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Presentacion de la Coleccion Biblioteca Plural

La Universidad de la Republica (Udelar) es una institucién compleja, que
ha tenido un gran crecimiento y cambios profundos en las ultimas décadas. En
su seno no hay asuntos aislados ni independientes: su rico entramado obliga a
verla como un todo en equilibrio.

La necesidad de cambios que se reclaman y nos reclamamos permanen-
temente no puede negar ni puede prescindir de los muchos aspectos positivos
que por su historia, su accionar y sus resultados, la Udelar tiene a nivel nacional,
regional e internacional. Esos logros son de orden institucional, ético, compro-
miso social, académico y es, justamente, a partir de ellos y de la inteligencia y
voluntad de los universitarios que se debe impulsar la transformacion.

La Udelar es hoy una institucion de gran tamano (presupuesto anual de
mas de cuatrocientos millones de ddlares, cien mil estudiantes, cerca de diez mil
puestos docentes, cerca de cinco mil egresados por afo) y en extremo heterogé-
nea. No es posible adjudicar debilidades y fortalezas a sus servicios académicos
por igual.

En las dltimas décadas se han dado cambios muy importantes: nuevas fa-
cultades y carreras, multiplicacion de los posgrados y formaciones terciarias, un
desarrollo impetuoso fuera del area metropolitana, un desarrollo importante de
la investigacion y de los vinculos de la extension con la ensenanza, proyectos muy
variados y exitosos con diversos organismos publicos, participacion activa en las
formas existentes de coordinacion con el resto del sistema educativo. Es natural
que en una institucion tan grande y compleja se generen visiones contrapuestas
y sea vista por muchos como una estructura que es renuente a los cambios y que,
por tanto, cambia muy poco.

Por ello es necesario:

a. Generar condiciones para incrementar la confianza en la seriedad y las
virtudes de la institucion, en particular mediante el firme apoyo a la
creacion de conocimiento avanzado y la ensenanza de calidad y la plena
autonomia de los poderes politicos.

b. Tomar en cuenta las necesidades sociales y productivas al concebir las
formaciones terciarias y superiores y buscar para ellas soluciones supe-
radoras que reconozcan que la Udelar no es ni debe ser la iinica institu-
cién a cargo de ellas.

c. Buscar nuevas formas de participacion democratica, del irrestricto ejer-
cicio de la critica y la autocritica y del libre funcionamiento gremial.

El anterior rector, Rodrigo Arocena, en la presentacion de esta coleccion,
incluy6 las siguientes palabras que comparto enteramente y que complemen-
tan adecuadamente esta presentacion de la coleccién Biblioteca Plural de la



Comision Sectorial de Investigacion Cientifica (csic), en la que se publican tra-
bajos de muy diversa indole y finalidades:

La Universidad de la Republica promueve la investigacién en el conjunto de
las tecnologias, las ciencias, las humanidades y las artes. Contribuye, asi, a la
creacion de cultura; esta se manifiesta en la vocacion por conocer, hacer y
expresarse de maneras nuevas y variadas, cultivando a la vez la originalidad, la
tenacidad y el respeto por la diversidad; ello caracteriza a la investigacién —a
la mejor investigaciéon— que es, pues, una de la grandes manifestaciones de la
creatividad humana.

Investigacion de creciente calidad en todos los campos, ligada a la expansion
de la cultura, la mejora de la ensenanza y el uso socialmente util del conoci-
miento: todo ello exige pluralismo. Bien escogido estd el titulo de la coleccion
a la que este libro hace su aporte.

Roberto Markarian
Rector de la Universidad de la Republica

Mayo, 2015



Resumen ejecutivo

Esta investigacion busca aportar al debate sobre los mecanismos de solucién
de controversias inversor-Estado, previstos en los tratados bilaterales de inver-
sién (TBI) en vigor en los Estados sudamericanos, salvo excepciones.

Se parte del andlisis del Derecho Internacional Publico a la luz de la teo-
ria de los regimenes internacionales (Krasner, Keohane, Ruggie), para pasar a
abordar los mecanismos de solucion de controversias inversor-Estado que en-
tranan excepciones al caracter inquebrantable de la soberania estatal, piedra
fundamental del Derecho Internacional Publico. En particular, el foco estd
puesto en las caracteristicas del sistema TBI-CIADI (Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones), basado en los T81 y el Convenio
de Washington (cw) sobre arreglo de diferencias relativas a inversiones entre
Estados y nacionales de otros Estados que crea el ciapr.

En este marco, se toma como universo de estudio los 275 TBI de los Estados
sudamericanos hasta 2015, en vigor para Argentina, Chile, Colombia, Guyana,
Paraguay, Perd, Surinam y Uruguay, y terminados por Bolivia, Ecuador y
Venezuela. Para el caso de Brasil, se examinan los Ts1 firmados pero no aproba-
dos, y se adicionan los 6 acuerdos de cooperacion y facilitacion de inversiones
celebrados en 2013.

Primeramente, se sistematizan los TBI de acuerdo a los mecanismos de so-
lucién de diferencias inversor-Estado previstos, y otras clausulas, como el ago-
tamiento previo de los recursos internos. Este andlisis se aborda de desde una
perspectiva historica, que permite una descripcion integral de la postura de los
Estados sudamericanos desde el «no de Tokio» (1964) a la actualidad.

En segundo lugar se examinan las posiciones de los Estados sudamerica-
nos en torno al sistema TBI-cIADI, se determina su fundamento y los motivos
que llevaron a su manifestacién en el presente. En este sentido, se construye
la siguiente tipologia de Estados: los miembros (Argentina, Chile, Colombia,
Guyana, Paraguay, Perd, Surinam y Uruguay), los externos (Brasil) y los disi-
dentes (Bolivia, Ecuador y Venezuela). Adicionalmente, se analiza la situacién
particular de Uruguay, en especial frente al caso Philip Morris, empresa que
cuestiond las medidas de control del tabaquismo desarrolladas por Uruguay.
En este punto se examina el objeto y aspectos procesales del arbitraje, para
dar paso al estudio del laudo y de la coyuntura doméstica y del sistema-mundo
respecto al caso.

Este trabajo cierra con un capitulo dedicado a las conclusiones arribadas.
En primer lugar se destaca que el arbitraje ad /oc en el c1ap1 es el mecanismo
de solucién de controversias inversor-Estado al cual remiten el mayor nimero
de TBI1 (89 %). No obstante en el 88 % de los casos no se condiciona el inicio



del arbitraje al agotamiento de los recursos internos. Asimismo, se concluye que
la posicién de los Estados sudamericanos en torno al sistema TBI-CIADI tiene
como fundamento aspectos coyunturales, como el nimero de demandas que
enfrenta el Estado o los montos de estas, variables vinculadas al Derecho inter-
no, especialmente disposiciones constitucionales, y motivos ideolégicos de los
gobernantes.

Palabras clave

"Tratados bilaterales de inversion, Solucién de controversias, América del Sur.



Presentacion

Este trabajo retine los resultados finales de la investigacion titulada « América
del Sur frente a los tratados bilaterales de inversion: chacia un retorno del Estado
en la solucion de controversias?», desarrollada entre abril de 2014 y marzo de
2016 con financiacién de la Comision Sectorial de Investigacion Cientifica
(cs1c) de la Universidad de la Republica (Udelar), Programa de iniciacién a la
investigacion 2013.

La investigacion fue orientada por Lincoln Bizzozero (Facultad de Ciencias
Sociales, Universidad de la Republica), a quien quisiera expresar mi agradeci-
miento por acompanarme durante el proceso de aprendizaje que toda investi-
gacion conlleva, tanto en las etapas arduas como las gratificantes. Asimismo,
quisiera reconocer especialmente la valiosa colaboracién de la profesora Ana
Pastorino, no solo por el apoyo, las recomendaciones y las lecturas sucesivas
de este trabajo, sino también por trasmitirme la pasién por la investigacion y la
responsabilidad que esta implica.

Fruto del camino recorrido, surgio la publicacion de cuatro articulos en re-
vistas extranjeras: Revista de la Secretaria del Tribunal Permanente de Revision
n.° 5, marzo 2015, Asuncion; Revista Densidades n° 17, mayo 2015, Buenos
Aires; Suplemento de Derecho Internacional Publico del sitio web <eldial.
com> n.° bcIFOA, publicado el 1o de julio de 2015, Buenos Aires; Revisia
de la Fundacion de Investigaciones para el Desarrollo n.° 364, 2015, Buenos
Aires; y un capitulo en el libro Derecho Internacional Piblico. Su Ingenieria y
Arquitectura en el siglo Xx7 coordinado por Travieso y Campi (editorial elDial.
com, Buenos Aires).

Por otra parte, los resultados parciales y finales de este trabajo dieron lu-
gar a la participacion en instancias de intercambio académico que permitieron
enriquecer la investigacion con nuevas miradas sobre el tema y sus afectacio-
nes en otras areas del conocimiento. Ejemplo de lo anterior es la participacion
en la Tercera Escuela Doctoral sobre Regionalismo Latinoamericano, Europeo
y Comparado, organizada por la United Nations University Institute on
Comparative Regional Integration Studies (UNU-CRIS) y la Universidad Andina
Simén Bolivar, sede Ecuador, que tuvo lugar en la ciudad de Quito entre los dias
14y 18 de julio de 2014.

Adicionalmente se presentaron ponencias en los siguientes congresos
o seminarios: xx11 Jornadas de Jévenes Investigadores de la Asociacion de
Universidades Grupo Montevideo organizadas por la Universidad Nacional de
La Plata (La Plata, 25 a 27 de agosto de 2013); X1v Jornadas de Investigacién
de la Facultad de Ciencias Sociales de la Udelar (Montevideo, 15 a 17 de
setiembre de 201 5); vt Encuentro del cerr1 y de la v Jornada del cEnsup:
«Argentina y América Latina frente a un mundo en transformacion» organizada



por la Universidad Nacional de La Plata (La Palta, 11 de setiembre de 2015)
participacion virtual; Tercera Conferencia Bienal de la Red Latinoamericana de
Derecho Econémico Internacional: «El rol de América Latina en el Derecho
Econémico Internacional» (Porto Alegre, 22 a 24 de octubre de 2013); x111
Jornada de Investigacién del 1picso, Universidad del Salvador (Buenos Aires,
18 de noviembre de 2015) participacién virtual; Seminario «La solucién de
controversias en el siglo xx1», Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos
Aires (Buenos Aires, 20 de mayo de 2016). Asimismo, el 11 de noviembre
se dicté una conferencia en The New School, Nueva York, en el marco de la
beca pNk otorgada por la Universidad Nacional de San Martin, Buenos Aires, y
Observatorio Latinoamericano, The New School, Nueva York.

Producto de este trabajo surgi6é la posibilidad de orientar a Florencia
Molina y Gabriela Bustamante, estudiantes de la Licenciatura en Relaciones
Internacionales, en la presentacién de un proyecto de investigacion estudiantil
titulado «Philip Morris contra Uruguay: c1api, soberania y regién». Este pro-
yecto obtuvo la aprobacion de la csic (Programa de Apoyo a la Investigacion
Estudiantil 2015). Agradezco a Florencia y Gabriela por la confianza que de-
positaron en mi.

Por ultimo, pero no por ello menos importante, quisiera agradecer la
enorme generosidad de los entrevistados y demas colegas con los que inter-
cambi¢ ideas durante el proceso de investigacion: Carlos Bianco, Ely Caetano
Xavier Junior, Javier Echaide, José Augusto Fontoura Costa, Carlos Gianelli,
Anggélica Guerra Barén, Michel Levi Coral, Aldo Orellana Lépez, Adriano
Smolarek, Marta Vigevano, Alberto Villarreal, Felipe Michelini, Alejandro
Garro, Peter Hoffman, Martin Guzman, Jamee Moudud, Julian Arato, Manuel
Pérez Rocha, Lise Johnson, Gustav Peebles, Juan Obarrio, Charles Allison,
Chris London, Barry Herman, Margarita Gutman, Michael Cohen, Michelle
DePass, David E. Van Zandt, Jorge Dotta, Maria Cristina Perceval, Lucas
Gonzilez y Marcelo Bufacchi. Sin sus valiosos comentarios y observaciones
este trabajo no hubiera sido el mismo.

De igual manera, quisiera expresar mi agradecimiento a la csic, institucién
que hizo posible el desarrollo de esta investigacion.



CAPITULO 1

Introduccion

1.1. Consideraciones preliminares

En sus relaciones externas, los Estados requieren un marco regulatorio que
contribuya a preservar su soberania, atributo juridico que los Estados se conce-
den y reconocen reciprocamente y en forma excluyente de cualquier otro tipo
de organizacion. Surge asi, la necesidad de un sistema juridico de coordinacién
como el Derecho Internacional Publico. Sin embargo, la regulacion de ciertos
temas ha generado cambios que cuestionan algunos postulados tradicionales del
Derecho Internacional Publico, como ser el sistema de solucién de controversias
inversor-Estado, basado principalmente en los tratados bilaterales de inversion
(TBI) y el Convenio de Washington sobre arreglo de diferencias relativas a in-
versiones entre Estados y nacionales de otros Estados (cw), tratado constitutivo
del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Internacionales
(c1ap1) (sistema TBI-CIADI).

Asimismo, factores como la denuncia del cw por parte de Bolivia, Ecuador
y Venezuela, convirtiéndose en los primeros Estados en el mundo en abandonar
el c1apr; el proceso de no renovacion o denuncia de TBI por parte de Bolivia y
Ecuador’; el nimero o monto de demandas de inversores extranjeros especial-
mente en dreas sensibles como ser energia, aguas y saneamiento, salud o finanzas;
asi como la creciente critica de estos acuerdos por parte de las organizaciones de
la sociedad civil han derivado en un creciente interés en la reforma del sistema
legal internacional de solucion de controversias inversor-Estado. Muestra de ello
es la creacion del Observatorio del Sur sobre Inversiones y Transnacionales (pro—
puesta de Venezuela) y el proyecto de Centro de solucion de controversias en
materia de inversiones de la Unién Sudamericana de Naciones (UNASUR) como
foro alternativo (propuesta de Ecuador), como en el mundo con las diferen-
tes reuniones realizadas a nivel de Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Comercio y Desarrollo (uncTaD) en torno a la reforma del sistema.

En este dmbito dindmico de las relaciones internacionales, donde lo uni-
co permanente es el cambio, este trabajo pretende analizar las caracteristicas
del sistema TBI-c1ADI y las posiciones que han adoptado los diferentes Estados,

1 Fueradelaregion, otros Estados que estan denunciando o renegociando sus T1 son Sudafrica
e Indonesia, aunque también India estd considerando seguir este camino (7%e Economist,
2014b). El debate también estd planteado en la Unién Europea después del Tratado de
Lisboa, en especial con la negociacién de la Alianza Transatlantica sobre comercio e inver-
sién (TTIP por su sigla en inglés).



tomando como marco la regién sudamericana hasta 2015. LLos anos venideros
traerdn consigo nuevos escenarios, en los que se concretaran los actuales proyec-
tos y se gestaran nuevos, situaciéon que plantea simultdneamente una limitacion
temporal a este trabajo y el desafio de establecer las perspectivas a futuro. Tales
escenarios futuros serdn de especial trascendencia para Uruguay, que enfren-
t6 su primera demanda por parte de las empresas Philip Morris Brand Sarl,
Philip Morris Products sa y Abal Hermanos SA contra la Republica Oriental
del Uruguay (cIADI caso numero ARB/10/ 7), caso en el cual el tribunal arbitral
ad hoc desestimé las pretensiones de las empresas demandantes (laudo del 8 de
julio de 2016).

En este contexto, se plantean los objetivos y preguntas de investigacién que
se enuncian a continuacion.

1.2. Objetivos de investigacion

La investigacion busca responder las siguientes preguntas:

*  ;Cuiles son los modelos de sistemas de solucion de controversias inver-
sor-Estado previstos en los T8I de los Estados sudamericanos?

*  (Por qué existen diferentes posiciones en torno a dichos modelos?

*  ;Por qué esas posiciones se manifiestan ahora?

*  Qué fundamentacion tienen tales posiciones y qué rol juega la sobe-
rania estatal?

¢ ;Qué casos concretos de controversias inversor-Estado han marcado
tendencia?

*  Qué caracteristicas presenta el caso Philip Morris contra Uruguay
(c1apI1) y cual es su relacién con la soberania estatal?

Con dichas preguntas en mente, se plantea como objetivo general contribuir
al debate sobre los mecanismos de solucion de controversias inversor-Estado
previstos en los TBI en vigor en los Estados sudamericanos, salvo las excepciones
anteriormente explicitadas. En el entendido de que los objetivos especificos per-
miten la concrecion del objetivo general, especificamente se plantea:

1. Sistematizar los TBI vigentes en los Estados sudamericanos seguin los

sistemas de solucion de controversias inversor-Estado propuestos.

* Analizar las principales caracteristicas y procedimientos a seguir
en los sistemas de solucidon de controversias inversor-Estado mas
relevantes.

2. Examinar las posiciones en torno a los sistemas de solucion de contro-

versias inversor-Estado existentes en los Estados sudamericanos.

*  Determinar el fundamento juridico, politico, contextual o ideol6gi-
co de dichas posiciones.



* DProfundizar en los motivos que llevaron a que dichas posiciones se
manifiesten en la actualidad, especialmente su relacién con el rol
del Estado en la resolucion de los conflictos.

* Recopilar y analizar casos concretos de controversias inversor-Es-
tado que involucren a los Estados sudamericanos que hayan mar-
cado tendencia.

* Analizar el caso Philip Morris contra Uruguay, en especial su rela-
cion con la soberania estatal.

1.3. Disefio metodoldgico

Para la concrecion de los objetivos, se partio del andlisis de los TBI en vigor
en Argentina, Chile, Colombia, Guyana, Paraguay, Perd, Surinam y Uruguay,
los TB1 firmados pero no aprobados por Brasil y los acuerdos no renovados, de-
nunciados o en proceso de denuncia por parte de Bolivia, Ecuador y Venezuela,
hasta el ano 2014*. El universo de estudio se compone por un total de 275 TB13
y los 6 acuerdos de cooperacion y facilitacion de inversiones (acFr1) firmados por
Brasil+, todos ellos listados en el Anexo I (totales por Estado en figura 1). Se
excluyen del andlisis los capitulos de inversiones previstos en tratados de libre
comercio (TLc) u otros tratados multilaterales.

Se procedi6 a la sistematizacion en una planilla Excel y posterior examen
de los mecanismos de solucion de controversias inversor-Estado previstos en los
mencionados acuerdos, cuyo texto, fecha de firma y entrada en vigor fue obte-
nido en las bases de datos de Arbitration Law, Investment Treaty Arbitration,
Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, Sistema de Informacion de
Comercio Exterior de la Organizacion de Estados Americanos, Investment Hub
de la unctap y cancillerias de los Estados, en el ultimo caso en los sitios web o
personalmente.

Asimismo, se analizaron obras doctrinarias, articulos de prensa y revistas
académicas tanto del ambito del Derecho Internacional como de la Politica
Internacional, resoluciones y laudos de la Corte Permanente de Arbitraje (cpa),
la Cdmara de Comercio Internacional (ccr) y el crapi, con especial énfasis en el
caso Philip Morris contra Uruguay.

2 Las cifras de los T8I en vigor en Argentina, Chile, Colombia, Guyana, Paraguay, Pert,
Surinam y Uruguay, incluyen, segin el caso, los acuerdos no renovados, denunciados o en
proceso de denuncia por parte de Bolivia, Ecuador y Venezuela, a excepcion de los denun-
ciados por Ecuador en el afio 2008 (T81 Ecuador-Paraguay y TBI Ecuador—Uruguay).

3 Esta cifra comprende la duplicacién de acuerdos entre Estados. Por ejemplo, el T8I en-
tre Argentina y Bolivia es incluido tanto en las cifras correspondientes a Argentina como
Bolivia. Excluyendo la duplicacién son 2 55 acuerdos.

4 Los 6 acrr1 fueron suscriptos por Brasil en el ano 2015. A pesar de exceder el marco tem-
poral, dada su innovacion en el sistema internacional son incluidos en el analisis.



Figura 1. TBI analizados. Comparacion por Estado

Estado ‘ TBI ‘ ACFI ‘ Observaciones
Argentina 55 - En vigor
. Terminados por denuncia unilateral o no renovacién

Bolivia 21 - ..
por parte de Bolivia.
Los TBI no entraron en vigor por falta de aprobacién

. interna.

Brasil 14 6 Los AcFr son firmados en 2015, aun no entraron en
vigor

Chile 40 - En vigor.

Colombia 5 - En vigor.

Eeuador 2 ) Termmadgs por denuncia unilateral (10) 0 en proceso
de denuncia (16) por parte de Ecuador.

Guyana 4 - 4 en vigor, se analiza el texto de 3 de ellos.

Paraguay 23 En vigor.

Pert 31 - En vigor.

Surinam 1 - En vigor.

Uruguay 29 - En vigor.

Venezuela 26 ) 1 termlna.do por denuncia unilateral de Venezuela
y 26 en vigor.

Total 275 6 -

Fuente: elaboracion propia en base a datos de la uncrap y Cancillerfas. Actualizado al 31 de
diciembre de 20135.

Se complement6 con la realizacion de catorce entrevistas en profundidad a
informantes calificados nacionales e internacional, de forma de intentar abarcar
en su totalidad el amplio espectro de actores involucrados, esto es, funcionarios
de Gobierno, representantes juridicos, miembros de la sociedad civil, docentes
universitarios de Relaciones Internacionales, Derecho Internacional Publico y
Derechos Humanos de Argentina, Brasil, Bolivia, Colombia, Ecuador, Estados
Unidos y Uruguay (resena de los entrevistados en Anexo 1v). Las entrevistas se
desarrollaron de forma personal en Montevideo, Buenos Aires, Quito y Nueva
York, asi como via Skype y correo electrénico. Todos los entrevistados dieron su
consentimiento para ser citados por su nombre.

Ademas, se particip6 de la 11 Escuela Doctoral sobre regionalismo latino-
americano, europeo y comparado organizada por la Universidad Andina Simén
Bolivar Sede Ecuador y la Universidad de Naciones Unidas, desarrollada en Quito
del 14 al 18 de julio de 2014. En dicho evento se present6 este proyecto de inves-
tigacion, y se logré un rico intercambio opiniones y aportes de colegas, docentes e
investigadores de Argentina, Colombia, Ecuador y México, entre otros.



