clases de alfabetizacion para
adultos para 140,000 personas” (Perez-Rocha, Orellana, 2017).

Por tanto, la participacion del CIEL, como parte no contendiente de la
diferenciamediante la presentacion del escrito amicus curiae, sirvié como informacién
de relevancia a la hora de emitirse la decision final por parte del tribunal, por méas que,
no debe haber sido determinante, se puede apreciar que las organizaciones de la
sociedad civil tienen su lugar en las resoluciones de controversias inversor-Estado.
Luciana Ghiotto, miembro de Asociacion por una Tasa a las Transacciones Financieras
especulativas para Ayuda a los Ciudadanos (ATTAC) en Argentina, es de la misma
opinion.

La organizacion ATTAC lleva a cabo una politica de seguimiento de los TBI y
los casos del CIADI en que Argentina se ve envuelta, aunque no con el mismo nivel que
las organizaciones de la sociedad civil en Europa. Por ejemplo, Ghiotto indica el caso de
el Transnational Institute?®, institucion que se encarga de desarrollar reportes de
investigaciones y seguimientos de casos dia a dia. En este sentido se destaca el informe
“Cuando la injusticia es negocio”, emitido en conjunto con el Corporate Observatory of
Europe (CEOQ), que fue de gran controversia respecto al fendmeno de la puerta giratoria
entre los bufetes de abogados, arbitros y los Estados y como se ha generado un club de
elite de arbitros que son convocados para la mayoria de los casos de solucién de
controversias inversor-Estado.

En suma, las organizaciones de la sociedad civil que se han involucrado en el
tema bajo andlisis han tenido una voz de alarma, no solo presentando escritos amicus
curiae sino también informando a la ciudadania sobre cuales son las caracteristicas y
estado de situacién del arbitraje de inversiones, aportando al debate social, académico y
politico en torno al rol protagbnico que tienen las empresas transnacionales en

detrimento del poder estructural de los Estados.

28 Transnacional Institute. Fecha de consulta 25/09/2017. Recuperado de: https://www.tni.org/es
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Capitulo 5: Reflexiones finales

A lo largo de este trabajo se analizo el equilibrio de poder entre Estados y
mercados en el Derecho Internacional de las Inversiones, particularmente la solucion de
controversias inversor-Estado. Las normas que conforman este sistema juridico han
influenciado en un desbalance de poder entre los Estados y los mercados debido a que
se funda en fuentes tales como los TBI que, al tener como fin proteger las inversiones,
les otorga amplios poderes a los inversores extranjeros. Tal es el caso de la posibilidad
de presentar demandas ante tribunales internacionales y ser indemnizados por los
Estados receptores de inversiones que los hayan perjudicado.

En este sentido, las empresas transnacionales ven al Derecho Internacional de las
Inversiones como un mecanismo de proteccion mientras que los Estados lo ven como un
mecanismo de promocion de inversiones. Las empresas se han ido consolidando como
actores poderosos en el sistema internacional, aunque, en los debates de actualidad, la
doctrina mayoritaria de Derecho Internacional Publico aun no los considera sujetos. No
obstante, se debe tener presente que efectlan acciones de interés para el Derecho
Internacional como lo son la participacion en procesos de arbitraje como demandantes.

Con referencia a la influencia de las empresas transnacionales en las politicas
publicas de un Estado anfitrién concluimos que todo cambio en las politicas o leyes
internas de un Estados, que posea implicaciones adversas para un inversor extranjero
instalado en su pais, es motivo suficiente para ser demandado por las transnacionales en
los foro de arbitraje de inversiones. A su vez, esto trae como consecuencias posibles
enfriamientos en las politicas publicas (o “chilling effect”) y también dificultades en las
politicas econémicas. Un Estado se encuentra limitado cuando coinciden los
compromisos que tiene con el inversor extranjero y con sus ciudadanos.

Ademas de ello, los Estados han perdido control sobre algunas funciones que
antes eran exclusivas de su jurisdiccion en términos de seguridad, produccion,
inversiones y finanzas. Con respecto a la seguridad, ya no se centra Unicamente en los
Estados y esta dejo de ser determinante frente a las demas estructuras, como por
ejemplo la produccién. Precisamente en la produccion el gran cambio fue que la
generacion de riqueza deja de ser dentro de un marco nacional para competir en el
mercado mundial. Esto trajo como consecuencia la necesidad de los Estados de obtener
inversion extranjera directa, estrechamente relacionado con el Derecho Internacional de

Inversiones como mecanismo para obtenerla.
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Una situacion similar a la anterior acontece con el poder estructural en el ambito
de los creditos y las finanzas. Debido al aumento de soluciones de controversias
inversor-Estado, muchos Estados han visto su economia afectada a consecuencia de los
gastos extraordinarios que conllevan un laudo. Es un hecho que los Estados ya no son
mas el unico actor de las relaciones internacionales y ha perdido espacios en los que
previamente ejercia poder de manera exclusiva, evidenciandose un desplazamiento del
poder de los Estados hacia los mercados y las redes de actores no estatales.

Entre los actores no estatales que actualmente forman parte de las relaciones
internacionales también se destacan las organizaciones de la sociedad civil. Si bien el
papel de estas no es central en materia de arbitraje de inversiones, existen ejemplos en
los cuales su participacion como amicus curiae ha sido un aporte de entidad en los
laudos arbitrales. Asimismo, estas tienen un rol de denuncia, al informar a los
ciudadanos a veces ajenos a estas controversias, aportando académica y politicamente
en torno al rol protagdnico que se puede apreciar que las empresas transnacionales estan
teniendo en estos ultimos afos.

Para finalizar, frente a la pregunta que se incluye en el titulo de este trabajo,
sobre si existe un cambio en el equilibro de poder Estado-Mercado, podemos concluir
afirmativamente. Las empresas transnacionales han ganado su lugar en aquellas parcelas
que los Estados han abandonado debido a las medidas tomadas a la hora de fomentar el

libre mercado, cambios en las finanzas, y la influencia de la globalizacion.
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