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Introduccion

Desde la creacion de algunos Estados en el siglo XVII con fundamento en el derecho
internacional clasico y hasta el siglo XIX (en este siglo se consolid6 la economia de exportacion,
caracterizada por dominacion de grandes capitales provenientes de grandes potencias dirigidos a
la inversion para la produccion de materias primas y productos agricolas para consumo en los
centros hegemonicos) se establecid que la inversion extranjera se protegia solo por vias
diplomaticas y por tanto las negociaciones eran s6lo entre Estados y en ciertos momentos llegd
incluso a bombardeos de unos paises contra otros con el fin de defender la inversion extranjera de
sus nacionales. El siglo XX se caracterizo por la existencia de una relacion nociva y perjudicial
entre la inversion extranjera y el respecto a los derechos de las naciones y en el siglo XXI las
politicas en materia de inversion extranjera han sido objeto de grandes transformaciones, luego de
un largo periodo de restricciones y controles frente a la entrada de capitales extranjeros, en

especial, en paises en desarrollo como Colombia.

Este siglo permitié el desarrollo de una etapa de plena liberalizacion que generd una

competencia entre los paises por la atraccion de este tipo de capitales.

Este cambio en la politica se origind basicamente por la necesidad que tienen los paises en
desarrollo de encontrar nuevas fuentes de financiacién como una forma de sopesar la deuda
externa; en cuyo caso, la atraccion de la inversion extranjera se convierte en una prioridad.
Siguiendo esta tendencia, desde 1990 Colombia ha venido implementando una estrategia de
promocion de la inversion extranjera que “contempla una serie de modificaciones normativas,
incluida la Constitucion misma, y la suscripcion de diversos acuerdos que tienen por objeto su
promocion. El resultado de estas acciones ha sido un incremento significativo de los capitales

foraneos en el pais” (Lara, Onate, Umafia, Wills y Lozano, 2006, pag. 2).

Incremento que no del todo ha resultado benéfico para el pais, a pesar del significativo
aumento del flujo de inversion extranjera; debido en parte, a que dicha inversion se ha concentrado

en el sector primario, inicialmente enfocado en el petréleo y en la actualidad concentrado en el
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sector minero a través de la compra de empresas ya existentes tanto publicas como privadas y la

llegada de grandes multinacionales al pais.

Aunque de una parte las inversiones extranjeras en el sector primario han logrado registrar
altas tasas de crecimiento; y de otra, la inversion en industrias ya existentes han alcanzado
externalidades positivas en cuanto a formacion de recursos humanos, modernizaciéon en gestion
empresarial, fomento de capacidades productivas locales, entre otras, “el verdadero impacto
econdmico solo se logra en aquellos casos en los que hay creacion de nuevas empresas; en especial,
cuando estds se ubican en sectores innovadores o en aquellos que se caracterizan por su alto valor

tecnologico” (Lara, Onate, Umafa, Wills y Lozano, 2006, pag. 3).

Situacion que lleva a plantearse una problematica, en cuanto a que la inversion extranjera,
no siempre deja efectos positivos como organismos de crecimiento econdémico y cambio
estructural, pues los hechos muestran que, han aparecido constantes denuncias sobre todo en
Latinoamérica como por ejemplo: erosion, invasiones a tierras protegidas, rezago de la poblacion
indigena y campesina pues “el crecimiento de proyectos extractivos ha cobrado mayor
protagonismo en los tltimos afios y el cardcter destructivo de esta ldgica, el cual ha sido objetado
por la poblacion campesina e indigena afectada, asi como por diferentes organizaciones

ambientalistas y de derechos humanos” (Campanini, et.al, 2014, pag. 11) de todo el mundo.

Razon por la cual, las acciones para atraer la inversion extranjera deben ser: garante de la
seguridad juridica y de los bienes de interés y patrimonio publico establecidos por la Organizacion

de las Naciones Unidas (ONU en adelante).

Estos aspectos llevan a plantear “la buisqueda de una responsabilidad internacional para las
corporaciones transnacionales — CTN —, debido a que hay quienes consideran que los derechos a
su favor no se ven acompanados de responsabilidades frente a sus impactos negativos” (Castillo,
2015, pag. 1) y también porque en definitiva los Estados ya no tienen el monopolio de las
violaciones a los derechos humanos y medio ambiente, sino que las debido al CTN hoy son actores

poderosos con que llevan a cuestionar la posicion de los Estados frente a su soberania y frente a

13



los intereses sobre sectores econdmicos en donde se realice la inversion; asi, como sobre su entorno

politico e institucional.

Asi, desde el afio de 1870, mientras avanzo el capitalismo global los “Estados — Nacion
fueron cediendo parte de su soberania en cuanto a las decisiones socioecondmicas, mientras que
las empresas transnacionales lograron ir consolidando y ampliando su creciente dominio sobre la
vida en el planeta” (Hernandez, Z y Gonzalez, E, 2012, pag. 7). Razon por la cual, las compatfiias
multinacionales han pasado a controlar la mayoria de los sectores estratégicos de la economia
mundial: energia, finanzas, telecomunicaciones, salud, agricultura, infraestructuras, agua, medios
de comunicacion, industrias del armamento y de la alimentacion, sectores todos inherentes al

Estado y a su soberania.

Escenario que lleva a discutir la injerencia que las politicas publicas tienen en el contexto
de la soberania; si bien éstas son el reflejo de las directrices que velan por la garantia de aquellas
situaciones que requieren un tratamiento especial; la politica publica, es entonces, un mecanismo
que para el evento podria contribuir a solucionar algunos asuntos en materia de inversion

extranjera.

Esto porque no existe una regulacion internacional para las Corporaciones Transnacionales
—CTN- muestra de ello, fue lo sucedido con la negociacion del Codigo de conducta de las Naciones
Unidas para las “CTN entre 1976 y 1991, liderado por los Estados en desarrollo, pretendiendo
imponerles obligaciones internacionales a esos sujetos corporativos y restringir su proteccion
internacional en temas de inversion extranjera, como un intento por desligarse de los vestigios del
colonialismo” (Castillo, 2015, pag. 2). Sin embargo, agotados esos quince afios de negociaciones
la puerta quedé abierta, para que las CTN contintien gozando de privilegios que las mantienen

protegidas de ser sujetos de responsabilidad internacional.

El fracaso en la negociacion del Codigo coincidio con la irrupcion, en los noventa,
de la firma de Tratados Bilaterales de Inversion — TBI — y tratados multilaterales a
favor del inversionista extranjero, que hoy ya suman un universo aproximado de
5500 acuerdos internacionales de inversion. Desde ese periodo, la soberania

14



regulatoria de los Estados ha estado limitada por su interés en ampliar el espectro
de proteccion internacional para el inversionista, catalogandolo como el sujeto
protegido de la capacidad regulatoria estatal (Castillo, 2015, pag. 2).

A lo que se suma el hecho que, en América Latina, la contencion de los macropoderes de
las CTN supera la capacidad que los Estados de la region tengan para articular respuestas
internacionales. Razon por la cual es preciso fortalecer los “organismos regionales de proteccion,
en la orientacion de la crisis de la soberania externa de los Estados, no tanto a la primacia de los
intereses vinculados a la globalizacion econdémica sino a aquellos vinculados a la
internacionalizacion de los derechos” (Del Cabo, A y Pisarrello, G, 2000, pag. 78). Aspecto que
resulta de gran trascendencia para el adecuado funcionamiento de la inversion extranjera que como
lo demuestra desde el siglo pasado, esta requiere de unos lineamientos juridicos que protejan a las
partes en igualdad de condiciones y no sigan existiendo desequilibrios estructurales que

generalmente afectan al Estado receptor en materia econdmica, politica, ambiental y social.

Por lo cual, el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a las Inversiones - CIADI
— entre Estados y nacionales de otros Estados, de fecha 18 de marzo de 1965 nacié como una
propuesta de los directores ejecutivos del Banco Mundial para: lograr innovaciones en las técnicas
sobre acuerdos de caracter internacional” (International Centre for Settlement of Investment
Disputes [ICSID], 1970, pag. 2) y generar el equilibrio entre los Estados y los inversionistas.
Propuesta que resultd ser de gran aceptacion, por parte tanto de los paises exportadores de capital
como de los paises en desarrollo, sin embargo, desde los ultimos 20 afios se ha generado el
descontento de los Estados Latinoamericanos acusados por los inversionistas, por las demandas
tan costosas y procesos bastante largos, que dejan en el aire las negociaciones que sean sometidas

al Tribunal CIADI.

Problematica que permite formular la siguiente pregunta de investigacion ;jEn qué medida
las decisiones tomadas por el CIADI en el periodo 1996 — 2014 afectaron a los paises de LATAM?
Cuestionamiento, que se justifica teniendo en cuenta que la situacion actual de la economia
mundial es el resultado del modelo de orden econdmico internacional, que los arquitectos de la

ideologia neoliberal disefiaron en 1965 en el Consenso de Washington, toda vez que las reformas
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propuestas por los encargados del disefio de las tres instituciones que han determinado el orden
econdémico internacional, el Fondo Monetario Internacional — FMI —, el Banco Mundial y de
Reconstruccion y los acuerdos de tarifas y de comercio de la Organizacion Mundial del Comercio

— OMC — apuntaban a crear un espacio para la proyeccion del capitalismo occidental en el mundo.

La liberalizacion de los mercados, la eliminacion de las barreras arancelarias, la
privatizacion de las empresas publicas, la politica macroecondmica y el
endeudamiento desmesurado en dolares, constituyeron algunas de las nuevas
politicas que, avaladas por los economistas del FMI, permitieron crear las
condiciones en los paises emergentes y en los paises llamados “en transicion hacia
el capitalismo”, para acoger las inversiones extranjeras (Cortés, R y Piedrahita, R,
2011, pag. 194).

El FMI fue el creador y el ejecutor de una doctrina que apuntaba a generalizar las
instituciones del capitalismo occidental en los paises emergentes, que fueron considerados como
un espacio abierto para la inversion extranjera. “La caida del comunismo hizo que la inversion en
los paises emergentes pareciera segura. Estos paises fueron entonces presionados a emprender las
reformas dictadas por el FMI y el Banco Mundial para acoger en forma ilimitada los capitales
extranjeros” (Cortés, R y Piedrahita, R, 2011, pag. 195). Mientras que el Banco Mundial se encarga
de otorgar préstamos a largo plazo para la financiacion de operaciones destinadas al desarrollo. Su
funcionamiento esta basado en criterios de rentabilidad y efectividad en el empleo de los recursos
segun la destinacion a la que fuesen otorgados y ademads, cuenta con organismos conexos para
intervenir en caso de conflictos relacionados, entre otros con: la inversion extranjera como el
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones — CIADI — tribunal que fue

ratificado por Colombia el 14 de agosto de 1997.

Es sobre la funcion del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativa a
Inversiones — CIADI — que Colombia ha sido uno de los paises Latinoamericanos que ha hecho
presencia ante este Tribunal, por nueve casos, que son: 1) Glencore International A.G. and C.I.
Prodeco S.A.; 2) América Movil S.A.B de C.V.; 3)Telefonica S.A; 4) Astrida Benita Carrizosa;
5) Red Eagle Exploration Limited; 6) Galway Gold Inc.; 7) Gas Natural SDG and Gas Natural
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Fenosa Electricidad Colombia S.L, 8)Gran Colombia Gold Corp.; y 9)Eco Oro Minerals Corp.

De los cuales a continuacion, se hace un breve recuento:

e El 16 de marzo de 2016 Glencore International A.G. and C.I. Prodeco S.A demando a
Colombia ante el CIADI, por un monto de US$16.500 millones. La empresa suiza “present6 la
demanda después de que la compaiiia y el gobierno no llegaron acuerdo negociado sobre la sancion
impuesta por la Contraloria General de la Republica en un proceso de revision fiscal. Durante este
proceso, la Contraloria encontrd que por obra de Glencore se habian hecho cambios injustificados
al contrato de concesion minera nimero 044 de 1989, especialmente en la formula para calcular
las regalias y “contraprestaciones econdmicas a cargo de la empresa. Este reajuste habia causado
un detrimento patrimonial al Estado, ya que durante 2010 disminuyeron los recursos que Colombia
venia recibiendo por la explotacion de la mina de carbon Calenturitas, en el departamento del
César” (Anzola, 2016, pag. 1; Boeglin, 2016). Por lo tanto, “El Estado colombiano radicé a inicios
de febrero del afio 2017 una solicitud de objecion a la jurisdiccion del tribunal como una cuestion
preliminar” (Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones [CIADI],
2019)

e El 3 de octubre de 2016 América Movil S.A.B de C.V demanda al Estado colombiano
ante el CIADI con ocasioén de la aplicacion de la clausula de reversion de activos que estaba
pactada en los contratos de concesion suscritos en 1994 entre el Estado y estos operadores. La
reclamante alega que el Estado colombiano viold el trato justo y equitativo, asi como una
expropiacion indirecta. La sentencia de la Corte Constitucional C — 355 de 2013 declar6 que la
vigencia de la clausula de reversion de activos para los contratos de concesion otorgados previos
a la Ley 341 de 2009 podian exigir la condena de pagos; tal como lo hizo el Estado colombiano.
También, “El Tribunal emite la Orden Procesal No. 5 relativa a la produccion de documentos”

(Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones [CIADI], 2019).

e EI 20 febrero de 2018 Telefonica S.A present6 una demanda ante el CIADI en contra
del Estado colombiano, por un monto de US$1.008 millones con el fin de hacer frente a una
sancion impuesta por el pais a la operadora espafiola y a la mexicana Claro. Ambas empresas
iniciaron en “agosto de 2017 conversaciones con el gobierno colombiano para evitar el pago de
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1.500 millones de euros exigidos por un tribunal de arbitraje administrativo, de los que USD 318
millones corresponden al grupo espafiol y mas de USD 1.000 millones al mexicano” (Esteller, R

y Lorenzo, A, 2018, pag. 1).

e El19 de marzo de 2018 Astrida Benita Carrizosa present6 la solicitud de arbitraje contra
Colombia, sefialando su condicion de ciudadana estadounidense el monto de la demanda es de una
parte por US$ 40 millones y de otra US$ 323 millones que es el requerimiento realizado por el
hermano. El fundamento de la demanda es que Colombia expropio su inversién en Granahorrar y
que la Corte Constitucional en 2011 en fallo realizo una expropiacion judicial, “cuando revoco una
sentencia del Consejo de Estado de 2007 que habia condenado a la Superintendencia Bancaria y
al Fondo de Garantia de Instituciones Financieras — FOGAFIN —y ordenado el pago de perjuicios

a sociedades de la familia Carrizosa” (Dinero, 2018, pag. 1).

e EIl 18 de abril de 2018 se origind la demanda de arbitraje de Red Eagle Exploration
Limited contra Colombia por un monto de $40 millones de ddlares canadienses, tras la definicion
en el 2014 de “nuevos limites dirigidos a la proteccion ambiental de un humedal en el Paramo
Santurban donde se prohibe la extraccion” (CIAR GLOBAL, 2018c, pag. 1) minera en el proyecto

Vetas Gold el cual se ubica en el Paramo de Santurban.

e El 18 de abril de 2018 la minera canadiense Galway Gold presenté una demanda de
arbitraje contra Colombia, por un monto de US$ 700.000 millones haciendo uso del Tratado de
Libre Comercio Canada — Colombia “con relacion al proyecto minero Reina de Oro. Esta demanda
se une a la Red Eagle registrada por el CIADI el mismo dia” (CIAR GLOBAL, 2018b, pag. 1).
Galway Gold reclama al Estado colombiano la “violacion del estindar minimo de trato y la
expropiacion ilegal de su inversion para la realizacion de actividades mineras de exploracion y
explotacion de oro en el municipio de Vetas, Santander” (Agencia Nacional de Defensa Juridica
del Estado, 2018, pag. 32). Lo anterior como respuesta que tuvo el pais con la adopcion de medidas
relativas a la delimitacion del paramo de Santurban y a la prohibicién de realizar actividades

mineras en el area del paramo.

18



e El 21 de marzo de 2017 la multinacional espafiola Gas Natural Fenosa, demando
formalmente a Colombia por un monto de US$1.626 millones ante el tribunal del CIADI, por la
intervencion que realizo6 el Estado colombiano a Electricaribe. En el reclamo, la empresa europea
busca una indemnizacion por US$1.626 millones como compensacion. “La multinacional espafiola
argumenta acciones y omisiones del Estado colombiano que llevaron a la insolvencia de
Electricaribe que, segun esta empresa, constituye una violacién a la obligacion de trato justo y
equitativo” (Portafolio, 2018, pag. 1). La Organizacion espaiola sefiala ademas que el Estado
colombiano expropid a la electrificadora por medio de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios — Superservicios —. Ademas, indica que “tanto las acciones y omisiones, como la
expropiacion, son una violacion del Tratado Bilateral de Promocion y Proteccion de Inversiones,
firmado en 2007 por Colombia y Espafia” (Portafolio, 2018, pag. 1). Frente a esta situacion el
Estado colombiano contrademando a finales de 2018 a la multinacional espainola, reafirmando que
tal accion se origind como consecuencia de los perjuicios que enfrent6 el pais por el pésimo

servicio que ofrecia Electricaribe a lo que sumaba la falta de inversion.

e El2dejulio de 2018 el CIADI registré la demanda de arbitraje de la minera canadiense
Gran Colombia Gold contra Colombia en la que reclama 700 millones de dolares “relacionados
con la cesion de un titulo minero a las comunidades locales para explotar la mineria a cielo abierto,
tras una pugna de mas de una década con la denuncia medioambiental y de Derechos Humanos
como protagonistas” (CIAR GLOBAL, 2018a, pag. 1). La multinacional minera invoca el Acuerdo
de Libre Comercio Canad4 — Colombia, y la ubicacion geografica del conflicto es el Municipio de
Caldas. Por consiguiente, “tras la renuncia de la arbitro Loretta Malintoppi, el Secretario General
notifica a las partes la vacante en el Tribunal y el procedimiento sigue suspendido de conformidad
con la Regla de Arbitraje del CIADI 10 (2)” (Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones [CIADI], 2019)

En sintesis, todos los casos presentados, estan a la espera de las respectivas sentencias
estan; sin embargo, en este trabajo de grado se tomara como punto de analisis para Colombia la

disputa con Eco Oro Minerals Corporation la cual se puede sintetizar asi:
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e El 29 de diciembre de 2016, la minera canadiense Eco Oro Minerals Corp. interpuso
una demanda de arbitraje internacional de inversiones en contra Colombia ante el CIADI,
invocando el Tratado de Libre Comercio Canada Colombia de 2008 en relacion con el contrato
que comprende el yacimiento de oro y plata denominado “Proyecto Angostura” ubicado en la

zona de los departamentos de los Santanderes dentro del complejo del Paramo Santurban.

La minera alega que las medidas del Estado colombiano con ocasion de los
pronunciamientos de la Corte Constitucional' las cuales “protegen el interés publico, como el
medio ambiente y el patrimonio publico, las sanciones impuestas por un ente de control, los
cambios legislativos, y medidas estatales que afectan los contratos de concesion de los
inversionistas extranjeros” (Castro, 2017, pag. 25) afectan de forma inmediata, para el caso, los
titulos mineros y concesiones hechas hasta el momento en el Paramo de Santurban y por tanto para
ellos estas acciones son arbitrarias, inconsistentes y desproporcionadas y por tanto, afectan sus

derechos y expectativas legitimas al tratarse de un caso de expropiacion indirecta y trato desigual.

Por tanto, para poder dar respuesta a la pregunta de investigacion y teniendo estos
elementos del contexto este trabajo de grado se fija como objetivo general: determinar los actores

diferentes a los Estados y sus intereses en LATAM en el periodo 1996-2014; con el fin de:

e Comprender el caso de Eco-Oro Minerals en contra de Colombia y su relacion con los
bienes de interés publico en el marco del pronunciamiento de la Corte Constitucional y la admision
de esta demanda ante el CIADI.

e Revisar y entender todos los casos terminados de Latinoamérica ante el CIADI.

e Determinar las clausulas CIADI, los sectores econdmicos mas demandados en LATAM
y los paises inversionistas que mas demandan a LATAM.

Por tanto, la pregunta de investigacion como los objetivos se desarrollan, a través de la
siguiente hipotesis de trabajo: cuando los Estados acuden al CIADI no siempre pierden. No

obstante, la aceptacion de la jurisdiccion del CIADI supone para el Estado un limitacion en sus

! Al respecto se pueden revisar la sentencia C — 035 de 2016, C — 298 de 2016, C 389 de 2016 y T — 361 de
2017
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politicas publicas.

En este orden de ideas el presente trabajo de grado se desarrolla, a través de un disefio
metodoldgico mixto que integra un enfoque cualitativo y cuantitativo.

El método cualitativo se fundamenta en el enfoque constructivista de las RRII para analizar
los hechos desde una recoleccion de datos por medio de fuentes primarias, secundarias y terciarias.
Las fuentes primarias utilizadas son: las normas internacionales, las leyes colombianas que
incorporan los tratados en Colombia como el del CIADI que permitié ceder parte de la soberania;
secundarias que se centran en la revision de los textos de Anzola M (2016), Macias (2016), Rubio
G (2016), Vela (2014), Wendt (1999) entre otros y fuentes terciarias como los informaciéon de
prensa escrita de medios reconocidos, con prestigio o renombre tales como: Dinero (2018), El
Comercio (2018), El Observador (2016), El Tiempo (2016), El Universal (2018), entre otros,
debido a que ninguna de las fuentes anteriores aporta informacion acerca de algunos casos.

Luego en una segunda etapa, desde el enfoque constructivista se fijaron variables y se
disefi6 un plan riguroso y probatorio para comprobar en el contexto de cada pais si todo apunta a

los temas de seguridad juridica o a fallos en contra de los Estados.

Es preciso aclarar que no se analizan los casos pendientes, sino los setenta y siete (77) casos
latinoamericanos del periodo 1999-2014 los cuales ya fueron cerrados o concluidos.

El ejercicio de clasificacion, sistematizacion y analisis cuantitativo de la informacion es
propio y realizado minuciosamente por la investigadora con el fin de identificar, las empresas o
CTN, el sector economico que origind la disputa, la cldusula en discusion y los paises
demandantes. Analisis que se origind de la informacion obtenida de los diferentes documentos

estadisticos CIADI y sobre la cual se presenta una breve explicacion de la situacion de cada pais

ante el CIADI.

Asi, la elaboracion de tablas y figuras se realizo con el fin de:

e Comprender con detalles y claridad los datos y el contexto del reporte anual del CIADI
donde América Latina aparece como una de las zonas geograficas del planeta con mayor niumero
de demandas.
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e Verificar si es cierto lo que aparece en diferentes articulos académicos donde se senala
que las demandas en contra de los paises latinoamericanos son motivadas por la falta de seguridad
juridica y por los temas relacionados con el petroleo.

e Verificar si el ideario comun propuesto por paises como Venezuela, Ecuador y Bolivia

acerca de que el CIADI falla siempre en contra de los Estados Latinoamericanos es cierta.

Para lograr lo propuesto, se desarrolld en primer lugar, un procedimiento descriptivo
sencillo que puede ser replicado por cualquier persona y en cualquier momento sin necesidad de
conocimientos estadisticos avanzados, por tanto, los primeros pasos consistieron en listar de forma
particular todas las demandas en contra de paises latinoamericanos que para el afio 2018 atn se
encontraban pendientes por resolver y los cuales para este trabajo de grado no son tenidos en
cuenta; debido a que no tienen elementos completos para poder hacer el anélisis. Sin embargo, de
estos se selecciond un caso colombiano — Eco Oro Minerals Corporation — el cual fue el primero
en ser radicado ante el CIADI e involucra explicitamente los Bienes de Interés Publico.

Posteriormente, se elaboré un inventario de todas las demandas resueltas de casos
Latinoamericanos, lo cual permiti6 identificar la fecha de inicio y final de los procesos la cual
abarca desde 1996 hasta 2014, rastreo que permitié establecer: el sector econdémico al cual
pertenecen, las clausulas invocadas por los demandantes para que el caso fuera admitido ante el
Tribunal, ¢l o los paises demandantes amparados en el correspondiente TBI vigente y la aspiracion

del pais al momento de invertir.

En segundo lugar, se realiz6 un breve analisis descriptivo del contexto para cada pais y en
tercer lugar se consolidaron los resultados generales y estaticos obtenidos desde la pagina del
CIADI para poder hacer un analisis deductivo mas complejo identificando la tendencia de los
paises que mas demandan, las clausulas que invocan, los sectores economicos demandados y
finalmente, de manera objetiva y s6lo con datos numéricos representar y determinar si el CIADI

falla a favor o en contra de los Estados.

Lo antes senalado se acompafia del constructivismo cuyo contenido sirve para establecer
los aspectos teoricos del presente trabajo de grado. El constructivismo mas que una teoria, en este
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trabajo ha sido visto como un enfoque para la investigacion social basado en dos presupuestos: “1.
Que el ambiente en el cual los actores / los Estados actian es tanto social como material; 2. Que
este marco puede proveer a los actores /Estados de entendimiento sobre sus intereses” (Vitelli,

2014, pag. 133), la identidad, la proteccion de los derechos y la sostenibilidad.

De esta forma, el constructivismo en las Relaciones Internacionales que no es una
formulacion nada sencilla de explicar incluye tres elementos: “el hecho social que es tan
importante como el hecho material; el rol de la identidad que es patrimonial en la construccién del
interés y en el actuar de los agentes; y que el hecho social y la identidad del actor son el resultado

de una constitucion mutua” (Frasson - Quenoz, F, 2014, pag. 217).

Aspectos que son desarrollados por el pensamiento de Wendt (1999) quien fija los
paradigmas de las Relaciones Internacionales a partir de dos (2) postulados: a) el Estado no es el
actor principal de las relaciones sociales en el entorno global y b) la violencia no es el problema
principal de las relaciones sociales; los cuales cumplen una funcion interpretativa de interés para
el andlisis del tema en discusion, haciendo uso de las diferentes tipologias que el autor propone

como: norma, estructura e identidad.

Por ultimo, este trabajo de investigacion se divide en tres capitulos: el primero establece lo
concerniente a la inversion extranjera en Colombia y su incidencia en la definicion de politicas
publicas como eje central de los bienes de interés publico. El segundo capitulo hace la revision
estadistica de: la situacion de Latinoamérica frente a la inversion extranjera y los bienes de interés
publico de los casos terminados en el CIADI durante el periodo comprendido entre 1996 — 2014 y
presenta un breve andlisis de cada pais y se incluye andlisis a profundidad del caso Eco Oro
Minerals Corporation, desde el enfoque constructivista en el marco del pronunciamiento de la
Corte Constitucional y su admision ante el Tribunal del CIADI. El tercer y ultimo capitulo sefiala
lo relacionado a los laudos arbitrales con relacion a la inversion extranjera. Finalmente, las debidas

conclusiones.
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Capitulo 1.

1. La inversion extranjera en Colombia y su incidencia en la definicion de politicas

publicas como eje central de los bienes de interés publico

Una breve aproximacion a la inversion extranjera en Colombia: aciertos y desaciertos

El fundamento de este apartado es mostrar la asincronia que ha generado la inversion
extranjera en el contexto del derecho internacional de inversiones, la proteccion de los bienes de
interés publico; y la necesidad de generar una reestructuracion en la forma como éstos se protegen.
En este contexto, es preciso sefalar que los bienes de interés publico son los que estan sometidos
al régimen de derecho publico y sobre estos el Estado ejerce derechos de administracion y de
policia, con el fin de garantizar y proteger su uso y goce comun por motivos de interés general.

Asi, dichos bienes revisten de las siguientes caracteristicas:

inalienabilidad, que implica que los mismos se encuentren fuera del comercio y por
ende no se pueden negociar; inembargabilidad, constituye la condicion que impide
que estos bienes puedan ser objeto material de medidas cautelares en procesos
judiciales e imprescriptibilidad, el cual apunta a que no sean susceptibles de
adquirir por un derecho o de una propiedad a través de su ejercicio en las

condiciones y plazos previstos por la ley (Ambito Juridico, 2018, pag. 1)

En este orden de ideas, los bienes de interés publicos promueven los derechos soberanos
de los paises sobre éstos; pero que con la dindmica de la inversidon extranjera, los conflictos
generados entre las partes, pareciera que se ha dado una cesion de €stos en el marco de la soberania
por parte de las naciones que han promovido la inversion extranjera y la creacion de tribunales
como el CIADI, de otra parte, es factible que el derecho internacional de inversiones transgreda
los bienes de inversion por extension: los derechos sociales, economicos y culturales. Razén por
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la cual, la relacion entre la inversion extranjera y la soberania en el contexto de los bienes de interés
publico es un tema complejo y de total actualidad.

Asi, desde el punto de vista juridico “la inversion extranjera envuelve la transferencia de
activos tangibles o intangibles de un pais a otro con el proposito de usarla en ese pais para generar
riqueza bajo el control total o parcial del propietario de los activos” (Rubio, 2016, pag. 18), dentro
de esta definicion se excluye expresamente el movimiento de capitales destinados a la compra de
acciones de la empresa receptora; de esta forma, segin Graham y Krugman (1995) citados por
Rubio (2016) establecieron que el concepto de inversion extranjera es complejo y formalmente la
definen como “la propiedad de activos de un pais por parte de residentes de otro con el propdsito
de controlar esos activos” (pag. 19).

De dicha definicion, emergen tres elementos: uno subjetivo de extranjeria, uno teleologico,
referente al control; y uno objetivo, concerniente a los activos sobre los que recae dicho control.
En este orden de ideas, el primero /a condicion de extranjero, resulta de gran complejidad, toda
vez, que la canalizacion de las inversiones siempre es por medio de personas juridicas, que resultan
ser indeterminadas, pues no se puede saber la nacionalidad real del inversor y, por ende, tampoco
la titularidad del capital es un elemento esclarecedor de dichas personas juridicas.

El elemento teleologico resulta mas complejo, porque en ¢l interactua la inversion de
cartera. Entonces, mientras que en la inversion extranjera implica un control real sobre el activo
objeto de inversion, la inversion de cartera inicamente tiene como fin la obtencion de rentabilidad
sin mediar conflictos al momento de decidir, situacién que ha llevado a que no sea fécil delimitar
el papel de una y otra segun el Derecho Internacional Publico. En cuanto, al elemento objetivo
referente a los activos sobre los que recae la inversion, punto en el cual se debe hacer mencion del
analisis de la Enmienda Exon — Florio que hace referencia a la toma del control de las empresas,

tal como lo referencia Morales (2001)?.

2 En los Estados Unidos de América, la llamada Enmienda Exon — Florio permite al presidente de la Unidn o a quien
éste designe investigar las implicaciones para la seguridad nacional de una adquisicion — amistosa o util — de una
empresa americana por una entidad extranjera. La Exon — Florio Emendment of the Omnibus Trade and
Competitiveness Act of 1988 fue adoptada a raiz del intento de la empresa japonesa Fujitsu de tomar el control de
Fairchild Semiconductor Corporation a comienzos de 1987 perteneciente al sector de los biocombustibles,
circunstancia que haria de Fujitsu la firma mas importante del ramo en el mundo. Aunque Fairchild se hacia pasar por
norteamericana, era propiedad de Schlumberger, ente privado francés. Ante la reaccidn negativa del gobierno
norteamericano, Fujitsu se retird. La Ley fue reformada en 1993, luego del fracasado intento de Thompson de adquirir
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De la nocion y los elementos establecidos de la inversion extranjera, no se puede dejar de
lado, “los efectos potencialmente nocivos para el pais anfitrion y que los mismos no son percibidos
por un analisis estrictamente econdmico” (Rubio, 2016, pag. 24), aspecto que no es novedoso. De
lo abordado hasta ahora, se puede afirmar que el concepto de inversion extranjera ha evolucionado
en la “forma de como se lleva acabo; pues en sus inicios consistia en individuos o grupos de
asociados que se aventuraban a hacer negocios en el exterior con el fin de obtener ganancias
répidas y regresar a sus paises de origen” (Guerrero, 2014, pag. 185). Aunque algo de esta esencia
se conserva actualmente, la mayor parte de la inversion extranjera moderna “proviene de las
empresas multinacionales que, contrario a lo que sucedia anteriormente, tienen una vocacion de
permanencia en los paises anfitriones” (Guerrero, 2014, pag. 185).

De modo tal, que dentro del ambito de la inversion extranjera se han originado una serie de
acuerdos internacionales que buscan generar el equilibrio de esta relacion comercial, siendo un
claro ejemplo de éstos el Acuerdo sobre los aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual —
ADPIC — ha ejercido una enorme influencia en el campo de la inversion extranjera con la
introduccion de la figura de las licencias obligatorias, que estan directamente relacionadas con uno
de los grandes temores de los inversores extranjeros. Es de recordar que “mientras la ADPIC es
un “acuerdo minimo que debe ser trasladado a las legislaciones nacionales de los paises miembros
de la Organizacion Mundial de Comercio — OMC —, la inversion extranjera, en la mayoria de los
casos, se regula a través de convenios bilaterales y multilaterales™ (Guerrero, 2014, pag. 190).

De esta manera, si en el texto del convenio se establece que prevalecen las normas juridicas
del pais anfitrion serd muy remota la posibilidad que al otorgarse una licencia obligatoria en contra
de una empresa nacional del pais de inversion dicho acto sea considerado como expropiacion, sin
embargo, como suele suceder, si no se establece la prevalencia del ordenamiento juridico del pais
anfitrion, la expedicion de una licencia obligatoria puede ser tratada como una expropiacion
violatoria del convenio, dejando de esta forma inoperante, por via de un instrumento regulador del
tema de la inversion extranjera, la figura creada en ADPIC (Guerrero, 2014, pag. 190).

En este orden de ideas los paises que poseen sistemas débiles en la legislacion en materia

de inversion extranjera, sera facil la vulneracion de los derechos fundamentales, econdmicos,

la division misilistica de la fallida LTV Corporation en 1992. Thompson era propiedad del gobierno francés en un
60% para el momento. En Francia se han enumerado los peligros que comportan las cesiones de control.
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politicos y ambientales frente a la inversion; un ejemplo claro es lo que sucede en Colombia, a
pesar de ser un pais diverso en regiones, climas y entornos para invertir, se ha visto afectado por
las demandas que se establecen frente a la inversion extranjera (Véase figura 1).

Tabla 1. Postulados normativos de la Constitucion Politica de Colombia 1991 frente a la

inversion extranjera
MARCO CONSTITUCIONAL DE LAS RELACIONES INTERNACIONALES EN COLOMBIA

Constitucion Politica de Alcance
Colombia
Articulo 13 El cual sefiala el principio de igualdad en tanto que no solo garantiza la igualdad entre nacionales

y extranjeros, sino que mantiene una igualdad en tanto que no solo se garantiza la igualdad entre
estos, sino que se mantiene sin discriminacion entre todos los paises interesados.

Articulo 100 Establece la igualdad entre nacionales y extranjeros, con excepcion de aquellos casos en los que
la ley puede limitar estos derechos por razones de orden publico

Articulo 226 El Estado debera propender por la internacionalizacion de las relaciones politicas, econémicas,
sociales y ecoldgicas sobre la base de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional.

Articulo 9y 227 Establecen que se promovera la integracion econdémica, social y politica con los demas Estados,
especialmente los de América Latina y del Caribe, basado en los principios de soberania nacional

Articulo 333 Impone al Estado el deber de promover la iniciativa empresarial.

Articulo 334 A través del cual se debe buscar un desarrollo competitivo y arménico entre las regiones y

promover el desarrollo econémico interno
Fuente: elaboracion propia: Datos capturados de la Constitucion Politica el 1 de noviembre del
2018

Como se puede observar de la normativa constitucional, Colombia ha intentado que el
tratamiento para la inversion extranjera se de en condiciones de igualdad, evitando tratamientos
favorables a la inversion extranjera. Sin embargo, hay que tener en cuenta que la potestad estatal
de regular contiene variados limites, que emanan de la normativa constitucional; con ocasion de
la liberalizacion de los mercados que introdujo la transformacion de la potestad regulatoria de la
Administracion que ha trascendido “el orden nacional y han definido las restricciones del Estado
que le exige tener en cuenta cierto orden internacional auto — impuesto” (Marquez, 2008, pag. 16).

El convencimiento de que la inversion extranjera constituia un elemento clave para
conseguir el desarrollo econdmico llevé a Colombia y demas paises de la region a variar y adecuar
sus legislaciones internas para atraer esa inversion a su territorio. “Estas modificaciones implicaron
esencialmente una flexibilizacion del orden juridico interno y el otorgamiento de significativos
beneficios al inversionista con el fin de promover y proteger su inversion” (Alvarez, 2015, pag.
319). Aspecto que se alinea con uno de los tres postulados del constructivismo que es el hecho
social que hace referencia a las estructuras normativas; pues la construccion social debe su
existencia no “a la realidad material sino a la realidad social, es decir que la creencia compartida

entre los académicos, los mandatarios, las demds personas y los grupos de personas la vuelve
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realidad” (Frasson - Quenoz, F, 2014, pag. 220).

Entonces, lo expuesto lleva a sefialar que siendo Colombia un pais de puertas abiertas, lo
que le ha dado la oportunidad a los inversionistas de invertir sin limitacion alguna salvo, en
aquellas actividades que estén relacionadas con “actividades de defensa y seguridad nacional;
procesamiento, disposicion y desecho de basura toxicas, peligrosas o radiactivas, no producidas
por el pais; y servicios de television, en los cuales el capital extranjero no puede ser superior al
40% del total del capital social” (Di Magazine Global Cities of the future, 2017, pag. 1).

Esto con el fin de proteger los derechos humanos que se “centran basicamente en la
proteccion y el respeto de la persona humana. Desde esta perspectiva, no parece una tarea facil
establecer puntos de conexion que puedan servir para articular sistemas normativos tan disimiles”
(Alvarez, 2015, pag. 321), en cuanto al derecho internacional de las inversiones — DII — y los
derechos humanos, que frente a la inversion extranjera han sido visiblemente vulnerados, haciendo
claridad que por regla general la inversion extranjera no necesita autorizacion previa, salvo en los
siguientes eventos: minero, hidrocarburos, asegurador y financiero.

Se tiene entonces, que la mineria ha sido uno de los sectores que ha recibido una elevada
inversion extranjera, aunque en muchos casos no existan mecanismos suficientes que frente el
irrespeto hacia los bienes de interés publico, en cuyo caso la defensa de los derechos humanos,
frente al DII queda desprovista de la adecuada proteccion, muestra de ello es la demanda del 29
de diciembre de 2016 Eco Oro Minerals S.A en contra de Colombia ante el CIADI, porque segun
la minera, el Estado colombiano realiz6 un cambio en las reglas previstas en la negociacion, dando
como resultado la inseguridad juridica, que puede ocasionar la expropiacion indirecta o la
violacién del trato justo o equitativo. Frente a esta situacion cabe precisar que Colombia decidio
hacer parte de la economia global, situacion que desde su origen exigio la apertura de mercados
que trajeron como consecuencia los desafios en materia juridica, que en la actualidad se estan
viendo reflejados en los nueve (9) litigios que esta enfrentando el Estado colombiano ante el
CIADI (véase Anexo A), situacion que resulta preocupante; en cuanto a que por ejemplo en el caso
de la mineria el Estado entrega unos titulos mineros para la explotacioén y después es el mismo

Estado el que se encargue de negar la operacion, bajo la necesidad que existe de proteger el medio
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ambiente?,

Desde este punto de vista, al caso antes mencionado y relacionado con las concesiones
mineras, se suman las disputas presentadas por tres mineras canadienses Galway Gold y Red Eagle
presentadas el 18 de abril de 2018, la primera con el proyecto minero Reina de Oro y la segunda
con la mineria a cielo abierto en el Paramo de Santurban, los dos en el departamento de Santander
y Gran Colombia Gold presentada el 2 de julio de 2018 con el proyecto minero en la parte alta del
cerro El Burro del municipio colombiano de Marmato en el departamento de Caldas.