Finalmente, se seleccionaron y examinaron controversias controversias in-
versor-Estado que marcaron tendencia, especialmente en Sudamérica. Estas son
listadas en el anexo 11, indicando los inversores y Estados involucrados y el foro en
el cual se dirimen. LLa mayoria son casos dirimidos en el c1api, foro al que remite
el mayor niimero de TBI en Sudamérica, y refieren a los sectores que tienen mayor
vinculacion con temas de derechos humanos o recursos estratégicos: industria del
tabaco, aguas y saneamiento, concesion de hidrocarburos, y gas.

1.4. Estructura del informe de investigacion

En vistas de lo anterior, este informe de investigacion se estructura en seis
capitulos. En el capitulo 1 se realiza una presentacion del tema, planteando los
objetivos, preguntas y metodologia de investigacion; mientras que en el capitulo
2 se presenta el marco tedrico elegido. El capitulo 3 esta dedicado a la evolucion
del sistema TBI1-c1ADI en los Estados Sudamericanos, con especial énfasis en las
caracteristicas de los mecanismos de solucién de disputas inversor-Estado pre-
vistos en los TBI en vigor, salvo excepciones.

El capitulo 4 aborda las actuales posiciones estatales que existen en
Sudamérica en torno al sistema TBI-c1ADI, examinandose la situacion de al menos
un Estado por posicion detectada, asi como las propuestas alternativas que se
estan gestando en la region. El siguiente capitulo se centra en el estudio parti-
cular de la situacién de Uruguay ante la demanda de la tabacalera Philip Morris.

El capitulo 6 cierra con las conclusiones del trabajo que buscan responder
las preguntas que dan origen a esta investigacion y proponen nuevos caminos
de investigacion.

Finalmente, se agregan cinco anexos relativos a los acuerdos analizados,
una nomina de los casos arbitrales examinados en el marco de esta investi-
gacion, una sintesis de las posiciones estatales en Sudamérica en relacion al
sistema TBI-cIADI, un flujograma del proceso arbitral en el c1ap1, y una resena
de los entrevistados.






CAPITULO 2

Marco teorico

2.1. Lateoria de los regimenes internacionales: conceptualizacion

Desde la introduccién del término regimenes internacionales por Ruggie
(1975) y su profundizacién en el debate académico desde la dptica del institu-
cionalismo neoliberal, realismo y cognitivismo de las relacionales internacio-
nales (Hasenclever y otros, 1999)s, estos han servido para explicar diferentes
segmentos del sistema internacional en torno a los cuales se generan acuerdos
formales e informales entre diferentes actores. La teorizacion de este concepto,
se tomard como marco teérico para la presente investigacion.

En este sentido, se parte de la definiciéon de Ruggie, quien indica que un ré-
gimen internacional es «a ser of mutual expectations, rules and regulations, plans,
organizational energies and financial commatments, which have been accepted by
a group of states» (Ruggie, 1975: 570). De este concepto puede destacarse como
elemento central la existencia de expectativas reciprocas, reglas y compromisos
aceptados por un grupo particular de actores, los Estados. Krasner (198 3) pro-
fundiza sobre el tema proponiendo que un régimen es «wun conjunto implicito o
explicito de principios, normas, reglas y procedimientos de toma de decision alre-
dedor de los cuales las expectativas de los distintos actores convergen en un drea
determinada de las relaciones internacionales» (Krasner, 1983: 2).

Dichos principios, normas y reglas establecen acciones, prohibiciones y
obligaciones, formando la estructura fundamental en el marco de la cual se
dan la interaccién entre actores y condiciona la toma de decisiones, indivi-
duales y conjuntas, en funcién de la conducta esperada de los demds miem-
bros. Los principios son creencias que explican el funcionamiento del sistema,
las normas son reglas generales de comportamiento que generan derechos y
obligaciones, las reglas son prescripciones en torno a areas determinadas, y
los procesos de toma de decision refieren a practicas generalmente seguidas
para la negociacién y adopcién de resoluciones colectivas (Ruggie, 1999: 188;
Bizzozero, 2011: 153)°. Cada uno de estos elementos deriva en el siguiente,

5 Excede el objeto de este trabajo el estudio particular de los regimenes bajo a la luz de las
mencionadas escuelas de pensamiento. Para un andlisis de este tema puede verse Hasenclever
y otros (1999) y Bizzozero (2011: 151-153) entre otros.

6 Estos elementos no pueden ser consecuencia directa de los intereses exclusivos de un actor
en particular, sino que debe existir una nocién de obligatoriedad de las normas, mas alla del
interés particular de cada actor en su cumplimiento. No solo se trata de reglas formales de
cardcter legal y otras normas sino también reglas formales e informales de cardcter moral

(Hurrell, 1992: 649, 656, 662).



traduciéndose en un mayor nivel de especificidad y aplicacion practica en la
adopcion de acuerdos formales e informales.

Los Estados que forman parte de uno o més regimenes internacionales, no
lo hacen porque estos sean buenos per se, sino por eleccion propia. Los Estados
como actores internacionales, forman parte de un régimen siempre que perciban
una reciprocidad de intereses o relacion ganar-ganar. Por tanto, los beneficios
que se reciban una vez que el Estado se haya incorporado al régimen deben ser
mayores, o al menos iguales, a los que percibian antes de su incorporacién, de
lo contrario no formarian parte de este. De hecho, es factible que un régimen
sea abandonado cuando los Estados entiendan que los costos de permanecer en
¢l son mayores a las alternativas externas. Aun asi, la salida del régimen es una
opcion que siempre esta presente, mas alla de las alternativas externas o costos
internos (Keohane, 1988: 137 y Keohane, 1982: 331).

Entre estos beneficios se destacan, para los actores débiles, la percepcion
de mayor nivel de protecciéon frente a la posible arbitrariedad de los actores
mas poderosos gracias a la existencia de reglas e instituciones, la facilitacion
de acuerdos entre los actores producto del efecto derrame, la certeza en cuanto
al cumplimiento de reglas de juego, o las acciones frente al incumplimiento.
Para los Estados poderosos, los beneficios se centran en el mantenimiento
de un statu quo beneficioso y la posibilidad de influencia politica en la toma
de decisiones (Hurrell, 1992: 655). En general, los regimenes maximizan las
ganancias de las partes y desarrollan sistemas de reciprocidad, introduciendo
la creencia que si en determinada situacion un integrante colabora o evita da-
nar a los demas, los tltimos se comportaran de la misma manera en el futuro
(Keohane, 1982: 335, 342).

Como explica Pena:

[...] el predominio de reglas de juego de calidad, libremente consentidas en la

relacion entre asociados de desigual poder relativo, constituye una cierta garan-

tia de la preservacion de la reciprocidad de intereses nacionales que es lo que

permite sustentar el vinculo asociativo a través del tiempo (Pefia, 2003: 3)7.

Por tanto, los costos de incumplimiento son mayores a las ganancias que
proporciona la existencia de un orden regulador determinado.

Si bien en este punto Pefa se refiere a los regimenes regionales en torno a los procesos de inte-
7 8 g
gracion, es posible aplicar estos conceptos al estudio de los regimenes internacionales en general.



2.2. Tipos de regimenes internacionales

La doctrina distingue diferente tipos de regimenes de acuerdo a las ca-
racteristicas de las relaciones entre los miembros, los fines perseguidos, las
caracteristicas de los acuerdos resultantes, y las posibilidades de ingreso de
nuevos integrantes.

En este sentido, Dougherty y Pfaltzgraff (1993: 180-181) distinguen entre
regimenes formales e informales. LLos primeros, en ocasiones surgidos en marco
de una organizacion internacional, cuentan con estructuras burocraticas y 6rga-
nos de gobierno, y los segundos estan fundados en el consenso entre los miem-
bros generando acuerdos ad /foc. Asimismo, existen regimenes basados en una
comunidad de intereses, a los cuales los actores ingresan voluntariamente en pos
de metas comunes y mantienen relaciones de colaboracion, y regimenes basados
en el rechazo comin a un tema, en los cuales los actores coordinan sus politi-
cas sin llegar a darse relaciones de colaboracion. Como tultima clasificacion, los
mencionados autores proponen la distincién entre regimenes de colaboracion
o cooperacion, y aquellos fundados en la voluntad impuesta de una potencia
dominante, como eran los regimenes coloniales o imperialistas.

Dicha categoria tiene puntos de contacto con la distincién entre regime-
nes rule-oriented y power-oriented, caracterizandose los primeros por relaciones
orientadas por reglas de juego efectivas y legitimas (principio de efectividad®)
y los segundos por relaciones orientadas en funcién del poder del mas fuerte
(Pefa, 2004: 222). Por tanto, en los regimenes 7ule-oriented, una conducta con-
traria o violatoria al régimen no solo afecta al Estado contra quien se dirige, sino
también a todos los miembros del sistema. LLa consecuente evaluacion negativa
de estos actores hace necesario que la controversia sea resuelta y, por ende, se
ponga en marcha de un mecanismo de solucién de controversias jurisdiccional o
diplomitico, que permita la restitucion del szazu guo.

Finalmente, Ferro, citada por Bizzozero (2011: 154), propone una triple
categorizacion segun la posibilidad de ingreso de nuevos integrantes al grupo.
Asi, existen regimenes restringidos, que admiten un nimero limitado de inte-
grantes; regimenes condicionalmente abiertos, compuesto por aquellos Estados
que sigan un interés comun; y regimenes abiertos, que permiten el ingreso de un
numero ilimitado de integrantes.

8  El principio de efectividad implica que una norma penetra en la realidad siempre que se
logren los resultados buscados con su creacién, y no el mero cumplimiento de ellas en la
medida de lo posible. Reglas de juego no efectivas derivan en un proceso que pierde credi-
bilidad tanto para los ciudadanos, las empresas, los inversores y terceros Estados.



2.3. Derecho Internacional Publico y solucion de controversias
en los tratados bilaterales de inversion

En sus relaciones externas, los Estados requieren un marco regulatorio que
contribuya a preservar su soberania, atributo juridico que los Estados se conce-
den y se reconocen reciprocamente y en forma excluyente de cualquier otro tipo
de organizacion. Surge asi, la necesidad de un sistema juridico de coordinacion
como el Derecho Internacional Publico (prp). Sin embargo, la regulacién de
ciertos temas ha generado cambios que cuestionan algunos postulados tradicio-
nales del pip, como ser el sistema TBI-CIADL

Los mecanismos de solucién de diferencias previstos por TBI generalmente
remiten al arbitraje internacional en el cual los inversores extranjeros tienen /ocus
standi para demandar a los Estados en caso de incumplimiento. Tal es el caso de
los tribunales arbitrales a4 /4oc del ciapi, organizacion internacional que forma
parte del Grupo Banco Mundial?, la Corte Permanente de Arbitraje (cpa), la
Camara de Comercio Internacional (ccr), la Cdmara de Comercio de Estocolmo
(cce), Corte Internacional de Arbitraje de Londres, u otras instancias de arbi-
traje ad hoc'°. Esta situacion evidencia un cambio o excepcion al sistema clasico
de la proteccion diplomatica, segun el cual es el Estado de la nacionalidad del
particular afectado quien hace propio el reclamo frente al Estado incumplidor'*
y no el particular’* (Torreja Mateu, 2012: 317; Burgos-De la Ossa y Lozada-
Pimiento, 2009: 272).

Asimismo, los TBI presentan otro cambio o excepcion al pip, dado que en
numerosos acuerdos no se condiciona el proceso arbitral internacional al previo
agotamiento de los recursos internos en el Estado demandado, como propone la
doctrina Calvo's (Herz, 2003: 13; Ferndndez Alonso, 2013: 46) (véase figura 24).

9  Son parte del Grupo Banco Mundial el Banco Internacional de Reconstrucciéon y Fomento, la
Asociacion Internacional de Fomento, Corporacion Financiera Internacional, el Organismo
Multilateral de Garantia de Inversiones y el crapr1.

10 Por ejemplo bajo el Reglamento de arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL).

11 En el régimen general de proteccion diplomatica, la doctrina mayoritaria y el Proyecto
de articulos sobre proteccion diplomatica de la Comisién de Derecho Internacional de la
Organizacién de Naciones Unidas, 2006, condiciona el ejercicio de ella a que el particular
afectado tenga un vinculo de nacionalidad con el Estado reclamante, y que agote previa-
mente los recursos internos en el Estado incumplidor. Una parte minoritaria de la doctrina
exige adicionalmente que el particular no haya contribuido con su conducta al hecho que le
ha causado el dano (Torreja Mateu, 2012: 322).

12 La proteccién diplomadtica es un derecho del Estado que la ejerce y las normas que la regulan
son dispositivas, de alli la posibilidad de excepcién total o aplicacién parcial.

13 Pach Gémez senala que varios TBI presentan una version /ight de la cldusula Calvo, al per-
mitir pasar al arbitraje internacional una vez sometida la controversia a la jurisdiccion do-
méstica, se puede pasar al arbitraje por vencimiento de plazo de tiempo determinado (Fach
Gémez, 20710: 3).

14 Lafigura 2 muestra que de los 275 T8I de Estados sudamericanos analizados en este trabajo,
unicamente en 33 de ellos esta presente la obligacién de previo agotamiento de los recursos



Esta doctrina, elaborada en 1868 por el jurista argentino Carlos Calvo y recogida
en varias constituciones latinoamericanas, se basa en los principios de igualdad
soberana, no intervencion y trato igualitario entre extranjeros y nacionales. LLos
Estados, como soberanos, tienen derecho a determinar libremente sus politicas
internas y externas, sin injerencia extranjera, y dado que los extranjeros tienen
iguales derechos a los nacionales, estos deben agotar todos los recursos de la juris-
diccion doméstica sin pedir la proteccion o intervencién diplomatica de su Estado
de nacionalidad (Tamburini, 2002: 82).

En aquellos TBI que se prevé obligatoriamente el agotamiento previo de
los recursos domésticos, no obstante, por el juego de la cldusula de la nacion
mas favorecida (cNMF) contenida en la casi totalidad de los TBT celebrados en el
mundo, puede eludirse dicha obligacién's. Esta practica se funda en el acceso
al mejor trato que un Estado decide ofrecer a los inversores en el marco de otro
acuerdo, en este caso, pasaje directo a la jurisdiccion arbitral internacional.
De acuerdo a Banifatemi, «a State is undeniably ar liberty not to offer better
treatment to other investors or not to enter into a most-favoured-nation clause.
However, once it has freely embarked on both paths, it must abide by its obliga-
tions» (Banifatemi, 2009: 273).

Figura 2. TBI en Sudamérica que incluyen la obligacion de previo agotamiento de los
recursos internos. Comparacion por Estado

Fuente: elaboracién propia a partir de datos de la uncrap y Cancillerfas. Actualizado al 31 de
diciembre de 2015.

Nota: Para la elaboracién de la figura se toman los TBI en vigor, salvo las excepciones de Brasil,
Bolivia, Ecuador y Venezuela. En el caso de Brasil se incluyen los acuerdos firmados y no apro-
bados por el Congreso. Se toman los T8I en vigor al inicio del proceso de denuncia en Bolivia,
Ecuador y Venezuela, en cada uno y en los demds Estados.

internos. Ambas cifras comprenden la duplicacién de acuerdos entre Estados. Por ejemplo,
el TBI entre Argentina y Bolivia es incluido tanto en las cifras correspondientes a Argentina
como Bolivia. Excluyendo la duplicacion, serfan 32 de 255 acuerdos.

15 A esta practica se le denomina zreaty shopping o cherry picking.



En el caso Emilio Agustin Maffezini contra Espana (cIADI caso ndmero
ARB/97/7)™, por primera vez un tribunal arbitral aplica la cNMF a los mecanismos
de solucién de controversias. En este caso, el demandante somete la controversia a
partir del TBI entre Argentina y Espana cuyo articulo x numeral g establece que
se puede pasar al arbitraje internacional: a) si en un plazo de dieciocho meses no
hay sentencia en la jurisdiccion doméstica; b) cuando haya decision pero subsista
la controversia; o ¢) por acuerdo de partes. En funcién de la cnmr del T8I en cues-
tion, el demandante solicita la aplicacion de las disposiciones mas favorables del
T8I entre Espana y Chile. En el ultimo acuerdo, luego de procurar obtener una
solucién amigable en un plazo de seis meses, la jurisdiccion doméstica se presenta
como una opcion para el inversor, junto a la jurisdiccion arbitral internacional:
CIADI, mecanismo complementario del c1api, tribunal arbitral ad /oc segun el
Reglamento de Arbitraje de la uNcrTRAL (articulo 10).

En este sentido, en la decision sobre jurisdiccion de fecha 25 de enero de
20007, el tribunal considera que:

si un tratado con un tercero contiene disposiciones para la solucion de contro-

versias que sean mas favorables para la proteccion de los derechos e intereses

del inversor que aquellos del tratado basico, tales disposiciones pueden exten-

derse al beneficiario de la cldusula de la nacién mas favorecida pues son ple-

namente compatibles con el principio ejusdem generis. Naturalmente que el
tratado con el tercero tiene que referirse a la misma materia del tratado basico,

sea esta la proteccion de inversiones extranjeras o la promocién del comercio,

puesto que las disposiciones sobre solucion de controversias se aplicardn en

el contexto de estas materias; de otro modo se incurriria en contravencion de

dicho principio (pérrafo 54).

En la acera contraria se encuentra el caso Plama Consortium contra
Bulgaria (c1apI caso nimero ARB/0%/24), en el cual el tribunal arbitral entien-
de que la cNMF es aplicable Gnicamente a las cuestiones de fondo relativas a
los mecanismos de solucion de controversias, no asi a las procesales. Siguiendo
esta linea de interpretacion restringida de la cNmF, en el caso Telenor Mobile
Communications as contra Hungria (c1aDI caso nlimero ARB/04/13), el tribunal
arbitral reconoce la importancia de tener en cuenta las intenciones de las partes
en el TBI de incluir o excluir el trato de naciéon mas favorecida a determinadas
cuestiones, esto es, la interpretacién de la clausula debe ser acorde a las limita-
ciones previstas en el propio acuerdo.

16 En el Anexo 11 se encuentra un listado de todos los casos citados en este trabajo.

17 Texto disponible en el sitio web del c1apr: <https://icsid.worldbank.org/>.

18 Con este precedente, en oportunidades posteriores, otros tribunales arbitrales del c1apr ha-
cen lugar a la cNMF en relacion a los mecanismos de solucién de controversias, como ser:
Gas Natural spe sa Contra Argentina (c1ap1 caso niimero arB/03/10); Suez, Sociedad
General de Aguas de Barcelona sa e InterAguas Servicios Integrales del Agua SA contra
Argentina (c1ADI caso nimero ARB/03/17); National Grid prLc contra Argentina (caso bajo
el Reglamento de Arbitraje de la uncrTraL); Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona
S.A.y Vivendi SA contra Argentina (c1aDI caso ndmero ARB/03/19).



2.4. El sistema TBI-CIADI como régimen internacional

El sistema TBI1-c1aDI puede ser analizado como un régimen internacional en
funcion de las caracteristicas descriptas en el punto anterior. En este sentido, es
posible afirmar que las expectativas de los Estados integrantes convergen en la
proteccion de inversiones que implica la existencia de uno o varios sistemas de so-
lucién de controversias mediante tribunales arbitrales ad /oc, en caso de conflicto
entre inversores y Estados. Los diferentes Estados pueden decidir integrar el régi-
men, siendo signatarios o adherentes al cw e iniciando la practica de suscribir T51,
siempre que entiendan que las ganancias del sistema son mayores que las ganancias
de permanecer fuera. Incluso pueden optar por el abandono del régimen, confor-
me al articulo 71 del cw y las cldusulas de terminacion de los TBI en cuestion.

Este régimen tiene como principio fundamental la promocién y proteccion
de inversiones, principio del cual se desprenden normas generales que regulan el
comportamiento de los actores (Estados e inversores), como la prorroga de juris-
diccion a favor del arbitraje internacional prevista en los TBI, siempre que el in-
versor vea vulnerados sus derechos. Asimismo, una serie de reglas, con regulacién
heterogénea, derivan de la anterior norma, a saber: 1) establecimiento de un perfo-
do de enfriamiento, esto es, un periodo en el que las partes en el conflicto intentan
resolver sus controversias de manera amigable'?; 2) agotamiento de los recursos
internos como una opcién, no como obligacién; 3) inapelabilidad de los laudos;
4) cldusulas de ultractividad, en funcién de las cuales las disposiciones del tratado
mantienen su vigencia durante un periodo determinado subsiguiente a su termi-
nacién*°; 5) cNMF aplicable a cualquiera de los anteriores, como regla reconocida
en parte de la jurisprudencia del ciap1. Finalmente, todos los anteriores llevan a
que los Estados emisores de inversion extranjera directa (1Ep) vean garantizadas
las inversiones de sus empresas nacionales y los Estados receptores, cuenten con
instrumentos que brinden certeza juridica al inversor extranjero.

Siguiendo la categorizacién del apartado 2.2, el sistema TBI-cIADI es un
régimen de tipo: 1) formal, basado en la estructura institucional del organismo
internacional y las disposiciones previstas en los T8I en relacién a la materia; 2)
condicional abierto, ya que los Estados interesados pueden solicitar su ingreso
al c1aDI e iniciar la prictica tendiente a la firma de TBr; 3) rule-oriented, puesto
que las relaciones entre los miembros son efectivas y legitimas; 4) de comunidad
de intereses, en el entendido que los integrantes compartes intereses en comun,
mds alla de diferencias de tipo econémico, politico o cultural.

A continuacion, en el capitulo 3, se analizara la evolucion del sistema TBI-
c1apI en Sudamérica, que desemboca en las tres posiciones en las que actualmen-
te se alinean los Estados de la region. Estas seran estudiadas con detenimiento en
el capitulo 4, selecciondndose uno o més casos para cada una.

19 Habitualmente el periodo se extiende por tres o seis meses desde que se plantea la
controversia.
20  Segun el tratado, este perfodo puede ser de cinco, diez, quince o veinte anos.