Demandas que para el Estado resultan muy onerosas por las altas sumas de dinero que las
empresas buscan obtener, lo que demuestra un manejo problematico por parte del Estado y sus
instituciones frente a las empresas del sector minero. En la actualidad la mayoria de casos
pendientes de Colombia ante el CIADI son del “sector de petroleo, gas y mineria es aquel en que
se presenta la mayor cantidad de controversias bajo el mecanismo de solucioén de conflictos entre
inversionistas y Estados en el mundo” (Lozada, 2018, pag. 241). A lo expuesto se suma la
particularidad de los casos colombianos, con ocasion de los pronunciamientos de la Corte
Constitucional*, ofrecidos debido a que ha tomado decisiones que, con base en la proteccion de
los derechos fundamentales por la Constitucion de 1991 han “terminado por afectar los derechos
de los inversionistas extranjeros, y los han llevado a tomar la decision de demandar al Estado
colombiano ante instancias internacionales” (Lozada, 2018, pag. 242) como el CIADI; pues la
Corte y sus decisiones se han convertido en el detonante frente a la responsabilidad internacional
del Estado.

Cabe destacar que las decisiones de la Corte Constitucional con sus argumentaciones y
herramientas con las cuales busca afianzar la defensa juridica internacional del Estado ante los
tribunales de inversion se deben analizar desde “el ejercicio argumentativo y de razonamiento del

juez constitucional puede servir de insumo al ejecutivo nacional a la hora de defender los intereses

3 La Corte Constitucional en sentencia C — 389 de 2016 se refiri6 a la tension que surge entre las disposiciones que
protegen la iniciativa privada en materia minera y los preceptos superiores que comprometen al Estado a intervenir en
la explotacion de los recursos naturales y en el uso del suelo para lograr el mejoramiento de la calidad de vida de los
habitantes, la distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacion de un
ambiente sano, en los términos previstos en el articulo 334 superior.

4 Al respecto se pueden revisar las sentencias C — 035 de 2016 Eco Oro Minerals, SU — 133 de 2017 Gran
Colombia Gold, C — 555 de 2013 América Mévil S.A.B de C.V, entre otras.
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estatales ante tribunales internacionales” (Lozada, 2018, pag. 243).

En especial, a partir del hecho de que los posibles incumplimientos de los estandares
internacionales en materia de inversion sean consecuencia de decisiones que no
pretenden supeditar los derechos de los inversionistas a la garantia de normas
nacionales de menor rango, o incluso constitucionales, sino garantizar la efectividad
de otras obligaciones igualmente internacionales en materia de derechos humanos o
proteccion al medio ambiente y bienes de interés publico (Lozada, 2018, pag. 243).

Esta situacion lleva a establecer que los tratados o acuerdos en general, son en definitiva
una oportunidad para aumentar el comercio, generar “mayor inversion y confianza entre los
inversionistas. Pero también pueden ser usados contra el pais si hay inestabilidad juridica y
descoordinacion institucional. Colombia debe tratar de sacar el mejor provecho de estos
acuerdos y no quedarse solo con los problemas” (Semana, 2016, pag. 1); razon por la cual, se
deben prever las situaciones que afectan los bienes de interés publico, medio ambiente y los
derechos humanos, antes de dar via libre a las relaciones contractuales, para evitar, las
controversias que pueden ser muy onerosas para el Estado colombiano. Aspecto que se puede
abordar, teniendo en cuenta que los Estados tienen un margen de libertad para transformar la
realidad que viene ya construida en algo nuevo y que para el caso de Colombia seria un sélido
marco normativo que establezca los lineamientos a seguir conforme las exigencias y

necesidades de los sectores econdmicos, en consonancia con la proteccion de los bienes de

interés publico.

Politicas publicas e inversion extranjera

El presente apartado aborda elementos analitico — conceptuales que orientan la
comprension de lo que es la politica piblica. De esta forma, se muestran diferentes conceptos sobre
politica publica y se parte inicialmente de aquél que la considera como “el resultado de la actividad
de una autoridad investida de poder publico y de legitimidad gubernamental; es decir, de los actos
y de los “no comprometidos” de una autoridad frente a un problema o en un sector relevante de su

competencia” (Vargas, 2001, pag. 56).
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Asi, mismo Velasquez (2009) define “la politica publica como un tipo de actividad del
gobierno, aquella que se encamina a estimular la colaboracion social o inhibir el conflicto. Es el
cauce que determina y orienta el curso a seguir por la actividad gubernamental” (pag. 173).

Se deduce de lo expuesto que desde la Optica analitica, se entiende que el proceso de
politicas, “al final, es un juego para ganar y ejercer el poder, el cual se desarrolldé mediante
discursos, actores, estructuras que reflejan la distribucion del poder en una sociedad y la capacidad
de los actores de imponer significados, ideas, creencias valores” (Fischer, F y Forester, J, 1993,
pag. 67) que son reflejo de la perspectiva constructivista, que ademads contribuye a comprender los
procesos especificos que lo componen: “la definiciéon de problemas y la formacion de agenda
publica, la toma de decisiones y su justificacion, la implementacion de dichas decisiones y, al final
del ciclo, su evaluacion” (Cejudo, 2008, pag. 5).

La politica publica puntualiza las acciones del Estado en pro de una situacion que requiere
ser atendida, para beneficio de la sociedad y sus problemas. Significa que, la politica ptiblica no es
una disposicion discrecional del Estado, sino que obedece al conjunto de decisiones
gubernamentales que integran las diversas entidades del orden estatal y también obedecen a los
lineamientos para la toma de decisiones en términos de acciones encaminadas a lograr una
respuesta a la problematica en cuanto a los actores involucrados con la misma. En palabras de
Cansino (1993) “el concepto de politica ptblica implica la existencia de decisiones, que requieren
la materializacion de éstas en acciones; en ocasiones hay que considerar la existencia de politicas
publicas que tiene un valor simbdlico, aunque las mismas no se materialicen” (pag. 7). Esto lleva
a la necesidad, que los resultados, efectos e impactos, puedan ser valorados a posteriori y de esta

manera formarse una idea lo mas clara posible sobre la eficacia y eficiencia de politica publica.

(...) De esta forma, se da la necesidad del disefio de mecanismos de coordinacion inter
e intraburocraticos que garanticen que las decisiones tomadas se implementen, lo que
quiere decir que la politica publica no es estatica, se va modificando de acuerdo con
la incidencia de los actores respecto de esta y del contexto mas estructural (...)
(Zornoza, B, Arroyave, A y Rodriguez, S, 2009, pag. 92)

De ahi, la necesidad de hacer la distincion entre lo que se podria denominar problemas
sociales, y situaciones socialmente problemdticas, entendiendo lo primero como las necesidades,

carencias, demandas de la sociedad en su conjunto o de sectores sociales particulares. Por ejemplo,
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el caso las personas que acuden a una solucion de vivienda de interés social o aquellas que buscan
la proteccion de los derechos humanos frente a un ambiente sano, asociado este ultimo a la
presencia minera. Entonces, se podria expresar en general que los problemas sociales en toda
sociedad rebasan la capacidad de respuesta del Estado y que éste en su accionar establece una serie
de prioridades o una agenda de asuntos prioritarios.

Las segundas se definen “como aquellas en la cuales la sociedad de manera mayoritaria
percibe un problema social como relevante y considera que el régimen politico debe entrar a
enfrentar a través de politicas publicas” (Vargas, 2001, pag. 58). Esto lleva, a recordar lo propuesto
por Bobbio (1995) cuando hace referencia a los problemas politicos, como aquellos que “requieren
soluciones a través de los instrumentos tradicionales de la accion politica, o sea, de la accion que
tiene como fin la formacién de decisiones colectivas que, una vez tomadas, se convierten en
vinculantes para toda la colectividad” (pag. 60). Se deduce, entonces que en la realidad existe un
transito continuo entre problemas sociales y situaciones socialmente problemdticas, en la cual la
intervencion de los actores sociales y politicos con poder es fundamental.

Es asi, como en Colombia, en materia de mineria (sector al que corresponden la mayoria

de los casos por os cuales hoy se tienen demandas ante el CIADI) se debe tener presente que:

(...) las relaciones entre empresas mineras y Estado para efectos de la exploracion y
explotacion de recursos naturales no renovables bajo la perspectiva de los derechos
contractuales “adquiridos”, estan amparadas por normas de derecho privado, toda vez
que la Constitucién Nacional establece que se garantizan “los derechos adquiridos
con arreglo a las leyes civiles” (art. 58). Igualmente, las empresas mineras extranjeras
estan amparadas por un marco de derecho internacional de caracter privado. Lo
anterior deviene en que las relaciones juridicas vinculadas a la exploracion y
explotacién minera estan supeditadas o sometidas al régimen del derecho publico. De
esta forma, los llamados “derechos adquiridos” de las mineras frente a contratos de
concesion del uso y explotacion de recursos naturales no renovables ‘“deben
someterse a los cambios normativos posteriores o frente a situaciones de
confrontacién con otros intereses publicos ha sefialado que el ordenamiento
constitucional, a la vez que garantiza los derechos adquiridos de conformidad con la
ley civil, prevision en la que tiene cabida los derechos patrimoniales de origen
contractual impone limites a esta proteccion, en cuanto los intereses que de tales
derechos se derivan deben ceder cuando se enfrentan a intereses publicos o sociales
(...) (Garay, 2013, pag. 67).
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Ahora bien, es necesario establecer como la politica publica no siempre se propone
solucionar un problema de manera definitiva, independiente de lo que en la parte discursiva de la
politica se establezca. La mayoria de las veces s6lo se busca llevar a que la situacién sea
manejable; es decir, que se ubique en un rango de tolerancia de dicho problema. Es por ello, que,
en el desarrollo de ésta, se deben tener en cuenta tres grandes elementos: prevision, decision y
accion. La prevision, busca que la situacion problémica logre un futuro deseado hacia la cual se
quiere llegar. La decision, porque sin esta, la politica publica no tendria razon de ser, debido a
que se llega a ella, después de analizar diferentes escenarios y opciones de solucion. La accion,
porque permite la materializacion de la decision, en diversas formas como: planes, programas,
proyectos o acciones puntuales. Si las decisiones tomadas no se materializan, en términos
estrictos no se podria hablar de politica publica sino de un conjunto de intencionalidades o de

discursos.

Asi, la politica pblica de mineria, obliga a la Nacion a tomar medidas de regulacion
y razonabilidad al momento de otorgar licencias ambientales y mineras, ponderando
derechos constitucionales ex ante con lo cual, adicionalmente, se evitarian
detrimentos contra el erario publico (dafio fiscal), porque se prevendrian perjuicios
que son objeto de la obligacion de reparar, se involucraria a las empresas en un &mbito
estricto de corresponsabilidad en relacion con los dafios previsibles e imprevisibles,
y se evitaria el pago de indemnizaciones por incumplimientos contractuales con
empresas que operan en territorios afectados por graves alteraciones al orden publico
y situaciones de violencia asociadas con el conflicto armado interno, preexistentes o
posteriores a la concesion minera. En este caso, existirian territorios donde la
explotacién minera deberia ser restringida, pero obligatoriamente en cualquier caso
deberia ser estrictamente regulada por parte del Estado y concertada con las
comunidades (Garay, 2013, pag. 68).

La soberania en constante debate frente a la inversion extranjera

Como lo establece Wendt (1999) las Constituciones establecen la forma o manera de
organizacion institucional, pero también los valores, los fines, los mandatos y los derechos que
deben ser garantizados por el Estado. En este sentido, al ser el modelo de Estado el que determina
las relaciones existentes entre los poderes publicos y el individuo, no se puede afirmar que el

modelo de Estado sea estatico. De manera que se ha visto enfrentado a cumplir con ciertas
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exigencias, denominadas finalidades, objetivos que se fijan en el quehacer de los organos
constitucionales. Hoy en dia las Constituciones agrupan los postulados sociales, el democratico y
el de derecho que no deben entenderse de manera aislada, deben concebirse de forma holistica sin
que prevalezca o se imponga uno sobre el resto. De esta forma se asegurara el cumplimiento de
los fines del Estado que se centran en la proteccion del individuo y en la garantia de la dignidad
humana.

Ahora bien, el actual modelo de Estado se enfrenta a un escenario en el que muchos de sus
postulados como el Estado Social de Derecho han sido transgredidos o se estan viendo
transformados. Asi, el modelo del Estado Social y Democratico de Derecho desde antes de su
vigencia ya era objeto de cuestionamientos, esto se demuestra con el debate que surgié en
Alemania respecto del caracter juridico constitucional del Estado social y su compatibilidad con
el Estado de Derecho.

Aunado a lo anterior, el modelo de Estado Social de Derecho se ha enfrentado a profundas
crisis que han puesto en entredicho su vigencia. La primera de ellas se origind en los afios setenta
(70) y la segunda tiene lugar en la actualidad, que pone en evidencia la constante erosion a la que
estad sometido el postulado social. En este sentido, existe un deterioro del principio de supremacia
de la Constitucion a favor de los intereses del capitalismo. Esto ha llevado al desmantelamiento
del Estado Social y, como derivacion de esto la desproteccion del individuo.

Estas crisis han tenido unos efectos, que son el cambio de la politica publica econémica, la
retirada progresiva de las actividades que otrora ejercia el Estado, la contractualizacion, la
desregulacion y la cesion de la soberania.

La cesion de soberania por parte de los Estados y el fin de la proteccion de los derechos
humanos ha sido una consecuencia de la crisis de ésta por parte de los Estados, aspecto que ha
repercutido en la concepcion del Estado. Razoén por la cual el reclamo de soberania sigue siendo
un mecanismo de los Estados débiles a pesar del intento de moralizar o racionalizar el concepto
de soberania a través de su combinacion, con el principio de responsabilidad, que permite
establecer que su caracter esencial es “abstracto” a pesar de episodios en los cuales intenta ser
institucionalizada o convertida en practica universal, lo cierto es que en diferentes ocasiones la
historia ha sefialado tres aspectos esenciales en torno al concepto que permitieron una solucion a

los problemas de cada época.
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De modo que, es imposible intentar actualmente convertir en realidad lo que tan solo es
ideal, y la brecha entre quienes se proclaman soberanos y empiricamente lo son y los que solamente
lo proclamaron, reafirmando las discusiones repetitivas sobre la ausencia o presencia inminente de
la soberania en el contexto actual.

Pues bien, la palabra soberania deriva del latin super amus que significa sefior supremo,
“sinénimo de poder superior a cualquiera, inalienable e imprescriptible. La soberania es el caracter
de un poder supremo, en el sentido de que dicho poder no admite a ningtin otro ni por encima, ni
en concurrencia con él” (Rojas, 2005, pag. 333). Lo cual explica la existencia de tribunales como
el CIADI pues los Estados ceden su soberania y permiten el funcionamiento de este sistema de
justicia.

Posteriormente, Bodin (1530-1596) ofrece una definicion que se ha perpetuado en la
humanidad “la soberania es el poder absoluto y perpetuo de la Republica. La soberania no es
limitada, ni en poder, ni en responsabilidad, ni en tiempo” (pag. 37). En los siglos venideros s6lo
se encuentran reelaboraciones teéricas que obedecen a los cambios que ha tenido el pensamiento
politico con el advenimiento de la modernidad.

De ahi que, teniendo en cuenta lo expresado por Bodin en el siglo XVI, el Estado se
consolida como una entidad politica independiente del gobierno y la Iglesia, consolidandose asi el
término soberania, “el cual ha sido abordado por diferentes pensadores como Thomas Hobbes
quien justifica el Estado absoluto como un elemento creado por el pueblo a través del contrato
social” (Bodin, 1997, pag. 38).

Posteriormente, viene el pensamiento liberal, en manos de “Locke consideraba a los
individuos con facultades para hacer respetar sus derechos y evitar la anarquia. Mediante un pacto
social se establecia y confiaba la confianza en un Estado que protegia los derechos naturales —
libertad, vida y propiedad — (Polo, 2005, pag. 40). Por otra parte, se encuentra el pensamiento de
“Rousseau (2006) quien afirm6 (1712-1778) que la creacion del contrato social se deriva de la
propiedad privada, causante de las desigualdades sociales y por lo tanto los problemas para
mantener el orden social” (pag. 97).

“La concepcion de estas ideas se refleja en 1789 con la Declaracion Universal de los

Derechos Humanos del Hombre y del Ciudadano, el pueblo se comienza a erigir como un poder
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constituyente basado en el poder soberano. El pueblo tiene soberania, autoridad y es gobernante y
el Estado es duefio de la potestad” (Arnaiz, 1981, pag. 17).

Lo expuesto como abrebocas a lo sucedido en el siglo XIX en el cual el pensamiento liberal
se consolida, gracias a los diferentes movimientos independentistas que transformaron el mundo
y que sirvieron para afianzar los cambios sucedidos en el siglo XX que comienza con un modelo
de Estado totalitarista como consecuencia de la primera y segunda guerra mundial. Asi, a partir de
la segunda mitad del siglo XX el concepto de soberania se enmarca en que la soberania no puede
pasar de un pueblo a otro — inalienable — por encontrarse delegada por el pueblo que no la ejerce
por voluntad propia — imprescriptible — por no teflir a otras soberanias — Unica — al no poder
delegarse en partes — indivisible —.

Tras las guerras mundiales se establecieron las normas e instituciones del derecho
internacional contemporaneo, los Estados no transfirieron las competencias soberanas necesarias
a los nuevos organismos supraestatales encargados de frenar su poderio militar y de conciliar los
valores econdmicos del capitalismo con los principios de humanizacioén del desarrollo. En otras
palabras, el declive de los fundamentos de la paz se debe a que los “Estados insistieron en practicas
soberanistas y, en consecuencia, desplegaron acciones dirigidas a garantizar sus intereses politicos
y econdmicos, soslayando o incumpliendo de manera abierta las reglas de la convivencia pacifica
y los principios de la justicia internacional” (Vela, 2014, pag. 141).

Aspecto que con el neoliberalismo y la globalizacion que se comenzo a fortalecer a finales
del siglo XX, dando paso a la expansion e internacionalizacion de la economia que se ampard con
el desarrollo de instituciones de cardcter internacional que llevaban a cabo el papel del Estado. Un
Estado cuyo ejercicio se orientaba a proteger y garantizar los beneficios del gran capital. “La
historia ha demostrado en infinidad de ocasiones coémo este proceso es incompatible con la
soberania de los distintos territorios tanto del norte como del sur” (Serrano M, Converti L y
Navarro F, 2017, pag. 1).

Dentro de este contexto en Colombia la soberania ha constituido un punto de discusion de
gran trascendencia para quienes tienen en sus manos la direccion del Estado colombiano, en lo
expuesto en el articulo 3° de la Constitucion Politica de Colombia que expresa que esta reside

exclusivamente en el pueblo, del cual emana el poder publico. El articulo 9° hace referencia a las
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relaciones exteriores del Estado que se fundamentan en la soberania nacional. El articulo 101,
establece los limites de Colombia en los tratados internacionales aprobados por el Congreso.

La idea de soberania nacional no puede ser entendida hoy bajo los estrictos y precisos
limites concebidos por la teoria constitucional clésica. “La interconexion econdémica y cultural, el
surgimiento de problemas nacionales cuya solucion so6lo es posible en el ambito planetario y la
consolidacion de una axiologia internacional, han puesto en evidencia la imposibilidad de hacer
practicable la idea decimonoénica de soberania nacional” (Corte Constitucional Sentencia C - 187,
1996). En su lugar, ha sido necesario adoptar una concepcion mas flexible y mas adecuada a los
tiempos que corren, que proteja el nucleo de libertad estatal propio de la autodeterminacion, sin
que ello implique un desconocimiento de reglas y de principios de aceptacion universal. “Sélo de
esta manera puede lograrse el respeto de una moral internacional minima que mejore la
convivencia y el entendimiento y que garantice el futuro inexorablemente comun e
interdependiente de la humanidad” (Corte Constitucional Sentencia C - 574, 1992).

Lo que el constituyente de 1991 buscé con la consagracion de la soberania popular" fue,
en ultimas, ampliar en la mayor medida posible, los espacios “de participacion democratica del
pueblo en la toma de decisiones que tengan incidencia tanto nacional como regional y local, y
también en el control del ejercicio del poder publico de los gobernantes, entendiendo este término
en su sentido més amplio” (Corte Constitucional Sentencia C - 245, 1996).

En cuanto a la soberania del Estado, vista desde el principio de no intervencion, se ha

comprendido como:

Los axiomas del derecho internacional el respeto a la soberania nacional y el
principio de no intervencion. En consecuencia, no puede otro Estado ni ninguna
organizacion internacional intervenir en los asuntos internos de Colombia. Por
ejemplo, ningun sujeto de derecho internacional publico puede, bajo ningin
pretexto, arrogarse la facultad de decidir si esta sentencia es conforme al derecho o
no lo es (Corte Constitucional Sentencia C - 572, 1997).

La soberania del Estado, desde la perspectiva del derecho internacional publico, se
manifiesta en forma dual. A nivel internacional, consiste, entre otras cosas, en la facultad del
Estado de participar en el concierto internacional mediante la “creacion y adopcion de normas

internacionales, la iniciacion y mantenimiento de relaciones diplomaticas con otros Estados y
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organizaciones de derecho internacional, etc. A nivel interno, la soberania consiste en la
posibilidad del Estado de darse sus propias normas dentro del territorio con total independencia de
otros Estados” (Corte Constitucional Sentencia T - 141, 1996). También se ha logrado identificar
la soberania del pueblo — autodeterminacion — “No hay democracia sin autodeterminacion del
pueblo; ni autodeterminacioén del pueblo sin respeto hacia el ejercicio efectivo de los derechos
fundamentales; ni respecto a los derechos fundamentales si su violacion no puede controlarse,
verificarse y sancionarse” (Corte Constitucional Sentencia T - 223, 1992).

Como se puede apreciar del apartado jurisprudencial en Colombia existen diversos
conceptos de soberania, conforme al tema que se esté abordando. Se puede afirmar que la discusion
constitucional sobre la soberania se convierte en una retérica que es utilizada como instrumento
de debate en consonancia con el partido politico que esté gobernando. En sintesis, la soberania en
Colombia se sigue disputando el monopolio del discurso constitucional que siempre ha buscado
en un Estado Social de Derecho como el colombiano, abrir los espacios a la democracia
representativa, en donde, indiscutiblemente no se pueden dejar de lado los cambios que trajo la
globalizacion y qué en cierta forma dejan fuera de contexto preceptos tan arraigados como el de
soberania.

En la actualidad debe ser entendida como un atributo propio, insustituible y consubstancial
del Estado en pro de mantener el orden interno y las directrices para que Colombia haga parte del

dinamismo impuesto en el mundo global.
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Capitulo 2.

2. Latinoamérica y los pronunciamientos del CIADI durante el periodo 1996 al 2014.

Intereses e identidad colectiva frente a los bienes de interés publico.

El derecho internacional presenta una serie de inconsistencias que se acentlian cada vez
mas a medida que este se desarrolla; debido a una serie de factores que afianzan “la
desestabilizacion del Estado constitucional, cuyas relaciones en épocas pasadas se daban entre
Estados mediante la igualdad de poderes, la autonomia de la que cada uno gozaba y el poder de
controlar los efectos de sus propias decisiones” (Padron, 2018, pag. 29). En este sentido, el proceso
de descolonizacion y la llegada de nuevos sujetos y actores en el contexto internacional llevaron a
su complejidad, en manos de las transnacionales, multinacionales y globales, modificando el
sistema de fuentes del derecho internacional. En particular, “ya no se puede hablar de que los
Estados tienen la tltima palabra respecto de lo que ocurre en el derecho internacional, sino que
ahora otras fuerzas tienden a doblegar los intereses y el soberanismo de las decisiones
internacionales” (Padron, 2018, pag. 29).

Al respecto es preciso sefalar lo expuesto por Wendt (1999) cuando hace referencia que es
factible explicar que la formacion de los intereses de las naciones desde la comprension de los
procesos que se orientan desde la identidad colectiva y que la escuela constructivista de las

relaciones internacionales sefiala que protege los intereses de los Estados frente a las diferencias.
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Como se puede observar, dicho soberanismo involucra principios, normas, caracteristicas
y hasta actores de distinto tipo, como también una falta de coherencia que se va profundizando en
las relaciones internacionales de los Estados.

Se observa entonces, “que las dindmicas propias del derecho internacional hacen que el
Estado constitucional termine envuelto en un tipo de esquizofrenia normativa al asumir
obligaciones internacionales que se convierten en parte integral del sistema nacional de fuentes”
(Padron, 2018, pag. 30), que para este trabajo de grado son representados con el surgimiento de
conflictos normativos de indole internacional se ven reflejados en dos situaciones el régimen
internacional de proteccion de inversiones y el régimen de proteccion de los bienes de interés
publico.

Lo expuesto, parte del hecho que, para justificar la existencia del derecho internacional de
las inversiones, mediante los TBI es que el mismo permite alcanzar una previsibilidad propicia
para afianzar un clima de inversiones para el sector privado. Ello necesariamente dependeria,
segun esta formulacion, de la celebracion de tratados que protejan estas “inversiones extranjeras y
de un sistema de solucién de controversias que sea favorable a esta proteccion, para fortalecer de
este modo el imperio del derecho (rule of law) y dotar de seguridad juridica y previsibilidad la
realizacion de negocios internacionales” (Echaide, 2016, pag. 85).

Un razonamiento que indicaria que: para obtener previsibilidad juridica en materia minera,
resulta pertinente celebrar TBI que protejan las inversiones privadas y habiliten jurisdiccion a

sistemas arbitrales como el del CIADI, como mecanismo para la solucion de diferencias.

Al respecto, cabe precisar que el “fundamento del régimen de inversiones indica que, para
obtener la previsibilidad juridica indispensable para atraer inversiones extranjeras, resulta
necesario celebrar TBI que las protejan y prorrogan la jurisdiccion local en favor del CIADI”
(Echaide, 2016, pag. 89). De esta forma, se ha generado un régimen autocontenido sin que este
grupo de normas logre un cruce con bloques normativos que tengan mayor prioridad.

Con el deterioro de los derechos humanos, la fragmentacion del derecho internacional, la
inflacion normativa y la asimetria juridica no se logra un efectivo ejercicio del derecho, en términos
de igualdad, sino todo lo contrario, se genera una proliferacion de normas que conducen a un

desequilibrio entre bienes juridicos protegidos, como en el caso de la mineria con relacion a la fauna,
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la flora y todos los ecosistemas en general, que se ven afectados por una misma accion la extraccion,
pero que son tratados en espacios juridicos diferentes, con ocasion de la fragmentacion juridica.

Lo planteado, permite afirmar que la “proliferacion de las obligaciones internacionales de
los Estados, hasta el punto de contraer aquellas incompatibles y contradictorias terminan siendo
vinculantes, lo que ocasiona la colision de las obligaciones en materia de inversion extranjera y
derechos humanos” (Padroén, 2018, pag. 70).

El derecho internacional es, y debe ser, entendido como un ordenamiento que no sélo se
compone de normas juridicas, o se ve influido por éstas, sino que también hacen parte de éste los
aspectos, econdmicos, politicos, sociales y ambientales que lo afectan y forman. “Esto lleva a
referenciar lo que se ha llamado los ambientes de los Estados — domésticos y globales — que son
en parte importante elementos ideacionales — culturales e institucionales —, mas que materiales”
(Vitelli, 2014, pag. 143); por ende, son los que dan forma a las identidades estatales, a los intereses
de seguridad y a las politicas de defensa de los Estados.

La adquisicién de obligaciones internacionales en ocasiones hace que Colombia tenga que
adaptar las herramientas juridicas que dispone el ordenamiento interno. Bien sea porque las
obligaciones traen conceptos novedosos, porque las herramientas no bastan, o porque las
obligaciones pueden chocar con “disposiciones del derecho local, lo cierto es que el cumplimiento
de los tratados internacionales no siempre es pacifico. El escenario se torna mas complejo si se
tiene en cuenta que las obligaciones internacionales de una u otra categoria pueden chocar”
(Rodriguez, U y Pinzon, M, 2018, pag. 273). Por ejemplo, la proteccion de los intereses de los
inversionistas extranjeros, como las empresas mineras o petroleras, puede ir en detrimento de los
derechos fundamentales, medio ambiente o bienes de interés publico afectando comunidades
enteras.

Asi, en el caso de Colombia existe una clara discusion, concerniente a la previsibilidad

juridica; toda vez, que como lo afirma Macias (2016):

...La realidad es que el pais tiene una Carta Politica que podria calificarse de
“Constitucion Jano”, es decir, con dos rostros como el dios romano. Una es la que
se refiere a un marco que privilegia el mercado y la libre iniciativa privada sin
mayor intervencion del Estado; pero, por otro lado, la misma Constitucion resalta
el marco de un Estado del bienestar, en el cual se privilegian los derechos sociales,

41



en especial la proteccion del medioambiente y las comunidades indigenas y afro,
con una fuerte tendencia a fallar con base en la discriminacion positiva... (pag. 1).

Por tanto, en este contexto se producen los fallos por la Corte Constitucional que han
generado controversia, debido a que en algunos de éstos han favorecido los bienes de interés
publico e interés colectivo y no a los intereses particulares. En cuyo caso, no se puede hablar de
derechos adquiridos, debido a que, en derecho publico, no existen, salvo con algunas excepciones
legales y como lo ha expresado la corte, tampoco en materia ambiental; “evidentemente, por
tratarse el medioambiente de un derecho de caracter colectivo, el interés particular debe ceder ante
este, como lo sefiala el articulo 58 de la Constitucion” (Macias, 2016, pag. 1). Razon por la cual,
es un error considerar que se desconocen derechos adquiridos, quizas tal vez si el debate se
desplaza al principio de confianza legitima® que consiste en “que el Estado no puede subitamente
alterar unas reglas de juego que regulaban sus relaciones con los particulares, sin que se les otorgue
a estos ultimos un periodo de transicion para que ajusten su comportamiento a una nueva situacion
juridica” (Corte Constitucional Sentencia C - 1049, 2004), tendria mayor fuerza el argumento.

El anterior principio va de la mano con la seguridad juridica, en el sentido que se hace
previsible el actuar del Estado, permitiendo tranquilidad, certeza y estabilidad a los administrados,
en lo que hace relacion a las medidas y decisiones que adopten las diversas instituciones publicas.
Un claro ejemplo de lo mencionado es la sentencia C — 035 de 2016, mediante la cual se pone en
debate el Plan Nacional de Desarrollo 2010 — 2014 — Ley 1450 de 2011 — referente al articulo 108
relacionado con las reservas mineras estratégicas, respecto de los cuales se podran delimitar areas
especiales en dreas que se encuentren libres, sobre las cuales no se recibirdn nuevas propuestas ni
se suscribirdn contratos de concesion minera.

En la misma sentencia también se debate sobre el Plan Nacional de Desarrollo 2014 — 2018
—Ley 1753 de 2015 — con referencia al articulo 20 de la mencionada ley que tiene como finalidades
basicas calificar ciertas areas del territorio nacional como éreas de reserva estratégica minera para
definir en ellas un tipo especial de ordenamiento, asi como un régimen legal y contractual
especificos.

De la sentencia en comento se desprende que:

5> Al respecto se pueden revisar, las sentencias: SU — 601de 1999, T — 983 de 2000, T — 097 de 2011.
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... Asi, senalan que los derechos y principios en tension son, por un lado, los
derechos fundamentales al agua, al medio ambiente sano y al patrimonio publico, y
por otro, la confianza legitima de quienes ejercen la actividad minera y de
hidrocarburos. Los accionantes consideran que el fin que la norma protege, es decir,
la confianza legitima, no puede sobreponerse a fines superiores de interés general,
como la necesidad de proteger el ambiente, el agua y el patrimonio publico... (Corte
Constitucional Sentencia C - 035, 2016)

Al respecto el Ministerio de Ambiente consideré que la figura de las areas estratégicas
mineras, ofrecen seguridad juridica y claridad sobre los lugares con potencial minero en el pais, y

sobre los cuales es permitido el desarrollo de esta actividad, atendiendo a la obligacion estatal de

preservar los recursos naturales renovables y no renovables.

mbiente, Vivienda

MAPA DE ZONAS PROTEGIDAS
Y TITULOS MINEROS

CONVENCIONES
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—
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Figura 1. Mapas de zonas protegidas y titulos mineros

Fuente: Ministerio de Ambiente y Vivienda. Datos capturados el 1 de noviembre de 2018.
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En este sentido, el “legislador ponder6 la necesidad de proteger el medio ambiente y el
interés general, y la de garantizar los derechos adquiridos y los principios de seguridad juridica y
confianza legitima de aquellos terceros que cumplieron con los requisitos que en su momento”
(Corte Constitucional Sentencia C - 035, 2016) se exigian para la obtencidon de una licencia
ambiental o la suscripcion de un contrato de concesion. Adicionalmente, facultd al gobierno
nacional a revisar las licencias ambientales y a realizar un control y seguimiento a dichas licencias,
con el fin de proteger el derecho al ambiente sano.

La situacion planteada, ocasiona un caso mas de fragmentacion del derecho internacional
en forma separada de otras areas, como el derecho internacional de los derechos humanos, con lo
cual se obtienen regimenes paralelos que dictan normas sobre mineria sin que las mismas logren
un entrecruzamiento.

Ello provoca un efecto de “enfriamiento regulatorio” que, en algunos casos, puede
beneficiar en el corto plazo a las inversiones realizadas en el sector, pero que erosionan los bienes
de interés publico, los derechos humanos y el medio ambiente y, por ende, causa perjuicios a la
sociedad. Con esta erosion de los derechos humanos y el medio ambiente, la fragmentacion del
derecho internacional, la multiplicacién de normas y la asimetria juridica entre ciertas normas que
se aplican mads vigorosamente que otras, no causan una eficacia del derecho, sino todo “lo contrario
una proliferacién de normas que no respetan un orden jerarquico y producen desequilibrios entre
bienes juridicos protegidos que se ven afectados en un mismo caso pero que son tratados en
ambitos juridicos distintos, debido a la mencionada fragmentacion” (Echaide, 2016, pag. 85).

Con este desequilibrio del derecho para casos tan delicados como el de garantizar el
derecho al medio ambiente sano de los habitantes de un territorio determinado, el derecho a la
propiedad y a los demas bienes de interés publicos, a la conservacion de la cultura, frente a la
actividad minera se produce un debilitamiento del imperio de la ley con lo que se evidencia una
distancia mayor entre el objetivo pretendido y el resultado obtenido.

Claro esta que no se puede descartar que también hay normas® que tratan la mineria como

un bien social, desde la dptica del bien comun, por fuera de la apropiacion privada particular y mas

® En ese orden de ideas, en concordancia con la Ley 685 de 2001, Cédigo de Minas, la cual incluye una serie

de articulos orientados a garantizar la proteccion de las minorias étnicas asentadas en el area de influencia de los
proyectos mineros, el Gobierno garantizara la evaluacion de los proyectos teniendo en cuenta la integridad cultural,
asi como los valores culturales, sociales y econémicos de las comunidades y grupos étnicos. De igual forma, en este
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alla de las relaciones sociales mercantiles. Es pertinente, entonces, hacer un llamado de atencion
sobre las contradicciones que pueden originarse de la coexistencia de dos ambitos juridicos: un
bloque constituido por instrumentos internacionales en vigor y que tratan la mineria como un bien
social, cuya explotacion debe ser garantizada como un derecho humano de las comunidades en pro
de su subsistencia, y otro bloque formado como un conjunto de normas internacionales y
mecanismos juridicos — politicos que consideran la mineria como una mercancia regulable por via

del mercado.

Evolucion del arbitraje de inversiones internacional ante el CIADI

“El CIADI es una instituciéon dependiente del BM creada mediante el Convenio de
Washington el 18 de marzo de 1965 sobre arreglo de diferencias relativas a inversiones entre
Estados y nacionales de otros Estados” (Centro Internacional de Arreglo de diferencias relativas a
inversiones [CIADI], 2006, pag. 5). La razén fundamental para su establecimiento se encuentra en
la idea de crear un marco estable de solucién de controversias en el &mbito de las inversiones
internacionales con el fin de fomentar estas inversiones en los paises en desarrollo. En este sentido
se ha de sefialar “que el Centro no es una institucion arbitral general que puede conocer de todo
tipo de controversias. Por el contrario, el CIADI es una institucion arbitral especializada que esta
especialmente adaptada y limitada para resolver un tipo especifico de diferencias” (Mora, 2015,
pag. 163): las diferencias de naturaleza juridica que surjan directamente de una inversion entre un
Estado contratante y el nacional de otro Estado contratante. Pero, ademas para que pueda conocer
validamente un tribunal arbitral del Centro una concreta controversia es preciso, junto con el
cumplimiento de la jurisdiccion objetiva y subjetiva, que las partes hayan manifestado de forma
especifica su consentimiento a someter tal diferencia.

El CIADI tiene como actividad principal la administracion de procedimientos de arbitraje
y conciliacion de las disputas surgidas entre inversores privados y Estados receptores de las

inversiones. En la practica, sin embargo, la inmensa mayoria de los asuntos que se inician ante el

proceso de construccion de confianza legitima participaran, ademas de los pueblos indigenas, las comunidades negras
o afrocolombianas, raizales y los rom o gitanos
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Centro optan por la via del arbitraje. Un arbitraje que cuenta con una serie de caracteristicas
especificas que lo diferencian del resto de las instituciones arbitrales del mundo.

En primer lugar, es un procedimiento voluntario. Este cardcter consensual del arbitraje
significa que los Estados por el mero hecho de ser Estados contratantes no tienen obligacion alguna
de utilizar el mecanismo de arbitraje del CIADI, y Gnicamente estan sometidos a esta exigencia
cuando hayan consentido especificamente someter al Centro una diferencia. En este sentido, es
importante destacar, que en la actualidad una gran parte de los asuntos se inician basandose en el
consentimiento otorgado por los Estados en los tratados bilaterales de inversiones y en la opcion
prevista en los mismos de que uno de los métodos de resolucion de controversias entre los

inversores y los Estados sera el arbitraje administrado por el Centro (Véase tabla 2).

Tabla 2. Casos de Latinoamérica pendientes ante el CIADI (2004-2018).

Casos pendientes
, FEOODE | qpetor | NACIONALIDAD INSTRUMENTOS INVOCADOS
PAIS CASO EMPRESA . DEL (el mas antiguo data de 1991 y el mas
DEL | ECONOMICO | pp\iANDANTE reciente es de 2003
PROCESO
1 Mobil Agosto 5 de | Petrdleo, gas y Estados Unidos: Tratado Bilateral de Libre Comercio (1991)
. Exploration and | 2004 mineria
1. Argentina
Development
Inc. Suc
2 Banco  Bilbao | Agosto 20 | Finanzas Espafia: Tratado bilateral de libre comercio (2001)
2. Bolivia Vizcaya de 2018
: Argentaria S.A.
3 Carlos Rios | Junio 13 de | Transporte Chile Tratado de libre comercio Colombia-Chile
(Colombian), 2017
Francisco Javier
Rios
(Colombian)
3. Chile - - — - - - -
4 Victor Pey | Abril 20 de | Informacion y Chile Tratado bilateral de libre comercio (1991)
Casado and | 19987 Comunicacion
President
Allende
Foundation
5 Gran Colombia | Julio 2 de | Petroleo, gasy Canada Tratado de libre comercio
Gold Corp. 2018. minerja
6 Galway  Gold | Abril 18 de | Petroleo, gas'y Canada Tratado de libre comercio
Inc. 2018. mineria
7 Red Eagle | Abril 18 de | Petroleo, gas 'y Canada Tratado de libre comercio
Exploration 2018. mineria
X Limited
4. Colombia 8 Astrida  Benita | Marzo 9 de | Finanzas India, Suiza y Tratado bilateral de libre comercio
Carrizosa 2018 Estados Unidos Colombia-India (2009)
Tratado bilateral de libre comercio
Colombia-Suiza, (2006)
Acuerdo de promocion comercial Estados
Unidos-Colombia (2006).
9 Telefonica S.A. Febrero 20 | Informacion y Espafia Tratado bilateral de inversion (2005).
de 2018. Comunicacion

7 Se incluye este caso que no corresponde al periodo iniciado en el 2004, porque es el caso mds antiguo del
CIADI y que atin no concluye.