CAPITULO 3

Sistema TBI-CIADI y Estados sudamericanos:
del «no de Tokio» a nuestros dias

3.1. El «no de Tokio»

Basados en la doctrina Calvo, en la reunion anual de la Junta de Gobernadores
del Banco Mundial en setiembre de 1964 en Tokio, una serie de Estados latinoa-
mericanos (Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Republica
Dominicana, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, México,
Nicaragua, Panamd, Paraguay, Pert, Uruguay y Venezuela (Boeglin, 2012)),
junto a Irak y Filipinas votaron en contra del borrador preliminar del CW. Este
hecho se conoce como el «no de Tokio» (Schreuer, 2009: 2-3; Fach Gémez,
2010: 2; Boeglin, 2012).

Con la negativa de los mencionados Estados, el texto final del acuerdo es
aprobado en 19635 y entra en vigor en 1966. No obstante, con el paso de los
anos el «no» se revertiria, al punto que a julio de 2013, todos los Estados del
«no de Tokio» son parte del cw (véase figura 3), salvo Brasil (véase punto 4.3),
México e Irak que nunca adhirieron, Repuiblica Dominicana que adhirié pero
no lo ratificé. Asimismo, el convenio es denunciado por Bolivia (denuncia notifi-
cada el 1 de mayo de 2007), Ecuador (denuncia notificada el 2 de julio de 2009)
y Venezuela (denuncia notificada el 24 de enero de 2012)*", en todos los casos
fueron efectivas seis meses después de su notificacién, conforme al articulo 71
del convenio (véase punto 4.4).

21 Bolivia habia adherido el 3 de mayo de 199 1; Ecuador el 15 de enero de 1986; y Venezuela
el 18 de agosto de 1993. Conforme al articulo 68 del CW, este entr6 en vigor para los men-
cionados Estados, un mes después del depésito del instrumento de adhesion. Esto es, 23 de
junio de 1995; 15 de enero de 1986; y 2 de mayo de 1995 respectivamente.



Figura 3. Fechas de adhesidn, depdsito del instrumento de adhesion y entrada en vigor
del Convenio de Washington por Estado sudamericano

Adhesion

Deposito del
instrumento

Entrada en vigor

de adhesion
Argentina 21 de mayo de 1991 | 19 de octubre de 1994 18 de n{);fi)e;lbre de
Bolivia 3 de mayo de 1991 23 de junio de 1995 23 de julio de 1995
Brasil - - -
Chile 25 de enero de 1991 24 de sle(t;;rlnbre de 24 de octubre de 1991
Colombia 18 de mayo de 1993 15 de julio de 1997 14 de agosto de 1997
Ecuador 15 de enero de 1986 15 de enero de 1986 14 de febrero de 1986
Guyana 3 de julio de 1969 11 de julio de 1969 10 de agosto de 1969
Paraguay 27 de julio de 1981 7 de enero de 1983 6 de febrero de 1983
Peru 4 de setiembre de 1991 | 9 de agosto de 1993 | 8 de setiembre de 1993
Surinam - - B
Uruguay 28 de mayo de 1992 9 de agosto de 2000 | 8 de setiembre de 2000
Venezuela 18 de agosto de 1993 2 de mayo de 1995 1 de junio de 1995

Fuente: elaboracién propia a partir de datos del CIADI

3.2. La década del noventa: clima propicio

La década del noventa representa el momento de mayor auge de firma y
ratificacion de TB1 y adhesion al cw en Sudamérica, aun en Estados tradicio-
nalmente partidarios de la doctrina Calvo (Costa, 2008a: 127). Al 1 de julio
de 207135, tal es el caso de Argentina (18 de noviembre de 1994), Chile (24 de
octubre de 1993), Colombia (14 de agosto de 1997), Guyana (1o de agosto
de 1963), Paraguay (6 de febrero de 1983), Perti (8 de setiembre de 1993) y
Uruguay (8 de setiembre de 2000). Finalmente, Brasil y Surinam nunca adhirie-
ron al mencionado tratado.

Una serie de factores generaron un clima propicio para la firma y ratificacién
de TB1 y adhesion al cw, comenzando por las reformas de politica econémica
promovidas por las organizaciones economicas internacionales en el marco del
llamado Consenso de Washington. LLa agenda incluia 1o puntos: 1) Disciplina
fiscal; 2) Reordenacién de las prioridades del gasto publico; 3) Reforma fiscal; 4)
Liberalizacion financiera; 5) Tipo de cambio competitivo; 6) Liberalizacién del
comercio; 7) Liberalizacién de la inversién extranjera directa; 8) Privatizaciones;
9) Desregulacién; 1o0) Derechos de propiedad asegurados (Martinez Rangel y
Reyes Garmendia, 2012: 46-48; Fernandez Alonso, 2013: 48-50; Bohoslavsky,
2010: 18; Gianelli, 2012: 20).

En este marco, los TBI tienen como objetivo compensar los riesgos politicos o
no comerciales, especialmente en paises en desarrollo, evitando cualquier cambio



en la legislacion nacional que sea factible de afectar tales inversiones y generando
un clima de seguridad politica para el inversor (De Azevedo, 20071: 4). Carlos
Gianelli*?, embajador de Uruguay en Estados Unidos y representante de Uruguay
ante el c1ap1 en el caso Philip Morris, agrega que los T8I son usados como instru-
mentos de atraccion de 1ED, con el fin de que los Estados en desarrollo se asegura-
ran recursos economicos. No obstante, al abandonarse la doctrina Calvo y obviarse
el agotamiento de la jurisdiccion doméstica como requisito previo para el acceso
al arbitraje internacional, entiende que el sistema ha dejado de ser consistente para
los Estados.

Por otra parte, el fracaso en la concrecion del Acuerdo Multilateral de
Inversién (am1) impulsado por la Organizacién para la Cooperacién y el
Desarrollo Econémicos (0cpE) en 1993, que pretendia vincular incluso Estados
no miembros de la organizacion, deriva en una mayor proliferacion de Ts1. Como
muestra la figura 4, de los 275 acuerdos analizados, 226 son firmados en la dé-
cada de los noventa®s. Se destaca particularmente el caso de Argentina, Estado
con el mayor ndmero de T8I en la regién (55), 96 % de los cuales son firmados
durante la década del noventa.

Figura 4. TBI en Sudamérica firmados en la década de los noventa.
Comparacion por Estado

Fuente: elaboracién propia a partir de datos de la uncTap y Cancillerfas. Actualizado al 1 de julio
de 20135.

Nota: Para la elaboracién de la figura se toman los TBI en vigor, salvo las excepciones de Brasil,
Bolivia, Ecuador y Venezuela. En el caso de Brasil se incluyen los acuerdos firmados y no apro-
bados por el Congreso. Se toman los T8I en vigor al inicio del proceso de denuncia en Bolivia,
Ecuador y Venezuela, en cada uno y en los demds Estados.

22 Entrevista personal realizada el 3 de marzo de 2015 en Montevideo.
23 Ambas cifras comprenden la duplicacion de acuerdos entre Estados. Excluyendo la duplica-
cién, serian 207 de 2 55 acuerdos.



Los T8I firmados siguen los estandares generales, conteniendo disposi-
ciones que regulan diversas dreas que pueden agruparse en: 1) Normas
generales de trato de la inversion: alcance y definicion de inversion, trato
nacional, cCNMF, trato justo y equitativo; 2) Proteccién de las inversio-
nes: garantias y compensaciones por expropiacion, garantias de libre
traspaso de fondos y transferencia de capitales y ganancias al exterior,
prohibicién o limites a los requisitos de desempeno; 3) Excepciones,
modificaciones y terminacién del tratado; 4) Solucién de controversias:
mecanismos de solucién de controversias Estado-Hstado e inversor-
Estado (Carrau y Valdomir, 2012: 49; Salacuse: 2010: 127-128).

En cuanto al altimo punto, los T8I de Estados sudamericanos presentan
como mecanismos de solucién de controversias mas habituales el arbitraje en el
CIADI (89 %), jurisdiccion doméstica del Estado receptor (71 %), tribunal ad hoc
segin Reglamento de Arbitraje de la unciTrAL (63 %), el mecanismo comple-
mentario del c1ap1 (39 %) y arbitraje ad Aoc (12 %) (véase figura ).

Figura 5. Mecanismos de solucion de controversias previstos en TBI en Sudamérica.
Porcentajes en total de TBI analizados.

Fuente: elaboracién propia a partir del texto de los acuerdos. Actualizado al 31 de diciembre
de 20135.

Cabe destacar que el c1ap1 no es un tribunal internacional permanente, sino
una organizacion internacional del Grupo Banco Mundial, que maneja una lista
de arbitros y para cada caso concreto se compone un tribunal con la eleccion de
un drbitro por cada una de las partes y otro por el Centro. Para que el c1ap1 en-
tienda en una controversia inversor-Estado es necesario que esta sea de natura-
liza juridica, tenga una relacion directa con una inversion entre un Estado parte
y un nacional de otro Estado parte, y haber firmado una cldusula de prérroga de



jurisdiccion por escrito (articulo 2 5 del cw)*#. Por tanto, « fueron los TBI los ins-
trumentos idéneos para que este consentimiento quedara manifestado, en tanto
la mayoria de ellos incluye el arbitraje ante el ciapr como mecanismos para la
resolucién de disputas» (Costante, 2012: 77).

Sin embargo, siguiendo la tendencia internacional, la década del noventa no
fue foco de un gran nimero de demandas contra los Estados sudamericanos?s.
Tomando el caso del c1api, totalizaron nueve demandas, habiéndose registrado
la primera el 26 de junio de 1996 por parte de la empresa Fedax Nv con-
tra Venezuela (c1ap1 caso niimero ARB/96/3), a partir del TBI entre Venezuela
y Paises Bajos. La segunda demanda se presenta el 17 de febrero de 1997,
Compania de Aguas del Aconquija SA y Vivendi Universal SA contra Argentina
(crap1 caso niimero ARB/97/3), invocando el T8I entre Argentina y Francia. En
la figura 6 puede apreciarse el nimero de solicitudes de arbitraje contra Estados
sudamericanos registradas por el Secretario General del c1ap1 por ano, a partir
de 1996, ano en que se registra la primera solicitud®’. En la figura 7 se muestra
la cantidad de casos concluidos y pendientes para estos Estados.

24 El Reglamento del mecanismo complementario para la administracién de procedimientos

por el Secretariado del c1apr prevé la posibilidad de que el Centro administre procedimientos
fuera del dmbito de aplicacién del cw. Esto es: 1) conciliacién o arbitraje para la solucién de
controversias de cardcter juridico que surjan directamente de una inversién entre un Estado
y un nacional de Estados que no sean parte del cw; 2) conciliacién y arbitraje que no surjan
directamente de una inversién, siempre que el Estado o el nacional sean parte del cw; 3) pro-
cedimientos de comprobacién de hechos (articulo 2).
La posibilidad 1 es la que permite la presentacion de cinco casos de arbitraje contra
Venezuela por parte de empresas canadienses previamente a que Canadd sea parte del cw (1
de diciembre de 2013). Esto son: Vannessa Ventures Ltd contra Venezuela (c1ap1 caso nime-
ro ARB(AF)/04/6); Gold Reserve Inc. contra Venezuela (crapr caso nimero ARB(AF)/09/1);
Nova Scotia Power Incorporated contra Venezuela (ciapr caso nimero ArB(AF)/11/1);
Crystallex International Corporation contra Venezuela (crap1 caso niimero ARB(AF)/11/2);y
Rusoro Mining Ltd contra Venezuela (c1ADI caso nimero ARB(AF)/ T 2/5).

25 Los Estados demandados fueron Argentina (cinco demandas), Chile (1 demanda), Paraguay,

(1 demanda), Perti (1 demanda) y Venezuela (1 demanda).

26  Teniendo en cuenta todos los Estados del mundo, al 31 de diciembre de 201 5, se registraron
538 casos en el c1ap1, seglin datos del propio Centro, 77 % del total de 696 casos de arbitraje
inversor-Estado conocidos, segin datos del Znvestment Hub de la unctap disponibles en:
<http://investmentpolicyhub.unctad.org> [acceso 21/3/2016]



Figura 6. C1ADI: nUmero de solicitudes de arbitraje contra Estados sudamericanos.
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Figura 7. Estados sudamericanos demandados ante el clADI:
numero de casos concluidos y pendientes

Fuente: elaboracion propia a partir de informacion del c1apr. Actualizado al 31 de diciembre de
2015.

De acuerdo a datos del Znvestment Hub de la unctap, considerando to-
dos los mecanismos de solucion de controversias existentes, al cierre de 2015
Argentina es el Estado que acumula mayor nimero de demandas de inver-
sores extranjeros, tanto en Sudamérica como mundialmente, con un total de
59°7. Es seguido por Venezuela (36)*3, Republica Checa (33); Espana (29);
Egipto (26), Canada (2 5), México (23) y Ecuador (22) de un total 696 dispu-
tas conocidas?9.

27 Esto lleva a que otros Estados sudamericanos miren de cerca el caso argentino, aun si no
han registrado demandas en su contra en el c1apT u otros foros, o se han registrado muy
pocas, como es el caso de Colombia, de acuerdo a lo explicado por Angélica Guerra Barén,
docente de Relaciones Internacionales de la Pontificia Universidad Javeriana de Colombia,
entrevistada por Skype el 13 de noviembre de 2014. Cabe destacar que Colombia enfren-
ta su primera demanda en el c1apr de manos de la empresa Glencore International A.G.
(Nationality Not Available), c.1. Prodeco S.A. (c1apI caso nimero ARB/16/6, registrado el
16 de marzo de 2016).

28  Unicamente en el ciadi Venezuela tiene 39 casos entre pendientes y concluidos, por tanto se
estima que esta cifra no contempla todas las controversias existentes.

29  Informacién disponible en: <http://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS/FilterByCountry>
[acceso 21/3/2016]



3.3. La primera década del siglo xx1 en adelante: los cuestionamientos

La primera década del siglo xx1 y los anos siguientes se caracterizan por un
importante aumento en el nimero de demandas contra los Estados de la region
y el reclamo de cuantiosas indemnizaciones. A modo de ejemplo, en el Caso
Occidental Petroleum Corporation y Occidental Exploration and Production
Company contra Ecuador (c1apI caso niimero ARB/06/11), el tribunal arbitral
hace lugar a la solicitud de indemnizacién de casi 1800 millones de ddlares. En
el caso argentino el monto individual de los reclamos no llega a una cifra como
la anterior, por ejemplo, en octubre de 2013 Argentina llega a un acuerdo con
cinco empresas, por el pago de laudos de arbitrajes de inversiones en su contra
por 677 millones de délares, como se analizara en el punto 4.2.1.

Se destacan aquellas que cuestionan nueva legislacion doméstica relativa
a sectores sensibles como ser petréleo, gas y mineria, energia eléctrica y otras
fuentes de energia, aguas y servicios de saneamiento, finanzas, instrumentos de
deuda, entre otros (véase figuras 8 y 9).

Figura 8. Casos de arbitraje concluidos en el CIADI segun sector econdmico

Fuente: elaboracién propia a partir de datos del crapr. Actualizado al 31 de diciembre de 20715.



Figura 9. Casos de arbitraje pendientes en el CIADI segun sector econdmico

Fuente: elaboracién propia a partir de datos del ciap1. Actualizado al 31 de diciembre de 2015.

Estos sectores involucran temas que no quedan exclusivamente en el ambito
econdémico, sino que desbordan hacia otras areas del Derecho, como ser los de-
rechos humanos. En este sentido, Marta Vigevano3°, docente de pir y Derechos
Humanos de la Universidad de Buenos Aires, explica que actualmente existe
una ampliacion de la concepcion de derechos humanos, generdndose puntos de
conexion con otras dreas, como ser la proteccion de inversiones.

Un ejemplo puede encontrarse en el caso cms Gas Transmission Company
contra Argentina (c1aDI caso nimero ARB/01/8). Para paliar la crisis economica
de 2001, el Gobierno Argentino tomé una serie de medidas, entre las cuales se
destaca la Ley que deja sin efecto las clausulas de ajuste en monedas extranjeras
y las clausulas basadas en pardmetros internacionales, y «pesifican» los precios y
tasas de los contratos publicos. Con base en el TB1 Argentina-Estados Unidos,
la empresa demanda al Estado ante el c1ap1 por entender que sus derechos son
vulnerados al congelarse la tarifa de distribucién del gas.

Si bien a@ priori puede parecer un caso exclusivamente relacionado con la
proteccién de una inversion extranjera, la resolucion de la controversia requiere
una ponderacion entre:

la proteccion del derecho a la seguridad juridica del inversionista extranjero,

que exige un respeto a los derechos pactados contractual y legalmente; y el de

la proteccion al derecho a la vivienda, que exige una congelacién de las tarifas

de servicios basicos esenciales, entre ellos del transporte y distribucion del gas

(Ricaurte Herrera, 2012: 182).

No obstante, el tribunal arbitral a4 /oc entendié que no correspondia la
aplicacion de tratados de derechos humanos (pérrafo 121 del laudo).

30 Entrevista personal realizada el 23 de octubre de 2014 en Buenos Aires.



En este contexto, en la primera década del siglo xx1 se generan movimientos
en los Estados sudamericanos, que cuestionan la posicion cuasi uniforme de los
noventa en torno a los TBI y los sistemas de solucion de controversias por ellos
previstos. Los movimientos se consolidan en tres posiciones bien definidas: 1)
Estados que mantienen en vigor los TBI y contintian siendo miembros del crap1
(Argentina, Chile, Colombia, Guyana, Paraguay, Pert, Surinam y Uruguay); 2)
Estados que no ratificaron ningin T8I ni el cw, por ende no son miembros del
c1apt (Brasil); 3) Estados que iniciaron procesos de terminacién de los TBI en
vigor, por denuncia unilateral o no renovacion, y denunciar el cw, con el conse-
cuente abandono del c1ap1 y propuesta de instancias de observacion de la situa-
cién regional y foros de solucion de controversias alternativos (Bolivia y Ecuador,
y en menor medida, Venezuela) (sintesis de las posiciones en el Anexo 11). En el
siguiente capitulo, estas posiciones seran objeto de analisis a la luz de teoria de
los regimenes internacionales.



CAPITULO 4

Tres posiciones en Sudameérica ante los tratados
bilaterales de inversion

4.1. Sistema TBI-CIADI: tipologia de Estados

Para el estudio de la situacion actual de los Estados sudamericanos, este
trabajo parte de la construccién de una tipologia de Estados en funcién a su
posicion respecto al sistema TBI-c1aDI, entendiéndolo como un régimen interna-
cional (véase capitulo 2). En vistas de lo anterior, los Estados se agrupan segun
sean miembros, externos o disidentes. En el caso de los miembros, sus expecta-
tivas convergen en la proteccion de inversiones, lo cual implica la existencia de
mecanismos de solucion de controversias, usualmente arbitraje ad /oc. Para inte-
grar el régimen, los Estados deben firmar o adherir cw y TBI con otros miembros.

En segundo lugar, los externos son aquellos Estados que entienden que los
beneficios recibidos una vez incorporado en el régimen, no son mayores ni igua-
les a los que se percibian antes de su incorporacién y eligen permanecer fuera.
Por consiguiente no firman, adhieren o ratifican el cw o TB1. Finalmente, los
Estados pertenecientes al tercer tipo, los disidentes, formaron parte del régimen
pero deciden abandonarlo conforme a lo dispuesto en el articulo 71 del cw y las
clausulas de terminacion de los TB1. El proceso de abandono es motivado por la
percepcion de que los costos de permanecer en el régimen son mayores a los de
estar fuera de este.

A continuacién se analiza el caso concreto de los Estados sudamericanos en
aplicacion de la tipologia de Estados propuesta. Una sintesis de las principales
caracteristicas puede encontrarse en el Anexo IIL.

4.2. Los miembros. La situacion de Argentina, Chile, Colombia,
Guyana, Paraguay, Peru, Surinam y Uruguay

La primera categoria esta integrada por Argentina, Chile, Colombia,
Guyana, Paraguay, Pert, Surinam y Uruguay. Este grupo es heterogéneo, pero,
en general, estos paises siguen la tendencia a la firma y entrada en vigor de TBI
y adhesion al cw. Al 1 de julio de 2015, Argentina tiene 55 TBI en vigor®',

31 T8I con Alemania, Argelia, Armenia, Australia, Austria, Bélgica y Luxemburgo, Bolivia,
Bulgaria, Canada, Chile, China, Republica de Corea, Costa Rica, Croacia, Cuba, Dinamarca,
Ecuador, Estados Unidos, Egipto, El Salvador, Espana, Filipinas, Finlandia, Francia,



Chile: 4032, Colombia: 533, Guyana: 434, Paraguay: 2335, Pert: 313°, Surinam:
137, y Uruguay: 293%. En los siguientes subapartados se realiza el estudio parti-
cular de tres Estados que presentan las caracteristicas mas destacadas del gru-
po: Argentina, Guyana y Surinam. En el capitulo 5, dedicado al caso Philip
Morris Brand Sarl (Suiza), Phil Morris Products SA (Suiza) y Abal Hermanos
SA (Uruguay) contra Uruguay (c1apr caso nimero ARB/ 10/7), se caracterizard la
situacion de Uruguay en relacion a la controversia y a su condicién de miembro
del sistema TBI-CIADL

4.2.1. Argentina: el Estado mas demandado en el cIADI

El caso mas destacable lo constituye Argentina, ya que se trata del Estado
sudamericano con mayor nimero de TBI en vigor. De los 55 acuerdos celebra-
dos entre los anos 1990 y 2000, 53 corresponden a la presidencia de Carlos
Menem (1989-1999). Su celebracién es motivada por el proceso privatizador,
especialmente de los servicios publicos, la creencia ideoldgica en las ventajas

Guatemala, Hungria, India, Indonesia, Israel, Italia, Jamaica, Lituania, Malasia, Marruecos,
México, Nicaragua, Paises Bajos, Panama, Pert, Polonia, Portugal, Reino Unido, Republica
Checa, Rumania, Rusia, Senegal, Sudafrica, Suecia, Suiza, Tailandia, Ttnez, Turquia,
Ucrania, Venezuela, y Vietnam. Siguiendo la linea planteada en las figuras 1 y 2, se incluyen
los TBI con Bolivia y Venezuela con distinto grado de avance en los procesos de denuncia.