46



Casos pendientes

FECHA DE

NACIONALIDAD INSTRUMENTOS INVOCADOS
PA[S CASO EMPRESA INICIO SECTOR DEL (el mas antiguo data de 1991 y el mas
DEL ECONOMICO DEMANDANTE reciente es de 2003
PROCESO
10 Gas Natural | Marzo 21 | Energia Espafia Acuerdo para la Promocién y Proteccion
SDG S.A. and | de2017 eléctrica y otra Reciproca de Inversiones (2005)
Gas Natural energia
Fenosa
Electricidad
Colombia S.L.
11 Eco Oro | Diciembre Petroleo, gas y Canada Tratado de libre comercio
Minerals Corp. 29 de 2016. mineria
12 América Movil | Octubre 3 | Informacion y México Tratado de libre comercio
S.A.B. de C.V. de 2016 Comunicacion
13 Glencore Marzo 16 | Petroleo, gasy Suiza Tratado bilateral de libre comercio (2006).
International de 2016 mineria
A.G. and CLL
Prodeco S.A.
. 14 Infinito Gold Ltd | Marzo 4 de | Petroleo, gas 'y Costa Rica: Tratado bilateral de libre comercio (1998)
5. Costa Rica . -
(Canadian) 2014 mineria
15 Perenco Ecuador | Junio 4 de Petroleo, gas y Francia-Ecuador Tratado bilateral de libre comercio (1994)
6. Ecuador Limited 2008 mineria
(Bahamian)
16 Daniel W. | Diciembre Petroleo, gas | Republica Instrumento (s) invocado (s): i CAFTA-DR
Kappes (U.S.), | 11de2018 y mineria Dominicana y | (Acuerdo de Libre Comercio
Kappes, Centroamérica)
Cassiday &
7. Guatemala z\&ss;lates
17 TECO Noviembre Energia Centroamérica Centroamérica
Guatemala 23 de 2010 eléctrica y otra
Holdings, LLC energia
U.s)
18 Inversiones Octubre 30 Finanzas Panama: Asociacion de comercio exterior (2002)
8. Honduras Continental de 2018
(Panama), S.A.
(Panamanian)
19 Lion México | Diciembre Construccion Canada Tratado bilateral de libre comercio (2001)
9. México Consolidated 23 de 2015
L.P. (Canadian)
20 The Lopez- | Diciembre Petroleo, gas Nicaragua Tratado de libre comercio entre Republica
10. Nicaragua Goyne  Family | 19 de2017 y mineria Dominicana y Centroamérica.
Trust
21 Inversiones Octubre 30 | Finanzas Panama: Asociacion de comercio exterior (2002)
Continental de 2018
11. Panama (Panamd), S.A.
(Panamanian)
22 Hydrika 1 S.A.C. | Diciembre Energia Pert Asociacion de comercio exterior (2002).
28 de 2018 eléctrica y otra
energia
23 Sociedad Julio 27 de | Transporte Pera-Argentina Tratado bilateral de libre comercio (1994)
Aeroportuaria 2018
Kuntur Wasi
S.A.
24 ENAGAS S.A. | Julio 24 de | Petrleo, gasy | Espafia- Pera Tratado bilateral de libre comercio (1994)
(Espafia) 2018 mineria
25 Autopista  del | Mayo 18 de | Transporte Pert Pertt
Norte S.A.C. 2018
26 Lidercon, S.L. | Abril 5 de | Transporte Espana- Pertt | Espafla- Pert Tratado bilateral de libre
12. Peru (Spanish) 2017 Tratado bilateral de | comercio (1994)
libre comercio
(1994)
27 Metro de Lima | Febrero 1 | Transporte Pera Pera
Linea 2 S.A. de 2017
28 Gramercy Funds | Junio 2 de | Finanzas Pert-Estados Asociacion de comercio exterior (2006)
Management 2016 Unidos:
LLC
29 DP World Julio 22 de | Transporte Pert - Reino Unido | Tratado bilateral de libre comercio (1993)
Callao S.R.L. 2011 de Gran Bretafia e
(Peruvian), P&O Irlanda del Norte:
Dover (Holding)
Limited

(British), The
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Casos pendientes

, FEOODE | qpetor | NACIONALIDAD INSTRUMENTOS INVOCADOS
PAIS CASO EMPRESA . DEL (el mas antiguo data de 1991 y el mas
DEL ECONOMICO DEMANDANTE reciente es de 2003
PROCESO
Peninsular and
Oriental Steam
Navigation
Company
30 Italba Marzo 24 | Informacion y | Estados Unidos- | Tratado bilateral de libre comercio (2005)
13. Uruguay Corporation de 2016 Comunicacion Uruguay
(U.S)
31 Smurfit Diciembre Otra industria Paises bajos- | Tratado bilateral de libre comercio (1991)
Holdings B.V. 28 de 2018 Venezuela
32 Dick Fernando | Noviembre Informacion y | Venezuela- Pera Tratado bilateral de libre comercio (1996)
Abanto Ishivata 6 de 2018 Comunicacion
33 Kimberly-Clark Abril 17 de | Servicios y | Espaiia, Paises | Tratado bilateral de libre comercio (1995)
Dutch Holdings, | 2018 Comercio Bajos, Belgica y
B.V.  (Dutch), Luxemburgo
Kimberly-Clark
S.L.U.
34 Venoklim Septiembre Otras Paises Bajos- | Tratado bilateral de libre comercio (1991)
Holding  B.V. | 25de2017 Industrias Republica
(Dutch) Bolivariana de
Venezuela
35 Air Canada | Enero 13 de | Transporte Canada- Republica | Tratado bilateral de libre comercio (1996)
(Canadian) 2017 Bolivariana de
Venezuela
36 Saint Patrick | Diciembre Transporte Republica Tratado bilateral de libre comercio (1994)
Properties 19 de 2016 Bolivariana de
14. Venezuela Corporation Venezuela-
(Barbadian) Barbados
37 Agroinsumos Julio 25 de | Agricultura, Espafia- Republica | Tratado bilateral de libre comercio (1995)
iberoamericanos, | 2016 pesca y | Bolivariana de
S.L. (Spanish), silvicultura Venezuela
38 Luis Garcia | Mayo 5 de | Otras Espafia- Republica | Tratado bilateral de libre comercio (1995)
Armas (Spanish) | 2016 Industrias Bolivariana de
Venezuela
39 Fabrica de | Agosto 10 | Otras Paises Bajos- | Tratado bilateral de libre comercio (1991)
Vidrios Los | de2012 Industrias Republica
Andes, C.A. Bolivariana de
Venezuela
40 Blue Bank | Agosto 7 de | Turismo Republica Tratado bilateral de libre comercio (1994)
International & | 2012 Bolivariana de
Trust (Barbados) Venezuela-
Ltd. (Barbadian) Barbados
41 Saint-Gobain Noviembre Otras Republica Tratado bilateral de libre comercio (2001)
Performance 26 de 2012 Industrias Bolivariana de
Plastics Europe Venezuela- Francia
(French)
42 Koch Minerals | Julio 19 de | Otras Republica Tratado bilateral de libre comercio (1993)
Sarl (Swiss), | 2011 Industrias Bolivariana de
Koch Nitrogen Venezuela- Suiza
International
Snarl (Swiss)
43 Longreef Febrero 23 | Agricultura, Paises Bajos- | Tratado bilateral de libre comercio (1991)
Investments de 2011 pesca y | Republica
A.V.V. (Dutch) silvicultura Bolivariana de
Venezuela)
44 Highbury Enero 5 de | Petroleo, gas'y | Paises Bajos Tratado bilateral de libre comercio entre
International 2011 mineria Paises Bajos y Republica Bolivariana de
AVV  (Dutch), Venezuela
Ramstein
Trading Inc.
(Panamanian)
45 Flughafen Agosto 9 de | Transporte Suiza Republica Bolivariana de Venezuela- Chile:
Ziirich A.G. | 2010 Chile Tratado bilateral de libre comercio (1993)
(Swiss), Gestion Republica Bolivariana de Venezuela- Suiza:
e Ingenieria IDC Tratado bilateral de libre comercio (1993)
S.A. (Chilean)
46 Caricement B.V. | Abril 10 de | Construccion Paises Bajos- y | Paises Bajos- Repuiblica Bolivariana de
(Dutch), Holcim | 2009 Suiza Venezuela: Tratado Dbilateral de libre

Limited (Swiss),
Holderfin B.V.
(Dutch)

comercio (1991)
Republica Bolivariana de Venezuela- Suiza:
Tratado bilateral de libre comercio (1993)
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Casos pendientes
, FEOODE | qpetor | NACIONALIDAD INSTRUMENTOS INVOCADOS
PAIS CASO EMPRESA . DEL (el mas antiguo data de 1991 y el mas
DEL ECONOMICO DEMANDANTE reciente es de 2003
PROCESO
47 ConocoPhillips Diciembre Petroleo, gas y | Paises Bajos- Paises Bajos- Republica Bolivariana de
Gulf of Paria | 13 de2007 mineria Venezuela: Tratado bilateral de libre
B.V. (Dutch), comercio (1991)
Ley de inversiones (1999)
48 Mobil Cerro | Octubre 10 | Petroleo y gas Paises Bajos- Paises Bajos- Republica Bolivariana de
Negro Holding, | de 2007 Venezuela: Tratado bilateral de libre
Ltd. (U.S)), comercio (1991)
Mobil Cerro
Negro, Ltd. Ley de inversiones (1999)
(Bahamian),
Mobil
Corporation
(U.S.), Mobil
Venezolana de
Petroleos
Holdings, Inc.
(U.S.), Mobil
Venezolana de
Petroleos, Inc.
(Bahamian),
Venezuela
Holdings, B.V.
(Dutch)
49 Vestey  Group | Marzo 14 | Agricultura, Republica Republica Bolivariana de Venezuela, Reino
Ltd (British) de 2006 pesca y | Bolivariana de | Unido de Gran Bretafa e Irlanda: Tratado
silvicultura Venezuela, Reino | bilateral de libre comercio (1995)
Unido de Gran
Bretafia e Irlanda Ley de inversiones (1999)

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI. Datos capturados el 14 de febrero de 2019

En segundo lugar, es un sistema flexible. Ello significa por una parte que, a pesar de la
existencia de unas reglas procesales aplicables al procedimiento arbitral del Centro, en la mayor
parte de las cuestiones se deja un amplio ambito de libertad a las partes para modelar el desarrollo
del procedimiento arbitral de la manera que consideren mas adecuada. Lo anterior no implica, sin
embargo, que la conducta de estas pueda frustrar este arbitraje pues se prevé la posibilidad de que
el tribunal arbitral adopte el laudo a pesar de la posible declaracion en rebeldia de cualquiera de
ellas. Pero, ademads este principio de flexibilidad se encuentra recogido de manera decisiva en las
disposiciones sobre el derecho aplicable a la diferencia, al otorgar un papel principal a la autonomia
de la voluntad de las partes para que éstas puedan elegir las normas aplicables a su relacion. De
esta manera este principio es reflejo tanto en la primera frase del articulo 42.1 de la Convencion
CIADI al permitir la electio iuris como en el articulo 42.3 del texto convencional que autoriza a
las partes a pactar que su diferencia se resuelva con base en la equidad.

Por ultimo, y, en tercer lugar, es un procedimiento independiente y autébnomo. Es
independiente porque el arbitraje CIADI se encuentra al margen de cualquier intervencion de los
tribunales nacionales. Junto con ello se predica de este procedimiento su caracter autdbnomo, lo
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que viene a significar que el laudo arbitral es obligatorio para las partes y no puede ser revisado
por ningun tribunal nacional, estando sometido unicamente a los recursos previstos en la propia
Convencion de Washington. Ello tiene como reflejo inmediato que, en ausencia de recurso, los
tribunales nacionales de cada Estado contratante estan obligados a reconocer y ejecutar el laudo
como si fuera una sentencia firme interna.

Estas especiales caracteristicas junto con su identificacion como un foro neutral en donde
las controversias en materia de inversiones queden al margen de cualquier tipo de politizacion, no
parecian, sin embargo, hasta hace unos pocos afios, dar la razén al Banco Mundial cuando en 1965
elabor6 el Convenio de Washington que establece esta institucion, dado el escaso niimero de
asuntos iniciados ante el Centro. No obstante, esta situacion ha cambiado por completo en la
actualidad.

Varias han sido las razones que estdn detras del protagonismo de esta instituciéon como
“juez” natural para resolver las disputas en materia de inversiones internacionales: en primer lugar,
es destacable el éxito alcanzado por el texto convencional, lo que ha supuesto que su ambito de
aplicacion territorial sea casi universal, habiéndose superado las reticencias que tradicionalmente
algunos de los paises en desarrollo, y en particular los latinoamericanos habian mostrado hacia el
Centro.

En segundo lugar, un factor de gran importancia para el incremento de la actividad del
Centro en estos ultimos afios lo constituye el tremendo crecimiento desde los afios 90 en nimero
de los Acuerdos de Promocién y Proteccion de Inversiones —APPI-. En este sentido, se calcula que
en la actualidad existen mas de 5.500 acuerdos de este tipo, contemplandose en la gran mayoria
de estos el consentimiento de los Estados a someter al arbitraje CIADI las controversias en materia
en inversiones realizadas en sus territorios por nacionales del otro Estado. Junto con los anteriores
factores, el arbitraje CIADI se ha incorporado como método de resolucion de controversias en los
mas recientes tratados, lo cual incide de forma significativa en un aumento de la actividad arbitral
del Centro.

Pero ademas este protagonismo se debe “igualmente a la percepcion que ambas partes en
litigio tienen sobre las ventajas que se derivan de la utilizacion de este procedimiento arbitral, un
arbitraje que presenta una serie de especiales caracteristicas si se compara con los otros arbitrajes

existentes” (Vasquez, 2017, pag. 375). Asi, por una parte, el inversionista privado ve favorecido
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sus intereses ya que consigue tener un acceso directo a un foro internacional en el que puede
participar en pie de igualdad frente a un Estado. Por otro lado, la parte estatal también se ve
favorecida en sus intereses, pues consigue evitar cualquier posible intromision en la controversia
del Estado del que es nacional la parte inversionista, no teniendo que hacer frente al mismo tiempo
a una reclamacion internacional interestatal que ponga en riesgo relaciones diplomaticas y/o
comerciales.

Por ultimo, hay que resaltar que con el animo de ampliar las actividades del CIADI, que
pudieran quedar fuera del ambito convencional, el 27 de septiembre de 1978 el Consejo
Administrativo del Centro autoriz6 al secretariado para que administrase, a solicitud de las partes
interesadas, ciertos procedimientos complementarios entre Estados y nacionales de otros Estados
que estan fuera del alcance del convenio sobre arreglo de diferencias relativas a inversiones entre

Estados y nacionales de otros Estados.

Algunos principios esenciales del arbitraje en el CIADI

La distincion tedrica entre las obligaciones de un Estado derivadas de un TBI y aquellas
originadas en un contrato se ha desgastado en afos recientes debido, en parte, a la practica del
arbitraje internacional. De hecho, algunos laudos arbitrales “han aceptado la proposicion de que
los inversionistas estan facultados a exigir reparacion por violaciones a los derechos consagrados
en un TBI incluso en aquellos casos en que estas violaciones se originan en acciones que
constituyen incumplimientos del contrato de inversion” (Vela, 2014, pag. 52). Este postulado ha
sido ampliamente defendido por los inversionistas, liderados por compafiias multinacionales, en
su afan de reducir la practica de recurrir a los tribunales nacionales para la solucién de las
controversias relativas a inversiones, debido a la supuesta falta de imparcialidad que puede afectar
al proceso doméstico. En cambio, los inversionistas han percibido el arbitraje como un mecanismo
idoneo para procurar el respeto por el régimen de derecho y reforzar la estabilidad de las
inversiones.

De manera general, un incumplimiento contractual no genera la responsabilidad

internacional de un Estado pues las obligaciones internacionales operan a un nivel distinto e
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independiente. Se reconocen dos maneras principales para convertir obligaciones contractuales en
obligaciones internacionales.

La primera es la internacionalizacion de los contratos de inversion, que “ocurre cuando el
contrato se somete expresamente al derecho internacional (o al derecho internacional
complementado por la legislacion interna) y las partes acuerdan que en la medida en la que las
leyes del Estado receptor regulen el contrato, éste no serd modificado unilateralmente por el
Estado. La segunda alternativa se la encuentra en las llamadas clausulas “paraguas” o de proteccion
general. Una cldusula paraguas es una disposicion —incluida en una gran cantidad de TBI— que
exige a los Estados parte respetar todas las obligaciones en materia de inversion que hayan
contraido con inversionistas de otro Estado parte. Determinar el alcance de las llamadas clausulas
paraguas es una de las cuestiones mas controversiales en el Estado actual del arbitraje internacional

en materia de inversiones.

A.C. Sinclair, en un estudio historico sobre las clausulas paraguas, estima que su
origen puede provenir de un consejo legal proporcionado por Sir Elihu Lauter
Pracht a la compaiiia Anglo American Oil Company entre 1953 y 1954 con motivo
de la disputa que mantenia en relacion con la nacionalizacion del petroleo irani. No
obstante que su origen data de hace varias décadas, la jurisprudencia arbitral no se
habia ocupado de la figura sino hasta tiempos recientes. La doctrina contemporanea
parece haberse creado un criterio consistente con relacion al alcance de las cldusulas
paraguas. La mayoria de los académicos, al menos desde una perspectiva general,
estan alineados con la tesis de que las clausulas paraguas cubririan también las
acciones por incumplimiento de un contrato de inversion incluso en ausencia de una

remision expresa al tratado (Morales, 2011, pag. 52).

Al respecto una interpretacion mas restringida de las clausulas paraguas, en el derecho
internacional provee garantias a los inversionistas Unicamente en casos en que se produzcan
incumplimientos o interferencias contractuales producto del ejercicio de la facultad soberana del

Estado. No obstante, si lo sustancial de la disputa no se refiere al ejercicio de dichas facultades,
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sino a una disputa comercial ordinaria, el TBI y su clausula paraguas no tienen relevancia en el
caso particular.

Sin embargo, existen otras clausulas que utiliza el CIADI tales como trato justo y equitativo
¢éste permite tener una “protecciéon mayor y no depende si es madximo, minimo o promedio porque
lo que permite decidir son las circunstancias, ya que, dadas las circunstancias, la conducta puede
ser calificada de justa y equitativa, o injusta e inequitativa” (Rozo, 2016, pag. 3). Un elemento
clave del trato justo son las expectativas legitimas utilizadas, por ejemplo, para aludir a
compromisos del Estado con respecto a la inversion, sean estos, escritos o verbales.

Por ultimo, la nacién més favorecida es un principio considerado uno de los mas antiguos
en el derecho econdmico internacional y es incluido como un tipo de clausula, en tratados de
inversion, de forma genérica ya que no existe una cldusula o regla especifica que pueda aplicarse
a todos los casos. Su proposito es establecer y mantener en todo momento la igualdad fundamental,
sin discriminacion entre todos los paises involucrados. Su principal objetivo consiste en el
“otorgarle un Estado a otro, un trato favorable a través de la clausula, para buscar que los
inversionistas extranjeros compitan en igualdad de circunstancias con los inversionistas
nacionales. Este principio estd enfocado mas en la inversion que en el inversionista” (Rozo, 2016,
pag. 18)

Esta clausula, al ser comun en los tratados de inversion, tiene por lo general un texto que
establece que cada Estado contratante debe tratar a inversionistas de otro Estado contratante, en

forma no menos favorable a como trata a inversionistas de un tercer pais.

Consolidado mundial de los casos registrados ante el CIADI en el periodo 2010 — 20183

8 Se establece este periodo de revisién para poder en que punto de referencia se encuentra Colombia, pues
fue en el afio 2010 cuando el Plan de Desarrollo motiva las Sentencias de la Corte relacionadas con los Bienes de
Interés Publico y estas a su vez las demandas en contra de Colombia ante el CIADI.

Por otra parte, es importante tener presente que el primer caso registrado ante el CIADI respecto de un pais
latinoamericano fue en 1996, cuando Costa Rica fue demandada en el conocido caso Santa Elena, mediante el cual
Compaiiia del Desarrollo de Santa Elena, S.A., sociedad de Costa Rica cuyos accionistas eran ciudadanos de
Estados Unidos, reclam6 compensacion por la expropiacion de la propiedad llamada Santa Elena. Costa Rica fue
condenada a pagar la suma de 16 millones de dolares en virtud de este proceso (Stop investor - State Dispute
Settlement. Resources for Movements, 2019, pag. 1). Y que de 676 casos registrados ante el CIADI, “el 24%
pertenecen a procedimientos promovidos contra paises de América del Sur, 6% de Centro América y el Caribe y 5%
de América de Norte” (Stop investor - State Dispute Settlement. Resources for Movements, 2019, pag. 1)
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Al 30 de junio del 2010, el CIADI ha registrado 319 casos bajo el convenio del CIADI y

el Reglamento complementario, tal como se puede observar en la figura 2.

Casos de Condiliacion bajo
gl Convenio del CLADI
6
(2%)

Casos de Arbitraje bajo el
Convenio del CIADI
285

(29%)

Casos bajo &l Macanisma

Complementario del CIADI
28

(9%)

Figura 2. Tipos de procedimientos registrados bajo el Convenio del CIADI y el Reglamento del
Mecanismo Complementario 2010-I

Fuente: Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones [CIADI]. (30 de
junio de 2010b). Carga de Casos del CIADI — Estadisticas (Edicion 2010-2). Recuperado el 16 de
enero de 2019, de https://icsid.worldbank.org/en/Documents/resources//2010-
%202%20Spanish.pdf

Las demandas han crecido porque tanto el nimero de acuerdos internacionales como las
inversiones han aumentado. “Desde otra perspectiva se atribuye el problema a fallas en el sistema
de solucidn de controversias inversionista-Estado, tanto que se ha llegado a hablar de una crisis

del sistema de solucion de controversias, y se estudian propuestas para modificarlo” (Anzola, G,

2014, pag. 22).
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A finales del afio 2010, el CIADI ha registrado 331 casos, aumentando 12 frente al primer
semestre del afio bajo el convenio del CIADI y el Reglamento del Mecanismo Complementario,
cuyos porcentajes no tuvieron una variacion significativa, aunque es de resaltar que existié un

aument6 de 11 casos como se ve en la figura 2.
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Figura 3.. Tipos de casos registrados bajo el Convenio del CIADI y el Reglamento del Mecanismo
Complementario 2011-1

Fuente: Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones [CIADI]. (30 de
junio de 2011a). Carga de Casos del CIADI — Estadisticas (Edicion 2011-1). Recuperado el 16 de
enero de 2019, de https://icsid.worldbank.org/en/Documents/resources//2011-1%20Spanish.pdf

Las demandas surgen por situaciones que se dan durante la ejecucion de un proyecto, y no
porque exista un sistema de solucion de controversias. De hecho, si no existiera un sistema
internacional, los inversionistas acudirian a los foros nacionales a presentar sus reclamaciones, y
“con seguridad los resultados serian similares o al menos parecidos. Tampoco existe evidencia
empirica que demuestre que para el inversionista pueda ser mas rentable demandar al Estado, en
lugar de mantener y continuar el desarrollo de su actividad empresarial” (Anzola, G, 2014, pag.
23)

Para el afio 2011 la variacion fue de 20 casos frente al segundo semestre de 2010 y 32 con
relacion al afio; asi, para el periodo en andlisis el CIADI ha registrado 351 casos bajo el convenio

del CIADI y el Reglamento del Mecanismo Complementario, como se ve en la figura 3.
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Figura 4. Tipos de casos registrados bajo el Convenio del CIADI y el Reglamento del Mecanismo
Complementario 2011-II

Fuente: Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones [CIADI]. (30 de
junio de 2011b). Carga de Casos del CIADI — Estadisticas (Edicion 2011-2). Recuperado el 16 de
enero de 2019, de https://icsid.worldbank.org/en/Documents/resources//2011-2%20Spanish.pdf

Los temas que han sido objeto de controversias recientes, asi como los argumentos
expuestos para justificar las respectivas reclamaciones, han versado sobre asuntos que se
encuentran relacionados con decisiones adoptadas “por los Estados en cumplimiento de sus
funciones, esto es alrededor de medidas que no solo tienen el caracter de ser decisiones sensibles
y pristinas del Estado, sino también soberanas, por ejemplo una aprobacién administrativa de un
proyecto de inversion” (Anzola, G, 2014, pag. 24)

Para el segundo semestre de 2011 el aumento fue de 18 casos, registrando el CIADI 369
casos bajo el Convenio del CIADI y el Reglamento del Mecanismo Complementario, como se
puede observar en la figura 4. Como se explico en la figura 2, los porcentajes frente a los otros

mecanismos no ha variado ostensiblemente.
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Figura 5. Tipos de casos registrados bajo el Convenio del CIADI y el Reglamento del Mecanismo
Complementario 2012-1.

Fuente: Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones [CIADI]. (31 de
diciembre de 2012a). Carga de Casos del CIADI — Estadisticas (2012-1). Recuperado el 17 de
enero de 2019, de https://icsid.worldbank.org/en/Documents/resources//2012-1%20%20-
%20Spanish.pdf

Las disputas “comerciales generadas bajo los términos de los acuerdos internacionales
entre naciones deben ser atendidas por los propios gobiernos en una relacion Estado-Estado”
(Anzola, G, 2014, pag. 173), es quizas este uno de los factores que ha contribuido al aumento de
casos en el CIADI afio a afio

En el primer semestre del 2012 siguen los casos en aumento, el CIADI habia registrado
390 bajo el Convenio del CIADI teniendo una diferencia de 21 casos con el periodo
inmediatamente anterior. Desde este afio se puede observar una variacion en lo relacionado a los
casos de conciliacion bajo el convenio CIADI, casos de arbitraje bajo el mecanismo

complementario siendo dos, que obedecen al 37% y 1%, como se ve en la figura 5.
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Figura 6. Tipos de casos registrados bajo el Convenio del CIADI y el Reglamento del Mecanismo
Complementario 2012-II.

Fuente: Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones [CIADI]. (30 de
junio de 2012b). Carga de Casos del CIADI — Estadisticas (Edicion 2012-2). Recuperado el 17 de
encro de 2019, de https://icsid.worldbank.org/en/Documents/resources//2012-2%20%20-
%20Spanish.pdf

El mayor numero de “casos registrados en un mismo ejercicio fiscal. En muchos de los
casos administrados por el Centro durante este ultimo ejercicio, se interpusieron objeciones a la
jurisdiccion del CIADI para conocer de las controversias, vinculadas con el consentimiento del
Estado receptor” (Pérez, 2013, pag. 22).

El CIADI, como un sistema de conciliacion y arbitraje cuya jurisdiccion es consensuada y
esta limitada a la inversion extranjera, tiene la mision de fomentar esas inversiones mediante el
arreglo objetivo y transparente de las disputas que se susciten entre inversionistas privados y
Estados receptores, esto es, mediante conciliaciones, arbitrajes o comprobacion de hechos.
Conforme “al Convenio de Washington, el CIADI se establecid para promover la inversion
extranjera mediante el sometimiento de las disputas entre inversionistas privados y Estados
receptores a un procedimiento de conciliacion y arbitraje de acuerdo con las disposiciones de este

convenio” (Robayo, 2018, pag. 198)
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En este sentido, es preciso agregar que el CIADI no arbitra ni concilia esas disputas, porque
esa funcion la ejercen las comisiones de conciliacion y los tribunales de arbitraje, constituidos ad
hoc por las partes. En efecto, cada caso sometido al CIADI “es considerado por una Comision de
conciliacion o un tribunal de arbitraje independientes que se pronuncia sobre cuestiones procesales
y que resuelve la diferencia entre las partes mediante laudos que pueden ejecutarse frente a los
tribunales de los estados parte” (Robayo, 2018, pag. 198)

Al 31 de diciembre de 2012, el CIADI ha registrado 419 casos cuya variacion con el
periodo inmediatamente anterior fue de 29 y frente al 2010 ha sido de 100 casos bajo el Convenio
del CIADI y el Reglamento del Mecanismo Complementario, como se observa en la figura 7. Se
puede establecer que la dinamica de demandas es alta, si se tiene en cuenta que solo han pasado

dos afios de periodo de andlisis escogido para este trabajo de grado.
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Figura 7. Tipos de casos registrados bajo el Convenio del CIADI y el Reglamento del Mecanismo
Complementario 2013-1.

Fuente: Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones [CIADI]. (31 de
diciembre de 2013a). Carga de Casos del CIADI — Estadisticas (Edicion 2013-1). Recuperado el
17 de enero de 2019, de https://icsid.worldbank.org/en/Documents/resources//2013-1%20%20-
%20Spanish.pdf
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En efecto, la practica arbitral ha evidenciado infinidad de problemas a la hora de verificar
cuales son los extremos comprendidos por “el consentimiento otorgado por un Estado al someterse
al arbitraje internacional administrado por el CIADI. Ademas, la jurisdiccion del CIADI se rige
también por las condiciones del instrumento mediante el cual las partes deciden someter
determinadas controversias al arbitraje internacional” (Pérez, 2013, pag. 21).

En el primer semestre de 2013, el CIADI ha registrado 433 casos 14 mas con el periodo
inmediatamente anterior bajo el Convenio del CIADI y el Reglamento del Mecanismo

Complementario, como se ve en la figura 7.
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Figura 8. Tipos de casos registrados bajo el Convenio del CIADI y el Reglamento del Mecanismo
Complementario 2013-II.
Fuente: Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones [CIADI]. (30 de
junio de 2013b). Carga de Casos del CIADI — Estadisticas (Edicion 2013-2). Recuperado el 17 de
enero de 2019, de https://icsid.worldbank.org/en/Documents/resources//2013-2%20Spanish.pdf

Al 31 de diciembre de 2013, el CIADI ha registrado 459 casos 26 casos mas con relacion
al primer semestre bajo el Convenio del CIADI y el Reglamento del Mecanismo Complementario,
haciendo alusion al porcentaje mas alto de casos con el 89% frente al 2012 han aumentado 38

como se observa en la figura 8.
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Figura 9. Tipos de casos registrados bajo el Convenio del CIADI y el Reglamento del Mecanismo
Complementario 2014-1

Fuente: Centro Internacional de Arreglo de Diferencias a Inversiones [CIADI]. (31 de diciembre
de 2014a). Carga de Casos del CIADI — Estadisticas (Edicion 2014-1). Recuperado el 17 de enero
de 2019, de https://icsid.worldbank.org/en/Documents/resources//2014-1%20Spanish.pdf

Para el primer semestre de 2014 el CIADI habia registrado 473 casos bajo el Convenio del
CIADI con un aumento de apenas 14 casos y el Reglamento del Mecanismo Complementario,

como se ve en la figura 10.
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Figura 10. Tipos de casos registrados bajo el Convenio del CIADI y el Reglamento del Mecanismo
Complementario 2014-11

Fuente: Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones [CIADI]. (30 de
junio de 2014b). Carga de Casos del CIADI — Estadisticas (Edicion 2014-2). Recuperado el 17 de
enero de 2019, de
https://icsid.worldbank.org/en/Documents/resources//ICSID%20Web%20Stats%202014-
2%?20(Spanish).pdf

Al 31 de diciembre de 2014, el CIADI ha registrado 497 casos bajo el Convenio del CIADI
y el Reglamento del Mecanismo Complementario, como se sefiala en la figura 11. El aumento

frente al semestre anterior fue solamente de 14 casos.
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Figura 11. Tipos de casos registrados bajo el Convenio del CIADI y el Reglamento del Mecanismo
Complementario 2015-1

Fuente: Centro Internacional de Arreglo de Referencias Relativas a Inversiones [CIADI]. (31 de
diciembre de 2015a). Carga de Casos del CIADI — Estadisticas (Edicion 2015-1). Recuperado el
17 de enero de 2019, de
https://icsid.worldbank.org/en/Documents/resources//ICSID%20Web%20Stats%202015-
1%20(Spanish) Redacted.pdf

El arbitraje y la conciliaciéon al amparo del Convenio del CIADI y del Reglamento del
Mecanismo Complementario son totalmente voluntarios. “La base del consentimiento de las partes
para establecer la jurisdiccion del CIADI puede encontrarse en una serie de fuentes, tales como
leyes sobre inversiones, contratos celebrados entre un inversionista extranjero y el Estado receptor
de la inversion, y tratados bilaterales o multilaterales” (Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones [ CIADI], 2017c, pag. 33).

En el primer semestre de 2015 se ha presentado un aumento importante frente al afo
anterior, siendo el mas elevado entre un semestre y otro, asi el CIADI ha registrado 525 con una
diferencia de 52 casos bajo el Convenio del CIADI y el Reglamento del Mecanismo

Complementario, como se observa en la figura 12.
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Figura 12. Tipos de casos registrados bajo el Convenio del CIADI y el Reglamento del Mecanismo
Complementario 2015-II

Fuente: Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones [CIADI]. (30 de
junio de 2015b). Carga de Casos del CIADI — Estadisticas (EDICION 2015-2). Recuperado el 17
de enero de 2019, de
https://icsid.worldbank.org/en/Documents/resources//ICSID%20Web%20Stats%202015-
2%?20(Spanish).pdf

Al 31 de diciembre de 2015, el CIADI ha registrado 549 casos 24 casos mas frente al
semestre anterior bajo el Convenio del CIADI y el Reglamento del Mecanismo Complementario,

como se ve en la figura 12.
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Figura 13. Tipos de casos registrados bajo el Convenio del CIADI y el Reglamento del Mecanismo
Complementario 2016-1

Fuente: Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones [CIADI]. (31 de
diciembre de 2016a). Carga de Casos del CIADI — Estadisticas (Edicion 2016-1). Recuperado el
18 de enero de 2019, de
https://icsid.worldbank.org/en/Documents/resources/ICSID%20Web%20Stats%202016-
1%20(Spanish)%?20final.pdf

Como se ha expresado el arbitraje de inversion es una modalidad de arbitraje comercial y
se afianza afio a afio como consecuencia del aumento de las inversiones trasfronterizas, a partir de
la segunda mitad del Siglo XX. Este mecanismo se dio para evitar que fueran los jueces de los

Estados receptores de la inversion los que resuelvan cualquier controversia entre estos.
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Al 30 de junio de 2016, el CIADI ha registrado 570 casos aumentando s6lo 21 casos bajo
el Convenio del CIADI y el Reglamento del Mecanismo Complementario, como se sefala en la

figura 13.
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Figura 14. Tipos de casos registrados bajo el Convenio del CIADI y el Reglamento del Mecanismo
Complementario 2016- 11

Fuente: Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones [CIADI]. (30 de
junio de 2016b). Carga de Casos del CIADI — Estadisticas (EDICION 2016-2). Recuperado el 18
de enero de 2019, de
https://icsid.worldbank.org/en/Documents/resources/ICSID%20Web%20Stats%202016-
2%20(Spanish)%20Sept%2020%20-%20corrected.pdf

Al 31 de diciembre de 2016, el CIADI ha registrado 597 casos aumentado 27 frente al
periodo anterior bajo el Convenio del CIADI y el Reglamento del Mecanismo Complementario,

como se observa en la figura 15.
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Figura 15. Tipos de casos registrados bajo el Convenio del CIADI y el Reglamento del Mecanismo
Complementario 2017-1

Fuente: Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones [CIADI]. (31 de
diciembre de 2017a). Carga de Casos del CIADI — Estadisticas (Edicion 2017-1). Recuperado el
18 de enero de 2019, de
https://icsid.worldbank.org/en/Documents/resources/ICSID%20Web%20Stats%202017-
1%20(Spanish)%20Final.pdf

Al 30 de junio de 2017, el CIADI ha registrado 619 casos 22 mas del semestre anterior
bajo el Convenio del CIADI y el Reglamento del Mecanismo Complementario, como se ve en la

figura 16.
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Figura 16. Tipos de casos registrados bajo el Convenio del CIADI y el Reglamento del Mecanismo
Complementario 2017-1I.

Fuente: Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones [CIADI]. (30 de
junio de 2017b). Carga de Casos del CIADI — Estadisticas (Edicion 2017-2). Recuperado el 18 de
enero de 2019,
https://icsid.worldbank.org/en/Documents/resources/ICSID%20Web%20Stats%202017-
2%20(Spanish)%20Final.pdf

Al 31 de diciembre de 2017, el CIADI ha registrado 650 casos 31 mas que el semestre
anterior bajo el Convenio del CIADI y el Reglamento del Mecanismo Complementario, como se

sefiala en la figura 17.

68


https://icsid.worldbank.org/en/Documents/resources/ICSID%20Web%20Stats%202017-2%20(Spanish)%20Final.pdf
https://icsid.worldbank.org/en/Documents/resources/ICSID%20Web%20Stats%202017-2%20(Spanish)%20Final.pdf

Casos de Conciliacion bajo
el Convenio del CIADI

B
o [1.2%)
Casos de Arbitraje bajo &l
Convenio dal CIADI -
583 Casos de Arbitraje bajo el
(38.7%) Mecanismo .
Complementario
57
|2.8%)

Casos de Conciliacion bajo
&l Mecanismo
Complementario
2
[0.3%)

Figura 17. Tipos de casos registrados bajo el Convenio del CIADI y el Reglamento del

Mecanismo Complementario 2018-1.

Fuente: Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones [CIADI]. (31 de
diciembre de 2018a). Carga de Casos del CIADI — Estadisticas (Edicion 2018-1). Recuperado el
18 de enero de 2019,
https://icsid.worldbank.org/en/Documents/resources/ICSID%20Web%20Stats%202018-

1(Spanish).pdf

Al 30 de junio de 2018, el CIADI ha registrado 676 casos aumentando 26 bajo el Convenio
del CIADI y el Reglamento del Mecanismo Complementario, como se puede observar en la figura

18. Frente al 2010 aumentaron en total 357 casos
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Figura 18. Tipos de casos registrados bajo el Convenio del CIADI y el Reglamento del Mecanismo
Complementario 2018-II.

Fuente: Centro Internacional de Arreglos de Diferencias Relativas a Inversiones [CIADI]. (30 de
junio de 2018b). Carga de Casos del CIADI — Estadisticas (Edicion 2018-2). Recuperado el 18 de
enero de 2019, de
https://icsid.worldbank.org/en/Documents/resources/ICSID%20Web%20Stats%202018-
2%?20(Spanish).pdf

Es de resaltar que, analizando Uinicamente los casos ante el CIADI, “su elevado numero ha
suscitado preocupacion, no sélo porque las demandas continian aumentando cada afo sino
también porque a pesar de los estudios y analisis que se han hecho del tema no han logrado
encontrar un mecanismo viable para controlarlas” (Anzola, G, 2014, pag. 149)

Conforme a los registros presentados por el informe CIADI entre el periodo 2010 — 2018
se puede evidenciar que el nimero de casos fue en aumento afio a aflo, como se puede ver en la

figura 19.
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Figura 19. Casos CIADI 2010-2018
Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI. Datos capturados el 14 de febrero de 2019

Del nimero de casos encontrados en el periodo de estudio que sirve como referencia para
Colombia (2010-2018), se puede deducir que el promedio de incremento de casos por afio fue de
44, 1o que en términos operativos equivale a la radicacion por semana de una nueva demanda ante
el CIADI. Véase tabla 3.

Tabla 3. Mecanismos de cierre de los casos presentados ante el CIADI durante los afos 2010-

2018.

Casos de arbitraje  Casos de conciliacion | Casos bajo el mecanismo Casos de conciliacién
bajo el convenio bajo el convenio del complementario del bajo el mecanismo
del CIADI CIADI CIADI complementario

No. No. No. %

2010 296 89 6 2 29 9

2011 329 89 7 2 33 9

2012 369 87 7 2 41 10 2 1

2013 407 89 7 1,5 43 9 2 0,5

2014 442 89 7 1,5 46 9 2 0,5

2015 492 89,6 7 1,3 48 8,7 2 0,4

2016 534 89,5 8 1,3 53 8,9 2 0,3

2017 583 89,7 8 1,2 57 8,8 2 0,3

2018 605 89,5 9 1,3 60 8,9 2 0,3

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI. Datos capturados el 14 de febrero de 2019
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Variables utilizadas por el CIADI en el periodo 2010 - 2018
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Figura 20. Variables utilizadas por el CIADI en el periodo 2010-2018.

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI. Datos capturados el 14 de febrero de 2019

Frente a la modalidad de casos presentados ante el CIADI, es preciso distinguir cual es la funcion
de cada uno, conforme al reglamento y reglas del CIADI. Los mecanismos del CIADI “prevén el
arreglo de diferencias mediante conciliacion, arbitraje o comprobacion de hechos. Se aplican
reglas y reglamentos detallados a cada tipo de caso a fin de garantizar la justicia procesal y
promover la eficiencia” (Centro Internacional de Arreglo de diferencias relativas a inversiones
[CIADI], 2019a, pag. 1).  Los tribunales de arbitramento poseen la capacidad de conformar una
situacion juridica que vincule y exija a un Estado a efectuar determinada prestacion con el objetivo
de satisfacer lo estipulado en un laudo. “Cabe senalar que este tipo de tribunales son verdaderos
creadores de Derecho Internacional” (Solorzano, 2017, pag. 238).

Asi, el arbitraje estd consagrado en el capitulo IV seccion 1 articulo 36 que expresa el
procedimiento para que un Estado pueda invocar un procedimiento, en la seccion 2 el articulo 37
hace referencia a la constitucion del tribunal, del 38 al 40 se establece la forma como el tribunal
debe conformarse y proceder, en la seccion 3 del articulo 41 al 47 se estipulan las facultades y

funciones del Tribunal. “El arbitraje es considerado como un método contencioso para la “solucion
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pacifica de controversias. Actualmente pueden recurrir a este mecanismo los Estados para
controversias entre si, particulares, o entre Estados y particulares. Bajo este prisma se ubica el
arbitraje de inversion como una parte importante del Derecho de las Inversiones” (Lopez, 2016,
pag. 10),

En el ambito de “aplicacion del CIADI se pueden dar entre un Estado contratante del
Convenio y un nacional que sea miembro de otro Estado contratante, siempre y cuando el litigio
tenga caracter juridico y venga referido a una cuestiéon de proteccion de inversiones” (Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones [CIADI], 2017, pag. 1). El1 CIADI
cuenta con dos conjuntos de normas de procedimiento que pueden regir la iniciacion y el desarrollo
de los procedimientos bajos sus auspicios. Estos son: “(i) las reglas del Convenio del CIADI; y (ii)
las Reglas del Mecanismo Complementario del CIADI. Ambos procedimientos tienen como
exigencia la existencia de un elemento extranjero en la inversion” (Debuchy, 2012, pag. 6).

Los procedimientos de Conciliacion y Arbitraje bajo el Convenio, disponibles para los
Estados y los inversores de los Estados que lo han ratificado, tienen como caracteristica principal
el hecho de que se fundamentan en un tratado que establece un sistema autdnomo y autosuficiente
para la constitucion, el desarrollo y la conclusion de dichos procedimientos.

Es importante hacer hincapi¢ en que el Convenio del CIADI y el mecanismo
complementario no se sustituyen o complementan mutuamente. Esto significa que, por un lado,
las normas del “Convenio del CIADI no son aplicables a los conflictos en los que uno de los
afectados, el Estado receptor o el inversionista, no haya ratificado la Convencion; pero, por otro
lado, en los casos en que ambas naciones son partes del Convenio” (Debuchy, 2012, pag. 8) y se
cumplan los demas requisitos previos, las Reglas del Mecanismo Complementario tampoco estan
disponible para los litigantes. Por otra parte, el cambio dado en el 2012 al sumarse otro mecanismo
como la conciliacion bajo el mecanismo complementario no se dio en forma aislada; pues el mismo
responde al contexto econdmico en el que se inscriben, debido a que para la época se registrd un

incremento sin precedentes en los flujos globales de inversiones extranjeras.

Las inversiones extranjeras para el 2012 se dieron como resultado de la
globalizacién, el incremento del comercio y la inversion transfronterizos y la

creciente interdependencia econdmica entre los Estados soberanos, muchos Estados
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se han convertido simultaneamente en importadores y exportadores de capital. A su
vez, varios Estados han actualizado sus tratados de inversion, adoptado tratados
modelo y celebrado nuevos acuerdos con diversos socios publicos y privados
(Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones [ CIADI],

2012, pag. 5)

En términos generales, los procedimientos del Mecanismo Complementario son muy
similares a los del Convenio del CIADI. En virtud de este mecanismo complementario, por
ejemplo, el CIADI ha sido la institucion arbitral encargada de solucionar los “asuntos en la mayoria
de los casos en los que se ha visto involucrado México en aplicacion del sistema de soluciones de
controversias — Estado del TLCAN —, dado que este pais no es parte de la Convencion del CIADI”
(Zapata, D, Barona, V y Esplugues, M, 2010, pag. 65)

Sin embargo, una cuestion verdaderamente importante para resaltar con relaciéon a la
utilizacion de este mecanismo complementario es que este mecanismo esta desprovisto de los
especiales caracteres que rodean el arbitraje CIADI y, en particular, de su caracter autonomo e
independiente respecto a los tribunales nacionales. A continuacion, en la tabla 3 se muestra la
variacion de los porcentajes afio a afio en el periodo de estudio, base de consentimiento invocada
para establecer la jurisdiccion del CIADI en los casos registrados bajo el convenio del CIADI y el

reglamento del mecanismo complementario.

Tabla 4. Variacion de los porcentajes afio a aflo en el periodo 2010-2018.
Porcentajes

Base de consentimiento

2010 2011 2012 ‘ 2013 2014

Tratado ASEAN para la Promocion y Proteccion de

Inversiones. 1% 1% 1% 0.5% 0.2% 0.2% 0.1%

Tratado bilateral de inversion (TBI) 63% 63% 63% 63% | 61.8% 60.3% | 59.8% | 60.6% | 60%
Tratado de Libre Comercio entre Republica

Dominicana, Centroamérica y Estados Unidos (DR- 1% 1% 1% 1% 0.9% 0.8% 0.7% 0.8% 1%
CAFTA)

Contrato de inversion entre el inversionista y el
22% 20% 20% 19% 18.3% 17.3% | 16.7% 16% 16%
Estado receptor

Ley de inversiones del Estado receptor 5% 6% 6% 8% 9.4% 9.3% 9.5% 9.2% 9%
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Porcentajes

Base de consentimiento
2012 2013 2014 2017 2018

Tratado de Libre Comercio de América del Norte
(TLCAN)
Tratado sobre la Carta de la Energia (TCE) 4% 4% 4% 5% 6.1% 8.8% 9.5% 9.3% 9%

4% 4% 4% 3% 2.9% 2.9% 3% 2.8% 3%

Tratado entre los Estados Unidos de América y el
Sultanato de Oman para el establecimiento de una 1% 1% 0.5%
zona de libre comercio (Oman-EE. UU TLC)
Tratado de Libre Comercio Oman-EE. UU (Oman-
EE. UU TLC)

0.2% 0.2% 0.1%

Tratado de Libre Comercio Canada-Pera
(Canada-Pert TLC) 0.2% 0.2% 0.1%

Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica y
) 0.2% 0.1%
Panama (TLC Centroamérica-Panama)

Tratado de Libre Comercio entre Colombia y

México (Colombia-México TLC) 0.1%

Tratado de Promocién Comercial entre Estados 0.2%

Unidos y Panama (EE. UU.-Panama TPC)

Tratado de Libre Comercio entre Canadd y 0.1%

Colombia (Canada-Colombia TLC)

Otros tratados* 1.3% 2%

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI. Datos capturados el 14 de febrero de 2019

*Otros tratados: se refiere al Acuerdo para la Promocidn, Proteccion y Garantia de Inversiones entre Estados Miembros de la
Organizacion de la Conferencia Islamica; Tratado de Libre Comercio entre Canada y Perti; Acuerdo de Libre Comercio entre Chile
y Colombia; Tratado de Libre Comercio entre Colombia y México; Tratado de Promocion Comercial entre Estados Unidos y
Panama4; y el Tratado de Libre Comercio entre Oman y Estados Unidos. Variacion expresada por porcentajes de casos concluidos
de los paises de todo el mundo que hacen parte del CIADI.
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Variacion de los porcentajes afio a afio en el periodo 2010-2018

Otros tratados*
Tratado de Libre Comercio entre Canada y Colombia. ..
Tratado de Promocion Comercial entre Estados...
Tratado de Libre Comercio entre Colombia y México...
Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica y...
(Canada-Pert TLC)
Tratado de Libre Comercio Canada-Pert
Tratado de Libre Comercio Oman-EE. UU (Oman-EE....
Tratado entre los Estados Unidos de América y el..
Tratado sobre la Carta de la Energia (TCE)
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Figura 21. Variacion de los porcentajes afio a afio en el periodo 2010-2018.

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI. Datos capturados el 14 de febrero de 2019

Como se puede observar en la tabla 4 son 14 Tratados que permiten establecer la
jurisdiccion del CIADI en sus diferentes modalidades, siendo importante destacar los cinco
primeros, siendo éstos el Tratado Bilateral de Inversion — TBI —, Contrato de Inversion entre el
inversionista y el Estado receptor; Ley de Inversiones del Estado Receptor; Tratado sobre la Carta
de Energia — TCE —y Tratado de Libre Comercio de las Américas del Norte — TLCAN —.

Los Tratados de Inversion son acuerdos relativos al tratado por parte de un Estado de las
inversiones realizadas por individuos o compaiias provenientes de otro Estado. Se negocian en
forma bilateral, multilateral y sectorial y puede tratarse de un “tratado autébnomo o formar parte de
un tratado de libre comercio. La mayoria de estos instrumentos contienen disposiciones que
permiten el arreglo de diferencias entre inversionistas y Estados con el auspicio del CIADI u otros
mecanismos de resolucidon alternativa de conflictos” (Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones [CIADI], 2019b, pag. 1).

Una caracteristica propia de la regulacion de la inversion extranjera y que constituye una
excepcion al principio predominante en “el derecho internacional de considerar las relaciones

internacionales como relaciones entre Estados es la posibilidad que tiene el inversionista de
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demandar directamente al Estado, cuando considere que este incumple las obligaciones
contempladas en el marco de un acuerdo de inversiones” (Anzola, 2014, pag. 137).

Dentro de esta dinamica se demuestra claramente la incidencia de la globalizacion que ha
transformado la concepcion de Estado — nacion exigiendo en la esfera global los Estados se
readectien a las nuevas demandas de la sociedad y de la economia. De esta forma, “conceptos
tradicionales como la soberania vienen a ser debatidos y cuestionados en su concepcion tradicional
ya que se tornan de cierta manera insuficientes u obsoletos para explicar la nueva dinamica del
Estado” (Soldrzano, 2017, pag. 228). Esta situacion ha permitido que el contexto internacional se
haya logrado que las estructuras estatales tengan una apertura a los mercados internacionales.

A continuacion, se realiza una panoramica del periodo de estudio por region geografica de

todos los casos CIADI segun los Estados parte de que se trate.

Tabla 5. Panoramica mundial o global de los casos presentados ante el CIADI en el periodo 2010-
2018.

Porcentajes

Estado parte

2013

América del Norte (Canada, EE. UU. y

México) 5% 5% 5% 5% 4% 4% 5% 4% 7%
éxico

Europa Oriental y

Asia C | 22% 23% 23% 24% 25% 25% 25% 26% 26%
sia Centra

Europa Occidental 1% 1% 1% 2% 4% 7% 7% 8% 8%

Africa Sub-Sahariana 17% 16% 16% 16% 16% 16% 15% 15% 15%

Oriente Medio y Africa del Norte 9% 10% 10% 11% 10% 10% 10% 11% 11%

Asia del Sur y Oriental y el Pacifico 8% 8% 9% 8% 8% 8% 8% 7% 7%

América del Sur 30% 30% 30% 27% 26% 24% 24% 23% 23%

Centroamérica y el Caribe 8% 7% 6% 7% 7% 6% 6% 6% 6%

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI. Datos capturados el 14 de febrero de 2019
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Panoramica de periodo de estudios por region geografica de todos los
casos CIADI

Centroamérica y el Caribe

América del Sur

Asia del Sur y Oriental y el Pacifico

Oriente Medio y Africa del Norte

Africa Sub-Sahariana

Europa Occidental

Asia Central

Europa Oriental y

América del Norte (Canada, EE. UU. y México)

wll I

0% 5% 10% 15% 20% 25% 30% 35%

B Porcentajes 2018 B Porcentajes 2017 B Porcentajes 2016 ® Porcentajes 2015 ® Porcentajes 2014

Porcentajes 2013 = Porcentajes 2012 ® Porcentajes 2011 ® Porcentajes 2010

Figura 22. Panoramica mundial o global de los casos presentados ante el CIADI en el periodo
2010-2018.
Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI. Datos capturados el 14 de febrero de 2019

Conforme a los datos obtenidos del periodo en estudio, se puede observar en la figura 24
que Latinoamérica es el continente que més presencia ha hecho ante el CIADI seguido de Europa
Oriental y Africa Subsahariana. Es por ello, que a continuacién se relacionan uno a uno los paises

de Latinoamérica, Centroamérica y del Caribe que han hecho presencia en el CIADI.
Presencia de Colombia ante el CIADI

Asi por ejemplo para el caso de Colombia, se observa un incremento en el nimero de
demandas en un periodo de so6lo 2 anos (2016-2018) asi: 9 casos; de los cuales, dos se ubican en

el 2016, uno en el 2017 y cinco en el 2018 (Véase anexo A), utilizando los diferentes mecanismos

que ofrece el CIADI.
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Colombia ante el CIADI

Convenio del CIADI 2018

Convenio del CIADI/ Mecanismo adicional reglas
de arbitraje 2017

Convenio del CIADI/Mecanismo adicional reglas
de arbitraje 2016

[}
—_ I l
o
w
~
93
=N

7
Convenio del CIADI/Mecanismo Cc?nvenlo .d?l CIADU .
. o Mecanismo adicional reglas de Convenio del CIADI 2018
adicional reglas de arbitraje 2016 o
arbitraje 2017
m Casos 2 1 6

Figura 23. Casos de Colombia presentados ante el CIADI por afio y mecanismo

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI. Datos capturados el 14 de febrero de 2019

El incremento de la inversion extranjera en Colombia, la cual en su mayoria se ha realizado
en los sectores de los hidrocarburos, la electricidad, el gas y las telecomunicaciones, no parece
estar asociado a la firma y ratificacion del Tratado de Washington sino, como respuesta a la
paulatina reducciéon de la violencia, a la apertura econdémica y a la firma de tratados de libre

comercio como se observa en la figura 20.
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Sectores econémicos por los que Colombia ha sido demandado
ante el CIADI

Gas y energia

Telecomunicaciones

Finanzas

Petroleo, gas y mineria

0

—_
[\

3 4 5 6

Petroleo, gas y mineria Finanzas Telecomunicaciones Gas y energia
m Casos 5 1 2 1
Figura 24. Sectores econdomicos por los que Colombia ha sido demandado ante el CIADI

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI. Datos capturados el 14 de febrero de 2019

De los casos registrados ante el CIADI en el periodo de estudio 2010-2018, a continuacion,
se muestra las variables presentadas por numero de casos y porcentajes, teniendo en cuenta cuatro
(4) variables: a) casos de arbitraje bajo el convenio del CIADI, b) casos de conciliacién bajo el
convenio del CIADI, c) casos bajo el mecanismo complementario del CIADI y d) casos de

conciliacion bajo el mecanismo complementario, véase tabla 3.

Casos cerrados en contra de Latinoamérica

El presente apartado refleja toda la dindmica de los casos latinoamericanos concluidos que
corresponden al periodo 1996-2014, a través de tablas y figuras que reflejan las diferentes variables
inherentes para el andlisis, frente a la situacion de los Estados latinoamericanos con los
inversionistas extranjeros y el papel del CIADI, determinando que la inversion puede llegar a
superar la soberania, los derechos fundamentales, los derechos humanos y los derechos al medio
ambiente toda vez, que los fallos pueden llegar a amparar a los inversionistas, situacion que resulta

preocupante para la region.
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Tabla 6. Argentina: casos concluidos en el periodo 1999-2005

Casos Concluidos Argentina Periodo 1999-2005

Fecha de

N° Empresay Fuent  Estado Origen del Inversor y Inicio de Sector Instrumento Total
Nacionalidad e Detalles de la Inversion Economico Invocado Casos
Proceso
Paises Bajos:
"TSA Spectrum de Propiedad de la filial local que ., . .
. . Informacion y Paises Bajos —
Argentina SA v. habia celebrado un contrato con la . ., !
1 : ) . Abril 8  comunicacién Argentina: Tratado
1 Republica Argentina Web  autoridad de telecomunicaciones . ; . 1
. de 2005  (telecomunica  bilateral de libre
(Caso CIADI No. de Argentina para la ciones) comercio (1992)
ARB/05/5)" administracion, gestion y control
del espectro de radio.
CGE v. Argentina
Compgma General de Chile: Summ.ls‘.[ro de Chile- Argentina:
Electricidad SA y CGE ‘o ., electricidad, .
. Derechos en régimen de concesion  Febrero 4 Tratado bilateral de
2 Argentina SA v. Web .y . gas, vapor y . . 1
11 : de servicios de distribucion de 2005 . libre comercio
Republica Argentina eléctrica aire (1991)
(Caso CIADI No. ' acondicionado
ARB/05/2)
Francia- Argentina:
Tratado bilateral de
. libre comercio
EDF International S.A. ' Suministro de (1991)
(French), Francia: .. . .
) C o electricidad,  Argentina- Unioén
Leodn Participaciones Control del interés en la empresa Acosto 12 a5, VaADOT Eeondmica de
3 Argentinas S.A.SAUR Web  que tenia un acuerdo de concesion g £as, vapory o 1
. i s de 2003 aire Bélgicay
International S.A. relacionado con la transmision y acondicionado Luxemburgo (1990)
(Luxemburgo) (Caso distribucion de electricidad. £

CIADI No. ARB/03/23)
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Casos Concluidos Argentina Periodo 1999-2005

N° Empresay Fuent  Estado Origen del Inversor y f::iccl;z g: Sector Instrumento Total
Nacionalidad e Detalles de la Inversion Economico Invocado Casos
Proceso
Estados Unidos:
La propiedad directa e indirecta de
Pan American Energy las participaciones en el capital de .
) tres empresas locales que se Estados Unidos de
LLC y BP Argentina . . ., gy
. dedican a la produccion de . Extraccion de América-
Exploration Company v. . . Junio 6 de , .
4 11 : Web petrdleo y gas en Argentina, posee petréleo crudo  Argentina: Tratado 1
Republica Argentina : ) 2003 ; .
una serie de concesiones de y gas natural  bilateral de libre
(Caso CIADI No. ARB/ . . :
produccion de hidrocarburos comercio (1991)
03/13) . .
(petroleo y gas), permisos de
exploracion y contratos de
produccion.
Pioneer, compaiiia de
recursos naturales,
Pioneer Natural .
Resources (Argentina) Estados Unidos: Extraccion de ESta(X);inlég_os de
SA y Pioneer Natural Participacion en sociedades locales Junio 5 de petrdleo crudo .
5 . Web . . Argentina: Tratado 1
Resources (Tierra del con concesiones de hidrocarburos 2003 y gas natura : .
1qs e bilateral de libre
Fuego) SA c. Republica y electricidad. 1 }
. comercio (1991)
Argentina
(CIADI Caso No. ARB/
03/12)
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Casos Concluidos Argentina Periodo 1999-2005

Fecha de

N° Empresay Fuent  Estado Origen del Inversor y Inicio de Sector Instrumento Total
Nacionalidad e Detalles de la Inversion Economico Invocado Casos
Proceso
) . Estchos Umg’os: . Estados Unidos de
Mobil Argentina SA v. Informacion no disponible. ., L
11 . ., o . Extraccion de América-
6 Republica Argentina Web Interrupcion emitida por el Abril 9 de ctréleo crudo  Areentina: Tratado 1
(Caso CIADI No. Secretario General de fecha 21 de 1999 P as natural bi%ateral 'de libre
ARB/99/1) julio de 1999, de conformidad con ye

la Regla 44 de Arbitraje. comercio (1991)

Totales 6

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI. Datos capturados el 17 de marzo de 2019

Nota: El tinico caso que se gand se destacé con el color verde que fue en el sector de las telecomunicaciones, iniciado en abril de 2005,

las clausulas invocadas fueron el trato justo y equitativo y las medidas arbitrales irrazonables y/o discriminatorias. El caso que se perdi6

se dio en el sector de suministro de electricidad, gas, vapor y aire acondicionado, iniciado en agosto de 2003 resaltd con el color rojo el

cual incluy¢ la clausula de trato nacional sefialada en color morado. Por ultimo, es de destacar que las demandas fueron en tres sectores:

telecomunicaciones, energias, petroleo, gas y electricidad.
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Tabla 7. Fallos— Argentina 1999 — 2005

Fallos Clausulas Invocadas
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y/o D
Nacion Mas Favorecida

Reclamaciones derivadas de la rescision del contrato de
concesion suscrito con el reclamante a través de una resolucion
que decide que la autoridad nacional de telecomunicaciones
operara las instalaciones y los activos que fueron objeto del
contrato debido al supuesto enriquecimiento ilicito del
inversionista.

Reclamaciones derivadas de leyes promulgadas y medidas
adoptadas por Argentina y los gobiernos provinciales de San
Juan, Tucuman y Jujuy, que determinaron la pesificacion de las

2 tarifas denominadas en dolares hasta 2001, que supuestamente 1
afectaron las inversiones de los reclamantes en varias empresas
dedicadas a la distribucion de electricidad. Servicios a estas
provincias argentinas.
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a la emergencia, medidas arancelarias de emergencia y ciertos 1 1 1 I 1 1
procesos de renegociacion que afectaron negativamente la

inversion de los reclamantes.

Reclamaciones derivadas de una serie de medidas adoptadas en
el sector de hidrocarburos y electricidad por parte del Gobierno
para detener la crisis econdmica del pais de 2001-2002 que
supuestamente afectaron las inversiones de los reclamantes,
incluida la exencion de las exportaciones de hidrocarburos de
las cuotas de exportacion, la limitacion de regalias. Tarifas y el
derecho a exportar hidrocarburos libremente y a transferir
fondos al exterior.
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Fallos Clausulas Invocadas
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Reclamaciones derivadas de una serie de decretos y
resoluciones adoptadas por Argentina en el curso de una crisis
economica (incluidas restricciones a las transferencias,
5 reprogramacion de depositos en efectivo y pesificacion de 1 1 1 1
depdsitos en dodlares estadounidenses) que supuestamente
afectaron la inversion del reclamante y frustraron la capacidad
del inversor Para protegerse contra el riesgo de la devaluacion
de los pesos.
6 1
Totales 4 1 1 4 4 4 3 1 1 3 0 0

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI. Datos capturados el 17 de marzo de 2019
Nota: En Argentina, el tnico caso que se gano fue el de color verde y se perdio el que esta en rojo, el cual incluyé como caso unico la
clausula de trato nacional que esta sefialada en color morado. Las demandas fueron s6lo en: telecomunicaciones y energias (petroleo,

gas y Electricidad).
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ARGENTINA:
TOTAL DE CASOS
A FAVOR, EN CONTRA DEL ESTADO O DECIDIDOS FUERA DEL TRIBUNAL
PERIODO 1999-2005

A favor
(17%)

En contra
17%
(17%) Resueltos fuera del
Tribunal
(67%)

Figura 25. Argentina: total de casos resueltos fuera del tribunal, a favor o en contra del Estado.

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI. Datos capturados el 17 de marzo de 2019

Argentina:
total de cldusulas invocadas en el periodo 1999-2005
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Figura 26. Argentina: total clausulas invocadas en el periodo 1999 — 2005

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI. Datos capturados el 17 de marzo de 2019
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En Argentina hasta agosto de 2010 ha tenido que enfrentar un total de 49 procesos ante el

CIADI, 6 de los cuales ya han finalizado.

Tabla 8. Argentina: sectores demandantes con casos concluidos.

Informacion y
comunicacion
(Telecomunicaciones)

Suministro de
electricidad, gas,
vapor y aire
acondicionado.

Extraccion de
petréleo crudo y gas
natural.

Extraccion de
petréleo crudo y gas
natural.

Extraccion de
petréleo crudo y gas
natural.

Total

6

Paises Bajos:

Propiedad de la filial local que habia celebrado un
contrato con la autoridad de telecomunicaciones de
Argentina para la administracion, gestion y control del
espectro de radio.

Chile:
Derechos en régimen de concesion de servicios de
distribucion eléctrica.

Francia:

Control del interés en la empresa que tenia un acuerdo
de concesion relacionado con la transmision y
distribucion de electricidad.

Estados Unidos:

La propiedad directa e indirecta de las participaciones en
el capital de tres empresas locales que se dedican a la
produccion de petréleo y gas en Argentina, posee una
serie de concesiones de produccion de hidrocarburos

(petroleo y gas), permisos de exploracion y contratos de

produccion.

Estados Unidos:
Participacion en sociedades locales con concesiones de
hidrocarburos y electricidad.

Estados Unidos:
Informacién no disponible.

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI. Datos capturados el 19 de marzo de 2019
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Asi, para comprender el contexto en el que se presentan las demandas hay que anotar las
dos principales implicaciones que tuvo para los inversores extranjeros la ley que establecio los
lineamientos iniciales para la gestion de la crisis economica en el 2001 y la Ley de Emergencia
Publica y de Reforma del Régimen Cambiario N.° 25.561 del 2002, que trajeron como
consecuencia una enorme merma en los beneficios que hasta entonces estaban obteniendo las
empresas que controlaban la inversion extranjera. Muestra de ello, es que del total de 49 demandas
contra la Republica Argentina que inversores extranjeros han presentado ante el CIADI, 36 de
ellas, es decir un 73%, hacen referencia a empresas concesionarias de servicios y obras publicas o

empresas privatizadas.

Un gran nimero de esas demandas fueron presentadas una vez estallada la crisis y
aprobada la Ley de Emergencia. Esta oleada de demandas abarca desde enero de
2002 hasta mayo de 2005. En este periodo se presentan 33 de las 49 demandas.
Luego hay un periodo de inactividad en cuanto a la apertura de nuevos casos para
volver a iniciarse a partir de enero de 2007, pero ya entonces con mucha menor
intensidad que durante los 3 afios y cinco meses que abarcan de enero de 2002 a

mayo de 2005 (Verbanaz, 2011, pag. 160).

Es importante establecer que cada victoria judicial de las empresas extranjeras en el CIADI
significa el pago de cuantiosas indemnizaciones por parte del Estado Argentino; asi, en la medida
en que las empresas demandantes logren su objetivo, “el recorte de privilegios que tuvieron que
afrontar en el 2002 ha sido compensado a costa de una sociedad que todavia esta “pagando” las
consecuencias de la crisis econdmica iniciada en 2001 pero que tiene sus raices en la década
anterior” (Verbanaz, 2011, pag. 166). De ahi que, las rentabilidades particularmente altas que
obtenian las empresas extranjeras encargadas de suministrar los servicios publicos demostraron
ser insostenibles fuera de un régimen regulatorio y tarifario de los servicios publicos privatizados

enormemente favorable a las mismas.
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Tabla 9.Bolivia: casos concluidos en el periodo 2002 — 2010

Casos Concluidos Bolivia Periodo 2002-2010

Estado Origen del Fecha de Instrument Total
N°  Empresay Nacionalidad  Fuente Inversor y Detalles dela Inicio de Sector Econémico o Invocado Casos
Inversion Proceso
Estados Unidos de Bolivia-
América: Estados
. Participacion en la filial de ., Umd,o's de
Pan American Energy LLC v. . . Extraccion de América:
S . Pan American Chaco Abril 12 ;
1 Estado Plurinacional de Bolivia Web Petroleo, Que Tenia Los  de 2010 petroleo crudo y gas tratado 1
(Caso CIADI No. ARB / 10/8) ’ . natural. bilateral de
Derechos de exploracion y libre
explotacion de comercio
Hidrocarburos en Bolivia. (1998)
Bolivia-
ETI Euro Telecom Paises Bajos: Informacion ]I;ZI.SO:S_
International NV v. Estado Participacion en una Octubre comunicaci(')r}ll tra‘ga d(.)
2 Plurinacional de Bolivia (I) Web empresa de 31de (telecomunicaciones  bilateral de
(Caso CIADI No. ARB/ telecomunicaciones de 2007 ) libre
07/28) Bolivia. .
comercio
(1992)
Bolivia-
Allan Fosk (Chilean), Non- t(r::‘i;ls;
Metallic Minerals S.A. Petroleo, gas 'y .
.. . . bilateral de
(Bolivian), Chile: Febrero 6 mineria libre
3 Quiborax SA, Minerales no Web Los derechos de concesion (fabricacion de otros .
(1 P de 2006 . comercio
metalicos SA v. Estado de concesion minera. productos minerales (1994)

Plurinacional de Bolivia
(Caso CIADI No. ARB / 06/2)

no metalicos)
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Casos Concluidos Bolivia Periodo 2002-2010

Estado Origen del Fecha de

N°  Empresay Nacionalidad  Fuente Inversor y Detalles dela Iniciode Sector Econémico Instrument - Total
iy o Invocado Casos
Inversion Proceso
Paises Bajos:
Derechos bajo un contrato
de concesion para la Bolivia-
prestacion de servicios de Paises
Aguas del Tunari SA contra la agua y alcantarillado a la Agua, saneamiento y Bajos:
L . 5 Febrero .,
Republica de Bolivia Web ciudad de Cochabamba, 25 proteccion contra Tratado 1
(Caso CIADI No. ARB /02/3) Bolivia. inundaciones bilateral de
. o de 2002 . .
Interrupcion emitida por (alcantarillado) libre
el tribunal el 28 de marzo comercio
de 2006, de conformidad (1992)
con la regla de arbitraje
del CIADI N° 44
Totales 4

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI. Datos capturados el 17 de marzo de 2019
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Tabla 10. Fallos — Bolivia 2002 — 2010

Fallos Clausulas Invocadas
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Reclamaciones derivadas de la nacionalizacion gubernamental de
1  Chaco Petroleum Company, una subsidiaria en la que tenia 1 1
Panamericana Una Participacion del 50 por Ciento.

Reclamaciones derivadas de la transferencia del Gobierno de
reclamante del 50% de participacion en la compafia boliviana de
telecomunicaciones ante el estado, después de que la empresa fue
nacionalizada en 2007.°

Reclamaciones derivadas de la revocacion por decreto presidencial
3 de unas concesiones mineras supuestamente mantenidas por los 1 1 1 1
reclamantes un través de la ONU, vehiculo de inversion en Bolivia.

9 Terminacion del procedimiento dictada por el Tribunal, con fecha del 21 de octubre de 2009, de conformidad con la Regla de Arbitraje 44:

“Terminacion a solicitud de las partes”.
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Fallos Clausulas Invocadas
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Reclamaciones derivadas de supuestas acciones y omisiones del
4  gobierno, que condujeron a la rescision de la ONU, acuerdo de
concesion celebrado con el reclamante.
Totales 1 1 0 2 0 0

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI. Datos capturados el 17 de marzo de 2019
Nota: Bolivia, perdio un caso relacionado con petrdleo, gas y mineria, en el cual, se alegaron clausulas de expropiacion, trato justo y

trato nacional; y en el otro caso, del cual hay informacion disponible, también se aleg6 la expropiacion.
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Bolivia:
total casos resueltos fuera del tribunal, casos a favor o en
contra del Estado periodo 2002-2010

Figura 27. Bolivia: total de casos resueltos fuera del tribunal, a favor o en contra del Estado.

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI. Datos capturados el 17 de marzo de 2019

Bolivia: cldusulas invocadas en el periodo 2002-2010

Seguridad Juridica
Nacién Mas Favorecida
Medidas Arbitrarias, Irrazonables y/o Discriminatorias
Trato Nacional I 1
Transferencia de Fondos
Clausula Paraguas

La Proteccion y Seguridad Plenas o Similar

Trato Justo y Equitativo / Estdndar Minimo de Tratamiento... I 1
Expropiacitn Directa ¢ ndirecta | 2

0 0,5 1 15 2 2,5

HCasoN°1 mCasoN°3 MTotal

Figura 28. Bolivia: clausulas invocadas periodo 2002 — 2010

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI. Datos capturados el 17 de marzo de 2019
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Bolivia ha sido el primer pais de la region en haber abandonado el CIADI en mayo de 2007,
seguido de Ecuador y Venezuela. Ademas, ha sido el Estado que mas ha avanzado en denunciar o
no renovar la totalidad de los 21 TBI que se encontraban en vigor y vinculaban al Estado con:
Alemania, Argentina, Austria, Bélgica y Luxemburgo, Chile, China, Reptblica de Corea, Cuba,
Dinamarca, Ecuador, Estados Unidos, Espana, Francia, Italia, Paises Bajos, Paraguay, Peru, Reino
Unido, Rumania, Suiza y Suecia.

El antecedente mas remoto es la denominada “guerra del agua” y “el caso Aguas del Tunari
que comienza en 1999 con la privatizacion del servicio de aguas y alcantarillado sanitario de
Cochabamba, que pasa a manos de la empresa Aguas del Tunari, cuyo capital mayoritario
pertenecia a la estadounidense Betchel” (Bas, 2015, pag. 53). En este caso, se evidencio un alza
del servicio en el 50% llevando a la protesta general de la poblacion, llevando a que la empresa
impusiera la demanda contra el Estado en 2001 por violacion al TBI Bolivia — Paises Bajos ante
el CIADI reclamando una indemnizacion de 50 millones de ddlares. Finalmente, en el 2006 la
empresa retira el caso del tribunal y pasa las acciones al Estado boliviano, por la suma simbdlica
de 2 pesos bolivianos. En el 2006 se da otra demanda en el sector de hidrocarburos de la empresa

ETI Euro Telecom International N.V en 2007.

Tabla 11. Bolivia: sectores demandantes con casos concluidos.

Estados Unidos:
Participacion en la filial de Pan American
1 Chaco Petroleo, Que Tenia Los Derechos de
exploracion y explotacion de Hidrocarburos
en Bolivia.

Fabricacion de otros productos
minerales no metalicos.

Paises Bajos:

Informacion y comunicacion L,
1 Participacion en una empresa de

(Telecomunicaciones) .. .
telecomunicaciones de Bolivia.
.., Chile:
Fabricacion de otros productos . .
X 1 1 Los derechos de concesion de concesion
minerales no metalicos. minera



Paises Bajos:
Derechos Bajo un contrato de concesion para
la prestacion de Servicios de Agua y
Alcantarillado a la ciudad de Cochabamba,

Agua, saneamiento y

proteccion contra inundaciones 1 ..
(alcantarillado) . . .BOhVIa' .
Interrupcion emitida por el Tribunal el 28 de
marzo de 2006, de conformity con la Regla
de Arbitraje del CIADI N° 44.
Total 4

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI. Datos capturados el 19 de marzo de 2019

Son los reclamos ante tribunales internacionales presentados por inversores extranjeros “en
funciéon de las estatizaciones y la exigencia de compensaciones, en muchos casos
sobredimensionados e injustificadas, los que llevan a que el Estado Boliviano comprenda que el

sistema representa un abuso a la soberania y decide abandonar el CIADI” (Bas, 2015, pag. 54).
Dentro de las razones para salirse del CIADI estan los conflictos de intereses entre los

actores, y los arbitros, el doble enjuiciamiento, jurisprudencia libre y los altos costos de los

procedimientos.
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Tabla 12. Chile: casos concluidos en el periodo 2001 — 2004

Casos Concluidos Chile Periodo 2001-2004

N° Empresay Fuent Estado Origen del Inversor fr?iccl;f: ((11: Sector Instrumento Total Casos
Nacionalidad e y Detalles de la Inversion Proceso Econémico Invocado
Esparnia:
Participacion en la compaiia
local que tenia un “contrato
SA Eduardo Vieira v. de inversion extranjera” con Acricultura Chile- Espaia:
1 Republica de Chile Web el gobierno chileno para las  Febrero 27 & esca > tratado bilateral de 1
(Caso CIADI No. ARB actividades de pesca, y que de 2004 lp cul ty libre comercio
/ 04/7) posteriormente, se transfirid stivicutiura (1991)
todos sus derechos
contractuales como inversor
extranjero al reclamante.
Malasia:
MTD Equity 'Sdn. Bhd. Partlglrpacwn en una 3 Malasia- Chile:
Y MTD Chile SA v. corporacion de vehiculos de Construccion .
. . ., Agosto 6 tratado bilateral de
2 Chile Web inversion para la de 2001 (act. libre comercio 1
(Caso CIADI No. ARB construccion de un complejo inmobiliarias)
/ 01/7) residencial y comercial en (1992)
y
Chile.
Total 2

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI Datos capturados el 17 de marzo de 2019

Nota: El Estado chileno gano el caso iniciado en febrero de 2004 en el sector pesca y silvicultura sefialado con color verde, las clausulas

invocadas fueron trato justo y equitativo, trato nacional y nacién mas favorecida. Las clausulas que se repiten en los dos casos son las

de expropiacion y las de trato justo.
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Tabla 13. Fallos— Chile 2001 — 2004

Reclamaciones derivadas de la supuesta
imposicion de la cuota de pesca de Chile sobre la
1 merluza. Capturas frente a la costa del sur de 0
Chile, a pesar de licencias anteriores que
permitieron a la compafiia del inversor, para
pescar en aguas chilenas.

Reclamaciones derivadas de la denegacion del
gobierno de una modificacion de zonificacion

2 supuestamente necesaria, para que el reclamante 0 1
ejecute un proyecto de desarrollo residencial en
Chile.

Totales 0 1 1 2 2

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI Datos capturados el 17 de marzo de 2019
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Chile:
Casos resueltos fuera del tribunal, a favor o en contra del
Estado Periodo 2001-2004

= En Contra del Estado = A Favor del Estado

Figura 29.Chile: total de casos resueltos fuera del tribunal, a favor o en contra del Estado.

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI Datos capturados el 17 de marzo de 2019

Chile: cldusulas Invocadas en el periodo 2001-2004

Seguridad Juridica

Nacién Mas Favorecida

Medidas Arbitrarias, Irrazonables y/o Discriminatorias
Trato Nacional

Transferencia de Fondos

Clausula Paraguas

Proteccion y Seguridad Plena

La Proteccion y Seguridad Plenas o Similar

Trato Justo y Equitativo / Estandar Minimo de...

Expropiacion Directa e Indirecta

o

0,5

N
=
&
N
N
"

HCasoN°2 HCasoN°1 mTotal

Figura 30. Chile: clausulas invocadas en el periodo 2001 — 2004

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI. Datos capturados el 17 de marzo de 2019

Desde la entrada en vigor del Convenio del CIADI en Chile (1992) se han presentado tres casos
en contra del Estado: a) Pey Casado —caso Clarin de 1998 sin resolver — b) Sociedad Anénima
Viera —Empresa Pesquera Espafiola— y ¢) MTD de Malasia.

99



Tabla 14. Chile: sectores demandantes casos concluidos.

Esparia:
. Participacion en la compafiia local que tenia un “contrato
Agricultura, . ., o ; )
escay 1 de inversion extranjera” con el gobierno chileno para las
pe actividades de pesca, y que posteriormente, se transfirid
silvicultura . .
todos sus derechos contractuales como inversor extranjero
al reclamante.
Construccion Malasia:
(act Participacién En Una Corporacion de Vehiculos de
o 1 Inversion Para La Construccion de un Complejo
Inmobiliarias) . . . .
Residencial y Comercial en Chile.
Total 2

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI. Datos capturados el 19 de marzo de 2019

Por su parte, dos empresas chilenas han recurrido al CIADI: Lucchetti contra Perti y
Metalpar contra Argentina, a la fecha ambos se encuentran en tramite. Lo curioso es que no existe
un o6rgano juridico encargado de la defensa de estos casos cuando son presentados en contra de
Chile, a pesar de que en la practica ésta ha sido asumida por el Comité de Inversiones Extranjeras,
sin que en la Ley 18904 de 1990, que crea este organismo, se contemple tal funcion.

Uno de los casos méas emblematicos para Chile es el proceso que gano contra Bolivia en el
2015. Se trata de Quiborax minera no metalica chilena ligada a la familia Fosk, ganando el proceso
por practicas ilegales y discriminatorias. Durante el proceso, Bolivia objetd la jurisdiccion del
CIADI para investigar el conflicto, pero el argumento fue desechado. “También cuestion6 las
escrituras de concesion de Non Metallic Minerals. De este modo, la batalla judicial que ahora
debera enfrentar Bolivia contra Chile ocurre solo en el Tribunal Internacional de La Haya para
dirimir una eventual salida soberana de mar” (Centro Internacional de Arreglo de diferencias

relativas a inversiones [CIADI], 2018c, pag.1)
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Tabla 15 Costa Rica: Casos concluidos en el periodo 1996 — 2014

Casos Concluidos Costa Rica Periodo 1996-2014

Fecha de

N° Empresa y Fuent  Estado Origen del Inversor y Inicio de Sector Instrumento Total
Nacionalidad e Detalles de la Inversion Proceso Economico Invocado Casos
David R. Aven, Samuel
D. Aven, Carolyn J. Estados Unidos de América:
Park, Eric A. Park, Participacion en varias empresas Republica
Jeffrey S. Shioleno, involucradas en un proyecto de . Dominicana-
: . -, . Actividades L

1 Giacomo A. Buscemi, Web construccion en Costa Rica Enero 24 de inmobiliarias - Centroamérica: |
David A. Janney y conocido como Proyecto Las Olas. 2014 turismo tratado de libre
Roger Raguso v. La La propiedad de 39 hectéareas de comercio (CAFTA-
Republica de Costa Rica tierra en relacion con dicho DR) (2004)
(Caso CIADI No. proyecto.
UNCT/15/3)
Aaron C. Berkowitz, Republica
Brett E. Berkowitz, Estados Unidos de América: Turismo Dominicana-

) Trevor B. Berkowitz v. Web Propiedad de veintiséis parcelas de Octubre 17 (actividades Centroamérica: 1
Republica de Costa Rica terreno frente a la playa en la costa ~ de 2003 inmobiliarias) tratado de libre
(Caso CIADI No. del Pacifico de Costa Rica. comercio (CAFTA-
UNCT/13/2) DR) (2004)

Suministro de
. . electricidad,
Cervin Investissements Suiza: aS. VaDOr
SA y Rhone . ’ g 835, VapOI'y  gyiza- Costa Rica:
. Propiedad de la compatfiia aire .