32 TBI con Alemania, Argentina, Australia, Austria, Bélgica y Luxemburgo, Bolivia, China,
Reptblica de Corea, Costa Rica, Croacia, Cuba, Dinamarca, Ecuador, El Salvador, Espana,
Filipinas, Finlandia, Francia, Grecia, Guatemala, Honduras, Islandia, Italia, Malasia,
Nicaragua, Noruega, Panama, Paraguay, Pert, Polonia, Portugal, Reino Unido, Republica
Dominicana, Republica Checa, Rumania, Suecia, Suiza, Ucrania, Uruguay, Venezuela.
Siguiendo la linea planteada en las figuras 1 y 2, se incluyen los T8I con Bolivia, Ecuador y
Venezuela con distinto grado de avance en los procesos de denuncia.

33 T8I con China, Espana, India, Perd, Suiza.

34 T8I con Alemania, China, Republica de Corea y Reino Unido.

35 T8I con Alemania, Austria, Bélgica y Luxemburgo, Bolivia, Chile, Republica de Corea,
Costa Rica, Cuba, El Salvador, Espana, Francia, Hungria, Italia, Paises Bajos, Pert,
Portugal, Reino Unido, Republica Checa, Rumania, Sudafrica, Suiza, Taiwdn, Venezuela.
Siguiendo la linea planteada en las figuras 1 y 2, se incluyen los TBI con Bolivia y Venezuela
con distinto grado de avance en los procesos de denuncia.

36 TBI con Alemania, Argentina, Australia, Bélgica y LLuxemburgo, Bolivia, Canada, Chile,
China, Colombia, Reptblica de Corea, Cuba, Dinamarca, Ecuador, El Salvador, Espana,
Finlandia, Francia, Italia, Japn, Malasia, Noruega, Paises Bajos, Paraguay, Portugal, Reino
Unido, Republica Checa, Rumania, Suecia, Suiza, Tailandia, Venezuela. Siguiendo la linea
planteada en las figuras 1 y 2, se incluyen los TBT con Bolivia y Venezuela con distinto grado
de avance en los procesos de denuncia.

37  TBI con Paises Bajos.

38 TBI con Alemania, Armenia, Australia, Bélgica y Luxemburgo, Canada, Chile, China,
Reptblica de Corea, El Salvador, Espana, Estados Unidos, Finlandia, Francia, Hungria,
Israel, Italia, Malasia, México, Paises Bajos, Panamd, Polonia, Portugal, Reino Unido,
Reptublica Checa, Rumania, Suecia, Suiza, Venezuela, Vietnam. Siguiendo la linea planteada
en las figuras 1 y 2, se incluyen los T8I con Bolivia y Venezuela con distinto grado de avance
en los procesos de denuncia.



de una mayor apertura de la economia, la tendencia internacional a la firma de
TBI impulsada por el Consenso de Washington, y la necesidad de contar con
instrumentos juridicos que brindaran mayor seguridad juridica a los inversores
extranjeros (Beltramino, 2010: 21). Es por este ultimo punto, que la mayoria de
los TBI que obligan a Argentina incluyen clausulas de prérroga de jurisdiccion a
favor del arbitraje internacional, sin exigir el previo agotamiento de los recursos
internos marcando un claro alejamiento de la tradicional doctrina Calvo®.

Sin embargo, son principalmente las empresas concesionarias de servicios
publicos*’, privatizadas en la década del noventa, las que inician procesos arbitra-
les contra Argentina a partir de los TBI celebrados en la misma década+’, al verse
afectadas por las medidas tomadas a partir de diciembre de 2001 para paliar la
crisis economico-social. Se destaca la Ley de Emergencia Publica y Reforma del
Régimen Cambiario (Ley 24.561 sancionada el 6 de enero de 2002), norma que
deja sin efecto las cldusulas de ajuste en dolares u otras monedas extranjeras y las
clausulas basadas en parametros internacionales, como ser los indices de precios
de otros Estados, y «pesifica» los precios y tasas incluidos en contratos publicos
(Fernédndez Alonso, 2013: 58, Ricaurte Herrera, 2012: 156).

Tomando en cuenta controversias dirimidas en el c1ap1, al término de 201§
Argentina tiene en su haber 51 demandas#, 37 de las cuales estdn directamente
relacionadas con la crisis econémico-social del 20014, En general, dichos recla-
mos se centran en la ausencia de trato justo y equitativo, trato menos favorable
que el otorgado a inversores nacionales y expropiacién indirecta, en funcién de
la sancion de las mencionadas normas internas. Constituyen ejemplos de esta
situacién los casos Azurix Corp. (c1ADI caso niimero ARB/01/12, sector aguas y
saneamiento, condena por 165,2 millones de délares més intereses*), cms Gas
Transmission Company (c1ap1 caso nimero ARB/01/8, sector distribucién de
gas, condena por 133,2 millones de ddlares mds intereses+s), Daimler Financial

39 Son 43 los TBI que no prevén el agotamiento previo de los recursos internos como condicién
para el pasaje al arbitraje internacional, 41 firmados durante la presidencia de Menem.

40 Los principales sectores econémicos involucrados son: petréleo y gas, energia eléctrica,
aguas y saneamiento, informdtica y comunicaciones (particularmente telefonia).

41 En particular el MBMK con Estados Unidos, invocado en 17 de los 37 casos ante el c1api,
directamente relacionados con la crisis econdmico-social del 2001. En el total de demandas
contra Argentina en el Centro (51), ya sean casos concluidos o pendientes, este T8I ha sido
invocado en 20 oportunidades.

42 Al 31 de diciembre de 2015, 36 casos estan concluidos y 17 se encuentran pendientes de
resolucion.

43 El 2003 es el ano de mayor registro de casos contra Argentina: 17 de los 20 registrados
contra Estados sudamericanos, y de los 30 registrados en total.

44 Laudo de fecha 14 de julio de 2006. Argentina solicita la anulacion de este, la cual es recha-
zada en su totalidad por decision del Comité ad /oc del 1 de setiembre de 2009.

45 Laudo de fecha 12 de mayo de 2005. Argentina solicita la anulacion de este, la cual es acep-
tada parcialmente por decisién del Comité ad Aoc del 27 de setiembre de 2007, sin afectar
el monto indemnizatorio.



Services AG (c1ADI caso nlimero ARB/05/1, sector servicios financieros, laudo a
favor de Argentina+).

En este contexto, en el ano 2003 se produce un cambio estructural en el
pais una de cuyas premisas es el abandono de la politica de negociacion y ratifi-
cacién de nuevos Ts1. Unicamente se modifica el tratado con Panamd en 2004 y
entra en vigor el tratado con Senegal en 2010 que tenia pendiente la ratificacion
de la nacidn africana+?. De acuerdo a Carlos Bianco+®, secretario de Relaciones
Econémicas Internacionales del Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto de
Argentina, el cambio de modelo parte de una posicion ideoldgica distinta, ba-
sada en el desarrollo industrial e inclusién social. Si bien el gobierno de Cristina
Fernandez de Kirchner (2007-2015) es muy critico de los resultados generados
por los TBI y se ha discutido internamente la posibilidad de denuncia, no se ha
avanzado en esta direccion. Por otra parte, Bianco destaca la « victoria politica» y
el «buen precedente» que significa el acuerdo de octubre de 2013, por el cual se
cancela el pago, con bonos de jurisdiccion argentina, a cinco empresas ganadoras
de arbitrajes de inversiones contra Argentina+.

En suma, Argentina contintia renovando automaticamente los TBI en vigor
y mantiene la membresia al c1ap1, pero no firma ni ratifica nuevos TBI que in-
cluyan dentro de sus disposiciones, clausulas relativas a la prorroga de jurisdic-
ciéns®, ultractividad y expropiaciones y compensaciones. Siguiendo la teoria de
los regimenes internacionales, si bien Argentina se mantiene dentro del régimen,
lo hace con restricciones que no implican el abandono de este.

No obstante, en la Camara de Diputados se han presentado diversos pro-
yectos que si proponen el abandono del régimen, ya sea mediante la denuncia
del cw o los TBI en vigor o la declaracion de nulidad absoluta de las mencionadas

46 Laudo original de fecha 22 de agosto de 2012. La empresa extranjera presenta una solicitud
de anulacién parcial del laudo, la cual es rechazada en su totalidad por decisién del Comité
ad hoc del 7 de enero de 207135.

47 Elacuerdo es firmado en 1993 y ratificado por Argentina en 1994.

48  Entrevista personal realizada el 22 de octubre de 2014 en Buenos Aires.

49 El acuerdo transaccional es aprobado por la Resolucién n.° 598/2013 del Ministerio de
Economia y Finanzas Publicas de Argentina, de fecha 8 de octubre de 2013, y establece
el pago 677 millones de ddlares, con una quita del 25 % y suscripcion de bonos argentinos
de por los menos el 10 % a las empresas Azurix Corp. (c1ADI caso niimero ARB/01/12); cMS
Transmission Company (c1aDI caso nimero ArRB/01/8); Continental Casualty Company (c1a-
DI caso nimero ARB/03/9); Vivendi Universal SA y Compania de Aguas del Aconquija SA
(crapr caso niimero arB/97/3); y National Grid pLc (caso bajo el Reglamento de Arbitraje
de la uncrrraL). Resolucién recuperada el 8 de febrero de 2015 de: <http://infoleg.mecon.
gov.ar/infolegInternet/anexos/220000224999/221161/norma.htm>.

50 En este punto resulta relevante la opinién de Javier Echaide, quien indica que a pesar que
los riesgos de la prorroga de jurisdiccion quedan evidenciados en su totalidad con el fallo
del Juez del Estado de Nueva York, Thomas Griesa, en el caso de los fondos buitres (agosto
2012), Argentina continta renovando los 55 TBI en vigor, que incluyen las tres cldusulas in-
dicadas, y ha firmado otro tipo de acuerdos con clausulas de prérroga de jurisdiccion, como
ser el acuerdo con el Club de Paris del 29 de mayo de 2014.



normass’. En el primer caso, el fundamento estd dado en dos aspectos: 1) las
caracteristicas de las clausulas habitualmente incluidas en los TBI1, en especial
la cldusula de estabilidad, la cldusula paraguas y la cNxmrs?) y 2) la renuncia de
soberania relativa a la jurisdiccion territorial de los tribunales nacionales, a fa-
vor del c1ap1 u otros tribunales arbitrales internacionalesss. En el segundo caso,
siguiendo a Costante (2012) se explica que, dado que los TBI tienen rango su-
pralegal pero infraconstitucionals+, son absolutamente nulos al colisionar con las
disposiciones constitucionales que prevén la jurisdiccion de los tribunales loca-
les en todos los asuntos previstos en la Constitucién argentina (1994), como ser
contraer empréstitos sobre el crédito de la Nacion y arreglar el pago de la deuda
interior y exterior de la Nacién (articulos 75 incisos 4 y 755, 1165y 11757).

Cabe destacar que, conforme al recorte temporal previsto, que fuera de esta
investigacion el andlisis de la politica del Gobierno de Mauricio Macri, el cual
ha retomado la practica de celebrar T8I

51 En el primer grupo se encuentran, por ejemplo, los proyectos con nimero de tramite par-
lamentario 8 de 14 de marzo de 2011, 37 de 25 de abril de 20006, 3 de 3 de marzo de
2000, 52 de 13 de mayo de 2000, mientras que en el segundo grupo se incluye, por ejem-
plo, el proyecto con niimero de tramite parlamentario 182 de 14 de diciembre de 2012.
Los proyectos llevan la firma de diputados de los siguientes partidos politicos: Movimiento
Proyecto Sur, Partido Socialista, Soberania Popular, Emancipacion y Justicia, Concertacion
Entrerriana, Si por la Unidad Popular, GEN, o ARr, segiin el caso.

52 Es especialmente interesante el caso de la cxmF, dado que el T8I con Panama prevé que
«ninguna de las Partes Contratantes tomard directa o indirectamente medidas de expropiacion
0 de nacionalizacion, ni ninguna otra medida similar» (articulo 3.°). Por efecto de la mencio-
nada cldusula, esta disposicion seria aplicable a todos los TBI que Argentina tiene en vigor.

53 Enlos 55 T8I en vigor que fueron analizados, los mecanismos de solucién de controversias
previstos son: el c1aDI (51 TBI), tribunales arbitrales ad /oc segun el Reglamento de Arbitraje
de la uncrTRAL (49), la jurisdiceién doméstica (4 5), el mecanismo complementario del crapi
(42), otros (5).

54 Deacuerdo al articulo 74 inciso 22 de la Constitucién argentina (1994), los tratados tienen
rango supralegal pero infraconstitucional, salvo aquellos enumerados a texto expreso a los que
se les otorga jerarquia constitucional. Estos son: la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre; la Declaracién Universal de Derechos Humanos; la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo
Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio; la
Convencién Internacional sobre la Eliminaciéon de todas las Formas de Discriminacion
Racial; la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer; la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes; la Convencién sobre los Derechos del Nino; Convencién Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas; Convencion sobre imprescriptibilidad de los crimenes de
guerra y de los crimenes de lesa humanidad.

55 Articulo 75.«Corresponde al Congreso: 4. Contraer empreéstitos sobre el crédito de la Nacion.
[...]; 7. Arreglar el pago de la deuda interior y exterior de la Nacién.»

56 Articulo 116.«Corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales infériores de la Nacion,
el conocimiento y decision de todas las causas que versen sobre puntos regidos por la
Constitucion [...]»

57 Articulo 117.«En estos casos la Corte Suprema ejercerd su jurisdiccion por apelacion seguin
las reglas y excepciones que prescriba el Congreso ()



4.2.2. Surinam y Guyana: casos especiales

Por su parte, la situacion de Surinam y Guyana plantea diferencias en rela-
cién al resto de los Estados analizados en este grupo. Guyana cuenta con cuatro
TBI en vigor, y adhiere al cw el 3 de julio de 1969, no siguiendo la tendencia del
«no de Tokio» (véase punto 3.1). Este Estado ha sido demandado ante el crap:
en una Unica oportunidad en el ano 2001 por la empresa financiera Booker pLc
(c1aDI caso ndmero ARB/01/9), a partir del TB1 Guyana-Reino Unido. El proce-
so bajo un unico arbitro se declaré discontinuado a solicitud de partes, el dia 11
de octubre de 2003.

Sin embargo, el caso mas especial es Surinam, Estado que sigue parcial-
mente la tendencia planteada en el punto 3.1. Si bien firma dos TB1 en la década
de los noventa, uno con Indonesia en 1995 y otro con Cuba en 1999, al 1 de
julio de 2015, inicamente el TBI con Paises Bajos se encuentra en vigor desde
20006, habiendo sido firmado en 2005. A su vez, junto con Brasil son los inicos
Estados sudamericanos que nunca adhirieron al cw.

4.3. Los externos. El caso de Brasil: ;golpe de timon al tradicional
rechazo al sistema TBI-CIADI?

El caso de Brasil es el mas significativo en América del Sur. En 1994, con
la adhesion al Convenio constitutivo del Organismo Multilateral de Garantia
de Inversiones (Seul, 198 5), comienza la practica de celebracién de T, fir-
mando un total de 14 acuerdos (véase Anexo I), todos entre 1994 y 1999, ma-
yoritariamente durante la primera presidencia de Fernando Henrique Cardoso
(1995-2002). El docente brasilero de prp, Adriano Smolareks®, entiende que
tal préctica se debe a la adhesion del gobierno del momento a los mandatos del
neoliberalismo, optando por una politica exterior alineada a Estados Unidos y a
las instituciones de Bretton Woods.

Seis de los TBI firmados llegan al Congreso brasileros?, y reciben apoyo de
algunas de sus comisiones, por ejemplo la Comision de Finanzas y Tributacion,
Comision de Desarrollo Econémico, Industria y Comercio, pero encuentran
resistencia en la Comision de Relaciones Exteriores y Defensa Nacional, de
acuerdo a Ely Caetano Xavier Junior®, docente de Derecho Internacional de la
Universidad Federal de Rio de Janeiro.

En marzo de 2002 es creado un Grupo de Trabajo Interministerial que de-
termina «la conveniencia de retirar dichos acuerdos del congreso, cuestion que se
produjo en diciembre de 2002» (Actis, 2014: 23). De Azevedo (2001: ¢) destaca

58  Entrevista por correo electrénico el 8 de noviembre de 2014.

59 En 1996, los T8I con Suiza, Portugal, Chile y Reino Unido; y en 2000, con Francia y
Alemania (De Azevedo, 2001: 6).

60  Entrevista por correo electrénico el 21 de mayo de 2015.



que los inconvenientes para la aprobacion de los TB1 por parte del Congreso se
centraron en que comprometen al Estado por periodos muy extensos, privilegian
mds al inversor extranjero en detrimento del nacional, y que pueden presentar
problemas de constitucionalidad, por ejemplo en relacién a la solucién de con-
troversias en instancias internacionales de arbitraje® y la libre transferencia de
capitales puede presentar riesgos en la balanza de pagos.

Siguiendo la teoria de los regimenes internacionales, dado que los Estados
forman parte de un régimen siempre que perciban una reciprocidad de intereses
o relacion ganar-ganar, Brasil representa el caso de un actor que entiende que los
beneficios recibidos una vez incorporado en el régimen, no son mayores ni iguales
a los que se percibian antes de su incorporacion y elige permanecer fuera. En este
sentido, tanto el especialista brasilero en Derecho Internacional de las Inversiones,
José Augusto Fontoura Costa® como Adriano Smolarek coinciden en que hasta el
momento todas las controversias entre inversores extranjeros y Brasil como Estado
receptor son dirimidas en Brasil y en idioma portugués. Agrega el primero que in-
cluso en los contratos en los que el Estado es parte, se establece como obligatoria
la aplicacion del Derecho Interno Brasilero, especialmente en la Ley de Capital
Extranjero (Ley 4131 de 1962) y su Decreto reglamentario (n° 55.762 de 1965),
y otras resoluciones del Banco Central de Brasil.

Sin embargo, esta clara posicion de rechazo a los TB1, se ve cuestionada por el
hecho que el flujo de inversiones en Brasil ha dejado de ser exclusivamente unidi-
reccional para ser bidireccional, ya que varias empresas brasileras han comenzado
a realizar inversiones fuera de fronteras, convirtiendo al pais en receptor y emisor
de 1ED®. De hecho, Ely Caetano Xavier Junior® explica que muchas empresas
brasileras estructuran sus operaciones en el exterior mediantes subsidiarias consti-
tuidas en los Paises Bajos con el fin de poder ampararse en los TBI en vigor, entre
otros factores que consideran favorables. Por ejemplo, el conflicto surgido por la
nacionalizacion de las explotaciones de Petrobras en Bolivia en el ano 2006%, la
inversion habia sido realizada por la empresa holandesa Braspetro B.V,, en el mar-
co del TB1 Bolivia-Paises Bajos®.

61 Particularmente colisionan con los siguientes articulos de la Constitucion Brasilera (1988):
1.1. «La Repuiblica Federal del Brasil, formada por la union indisoluble de los Estados y
Municipios y del Distrito Federal, se constituye en Estado Democratico de Derecho y tiene como
Sundamentos: 1. la soberania»;y 4.3 4.« Todos son iguales ante la ley, sin distincion de cualquier
naturaliza, garantizandose a los brasilenos y a los extranjeros residentes en el Pais la inviola-
bilidad del derecho a la vida, a la libertad, a la igualdad, a la seguridad y a la prioridad, en los
siguientes términos: (...) 34. la ley no excluira de la apreciacion del Poder Judicial la lesion o la
amenaza de derechos»

62  Entrevista por correo electrénico el 2 5 de noviembre de 2014.

63 De acuerdo al Ranking Fpc de multinacionales brasileras, de los afos 2013 a 2013, las
empresas con mayor indice de transnacionalidad en dichos anos son: y8s, Gerdau, Stefanini,
Magnesita Refratarios, Marfrig, Meltalfrio, Ibope, Odebrecht, Sabé, Minerva Foords,
InterCement, Artecola, Fitesa, y czm.

64 Entrevistado por correo electronico el dia 21 de mayo de 2015.

65 Establecida por el Decreto Supremo 28701 del 1 de mayo de 2006.

66 Finalmente el conflicto tuvo resolucién por via diplomatica.



En este contexto, bajo la direccion de la Secretaria de Comercio Exterior
del Ministerio de Desarrollo, Industria y Comercio, en 2014 se elabora un nue-
vo modelo de tratado de inversiones, el Acuerdo de Cooperacion y Facilitacion
de Inversiones (ACFI), como instrumento para brindar apoyo a las inversiones
brasileras en el exterior®. José Augusto Fontoura Costa, explica que los acuer-
dos propuestos se deben a intereses sectoriales de Brasil en dichos paises y a la
percepcion de fragilidad del marco juridico en ellos existente en los Estados que
reciben capitales brasileros®®.

El nuevo modelo de tratado bilateral propone un sistema de prevencion
de controversias Estado-Estado basado en: 1) la existencia de Puntos Focales u
Ombudsman en cada Estado para la prevencion de disputas y facilitacién de su re-
solucién; 2) la conformacién de un Comité Conjunto, compuesto por representan-
tes gubernamentales de ambos Estados, que se encarga de evaluar la controversia
mediante consultas y negociaciones entre las partes, como requisito previo para
el inicio de la via arbitral®. De esta forma, los AcFI resuelven parte de los proble-
mas que tradicionalmente atanen a los TBI, esto es, mitiga los riesgos y eventua-
les controversias con la presencia del Ombudsman; y elimina las tipicas cldusulas
draconianas que brindan mayores ventajas a los inversores extranjeros frente a los
nacionales (Actis, 2015: 29), y no incluyen referencias al arbitraje inversor-Estado.

Al cierre de 2015, Brasil ha firmado seis acF1 con Mozambique (30 de
marzo de 2015); Angola (1 de abril de 2015); México (26 de mayo de 2015);
Malaui (2 5 de junio de 2015); Colombia (9 de octubre de 2015); Chile (23 de
noviembre de 2013). Estdn en etapa de negociacién los acuerdos con Argelia,
Marruecos, Nigeria, Perd, Sudéfrica y Tinez (Dietrich, 20135).

A pesar de este aparente golpe de timon, Brasil sigue sin dar paso respecto
a la adhesion al cw. No obstante, Fontoura Costa senala que la adhesion:

no presenta, per se, ningun potencial nocivo para los intereses nacionales y

podria, representar una nueva alternativa para los inversores brasileros en el

exterior, especialmente aquellos que se encuentran con marcos regulatorios
inestables y riesgo politico elevado (Costa, 2008b).