Investissements SA c. . . Marzo 11 " tratado bilateral de

3 1 . Web  costarricense Gas Nacional Zeta acondicionado . . 1
Republica de Costa Rica S A que tenia contratos de de 2013 libre comercio
(Caso CIADI No. A d ' (2000)

ARB/13/2)

concesion de gas.
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Casos Concluidos Costa Rica Periodo 1996-2014

Fecha de

N° Empresa y Fuent  Estado Origen del Inversor y Inicio de Sector Instrumento Total
Nacionalidad e Detalles de la Inversion Proceso Economico Invocado Casos
Espana:
Supervision y Control Participacion en una empresa
SA c. Republica de conjunta de Costa Rica, Riteve Costa Rica -
Costa Rica SyC, que tenia los derechos en Febrero 9 Espafia: tratado
4 (Caso CIADI No. Web  virtud de un acuerdo de concesion de 2012 Transportes bilaterai de libre
ARB/12/4) a 10 afios, para construir y operar .
instalaciones de inspeccion de comercio (1997)
vehiculos motorizados en Costa
Rica.
Marion Unglaube v.
5 Republica de Costa Rica Web Enero 25 1
(Caso CIADI No. Alemania: de 2008
ARB/08/1) Adquisicién de terrenos para el Turismo Alemania - Costa
desarrollo de un proyecto turistico . Rica: tratado
en Costa Rica; particularmente, la . (act1\'/1‘da(‘1 bilateral de libre
propiedad de ciertas propiedades inmobiliaria) comercio (1994)
Reinhard Hans Web D la peninsula de Playa Grande. Noviembre |
Unglaube (German) © 11 de 2009
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Casos Concluidos Costa Rica Periodo 1996-2014

Fecha de

N° Empresa y Fuent  Estado Origen del Inversor y Inicio de Sector Instrumento Total
Nacionalidad e Detalles de la Inversion Proceso Economico Invocado Casos
Quadrant Pacific Canada: Agricultura
Growth Fund LP y Participaciones controladoras (Produccion de Costa Rica-
7 Canasco Holdings Inc. Web indirectas en cinco plantaciones de  Marzo 21 cultivos y Canada: tratado 1
v. Republic Of Costa naranjas en el canton de "Los de 2008  animales, cazay bilateral de libre
Rica (Caso CIADI No. Chiles", ubicado en la frontera actividades de  comercio (1998)
ARB (AF) / 08/1) norte de Costa Rica. servicios afines)
Canadd: Actividades de
Alasdair Ross Anderson Aportaciones de CE'I ital en un servicios Costa Rica-
g ¥ otro v. Republica de Web er; vemna de inte rrrI; ediacion Marzo 27 financieros, Canada: tratado 1
Costa Rica (Caso CIADI ﬁnan((;liera deoal. operado por dos de 2007  excepto seguros bilateral de libre
No ARB (AF) / 07/3) neiera tegal, operado p y fondos de  comercio (1998)
individuos costarricenses. .
pensiones
Canada:
Infinito Gold Ltd. v. e)]?ell;)er(;}é?;nbaj Snl;nclz)f:elggnd(eie Mineria Costa Rica-
9 Republica de Costa Rica Web  ex plo tacion };ra el desarrollo de (extraccion de  Canada: tratado 1
(Caso CIADI No. ARB/ plota P . minerales bilateral de libre
una mina de oro en Costa Rica, o !
14/5) . metalicos) comercio (1998)
conocida como proyecto las
crucitas.
Total 9

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI Datos capturados el 17 de marzo de 2019
Nota: Costa Rica tiene 9 casos ante el CIADI, de los cuales la gran mayoria corresponden al sector turistico e inmobiliario, s6lo hay

un caso en que ninguna de las partes resulto favorecida (Suiza — Costa Rica).
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Tabla 16. Fallos— Costa Rica 1996 — 2014

Fallos Clausulas Invocadas
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Reclamaciones derivadas de la finalizacion del
proyecto de construccion por parte del gobierno
de los reclamantes del hotel, el club de playa y ﬂé
1 las villas, luego de la revocacion de un permiso .© 1 1 1
de viabilidad ambiental y de determinar que la =
propiedad incluia humedales y un bosque ~~
protegido, e involucrdé investigaciones
criminales contra uno de los reclamantes.
Reclamaciones derivadas de la supuesta
) expropiacion de bienes del reclamante para 1 1 1

crear un parque ecoldgico sin  una
compensacion justa.
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Reclamaciones derivadas de una

serie de cambios regulatorios por
parte del Gobierno en relacion con
las ventas de gas licuado de
petroleo  (GLP), incluidos los
ajustes arancelarios y el llenado de
botes, en los que se vende el gas,
que tuvieron un supuesto impacto
negativo en el negocio de
distribucion de gas de los
reclamantes.

Resuelto a favor de
ninguna de las
partes.
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Las reclamaciones derivadas de la
decision del ministerio de obras publicas
y transportes de Costa Rica, por no
efectuar aumentos anuales en las tarifas
de los servicios de inspeccion de
vehiculos como presuntamente lo exige
el acuerdo de concesion en cuestion.

Reclamaciones derivadas de la supuesta
inversion de la sefiora Unglaube en la
industria del ecoturismo en Costa Rica,
a través de la adquisicion de tierras, para
el desarrollo de un proyecto de turismo
y su supuesta expropiacion por parte del
Gobierno de Costa Rica.
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Fallo En Contra Del Estado
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Las reclamaciones derivadas de la presunta falta
de cumplimiento de las leyes del Gobierno parala
proteccion de la propiedad privada; en particular, 'g
7 el hecho de que no se haya abordado la continua g 1 1 1
violacion ilegal de las explotaciones agricolas de =
st . 15)
citricos de los reclamantes ubicados en Costa &
. , ~ . I3 —
Rica, caus6 dafios a las propiedades agricolas de
los inversores.
Las reclamaciones derivadas de la supuesta falla
del gobierno en proporcionar la vigilancia
adecuada y la  supervision regulatoria
8 gubernamental sobre el sistema financiero 1 1 1 11 1

nacional, lo que llevdo a los 137 reclamantes
individuales a perder sus depositos realizados en
una empresa costarricense, que actua bajo el
esquema Ponzi.
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Fallo En Contra Del Estado Clausulas Invocadas
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Reclamaciones derivadas de la revocacion por
parte del gobierno de la concesion del reclamante, flé,
g Paraun proyecto de extraccion de oro en Crucitas .9
. . . 3
de Cutris, en el norte de Costa Rica, a través de =
supuestas medidas judiciales y ejecutivas sin el ~
pago de una compensacion adecuada.
Total 1 1 3 6 8 4 1 4 0 4 2 1 0

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI Datos capturados el 17 de marzo de 2019
Nota: Costa Rica tiene 9 casos ante el CIADI, de los cuales la gran mayoria corresponden al sector turistico e inmobiliario, s6lo hay

un caso en que ninguna de las partes resulto favorecida (Suiza — Costa Rica).
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Costa Rica:
Casos fuera del tribunal, a favor o en contra del Estado
Periodo 1996-2014

Figura 31. Costa Rica: casos resueltos en el tribunal, a favor o en contra del Estado

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI Datos capturados el 17 de marzo de 2019

Clausulas Invocadas en el periodo 1996-2014

Seguridad Juridica
Nacién Mas Favorecida

Medidas Arbitrarias, Irrazonables y/o Discriminatorias

Trato Nacional

Transferencia de Fondos

Clausula Paraguas

Proteccion y Seguridad Plena

La Proteccidn y Seguridad Plenas o Similar

Trato Justo y Equitativo / Estandar Minimo de...
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Figura 32. Costa Rica: Clausulas invocadas en el periodo 1996 — 2014
Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI Datos capturados el 17 de marzo de 2019
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La jurisprudencia del CIADI no es nueva para Costa Rica ratificado en 1993, en la medida

en que son varios los casos ventilados ante esta instancia internacional por inversionistas

extranjeros contra el Estado costarricense.

Tabla 17. Costa Rica: sectores demandantes con casos concluidos.

Turismo
(actividades inmobiliarias)

Turismo
(actividades inmobiliarias)

Suministro de electricidad,
gas, vapor y aire
acondicionado.

Transportes.

Turismo
(actividades inmobiliarias)

Agricultura
(Produccion de cultivos y
animales, caza'y
actividades de servicios
afines).
Actividades de servicios
financieros, excepto
seguros y fondos de
pensiones.

Total

7

Estados Unidos:

Participacion en varias empresas involucradas en un
proyecto de construccion en Costa Rica conocido como
Proyecto Las Olas; La propiedad de 39 hectéreas de tierra
en relacion con dicho proyecto.

Estados Unidos:

Propiedad de veintiséis parcelas de terreno frente a la playa
en la costa del Pacifico de Costa Rica.

Suiza:

Propiedad de la compafiia costarricense gas nacional zeta
SA que tenia contratos de concesion de gas.
Espana:

Participacion en una empresa conjunta de Costa Rica,
“Riteve SyC”, que tenia los derechos en virtud de un
acuerdo de concesion a 10 aflos para construir y operar
instalaciones de inspeccion de vehiculos motorizados en
Costa Rica.

Alemania:

Adquisicion de terrenos para el desarrollo de un proyecto
turistico en Costa Rica; particularmente, la propiedad de
ciertas propiedades en la peninsula de Playa Grande.

Canada:
Participaciones controladoras indirectas en cinco
plantaciones de naranjas en el canton de ""los Chiles"",
ubicado en la frontera norte de Costa Rica.

Canada:
Aportaciones de capital en un esquema de intermediacion
financiera ilegal operado por dos individuos costarricenses.

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI. Datos capturados el 19 de marzo de 2019
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Siendo ejemplo esto, el caso Santa Elena en el 2000 que trato sobre expropiacion con
motivo de la creacion del Parque Nacional Santa Rosa, dando como resultado que Estados Unidos
solicitara suspender los préstamos de Cooperacion del BID.

En el “2010 caso Alasdair Ross, varios ciudadanos de Canada (en total 137) alegaron ante
el CIADI que el Estado no habia supervisado adecuadamente sus inversiones en manos de una

"9

entidad nacional, "Villalobos Brothers Money Exchange"” (Derecho Internacional Publico, 2011,
pag. 1). Costa Rica presentd objeciones preliminares sobre la competencia del tribunal arbitral del
CIADI, basandose en la nocion de "inversion" claramente especificada en el acuerdo bilateral de
promocion de inversiones entre Canadd y Costa Rica (suscrito el 18 de marzo de 1998). “Indico
ademas Costa Rica que los inversionistas no procedieron con la "debida diligencia" razonable por
parte de un inversionista para asegurar que sus depositos en la sociedad local fueran conformes a
la normativa bancaria y financiera vigente” (Derecho Internacional Publico, 2011, pag. 1).

Otro caso en el 2010 Quadrant Pacific Growth LP y Canaso Holdings Inc, ambas
compafiias canadienses reclamaban al Estado costarricense el no lograr impedir la invasion
reiterada a sus fincas privadas (plantaciones de citricos), con lo cual irrespetaba el trato "justo y
equitativo" previsto en el acuerdo bilateral de promocion de inversiones suscrito entre Costa Rica
y Canada de 1998. A lo cual Costa Rica alegd disponer de muy limitados recursos en materia de
vigilancia policial, ademds de indicar que los inversionistas tenian claro el funcionamiento del
sistema legal costarricense a la hora de invertir en suelo nacional.

Estos son algunos ejemplos de cémo “las empresas tanto mineras como petroleras han
amenazado a Costa Rica con recurrir a una demanda internacional, y, en algunos casos, estas
amenazas han encontrado algun eco en las mismas autoridades” (Derecho Internacional Publico,
2011, pag. 1). Un elemento fundamental en un reclamo de un inversionista extranjero ante el
CIADI reposa en su buena fe a la hora de invertir y en una conducta apegada a la normativa vigente

del pais receptor.
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Tabla 18. Ecuador: casos concluidos en el periodo 2001 — 2009

Casos Concluidos Ecuador Periodo 2001-2009

NO

Empresa y Nacionalidad Fuente Inversor y Detalles

Occidental Petroleum Corporation y
Occidental Exploracion y Produccion

de la empresa v. Republica de N/A
Ecuador (II)

(Caso CIADI No. ARB /06/11)

ADC Management Ltd. (British), AG
Concessions Inc. (British), Aecon
Investment Corp. (Barbadian), Black
Coral Investments Inc. (British),
Corporacion Quiport S.A.
(Ecuadoran), Icaros Development
Corporation S.A. (Uruguayan),
Quiport Holdings S.A. (Uruguayan)

N/A

CRS Resources (Ecuador) LDC
(British), Murphy Ecuador Oil
Company, Ltd. (British), Overseas
Petroleum and Investment

Corporation (Panamanian), Repsol
YPF Ecuador, S.A. (Spanish)

N/A

Estado Origen del

de la Inversion

Fecha de

Inicio de Sector Instrumento Total
Proceso Economico Invocado Casos
Tulio 13 Extraccion de  Ecuador - Estados
de 2016 petroleo crudo  Unidos de América 1
y gas natural BIT (1993)
chzilsrg(‘t)) (r)g 30 Transporte 1

Agosto 8 Petroleo, gas
de 2008 y mineria
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https://investmentpolicyhub.unctad.org/IIA/mostRecent/treaty/1337

Casos Concluidos Ecuador Periodo 2001-2009

N° Empresay Fuente Estado Origen del Inversor y flficcl;:)‘ ((ilee Sector Instrumento Total
Nacionalidad Detalles de la Inversion Proceso Economico Invocado Casos
Estados Unidos de América:
Burlington Resources, Los derechos derivados de los
Inc. v. Republica de contratos de produccion compartida . , Ecuador - Estados
. . Junio 2 Petréleo, gas 'y . L
4 Ecuador para la exploracion y explotacion de de 2008 mineria Unidos de América 1
(Caso CIADI No. los bloques 7 y 21, celebrado entre BIT (1993)
ARB/08/5) un Burlington subsidiaria de
propiedad total y Ecuador.
. Estados Unidos de América:
Murphy Exploracion y S
. Participacion minoritaria en la
Produccion de la < . , .,
empresa Internacional v compafiia operativa local que habia Abril 15 Extraccion de  Ecuador - Estados
5 11 " Web llegado a la conclusioén de un petréleo crudo  Unidos de América 1
Republica de Ecuador . de 2008
contrato de servicios con Ecuador, y gas natural BIT (1993)
(D) (Caso CIADI No. . .,
para la exploracion y explotacion de
ARB/08/4) :
hidrocarburos.
6 City Oriente Limited N/A Diciembre Petrdleo, gas'y 1
(Panamanian) 19 de 2006 mineria
Técnicas Reunidas, SA
y Eurocontrol, SA
contra Republica de Espana: Ecuador - Espafia:
7 Ecuador Web Derechos en Virtud de la ONU Octubre 31 Construccion tratado bilateral de 1
(Caso CIADI No. contrato de expansion de la refineria  de 2006 libre comercio
ARB/06/17) de petroéleo. (1996)
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Casos Concluidos Ecuador Periodo 2001-2009

N° Empresay Fuente Estado Origen del Inversor y flficcl;f)‘ :11: Sector Instrumento Total
Nacionalidad Detalles de la Inversion Proceso Economico Invocado Casos
Estados Unidos de América:
Noble Energy Inc. y Propiedad y control de los derechos
Machala Power Cia. contractuales y legales por .
Ltd. v. Republica de verdadero contrato de concesion, Julio 29 I’En.ergla Ec.léadoé _fSt?d.OS_
Ecuador y el Consejo acuerdo de inversion y produccién,  de 2005 © cctrica, gas, - Unidos de America:
8 Nacional de Electricidad " 0 que comparten un contrato sobre el vapor y aire  tratado bilateral de !
(Caso CIADI No. ARB/ suministro de energia eléctrica; acondicionado libre comercio
05/12) aportaciones de capital; reclamos de (1993)
dinero y la prestacion que tenga un
valor econdmico.
Empresa Eléctrica del Estados Unidos de América:
Ecuador, Inc. Derechos en virtud de un contrato  Mayo 26 de Energia Ecuador - Estados
(EMELEC) v. Republica de concesion para el suministro de 2005 eléctrica, gas, Unidos de América:
9 de Ecuador Web electricidad en la ciudad de vapor y aire  tratado bilateral de 1
(Caso CIADI No. ARB/ Guayaquil, celebrados entre la acondicionado libre comercio
05/9) demandante y un érgano del (1993)
gobierno del Ecuador.
Duke Energy Electroquil Estados Unidos de América: .
Partners (U.S.), Participacion en la compaiia local I’En'ergla UE'ccllladgr-ista’d oS )
Electroquil S.A. de la generacion de energia. Octubre 7 © cctrica, gas,  Unidos de America:
10 (Ecuador) Web de 2004 vapor y aire  Tratado bilateral de 1

libre comercio
(1993)

acondicionado
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Casos Concluidos Ecuador Periodo 2001-2009

Fecha de

N° Empresay Fuente Estado Origen del Inversor y Inicio de Sector Instrumento Total
Nacionalidad Detalles de la Inversion Economico Invocado Casos
Proceso
Estados Unidos de América: Energia Ecuador- Estados
M.C.I. Power Group, La propiedad de una empresa que Abril 8 eléctrica, gas, Unidos de América:
11 L.C.(U.S.), New Web era parte de un contrato para la de 2003 vapor y aire  Tratado bilateral de 1
Turbine, Inc. (U.S.) venta de electricidad con el instituto acondicionado libre comercio
de electricidad de Ecuador. (1993)
. L Ecuador- Estados
IBM World Trade Corp. Estados Un{dos de America. : ., Unidos de América:
1 Derechos en virtud de un contrato ~ Septiembre Informacion y .
12 v. Republica de Ecuador Web de concesion de Servicios 6 de 2002 comunicacion tratado bilateral de 1
(Caso CIADI No. ARB/ informaticos libre comercio
02/10) ' (1993)
13 Repsol YPF Ecuador N/A Octubre 5 Petroleo, gas 'y
S.A. (Spanish) de 2011 mineria
Total 13

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI Datos capturados el 17 de marzo de 2019

Nota: Ecuador tiene casos que fueron interrumpidos por la regla de arbitraje CIADI No. 44, tres casos con fallo en contra en los cuales

las clausulas de mayor predominancia son la de trato justo y equitativo y la de medidas arbitrarias, irrazonables y/o discriminatorias.

Mientras que la cldusula que se repite en los casos fallados a favor del Estado es la de expropiacion directa e indirecta
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Tabla 19. Fallos— Ecuador 2001 — 2009.

Fallos

Clausulas Invocadas

NO

Resumen de la Disputa

Resuelto Fuera del Tribunal

En Contra del Estado

A Favor del Estado

Directa e

Indivonta

o7

1ac10n

Exprop

Trato Justo y Equitativo /

de

Tratamiento (Incluidas Las

1mnimo

r

Estandar M

Reclamaciones Por

o7

Denegacion de Justicia)

imilar

o7

La Proteccion y Seguridad

Plenas o S

o7

Proteccion y Seguridad Plena

Clausula Paraguas

Transferencia de Fondos

ias
idica

tor

Trato Nacional
Medidas Arbitrarias,
iscrimina

Irrazonables y/o

D

Nacion Mas Favorecida
Seguridad Jur

Reclamaciones derivadas de la terminacion
(caducidad) de un contrato de 1999 Ila
participacion entre Occidental Exploracion y
Produccion de la empresa y Petroecuador para
la exploracion y explotacion de hidrocarburos
en el Bloque 15 de la Amazonia ecuatoriana.

Reclamaciones derivadas de la promulgacion
de una ley que impone un centavo gravamen
ganancia inesperada 99 por los ingresos del
petroleo extranjeras como resultado de un
pico de petrdleo a partir de 2002 de Ecuador,
la decision del Gobierno para migrar a
contratos de servicio y el proceso de
caducidad posterior al cese de produccion
compartida del inversor acuerdos.
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Fallos

Clausulas Invocadas

o Z

Resumen de la Disputa

Resuelto Fuera del

Tribunal

En Contra del Estado

A Favor del Estado

irecta e

D

Indirecta

Ve

1acion

Exprop

Trato Justo y Equitativo /

inimo de

Estandar M
Tratamiento (Incluidas

Las Reclamaciones Por

oz

Denegacion de Justicia)

oz

La Proteccion y
Seguridad Plenas o

imilar

S

.z

Proteccion y Seguridad

Plena

Clausula Paraguas

Transferencia de Fondos

Trato Nacional

Medidas Arbitrarias,

Irrazonables y/o
Discriminatorias

Nacion Mas Favorecida

Seguridad Juridica

Reclamaciones derivadas de la
promulgacion de Ecuador de la Ley
N° 42 se trata de un gravamen golpe
de suerte el 99 por ciento de los
ingresos  petroleros  extranjeros
supuestamente dio lugar a Ia
expropiacion de la inversion de
Murphy en el Bloque 16 de la
Amazonia ecuatoriana, una Region
rica en petrdleo que bordea Peru y
Brasil.

Reclamaciones Derivadas de Ia
ONU contrato Celebrado Entre
Ecuador y Dos Empresas de
Ingenieria y Construccion para
Mejorar la refineria de petroleo mas
grande Directivos de Ecuador en la
provincia de Esmeraldas, en el
noroeste de Ecuador, operada por
Petroindustriel, Una filial de la
compafiia petrolera Estatal de
Ecuador, Petroecuador.
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Fallos

Clausulas Invocadas

NO

Resumen de la Disputa

Resuelto Fuera del Tribunal

En Contra del Estado

A Favor del Estado

irecta e

D

Tndivanta

o7

1acion

.

Exprop

Trato Justo y Equitativo /

Estandar Minimo de
Tratamiento (Incluidas Las
Reclamaciones Por Denegacion

icia)

de Just

La Proteccion y Seguridad
Plenas o Similar
Proteccion y Seguridad Plena
Clausula Paraguas
Transferencia de Fondos
Trato Nacional

Medidas Arbitrarias,

Irrazonables y/o

128

.

tor

1IScrimina

D

Nacion Mas Favorecida

Seguridad Juridica

Reclamaciones derivadas de una serie de
decretos, actos y omisiones de los
encuestados a través del cual supuestamente
alteraron el marco econdmico, regulatorio,
legal y contractual en la que los demandantes
habian confiado en la toma de su inversion en
Ecuador, incluyendo la modificacion del
mecanismo del pago de facturas que causé un
aumento significativo de créditos pendientes
de pago para el suministro de electricidad de
una central eléctrica en Ecuador.

Reclamaciones derivadas de la supuesta
expropiacion de las instalaciones del
inversor, cuentas bancarias y otros bienes
situados en territorio de Ecuador a través de
una operacion policial-militar combinada,
seguida de un litigio local sobre las
cantidades pendientes contractuales.
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Fallos Clausulas Invocadas
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[ = = 3 - 5
= % A
Reclamaciones que surjan de supuestas
violaciones de varios acuerdos suscritos entre
as partes para la generacion de energia
7 1 rt 1 d 1 1 1 1
eléctrica y el suministro a la ciudad de
Guayaquil, en Ecuador.
Reclamaciones derivadas de una serie de
diferencias entre el inversor y el Instituto de
Electricidad de Ecuador con respecto a la
3 ejecucion de un contrato relativo a un 11

proyecto de generacion de energia eléctrica,
incluyendo la suspension de las operaciones
que alegan la falta de pago de facturas, y la
posterior resolucion del contrato.
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Clausulas Invocadas

Fallos
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©)2211pu] 3 81 uonerdordxy
ope)sH [9p 10Ae] V
ope)sH [Pp eNuo) ujy

[eunqrL], [P BJIIN] 03[aNSY

Resumen de la Disputa

NO

suscrito con el

propiedad del inversor en virtud de un

de pago de dinero a la filial de entera
contrato de concesion

Reclamaciones derivadas de la supuesta falta

9

Ministerio ecuatoriano de Finanzas y Crédito

Publico.

Total
Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI Datos capturados el 17 de marzo de 2019
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Ecuador:
total de casos resueltos
fuera del tribunal, a favor o en contra del estado
Periodo 2001-2009

3 Casos Resueltos
En Contra Del

13 Casos En Total do

Estado

Figura 33. Ecuador: total de casos resueltos fuera del tribunal, a favor o en contra del Estado.

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI Datos capturados el 17 de marzo de 2019

Ecuador: clausulas invocadas en el periodo 2001-2009

Seguridad Juridica

Nacion Mas Favorecida

Medidas Arbitrarias, Irrazonables y/o Discriminatorias

Trato Nacional

Transferencia de Fondos

Clausula Paraguas

Proteccion y Seguridad Plena

La Proteccidn y Seguridad Plenas o Similar

Trato Justo y Equitativo / Estandar Minimo de Tratamiento
(Incluidas Las Reclamaciones Por Denegacidn de Justicia)

Expropiacion Directa e Indirecta

o
=

2 3 4 5 6
Figura 34. Ecuador: clausulas invocadas en el periodo 2001 — 2009

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI Datos capturados el 17 de marzo de 2019
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En el caso de Ecuador, en enero de 2008 se notifica la denuncia de 9 de los 26 TBI en vigor,
aquellos con base a los cuales no se habian registrado inversiones reciprocas, de “los cuales hacian
parte los celebrados con Cuba, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Paraguay,
Republica Dominicana, Rumania y Uruguay. Asimismo, el retiro del CIADI se oficializa el 2 de
julio de 2009 (Bas, 2015, pag. 56).

Cabe destacar que, si bien se ha procedido a la denuncia de diez (10) TBI, la mayoria
presenta clausulas de ultraactividad que extiende la vigencia de sus disposiciones por cinco, diez
0 quince afios.

Tabla 20. Ecuador: sectores demandantes con casos concluidos.

Extraccion de
petrdleo crudo y gas
natural.

Petroleo, gas 'y
mineria.

Extraccion de
petrdleo crudo y gas
natural.

Construccion (act.

Inmobiliarias).

Suministro de
energia eléctrica, gas,
vapor y aire
acondicionado.

Estados Unidos:

Estados Unidos:

Los derechos derivados de los contratos de
produccion compartida para la exploracion y
explotacién de los Bloques 7 y 21, celebrado entre
un Burlington subsidiaria de propiedad total y
Ecuador.

Estados Unidos:
Participacion minoritaria en la compaiia operativa
local que habia llegado a la conclusion de un
contrato de servicios con Ecuador para la
exploracion y explotacion de hidrocarburos.
Esparnia:
Derechos en virtud de la ONU contrato de
expansion de la refineria de petroleo.
Estados Unidos:

Propiedad y control de los derechos contractuales
y legales por verdadero contrato de concesion,
acuerdo de inversion y produccion que comparten
un contrato sobre el suministro de energia
eléctrica; aportaciones de capital; reclamos de
dinero y la prestacion que tenga un valor
economico.
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Estados Unidos:
Derechos en virtud de un contrato de concesion
1 para el suministro de electricidad en la ciudad de
Guayaquil celebrados entre la demandante y un
organo del gobierno del Ecuador.

Suministro de
energia eléctrica, gas,
vapor y aire
acondicionado.

Suministro de

energia eléctrica, gas,
vapor y aire

Estados Unidos:
1 Participacion en la compaiia local de la
generacion de energia.

acondicionado.
Suministro de Estados Unidos:
energia eléctrica, gas, 1 La propiedad de una empresa que era parte de un
vapor y aire contrato para la venta de electricidad con el
acondicionado. instituto de electricidad de Ecuador.
Informacion Estados Unidos:
. y 1 Derechos en virtud de un contrato de concesion de
comunicacion. .. .
servicios informaticos.
Total 9

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI. Datos capturados el 19 de marzo de 2019

Por otra parte, Ecuador ha experimentado cambios institucionales con la creacion de 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 (CAITISA), el 6
de mayo de 2013. La misma estd compuesta por cuatro expertos o investigadores en materia de
inversiones y Derecho Internacional vinculados a organizaciones de la sociedad civil, y cuatro 23

representantes del Estado Ecuatoriano.

Los motivos que llevan a Ecuador a denunciar al CIADI y comenzar el proceso de
denuncia de los TBI, se refiere a la incompatibilidad de la prorroga de jurisdiccion
de los TBI y el CIADI, a favor de instancias internacionales, frente a las nuevas
disposiciones de la Constitucion de 2008. En particular, el articulo 422 establece
que no se podra 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
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y personas naturales o juridicas privadas. Se exceptian los tratados e instrumentos
internacionales que establezcan la solucion de controversias entre Estados y
ciudadanos en Latinoamérica por instancias arbitrales regionales o por 6rganos

jurisdiccionales de designacion de los 25 paises signatarios (Bas, 2015, pag. 57).

Ecuador ha sumado un total de 26 demandas, se destacan los altos montos reclamados,
alcanzando cifras como 1.800 millones de dodlares en el caso Occidental Petroleum (CIADI caso

numero ARB/06/11).
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Tabla 21. El Salvador: casos concluidos en el periodo 2003 — 2013
Casos Concluidos El Salvador Periodo 2003-2013

N° Empresay Fuente Estado Origen del Inversor y fﬁiccl;z g: Sector Instrumento Total
Nacionalidad Detalles de la Inversion Economico Invocado Casos
Proceso
1 Enel Green Power Agosto 21 ellzérclfrl;%;a Ley de Inversiones 1
S.p.A. (Italian) de 2013 Y El Salvador (1999)
otra energia.
Commerce Grou Estados Unidos de América: CAFTA-DR
P Derechos en virtud de licencias de (Acuerdo de Libre
Corp. y San Sebastian .y . .
. exploracion y permisos ., Comercio entre
Gold Mines, Inc. v. . Extraccion de 11
1 ambientales, otorgados a los Agosto 21 . Republica
2 Republica de El Web . minerales . 1
demandantes por el Gobierno para  de 2009 (1 Dominicana 'y
Salvador la mineria de metales preciosos metdlicos. Centroamérica)
(Caso CIADI No. ARB ] p y 1ca),
/09/17) actividades conexas en El Ley de Inversiones -
Salvador. El Salvador (1999)
Estados Unidos de América:
La propledaq exclusiva de 01e~rtas CAFTA-DR
empresas mineras salvadorefios .
: . ] (Acuerdo de Libre
Pacific Rim Cayman que sostenian los derechos .
il . . : . Comercio entre
LLC v. Republica de conferidos por las licencias de . Extraccion de 11
. o Junio 15 de . Republica
3 El Salvador Web exploracion, autorizaciones y 2009 minerales Dominicana 1
(Caso CIADI No. ARB permisos; incluyendo el derecho a metalicos. nay
. ., Centroamérica),
/09/12) una concesion de explotacion 4 .
minera en la zona conocida como Ley de Inversiones -
El Salvador (1999)

"EI Dorado"; gastos de capital
relacionados.
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Casos Concluidos El Salvador Periodo 2003-2013
Fecha de

N° Empresay Fuente Estado Origen del Inversor y Inicio de Sector Instrumento Total
Nacionalidad Detalles de la Inversion Economico Invocado Casos
Proceso
Esparia:
Derechos en virtud de un contrato
: de servicio para la instalacion, Otras
Inceysa Vallisoletana ., ., ..
1 gestion y operacion de las actividades
SL v. Republica de El . . ., .
estaciones de inspeccion Octubre 10 profesionales, El Salvador -
4 Salvador Web mecanicas para vehiculos de 2003 cientificas Espana BIT (1995) I
(Caso CIADI No. ARB . p wos atticasy - BSp
ejecutados con arreglo a licitacion técnicas
/03/26) o .
publica organizada por el (transportes)
Ministerio de medio ambiente y
recursos naturales de El Salvador.
Totales 4

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI Datos capturados el 17 de marzo de 2019
Nota: El Salvador es ejemplo de todos los fallos a favor del Estado. El TBI sobre los cuales se sustentan el 75% las demandas es solo

uno, el CAFTA —DR sobre el cual sustentan sus demandas empresas e los Estados Unidos de América y el de Espana que si coincide

con la nacionalidad de la empresa demandante.
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Tabla 22. Fallos— El Salvador 2003 —2013.

Fallos Clausulas Invocadas
= g5 g g
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1 NA
2 NA 0 o 1 1 1 1
3 NA 0 0 1 1 1 1 1
Reclamaciones derivadas de la decision
del Ministerio de Medio Ambiente de El
Salvador y Recursos Naturales de no
4 proceder con un contrato de concesion 0 0 1 1
para la explotacion de servicios de
inspeccion de vehiculos, a pesar de la
adjudicacion de la concesion
previamente al inversor.
Totales 0 0 3 3 2 0 0o 0 o 2 0 1 0

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI Datos capturados el 17 de marzo de 2019
Nota: El Salvador es ejemplo de todos los fallos a favor del Estado. El TBI sobre los cuales se sustentan el 75% las demandas es sélo
uno, el CAFTA —DR sobre el cual sustentan sus demandas empresas e los Estados Unidos de América y el de Espafia que si coincide
con la nacionalidad de la empresa demandante.
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El Salvador:
total de procesos resueltos fuera del tribunal, en contra o a favor del
Estado. Periodo 2003-2013

3 Casos a favor,
Estado

4 Casos Radicados
Ante El CIADI

Figura 35. El Salvador: total de casos resueltos fuera del tribunal, a favor o en contra del Estado.

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI Datos capturados el 17 de marzo de 2019

El Salvador:
clausulas invocadas periodo 2003-2013

Seguridad Juridica
Naciéon Mas Favorecida

Medidas Arbitrarias, Irrazonables y/o Discriminatorias

———

e

Trato Nacional
Transferencia de Fondos
Clausula Paraguas
Proteccion y Seguridad Plena

La Proteccién y Seguridad Plena o Similar

Trato Justo y Equitativo / Estandar Minimo de...

|
Expropiacion Directa e Indirecta pa

0 0,5 1 15 2 2,5 3 3,5

Figura 36. El Salvador: clausulas invocadas en el periodo 2003 — 2013.

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI Datos capturados el 17 de marzo de 2019
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El Estado salvadorefio hace parte del CIADI desde 5 de abril de 1984, uno de los mas
recientes el fallos del CIADI fue en contra de la empresa de mineria metdlica Pacific Rim

Corporation de Canada en el 2016, después de siete afios de disputas.

Tabla 23. El Salvador: sectores demandantes con casos concluidos.

Estados Unidos:
Derechos en virtud de licencias de

Extraccion de 1 exploracion y permisos ambientales otorgados a los
minerales metalicos demandantes por el gobierno para la mineria de
metales preciosos y actividades conexas en El
Salvador.

Estados Unidos:
La propiedad exclusiva de ciertas empresas mineras
salvadorefios que sostenian los derechos conferidos
1 por las licencias de exploracion, autorizaciones y
permisos, incluyendo el derecho a una concesion de
explotacién minera en la zona conocida como "EI
Dorado"; gastos de capital relacionados.

Extraccion de
minerales metalicos

Espana:
Derechos en virtud de un contrato de servicio para
Otras actividades la instalacion, gestion y operacion de las estaciones
profesionales, cientificas 1 de inspeccidon mecanicas para vehiculos ejecutados
y técnicas (transportes) con arreglo a licitacion publica organizada por el

Ministerio de medio ambiente y recursos naturales
de EI Salvador.

Total 3
Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI. Datos capturados el 19 de marzo de 2019
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Tabla 24. Guatemala: casos concluidos periodo 2003 — 2013

Casos Concluidos Guatemala Periodo 2003-2013

o Empresay Estado Origen del Inversor y Detalles Fe.c l}a de Sector Instrumento Total
. . Fuente e Inicio de o
Nacionalidad de la Inversion Economico Invocado Casos
Proceso
Estados Unidos de América:

TECO Participacion en la Empresa Eléctrica de
Guatemala Guatemala, una empresa local de Enerefa
Holdings, LLC distribucion de electricidad que tenia .  herg

=, : Noviembre 23  eléctrica, gas,

1 v.Republicade  Web derechos en determinadas acuerdo de . 1
N e, de 2010 vapor y aire
Guatemala(Caso autorizacion para la distribucion de acondicionado
CIADI No. energia eléctrica en los departamentos de '
ARB /10/23) Guatemala, Sacatepéquez y Escuintla,
por un periodo de 50 afios.
Espana:
Participacion mayoritaria y operadora de
Iberdrola la Empresa Eléctrica de Guatemala, una Espafia-
Energia, SA v. empresa local de distribucion de Energia Guatemala:
) Republica de Web electricidad que tenia derechos en Abril 17 eléctrica, gas, Tratado 1

Guatemala (I) determinadas acuerdo de autorizacion de 2009 vapor y aire bilateral de
(Caso CIADI para la distribucion de energia eléctrica acondicionado. libre comercio

No. ARB / 09/5)

en los departamentos de Guatemala,
Sacatepéquez y Escuintla, por un periodo
de 50 afios.

(2002)
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Casos Concluidos Guatemala Periodo 2003-2013
Fecha de

o Empresay Estado Origen del Inversor y Detalles . . Sector Instrumento Total
Nacionalidad Fuente de la Inversion Inicio de Economico Invocado Casos
Proceso
Railroad
Development Estados Unidos de América:
Corporation Derechos en virtud de un contrato de
3 (RDC)v. . usufructo celebrado entre una empresa Agosto 20 Construccion CAFTA - DR 1
Republica de propiedad del Estado y controlado por el de 2007 (2004)
Guatemala(Caso demandante una empresa guatemalteca
CIADI No. propiedad mayoritaria.
ARB /07/23)
Totales 3

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI Datos capturados el 17 de marzo de 2019

Nota: En Guatemala todos los casos han tenido la clausula de trato justo y equitativo/ estandar minimo de tratamiento — incluidas las

reclamaciones por denegacién de justicia

131



Tabla 25.Fallos— Guatemala 2003 — 2013.

Fallos Clausulas Invocadas
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Las reclamaciones derivadas de la decision del
regulador eléctrico de Guatemala de establecer
tarifas para la compafiia de electricidad, en la que el
reclamante tenia una inversion basada en un estudio
técnico comisionado de manera independiente en
1 lugar de ser miembro en un estudio encargadoporla 0 | 1 1

compafiia de electricidad durante el proceso de
revision y fijacion de precios de la electricidad.
Tarifas de distribucion para el quinquenio 2008-
2013.
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Fallos Clausulas Invocadas
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Las reclamaciones derivadas de la decision del
regulador eléctrico de Guatemala para establecer
las tarifas de la compatfiia eléctrica en la que el
demandante habia basado la inversion en un
) estudio técnico encargado de forma independiente, 0 1 1 1 1 1

en lugar de hacerlo en un estudio encargado por la
compaiiia eléctrica durante el proceso de revision
y fijacion de precios de las tarifas de distribucion
de electricidad para el periodo de cinco afios 2008-
2013.

Las reclamaciones derivadas de un "Lesivo
Opinién" emitida por el fiscal general de
Guatemala. Recomienda al estado declarar nula
3 cierto contrato de usufructo suscrito con el inversor 0 1 1 1 1 1 1
referente a la infraestructura y otros activos
ferroviarios ~ para  proporcionar  Servicios
ferroviarios en Guatemala.

Totales 0 2 1 2 3 1 0 1 0 1 2 0 0

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI Datos capturados el 17 de marzo de 2019
Nota: En Guatemala todos los casos han tenido la clausula de trato justo y equitativo/ estandar minimo de tratamiento — incluidas las
reclamaciones por denegacion de justicia
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Guatemala: casos resueltos fuera del tribunal,
a favor o en contra del Estado
Periodo: 2003-2013

Figura 37. Guatemala: total de casos resueltos fuera del tribunal, a favor o en contra del Estado.

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI Datos capturados el 17 de marzo de 2019

Guatemala: clausulas invocadas periodo 2003-2013

Seguridad Juridica

Nacién Mas Favorecida

Medidas Arbitrarias, Irrazonables y/o Discriminatorias
Trato Nacional

Transferencia de Fondos

Clausula Paraguas

Proteccion y Seguridad Plena

La Proteccién y Seguridad Plenas o Similar

Trato Justo y Equitativo / Estandar Minimo de...