67 Para un andlisis mas profundo del contexto y proceso de elaboracion de los acF1, véase
Morosini y Ratton Sanchez Badin (2015: 3).

68 En la encuesta sobre los impactos de la politica exterior en la internacionalizacién de las
empresas brasileras, realizada por la Fundagao Dom Cabral para el Ranking Fpc de multina-
cionales brasilenas 2013, las empresas destacan como principales elementos que ayudan a la
internacionalizacion la firma de acuerdos bilaterales de cooperacion y comercio con Africa,
América Latina y Asia (Fundagao Dom Cabral, 2013: 14).

69 Los acrr1 firmados con Angola, Malaui y Mozambique prevén que si las partes deciden so-
meterse al arbitraje, pueden hacer ante cualquier mecanismo de solucién de controversias en
materia de inversiones (articulos 135, 13 y 15 respectivamente). El acr1 con México, ademds
de lo anterior, agrega la posibilidad de crear un tribunal arbitral ad hoc que entienda en el
caso (articulo 19).



4.4. Los disidentes. El caso de Bolivia, Ecuador y Venezuela

Bolivia7®, Ecuador?* y Venezuela? son los primeros Estados en América
del Sur y el mundo en abandonar el ciapi, notificando la denuncia del cw el
1 de mayo de 2007, el 2 de julio de 2009 y el 24 de enero de 2012 respecti-
vamente’®. Asimismo, inician un proceso de no renovacién o denuncia de los
TBI en vigor, especialmente en Bolivia y Ecuador, dado que Venezuela presen-
ta particularidades en cuanto a este aspecto. La situacion de los tres Estados
puede enmarcarse en el abandono de un régimen internacional, el sistema TBI-
c1apl, en el entendido de que los costos de permanecer en ¢l son mayores a las
alternativas externas.

4.4.1. Bolivia: el pionero

Como se indicara anteriormente, Bolivia es el primer Estado en denunciar
la cw en 2007 y el que mas ha avanzado al proceder a la terminacién de la tota-
lidad de los TBI que se encontraban en vigor. No obstante, el retiro del sistema
tiene antecedentes mas remotos que llevan al comienzo de la primera década
del siglo xx1 con la llamada «Guerra del agua» en Cochabamba y la consecuente
demanda de la empresa Aguas del Tunari SA (propiedad de la estadounidense
Betchel) solicitando una indemnizacién por cincuenta millones de délares (crapI
caso nimero ARB/02/3). Asimismo, otros antecedentes estdn dados en el inicio
del proceso de nacionalizacién de empresas privatizadas que gestionan recursos
estratégicos en 20006, especialmente el sector de los hidrocarburos?; asi como la
demanda de la empresa £11 Euro Telecom International Nv en 2007 (c1aDI caso
nimero ARB/07/28)75.

De acuerdo al activista boliviano e investigador del Centro para la
Democracia, Aldo Orellana Lopez?®, son los reclamos ante tribunales interna-
cionales presentados por inversores extranjeros en funcion de las estatizaciones
y la exigencia de compensaciones, en muchos casos sobredimensionadas e in-
justificadas, los que llevan a que el Estado boliviano comprenda que el sistema
representa un «abuso a la soberania» y decida abandonar el crap1’7. Dentro

70 Al inicio del proceso de denuncia, Bolivia cuenta con 21 TBI (véase Anexo I).

71 Al inicio del proceso de denuncia, Ecuador tiene 26 T8I (véase Anexo I).

72 Alinicio del proceso de denuncia, Venezuela tiene 27 (véase Anexo I).

73 De acuerdo al articulo 71 del cw, las denuncias son efectivas seis meses después de su
notificacion.

74 El Decreto Supremo 28.701 del 1 de mayo de 20006, determina la nacionalizacion de toda
la produccion de petréleo y gas, la cual pasa a manos de Yacimientos Petroliferos Fiscales
Bolivianos.

75  El proceso es suspendido por solicitud del actor, luego de haber acordado con el Estado el
pago de Too millones de ddlares.

76 Entrevista por correo electrénico el 11 de febrero de 2015.

77  El retiro de Bolivia del c1apr es respaldado por una serie de organizaciones de la sociedad
civil, quienes envian una carta a la Secretaria General de la organizacién, manifestando su



de las razones para salirse de la organizacion, se destacan la incompatibilidad
con la doctrina Calvo incorporada en la Constitucion de 1967 vigente en ese
momento; temas de procedimiento (conflictos de interés entre los actores y los
arbitros, doble enjuiciamiento, jurisprudencia libre, forum shopping, treaty shop-
ping y cherry picking™); los altos costos de los procedimientos; la minoria de
laudos a favor de los Estados; y los conflictos de interés en el Banco Mundial
como propulsor de las politicas de ajuste estructural que llevaron a la privatiza-
cién de empresas que, al ser estatizadas, reclamaron cuantiosas compensaciones
(Ministerio de Relaciones Exteriores y Cultos de Bolivia, 2008: 108-124).

En adicion, se realizan cambios sustanciales en el Derecho Interno, como ser
el articulo 320 inciso 11 de la Constitucion Politica del Estado promulgada el 7 de
febrero de 2009, altimo ano de la primera presidencia de Evo Morales, que reza:

toda inversion extranjera estard sometida a la jurisdiccion, a las leyes y a las

autoridades bolivianas, y nadie podrd invocar situacion de excepcion, ni apelar

a reclamaciones diplomaticas para obtener un tratamiento mds favorable.

Esta norma se complementa con la disposicion transitoria novena, la cual
da un plazo de cuatro anos desde la eleccion del nuevo ()rgano Ejecutivo, 6 de
diciembre de 2009, para renegociar o denunciar aquellos tratados, anteriores a
la Constitucion, que sean incompatibles.

El mandato constitucional deriva en la terminaciéon de todos los TBI bo-
livianos?®, ya sea por no renovacioén al vencimiento del plazo, o por denuncia
unilateral por parte de Bolivia®*. Ocho de los acuerdos entran en la primera
categoria, entre ellos los TBI con Estados Unidos, Espana, Paises Bajos y Suecia,
y trece son denunciados colectivamente el 6 de mayo de 2013, entre ellos los
TBI con Alemania, Argentina, Bélgica y Luxemburgo, Chile, China, Dinamarca,
Ecuador, Francia, Perd, Reino Unido y Rumania®® (Orellana Lopez, 2014). No
obstante, debe tenerse en cuenta que en la gran mayoria de los casos, existen

apoyo. La carta se encuentra disponible en el sitio web de Water Justice: <http://www.
waterjustice.org/pv.php?res=192> [acceso 24/2/2015].

78  Se denomina forum shopping a la seleccion de uno o mas foros de solucién de controversias,
aplicables al mismo caso, ya sea por contarse con mas de una opcién o por aplicacion de la
cNMF. Se denomina zreaty shopping o cherry picking a la practica de seleccion de disposicio-
nes entre diferentes TBI, en funcion de la cNmF.

79 Asimismo, el 7 de diciembre de 2009 Bolivia denuncia unilateralmente el TLC con México
firmado el 10 de septiembre de 1994 (Acuerdo de Alcance Parcial de Complementacién
Econdmica (acE) en el marco de la Asociacién Latinoamericana de Integracién, nimero 31),
el cual contiene un capitulo de inversiones contrario a la nueva Constitucion Politica del
Estado. La denuncia tiene plenos efectos a partir del 7 de junio de 2010. El AcE 31 es susti-
tuido por el Ace 66, firmado el 16 de mayo de 20710, en vigor desde el 7 de junio del mismo
ano. Bl AcE 66 mantiene el tratamiento arancelario del ACE 31 y no contiene disposiciones
relativas a arbitraje internacional de inversiones.

8o El proceso de no renovacién y denuncia se realiza desde la estructura institucional del
Ministerio de Relaciones Exteriores y Cultos, actuando en conjunto con la Procuraduria
General del Estado, érgano encargado de los casos de arbitraje internacional de inversiones
contra el Estado boliviano.

81  Se gestiond, sin éxito, informacién oficial sobre la fecha de denuncia de los restantes acuerdos.



clausulas de ultractividad que determina las disposiciones del TBI se mantienen
en vigor por cinco, diez, quince o veinte anos mas, para aquellas inversiones rea-
lizadas con anterioridad a la notificacién de terminacion®.

Dado que los procesos juridico-institucionales y sociales internos, evidencian
marcadas diferencias en cada Estado, en este punto se opta por analizar la situa-
cién particular de cada uno de los tres Estados que conforman el presente grupo.

4.4.2. Ecuador: un proceso con auditoria ciudadana

En el caso de Ecuador, el proceso de abandono del régimen internacional da
inicio en enero de 2008 con la notificacion de denuncia de nueve 151, aquellos
a partir de los cuales no se habian registrado inversiones reciprocas, esto es, los
tratados celebrados con Cuba, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua,
Paraguay, Republica Dominicana, Rumania y Uruguay (Guerra, 2012: 43).

En lo que refiere a los restantes acuerdos, con la nueva Constitucion en
vigor (2008) y con base en fundamentos neoconstitucionalistas, se lleva a cabo
un procedimiento que da intervencién a la Corte Constitucional y la Asamblea
Nacional. El procedimiento se compone por las siguientes etapas: 1) Oficio de la
Presidencia a la Corte Constitucional solicitando que se pronuncie sobre la de-
nuncia; 2) Dictamen de la Corte Constitucional; 3) Oficio de la Presidencia a la
Asamblea Nacional solicitando la denuncia; 4) Informe de la Comisién especia-
lizada permanente de soberania, integracion, relaciones internacionales y segu-
ridad integral de la Asamblea Nacional (Comisién especializada); 5) Resolucién
del Pleno de la Asamblea Nacional; 6) Notificacién escrita de la denuncia a la
contraparte en el TBL

Si bien en todos los casos hay recomendaciéon de denuncia por parte
de la Comision especializada, la mayoria de ellos no han pasado al Pleno de
la Asamblea Nacional. Unicamente se llega a la ultima etapa en el TBI con
Finlandia®. En este marco, Michel Levi Coral®+, coordinador del Centro
Andino de Estudios Internacionales de la Universidad Andina Simén Bolivar,
quien fuera convocado por la Asamblea Nacional para dar su opinién sobre la
posible denuncia de los T8I con Alemania y Reino Unido, plantea que hubiera
sido mas légico renegociar los acuerdos con las contrapartes en vez de proce-
der directamente a la denuncia.

82  EI T8I con Italia presenta una cldusula de ultractividad por un periodo de cinco anos. En el
caso de los TBI con Austria, Bélgica y Luxemburgo, Republica de Corea, Cuba, Dinamarca,
Ecuador, Estados Unidos, Espana, Francia, Paraguay y Suiza contienen cldusulas de ultrac-
tividad por un periodo de diez anos. Las cldusulas de los TBI con Argentina, Chile, Paises
Bajos y Pert son por quince anos. Finalmente, los TBI con Alemania, Reino Unido y Suecia
contienen cldusulas de ultractividad de veinte anos.

83  Se notifica la denuncia a la contraparte el 23 de noviembre de 20710.

84 Entrevista personal realizada el 21 de julio de 2014 en Quito.



Cabe destacar que, si bien se ha procedido a la denuncia de 1o TBI, en la
mayoria de estos acuerdos, existen cldusulas de ultractividad, por tanto se ex-
tiende la vigencia de sus disposiciones por cinco, diez o quince anos®.

Por otra parte, en mayo de 2013 Ecuador da un paso mas al crear la
Comision para la Auditoria Integral Ciudadana de los Tratados de Proteccion
Reciproca de Inversiones y del Sistema de Arbitraje Internacional en Materia
de Inversiones (carrisa) (Decreto Ejecutivo 1506, 6 de mayo de 2013). La
CAITISA estd formada por cuatro expertos o investigadores en materia de inver-
siones y Derecho Internacional, provenientes de la sociedad civil con sus res-
pectivos suplentes, y cuatro representantes del Estado: el Secretario Nacional
de Planificacion y Desarrollo, la Secretaria Nacional de Gestion de la Politica,
el Secretario General Juridico de la Presidencia de la Republica y el Ministro
de Relaciones Exteriores (articulo 6.°). L.a mencionada Comisién tiene como
funciones analizar los TBI y otros instrumentos internacionales relativos a inver-
siones que obliguen a Ecuador, asi como las normas de arbitraje internacional y
los casos contra el Estado (articulo 3.2)%°.

El especialista en pIp y exvicepresidente de la carrisa, Javier Echaide®,
indica que los motivos esgrimidos por Ecuador para denunciar los T81 y el cw
se basan en: 1) la incompatibilidad con disposiciones de la Constitucién de
2008, principalmente en lo que refiere al establecimiento de una jurisdiccion
distinta a la doméstica en materia de controversias con inversores extranjeros®®;
2) la necesidad de dar pasos en relacion a la proteccion de los derechos de la
naturaleza, con consagracion constitucional por primera vez en la historia de

85  Los T8I con Italia y Reptiblica Dominicana contienen clausulas de ultractividad por un pe-
riodo de cinco afos. En el caso de los T8I con Bolivia, Chile, China, Cuba, Estados Unidos,
El Salvador, Espana, Finlandia, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Paraguay, Perd, Rumania,
Suiza y Venezuela contienen clausulas de ultractividad por un periodo de diez anos. Los TB1
con Alemania, Argentina, Canadd, Francia, Paises Bajos, Reino Unido y Suecia presentan
cldusulas de ultractividad de quince anos. Finalmente, el T81 con Uruguay es la excepcion, al
no contener clausulas en este sentido.

86  Si bien el mandato original de la Comisién preveia su actuacién hasta diciembre de 2014,
la carTTsa continud trabajando hasta mayo de 201 5. El informe final fue entregado al pre-
sidente Rafael Correa el dia 8 de mayo de 2017, haciéndose publico en el sitio web de la
Comisién: <http://www.caitisa.org/index.php/noticias/boletines/informeejecutivo> [acce-
s0 1/8/2017] Dada la fecha, su anilisis excede el recorte temporal de esta investigacion.

87  Entrevista personal realizada el 16 de octubre de 2014 en Buenos Aires.

88 Articulo 422 de la Constitucién de Ecuador (2008): «/No se podrd celebrar tratados o
instrumentos internacionales en los que el Estado ecuatoriano ceda jurisdiccion soberana a
instancias de arbitraje internacional, en controversias contractuales o de indole comercial, entre
el Estado y personas naturales o juridicas privadas. Se exceptiian los tratados e instrumentos
internacionales que establezcan la solucion de controversias entre Estados y ciudadanos en
Latinoameérica por instancias arbitrales regionales o por organos jurisdiccionales de designacion
de los paises signatarios. No podrdn intervenir jueces de los Estados que como tales o sus
nacionales sean parte de la controversia. En el caso de controversias relacionadas con la deuda
externa, el Fstado ecuatoriano promoverd soluciones arbitrales en funcion del origen de la
deuda y con sujecion a los principios de transparencia, equidad y justicia internacional.»



Ecuador®’; 3) aspectos conyunturales, especialmente las controversias con las
empresas Occidental Petroleum Corporation y Occidental Exploration and
Production Company (c1ADI caso ndimero ARB/06/11) y Chevron Corporation
& Texaco Petroleum Company (crA caso nimero 2007—2); 4) las afectaciones
indirectas de los casos que se dirimen en jurisdicciones diferentes y genera
problemas al Estado.

En relacion a las demandas, conforme a las declaraciones de Osvaldo
Guglielmino, exprocurador del Estado de Argentina y miembro de la carrisa,
Ecuador ha recibido demandas reclamando una suma total de aproximadamente
19.500 millones de ddlares, pero solo fue condenado a pagar 2.500. Asimismo,
por concepto de honorarios de abogados se han pagado 118 millones de dolares,
y 12 millones por gastos de los tribunales arbitrales (E/ 1elégrafo, 2014).

En este marco, desde 2009 Ecuador impulsa la creacion de una institucion re-
gional de solucion de controversias en materia de inversiones, el Centro de solucion de
controversias en materia de inversiones de la uNasUR. Si bien este foro implica realizar
una prorroga de jurisdiccion a su favor, esta se encuentra contemplada dentro de la
Constitucion ecuatoriana (2008) al exceptuarse de la regla general

los tratados e instrumentos internacionales que establezcan la solucién de
controversias entre Estados y ciudadanos en Latinoamérica por instancias ar-
bitrales regionales o por 6rganos jurisdiccionales de designacién de los paises

signatarios (articulo 422).

El texto resultante de la reunién de agosto de 2013 relativa al Acuerdo
constitutivo del Centro de solucién de controversias en materia de inversiones de
la uNAsUR al cual se tuvo acceso, establece como competencia del centro la reso-
lucién de controversias inversor-Estado y controversias entre Estados mediante
facilitacién, conciliacién y arbitraje (articulos 2.1 y 13). Asimismo, el articulo
10 establece la facultad del Estado de exigir el agotamiento previo de la juris-
diccién doméstica para someter una controversia inversor-Estado a conciliacion
o arbitraje. La facultad debe ser ejercida al momento de otorgar la prérroga de
jurisdiccion a favor del Centro, contenida en un tratado, contrato, declaracion
especifica u otros actos juridicos (articulo 5.°)°. Si bien no es un regreso comple-
to a la doctrina Calvo, se percibe un claro respeto a la soberania estatal al darle
al Estado tal posibilidad de eleccion.

Sibien el Grupo de Trabajo de Expertos de Alto Nivel concluyd, a nivel téc-
nico, la elaboracion del texto del acuerdo constitutivo en noviembre de 20149,
dicho texto continta siendo objeto de negociacion a nivel politico, segun lo indi-

89 Capitulo séptimo, articulo 71 a 74.

9o  Estos instrumentos pueden ser: tratados bilaterales de inversién, capitulos dedicados a in-
versiones en acuerdos multilaterales o tratados de libre comercio, leyes internas de inversion,
contratos entre inversores y Estados, entre otros.

91  Segln datos de la Cancilleria Ecuatoriana, disponible en: <http://www.cancilleria.gob.ec/
expertosdeunasurconsolidantextoparalacreaciondelcentrodesoluciondecontroversiasenma-
teriadeinversiones/> [acceso 2/2/2015]



cado por Carlos Bianco, Secretario de Relaciones Economicas Internacionales
del Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto de Argentina?.

De acuerdo a Alberto Villarreal*s, coordinador del Area de Comercio e
Inversiones de la organizacion no gubernamental Redes Amigos de la Tierra
Uruguay, el texto del acuerdo constitutivo que esta bajo negociacion dista mu-
cho de la propuesta inicial de Ecuador. Este implica una leve mejora respecto
al sistema internacional ya existente, queddndose en una mera «reforma cos-
mética» y no la «reforma radical» que el sistema requiere, esto es, exigencia del
agotamiento de la jurisdiccion doméstica; existencia de un tribunal permanen-
te, no tribunales arbitrales ad /oc; incorporacion de un concepto restringido
de inversion; exclusion de los T81 de las clausulas de expropiacion indirecta y
trato justo y equitativo.

4.4.3.Venezuela: en defensa de la soberania y los recursos estratégicos

Venezuela formaliza la denuncia del cw el 24 de enero de 20712. En un
comunicado fechado al dia siguiente, el Ministerio del Poder Popular para
Relaciones Exteriores, alega cuatro motivos: 1) la adhesién del Estado a dicho
tratado se da en 1993, en el marco de un proceso de «desmantelamiento de
la soberania nacional venezolana» por parte de un gobierno débil que actuaba
bajo presién de las empresas transnacionales®; 2) la Constitucién de 1999
contiene disposiciones que van contra el tratado, ya que en su articulo 151
indica que las controversias suscitadas sobre contratos de interés publica debe
ser resuelta por la jurisdiccién nacional, aun cuando no exista una cldusula
contractual expresa que asi lo indique®s; 3) la jurisdiccidn del crapr ha laudado
232 de 234 veces en contra de los Estados; 4) la defensa de la soberania na-
cional, en el marco de la cual se continuard trabajando, en especial en relacion
a la propiedad de activos estratégicos®.

92 Informacién recibida por correo electrénico el 31 de marzo de 20135.

93  Entrevista personal realizada el 5 de febrero de 2015 en Montevideo.

94 De acuerdo a Mezgravis (2012), la denuncia del cw es una mala decisién juridica « porgue
estar fuera del CIADI no va a garantizar que Venezuela no siga siendo demandada»,y cues-
tiona que se trate de una accién tendiente a la proteccién de la soberania nacional, puesto
que «cuando 146 paises son miembros de un sistema como el CIADI, no es posible pensar que
todos han renunciado a su soberania».

95 Articulo 151 de la Constitucién Venezolana de 199q: « En los contratos de interés piiblico, si
no_fuere improcedente de acuerdo con la naturaleza de los mismos, se considerard incorporada,
aun cuando no estuviere expresa, una causula segin la cual las dudas y controversias que
puedan suscitarse sobre dichos contratos y que no llegaren a ser resueltas amigablemente
por las partes contratantes, seran decididas por los tribunales competentes de la Repiiblica,
de conformidad con sus leyes, sin que por ningiin motivo ni causa puedan dar origen a
reclamaciones extranjeras».

96  Texto completo del comunicado disponible en el sitio web del Ministerio del Poder Popular
para las Relaciones Exteriores de Venezuela, disponible en: <http://www.mre.gov.ve/index.
php?option=com_content&view=article¢rid=18939:mpprercatid=3:comunicados&rItem
id=108> [acceso 2/2/2015].



La intencion de llevar a cabo dicha denuncia habia sido previamente anun-
ciada, junto con la afirmacién de que no se dara cumplimiento a ningun lau-
do del ciapi, por el entonces presidente, Hugo Chavez, en su programa «Al6
Presidente» nimero 376, del 8 de enero de 201297. Este proceso se da en el mar-
co de un creciente nimero de cuantiosas demandas ante el c1ap1, 27 casos contra
Venezuela hasta la fecha de la denuncia. Se destacan los casos presentados por
las empresas ante el ciap1: Venezuela Holdings Bv, Mobil Cerro Negro Holding
Ltd., Mobil Venezolana de Petréleos Hondings Inc., Mobil Cerro Negro Ltd.
y Mobil Venezolana de Petréleos Inc. (c1apr caso niimero arB/07/27, sector
petrdleo y gas, proceso de anulacién pendiente98); Conocolhillips Petrozuata
BV, Conocolhillips Hamaca Bv y ConocoPhillips Gulf of Paria Bv (c1ADI caso
niimero ARB/07/30, sector petrdleo y gas, pendiente?); Gold Reserve Inc. (cra-
DI caso nimero ARB(AF)/09/1, sector mineria, concluido con una condena por
740 millones de ddlares™); y Crystallex International Corporation (c1ADI caso
nimero ARB(AF)/11/2, sector mineria, pendiente).

En otro foro, la cc, son de interés los casos Mobil Cerro Negro Ltd. (ccr
caso nimero I5416/JRF, sector petroleo y gas, concluido con una condena de
907,6 millones de délares™*) y Phillips Petroleum Company Venezuela Ltd. y
ConocoPhillips Petrozuata Bv (ccr caso niimero 16848/JrRE/ca, sector petréleo
y gas, concluido con condena de 66,9 millones de ddlares mds intereses™®*).

En cuanto a los TB1, Venezuela presenta diferencias a los demds integrantes
de este grupo, puesto que solamente ha denunciado el tratado con Paises Bajos
el 1 de noviembre de 2008. Hasta esa fecha, de los 11 casos registrados en el
CIADI contra Venezuela, 6 correspondian a demandas basadas en el mencionado

97  Disponible en: <https://www.youtube.com/watch?v=dD6DzX70OW 1w> [acceso 26/1/2015 .

98 DPor el laudo de fecha g de octubre de 2014, se condena al Estado al pago de una indem-
nizacién por tres conceptos diferentes relativos a proyectos petroleros. Especificamente, se
trata de 1411,7 millones de ddlares por concepto de indemnizacién por la expropiacién en
el Proyecto Cerro Negro y 9o42,5 millones de délares adicionales por concepto de indem-
nizacién por las reducciones en la produccién y las exportaciones impuestas a dicho proyecto
durante 2006 y 2007; y finalmente, 179,3 millones de ddlares por concepto de indemni-
zacién por la expropiacién en el Proyecto La Ceiba, mas intereses en todos los casos. Para
los dos primeros montos, el tribunal toma en cuenta la declaracién de los inversores de estar
dispuestos a realizar los rembolsos requeridos a Petréleos de Venezuela SA, de modo de evi-
tar la doble compensacién (parrafo 404). La solicitud de proceso de anulacién es registrada
el g de febrero de 2015 y al 28 de febrero de 2015, el proceso se encuentra pendiente.

99 El monto reclamado por los inversores extranjeros se estima que alcanza a aproximadamente
30 mil millones de délares (Boué, 2014: 42). Si bien la decisién sobre jurisdiccién y fondo
del asunto es de fecha 3 de setiembre de 2012, y en ella se hace lugar a la pretensién de la
empresa en relacion al incumplimiento de Venezuela de la obligacién de negociar de buena fe
a los efectos de determinar, en funcién del valor de mercado, la compensacién por expropia-
cién (articulo 6 literal ¢ del TB1 Venezuela-Paises Bajos), las demads cuestiones se consideraran
en una fase posterior (parrafo 404).

100 Laudo de fecha 22 de setiembre de 201 4.
101 Laudo de fecha 23 de diciembre de 2011, apartado p.
102 Laudo de fecha 17 de setiembre de 2012, parrafo 333.



tratado’*. Sin embargo, por el efecto de la clausula de ultractividad del articulo
14 numeral 3, que establece que las restantes disposiciones continten en vigor
durante quince anos mas (hasta el afo 2023), 6 nuevos casos fueron presentados
en el ciap1 al 31 de diciembre de 201 5. LLos demas T8I también presentan clau-
sulas por periodos de cinco, diez o quince anos segun el caso*°4.

La reforma del sistema venezolano de promocién y proteccioén de inversio-
nes ha dado otro paso el 17 de noviembre de 2014 con la sanciéon de la nueva
Ley de inversiones extranjeras (Decreto 1438 con rango, valor y fuerza de ley),
la cual entra en vigor al dia siguiente con su publicacion en la Gaceta Oficial.
Esta norma reafirma que las inversiones extranjeras estdn sujetas a la jurisdiccion
de los tribunales domésticos conforme a las disposiciones constitucionales, y
agrega la posibilidad de hacer uso de los mecanismos de solucién de controver-
sias previstos en el marco de los procesos de integracion de Latinoamérica y el
Caribe (articulo 5.“). Este ultimo punto presenta similitudes al Derecho Interno
Ecuatoriano (articulo 422 de la Constitucién de 2008).

Finalmente, cabe destacar que Venezuela también ha impulsado la creacion
de instancias de estudio y discusion de la tematica en la regién. En este sen-
tido, el 1o de setiembre de 2014 se constituye el Observatorio del Sur sobre
Inversiones y Transnacionales, en el seno de la II Conferencia Ministerial de
Estados Afectados por Intereses Transnacionales desarrollada en Caracas.

En la conferencia participan Ecuador, Republica Dominicana, Cuba,
Bolivia, San Vicente y las Granadinas y Venezuela (Estados suscriptores de la
I Conferencia Ministerial de Estados Afectados por Intereses Transnacionales
celebrada en Guayaquil, el 22 de abril de 2013%5), representantes de Guatemala,
El Salvador, Argentina, México y Honduras (Estados observadores), y Antigua
y Barbuda, Granada, Uruguay'*®, Angola, Argelia, Barbados, Qatar, Chile,
Colombia, Indonesia, Jamaica, Laos, Malasia, Namibia, Palestina, Paraguay,
Pert, Zimbabwe, Costa Rica, Panam4, India y Rusia (Estados invitados).

103 Entre ellos los mencionados Venezuela Holdings BV, Mobil Cerro Negro Holding Ltd,
Mobil Venezolana de Petréleos Hondings Inc., Mobil Cerro Negro Ltd. y Mobil Venezolana
de Petréleos Inc. (ciapr caso nimero ArB/07/27); y ConocoPhillips Petrozuata sv,
ConocoPhillips Hamaca Bv y ConocoPhillips Gulf of Paria Bv (c1api caso nimero arB/07/30).

104 Los T8I con Italia y Portugal tienen clausulas de ultractividad de cinco anos. En el caso de
los TBI con Argentina, Barbados, Bélgica y Luxemburgo, Bielorrusia, Costa Rica, Cuba,
Dinamarca, Ecuador, Espana, Irdn, Paraguay, Republica Checa, Rusia, Suiza, Uruguay y
Vietnam presentan clausulas por un periodo de diez anos. Por tltimo, la ultractividad pre-
vista en los TBI con Alemania, Chile, Francia, Lituania, Paises Bajos, Pert, Reino Unido y
Suecia es de quince anos.

105 EI texto completo de la declaracién de la I Conferencia puede encontrarse en: <http://
cancilleria.gob.ec/wp-content/uploads/2013/04/22abr_declaracion_transnacionales_esp.
pdf > [acceso 23/1/2015]. Ademds de los Estados suscriptores, participan como invitados:
Argentina, Guatemala, El Salvador, Honduras y México.

106 Uruguay se incorpora como Estado observador en la 1 Conferencia (punto 6 de la
declaracién).



En la I Conferencia se establecieron como objetivos del observatorio, entre
otros, dar cuenta de las controversias internacionales en materia de inversiones;
identificar procedimientos de monitoreo de los foros internacionales de arbitraje
en materia de inversiones; analizar y proponer una reforma a los foros existentes;
analizar y apoyar la creaciéon de mecanismos alternativos de solucion de dispu-
tas inversor-Estado; ser un foro de intercambio para expertos en controversias
de inversiones de los paises del Sur; promover mecanismos de coordinacién y
consulta entre los sistemas judiciales latinoamericanos; elaborar un compendio
de normativa, politicas y tratados internacionales relativos a la materia en pro
de la adopcion de estrategias conjuntas; analizar y crear estrategias conjuntas
por parte de los Estados; examinar y asesorar a los Estados en relacion a los
contratos comerciales y de inversiones con empresas transnacionales; establecer
mecanismos de interlocucion con movimientos sociales. En definitiva, el ob-
servatorio busca constituirse como una «plataforma de generacion de debates,
discusiones, reflexiones e intercambio de conocimientos y experiencias en ma-
teria de inversiones entre los paises del Sur» (punto 3 de la Declaracion de la IT
Conferencia™?).

107 Eltexto completo de la declaracion de la IT Conferencia puede encontrarse en: <http://reci.

net/globalizacion/2014/fg1896.htm> [acceso 25/1/2015].






CAPITULO 5

Uruguay ante el caso Philip Morris

5.1. Uruguay en el sistema TBI-CIADI

Este capitulo tiene como fin el estudio del caso Philip Morris Brand Sarl
(Suiza), Philip Morris Products SA (Suiza) y Abal Hermanos SA (Uruguay) con-
tra Uruguay (c1apI caso nimero ArB/10/7), dada su trascendencia al constituir
la primera demanda contra Uruguay por parte de un inversor extranjero y el pri-
mer arbitraje de inversiones cuyo objeto son las medidas de control del tabaco.
La segunda demanda contra Uruguay fue registrada el 24 de marzo de 2016 por
la Secretaria General del c1ap1, de manos de la compania de telecomunicaciones
estadounidense Italba Corporation®®®.

Actualmente Uruguay cuenta con 29 TBI en vigor, 27 de ellos lo vinculan
con Estados no sudamericanos, y es parte del cw'*. Al igual que en los restan-
tes Estados sudamericanos, el mecanismo de solucion de controversias inversor-
Estado al cual remiten la mayoria de los acuerdos es el arbitraje ad /oc en el c1ap1
(97 %) como se muestra en la figura 10, el Gnico TBI que no remite al cIaDI es
el celebrado con China al establecer la creaciéon de un tribunal arbitral ad /oc
como unico foro para la solucién de disputas. Asimismo, siguiendo la tendencia
sudamericana, en el 66 % de los acuerdos no se condiciona el inicio del arbitraje
internacional a la obligacién de agotar los recursos internos**°.

108 Italba Corporation contra Uruguay (caso c1ADI ntiimero ARB/16/9).

109 La adhesion se realizé el 28 de mayo de 1992 y la aprobacién mediante la Ley 17.209 fue
comunicada el 9 de agosto de 2000 por la Ley 17.209. De acuerdo al articulo 68 (2) del cw,
la entrada en vigor para Uruguay se da g0 dias después.

110 Los TBI que no incluyen la obligacion de agotar los recursos internos son aquellos que vincu-
lan a Uruguay con Armenia, Australia, Canada, Chile, China, El Salvador, Estados Unidos,
Finlandia, Francia, Israel, Malasia, México, Panama, Portugal, Republica Checa, Republica
de Corea, Suecia, Venezuela, Vietnam. Metodolégicamente se opta por incluir en este grupo
aquellos tratados que incluyen la jurisdiccion doméstica como opcién para el inversor a la
hora de resolver controversias con el Estado receptor, no como requisito obligatorio para
iniciar la via arbitral internacional.



Figura 10. Mecanismos de solucion de controversias inversor-Estados en los TBI en vigor
en Uruguay. Porcentajes en total de TBI en vigor.

Fuente: elaboracién propia a partir del texto de los acuerdos. Actualizado a diciembre de 20135.

5.2. La controversia con Philip Morris

5.2.1. Objeto de la controversia

El 26 de marzo de 20710, el secretario general del ciap1 registra la soli-
citud de las empresas Philip Morris Brand Sarl (Suiza), Phil Morris Products
SA (Suiza) y Abal Hermanos SA (Uruguay), de iniciar un proceso arbitral
contra el Estado uruguayo. LLas demandantes basan su reclamo en el supuesto
incumplimiento de Uruguay de los articulos 3.° (proteccién y tratamiento de
inversiones), 5.° (expropiacién y compensacién), 11 (observancia de los com-
promisos) del T Uruguay-Suiza, en funcién de lo previsto por las siguientes
normas nacionales dictadas durante el primer gobierno del presidente Tabaré
Vizquez (2005-20710), en el marco de la lucha contra el tabaquismo. Esto es,
las Ordenanzas del Ministerio de Salud Publica Nimero 514 y 466 (18 de
agosto de 2008 y 1 de setiembre de 2009, respectivamente) y el Decreto 287
(15 de junio de 2009).

Las normas controvertidas establecen, respectivamente, una presentacion
unica de cada marca comercial de cigarrillos, lo cual determiné que la empresa
debiera discontinuar siete de las trece marcas hasta el momento ofrecidas; y la
obligacion de uso de imagenes gréficas o pictogramas para ilustrar los danos a
la salud del consumo de tabaco, con un tamano del 80% de la parte frontal y
posterior de la cajilla. A juicio de las demandantes, tales disposiciones restrin-
gen su derecho a usar las marcas de manera adecuada, derecho protegido como



inversién por el TBI en cuestion, conforme al articulo 1 numeral 2 literal d'*".
En este marco, solicitan una indemnizacién de 22,267 millones de dodlares,
ademds de intereses compuestos a devengarse desde la fecha de la violacion
hasta la fecha de pago, y que queden sin efecto las mencionadas disposiciones
de Derecho Interno.

5.2.2. Etapas procesales*?

El tribunal ad /oc, constituido el 15 de marzo de 2011 con los arbitros Gary
Born, (designado por la empresa), James Crawford (designado por Uruguay) y
como presidente Piero Bernardini (designado por la Secretaria General del c1a-
DI a falta de acuerdo entre las partes), en su primera audiencia decide separar los
aspectos jurisdiccionales de los aspectos de fondo.

Uruguay presenta tres excepciones preliminares respecto a la jurisdiccion, a
saber: 1) la ausencia de cumplimiento de la obligacion de agotar previamente los
recursos internos ya que el Tribunal de lo Contencioso Administrativo (Tca) de
Uruguay habia sido consultado sobre la legalidad de los actos pero no sobre el
cumplimiento del T81; 2) la exclusién de las medidas de salud putblica del alcance
de las inversiones protegidas, conforme a lo previsto por el articulo 2.° numeral 1
del TBI'™3; y 3) la no constitucion de inversiones de las actividades de las deman-
das, conforme al articulo 2 5 del cw'™ al no contribuir al desarrollo econémico

111 Articulo 1.% Definiciones
«Para los fines del presente Acuerdo: |...| (2) El término “inversiones” incluira todo tipo de
activo y en particular: [...] d) derechos de autor, derechos de propiedad industrial (tales como
patentes de invencion, modelos de utilidad, disenos o modelos industriales, marcas de fabrica
o de comercio, marcas de servicio, nombres comerciales, indicaciones de procedencia o de-
nominaciones de origen), conocimientos tecnol6gicos y valor llave |...}>

112 Un flujograma del proceso arbitral en el marco del c1apt puede encontrarse en el anexo 1v.

114 Articulo 2.% Promocién, admisién «(1) Cada Parte Contratante fomentars en su territorio, en
la medida de lo posible, las inversiones realizadas por inversores de la otra Parte Contratante
y admitira estas inversiones conforme a sus leyes y reglamentos. Las Partes Contratantes re-
conocen el derecho de cada una de ellas de no permitir actividades econdmicas por razones
de seguridad, orden ptblico, salud publica o moralidad, asi como otras actividades que por
ley se reserven a sus propios inversores. [... >

114 Articulo 25: «(1) La jurisdiccién del Centro se extendera a las diferencias de naturaleza
juridica que surjan directamente de una inversion entre un Estado Contratante (o cualquie-
ra subdivision politica u organismo publico de un Estado Contratante acreditados ante el
Centro por dicho Estado) y el nacional de otro Estado Contratante y que las partes hayan
consentido por escrito en someter al Centro. El consentimiento dado por las partes no podra
ser unilateralmente retirado.
(2) Se entendera como “nacional de otro Estado Contratante”: (a) toda persona natural que
tenga, en la fecha en que las partes consintieron someter la diferencia a conciliacién o arbi-
traje y en la fecha en que fue registrada la solicitud prevista en el apartado (3) del Articulo
28 o en el apartado (3) del Articulo 36, la nacionalidad de un Estado Contratante distinto
del Estado parte en la diferencia; pero en ninglin caso comprendera las personas que, en
cualquiera de ambas fechas, también tenian la nacionalidad del Estado parte en la diferencia;
y (b) toda persona juridica que, en la fecha en que las partes prestaron su consentimiento a



del pais. No obstante, el tribunal a4 /oc reconoce su competencia para entender
en la controversia, desestimando las solicitudes presentadas (decision de fecha 2
de julio de 2013).

En cuanto a la primera excepcion preliminar, el tribunal entiende que ya
se habia satisfecho el requisito de agotamiento de la jurisdicciéon doméstica en
cuanto a sus objetivos y términos, y reiterar tal procedimiento implicaria una
pérdida de tiempo y recursos (pérrafo 149). En relacion a la segunda excepcion,
el tribunal considera que el derecho de no permitir inversiones por razones de
salud publica, entre otras, refiere exclusivamente a la etapa de admisién de las
inversiones, esto es, previo al establecimiento del inversor. Por tanto, no se trata
de una excepcion a las obligaciones del TBI, una vez que estas superan la etapa
de admisibilidad (pérrafo 174).

Finalmente, respecto a la tercera excepcion, el tribunal concluye que el con-
cepto de inversién debe ser interpretado en sentido amplio siempre que se trate
de actividades sustanciales y prolongadas en el tiempo (parrafo 202). Por tanto,
corresponde a los Estados definir en el T51 los limites de la inversion a ser prote-
gida, limites que no se extraen del articulado del T8I bajo anlisis (pdrrafo 203).

La etapa referente al fondo del asunto se inicia con la presentacién del
memorial de la tabacalera, el 4 de marzo de 2014, y Uruguay el memorial de
contestacion el 13 de octubre de 2014, sucediéndose por una réplica sobre el
fondo de presentada por la empresa, 17 de abril de 2015, y una daplica sobre el
fondo del Estado, 20 de septiembre de 2013.

En este marco, un hecho destacable tiene lugar el 24 de marzo de 2015, con
la aceptacion de la presentacion de la oms y la Organizacion Panamericana de
la Salud como amicus curiae de acuerdo a la regla 37 (2)'*5. Motiva la decisién
del tribunal el interés publico en dicha controversia y los beneficios de contar
con el conocimiento y experiencia de instituciones calificadas en la materia en
disputa, a la hora de adoptar decisiones. Las partes remitieron sus observaciones
a la presentacion de los amiicus curiae el dia 18 de mayo de 201 5. La aceptacion
de la participacion de las dos organizaciones como amigos de la corte aporta

la jurisdiccion del Centro para la diferencia en cuestion, tenga la nacionalidad de un Estado
Contratante distinto del Estado parte en la diferencia, y las personas juridicas que, teniendo
en la referida fecha la nacionalidad del Estado parte en la diferencia, las partes hubieren
acordado atribuirle tal caracter, a los efectos de este Convenio, por estar sometidas a control
extranjero.
(3) El consentimiento de una subdivisién politica u organismo publico de un Estado
Contratante requerira la aprobacion de dicho Estado, salvo que este notifique al Centro que
tal aprobacion no es necesaria.
(4) Los Estados Contratantes podran, al ratificar, aceptar o aprobar este Convenio o en
cualquier momento ulterior, notificar al Centro la clase o clases de diferencias que aceptarian
someter, 0 no, a su jurisdiccion. El Secretario General transmitira inmediatamente dicha no-
tificacion a todos los Estados Contratantes. Esta notificacion no se entendera que constituye
el consentimiento a que se refiere el apartado (1) anterior»

115 Otras solicitudes de amicus curae, presentadas por Fundacion Avaaz y Asociacion
Interamericana de la Propiedad Intelectual, no fueron aceptadas por el tribunal.



un analisis profesional del objeto del proceso, en especial de la normativa uru-
guaya controvertida, a la luz de los compromisos internacionales asumidos en el
contexto de la lucha contra el tabaquismo.

El siguiente paso es cumplido por la celebracion de las audiencias, las cuales
tienen lugar los dias 19 al 29 de octubre de 2015 en Washington, momento a
partir del cual el tribunal comienza a deliberar sobre el fondo del asunto.

5.2.3. Laudo

El dia 8 de julio, el tribunal entrega a las partes el laudo sobre el fondo del
asunto’'°, decision obligatoria para las partes e inapelable conforme al articulo 53
del cw. A continuacion se resumiran las conclusiones del tribunal ad /oc en rela-
cién a cada uno de los puntos controvertidos por Philip Morris y la decisién final.

En relacién al primer punto controvertido por las demandantes, la expro-
piacién indirecta de siete de sus marcas sin debida compensacién (articulo 5.
del TB1 Uruguay-Suiza**7), el tribunal, asumiendo que las marcas estaban bajo
proteccién de la Ley de Marcas de Uruguay (Ley 17.011), concluye que «las
Medidas Impugnadas fueron un ejercicio valido del poder de policia de Uruguay
para la proteccion de la salud publica. En este caracter, no pueden constituir una
expropiacion de la inversién de las Demandantes» (parrafo 307). El reconoci-
miento del poder soberano del Estado de regular en dicha materia, y no por
ello incurrir en responsabilidad internacional, es uno de los elementos con mas
fuerza del fallo y que probablemente tendra consecuencias para evitar futuras
demandas desde la industria tabacalera.

En relacion al segundo punto reclamado por las empresas se basa en el
articulo 3.° del tratado bajo anilisis (proteccién y tratamiento de inversiones).

116 El laudo se encuentra disponible en: <http://medios.presidencia.gub.uy/tav_portal/2016/
noticias/NO_Urgo/laudo_spar.pdf> [acceso: 8/7/2016].

117 Articulo 5.° Expropiacién, compensacion
«Ninguna de las Partes Contratantes tomard, directa o indirectamente, medidas de expro-
piacién, nacionalizacién o cualquier otra medida de la misma naturaleza o efecto, contra
inversiones pertenecientes a inversores de la otra Parte Contratante, a menos que las medidas
se tomen en caso de utilidad publica establecida por ley, a condicién que no sean discrimi-
natorias, que estén sujetas al debido proceso legal y se hagan las provisiones del caso para el
efectivo y adecuado pago de la indemnizacién. El monto de la indemnizacion, incluido sus
intereses, se determinara en la moneda nacional del pais de origen de la inversion y se pagara
sin demora a la persona autorizada para ello.
Los inversores de una de las Partes Contratantes cuyas inversiones hayan sufrido pérdidas
por causas de guerra o cualquier otro tipo de conflicto armado, revolucién, estado de emer-
gencia o rebelion, acaecido en el territorio de la otra Parte Contratante, seran beneficiados
por esta dltima, con un tratamiento acorde con lo establecido por el Articulo 3.°, pardgrafo
(2) del presente Acuerdo, en lo que respecta a restituciones, indemnizaciones, compensacio-
nes, u otras prestaciones susceptibles de ser valuadas.»