*N | I*

Expropiacion Directa e Indirecta

o
funy

0,5

Figura 38. Guatemala: clausulas invocadas en el periodo 2003 — 2013

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI Datos capturados el 17 de marzo de 2019.

1,5 2 2,5 3

3,5
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Guatemala, se hizo parte desde el 20 de febrero de 2003 y ha perdido como ganado los

casos ante el tribunal.

Tabla 26. Guatemala: sectores demandantes y casos concluidos.

Estados Unidos:
Participacion en la empresa eléctrica de Guatemala, una

Energia eléctrica, empresa local de distribucion de electricidad que tenia
gas, vapor y aire 1 derechos en determinadas acuerdo de autorizacion para la
acondicionado. distribucion de energia eléctrica en los departamentos de
Guatemala, Sacatepéquez y Escuintla, por un periodo de
50 afios.
Esparnia:
Participacion mayoritaria y operadora de la empresa
Energia eléctrica, eléctrica de Guatemala, una empresa local de distribucion
gas, vapor y aire 1 de electricidad que tenia derechos en determinadas
acondicionado. acuerdo de autorizacion para la distribucion de energia

eléctrica en los departamentos de Guatemala,
Sacatepéquez y Escuintla, por un periodo de 50 afios.
Estados Unidos:
Derechos en virtud de un contrato de usufructo celebrado

Construccion. 1 entre una empresa propiedad del Estado y controlado por
el demandante una empresa guatemalteca propiedad
mayoritaria.
Total 3

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI. Datos capturados el 19 de marzo de 2019

Siendo uno de los mas sonados el caso de Ferrovias que en el 2012, siendo acusado de
haber violado cuatro normas sobre inversiones del TLC, en el cual se incluyo la expropiacion
indirecta de inversiones. El tribunal hizo referencia a una sola de éstas, el trato a los inversionistas
debe ser justo y equitativo. Un caso controvertido ha sido el de Iberdrola que demando a Guatemala
por 672 millones de dodlares, después que en agosto de 2008 la comision Nacional de Energia
Eléctrica, redujera el valor de su participacion, amenazando la electricidad que se suministraba a
mas de 2,4 millones de consumidores. En agosto de 2012, “el CIADI rechazé las pretensiones de

Iberdrola y dio la razon a Guatemala, al tiempo que condend a la eléctrica espafiola a correr con
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los gastos del proceso, que ascendian a 5,3 millones de doélares (4,5 millones de euros)” (La
informacion, 2017, pag. 1).

La decision fue muy buena para el pais al cerrar el cado iniciado por “Iberdrola que buscaba
condenar a Guatemala por violacion de trato justo y equitativo conforme el Acuerdo para la
promocion y la proteccion reciproca de inversiones entre Espafia y Guatemala” (La informacion,

2017, pag. 1)
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Tabla 27 Nicaragua: casos concluidos en el periodo 2006.

Casos Concluidos Nicaragua Periodo 2006

N° Empresay Fuente Estado Origen del Inversor y flficcl;s gee Sector Instrumento Total
Nacionalidad Detalles de la Inversion Proceso Economico Invocado Casos
Shell Brands
International AG e Paises Bajos: ., , .
: . . Fabricacion Paises Bajos -
Shell Nicaragua SA Derechos de propiedad intelectual, . .
> : . Agosto 11  de sustancias  Nicaragua: Tratado
1 control. Republica de Web es decir, marcas comerciales ) .
. . . de 2006 y productos bilateral de libre
Nicaragua relativas al logotipo de Shell y la Limicos comercio (2000)
(ICSID No. ARB Caso marca en Nicaragua. q ’
/ 06/14)
Totales 1

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI Datos capturados el 17 de marzo de 2019

Nota: Nicaragua al igual que otros paises de la region aplicé la regla de arbitraje No. 44. La regla 43 corresponde a la Avenencia y

terminacion del procedimiento, la 44 es la Terminacion a solicitud de una de las partes y la 45 se da por terminacion por abandono de

la instancia, por tanto, al ser el tinico caso el de Nicaragua no necesita ser representada la situacion con un grafico.
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Tabla 28. Fallos— Nicaragua 2006.

Fallos Clausulas Invocadas
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Reclamaciones derivadas de la supuesta incautacion de
marcas registradas de los inversores de Nicaragua.
Después de un tribunal local, se emitid un juicio de
USD$489 millones contra Shell Oil en una demanda
1 colectiva por los trabajadores bananeros antiguos, 1 1 1
porque habian supuestos dafios derivados de una
miriada de efectos sobre la salud, relacionados con los
pesticidas de platano supuestamente suministrado por
Shell Oil.
Totales 1 0 1 1 0 0 0 0 0 0 0

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI Datos capturados el 17 de marzo de 2019
Nota: Nicaragua al igual que otros paises de la region aplico la regla de arbitraje No. 44, la regla 43 corresponde a la Avenencia 'y
terminacion del procedimiento, la 44 es la Terminacion a solicitud de una de las partes y la 45 se da por terminacion por abandono de
la instancia, por tanto, al ser el tinico caso el de Nicaragua no necesita ser representada la situacién con un grafico
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Nicaragua se hizo parte del CIADI el 19 de abril de 1995. Nicaragua desde el 2008 plantea
la posibilidad de retirarse del CIADI aduciendo que fuera del CIADI hay diferentes mecanismos
de solucion para atender esta clase de controversias; tales como “los tratados bilaterales como el
de Norteamérica (NAFTA) o el de Estados Unidos con Centroamérica (DR-CAFTA) hay clausulas
en los mismos para solucionar controversias” (La Prensa, 2014, pag. 1); y ademas porque el

gobierno nicaragiiense mantiene una moratoria con el tribunal.

Tabla 29. Nicaragua: base y sectores demandantes.

., Paises Bajos:
Fabricacion de . . .
. Derechos de propiedad intelectual, es decir,
sustancias y productos 1 . . .
.7 marcas comerciales relativas al logotipo de
quimicos. )
Shell y la marca en Nicaragua.
Total 1

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI. Datos capturados el 19 de marzo de 2019
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Tabla 30. Panama: casos concluidos en el periodo 2006 — 2014

Casos Concluidos Panama Periodo 2006

o . . Fue Estado Origen del Inversor y Fe.c l}a de Sector Instrumento Total
N° Empresa y Nacionalidad iy Inicio de L.
nte Detalles de la Inversion Econémico Invocado Casos
Proceso
Estados Unidos de América:
Natios Energy, Inc. y Participacioén en una empresa Suministro de
otros v. Republica de panamena dedicada a la . electricidad, = Panama - Estados
, g, Diciembre : ,

1 Panama Web generacion, distribucion y 11 de 2006 828> vapory Unidos de América 1
(Caso CIADI No. comercializacion de aire BIT (1982)
ARB/06/19) electricidad y actividades acondicionado

relacionadas.
Transglobal Green Estados Unidos de América: ..
L : Suministro de
Energy, LLCy Participacion de propiedad . .
L N electricidad, = Panama - Estados
Transglobal Green indirecta (70%) y control sobre Octubre 10 : gy

2 . 1 eb . ~ gas, vapory  Unidos de América 1
Panama, SA v. Republica una concesion a 50 afios para de 2013 aire BIT (1982)
de Panama (Caso CIADI operar la central hidroeléctrica acondicionado
No. ARB/13/28) Bajo de Mina.

IBT Group LLC., , Estados Unidos de América:
Constructor, Consultoria ¢ . .,
. , Derechos bajo un contrato para Fabricacion
Ingenieria (Panama), SA, SN ,
. : la rehabilitacion de cuatro .. de otros Panama - Estados
y International Business . Diciembre : L

3 Web plantas de fabricacion de productos Unidos de América 1

and Trade, LLC. v. 19 de 2014 .
e , asfalto en poder de la minerales no BIT (1982)
Repuiblica de Panama N (1
subsidiaria de los demandantes metalicos.
(Caso CIADI No. CCE
ARB/14/33) '
Totales 3

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI Datos capturados el 17 de marzo de 2019

Nota: Panama obtuvo dos fallos a su favor en el sector electricidad, aunque se repitieron varias clausulas, adicionandose en uno de los

procesos la clausula de medidas arbitrarias y la de nacién mas favorecida
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Tabla 31. Fallos— Panama 2006.

Fallos

Clausulas Invocadas

NO

Resumen de la Disputa

Resuelto Fuera del
Tribunal

En Contra del Estado

A Favor del Estado

Directa e

Indirecta

o r

1aC10n

Exprop

Trato Justo y
Equitativo / Estandar

,. de
Tratamiento (Incluidas
Las Reclamaciones Por

1mnimo

M

o r

La Proteccion y

Seguridad Plenas o
lar

Denegacion de Justicia)
Simi
Clausula Paraguas
Transferencia de
Fandas
Trato Nacional
Medidas Arbitrarias,

Irrazonables y/o

Nacion Mas

Favorecida

Seguridad Juridica

Reclamaciones derivadas de
comunicaciones de la
Direccion  General  de
Ingresos de Panamd y del
Ministerio de Economia y
Finanzas que
presuntamente rechazaron a
los reclamantes la
transferencia de ciertos
créditos fiscales a terceros.
Las reclamaciones
derivadas de la cancelacion
por parte del gobierno de
una concesion de una planta
hidroeléctrica y su supuesto
incumplimiento posterior de
la decision del Tribunal
Supremo de Panamd que
restituyo al inversionista sus
derechos a la concesion.

En junio 2 de
2016, el tribunal
declara cerrado
el procedimiento
de conformidad
con la regla 38
(1) del arbitraje
del CIADL.
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Fallos Clausulas Invocadas

de

Tratamiento (Incluidas

ta e
Las Reclamaciones Por

irec
idica

1nimo

o r

La Proteccion y
Seguridad Plenas o

D

Indirecta

ilar

1imi

Ne° Resumen de la Disputa

o7
.

Denegacion de Justicia)
S
Clausula Paraguas

Tribunal
iacion

Trato Nacional
Medidas Arbitrarias,
Irrazonables y/o

Resuelto Fuera del
Seguridad Jur

En Contra del Estado
A Favor del Estado
Trato Justo y Equitativo
Transferencia de Fondos
Nacion Mas Favorecida

/ Estandar M

Exprop

Reclamaciones derivadas de
desacuerdos con el
Ministerio de Obras
Publicas de Panama, en
relacion con el
cumplimiento de  una
concesion para rehabilitar y 1
operar cuatro empresas de
fabricacion de asfalto en
poder de la subsidiaria de
los reclamantes que llevaron
a la rescision unilateral del
contrato por parte de
Panama.

Totales 1 2 2 2 2 0 0 0 1 1 0

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI Datos capturados el 17 de marzo de 2019
Nota: Panama obtuvo dos fallos a su favor en el sector electricidad, aunque se repitieron varias clausulas, adicionandose en uno de los
procesos la clausula de medidas arbitrarias y la de nacién mas favorecida
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PANAMA: CASOS RESUELTOS FUERA DEL TRIBUNAL,
A FAVOR O EN CONTRA DEL ESTADO.
PERIODO 2006-2014

1 Caso
Resuelto
fuera del

Tribunal (33%)

2 casos a favor
del Estado
67%

Figura 39. Panama: total de casos resueltos fuera del tribunal, a favor o en contra del Estado.

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI Datos capturados el 17 de marzo de 2019

Panama: cldusulas invocadas
Periodo 2006-2014

Seguridad Juridica

Naciéon Mas Favorecida

Medidas Arbitrarias, Irrazonables y/o Discriminatorias
Trato Nacional
Transferencia de Fondos
Clausula Paraguas
La Proteccidn y Seguridad Plenas o Similar —_—
Trato Justo y Equitativo / Estandar Minimo de... _
Expropiacion Directa e Indirecta —_—
0 0,5 1 1,5 2 2,5

HMCasoN°1 mCasoN°2 mCasoN°3 Total

Figura 40. Panama: clausulas invocadas en el periodo 2006 — 2014.

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI. Datos capturados el 17 de marzo de 2019

Panama se unid al CIADI el 8 de mayo de 1996 y tiene s6lo tres (3) casos concluidos.
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Tabla 32. Panama: sectores demandantes con casos concluidos.

Suministro de
electricidad, gas, vapor y
aire acondicionado.

Suministro de
electricidad, gas, vapor y
aire acondicionado.

Fabricacion de otros
productos minerales no
metalicos.

Total

3

Estados Unidos:

Participacion en una empresa panamena dedicada
a la generacion, distribucion y comercializacion
de electricidad y actividades relacionadas.

Estados Unidos:
Participacion de propiedad indirecta (70 por
ciento) y control sobre una concesion a 50 afios
para operar la central hidroeléctrica Bajo de
Mina.
Estados Unidos:
Derechos bajo un contrato para la rehabilitacion
de cuatro plantas de fabricacion de asfalto en
poder de la subsidiaria de los demandantes CCE.

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI. Datos capturados el 19 de marzo de 2019

El Estado ha sido demandado recientemente por la empresa Dominion Minerals Corp,

empresa minera norteamericana por un monto de 268 millones de dolares.

... E1 8 de abril del 2016 la concesion para la busqueda de recursos minerales en

esa area, perteneciente a la Comarca Ngibe-Buglé, fue en 2006 por un periodo de

cuatro afios, terminando el 4 de abril de 2010'. ‘La concesion se podia extender por

dos periodos mas, pero el Ministerio de Comercio e Industrias (MICI), en su

momento decidié no hacerlo, luego de que la entonces Autoridad Nacional del

Ambiente rechazara el estudio de impacto ambiental', manifest6 el ministerio.

Michael Stepek representante legal de la inversora, quien también es socio de la

firma Akin Gump manifestd que esta solicitud de arbitraje es el resultado de una

diferencia de larga trayectoria que surge de la expropiacion por parte de Panama de

la inversion sustancial que realiz6 Dominion en la concesion minera de Cerro

Chorcha, en Bocas del Toro. En el 2010, la maxima instancia judicial panamefia
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ordend suspender la mineria en Cerro Chorcha y en cuatro zonas mas de la provincia

de Chiriqui en Panama... (Boeglin, N, 2016, pag. 1)

Teniendo en cuenta el caso citado registrado ante el CIADI en su contra, Panamé suma en
la actualidad cuatro demandas pendientes de resolucién, a saber: Alvarez y Marin Corporacion
S.A. and others v. Republic of Panama interpuesta en el 2015 por un monto de unos 100 millones
de USS. En reciente fallo con fecha del 4 de abril del 2016, el CIADI rechazé las objeciones
presentadas por Panamé y se declar6 competente para conocer de la controversia sometida a su
conocimiento por esta firma costarricense con relacion a un megaproyecto de desarrollo turistico.
IBT Group LLC., Constructor, Consulting and Engineering (Panama), S.A., and International
Business and Trade, LLC. v. Republic of Panama, interpuesta en el 2014, por unos 50 millones de
USS. En abril del 2015. Transglobal Green Energy, LLC and Transglobal Green Panama, S.A. v.
Republic of Panama, interpuesta en el 2013 con relacién a una concesion para la explotacion de

una planta hidroeléctrica en Chiriqui Viejo.
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Tabla 33. Paraguay: casos concluidos en el periodo 1998- 2007

Casos Concluidos Paraguay Periodo 1998-2007

o . . Estado Origen del Inversor y Fe.c l.la de Sector Instrumento Total
N° Empresa y Nacionalidad Fuente o Inicio de o
Detalles de la Inversion Economico Invocado Casos
Proceso
o A Suiza: Actividades
Sfriesiﬁ(;fg: ginfrale de Los derechos en virtud de un profesionales,  Suiza - Paraguay:
1 ) contrato de inspeccion previo al Noviembre cientificasy  Tratado bilateral de
1 Republica del Paraguay Web ] . . } 1
(Caso CIADI No envio celebrado entre SGSy el 19 de 2007 técnicas libre comercio
ARB/07/29) ' Ministerio de Finanzas de (Servicios y (1992)
Paraguay. Comercio)
E:;reeiuci\(greln{?;oracién Paises Bajos: Actividades
Evzli)luaci(')n’ Control ’ Derechos en virtud de un profesionales, Paises Bajos -
2 BIVAC BV}éon tra ’ Web contrato de inspeccion previoa Abril 11 de cientificasy  Paraguay: Tratado
Reptblica de Paracua la expedicion celebrada entre 2007 técnicas bilateral de libre
( CESO CIADI No guay BIVAC y el Ministerio de (Servicios y comercio (1992)
ARB/07/9) Finanzas de Paraguay. Comercio)
Peru: .,
Aportes de capital para Fabricacion
Eudoro Armando Olguin P ) ., de productos  Peru - Paraguay:
1 financiar la instalacion de una . . .
v. Republica del Paraguay . Agosto 26 alimenticios  Tratado bilateral de
3 (Caso CIADI No Web  planta de productos de maiz en de 1998  (Agricultura libre comercio I
' Paraguay. Titularidad de titulos & ’
ARB/98/5) . S . . pescay (1994)
de inversion a cambio de dichas S
. silvicultura)
aportaciones.
Totales 3

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI Datos capturados el 17 de marzo de 2019

Nota: En Paraguay sus casos estan enfocados a situaciones relacionadas con el pago de facturas a los inversionistas, siendo el trato

justo y equitativo la cldusula invocada en la demanda.
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Tabla 34.Fallos — Paraguay 1998-2007.

Fallos Clausulas Invocadas
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Reclamaciones derivadas de la presunta falta de pago
de facturas de Paraguay al inversionista, en virtud de
1 un contrato de inspeccién previo a la expedicion, 1 1 1 1
seguida de la terminacion del contrato por parte del
Ministerio de Finanzas de Paraguay.

Reclamaciones derivadas de la presunta falta de pago
de facturas al inversionista por parte de Paraguay, en
virtud de un contrato en el que Bureau Veritas debia
2 proporcionar apoyo de inspeccion previo a la 1 1 1 1 1
expedicion a la Agencia de Aduanas de Paraguay para
ayudar a cobrar los derechos de importacion.
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Fallos Clausulas Invocadas
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Reclamaciones derivadas del supuesto maltrato
recibido por el Sr. Olguin, de las autoridades
paraguayas, en relaciébn con su inversion en una
3 empresa para la fabricacion y distribucion de productos 0 1 1 1
alimenticios en Paraguay, incluido el hecho de que el
gobierno supuestamente no haya supervisado
adecuadamente la institucion financiera donde el
contribuyente deposito el aporte de capital.
Totales 1 1 1 2 3 0 2 0 0 2 0 O

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI Datos capturados el 17 de marzo de 2019
Nota: En Paraguay sus casos estan enfocados a situaciones relacionadas con el pago de facturas a los inversionistas, siendo el trato

justo y equitativo la cldusula invocada en la demanda.
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PARAGUAY: CASOS RESUELTOS FUERA DEL TRIBUNAL,
A FAVOR O EN CONTRA DEL ESTADO PERIODO 1998-2007

1 Caso Resuelto 1 Caso Resuelto A
Fuera Del Tribunal Favor Del Estado
(33%) (34%)

1 Caso En Contra
Del Estado (33%)

Figura 41. Paraguay: casos resueltos fuera del tribunal, a favor o en contra del Estado

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI Datos capturados el 17 de marzo de 2019

Paraguay: clausulas invocadas
Periodo 1998-2007

Seguridad Juridica
Naciéon Mas Favorecida

Medidas Arbitrarias, Irrazonables y/o Discriminatorias

Trato Nacional

Transferencia de Fondos

2 |
Clausula Paraguas

La Proteccidn y Seguridad Plenas o Similar

Trato Justo y Equitativo / Estandar Minimo de... _

Expropiacion Directa e Indirecta I

0 0,5 1 15 2 2,5 3 3,5

HCasoN°1 mCasoN°2 mCasoN°3 Total

Figura 42. Paraguay: clausulas invocadas en el periodo 1998-2007.

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI Datos capturados el 17 de marzo de 2019
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Paraguay en el 2014 enfrentaba dos procesos ante el CIADI uno contra la empresa Suiza
SGS lider mundial en servicios de inspeccion, verificacion y certificacion de operaciones de
comercio internacional y la empresa francesa Bivac dedicada al control de materiales en diferentes
industrias como la industria ferroviaria, maritima, area, entre otras.

Frente a las dos empresas antes sefialadas el Estado paraguayo rescindi6 el contrato de
prestacion de servicios, porque no estaban haciendo el trabajo, hasta los argumentos de la defensa

paraguaya ante el CIADI.

El tratado firmado con Suiza y con otros 27 Estados tiene contenidos muy
perjudiciales para el Paraguay. Adopta una definicion muy amplia del término
“inversiones”, a tal punto que hasta los activos, bienes muebles e inmuebles,
procesos tecnoldgicos, conocimientos, las sociedades, los bonos, las obligaciones y
otras formas de intereses, los derechos contractuales, las propiedades intangibles
como los arriendos, prendas e hipotecas, los derechos de autor, los disefios
industriales, las patentes sobre variedades vegetales, los secretos comerciales y los
nombres comerciales, entre otros, son considerados como inversiones. Los
contratos de Paraguay con SGS y Bivac Veritas fueron considerados por el
Paraguay como de prestacion de servicios y el CIADI lo consider6 como una

inversion (Ultimahora, 2014, pag. 1).

La situacion antes sefialada, exige del Estado paraguayo declinar su funcién jurisdiccional
y legislativa ante el CIADI, limitando la soberania del Estado. La defensa de Paraguay ha
reclamado que las dos empresas demandantes no han recurrido a los tribunales del pais antes de
recurrir al CIADI. El CIADI se convierte en un régimen de privilegios que otorga inmunidad e

impunidad al capital extranjero.
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Tabla 35. Paraguay: sectores demandantes y casos concluidos.

Actividades
profesionales, cientificas y
técnicas
(servicios y comercio)

Actividades
profesionales, cientificas y
técnicas
(servicios y comercio)

Fabricacion de
productos alimenticios
(agricultura, pesca y
silvicultura)

Total

3

Suiza:

Los derechos en virtud de un contrato de
inspeccion previa al envio celebrado entre SGS
y el Ministerio de Finanzas de Paraguay.

Paises Bajos:

Derechos en virtud de un contrato de inspeccion
previa a la expedicion celebrado entre BIVAC y
el Ministerio de Finanzas de Paraguay.

Peru:

Aportes de capital para financiar la instalacién
de una planta de productos de maiz en Paraguay;
titularidad de titulos de inversion a cambio de
dichas aportaciones.

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI. Datos capturados el 19 de marzo de 2019
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Tabla 36. Peru: casos concluidos en el periodo 2003 — 2011

Casos Concluidos Peru Periodo 2003-2011

. . Fuent  Estado Origen del Inversor y Fe.c l.la de Sector Instrumento Total
Empresa y Nacionalidad o Inicio de P
e Detalles de la Inversion Economico Invocado Casos
Proceso
Bear Creek Mining Canada:
Corporerltlon v. Republica Los derechos en Vlrtud de un Agosto 18 Extr.accmn de TLC Canadé -
del Peru Web acuerdo de concesion celebrado Je 2014 minerales Perti (2009) 1
(Caso CIADI No. con el reclamante para operar la metalicos.
ARB/14/21) mina de plata Santa Ana en Peru.
Isolux Corsan Espania: Suministro de
Concesiones SA v. Web Derechos bajo dos contratos de ~ Febrero 15 electricidad, gas, Peru - Espafia 1
Republica del Pert, (Caso concesion para construir una linea  de 2012 vapor y aire BIT (1994)
CIADI No. ARB/12/5) de transmision eléctrica en Peru. acondicionado.
. Francia:
Rence Rose Levyy Participacion controladora directa
Gremcitel SA v. oL . . . ,

11 , e indirecta en una empresa peruana Junio 24 de Actividades Francia - Pera
Repiblica del Perd Web ue poseia el titulo de tres parcelas 2011 inmobiliarias BIT (1993) !
(Caso CIADI No. ARB quep ) p
J11/17) dq t'er'reno ublcadgs en el

municipio de Chorrillos, Peru.
Convial Callao SA y CCI
Compania de Argentina:
Concesiones de Derechos en virtud de un acuerdo .
. . Argentina -
Infraestructura SA v. de concesion para construir y Febrero 2 ., ,

11 , Web . . Construccion Pera BIT 1
Republica del Pert operar una autopista de peaje en de 2010 (1994)

(Caso CIADI No. Perti. Financiacion para la
ARB/10/2) construccion del proyecto.
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Casos Concluidos Peru Periodo 2003-2011

. . Fuent  Estado Origen del Inversor y Fe.c l}a de Sector Instrumento Total
Empresa y Nacionalidad iy Inicio de - -
e Detalles de la Inversion Economico Invocado  Casos
Proceso
Actividades de
Renée Rose Levy de Levi . S, . . servicios
11 , Francia. Participacion accionaria . . . ,
v. Republica del Peru ) . Junio 24 de financieros, Francia - Pera
Web en la entidad bancaria francesa 1
(Caso CIADI No. Banco Nuevo Mundo (BNM) 2011 excepto seguros  BIT (1993)
ARB/10/17) ' y fondos de
pensiones
Tza Yap Shum v. China: Participacion mayoritaria o

e , en una empresa peruana dedicada Fabricacion de . ,
Republica del Perd Web a la compra y exportacion de Febrero 12 roductos China - Pert 1
(Caso CIADI No. harina gsca}(,lo aplos mercados de 2007 aﬁmenticios BIT (1994)
ARB/07/6) y pescaco

asiaticos.

Industria Nacional de
Alimentos, SA e Indalsa . .

, Chile: Permisos para la L
Pert;, SA (antes Empresas ., o Fabricacion de . ,

. . construccion de una fabrica de Marzo 26 Chile - Pert

Lucchetti, SA y Lucchetti  Web . . productos 1

, pasta ubicada en el Municipiode  de 2003 . - BIT (2000)
Perti, SA) contra Lima alimenticios
Republica de Peru (Caso )
CIADI No. ARB/03/4)
Compagnie Miniére Francia: Reclamaciones derivadas
Internationale O SA v. de desacuerdos para la Extraccion de . .

11 , ., . Octubre 28 . Francia - Peru
Republica del Peru Web  construccion y operacion de una de 1998 minerales no BIT (1993) 1
(Caso CIADI No. mina de oro en Peru. metalicos
ARB/98/6)

Totales

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI Datos capturados el 17 de marzo de 2019

Nota: las clausulas de mayor influencia fueron la de trato justo y equitativo como la expropiacion directa e indirecta
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Tabla 37. Fallos— Peru 2003-2011.

Fallos Clausulas Invocadas
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Reclamaciones derivadas de la promulgacion por el
Gobierno del Decreto Supremo 032, que revoco la concesion
1 del reclamante para operar el proyecto minero Santa Ana en 1
Pert, debido a que ya no era de interés nacional; lo que
resultdé en un cese total de las actividades en Santa Ana y
Supuestos dafios significativos al reclamante.
Acuerdo de liquidacion de las partes con fecha: 25 de marzo
2 de2014. 1
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Fallos Clausulas Invocadas
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Reclamaciones derivadas de desacuerdos entre las partes en
relacion con los efectos legales de tres contratos de venta de
terrenos para un proyecto de desarrollo de propiedades, y la
emision de una resolucion por parte del Instituto Nacional de 1 |

Cultura del Peru, que establece delimitaciones de limites que
supuestamente impusieron un estado de intangibilidad de la tierra.
No existe hasta entonces y, por lo tanto, el proyecto de los
demandantes no tiene sentido.

Reclamaciones derivadas de la terminacion anterior por parte
del gobierno municipal de Callao de una concesion para
construir una autopista de peaje cerca de Lima previamente
otorgada a los reclamantes.
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Fallo Clausulas Invocadas
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Reclamaciones derivadas de un régimen de emergencia
para instituciones financieras establecido por Pert en
2000 para facilitar la reestructuracion del sector bancario
5 y las supuestas medidas de la agencia de supervision 1 1
bancaria, SBS, que condujeron a la quiebra del banco en
el que el reclamante habia invertido luego de considerar
que la institucion no habia cumplido con las obligaciones
de pago.
Reclamaciones derivadas de la confiscacion de la
cuenta bancaria de la empresa del reclamante debido a
la deuda tributaria y otras supuestas acciones
6 emprendidas por las autoridades tributarias peruanas 1 1

que resultaron en la privacion sustantiva de la
inversion del reclamante.
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Fallo en Contra del Estado Clausulas Invocadas
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Reclamaciones derivadas de la revocacion por parte
del Municipio de Lima de permisos de construccion
7 previamente otorgados al inversionista y de decretos 1
locales que pretenden expropiar las tierras del
inversionista por razones ambientales.

—_—
—_—
p—
—_—
—_—

Reclamaciones derivadas de desacuerdos sobre un
proyecto de explotacion de oro para la construccion y
operacion de una mina de oro en las tierras altas del
norte de Pert1.

Totales 2 2 4 4 4 2 0 0 2 2 2 0
Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI Datos capturados el 17 de marzo de 2019

Nota: las clausulas de mayor influencia fueron la de trato justo y equitativo como la expropiacion directa e indirecta
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PERU: CASOS RESUELTOS FUERA DEL TRIBUNAL,
CASOS A FAVOR Y EN CONTRA DEL ESTADO
PERIODO 2003-2012

2 Casos En Contra
Del Estado 25%

4 Casos A Favor Del
Estado (50%)

2 Casos Resueltos
Fuera Del Tribunal
25%

Figura 43. Peru: total de casos resueltos fuera del tribunal, a favor o en contra del Estado.

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI Datos capturados el 17 de marzo de 2019

Peru: Clausulas Invocadas Durante El Periodo 2003-2012

Seguridad Juridica

Nacién Mas Favorecida

Medidas Arbitrarias, Irrazonables y/o Discriminatorias
Trato Nacional

Transferencia de Fondos

Clausula Paraguas

La Proteccidn y Seguridad Plenas o Similar

Trato Justo y Equitativo / Estandar Minimo de...

Expropiacion Directa e Indirecta

o

0,5

=

1,5

N

2,5 3 3,5 4 4,5

Figura 44. Peru: clausulas invocadas en el periodo 2003 — 2012

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI Datos capturados el 17 de marzo de 2019
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Tabla 38. Pert: base y sectores demandantes.

Extraccion de
minerales
metalicos.

Suministro de
electricidad,
gas, vapor y
aire

acondicionado.

Actividades
inmobiliarias.

Construccion.

Actividades de
servicios
financieros,
excepto
seguros y
fondos de
pensiones.

Fabricacion de
productos
alimenticios.

Fabricacion de
productos
alimenticios.
Extraccion de
minerales no
metalicos.

Total

8

Canada:
Los derechos en virtud de un acuerdo de concesion celebrado
con el reclamante para operar la mina de plata Santa Ana en

4

Pert.

Esparia:
Derechos bajo dos contratos de concesion para construir una
linea de transmision eléctrica en Pert.

Francia:

Participacion controladora directa e indirecta en una empresa
peruana que poseia el titulo de tres parcelas de terreno ubicado
en el Municipio de Chorrillos, Pert.

Argentina:
Derechos en virtud de un acuerdo de concesion para construir y
operar una autopista de peaje en Pert; Financiacion para la
construccion del proyecto.

Francia.
Participacion accionaria en la entidad bancaria francesa Banco
Nuevo Mundo (BNM).

China:

Participacion mayoritaria en una empresa peruana dedicada a la
compra y exportacion de harina de pescado a los mercados
asiaticos.

Chile:
Permisos para la construccion de una fabrica de pasta ubicada
en el Municipio de Lima.
Francia:
Participacién en compaiiia de proyectos para la construccion y
operacion de una mina de oro en Peru.

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI. Datos capturados el 19 de marzo de 2019
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El Estado peruano enfrenta demandas de empresas privadas ante el CIADI por unos
US$1.500 millones, “sin contar los US$1.500 millones exigidos por un fondo acreedor de bonos
agrarios, un caso histérico que aiin no encuentra cauce, a los que se suman los litigios potenciales
que son por mas o menos US$1.500 millones” (El Comercio, 2018, pag. 1). Este valor suma apenas

el 10% de los 17 casos en los que el Estado peruano ha sido parte.

Del total, hasta ahora ha sido condenado a resarcimiento en 3 arbitrajes por un total
de US$43 millones; asi uno de los casos perdidos ha sido por el empresario
pesquero chino Zha Yap Shum; el de la generadora eléctrica Duke Energy por
incumplir un convenio de estabilidad juridica en temas tributarios; el de Bear Creek
Mining Corporation, por derogar el decreto supremo que viabilizaba la operacion

del proyecto aurifero Santa Ana en la frontera con Bolivia (El Comercio, 2018, pag.

).
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Tabla 39. Uruguay: casos concluidos en el periodo 2010.

Casos Concluidos Uruguay Periodo 2010

Fecha de

N° Empresay Fuente Estado Origen del Inversor y Inicio de Sector Instrumento Total
Nacionalidad Detalles de 1a Inversion Economico Invocado Casos
Proceso
Philip Morris Brand Suiza:
Sarl (Suiza), Philip Bienes muebles e inmuebles;
Morris Products SA acciones y derechos de propiedad
(Suiza) y Abal intelectual, incluida la propiedad ., Uruguay- Suiza:
. Fabricacion s
Hermanos SA de varias marcas de tabaco y las ~ Marzo 26 Tratado bilateral de
1 Web . . . de producto . . 1
(Uruguay) contra instalaciones de fabricacion de de 2010 de tabaco libre comercio
Republica Oriental del cigarrillos de tabaco para el ) (1988)
Uruguay mercado uruguayo, que se venden
(Caso CIADI No. bajo varias marcas, de acuerdo con
ARB/10/7) los acuerdos de licencia.
Totales 1

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI. Datos capturados el 17 de marzo de 2019

Nota: Uruguay tiene el caso sobre el cual, se encuentra mas facilmente informacion de libre acceso; y por tal motivo, no vale la pena

detenerse en este caso.
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Tabla 40. Fallos— Uruguay 2010.

Fallos Clausulas Invocadas
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Las reclamaciones derivadas de la promulgacion
de ciertas ordenanzas por parte del Ministerio de
Salud Publica de Uruguay, la promulgacion de un
decreto presidencial que prohibe los diferentes
1 empaques O presentaciones para cigarrillos 1 1 1 1 1
vendidos bajo una marca determinada, y las
imagenes graficas obligatorias que pretenden
ilustrar los efectos adversos que causa el fumar en
la salud.
Totales 1 1 1 0 1 0 0 1 0 0

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI. Datos capturados el 17 de marzo de 2019
Nota: Uruguay tiene el caso sobre el cual, se encuentra mas facilmente informacion de libre acceso; y por tal motivo, no vale la pena

detenerse en este caso.
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Uruguay hace parte del CIADI desde el 22 de abril de 1991, teniendo solamente una
demanda en su historia. Philip Morris entabld una demanda contra Uruguay en el 2010, la cual se
basé en el TBI vigente entre Uruguay u Suiza. El “laudo arbitral se dio a conocer el 8 de julio de
2016, en donde, el CIADI rechaza los cargos presentados por la empresa tabacalera y falla a favor

del Estado, condenando a la empresa a pagar 7 millones de US$” (Comité para la abolicion de

deudas ilegitimas [CADTM], 2016, pag. 1).

Tabla 41. Uruguay: sectores demandantes y casos concluidos.

Suiza:
Bienes muebles e inmuebles, acciones y derechos de
propiedad intelectual, incluida la propiedad de varias
1 marcas de tabaco y las instalaciones de fabricacion de
cigarrillos de tabaco para el mercado uruguayo que se
venden bajo varias marcas de acuerdo con los
acuerdos de licencia.

Fabricacion de
producto de tabaco.

Total 1
Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI. Datos capturados el 19 de marzo de 2019
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Tabla 42. Venezuela: casos concluidos en el periodo 1996-2014.

Casos Concluidos Venezuela Periodo 1996-2014

o . . Estado Origen del Inversor y Fe.c l}a de Sector Instrumento  Total
N° Empresa y Nacionalidad Fuente g Inicio de P
Detalles de 1a Inversion Proceso Economico Invocado Casos
Valores Mundiales, SL y Espafia -
Consorcio Andino SL Espana: Fabricacion VenI; Juela
contra Republica Propiedad de dos compaiiias locales Junio 6 de e
1 Bolivariana de Venezuela Web de produccion de harina d i 2013 de productos Repiiblica I
procuccion de harina de malz y alimenticios.  Bolivariana de
(Caso CIADI No. tortillas: Monaca y Demaseca. '
ARB/13/11) BIT (1995)
Barbados: .
. o/ Agencia de
) Intereses de propiedad en compaifiias .
Blue Bank International . . . viajes,
intermediarias que tenian derechos Barbados -
& Trust (Barbados) Ltd. ., . operador
Y1 de concesion relacionados con el .. Venezuela,
contra Republica : L Agosto 7 turistico, 1

2 o Web sistema de teleférico elevado de .. Republica 1

Bolivariana de Venezuela de 2012 servicio de L

Caracas y dos hoteles. Aportes de Bolivariana de
(Caso CIADI No. . , reservas y

capital de mas de USD $100 . BIT (1994)

ARB/12/20) . : . actividades

millones en la industria hotelera .

relacionadas.
venezolana.

Fébrica de Vidrios Los
Andes, CA y Owens- Fabricacion  Paises Bajos -
Illinois de Venezuela, CA Paises Bajos: Acosto 10 de otros Venezuela,

3 contra Republica Web Intereses en dos empresas de dge 2012 productos Republica 1
Bolivariana de Venezuela fabricacion de vidrio en Venezuela. minerales no  Bolivariana de
(Caso CIADI No. metalicos. BIT (1991)
ARB/12/21)
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Casos Concluidos Venezuela Periodo 1996-2014

o . . Estado Origen del Inversor y Fe‘c l}a de Sector Instrumento Total
N° Empresa y Nacionalidad Fuente iy Inicio de PR
Detalles de la Inversion Econémico Invocado Casos
Proceso
Canada:

Rusoro Mining Ltd. v. Propiedad de 24 subsidiarias Canada -
Republica Bolivariana de venezolanas que tienen un total Extraccion de Venezuela,

: ) Agosto 1 . 1
Venezuela Web de 58 concesiones mineras y de 2012 minerales Republica 1
(Caso CIADI No. contratos para la exploracion y metalicos. Bolivariana de BIT
ARB(AF)/12/5) explotacién de oro en (1996)

Venezuela.
Saint-Gobain Francia -
Performance Plastics . L
11 Francia: Fabricacion Venezuela,
Europe contra Republica Ce o
Bolivariana de Venezuela eb  Participacion en una empresa manufacturera Republica 1
local de fabricacion de bienes. Bolivariana de BIT

(Caso CIADI No. (2001)
ARB/12/13)
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Casos Concluidos Venezuela Periodo 1996-2014

Estado Origen del Fecha de
o . . . . Sector Instrumento Total
N° Empresay Nacionalidad Fuente Inversory Detalles dela Inicio de L
Y Economico Invocado Casos
Inversion Proceso
Luxem‘byrgo.)’/ Portugal: Reptblica Bolivariana
Participacion en dos 1o
‘ empresas venezolanas de Venezuela - Bélgica
Tenaris SA'y Talta - Web . - Luxemburgo: Tratado
Trading e Marketing 1nvzhicradas ?1 el sector bilateral de libre
Sociedade Unipessoal clacero, lavsay ., :
Lda. v. Repiblica Comsigua. Agosto 21 Fabr1cac1f)r} de comercio (1998) 1
Bolivariana de Venezuela de 2012 metales basicos Republica Bolivariana
(IT) (Caso CIADI No. de Venezuela -
ARB/12/23) Portugal: Tratado
bilateral de libre
comercio (1994)
Comercio al
Transban Investments Barbados: por mayor y al
Corp. v. Republica Intereses en el Centro Acosto 27  Pormenory Barbados - Venezuela,
Bolivariana de Venezuela ~Web  Bavaro de Venezuela, una dge 2012 reparacion de  Republica Bolivariana
(Caso CIADI No. empresa importadora de vehiculos de de BIT (1994)
ARB/12/24) vehiculos. motor y
motocicletas.
Valle Verde Sociedad - Actividades de - 11
. : Espana: .. Espaia- Republica
Financiera SL contra S . : servicios o
L1 S Participacion accionaria en . ) Bolivariana de
Republica Bolivariana de Julio 25 de  financieros, .
Venezuela Web un banco Venezo}ano de 2012 excepto seguros Vepezuela. Trgtado 1
(Caso CIADI No préstamos y cajas de fondos de bilateral de libre
ARB/12/18) ' ahorro. };)ensiones comercio (1995)
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Casos Concluidos Venezuela Periodo 1996-2014

o . . Estado Origen del Inversor Fe.c l}a de Sector Instrumento Total

N° Empresa y Nacionalidad Fuente oz Inicio de - -

y Detalles de la Inversion Econ6émico Invocado Casos

Proceso
Canada: Canada- Republica

Crystallex International Derechos bajc‘)’un contrato de Marzo 9 de Extr.acc10n Bohvarl.ana de
Corporation (Canadian) Web explqtacmn minera. 2011 de minerales  Venezuela: Tratado 1

Aportaciones de capital de metalicos. bilateral de libre

mas de USD $300 millones. comercio (1996)
Gambrinus, Corp. v. Barbados:
Republica Bolivariana de Participacion minolri taria en Fabricacion Barbados - Venezuela,

10 Venezuela Web una enrl) resa venezolana de de productos Republica Bolivariana 1
(Caso CIADI No. l:t)‘e ctilizantes quimicos. de BIT (1994)
ARB/11/31) '

Paises Bajos:
Controlando la participacion
Highbury International en dos compafiias subsidiarias
AVYV y Ramstein Trading venezolanas, Compaiia ., Paises Bajos -
iq: . . , Extraccion -

11 Inc. v. Republica Web Minera del Bajo Caroni y de minerales Venezuela, Republica 1
Bolivariana de Venezuela VMC Mining Company, CA, metalicos Bolivariana de BIT
(Caso CIADI No. que tenian siete concesiones ' (1991)

ARB/11/1) mineras de oro y diamantes en

Venezuela. Derechos bajo
cierto acuerdo compensatorio.
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Casos Concluidos Venezuela Periodo 1996-2014

o . . Estado Origen del Inversor y Fe.c l.la de Sector Instrumento Total

N° Empresay Nacionalidad Fuente -z Inicio de .