Los 4rbitros desestiman la violacién del trato justo y equitativo (numeral 2*%) ya

que el inversor no podia tener legitimas expectativas de que medidas como las
controvertidas no fueran aplicadas, dada la preocupacion sobre los efectos del
consumo de tabaco, ni las medidas generaron cambios sustanciales en el marco
juridico aplicable (pdrrafos 430, 434 y 435). Por los mismos motivos estiman
que no se trata de un caso de obstaculizacion del uso y goce de las inversiones
(articulo 3 numeral 17%9), puesto que las medidas no pueden ser consideradas
como injustificadas ni arbitrarias (parrafos 445 y 440).

En tercer lugar, la inobservancia de los compromisos relativos al uso de mar-
cas conforme al articulo 11 del precitado acuerdo™°, también es rechazada por el
tribunal. Su argumento se basa en que en materia marcaria no existe una promesa
de cumplimiento de una obligacion por parte del Estado, por tanto «si los inver-
sores pretenden estabilizacién, deben contratarla» y no pretenderla de un marco
juridico general, que como tal es pasible de modificaciones (parrafo 481).

Adicionalmente, las demandantes alegan denegacion de justicia derivada de
procesos fundamentalmente injustos y que determina una violacion del trato jus-
to y equitativo (articulo 3.° numeral 2). En primer lugar, el tribunal se pronun-
cia sobre las sentencias supuestamente contradictorias de la Suprema Corte de
Justicia y el Tca respecto al aumento del 50 a 8o % de las advertencias sanitarias
por medio de un decreto reglamentario de la Ley 18.2 56. Los drbitros entien-
den que si bien este hecho «puede parecer inusual, incluso sorprendente, pero no
es impactante y no es lo suficientemente grave en si misma para constituir una
denegacion de justicia» (pérrafo 529).

El segundo punto refiere a la denegacion de justicia dado que, a entender
de Philip Morris, la sentencia del Tca en el marco del reclamo de Abal por la
regulacion de la presentacion tnica es una fotocopia de una sentencia anterior
de British American Tobacco (BaT). El tribunal considera que la sentencia se

118 Articulo 3.° Proteccion y tratamiento de inversiones
«Cada Parte Contratante asegurara en su territorio un tratamiento justo y equitativo a las
inversiones realizadas por inversores de la otra Parte Contratante. Este tratamiento no sera
menos favorable que el acordado por cada Parte Contratante a las inversiones realizadas den-
tro de su territorio por sus propios inversores o al otorgado por cada Parte Contratante a las
inversiones hechas en su territorio por inversores de la nacién mas favorecida, si este ultimo
tratamiento es mds favorable.»

119 Articulo 3.°. Proteccion y tratamiento de inversiones
«Cada Parte Contratante protegera en su territorio las inversiones realizadas, de acuerdo con
su respectiva legislacion, por los inversores de la otra Parte Contratante y no obstaculizara
con medidas injustificadas o discriminatorias la administracién, el mantenimiento, uso, goce,
crecimiento, venta y, en caso que asi sucediera, la liquidacién de dichas inversiones. En
particular, cada Parte Contratante otorgara las autorizaciones necesarias mencionadas en el
Articulo 2.°, paragrafo (2) del presente Acuerdo.»

120 Articulo 11. Observancia de los compromisos
«Cada una de las Partes Contratantes asegurara en todo momento la observancia de los com-
promisos adquiridos con relacion a las inversiones realizadas por inversores de la otra Parte
Contratante.»



dict6 con el nombre de Abal, tiene en cuenta sus argumentos a pesar de «parecer
haber copiado y pegado grandes porciones de la sentencia de BaT directamente
en la sentencia de Abal» en virtud de las similitudes entre ambos casos, lo cual
demuestra improcedencias procesales y falta de forma pero no implica dene-
gacion de justicia (pdrrafos 572 y 578). La existencia o no de denegacién de
justicia es el elemento mas cuestionable del laudo al tomarse un estandar amplio
y reconocer las improcedencias procesales.

En vistas de lo anterior, el tribunal decide que se desestiman todos los
reclamos de Philip Morris, y que este debe encargarse de sufragar los hono-
rarios y gastos del tribunal y gastos administrativos del ciap1 (1.485.714,08
ddlares), asi como reintegrarle al Estado Uruguayo 7 millones de délares de los
10.319.833,57 por concepto de los costos que incurrié durante el proceso.

5.2.4. Opinion concurrente y disidente

El arbitro Born, designado por Philip Morris, publica su opinién concu-
rrente y disidente, en la cual coincide con las conclusiones del laudo respecto al
poder de policia de Uruguay o cualquier Estado para regular su salud publica,
pero disintiendo en dos puntos vinculados al respeto del trato justo y equitativo.

Primeramente, dado que la Suprema Corte de Justicia y el Tca (érganos de
méxima jerarquia del Poder Judicial uruguayo) arriban a conclusiones opuestas
y en ambos casos se rechaza la indemnizacion a la empresa, sumado a la imposi-
bilidad de recurso ante instancias judiciales superiores, concluye en que se trata
de una denegacion de justicia. En segundo lugar, conforme a que la regulacion
de presentacion unica no tiene precedentes en otros Estados ni es prevista por
el cMcr, se trata de un requisito arbitrario y desproporcionado que viola el trato
justo y equitativo por parte del Estado receptor.

5.3. Aspectos coyunturales

5.3.1. Coyuntura doméstica

La demanda de la empresa Philip Morris constituye una clara respuesta a
una serie de medidas tomadas por Uruguay en el marco de la lucha contra el
tabaquismo. La piedra fundamental de la politica antitabaco es el Decreto 268,
de fecha g de setiembre de 2003, en el cual se dispone que «todo local cerrado
de uso publico y toda drea laboral, ya sea en la érbita publica o privada destinada
a la permanencia en comin de personas, deberdn ser ambientes 100 % libres de
humo de tabaco» (articulo 2.°). De esta manera, el 1 de marzo de 2006 Uruguay
se convierte en el primer Estado libre de humo de tabaco de las Américas y el
séptimo en el mundo (Vizquez, 2009).



Otras normas complementan la politica de control del tabaco, como ser
la Ley 18.256 que establece la prohibicion de fumar en lugares cerrados pu-
blicos o privados; limita la publicidad en puntos de venta y prohibe la publi-
cidad, promocion y patrocinio de los productos de tabaco incluso en eventos
deportivos, asimismo autoriza al Ministerio de Salud Publica a adoptar las
directrices relativas al andlisis y la medicién del contenido y las emisiones de
productos de tabaco.

La politica se refuerza con la sancién de la Ordenanza del Ministerio de
Salud Publica Numero 514 (18 de agosto de 2008) que obliga a las empresas
a cefirse a una presentacion unica por marca comercial de cigarrillos™’; y el
Decreto 287 (15 de junio de 2009) y la Ordenanza 466 (1 de setiembre de
2009) que determinan el uso de pictogramas del 80 % de la parte frontal y pos-
terior de la cajilla, a los efectos de ejemplificar los efectos daninos del consumo
de tabaco™*. Cabe destacar que Philip Morris solo controvierte las dos tltimas
medidas, no la totalidad de normas que componen la politica antitabaco.

121 La regulacion de la presentacion unica no tiene precedentes en el mundo y se trata de
una forma de implementar el articulo 11 numeral 1 literal a del Convenio Marco de la
Organizaciéon Mundial de la Salud (oms) sobre Control del Tabaco (cmcr) (celebrado el 21
de mayo de 2003, ratificado por Uruguay el 9 de setiembre de 2004; vigente desde el 27 de
febrero de 2003).

Articulo 11. Empaquetado y etiquetado de los productos de tabaco

«1. Cada Parte, dentro de un periodo de tres anos a partir de la entrada en vigor del Convenio
para esa Parte, adoptara y aplicard, de conformidad con su legislacion nacional, medidas efi-
caces para conseguir lo siguiente:

a) que en los paquetes y etiquetas de los productos de tabaco no se promocione un producto
de tabaco de manera falsa, equivoca o enganosa o que pueda inducir a error con respecto
a sus caracteristicas, efectos para la salud, riesgos o emisiones, y no se empleen términos,
elementos descriptivos, marcas de fabrica o de comercio, signos figurativos o de otra clase
que tengan el efecto directo o indirecto de crear la falsa impresion de que un determinado

producto de tabaco es menos nocivo que otros, por ejemplo expresiones tales como “con
bajo contenido de alquitran”, “ligeros”, “ultra ligeros” o “suaves”».

122 Se da cumplimiento al articulo 11 numeral 1 literal b del cmcT.
Articulo 11. Empaquetado y etiquetado de los productos de tabaco
«1. Cada Parte, dentro de un periodo de tres afos a partir de la entrada en vigor del Convenio
para esa Parte, adoptara y aplicara, de conformidad con su legislacion nacional, medidas
eficaces para conseguir lo siguiente:
b) que en todos los paquetes y envases de productos de tabaco y en todo empaquetado y
etiquetado externos de los mismos figuren también advertencias sanitarias que describan los
efectos nocivos del consumo de tabaco, y que puedan incluirse otros mensajes apropiados.
Dichas advertencias y mensajes:
i) serdn aprobados por las autoridades nacionales competentes;
ii) seran rotativos;
iii) serdn grandes, claros, visibles y legibles;
iv) deberian ocupar el 50 % o mas de las superficies principales expuestas y en ningin caso
menos del 30v% de las superficies principales expuestas;
v) podran consistir en imagenes o pictogramas, o incluirlos.»



La figura del Presidente Tabaré¢ Vazquez (primera presidencia: 2005-2010;
segunda presidencia: 201 5-presente), en tanto autoridad mdxima de la politi-
ca exterior y en cuanto médico oncélogo de profesion, sobresale en la imple-
mentacion de dicha politica. En su discurso ante la Asamblea General de la
Organizacion de Naciones Unidas (onvu) del 23 de setiembre de 2009, enfatiza
en la necesidad de implementar politicas para mejorar el bienestar de la pobla-
cién en relacién al tabaquismo, siendo este el causante de «cinco millones de
muertes al afio en todo el mundo |[...] esto es mas que el alcoholismo, los acci-
dentes de transito, el sida, las drogas ilegales, los homicidios y los suicidios su-
mados», por tanto, la politica antitabaco implementada por Uruguay se muestra
como «un avance parcial y auspicioso en la lucha contra esta epidemia».

Pocas semanas después del término del mandato presidencial de Vazquez,
Philip Morris solicita el inicio del arbitraje en el ciap1. Este hecho seria defi-
nido por el entonces ex Presidente como una forma de «dar un escarmiento al
Uruguay e intimidar a otros paises que estan instrumentando politicas publicas
para el control del tabaco o se aprestan a hacerlo» (Vizquez, 2010: 243).

El 29 de setiembre de 2015, el Presidente Vazquez vuelve a dirigirse a la
Asamblea General de la oNU en el marco de su segunda presidencia, siendo la
lucha contra el tabaquismo y el arbitraje iniciado por Philip Morris, uno de los
temas centrales de su discurso. En este sentido, indica que la regulacién del mer-
cado del tabaco debe hacerse «respetando los derechos de las personas y acorde
a la salud publica como factor de soberania de los Estados y progreso de la so-
ciedad». Asimismo, destaca el rol de las tabacaleras como vector del tabaquismo,
indicando que «para redoblar sus ganancias no tiene ningin tipo de prurito de
matar a sus propios clientes».

En cuanto al caso Philip Morris contra Uruguay, afirma que:

No es ético, senoras y sefiores, que en algunas circunstancias, tribunales de or-

ganismos multinacionales, puedan priorizar aspectos comerciales a la defensa

de un Derecho Humano fundamental como es la salud y es la vida. Y esto es

lo que estd sufriendo Uruguay, una poderosa empresa tabacalera internacional,

que voy a decir solo las iniciales para no lesionar ninguna sensibilidad, Philip

Morris, ha hecho una demanda internacional contra Uruguay por aplicar el

Convenio Marco sobre el Control del Tabaco de la Organizacion Mundial de

la Salud. Y Uruguay estd enfrentando esta situacion, quizd porque somos un

pequeno pais hemos sido elegidos para esta demanda. Quiza sea, no solamente

para castigar a Uruguay por parte de esta tabacalera, sino para que otros paises

del mundo no sigan el camino que ha tomado Uruguay para luchar contra el

tabaco y darle mds calidad de vida a su gente."s

Las palabras de Vazquez en Naciones Unidas refuerzan lo anticipado en

el mensaje en cadena nacional del 1 de marzo de 2013, al asumir su segunda
presidencia (2015-2019), en el cual manifiesta que las medidas de lucha contra

123 Transcripcion del discurso del Presidente Tabaré Vazquez ante la Asamblea General de la
oNU, 29 de setiembre de 201 5, cotejado con el texto para difusion.



el consumo de tabaco contintian durante el nuevo mandato. En este sentido,
el siguiente paso ya se ha dado con el analisis de la experiencia de Australia,
Reino Unido y Francia respecto a la cajilla plana o plain packaging'*+, entre
otras medidas.

5.3.2. Coyuntura externa

Dentro de los aspectos del sistema-mundo, en los cuales se enmarca el caso
Philip Morris, se destacan: 1) el cMcr; 2) la discusién en el marco de la uncrap
y en instancias regionales sobre la necesidad de una reforma del sistema de so-
lucién de controversias inversor-Estado; 3) las controversias vinculadas; y 4) la
excepcion de las medidas de control de tabaco de los mecanismos de solucion de
controversias inversor-Estado presente en el Acuerdo Transpacifico.

En primer lugar, el cmct es un tratado tnico en su especie por el elevado
numero de Estados parte, 180 a julio de 2016, y por su objeto: la prevencion
y el control del consumo de una mercaderia cuya comercializacion es legal. En
cumplimiento de sus normas es que Uruguay implementa las dos medidas cues-
tionadas por Philip Morris.

En segundo lugar, como se indicada en el capitulo anterior, a nivel multi-
lateral y regional se estd discutiendo la eventual reforma del sistema de solucion
de controversias inversor-Estado. En este sentido es de destacar la presenta-
cién realizada por el entonces Vice Canciller Luis Porto, en la 11 Conferencia
Ministerial de Estados Afectados por Intereses Transnacionales desarrollada en
Caracas el 10 de setiembre de 2014. Porto se refiere especialmente al caso
Philip Morris en la cual se focaliza en la necesidad de excluir la proteccién de la
salud del concepto de inversion habitualmente incluido en los TBI (Observatorio
de Politica Exterior de Uruguay, 2014).

En tercer lugar, si bien el caso Philip Morris constituye la primera demanda
contra Uruguay en el marco de un sistema de solucién de controversias inversor-
Estado y el primer reclamo de una tabacalera ante un tribunal de inversiones,
en el contexto internacional no es un caso aislado. La controversia vinculada
que ha tenido mas relevancia a nivel internacional es el caso Philip Morris Asia
Limited contra la Mancomunidad de Australia en la cpa (caso nimero 2012
- 2). La demanda, notificada a Australia el 27 de junio de 2011, se basa en la
presunta violacién de las disposiciones del TB1 Hong Kong-Australia relativas
al trato justo y equitativo y expropiacion de la propiedad intelectual, en funcion
de la Ley de empaquetado genérico de los cigarrillos de Australia (2011) y sus
normas modificatorias y complementarias.

124 Informacién disponible en: <http://www.msp.gub.uy/noticia/gobierno-aspira-que-en-
2020-menos-del-18-de-los-uruguayos-fume-tabaco> [acceso 10/07/2016]



El 17 de diciembre de 2015, el tribunal acept6 la objecion de Australia
en relacion a que constituye abuso de derecho que el demandante realizara una
restructuracion en Hong Kong, poco antes del inicio del arbitrajes.

En otro foro y estando en discusién exclusivamente derechos de propiedad
intelectual vinculados con el comercio, existen cinco demandas contra Australia
en el marco de la Organizacion Mundial del Comercio (omc)™®. Ucrania™?,
Honduras™® Reptblica Dominicana**?; Cuba’s°; e Indonesia™* se presentaron
contra Australia al considerar que su Ley de empaquetado genérico de los ci-
garrillos (2011), sus normas modificatorias y complementarias, son contrarias al
parrafo 1 del articulo 1.%, el parrafo 1 del articulo 2.°, el parrafo 1 del articulo 3.°,
y los articulos 15, 16, 20 y 27 del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos
de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio; los parrafos 1 y 2 del
articulo 2.° del Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio; y el parrafo
4 del articulo 111 del Acuerdo General de Aranceles y Comercio de 1994. El
Grupo Especial trata los casos en conjunto sin resolucion a la fecha de cierre
de esta investigacion, salvo el iniciado por Ucrania cuya competencia quedo sin
efecto el 30 de mayo de 2016, puesto que el demandado no solicita que se rea-
nuden los trabajos luego de la suspension tramitada doce meses antes.

Finalmente, el articulo 29.5 del Acuerdo de Asociacion Transpacifico prevé
la disposicion que posiblemente sea la mas innovadora de todo el tratado. La
norma indica que un Estado parte puede optar por que las medidas de control
de tabaco que decida tomar no sean susceptibles de reclamaciones en el marco
de la Seccién B del Capitulo de Inversion (Solucién de controversias inversor-
Estado), y por tanto un inversor nacional de otro Estado parte no pueda iniciar
un arbitraje por tales motivos. La opcién puede ser ejercida en cualquier mo-
mento, incluso al inicio o durante el proceso arbitral.

Bollyky (2016) senala que si bien el Acuerdo de Asociacion Transpacifico
es el primer instrumento juridico en implementar la excepcion de las medidas
de control del tabaco, esta se convertird en una nueva regla en los acuerdos
comerciales. No obstante, una vision mas critica la presentan Johnson y Sachs
al senalar que si bien la mencionada excepcion es necesaria para proteger a los
Estados de reclamos como los de Philip Morris contra Australia o Uruguay, el
tratado en cuestién no se pronuncia respecto a otras areas objeto de politicas
publicas soberanas, como ser el medio ambiente, la salud o la seguridad publica
(Johnson y Sachs, 20135: 3).

125 Informacién sobre las etapas cumplidas disponible en: <http://www.pcacases.com/web/
view/ 5> [acceso 21/3/2016]. El laudo sobre jurisdiccién y admisibilidad puede ser consul-
tado en: <https://pcacases.com/web/sendAttach/1711> [acceso 28/6/2016].

126 Uruguay es tercero en los cinco casos.

127 Diferencia DS434 cuya fecha de solicitud de consultas es el 13 de marzo de 2012.

128 Diferencia DS43 5 cuya fecha de solicitud de consultas es el 4 de abril de 2012.

129 Diferencia DS441 cuya fecha de solicitud de consultas es el 18 de julio de 20712.

130 Diferencia DS458 cuya fecha de solicitud de consultas es el 3 de mayo de 2013.

131 Diferencia DS467 cuya fecha de solicitud de consultas es el 20 de setiembre de 2013.






CAPITULO 6

Conclusiones

A lo largo de este trabajo de investigacion se procurd aportar al conocimien-
to de los mecanismos de solucion de controversias inversor-Estado previstos en
los TBI vigentes en los Estados sudamericanos, salvo las excepciones de Bolivia
y Ecuador que iniciaron procesos de terminacion de los acuerdos en vigor, y
Brasil, que no ratificé ninguno de los T51 firmados y ha comenzado a celebrar un
nuevo modelo de acuerdo bilateral, los acr1. Dado el recorte metodoldgico rea-
lizado, producto de esta investigacién surgieron temas a seguir analizando que
quedaron fuera de este trabajo, como ser las afectaciones del objeto de estudio
en areas del Derecho, especialmente los derechos humanos, y la sistematizacion
y el estudio de las clausulas mas habituales de los TBI: definicién de inversion,
trato nacional, clausula paraguas, clausula de ultractividad, entre otros.

Se tomé como marco tedrico los aportes de Krasner, Keohane y Ruggie,
entre otros, respecto a los regimenes internacionales, en el entendido que el
sistema TBI-cIADI conforma un area especifica del sistema internacional en cuyo
marco se generan acuerdos formales e informales entre diferentes actores que los
componen. En la actualidad, en funcién de los principios de igualdad soberana,
no intervencion y libre determinacion de los pueblos consagrados en la Carta de
Naciones Unidas o la Declaracion 262 g, el ingreso, permanencia o egreso de un
régimen internacional en particular es una decisién de cada Estado.

Como primer objetivo de investigacion se planted sistematizar los TBI vi-
gentes en los Estados sudamericanos y categorizarlos segun los sistemas de so-
lucién de controversias inversor-Estado propuestos. De los 275 T8I analizados,
surge que el mecanismo de solucién de controversias més habituales, el arbitraje
ad hoc en el ciap1 (89 %), seguido por la jurisdiccion doméstica del Estado re-
ceptor como opcion (71 %), tribunal ad /oc segun Reglamento de Arbitraje de
la uncrTrAL (63 %), mecanismo complementario del c1ap1 (39 %) y arbitraje ad
hoc (12 %). En el 88 % de los casos se pasa al arbitraje sin necesidad de agotar
previamente la jurisdiccién doméstica.

En cuanto a los acri, la solucién de controversias inversor-Estado no estd
prevista en el articulado, dedicandose exclusivamente a los medios alternativos
de resolucion de conflictos y las controversias Estado-Estado.

Como segundo objetivo de investigacion se planted examinar las posiciones
en torno a los sistemas de solucion de controversias inversor-Estado existentes
en los Estados sudamericanos. Para su andlisis se construy6 una tipologia que
permitié agrupar a los Estados en tres tipos de acuerdo a su posicién en torno
al sistema TBI-c1ADL: 1) los miembros, esto es, aquellos que mantienen los TBI y



el cw en vigor: Argentina, Chile, Colombia, Guyana, Paraguay, Perd y Uruguay,
y Surinam con algunas particularidades; 2) los externos, aquellos que se han
mantenido al margen del sistema, sin ratificar TB1 ni el cw (Brasil); 3) los disiden-
tes, Estados que decidieron terminar los TBI en vigor, por denuncia unilateral
o no renovacion, y denunciar el cw, como ser Bolivia y Ecuador y en menos
medida Venezuela. En este ultimo tipo se incluyen las propuestas de instancias
de observacion de la situacion regional y los foros de solucién de controversias
alternativos en discusion.

La alineacion en torno a una u otra posicion se debe, primeramente, a as-
pectos coyunturales, especialmente la experiencia en los mecanismos de solu-
cién de controversias inversor-Estado, especialmente el c1api, esto es: nimero
de demandas registradas en contra del Estado y monto indemnizatorio reclama-
do en cada demanda. En este punto se marcan claras diferencias entre Estados
como Ecuador, con un niimero bajo de demandas que reclaman cifran millona-
rias, y Argentina, con un gran nimero de demandas en su contra, el mayor de
América del Sur y del mundo, pero con bajos montos reclamados.

En segundo lugar, la conducta de los Estados bajo analisis también se ve
afectada por variables vinculadas a su Derecho interno. Se destaca el caso de
Bolivia, Ecuador y Venezuela, cuyas constituciones establecen como obligato-
ria la jurisdiccion doméstica para las controversias inversor-Estado, con la ex-
cepcion, en los dos tltimos casos, de los mecanismos previstos en procesos de
integracion latinoamericanos y caribenos. No estd previsto a texto expreso tal
excepcion para el caso de Bolivia, pero dada su participacion activa en la ela-
boracién del texto del Acuerdo Constitutivo del Centro de solucién de contro-
versias en materia de inversiones de la UNASUR, se presume que modificara su
normativa interna.

En el caso de Brasil, aun ante las demandas del sector empresarial devenido
emisor de 1ED, ha mantenido la posicién de no aprobar los TBI celebrados ni
celebrar nuevos, en entendido que las normas del sistema TBI-c1ADI vulneran
disposiciones constitucionales. Con el inicio del proceso de negociacion de AcFi,
tampoco deja su rol de externo al sistema, dado que no contienen clausulas de
solucion de controversias inversor-Estado.

En los dos fundamentos previamente analizados, la defensa de la soberania
juega un rol esencial, en particular cuando se percibe una limitacion de esta en
funcién de las demandas o amenazas de demandas de manos de inversores ex-
tranjeros, que pueden derivar en una « paralisis normativa» o incluso una «con-
gelacion»,; impidiendo a los Estados adoptar reglamentos» en dreas tales como
medioambiente o salud publica (oNu, 20T 5 5). Tal limitacidén evidencia una
eventual colision entre los compromisos asumidos por el Estado de proteger
inversiones extranjeras y sus obligaciones en materia de derechos humanos.

La paralisis normativa termina por perfilar a las empresas multinacionales
como creadoras de normas vinculantes para los Estados, practica que cuestio-
na las bases del propio Estado como titular de la soberania. En este sentido,



Arato (2015: 283) afirma que «el aumento de las empresas como creadores de
normas es una amenaza a valores publicos locales y globales, tan diversos como
el desarrollo econémico, los derechos humanos, y la proteccion de la salud
publica y el medioambiente».

Por ultimo, los Estados también son movidos por motivos ideoldgicos de
los gobernantes de turno. El apego a las recetas neoliberales propuestas por las
organizaciones economicas internacionales en el Consenso de Washington lle-
vo a que la gran mayoria de los Estados de la region comenzaran la practica de
celebrar TB1 y adherir al cw, salvo Brasil y Surinam, inicialmente rechazado por
seguir los postulados de la doctrina Calvo. El arribo al gobierno de mandatarios
de corte progresista, con interés en la proteccion de derechos de la naturaleza y
recursos estratégicos, y sumado a las mencionadas experiencias negativas en re-
lacion a demandas de inversores extranjeros, llevo a Bolivia, Ecuador y en parte
Venezuela, a abandonar el sistema y proponer alternativas tanto a nivel de me-
canismos de solucioén de controversias como foros de andlisis y debate del tema.

La ausencia de una voz comun en la region ha llevado a que las politicas
individuales, si bien en apariencia sélidas a nivel nacional, colisionen en el con-
texto regional. El proyecto ecuatoriano de creacion de un Centro de solucion de
controversias en materia de inversiones de UNASUR es un paso para neutralizar la
fragmentacion de estrategias a nivel regional y procurar la construcciéon de un
sistema legal de solucion de controversias inversor-Estado como régimen inter-
nacional propio, basado en l6gicas regionales y de caracter intergubernamental,
a fin de obtener una mayor proteccion de la soberania estatal. De igual manera,
la iniciativa venezolana respecto al Observatorio del Sur sobre Inversiones y
Trasnacionales, en el futuro, puede coadyuvar a construir una posicién regional
uniforme y capitalizar experiencias individuales.

Adicionalmente, en el marco de la UNcTAD se esta discutiendo una posible
reforma del sistema de solucion de controversias inversor-Estado, y este cons-
tituye un primer paso para que los Estados retomen su rol fundamental en el
sistema. Un segundo paso en esta direccion lo representa la exclusion de sec-
tores estratégicos o de interés publico. Un ejemplo es el texto del Acuerdo de
la Alianza Transpacifica, que dentro de su capitulo de excepciones incluye las
medidas de control del tabaco (articulo 29.5 ), o en materia de expropiacion
indirecta excluye las medidas tomadas para proteger la seguridad, salud publica
y medio ambiente, salvo circunstancias excepcionales (articulo 3.° literal b del
Anexo 9—B). De acuerdo a Lise Jonhson, directora de Derecho y Politicas de
Inversién en el Columbia Center on Sustainable Investment, dichas medidas
no pueden ser consideradas verdades excepciones a la expropiacion indirecta, y
su aplicacion dependera de la interpretacion que le den los arbitros y jueces en
eventuales controversias's?.

132 Entrevista personal realizada en Nueva York el 12 de noviembre de 2013.



La participacion de Uruguay, tanto en los proyectos regionales como en las
discusiones a nivel multilateral, es esencial para la consolidacién de una posicion
nacional mas firme en materia de inversiones coordinada con politicas en temas
de interés publico. En este sentido se destaca la experiencia del caso Philip
Morris, controversia que tiene grandes chances de convertirse en un leading-ca-
se, dado que nuevamente trae al tapete la discusion sobre la relacién antagénica
entre la proteccion de inversiones y el poder soberano de policia de los Estados,
en una materia de interés publico. En particular, la colision se presenta en el caso
de un TBI con una definiciéon de inversiéon amplia o poco delimitada y el libre
accionar del Estado Uruguayo, en tanto creador de normas internas tendientes
a brindar mayor proteccion a bien juridico que considera superior: la proteccion
de la salud publica, en cumplimiento de normas internacionales de las cuales es
parte, el cmcr.

En el marco de esta discusion seria deseable que este proceso de analisis y
debate sobre la posible reforma del sistema, interpele a nuestro pais asi como a
los demas Estados sudamericanos a hablar publicamente sobre este y otros as-
pectos vinculados con los TBI, como ser la clausula de la nacion maés favorecida,
las clausulas de ultractividad, el trato justo y equitativo, el concepto de expro-
piacion indirecta, el agotamiento previo de los recursos internos, el concepto de
inversion en si mismo y sus excepciones, entre otros temas. Asi se contarian con
bases solidas para la eventual negociacion de futuros acuerdos o la renegociacion
de los vigentes contemplando los intereses de la region, particularmente el mo-
delo de desarrollo al que se quiera apostar.
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Acuerdos analizados

TBI analizados

Argentina-Alemania
Argentina-Argelia
Argentina-Armenia
Argentina-Australia
Argentina-Austria
Argentina-Bélgica y Luxemburgo
Argentina-Bolivia
Argentina-Bulgaria
Argentina-Canada
Argentina-Chile
Argentina-China
Argentina-Republica de Corea
Argentina-Costa Rica
Argentina-Croacia
Argentina-Cuba
Argentina-Dinamarca
Argentina-Ecuador
Argentina-Estados Unidos
Argentina-Egipto

Bolivia-Alemania
Bolivia-Argentina
Bolivia-Austria
Bolivia-Bélgica y Luxemburgo
Bolivia-Chile

Bolivia-China
Bolivia-Reptblica de Corea

Brasil-Alemania
Brasil-Bélgica y Luxemburgo
Brasil-Chile
Brasil-Republica de Corea
Brasil-Cuba

Argentina-El Salvador
Argentina-Espana
Argentina-Filipinas
Argentina-Finlandia
Argentina-Francia
Argentina-Guatemala
Argentina-Hungria
Argentina-India
Argentina-Indonesia
Argentina-Israel
Argentina-Italia
Argentina-Jamaica
Argentina-Lituania
Argentina-Malasia
Argentina-Marruecos
Argentina-México
Argentina-Nicaragua
Argentina-Paises Bajos
Argentina-Panamad

Bolivia-Cuba
Bolivia-Dinamarca
Bolivia-Ecuador
Bolivia-Estados Unidos
Bolivia-Espana
Bolivia-Francia
Bolivia-Italia

Brasil-Dinamarca
Brasil-Finlandia
Brasil-Francia
Brasil-Italia
Brasil-Paises Bajos

Argentina-Perd
Argentina-Polonia
Argentina-Portugal
Argentina-Reino Unido

Argentina-Republica Checa

Argentina-Rumania
Argentina-Rusia
Argentina-Senegal
Argentina-Sudéfrica
Argentina-Suecia
Argentina-Suiza
Argentina-Tailandia
Argentina-Tunez
Argentina-Turquia
Argentina-Ucrania
Argentina-Venezuela
Argentina-Vietnam

Bolivia-Paises Bajos
Bolivia-Paraguay
Bolivia-Perd
Bolivia-Reino Unido
Bolivia-Rumania
Bolivia-Suecia
Bolivia-Suiza

Brasil-Portugal
Brasil-Reino Unido
Brasil-Suiza
Brasil-Venezuela



Chile-Alemania
Chile-Argentina
Chile-Australia
Chile-Austria
Chile-Bélgica y Luxemburgo
Chile-Bolivia
Chile-China
Chile-Republica de Corea
Chile-Costa Rica
Chile-Croacia
Chile-Cuba
Chile-Dinamarca
Chile-Ecuador

Chile-El Salvador

Colombia-China
Colombia-Espana

Ecuador-Alemania
Ecuador-Argentina
Ecuador-Bolivia
Ecuador-Canada
Ecuador-Chile
Ecuador-China
Ecuador-Cuba
Ecuador-Estados Unidos
Ecuador-El Salvador

Guyana-Alemania

Paraguay-Alemania
Paraguay-Austria
Paraguay-Bélgica y
Luxemburgo
Paraguay-Bolivia
Paraguay-Chile
Paraguay-Republica de Corea
Paraguay-Costa Rica
Paraguay-Cuba

Chile-Espana
Chile-Filipinas
Chile-Finlandia
Chile-Francia
Chile-Grecia
Chile-Guatemala
Chile-Honduras
Chile-TIslandia
Chile-Italia
Chile-Malasia
Chile-Nicaragua
Chile-Noruega
Chile-Panama
Chile-Paraguay

Colombia-India
Colombia-Pert

Ecuador-Espana
Ecuador-Finlandia
Ecuador-Francia
Ecuador-Guatemala
Ecuador-Honduras
Ecuador-Italia
Ecuador-Nicaragua
Ecuador-Paises Bajos
Ecuador-Paraguay

Guyana-China

Paraguay-EI Salvador
Paraguay-Espana
Paraguay-Francia
Paraguay-Hungria
Paraguay-Italia
Paraguay-Paises Bajos
Paraguay-Pert
Paraguay-Portugal

Chile-Peru
Chile-Polonia
Chile-Portugal
Chile-Reino Unido
Chile-Republica Dominicana
Chile-Republica Checa
Chile-Rumania
Chile-Suecia
Chile-Suiza
Chile-Ucrania
Chile-Uruguay
Chile-Venezuela

Colombia-Suiza

Ecuador-Peru
Ecuador-Reino Unido
Ecuador-Republica
Dominicana
Ecuador-Rumania
Ecuador-Suecia
Ecuador-Suiza
Ecuador-Uruguay
Ecuador-Venezuela

Guyana-Reino Unido

Paraguay-Reino Unido
Paraguay-Republica Checa
Paraguay-Rumania
Paraguay-Sudaéfrica
Paraguay-Suiza
Paraguay-Taiwédn
Paraguay-Venezuela



Peru-Alemania
Pert-Argentina
Peru-Australia
Peru-Bélgica y Luxemburgo
Peru-Bolivia
Perti-Canada

Peru-Chile

Peru-China
Peru-Colombia
Pert-Republica de Corea
Peru-Cuba

Suriname-Paises Bajos

Uruguay-Alemania
Uruguay-Armenia
Uruguay-Australia
Uruguay-Bélgica y
Luxemburgo
Uruguay-Canada
Uruguay-Chile
Uruguay-China
Uruguay-Republica de Corea
Uruguay-EI Salvador
Uruguay-Espana

Venezuela-Alemania
Venezuela-Argentina
Venezuela-Barbados
Venezuela-Bélgica y Luxemburgo
Venezuela-Bielorrusia
Venezuela-Canadd
Venezuela-Chile

Venezuela-Costa Rica
Venezuela-Cuba

ACFl analizados

Brasil-Angola
Brasil-Chile
Brasil-Colombia

Peru-Dinamarca
Pert-Ecuador
Pert-El Salvador
Peru-Espana
Pert-Finlandia
Peru-Francia
Peru-Italia
Perd-Japon
Peru-Malasia
Peri-Noruega
Peri-Paises Bajos

Uruguay-Estados
Unidos
Uruguay-Finlandia
Uruguay-Francia
Uruguay-Hungria
Uruguay-Israel
Uruguay-Italia
Uruguay-Malasia
Uruguay-México
Uruguay-Paises Bajos
Uruguay-Panamd

Venezuela-Dinamarca
Venezuela-Ecuador
Venezuela-Espana
Venezuela-Francia
Venezuela-Irian
Venezuela-Italia
Venezuela-Lituania
Venezuela-Paises Bajos
Venezuela—Paraguay

Brasil-Malaui
Brasil-México
Brasil-Mozambique

Perd-Paraguay
Perd-Portugal
Pert-Reino Unido
Peri-Republica Checa
Perd-Rumania
Peru-Suecia
Pera-Suiza
Pert-Tailandia

Pert-Venezuela

Uruguay-Iolonia
Uruguay-Portugal
Uruguay-Reino Unido
Uruguay-Reptublica Checa
Uruguay-Rumania
Uruguay-Suecia
Uruguay-Suiza
Uruguay-Venezuela
Uruguay-Vietnam

Venezuela-Pert
Venezuela-Portugal
Venezuela-Reino Unido
Venezuela-Republica
Checa

Venezuela-Rusia
Venezuela-Suecia
Venezuela-Suiza
Venezuela-Uruguay
Venezuela-Vietnam
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Casos arbitrales inversor-Estado analizados

Figura 11. Listado de casos arbitrales inversor-Estado analizados

ESTADO | INVERSOR \ FORO NUMERO
Argentina Azurix Corp. CIADI ArB/01/12
Argentina cms Gas Transmission CIADI ArB/01/8

Company
Compania de Aguas del
Argentina Aconquija sA y Vivendi CIADI ARB/97/3
Universal sa
Argentina Continental Casualty CIADI ArB/03/9
Company
Argentina Daimler Financial Services ac CIADI ArRB/05/1
Argentina Gas Natural spG sa CIADI Ars/03/10
Argentina National Grid pLc Reglamento de Arbitraje =
de la uncrTRAL
Suez, Sociedad General
. de Aguas de Barcelona
Argentina SA ¢ InterAguas Servicios CIADI ARrB/03/17
Integrales del Agua sa
Suez, Sociedad General de
Argentina Aguas de Barcelona sa y CIADI ARrB/03/19
Vivendi sa
Australia Philip Morris Asia Limited CPA 2012-2
Bolivia Aguas del Tunari sa CIADI ARB/02/3
Bolivia e Eur(? Telecom CIADI ArB/07/28
International nv
Bulgaria LEtkriie C onsortium contra CIADI ArB/03/24
Bulgaria
Eeuador Chevron Corporation & ora 2007-2
Texaco Petroleum Company
Occidental Petroleum
Ecuador Corporat.mn J Ocmdenta.l CIADI ArB/06/11
Exploration and Production
Company
Espana Agustin Maffezini CIADI ARB/97/7
Guayana Booker rLc CIADI ArB/01/9
Hungria Telenor MOb.ﬂe CIADI ArB/04/15
Communications As
Philip Morris Brand Sarl
Uraguay (Suiza), Phil Morris Products CLADL Ar8/10/7

SA (Suiza) y Abal Hermanos
SA (Uruguay) contra Uruguay




ESTADO ‘ INVERSOR FORO NUMERO
Venezuela Crystalle).( International CIADI ARB(AF)/11/2
Corporation
ConocoPhillips Petrozuata
BV, ConocoPhillips Hamaca
Venezuela BV,y ConocoPhillFi)ps Gulf of CIADI ARB/07/30
Paria BV
Venezuela Fedax nv CIADI ARB/96/3
Venezuela Gold Reserve Inc CIADI ARB(AF)/09/1
Venezuela Mobil Cerro Negro Ltd ccl 15416/jrr)
Venezuela Nova Scotia Power Inc CIADI ArB(AF)/11/1
Phillips Petroleum
Venezuela Company Venezuela Ltd. y ccr 16848/yr¥/ca
ConocoPhillips Petrozuata Bv
Venezuela Rusoro Mining Ltd CIADI ARB(AF)/12/5
Venezuela Vannessa Ventures Ltd CIADI ARB(AF)/04/6
Venezuela Holdings BV,
Mobil Cerro Negro Holding
Ltd., Mobil Venezolana de
Venezuela Petréleos Hondings Inc., CIADI ArB/07/27

Mobil Cerro Negro Ltd.
y Mobil Venezolana de
Petroleos Inc.

Fuente: elaboracion propia a partir de datos del c1ap1, cra e Investment Treaty Arbitration Law.




ANEXO I

Tipologia de Estados sudamericanos segun su
posicion en torno al sistema TBI-CIADI

Figura 12. Tipologia de Estados sudamericanos segun su posicion en torno al sistema

TBI-CIADI

Tipo

Estados

Miembros
Argentina; Chile;
Colombia; Guyana;
Paraguay; Pert; Surinam;
Uruguay.

Externos

Brasil.

Disidentes

Bolivia (2007);
Ecuador (2009);
Venezuela (2012).

Nuimero de TBI en
vigor por Estado

Argentina: 55; Chile: 40;
Colombia: 5; Guyana: 4,
Paraguay: 23; Pert: 31;
Surinam: 1; Uruguay: 29.

Ninguno. Desde
2015 celebra acrr;
actualmente ninguno
ha entrado en vigor.

Bolivia: 0 (denuncié
21); Ecuador: 16 (de-
nuncié 10); Venezuela:
25 (denuncié 1).

Parte del Convenio

Argentina (18 no-
viembre 1994); Chile
(24 octubre 1993);
Colombia (14 agosto
1997); Guyana (10

Denunciado por
Bolivia (1 mayo
2007); Ecuador (2 ju-
lio 2009) y Venezuela

en el crap1

Paraguay: 3; Pert: 14,
Surinam: O; Uruguay: 1.

de Washington agosto 1963); Paraguay No. (24 enero 2012); en
(6 febrero 1983); Pert todos los casos las de-
(8 setiembre 1993); nuncias son efectivas
Uruguay (8 setiembre seis meses después.
2000).

Demandas en su Argentina: 52; Chile: 3;

. Colombia: 0; Guyana: 1; . Bolivia: 4; Ecuador:
contra registradas Ninguna.

14; Venezuela: 39.

Caracteristica de la
posicion

Los Estados tienden a
celebrar TBI y estos se
mantienen en vigor. En
general adhirieron al cw.

Celebro 14 Ts1

pero ninguno entré
en vigor por haber
sido retirados del
Congreso por parte
del Poder Ejecutivo.
Desde 2015 celebra
ACFI un nuevo modelo
de acuerdo.

Los tres Estados
enunciaron el cw, y
Bolivia y Ecuador
iniciaron procesos
de terminacion de
los T8I en vigor (por
denuncia unilateral o
no renovacién).




Tipo

Fundamento de la
posicién

Miembros

Apego a los postula-
dos del Consenso de
Washington, especial-
mente la necesidad de
atraer IED.

Externos

Evitar el compro-
miso del Estado

por periodos muy
extensos; priorizacion
del inversor extranjero
por sobre el nacio-
nal; y problemas de
constitucionalidad,
particularmente el
arbitraje internacional
como mecanismo de
solucion de controver-
sias inversor-Estado.

Disidentes
Coyunturales (gran
numero de demandas
en contra o sumas
reclamadas) y cons-
titucionales (prohibi-
cién de prorroga de
jurisdiceidn, salvo a
tribunales de procesos
de integracion latinoa-
mericanos y caribenos,
consagracion de dere-
chos de la naturaleza o
sectores estratégicos,
foco de gran parte de
las demandas).

Fuente: elaboracién propia.




ANEXO IV

Flujograma del proceso arbitral en el clADI

Figura 13. Flujograma del proceso arbitral en el clADI

(Etapa 2. Constitucién del tribunal\
arbitral (articulo 37 del CW)

Etapa 1. Solicitud de arbitraje * Constitucién del tribunal arbitral
(articulo 36 del WC) de drbitro tnico de nimero impar
* Solicitud de iniciar un arbitraje de drbitros.

inversor-Estado. * Bl tribunal establece su propia

* Registro por Secretario General competencia y define si las

del CIADI. excepciones de jurisdiccion las

resuelve prebviamente o junto al
fondo del asuto.

Etapa 3. Actuaciones escritas
(Regla de Arbitraje n.° 31)

* Presentacién del memorial y

Etapa 4. Actuaciones orales
(Regla de Arbitraje n.® 32)

* Audiencias para que el tribunal
escuche a las partes, representantes
legales, testigos y peritos.

memorial de constelacién.
* Eventualmente, presentacién de
una réplica y una duplica.

Etapa 5. Laudo (articulos 48 a 52
del CW)

* Dictado de un laudo por mayoria
de votos.

* Solo pasible de recurso de
aclaracién, revision o anulacion.

Fuente: elaboracion propia a partir del cw y las Reglas Procesales Aplicables a los Procedimientos
de Arbitraje de 2006 (Reglas de Arbitraje).
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