Detalles de la Inversion Economico Invocado Casos
Proceso
Koch Minerals Sarl y
Koch Nitrogen . Fabricacion de .
i \ Suiza: Suiza - Venezuela,
International Sarl v. e productos s
11 o Participacion minoritaria en una . Republica
12 Republica Bolivarianade  Web quimicos y o 1
empresa venezolana de Bolivariana de BIT
Venezuela fertilizantes productos (1993)
(Caso CIADI No. ' quimicos.
ARB/11/19)
Longreef Investments Paises Bajos -
AVYV v. Republica Paises Bajos: Fabricacion de Venezuela,

13 Bolivariana de Venezuela Web  Participacion en una empresa productos Republica 1
(Caso CIADI No. productora de café venezolana. alimenticios.  Bolivariana de BIT
ARB/11/5) (1991)

Canada:
Nova Scotia Power Los derechos en erFud de un Minas y Canada- Republica
- acuerdo de suministro de .
Incorporated v. Republica , canteras: Bolivariana de
L carbon celebrado entre Nova  Enero 26 .,

14 Bolivariana de Venezuela ~Web Scotia Power v Guasare Coal  de 2011 extraccion de  Venezuela: Tratado 1
(IT) (Caso CIADI No. In ternationalyuna embresa carbon y bilateral de libre
ARB(AF)/11/1) ’ P lignito. comercio (1996)

presuntamente controlada por
Venezuela.
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Casos Concluidos Venezuela Periodo 1996-2014

N° Empresay Fuente Estado Origen del Inversor y flficcl;:: g: Sector Instrumento Total
Nacionalidad Detalles de la Inversion Economico Invocado Casos
Proceso
OI European Group Paises Bajos: Paises Bajos-
11 Intereses en dos plantas ., 1
BV v. Republica . . - Fabricacion de Republica
L industriales para la produccion y . L
Bolivariana de o, . Septiembre otros productos Bolivariana de
15 Web  distribucion de envases de vidrio, i 1
Venezuela ue se realizan de manera indirecta 26 de 2011 mineralesno  Venezuela: Tratado
(Caso CIADI No. d 4 través de dos embresas metalicos. bilateral de libre
ARB/11/25) . p comercio (1991)
incorporadas localmente.
Mobil Cerro Negro , o
Holding, Ltd., Mobil Faises Bajos.
Intereses en dos proyectos de , .
Cerro Negro, Ltd., . Paises Bajos -
. . crudo extrapesado ubicados en la .
Mobil Corporation y . . Extraccion de Venezuela,
e region venezolana de la Faja . 1
16 otros v. Republica Web . . ; petrdleo crudo Republica 1
o Petrolifera del Orinoco, en virtud o
Bolivariana de BN y gas natural.  Bolivariana de BIT
de acuerdos de participacion en las
Venezuela anancias celebrados con el (1991)
(Caso CIADI No. g Gobierno
ARB/07/27) '
Paises Bajos-
[&I Beheer BV v. Actividades de Repubhca
11 , . .. Bolivariana de
Republica Paises Bajos: servicios
o . , i : . Venezuela: Tratado
Bolivariana de Propiedad de pagarés emitidos Abril 6 de financieros, . .
17 Web . bilateral de libre 1
Venezuela originalmente por un banco estatal 2005 excepto seguros .
comercio (1991) -
(Caso CIADI No. venezolano. y fondos de Lev de Inversiones
ARB/05/4) pensiones Y

Venezuela (1999)
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Casos Concluidos Venezuela Periodo 1996-2014

N° Empresay Fuente Estado Origen del Inversor y flficcl;:: g: Sector Instrumento Total
Nacionalidad Detalles de la Inversion Economico Invocado Casos
Proceso
Vannessa Ventures Canadé -
Ltd v. Republica Canada: .,
. C e, . Extraccion de Venezuela,
Bolivariana de Participacion mayoritaria en una  Octubre 28 . 1
18 Web ., minerales Republica 1
Venezuela empresa que posee una concesion  de 2004 - o
. metalicos. Bolivariana de BIT
(Caso CIADI No. minera de oro y cobre. (1996)
ARB(AF)/04/6)
Vestf:y 'Group Ltd v. ' . Produ(':cmn de Reino Unido -
Republica Reino Unido: cultivos y
.. . . Venezuela,
Bolivariana de Terrenos de aproximadamente animales; caza 1
19 Web . . Republica 1
Venezuela 350,000 hectareas en Venezuela y actividades de o
. .. Bolivariana de BIT
(Caso CIADI No. para fines agricolas. servicios (1995)
ARB/06/4) relacionados.
Reino Unido:
Hortensia Ma’rgquta Propiedad de Zulia Towlng and Minas y Reino Unido -
Shortt v. Republica Barge Company, dedicada a
. . .. . Canteras: Venezuela,
Bolivariana de brindar servicios de remolque para Noviembre .
20 Web transporte y Republica 1
Venezuela el atraque y desatraque de 21 de 2011 . o
o almacenamient Bolivariana de BIT
(Caso CIADI No. petroleros, petroquimicos, R (1995)
ARB/11/30) embarcaciones y barcos utilizados '

para el transporte por el lago.
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Casos Concluidos Venezuela Periodo 1996-2014

o Empresay Estado Origen del Inversor Fe.c l-na de Sect’or. Total
N . 3 Fuente oz Inicio de Economic Instrumento Invocado
Nacionalidad y Detalles de la Inversion Casos
Proceso 0
Tenaris SA y Talta - Port’uggl X Vegezu.e la,
! . Republica Bolivariana
Trading e Marketing
. . ., de BIT (1994)
Sociedade Unipessoal Portugal y Luxemburgo: Fabricaci6 -,
oy ..o . BLEU (Uni6on
Lda contra Republica Participacion en una planta ~ Septiembre 30 n de . o
21 L Web ., Econémica Bélgica- 1
Bolivariana de venezolana de produccion de de 2011 metales
i : . .. Luxemburgo) -
Venezuela (I) (Caso hierro briqueteado en caliente. basicos. 1
Venezuela, Reptblica
CIADI No. Bolivariana de BIT
ARB/11/26) (1998)
s Suiza y Chile:
Flggh?'f,en ZIurlch AG Derechos como miembros del Suiza - Venezuela,
i]D Ce SSX)I:/ eREg?E;rCIZ consorcio para administrar y Republica Bolivariana
2 Bolivariaﬁa depu Web operar el aeropuerto de Isla Transporte de BIT (1993) |
Venezuela Margarita en virtud de un aéreo Chile - Venezuela,
contrato con el estado de abli ivari
(Caso CIADI No, o con el esta Reptiblicn Bolivarians
ARB/10/19)
Tidewater Investment Barbados:
SRL y Tidewater Servicios de apoyo maritimo a
Caribe, CA v. la industria petrolera en
oyl : . Barbados - Venezuela,
Republica Venezuela bajo contratos Minas y s .
23 o Web Republica Bolivariana 1
Bolivariana de celebrados entre SEMARCA, canteras
. de BIT (1994)
Venezuela una empresa propiedad de
(Caso CIADI No. Tidewater, y compafiias

ARB/10/5)

estatales venezolanas.
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Casos Concluidos Venezuela Periodo 1996-2014

. Fecha de
N° En-lpres.a y Fuente BN S0 Inve.r? °TY " Inicio de Sec't or Instrumento Invocado Total
Nacionalidad Detalles de la Inversion Econémico Casos
Proceso
Canada:
Derechos mineros mantenidos
Gold Reserve Inc. v. indirectamente por el Canada- Republica
Republica Bolivariana reclamante en Venezuela bajo : , Bolivariana de
: ) Noviembre Petrdleo, gas
24 de Venezuela Web las concesiones mineras 9 de 2009 mineria Venezuela: Tratado 1
(Caso CIADI No. conocidas como la "Concesion Y bilateral de libre
ARB(AF)/09/1) Brisas" y la "Concesion comercio (1996)

25

26

Holcim Limited,

Holderfin BV y

Caricement BV v.

Republica Bolivariana ~ Web
de Venezuela

(Caso CIADI No.

ARB/09/3)

CEMEX Caracas
Investments BV y
CEMEX Caracas II
Investments BV c.
Republica Bolivariana
de Venezuela

(Caso CIADI No.
ARB/08/15)

Web

Unicornio" para la extraccion
de oro, cobre y molibdeno.
Suiza - Venezuela,

Suiza y Paises Bajos: Fabricacion Repiiblica Bolivariana

Participaciones en la empresa de productos de B T (1.993)
: Paises Bajos - 1
productora de cemento minerales no L rs
venezolana metalicos Venezuela, Repiiblica
’ Bolivariana de BIT
(1991)
Paises Bajos- Republica
Paises Bajos: L, Bolivariana de
Participacion indirecta en la Fabricacién Venezuela: Tratado
compaiiia de produccion de Octubre 30 de productos bilateral de libre 1
p P de 2008  minerales no .
cemento venezolana Cemex metalicos comercio (1991) - Ley
Venezuela. de Inversiones
Venezuela (1999)
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Casos Concluidos Venezuela Periodo 1996-2014

. Fecha de
N° En-lpres.a y Fuente BN S0 Inve.r? °TY " Inicio de Sec't or Instrumento Invocado Total
Nacionalidad Detalles de la Inversion Econémico Casos
Proceso
Eni Dacion BV contra Paises Bajos: Paises B.a JOs- Repiblica
11 ! ., Bolivariana de
la Republica Los derechos de hidrocarburos Extraccion
NP s . Venezuela: Tratado
Bolivariana de en virtud de un contrato de Febrero 6  de petrdleo . .
27 Web - . bilateral de libre 1
Venezuela servicio operativo celebrado de 2007  crudo y gas .
comercio (1991) - Ley
(Caso CIADI No. entre el reclamante y la empresa natural. de Tnversiones
ARB/07/4) estatal PDVSA. Venezuela (1999)
Actividades
FEDAX NV v. La de servicios Paises Bajos- Republica
Republica de Paises Bajos: Tunio 26 de financieros, Bolivariana de
28 Venezuela Web Propiedad de pagarés del 1996 excepto Venezuela: Tratado 1
Caso CIADI No. obierno. seguros bilateral de libre
g g y
ARB/96/3) fondos de comercio (1991)
pensiones
Universal .. Espana:
Compression Servicios y productos de
International Holdines compresion de gas natural para Espafia- Republica
11 &% la industria venezolana de gas . . Bolivariana de
SLU v. Republica . Abril 12de  Minasy
29 . Web  natural, incluyendo personal, Venezuela: Tratado 1
Bolivariana de : . 2010 canteras . .
Venezuela equipo, herramientas, bilateral de libre
(Caso CIADI No materiales y suministros comercio (1995)
ARB/10/9) ' necesarios para la compresion
de gas.
Totales 28

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI. Datos capturados el 17 de marzo de 2019
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Tabla 43. Fallos— Venezuela 1996-2014.

Fallos Clausulas Invocadas
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Reclamaciones derivadas de la emision por parte del Gobierno
1 de un decreto que expropio los negocios de produccion de 1 1 1
tortilla y harina de maiz de los reclamantes en Venezuela.
Reclamaciones derivadas de la presunta expropiacion indirecta
de ciertas instalaciones de turismo y hospitalidad rehabilitadas,
5 Por el reclamante a través de corporaciones intermedias a las 11 1 1 1 11
que se les habia otorgado concesiones para desarrollarlas y
operarlas; incluida la supuesta denegacion de permisos y la
posterior rescision de los acuerdos de concesion pertinentes.
Reclamaciones derivadas de la supuesta expropiacion de dos
3 empresas fabricantes de vidrio en las que los demandantes 1 1 1

habian invertido.
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Fallos Clausulas Invocadas
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Reclamaciones derivadas de la promulgacion por el Gobierno
de una serie de medidas que supuestamente desmantelaron el
4 régimen legal para la comercializacion de oro en Venezuela, y 1 1 1 1 1
culminaron en la nacionalizacion y control de las inversiones
de Rusia en Venezuela, sin compensacion.
Reclamaciones derivadas del decreto No. 8.133 que expropio
a Norpro de Venezuela, un fabricante local de apuntaladores
5 (un tipo de material utilizado en la fracturacion hidraulica de 1 1 1 1
pozos de petroleo y gas) en el que el reclamante habia
invertido.
Reclamaciones derivadas de la expropiacion de dos empresas
6 venezolanas en las que habian invertido los demandantes, la 1 1

empresa de produccion de acero Tavsa y la productora de
hierro briqueteada en caliente COMSIGUA.
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Clausulas Invocadas

Fallos
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Resumen de la Disputa

NO

Reclamaciones derivadas de la presunta falta de pago de
7 ciertos instrumentos de deuda emitidos por el Gobierno, que

se asignaron como respaldo al reclamante.

J4

institucion

supuestas practicas bancarias ilegales, en contra de Casa

Reclamaciones derivadas de la expropiacion, debido a
Propia Entidad de Ahorro y Préstamo, una

8

financiera venezolana en la que el reclamante habia invertido.
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Fallos Clausulas Invocadas

i °
= 382 2 S
e (5] :EQ s =
] ¥ g = S = <
—| = = = 80 & iz = ]
S o =5 22 9 ~ S S » T
= =] = = H== 7)) = N 2 .= <
= <) = = < S O
— R T =~ < 2]
- = a < 5 © " == 9 =
- = & @ 92997 _ < B M= =S 5
= |72} S~ o = o =] o
< H & EEe8 & S @ o .8 > =
© 3 -~ g S2~8 555" %8 g5 3
. = 1 . N = = ] < o
Resumen de la Disputa E & T E 55 2% & E ~ § Z EE e 2
T " - - - = = ==
= < 3 = »n 3 © £ =9 =
= & S & i‘-?)‘% = 2 5 = '.5'92 =
o =3 < 1 = NS = & R = A = =
= O = 2 g o E ) R =
T = < = 27T = o o = £
2 = e= ] s 23’ A
= m e 0 et =~ <
g S 2EZ2 ¢ = s Z
m QS'-M a ,'.s
[ &\Em L
H =g s « =
=PI R

Reclamaciones derivadas de la terminacion por parte del

gobierno de contrato de operacion de la mina del reclamante,

sobre un deposito de oro situado en Las Cristinas, luego de 1 1 1 1
que se negara a emitir un permiso ambiental que permitiera

iniciar la extraccion.

Reclamaciones  derivadas de la  nacionalizacion
gubernamental de Fertinitro, una compaifiia productora de urea I 1
y amoniaco en la que el reclamante habia invertido.

Reclamaciones derivadas de la presunta toma coercitiva por

parte del Gobierno de las areas donde los reclamantes; tenian 11 1 1 1 1
concesiones mineras dentro de la region del rio Caroni sin el

pago de una indemnizacion.
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Fallos Clausulas Invocadas
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Reclamaciones derivadas de la nacionalizacion gubernamental
del interés de Koch Mineral en Fertilizantes Nitrogenados de
Venezuela (FertiNitro), un productor de fertilizantes a base de
12 nitrogeno. La supuesta pérdida de derechos de Koch Nitrogen 1 1 1 1 1
en virtud de un acuerdo asociado a largo plazo, para la compra
de amoniaco y urea producida en la zona. Fertinitro, y ciertas
leyes y regulaciones vigentes antes de la nacionalizacion.
Reclamaciones derivadas de la nacionalizacion gubernamental
13 de Compafiia Andénima Café Fama de América, una empresa 1 1
de café de 120 afios en la que el reclamante habia invertido.
Reclamaciones derivadas de la supuesta terminacion por el
14 derecho del gobierno de Nueva Escocia a recibir hasta 1.7 1

millones de toneladas métricas de carbon, a precios fijos de la
mina de carbon Paso Diablo en Venezuela.
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Fallos Clausulas Invocadas

2]
= S o L2
= QDJ% - >
= S ES = = <
= = 8% ) w =
o= . P =) ] <
2 3 T g8 A~ < s T
= T = = Lﬂ‘)g) = 7 = o % <
TS B = —~ = 3 = S 3 — 2 8 2
S “ [l = “ ““
- 2 o 9@ T g = B =~ & B¢ 5 &%
—_ R 2 s 2 o2 _ T ® o 5 =8 £ £
QU - M 2> =S AR =R =T T = - T B - =
T ¥ 5 & S5=7 2S5 g & § s = 2
Ne Resumen de la Disputa 8 < © & B-= pc_: = S E - 5 Z SE 2 T
s & o A TE Z = = =2 5 S E = =
2585338283 8 ¢ % 2%
e 2 &8 8 =»B &% > = @ & 22 = =
SO = g8 erg § = 2 E£R E ¥
s = < S 2.2 £ T 5 57T g
) - Z
5} = o o= bt s
& & S £739 - =
" S = D < =
= =
15 1 1 1 1 1 1 1

Reclamaciones derivadas de la nacionalizacion de Venezuela
de dos proyectos petroleros —Proyecto Cerro Negro y el
Proyecto La Ceiba— en los que los reclamantes tenian

16 intereses después de haber aumentado su tasa de regalia y el 1 1
impuesto a la renta aplicables; y los subsiguientes desacuerdos
entre las partes con respecto al monto de la compensacion
debida al inversor.
Reclamaciones derivadas de la presunta falta de pago de dos
pagarés adquiridos por el reclamante, que originalmente
habian sido emitidos en 1981 por el banco estatal de desarrollo

17 agricola de Venezuela, Bandagro. 1
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Reclamaciones derivadas de la retractacion por parte del
Gobierno de los derechos mineros del reclamante en Las
Cristinas, en el sureste de Venezuela, una de las mayores
18 . 1 1 1 1
fuentes de oro no desarrolladas del mundo, bajo el alegato de
que la compra de las acciones por parte del reclamante era
ilegal.
Reclamaciones derivadas de declaraciones del Instituto de
Tierras de Venezuela sobre la falta de validez de varias granjas
de Verney, calificadas como "improductivas" por las
19 autoridades estatales luego de la introduccion de una nueva ley 1 1 1 1

de tierras en 2001 que cred un Instituto de Tierras para
examinar los titulos de las propiedades y para evaluar si las
tierras estaban siendo utilizadas de manera productiva.
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Resumen de la Disputa

NO

1

Reclamaciones derivadas de la promulgacion por el Gobierno
de la Ley de Expropiacion de Actividades Primarias para la
Produccion de Petréleo, por la cual, se expropiaron los equipos

20

e instalaciones de transporte maritimo del reclamante.

Reclamaciones derivadas de la expropiacion de Matesi, filial
21 venezolana de reclamantes, dedicada a la produccion de hierro

1

briqueteado en caliente.
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Reclamaciones derivadas de la supuesta expropiacion, por
parte del Gobierno, de la concesion de los reclamantes para
22 operar un aeropuerto en Isla Margarita, mediante tres actos 1 1 1 1
administrativos emprendidos por el gobierno de Nueva
Esparta, y dos resoluciones emitidas por la Corte Suprema.
Reclamaciones derivadas de la promulgacion por el Gobierno
de una ley que reserva al estado los activos y servicios
23 relacionados con las actividades primarias de hidrocarburos, la 1 1 1 1

incautacion de las operaciones de servicios de apoyo maritimo
de los reclamantes y los activos en el Lago de Maracaibo y el
Golfo de Paria, incluidos quince buques.
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Reclamaciones derivadas de la supuesta privacion de los
derechos del reclamante, por parte del Gobierno, en ciertos
proyectos de oro y cobre en Venezuela luego de la emision
24 de una resolucion administrativa por parte del Ministerio de 1 1 1 1 1
Medio Ambiente, que declara la nulidad de ciertos permisos
de construccion y la subsiguiente terminacion de las
concesiones mineras del reclamante.
Reclamaciones derivadas de la nacionalizacion en 2008, por
parte del Gobierno, de empresas cementeras de propiedad
25 extranjera en Venezuela, incluidos los reclamantes, y el 1 1

supuesto cese de las negociaciones de compensacion entre
Holcim y la empresa petrolera nacional PDVSA.
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Reclamaciones derivadas de la nacionalizacion en 2008, por
parte del Gobierno, de empresas cementeras de propiedad
26 extranjera en Venezuela, incluidos los reclamantes, y 1
desacuerdos sobre el monto de la compensacion debida a
CEMEX.
Las reclamaciones derivadas de la negativa del inversionista
al firmar un contrato enmendado que, supuestamente,
otorgaria una participacidbn mayoritaria en su empresa
27 petrolera al estado venezolano; y la posterior incautacion de 1
sus activos y la nacionalizacion del campo petrolero Dacion,
en el cual, el reclamante, una subsidiaria holandesa de la
empresa italiana de petréleo y gas Eni Spa habian invertido
28 1 1
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Resumen de la Disputa

NO

nacionalizacion

la

de
gubernamental de los activos, operaciones y personal del

derivadas

Reclamaciones

1

reclamante, incluidas mas de cincuenta instalaciones de

29

compresion de gas y de generacion de energia en Venezuela.

22 18 13

6 15 7

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI. Datos capturados el 17 de marzo de 2019

Totales
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VENEZUELA:
CASOS RESUELTOS FUERA DEL TRIBUNAL, A FAVOR O EN CONTRA
DEL ESTADO. PERIODO 1996-2014

6 Casos
Resuelltos Fuera
Del Tribunal 21%

7 Casos A Favor
Del Estado 25%

15 Casos En
Contra Del Estado
54%

Figura 45.Venezuela: total de casos resueltos fuera del tribunal, a favor o en contra del Estado.

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI. Datos capturados el 17 de marzo de 2019
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Venezuela: clausulas invocadas en los casos del periodo 1996-2014

Seguridad Juridica

Nacién Mas Favorecida

Medidas Arbitrarias, Irrazonables y/o Discriminatorias
Trato Nacional

Transferencia de Fondos

Clausula Paraguas

La Proteccidn y Seguridad Plenas o Similar

Trato Justo y Equitativo / Estandar Minimo de Tratamiento
(Incluidas Las Reclamaciones Por Denegacion de Justicia)

Expropiacion Directa e Indirecta

o
L LA |III |I M |I I

5 10 15 20 25

Figura 46. Venezuela: clausula invocadas en el periodo 1996 — 2014
Fuente: Elaboracién propia con datos CIADI. Datos capturados el 17 de marzo de 2019
Venezuela “tiene un total de 29 demandas sin resolver ante el CIADI las cuales estan referidas al uso de activos, instalaciones y

marcas de empresas tomadas o expropiadas por el gobierno nacional.
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Tabla 44. Venezuela: sectores demandantes con casos concluidos.

Fabricacion de productos
alimenticios.

Agencia de viajes, operador
turistico, servicio de reservas y
actividades relacionadas.

Fabricacion de otros
productos minerales no metalicos.

Extraccion de minerales
metalicos.

Fabricacion manufacturera.

Fabricacion de metales
basicos.
Comercio al por mayor y al
por menor y reparacion de vehiculos
de motor y motocicletas.

Espana:
Propiedad de dos compaiiias locales de produccion de harina de maiz y
tortillas, Monaca y Demaseca.
Barbados:

Intereses de propiedad en compaiiias intermediarias que tenian derechos de
concesion relacionados con el sistema de teleférico elevado de Caracas
(teleférico) y dos hoteles; Aportes de capital de mas de USD 100 millones
en la industria hotelera venezolana.

Paises Bajos:
Intereses en dos empresas de fabricacion de vidrio en Venezuela.

Canada:
Propiedad de 24 subsidiarias venezolanas que tienen un total de 58
concesiones mineras y contratos para la exploracion y explotacion de oro en
Venezuela.

Francia: Participacion en una empresa local de fabricacion de
bienes.
Luxemburgo y Portugal: Participacion en dos empresas venezolanas
involucradas en el sector del acero, Tavsa y Comsigua.

Barbados: Intereses en el Centro Bavaro de Venezuela, una empresa
importadora de vehiculos.
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Actividades de servicios
financieros, excepto seguros y fondos
de pensiones.
Extraccion de minerales
metalicos.

Fabricacion de productos
quimicos.

Extraccion de minerales
metalicos.

Fabricacion de productos
quimicos.
Fabricacion de productos
alimenticios.

Minas y canteras (extraccion

de carbon y lignito).

Fabricacion de otros
productos minerales no metalicos.

Extraccion de petroleo crudo

y gas natural.

Esparia: Participacion accionaria en un banco venezolano de
préstamos y cajas de ahorro.

Canada: Derechos bajo un contrato de explotacion minera;
Aportaciones de capital de méas de USD 300 millones.
Barbados:
Participacion minoritaria en una empresa venezolana de fertilizantes.
Paises Bajos:

Controlando la participacion en dos compaiiias subsidiarias venezolanas,
Compaiiia Minera del Bajo Caroni y “VMC Mining Company”, CA, que
tenian siete concesiones mineras de oro y diamantes en Venezuela;
Derechos bajo cierto acuerdo compensatorio.

Suiza:
Participacion minoritaria en una empresa venezolana de fertilizantes.
Paises Bajos:
Participacion en una empresa productora de café venezolana.
Canada:

Los derechos en virtud de un acuerdo de suministro de carbén celebrado
entre “Nova Scotia Power y Guasare Coal International”, una empresa
presuntamente controlada por Venezuela.

Paises Bajos: Intereses en dos plantas industriales para la
produccion y distribucion de envases de vidrio, que se realizan de manera
indirecta a través de dos empresas incorporadas localmente.

Paises Bajos: Intereses en dos proyectos de crudo extra pesado
ubicados en la region venezolana de la Faja Petrolifera del Orinoco, en
virtud de acuerdos de participacion en las ganancias celebrados con el

Gobierno.
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Actividades de servicios
financieros, excepto seguros y fondos
de pensiones.

Extraccion de minerales
metalicos.

Produccién de cultivos y
animales, caza y actividades de
servicios relacionados.

Minas y canteras
(transporte y almacenamiento).

Fabricacion de metales basicos.

Transporte aéreo.

Minas y canteras.

Petroleo, gas y mineria.

Paises Bajos: Propiedad de pagarés emitidos originalmente por un
banco estatal venezolano.

Canada: Participacion mayoritaria en una empresa que posee una
concesion minera de oro y cobre.

Reino Unido: Terrenos de aproximadamente 350,000 hectareas en
Venezuela para fines agricolas.

Portugal y Luxemburgo: Participacion en una planta venezolana de
produccion de hierro briqueteado en caliente.
Suiza y Chile:
Derechos como miembros del consorcio para administrar, administrar y
operar el aeropuerto de Isla Margarita en virtud de un contrato con el estado
de Nueva Esparta.

Barbados:

Servicios de apoyo maritimo a la industria petrolera en Venezuela bajo
contratos celebrados entre Semarca, una empresa propiedad de “Tidewater”,
y compaiias estatales venezolanas.

Canada:
Derechos mineros mantenidos indirectamente por el reclamante en
Venezuela bajo las concesiones mineras conocidas como la "Concesion
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Fabricacion de productos
minerales no metalicos.

Fabricacion de productos
minerales no metalicos.

Extraccion de petrdleo crudo
y gas natural.

Actividades de servicios
financieros, excepto seguros y fondos
de pensiones.

Minas y canteras.

Total

29

brisas" y la "Concesion unicornio" para la extraccion de oro, cobre y
molibdeno.

Suiza y Paises Bajos:

Participaciones en la empresa productora de cemento venezolana.

Paises Bajos:
Participacion indirecta en la compaifiia de produccion de cemento
venezolana Cemex Venezuela.

Paises Bajos:

Los derechos de hidrocarburos en virtud de un contrato de servicio

operativo celebrado entre el reclamante y la empresa estatal (PDVSA).

Paises Bajos:
Propiedad de pagarés del gobierno.

Espana:
Servicios y productos de compresion de gas natural para la industria
venezolana de gas natural, incluyendo personal, equipo, herramientas,
materiales y suministros necesarios para la compresion de gas.

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI. Datos capturados el 19 de marzo de 2019

191



Tendencias Latinoamericanas

Tabla 45. Tendencias de las clausulas invocadas en casos concluidos.
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Pais

Argentina

1999-2005
Bolivia

2002-2010

Chile
2001-2004

Costa Rica

1996-2014
Ecuador
2001-2009

El Salvador

2003-2013

Guatemala

2003-2013
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13

18

22

24 10

17

22
——e———ull __ _ _ _ &l

29

54

56
.l

Pais

Nicaragua

2006
Panama

2006-2014

Paraguay
1998- 2007

Peru
2003-2012

Uruguay
2010
Venezuela

1996-2014

Total
Tendencias

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI. Datos capturados el 19 de marzo de 2019
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Tendencia de las clausulas invocadas en los casos concluidos 56

== Fxpropiacion Directa e Indirecta
===Trato Justo y Equitativo / Estdndar Minimo de Tratamiento (Incluidas Las Reclamaciones Por Denegacion de Jugticia)
e Proteccion y Seguridad Plena
Clausula Paraguas
=—Transferencia de Fondos

== Trato Nacional

29
= \/ledidas Arbitrarias, Irrazonables y/o Discriminatorias
24
e Nacién Mas Favorecida 22
= Seguridad Juridica
17
10
4
- T
J v v v v U U
Argentina Bolivia Chile CostaRica  Ecuador El Salvador Guatemala Nicaragua Panama Paraguay Pertt Uruguay  Venezuela Total

(1999-2005) (2002-2010) (2001-2004) (1996-2014) (2001-2009) (2003-2013) (2003-2013)  (2006) (2006-2014) (1998-2007)(2003-2012)  (2010)  (1996-2014)

Figura 47. Tendencia de las clausulas invocadas en los casos concluidos 1996-2014

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI. Datos capturados el 19 de marzo de 2019
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Tabla 46. Clasificacion seglin sector econdémico de los paises demandantes que tienen casos concluidos.
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1 Argentina Informacion y
Bolivia comunicacion 3
(telecomunicaciones).
2 Argentina Suministro de
Costa electricidad, gas,
Rica vapor y aire
Ecuador acondicionado
3 Argentina Extraccion de
Bolivia petroleo crudo y gas
Ecuador natural. 10
Venezuela
4 Bolivia Fabricacion de otros
Panama productos minerales
Pertt no metalicos. ’
Venezuela
5 Bolivia Agua, saneamiento y
proteccidn contra
inundaciones !
(alcantarillado).
6 Chile Construccion (act.
Ecuador inmobiliarias).
Guatemala 3
Pertt
7 Costa Turismo
Rica (actividades 3
inmobiliarias).
8 Costa Transportes.
Rica
2
El
Salvador
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9 Pert Actividades de
servicios financieros,
excepto seguros y !
fondos de pensiones.
10 El Extraccion de
Salvador minerales metalicos.
Pert §
Venezuela
11 Nicaragua | Fabricacion de
Venezuela | sustanciasy 2
productos quimicos.
12 Paraguay Actividades
profesionales,
cientificas y técnicas 2
(servicios y
comercio).
13 Chile Fabricacion de
Costa productos
Rica alimenticios
Paraguay (agricultura, pesca y 8
Perti silvicultura).
Venezuela
14 Costa Actividades de
Rica servicios financieros,
Venezuela | excepto seguros y N
fondos de pensiones.
15 Uruguay Fabricacion de
producto de tabaco. 1

196



No de sectores

Pais Anfitrion

Sector
Econémico

Paises Bajos

Chile

Francia

Estados

Unidos

Espaiia

Malasia

Suiza

Alemania

Canada

Argentina

China

Peru

Barbados

Luxemburgo y

Portugal

Reino Unido

Total

—
=)

Venezuela

Agencia de viajes,
operador turistico,
servicio de reservas y
actividades

relacionadas.

17

Venezuela

Fabricacion

manufacturera.

18

Venezuela

Comercio al por
mayor y al por menor
y reparacion de
vehiculos de motor y

motocicletas.

19

Venezuela

Produccién de
cultivos y animales,
cazay actividades de
servicios

relacionados.

20

Venezuela

Transporte aéreo.

21

Venezuela

Fabricacion de

metales basicos.

22

Venezuela

Minas y canteras
(transporte y

almacenamiento).

Total

16|

4

| 5

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI. Datos capturados el 19 de marzo de 2019
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Tabla 47. Tendencias de los sectores econdmicos y/o politicas demandadas

Informacién y 1 1 2
comunicacion

(telecomunicaciones)

Suministro de 2 1 4 2 2 1 12

electricidad, gas, vapor

y aire acondicionado

Extraccion de petroleo 3 2 4 9
crudo y gas natural.

Fabricacion de otros 2 1 1 1 5 10

productos minerales no

metalicos.

Informacion y 1 1
comunicacion

(telecomunicaciones)

Agua, saneamiento y 1 1

proteccion contra

inundaciones

(alcantarillado).

Agricultura, pesca y 1 1
silvicultura

Construccion (act. 1 1 1 2 5
inmobiliarias)

Turismo 3 3
(actividades

inmobiliarias)

Transportes. 1 1
Agricultura 1 1

(produccion de cultivos

y animales, caza y
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actividades de servicios

afines)

Actividades de
servicios financieros,
excepto seguros y

fondos de pensiones

Extraccion de

minerales metalicos.

Otras actividades
profesionales,
cientificas y técnicas

(transportes)

Fabricacion de
sustancias y productos

quimicos.

Actividades
profesionales,
cientificas y técnicas

(servicios y comercio)

Fabricacion de
productos alimenticios
(agricultura, pesca y

silvicultura).

Actividades de
servicios financieros,
excepto seguros y

fondos de pensiones.

Fabricacion de

productos alimenticios.

Fabricacion de

producto de tabaco.
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Agencia de viajes,

operador turistico,
servicio de reservas y
actividades

relacionadas.

Fabricacion

manufacturera.

Comercio al por mayor
y al por menor y
reparacion de vehiculos
de motor y

motocicletas.

Produccion de cultivos
y animales, caza y
actividades de servicios

relacionados.

Transporte aéreo.

Fabricacion de metales

basicos.

Minas y canteras

(transporte y

almacenamiento)

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI. Datos capturados el 19 de marzo de 2019
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El reciente fenémeno latinoamericano de explosion de casos de arbitraje de inversion
extranjera ante el CIADI “evidencia una transformacion tanto del derecho internacional como del
derecho publico, sobre todo por la manera como los Estados han delegado en arbitros privados,
parte fundamental de las competencias inicialmente asignadas al poder judicial” (Anzola, G, 2014,
pag. 176).

El incremento del uso del arbitraje en los paises latinoamericanos en materia de
inversiones, a partir de la década de los afios noventa, se encuentra relacionado con las politicas
neoliberales que la region implement6 en aquellos afios y cuyos objetivos fueron la liberalizacion
y desregulacion de los mercados, la apertura al libre comercio y la demanda de capitales mediante
la adopcion de marcos normativos —TBI--- propicios a la atraccion de inversiones extranjeras. Esta
serie “de tratados fue muy criticada por la doctrina por considerarlos protectores de la seguridad
juridica de los duefios de los capitales a costa de los cambios legislativos internos que intentan
hacer frente a las crisis de los paises en desarrollo” (Sufi¢, 2015, pag. 201).

Es decir, que del mismo modo en que despertd seguidores, el arbitraje sumé muchos
detractores debido a su vinculacion con las politicas de mercado. Un claro ejemplo de lo sefialado
es lo sucedido en Argentina que es uno de los casos méas emblematicos debido a la “cantidad de
procesos arbitrales suscitados en el CIADI, consecuencia de la profunda crisis de fines del afio
20017 (Sufié, 2015, pag. 202). Toda esta situacion desarrollada, y en contextos de crisis hizo que
paises como Bolivia, Ecuador y Venezuela denunciaran los tratados del CIADI. De los paises de
América, México y Brasil han sido paises que han mantenido una politica de no suscripcion de la
Convencion CIADI.

En este sentido, Brasil es un buen ejemplo de un Estado que se ha mantenido por fuera del
CIADI y los inversores extranjeros continiian invirtiendo en la economia brasilera. Sus intereses
estan protegidos por contratos negociados con el gobierno brasilero. “Brasil ha logrado resolver
problemas con inversores extranjeros a través de medios diplomaticos, un enfoque que es
inevitablemente menos costoso y lleva menos tiempo para todas las partes involucradas” (Serrano
M, Converti L y Navarro F, 2017, pag. 1). También otorgan recurso ante los tribunales nacionales
a un procedimiento de arbitraje ad hoc conducido bajo las reglas de la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional — CNUDMI —. Otro ejemplo es el caso de

Argentina, estrategia que se ha fundamentado en invocar una clausula que figura en varios de los
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TBIs firmados. “La cldusula tiene el nombre técnico de provision sobre medidas de no exclusion
y limita y condiciona las obligaciones asumidas por un Estado en un tratado internacional en el
caso de circunstancias extraordinarias” (Serrano M, Converti L y Navarro F, 2017, pag. 1). Por

ultimo, se hace la revision de los porcentajes por sectores econémicos del periodo de estudio

Tabla 48. Variacion porcentual de casos pendientes por sectores econdémicos del periodo 2010-

2018 LATAM y el Caribe.
Porcentajes
Sector econémico
2014
Petroleo, gas y mineria 25% 25% 25% 26% 26% 26% 25% 24% | 24%
Electricidad y otros tipos de energia 14% 13% 12% 13% 14% 17% 17% 17% | 17%
Agua, saneamiento y proteccion de inundaciones 7% 6% 6% 6% 6% 5% 5% 5% 5%
Construccion 7% 7% 7% 7% 7% 7% 7% 8% 8%
Turismo 4% 5% 4% 4% 4% 4% 4% 4% 4%
Otras industrias 10% | 11% 13% 13% 13% 12% 13% 13% | 13%
Transporte 11% 11% 11% 10% 10% 9% 9% 9% 9%
zz:fri:isoy 4% 4% 4% 4% 3% 3% 3% 3% 3%
Finanzas 7% 7% 7% 7% 7% 7% 7% 7% 7%
Informatica y comunicaciones 6% 6% 6% 6% 6% 6% 6% 6% 6%
Agricultura, pesca e industria forestal 5% 5% 5% 4% 4% 4% 4% 4% 4%

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI Datos capturados el 21 de marzo de 2019

Nota: la mayoria de los casos por petréleo, gas y mineria se encuentran pendientes.
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Porcentajes por sectores economicos el periodo 2010-2018

Agricultura, pesca e industria forestal
Informatica y comunicaciones
Finanzas

Comercio

Servicios y

Transporte

Otras industrias

Turismo

Construccion

Agua, saneamiento y proteccion de inundaciones
otros tipos de energia

Electricidad y

Petroleo, gas y mineria

o
X

5% 10% 15% 20% 25%

® Porcentajes 2018 ® Porcentajes 2017 ® Porcentajes 2016 ® Porcentajes 2015 ® Porcentajes 2014

Porcentajes 2013 = Porcentajes 2012 ® Porcentajes 2011 ® Porcentajes 2010

Figura 48. Porcentajes por sectores economicos del periodo 2010-2018.

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI Datos capturados el 21 de marzo de 2019

30%

Como lo muestra la tabla el petrdleo, gas y mineria seguido de electricidad y otros tipos

sufragar ante cada demanda las cuales en varios casos han sido tildadas de ser demandas

humanos, medio ambiente, bienes de interés publico” (Boeglin, 2016, pag. 1), entre otros

de energia son los conjuntos mas grandes de demandas desde el afio 2010 hasta el 2018, lo cual
ademas genera efectos negativos propios del sistema de arbitraje de inversion para las economias

de los Estados de América Latina y estos van mas alla de “los honorarios que el erario debe

abusivas que buscan forzar un Estado a frenar sus politicas publicas en materia de derechos

ambitos. Un ejemplo, de lo sefialado es “la demanda interpuesta en el 2010 ante el CIADI por la

transnacional Philip Morris por 25 millones de US$ contra Uruguay, a raiz de la adopcion de una
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legislacion para proteger a los uruguayos de los efectos del cigarrillo” (El Observador, 2016,
pag. 1), evidencia hasta donde se puede llegar usando algunos Tratados Bilaterales de Inversion
con clausulas mas favorables que otros para el inversionista. La decision preliminar del CIADI
del 2013 en la que se declara competente, pese a los argumentos presentados por el Uruguay,
“evidencia las ventajas ofrecidas por el TBI entre Uruguay y Suiza escogido por esta
transnacional, lo cual deberia de llamar la atencion sobre el tipo de clausulas insertas en los TBI

con Suiza, asi como en otros TBI” (El Observador, 2016, pag. 1).

Otro ejemplo, es lo sucedido con “Costa Rica, pese a algunas advertencias recientes que al
parecer no encontraron mayor eco, aprob6 en segundo debate el pasado 28 de marzo del 2016 la
herramienta legal que permitira, de ahora en adelante a empresas concesionarias chinas” (Boeglin,
2016, pag. 1), amenazar con recurrir o recurrir directamente al CIADI. La precitada nota sefialaba
la anuencia de la misma China con otros Estados de América Latina receptores de inversion china
para modificar las cldusulas CIADI en sus respectivos TBI (Bolivia, Cuba, Ecuador, México,
Venezuela entre otros); o para acceder a invertir en un Estado como Brasil, renuente a ratificar un
solo “TBI de la docena que ha firmado (Brasil no ha suscrito tan siquiera la Convencidn que crea
el CIADI de 1965, al igual que México, Cuba, o Reptiblica Dominicana y la misma Canada hasta
el 2013)” (Boeglin, 2016, pag. 1).
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Colombia vs. una empresa amparada por el TLC con Canada

COLOMBIA

(la cuarta reserva de oro de la region)

Medellin _©
@ Bucaramanga

@ Bogota

Inversion extranjera:

analisis de la situacidn

de Colombia vy el CIADI
frente al caso

Eco Oro Minerals Corporation.

Figura 49. Ubicacion del proyecto Eco Oro

Fuente: Informe Oficial Eco-Oro Minerals. Datos capturados el 1 de noviembre de 2018

Este estudio se enfoca en el Distrito Minero de setenta mil (70.000) hectareas ubicado en
el municipio de California, Santander donde se encuentra un ecosistema critico que hace parte de la
"Reserva Forestal Protectora Nacional Rio Algodonal” la cual la conforman 20 municipios de Santander y
Norte de Santander (estos ocupan aproximadamente 82 mil hectareas entre los 3 mil y 4 mil metros sobre
el nivel del mar) y donde la minera canadiense Eco-Oro Minerals Corporation propone con el proyecto
“Angostura” explotar 511 mil onzas de oro y 2,5 millones de onzas de plata aproximadamente durante 20
afios con un valor entre 10 y 15 millones de dodlares anuales.

El area en donde se ubica el proyecto Angostura se considera como “area de importancia
ecosistémica” segun el Plan de Ordenamiento y Manejo Ambiental de la Subcuenca Rio Suraté de
2007 pues este ecosistema de paramo es una “isla geografica”, no es un ecosistema continuo
aunque haga parte de una importante estrella fluvial a la que pertenecen a las areas geograficas:
Caribe, Magdalena-Cauca y Orinoco, se divide en las zonas de los rios: Catatumbo, Medio
Magdalena y Araucay en siete subzonas hidrograficas de los rios: Zulia, Lebrija y Chitaga y abarca
principalmente los municipios de: Cucutilla, Pamplona y Surata, Vetas y California (el proyecto
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Angostura ocupara cerca de mil hectareas (cinco veces la extension de un pais como Moénaco) de
la zona de paramo del municipio de California, esto quiere decir que ocupara suelos donde existen
bienes de interés publico de gran importancia ambiental y bastante fragiles.

Este complejo de paramo conocido como “Santurban” abastece en Norte de Santander: los
acueductos de Cucuta, El Zulia, Abrego, Ocana, Arboleda, Cachira, Cacota, Chitaga, Cucutilla, La
Esperanza, Abateca, Mutiscua, Pamplona, Pamplonita, Salazar, Silos y Villa Caro. En Santander
abastece: Bucaramanga, California, Charta, Surat4, Tona y Vetas; asi como distritos de riego, una

central termoeléctrica y el sector agropecuario de estos dos departamentos.

‘ Titulos mineros en areas
del paramo de Santurban

Colombia

[ Delimitacién pro-
puesta para el

Pargue Regicnal
: Porcentaje
- Hectareas afectado Porcentaje
cachirl© Titular Titulos ~ Hectdreas  en el parque deltitulo  en el parque
Eco Oro 8 25.099,55 6.399,26 25,496 52,027
Aux Gold 4 4.333,38 1.002,16 23127 8148
Continental
Gold de Colombia 1 3.798,26 1.003,65 26,424 8160
V2 rarticulares 8 301784 113803 37710 9,252
Oro Barracuda Ltda. 1 888,66 214,55 24143 1,744
Surata®

Galway 1 418,34 222,09 53,088 1,806

Emp. Minera San
Antonio de Yolombd 1 80,6 26,64 33,234 0,217

O Matanza y

Sociedad Minera

La Esmeralda 1 13,01 n,74 90,238 0,095
e Anglogold Ashanti

arta Colombia S.A, 4 8,05 2,77 34,415 0,023
5km Total 29 3765725 10.020,89 347874 81,47

Figura 50. Titulos mineros en areas del Paramo de Santurban

Fuente: Agencia Nacional Licencias Ambientales. Datos capturados el 1 de noviembre de 2018

La delimitacion sobre el plano muestra que Eco-Oro Minerals con 8 titulos mineros
impacta mas del 52% del parque de paramo Santurban y adicional a esto, el propio Estudio de
Impacto Ambiental —EIA- que presentd en diciembre de 2009 (Greystar hoy Eco Oro Minerals
Corp), sefiald que: la gran mineria desplazaria a la pequefia mineria, la cual constituye el 80% de

la fuerza laboral del area. También incluyo el alza en el costo de la vida a nivel local, la
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transformacion de la cultura campesina por la llegada de nuevos migrantes, la generacion de
desigualdad, y el desincentivo para la produccion agropecuaria y mayor vulnerabilidad de los
pobres.

En abril de 2010 la Corporacion Autonoma Regional para la Defensa de la Meseta de
Bucaramanga (CDMB) con Resolucion 1015 reconocidé la probabilidad de impacto socio
ambiental de la poblacion indirecta y que el estudio de la empresa “no refleja los sentimientos y
opiniones de las personas sobre las implicaciones de este proyecto y de la manera de prevenir,
mitigar, restaurar, corregir o compensar esos danios”’. Ademas, sefiald que: aunque actualmente
existen actividades no sostenibles en el paramo que deben ser controladas, la magnitud del
proyecto Angostura causaria impactos significativos y mas graves que generan pérdidas
ambientales en agua, paisaje, biodiversidad, disminucion de la calidad y cantidad de la oferta
ambiental afectando a generaciones futuras.

Posteriormente, en agosto de ese mismo afio, el Acueducto Metropolitano de Bucaramanga
inform6 sobre la afectacion al abastecimiento y calidad de agua dulce en la region de la cual
dependen aprox. 2 millones de personas (equivalente a la poblacién aproximada de paises como
Eslovenia o Macedonia de Europa del Este o a la del Reino de Bahrein en el Golfo Pérsico). En el
informe técnico a la Camara de Representantes se planted que el paramo de Santurban aguas abajo
es de vital importancia para la regioén pues el acueducto metropolitano de Bucaramanga capta en
su Planta de Bosconia un alto porcentaje de sus aguas de la subcuenca del Rio Surata, del cual
hacen parte 35 lagunas del complejo Iéntico regulador del Paramo en el cual se pueden incluir
quebradas como Salado, Pajaritos, Mdéngora, Pdez, Angostura, la Baja, Monsalve, las cuales seran
afectadas directamente por el proyecto.

Luego, en el 2011, el Instituto de Hidrologia, Meteorologia y Estudios Ambientales —
IDEAM- en el “Estudio de vulnerabilidad y los impactos adversos del cambio climatico en los
paramos y humedales alto andinos de Colombia” sefiald que: la afectacion potencial esperada para
el periodo comprendido entre los 2011 al 2040 es muy alta, pues las condiciones del area de paramo
nororiente de Santander con el proyecto Angostura serian mas graves y secas que las actuales y
como lo concluy6 el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial -MAVDT-, el
cambio sustancial que se derivaria del proyecto aumentaria la pérdida de biodiversidad, la aridez,

la vulnerabilidad a inundaciones y deslizamientos, desertificacion y degradacion de ecosistemas
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andinos, la afectacién de cuencas, microcuencas, quebradas y lagunas que también son areas de
proteccion ambiental en el esquema de ordenamiento territorial del municipio de California,
Santander.

Adicional a todo esto, la infraestructura complementaria de Angostura impactard a otros
miles de personas debido a que se incluye : a) el trazado de las linea eléctrica de 230KV para el
suministro de energia para la explotacion minera; b) la construccion de dos (2) embalses, uno en
la cuenca de la Quebrada El Salado y otro mas arriba sobre la laguna Pajarito; ¢) un taller de
camiones; d) un edificio de oficinas y demas instalaciones administrativas y de depdsito y e) un
campamento permanente para trabajadores y 6) un campamento militar. Obras que no se pueden
presentar de manera fragmentada en ningun estudio de impacto ambiental sino de manera integrada
en su totalidad al proyecto completo de Angostura para poder determinar el alcance real del
proyecto y no dejarlo de manera indeterminada.

Asi, aunque este proyecto en su totalidad esta en la fase de exploracion y de acuerdo con
el Codigo de Minas, dentro del contrato de concesion minera se encuentra tanto la fase de
exploracion como de explotacion y esta ultima solo se podra hacer con la debida licencia
ambiental. La empresa Eco-Oro busca hacer una futura explotaciéon minera bajo la modalidad de
socavon, pero aun sigue en la fase exploratoria; esta fase fue prorrogada de acuerdo con el Reporte
de Anotaciones de la Agencia Nacional de Mineria, hasta el 8 de agosto de 2016. Antes de que se
cumpliera dicha fecha limite, Eco-Oro solicitdé nueva prorroga, pero esta le fue negada debido la
declaracion de inexequibilidad del paragrafo mencionado por la Corte Constitucional, pues al
prohibir cualquier tipo de actividad minera en los paramos delimitados, sin importar que hubiese
titulos previamente adquiridos, la Agencia Nacional de Mineria en la Resolucion VSC 82968 del
2 de agosto de 2016 no autorizo que se prorrogara la fase de exploracion en las zonas del “Proyecto
Angostura” que habian quedado delimitadas como paramo en la Resolucion 2090 de 2014 del
Ministerio del Medio Ambiente, lo que imposibilité a Eco-Oro continuar con el proyecto en un

50.73 % del total del territorio que tenia concesionado.
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Intereses e identidad colectiva frente a los bienes de interés publico

En Colombia el tema de la mineria incluye entre otras situaciones el enfrentamiento entre:
las distintas cosmovisiones, las empresas mineras extranjeras, las empresas mineras nacionales,
los mineros con titulo, los mineros ilegales, los mineros tradicionales, las ONG ambientalistas, el
ciudadano que defiende intereses ecologicos, las comunidades étnicas y no étnicas afectadas por
proyectos mineros. Sin embargo, existen casos como el del Proyecto Angostura de la empresa
Eco- Oro Minerals, la cual, es titular de unos derechos adquiridos que s6lo podréd utilizar

parcialmente dentro de la zona que ahora esta delimitada como paramo.

La multinacional, debido a este perjuicio, en comunicacion del 11 de agosto de 2016
manifiesta que el Estado colombiano, mediante la Agencia Nacional de Mineria lo esta privando
de sus derechos mineros y que como tal estd incumpliendo el capitulo de inversion del Tratado de

Libre Comercio con Canada,

La disputa en contra de Colombia ante el CIADI

Lo que alega Eco-Oro Minerals Corporation desde el 11 de agosto de 2016 con este arbitraje
internacional que fue admitido el dia 11 de septiembre de 2017 podria ser que el Estado lo expropid
indirectamente en aras del interés general, y sin tener en cuenta que ellos poseen unos titulos
legalmente adquiridos y unas inversiones de gran envergadura que han hecho en esta zona en la
que ahora se ven imposibilitados de actuar por lo cual exigen una pronta y efectiva indemnizacion,
tal y como lo senala el articulo 811 del TLC Canada-Colombia.

La indemnizacion que la minera canadiense busca estd por el monto de los 764 millones de
ddlares (equivalentes por ejemplo a: los aportes de salud y pension de los docentes, la asignacion
presupuestal del afio 2019 para el sector de justicia o para el sector agropecuario, lo destinado en
el 2018 a la financiacion del postconflicto o la reduccién a la mitad del congreso de la republica
durante todo un afio).

Estas controversia ya las advertian los magistrados: Luis Guillermo Guerrero Pérez y
Alejandro Linares Cantillo, quienes hicieron un salvamento de voto respecto a la parte de la

Sentencia C-035 de 2016 que declar6 inexequible el paragrafo 1 del articulo 173 del Plan de
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Desarrollo 2010-2014. Estos magistrados consideraron que: “este Tribunal ha debido considerar
que la aplicacion inmediata de la prohibicion [...] podria, en algunos casos, ser interpretada a la
luz de clausulas incorporadas en tratados celebrados y ratificados por el Estado colombiano, como
una forma de expropiacion indirecta que compromete la responsabilidad internacional frente al
TLC con Canada. Dicho riesgo ha debido ser apreciado por esta Corporacion, si se tiene en cuenta
que el cumplimiento de los compromisos internacionales es relevante en virtud de lo establecido
en el articulo 9 de la Constitucion que demanda, en las relaciones exteriores, el respeto de los
principios de derecho internacional aceptados por Colombia”.

Lo que advertian estos magistrados, ahora es claro para el caso de Eco-Oro Minerals
Corporation, pues el Estado de Colombia le esta vulnerando derechos de propiedad consagrados
en el Tratado de Libre Comercio con Canada, y si bien puede hacerlo en aras del interés general,
Colombia se comprometi6 a pagar una indemnizacion que ademas debe ser una alta suma de dinero
que corresponda, de acuerdo con el numeral 2 del articulo 811 del Tratado de Libre Comercio:

“Al valor justo de mercado de la inversion expropiada inmediatamente antes de que la
expropiacion se haya llevado a cabo (“fecha de expropiacion”), y no reflejara ningiin cambio en el
valor debido a que la intencién de expropiar se conoci6 con antelacion. Para determinar el valor
justo de mercado, un Tribunal usara criterios apropiados de valoracion, que podran incluir el valor
de empresa en marcha, el valor de los activos incluyendo el valor del impuesto declarado por
bienes tangibles, y otros criterios”.

Si bien, la alta suma de dinero, que se le deberia como indemnizacion a Eco-Oro Minerals
debido a la presunta expropiacion indirecta que pueda ser declarada ante tribunal de arbitraje
internacional, asi como la posibilidad de instaurar una accion legal en contra del Estado, ha sido
rechazada por diferentes grupos defensores del medio ambiente, tal y como lo sefiala Carlos
Lozano Acosta, abogado de la Asociacion Interamericana para la Defensa del Medio Ambiente al
periddico El Tiempo (2016) cuando manifestd que “los Estados no deben ser sancionados por
proteger sus fuentes de agua, cumpliendo las obligaciones nacionales e internacionales”.

La inconformidad que para este caso manifiestan los grupos defensores del medio ambiente,
es la misma de ciudadanos de otras latitudes ya que en muchas ocasiones los Estados se estan
viendo en una encrucijada entre proteger los bienes de interés publico de quienes habitan el pais y

el pago de sumas exorbitantes a particulares por restringir derechos particulares. Lo cierto es que
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obligarse a pagar indemnizaciones a inversores extranjeros es una potestad de los Estados, que son
quienes eligen suscribir tratados de esta naturaleza. Son entonces los mismos Estados los que
estarian encargados de cambiar esta realidad, es el caso por ejemplo de Indonesia, pais que prefirid
terminar el tratado bilateral de inversion que tenia con los Paises Bajos por la excesiva proteccion
que este tratado les daba a los inversores extranjeros, quienes demandaban por indemnizaciones
que eran tan altas que el Estado no podia pagar sin un detrimento patrimonial irrecuperable.

Lo anterior demuestra que son los mismos Estados quienes tienen la potestad de decidir si
suscriben o no tratados de este tipo, pero una vez estos estan vigentes, como en el caso colombiano,
habria que cumplirlos; asi, el rechazo de la sociedad no es suficiente impedimento para que los
inversores cobijados por los tratados busquen una indemnizacién por los perjuicios causados.

Asi mismo lo sefialé el Consejo de Estado en Sala de Consulta y Servicio Civil en Concepto
del 11 de diciembre de 2014, cuando el Ministerio del Medio Ambiente le pregunt6 acerca del
paragrafo actualmente declarado inexequible, este recomendo un régimen de transicion en donde:
“So6lo sera constitucionalmente admisible permitir la continuidad, hasta su terminacion, de
aquellos contratos de concesion minera que no pongan en riesgo los ecosistemas de paramo. Dicho
de otro modo, los contratos de concesion minera que pongan en riesgo los fines de la prohibicion
legal deberan ceder frente al interés general de proteccion del medio ambiente. De darse esta
hipétesis [...], el Estado debera analizar, caso por caso, la necesidad de llegar a acuerdos de
compensacion econdmica con el fin de evitar reclamaciones judiciales [...] por la posibilidad de
que algunos contratos estén cubiertos ademas por tratados bilaterales de proteccion a la inversion

(Bilateral Investment Treaty -BIT).
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La estructura normativa colombiana como un hecho social

Lo dispuesto en el presente apartado se une con lo seialado por Wendt (1999) en especial
con lo relacionado a la norma, que permite las interpretaciones subjetivas del ordenamiento
normativo, incluyendo nuevos valores e identidades que se han ido transformando segun la
realidad. Hoy en dia la norma es diferente pues los valores de hoy incluyen el cuidado del medio
ambiente y los derechos humanos. Lo cual también sucede en Colombia, y es por ello que se
encuentran ejemplos sobre la materia como: el Decreto — Ley 2655 de 1988, eran fomentar la
exploracion del territorio nacional y de las especies maritimas jurisdiccionales, para establecer la
existencia de minerales; facilitar su racional explotacion; atender las necesidades de la demanda.
Por otro lado, dicho Decreto en su articulo 7° declar6 de utilidad publica o de interés social la
industria minera en sus ramas de prospeccion, exploracion, explotacion, beneficio y transporte.

La Constitucion Politica de Colombia de 1991 en su articulo 332 establece que “el Estado
es propietario del subsuelo y de los recursos naturales no renovables, sin perjuicio de los derechos
adquiridos y perfeccionados con arreglo a las leyes preexistentes”. De igual forma, el Articulo 334
de la Constitucioén determina que “la direccion general de la economia estard a cargo del Estado.
Este intervendrd, por mandato de la ley, en la explotacion de los recursos naturales, en el uso del
suelo, en la produccion, distribucion, utilizacion y consumo de los bienes, y en los servicios
publicos y privados, para racionalizar la economia con el fin de conseguir en el plano nacional y
territorial, un marco de sostenibilidad fiscal, el mejoramiento de la calidad de vida de los
habitantes, la distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la
preservacion de un ambiente sano”.

La Ley 99 de 1993, anterior al actual Codigo Minero, postuld la necesidad de proteccion
especial de paramos, manantiales, zonas de recarga de acuiferos y reiterd que el destino prioritario
del agua es el consumo humano. No obstante, la ley interpretd que solamente los parques naturales
son areas excluidas de esta actividad y regula cuando y como se pueden otorgar licencias
ambientales o cuando negarlas, luego la Ley de Ordenamiento Territorial (Ley 388 de 1997), le
quitd a las autoridades municipales la posibilidad de prohibir la mineria dentro de su jurisdiccion
y establecid una prelacion de la “informacidon geoldgico-minera del subsuelo” sobre las

definiciones de ordenamiento territorial.
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Asi, la Ley 685 de 2001, establecio que la decision final sobre la explotacion estd en manos
de la autoridad ambiental '°.

El codigo minero de 2012 establecid para Colombia herramientas para el manejo de la
informalidad en la explotacion minera permitio la asociacion de varios poseedores de titulos o
licencias para explotar de forma coordinada (Arango Duque, 2012). [NOTA: Colombia un pais
con vocacion agraria, realiza toda su actividad minera sobre bienes de interés publico via
concesion] el importante potencial de reservas de minerales de oro, carbon, coltdn, niquel y
esmeraldas del pais'!'. Asi, el 8 de septiembre de 2012, la Agencia de Noticias de la Universidad
Nacional de Colombia reportd que la reforma a la ley minera en Colombia perpetia la
centralizacion de las decisiones sobre exploracion y explotacion y deja normas abiertas a la
interpretacion, las cuales, por lo general, favorecen la extraccion sobre la conservacion. Ademas,

contraria leyes como la de ordenamiento territorial, al quitarles poder a las autoridades

municipales.

10 Esta Ley ha sido lesiva para los intereses del pais, pues se puede demostrar con casos documentados los
problemas estructurales de falta de idoneidad y rigor técnico, asi como a problemas de corrupcion que dejan en
situacion de extrema vulnerabilidad a buena parte del pais, a los territorios de indigenas y comunidades negras, de
caracter colectivo con derechos inembargables e imprescriptibles que han sido afectados por la titulacion minera. El
mejor ejemplo es la definicion del Oriente Amazonico y del Tapon del Darién (cerca de 17 millones de hectareas)
como “areas de reserva estratégica minera” sobre los cuales, no se encuentra para consulta ningun estudio sobre
yacimientos, asi como tampoco sobre jPor qué la zona mas biodiversa de la Amazonia colombiana y la mejor
conservada en términos de los conocimientos ancestrales puede ser entregada a la mineria?

' Motivo por el cual, en el 2016, un equipo de expertos, de la Agencia Nacional Minera con el proyecto: de
“Estandarizacion y Clasificacion de Recursos y Reservas de la Nacion”, trabajo sobre dos ejes claves de gestion: a)
la estructuracion y establecimiento de un estandar para Colombia para la presentacion de informes técnicos sobre
resultados de exploracion, estimacion y clasificacion de los recursos y reservas mineras; y b) gestionar la conformacion
de la Comision Calificadora Colombiana de Recursos y Reservas que contempla el establecimiento y regulacion en el
pais de la figura denominada Profesional Competente (o Qualified Person —QP), lo cual entre otras arrojo en 2017 un
memorando de entendimiento entre la Agencia Nacional Minera y el Comité Internacional para el Reporte de Recursos
y Reservas Mineras (CRIRSCO).  Este acuerdo permite una nueva vision mas competitiva y global frente a los
recursos y reservas minerales, con lineamientos internacionales, cambios en los paradigmas, desarrollo de una cultura
minera con sentido industrial y empresarial para que el sector adelante en Colombia: procesos proactivos y responda
a las cadenas productivas del pais (Unidad de Planeacion Minero Energética, 2014).

Sin embargo, s6lo hasta mitad del afio 2017 Colombia pudo enviar para revision del Comité Internacional
para el Reporte de Recursos y Reservas Mineras (CRIRSCO) el documento preliminar del Coédigo Colombiano de
Recursos y Reservas, convirtiendo a Colombia en el tercer pais en tener la certificacion en Recursos y Reservas
mineras luego de Brasil y Chile. ; lo que le permiti6 a la industria de los minerales en Colombia avanzar hacia la
inclusion de buenas practicas, dandole alcance a las voces de diferentes sector del pais, que le exigen al sector
minero mayor planeacion en sus procesos y proyectos (“El pais, a un paso de las ‘grandes ligas’ mineras,
Economia, Portafolio,” n.d.)
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Por ello Colombia se plantea la siguiente vision: “En 2025 Colombia contara con un sector
minero organizado, legitimo, incluyente y competitivo, generador de desarrollo tanto a nivel
regional como nacional, y que servird de apoyo para el apalancamiento del postconflicto. Esto se
lograra a través de estrategias y proyectos que mejoren las condiciones de seguridad juridica,
aumenten las condiciones competitivas, generen confianza legitima, optimicen la infraestructura,
brinden informacion oportuna y de calidad y que permitan una institucionalidad minera eficiente
y fortalecida. ”(Ministerio de Minas y Energia, 2016), lo cual esta en contravia de lo propuesto por
el economista Joan Martinez, quien sefiala que la mineria en cualquiera de sus formas genera dafios
irreparables a los ecosistemas y no significa un mayor crecimiento econdémico: mientras que, si
coincide con el otro economista, Gunter Pauli, quien desde el concepto de mineria sostenible
propone que “no hay que dejar de explotar minerales, y la mina debe generar valor agregado mas
alla de la mina.

Por tanto, para el caso de Colombia, es importante tener claro que la normatividad y la
nueva identidad colombiana plasmada en la Constitucion Politica de1991 contempla la proteccion
de los derechos humanos, sociales y ambientales de manera expresa y previa a la existencia del
proyecto Angostura de la empresa minera Eco —Oro Minerals, por tanto, se pueden listar algunas
de las principales leyes nacionales o internacionales que viola el proyecto asi:

e La Constitucion Politica colombiana de 1991: porque el Estado debe proteger y conservar
los paramos segun los articulos 8, 58,79, 80, 333,334. El articulo 79 establece: “Es deber del Estado
proteger la diversidad e integridad del ambiente, conservar las areas de especial importancia
ecologica y fomentar la educacion para el logro de estos fines” y el articulo 80 sefiala: “el Estado
debera prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental”.

e Las Sentencias de la Corte Constitucional C-339/2002, T- 666/2002, C-443/2009 y C-
036/2011 las cuales imponen las siguientes obligaciones concretas al Estado pues determinan que:
el ecosistema de paramo hace parte de las areas de especial importancia ecologica (SC-339 de
2002 Magistrado Ponente: Jaime Araujo Renteria); por lo cual, el Estado tiene la obligacion
constitucional de conservarlos, procurar la intangibilidad del ecosistema, declararlos, delimitarlos
y adoptar medidas eficaces por parte de la autoridad.

e La legislacion minera: El articulo 34 del Codigo de Minas colombiano establece las zonas

en las cuales no podrén ejecutarse actividades mineras y entre ellas incluye a los ecosistemas de
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paramo. Esta exclusion se deriva de las obligaciones constitucionales previas a esta Ley y lo
mismo sucede con la Ley 685 de 2001. Lo que hace que cualquier tipo de mineria se encuentre
prohibida.

Los nuevos valores atados a la normatividad internacional y sobre la cual nacen nuevas
obligaciones por medio de los tratados reconoce que este paramo tiene extrema fragilidad
ambiental y es considerado como sumidero de carbono y que por su dinamica hidrica superficial
como subterranea provee: 1) Las cuencas hidrograficas de aguas internacionales, 2) El
abastecimiento de agua para la poblacion y para los distritos de riego para “la produccion agricola
y que para el caso de Santurban este paramo es el habitat de las especies que se encuentran en
peligro de extincion seglin el Convenio Internacional para la proteccion de Especies Amenazadas
de Fauna y Flora Silvestres” (Organizacion de Estados Iberoamericanos [OEA], 2014, pag. 1).

Adicionalmente es relevante tener en cuenta que el mismo Banco Mundial grupo al que
pertenece el CIADI, en el afio 2001 con varios de sus programas establecié que el ecosistema de
paramo requiere ser conservado dada su vulnerabilidad, principalmente frente a los efectos del
cambio climatico que puedan generarse a futuro y por esto su Fondo para el Medio Ambiente
Global (GEF por sus siglas en inglés) ha financiado en Colombia proyectos como el de:
“Conservacion y usos sustentables de la biodiversidad en los Andes” el cual, durante el periodo
2001-2007 pretendi6 incrementar la conservacion, el conocimiento y el uso de la biodiversidad de
importancia global que representan los Andes colombianos, particularmente en los habitat de alta
montafia como son los ecosistemas de paramo, y el “Integrated National Adaptation Pilot: High
Mountain Ecosystems, Colombia's Caribbean Insular Areas, and Human Health (El programa
Piloto Nacional Integrado de Adaptacion para ecosistemas de alta montana, islas del caribe
colombiano y la salud humana —INAP- como primer proyecto piloto de adaptacion al cambio
climatico en Colombia y en el mundo. INAP/2005). El cual, apoyo los esfuerzos de Colombia para
formular programas y aplicar medidas piloto de adaptacion y de politica publica para enfrentar los
impactos del cambio climatico fundamentalmente en los ecosistemas de alta montafia en los Andes
del Norte (en donde se ubica el paramo de Santurban). Mientras que, para el resto de la region,
financi6 en el 2009 el proyecto “Paramo Andino” el cual promueve la conservacion de los pdramos
de Venezuela, Perti, Ecuador y Colombia que poseen el 48% de paramos de la region y con el cual,

ademas se realizo el congreso mundial de paramos “PARAMUNDI”, en donde se sefial6 que: por
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razones de interés superior y bien comun, se deberia excluir la mineria de los paramos en todas
sus modalidades.

Sin embargo, todo esto contrasta con la financiacion otorgada al proyecto Angostura por
parte de la Corporacion Internacional Financiera —CFI- del Banco Mundial, la cual ignord su
propia norma de desempefio “Sistema de Gestion y Evaluacion Social y Ambiental” de la politica
de Sostenibilidad donde se establece que los riesgos e impactos se deben analizar en el contexto
del area de influencia del proyecto, la cual comprende cuando sea pertinente, el (los) sitios
primario(s) del proyecto y las instalaciones relacionadas que el cliente (incluyendo sus

contratistas) desarrolle y controle.
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Capitulo 3.

3. El enfoque constructivista y su relacion la inversion extranjera en Latinoamérica

Una breve aproximacion a los elementos del constructivismo

El abordaje sobre el constructivismo como teoria de las relaciones internacionales, parte
de la premisa que establece que para los “constructivistas, equivocarse en la evaluacion de la
naturaleza de un hecho es el error mas comun y grave que los académicos pueden cometer, porque
llega a favorecer las malas interpretaciones” (Frasson - Quenoz, F, 2014, pag. 215). Significa que
los hechos sociales se pueden asemejar conforme a las formas de actuar, de pensar y de sentir,
exteriores a la persona, y que estan afianzados en un poder de coercion en virtud del cual se
imponen a este. Es decir que, “para descubrir un hecho real, se debe estudiar la forma en como
¢stos se han constituido como producto de las acciones humanas y no omitir su principal propiedad,
la de “ser social”: el hombre se hace el medidor de todas las cosas” (Frasson - Quenoz, F, 2014,
pag. 216).

Aspectos que se consolidan, si se analizan a la luz de los elementos del constructivismo,

los cuales son (Frasson - Quenoz, F, 2014, pag. 217):

Interaccion disciplinar. Autora: Cecilia Berry
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e El hecho social estructura(s) normativa(s) es al menos tan importante como el hecho
material; es decir, que la politica mundial es orientada por la estructura cognitiva que se compone
de ideas, creencias, valores, normas y las instituciones que se crean para dar confianza en el orden
social gracias a la intervencion de sus actores.

e El rol de la identidad es primordial en la construccion del interés y en el actuar de los
actores; para ello es fundamental el aparato normativo que orientan los deberes y obligaciones de
los individuos, en los casos que el comportamiento es afectado por ellos mismos o por los
diferentes actores que intervienen en la sociedad cambiando su identidad y sus intereses.
“Identidad e intereses no son variables objetivas que existen de manera independiente, sino que
son construidas en la historia de las interacciones sociales” (Frasson - Quenoz, F, 2014, pag. 218).

e El hecho social y la identidad del actor son el resultado de una construcciéon mutua;
aspecto que hace referencia a las estructuras y los actores que se definen mutuamente. Si es cierto
que las estructuras del escenario internacional “moldean, influencian y definen la identidad y el
interés de los actores, estos también moldean, influencian y definen las estructuras. Si las
relaciones sociales hacen a la gente como es, el modo en el cual el individuo utiliza la materia”
(Frasson - Quenoz, F, 2014, pag. 219), las decisiones que toma y la manera que tiene de interactuar
también modifican el marco general de las relaciones sociales.

Estos tres aspectos establecen la esencia del ser del constructivismo, que es reflexivo. Lo
que lleva plantear la construccion social, que segin Wendt (1999) trata “de demostrar con este
hecho social que las personas actian hacia los objetos tanto como hacia las demds personas,
dependiendo del valor y el sentido que este objeto o estas personas tienen para ellas” (pag. 73).

Lo que constituye/construye el mundo, a las personas y a los grupos de personas
organizadas o no, son los patrones de causas-efectos, las redes de sentidos y valores, y las practicas
que se pueden identificar en las interacciones. “Estos valores y estas practicas pueden ser
relativamente estables, pero nunca son fijos, no son objetos permanentes que se pueden apreciar
de la misma manera en diferentes contextos de espacio y de tiempo” (Wendt, 1999, pag. 75).

Un buen ejemplo de esta premisa es el de la soberania. Es decir, aunque el principio de
soberania siga siendo una institucion estructuradora de las relaciones sociales a nivel global, “su

interpretacion depende de los actores a los cuales se aplica. Un Estado podra, seglin el contexto,
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limitar o amplificar los efectos de este principio y una ONG podra contestar el alcance del concepto
en funcion de su propia agenda” (Frasson - Quenoz, F, 2014, pag. 219).

Para Wendt (1999), el comportamiento esta en funcion del interés del Estado, pero este
interés es multiple y cambiante en funcion tanto de las ideas como del contexto. El interés guia el
comportamiento de los Estados y, a pesar de estar ligado a la necesidad de supervivencia esta
también relacionado con los valores y las normas que moldean su identidad, en la que siempre
interviene la soberania.

Es por ello por lo que la evolucion reciente del derecho internacional contemporaneo ha
supuesto un motor adicional para la desestabilizacion del Estado constitucional. “Naturalmente,
las cosas ya no son tan sencillas como antafio cuando el derecho internacional se acordaba y se
desarrollaba entre Estados medianamente iguales de poderosos y autébnomos, y que podian
controlar los efectos de sus propias decisiones” (Padron, 2018, pag. 29).

Asi, segiin Vela (2014) citando a Schwarzenberger (1951) expresaba que “las relaciones
entre los Estados, fundadas en el paradigma del soberanismo, propiciaron la construccion del orden
internacional moderno vista como una aristocracia de Estados soberanos sustentada en una fragil
interdependencia” (pag. 127). Esto lleva a mencionar que la historia como una ciencia social
transformadora, permite entender que los valores que emergieron tras las tragedias de las guerras
mundiales les dieron sustento a nuevas instituciones fundadas en la cooperacion. En efecto, “tras
las guerras mundiales florecid una nueva conciencia en la sociedad internacional cuyos valores
propiciaron el transito del soberanismo caracteristico del derecho internacional clasico a la
cooperacion propia del derecho internacional contemporaneo” (Vela, 2014, pag. 135).

Lo planteado lleva a expresar que el constructivismo ayuda a comprender de forma mas
holistica la politica exterior, la relacion entre los actores internacionales y la importancia del rol
de la identidad que resulta primordial en la construccion del interés y en el actuar de los actores.
“Para los constructivistas, el ambiente en que los Estados se desenvuelven es tanto social e
ideacional como material, es decir, actores y estructuras se constituyen mutuamente” (Alvarez,

2015, pag. 56).

En suma, el constructivismo permite entender ;Coémo un mismo Estado puede tener

diferentes roles en la politica internacional?, por lo que se debe comprender la interaccion de
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diferentes patrones de comportamiento a partir de grupos de Estados con diversas identidades e
intereses, de ahi que, uno de los aportes mas significativos del constructivismo ha sido senalar
que la identidad del Estado contribuye a las preferencias y las acciones estatales, lo cual, aporta
una base para la conceptualizacion de los intereses, en términos politicos, sociales y econdmicos,

como resultado de la influencia doméstica.

También establece el constructivismo que dentro del “Estado existen areas de practicas
culturales lo suficientemente empoderadas a través de la institucionalizacion, las cuales son
constitutivas o influencian la politica estatal y tienen efectos sobre la identidad del Estado en el

exterior” (Hopf, 1998, pag. 179).

Por tanto, es imprescindible destacar que dentro del marco de posibilidades que ofrece el
constructivismo, no se establece una correlacion entre lo identitario y lo permanente, lo profundo
y lo estable; pues la identidad y los intereses ““ dependen del contexto historico, cultural, politico
y social. Es decir, las acciones del Estado en politica exterior son constrefiidas y empoderadas por

las précticas sociales prevalecientes a nivel interno e internacional” (Hopf, 1998, pag. 177).

En las investigaciones desde el constructivismo se parte del supuesto de que todos
los Estados —en tanto son considerados actores de las relaciones sociales— tienen
identidad, y esta propiedad inherente a ellos tiene efectos sobre la politica exterior,
independientemente de que los elementos ideacionales que la conforman estén
anclados en tradiciones y fuerzas profundas y del grado de consenso entre las elites
y la sociedad que exista respecto a los mismos, e¢ independientemente de que esos
elementos identitarios estén vinculados con una concepcion de bien general, de
modo que el grado de consenso existente no modifica el rol explicativo del concepto

(Vitelli, 2014, pag. 149).

Esto lleva a establecer que los avances hechos por Colombia como Estado Parte de varios
acuerdos multilaterales permite interpretar el compromiso que tiene el pais en: a) afianzar aquellos

aspectos inherentes a la modernidad, como una muestra clara de responder a la cuarta revolucion
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industrial de la que habla Klaus Swabs, quien hace referencia a un nuevo sistema de
relacionamiento que satisfaga las necesidades basicas de todos los seres humanos, que respete los
recursos del planeta que sea mas justo y cuyo objetivo no sea el crecimiento econdémico
exclusivamente, pues los valores planetarios han cambiado y no “se pueden promover cosas
toxicas, hoy el mundo aunque se reconoce diverso, promueve: la seguridad, el trabajo, el empleo
y hasta las cosas sanas, saludables y justas para todas las generaciones, como aire, agua, energia y
tierra limpia para todos” (World Economic Forum, 2016) y b) con la propuesta del afio 2016
surgida en Latinoamérica sobre los 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible ~ODS- los cuales tienen
vigencia hasta el aiio 2030 e involucraron a diferentes actores con el fin de garantizar las libertades
de los Estados y renovar la manera de concebir temas como por ejemplo: los derechos humanos,
la prosperidad, la paz, la multiculturalidad y la sostenibilidad ambiental.

Por lo cual, se entiende que Colombia debe reconocer por medio de nuevas normativas la
responsabilidad personal, institucional y global para adaptarse a la nueva sociedad tecnologica,
digital, libre, abierta, que esta redefiniendo al ser humano, los recursos naturales, lo metales
preciosos como el oro (luego de la crisis financiera del 2008 y siendo hoy China el pais con las
mayores reservas de oro del mundo) entre otros y lo que significa trabajar y tener la posibilidad
tangible de estar integrado con cualquier parte del mundo.

Lo anterior, muestra que estos elementos del constructivismo hacen ver la necesidad de
modular (flexibilizar, incorporar) las normas colombianas frente a aspectos como: la identidad, los
intereses, la promocion y proteccion de los derechos y la sostenibilidad ',

En sintesis, lo que ofrece el constructivismo es dejar claro que las identidades son
socialmente construidas, y por ende se encuentran en constante proceso de evolucion lo cual
contrasta con los estaticos TBI que permiten el aumento de la inversion extranjera, lo cual genera
una asincronia y “un choque entre la proteccion a los derechos de los inversionistas y las
obligaciones que tienen los Estados en materia de derechos humanos” (Alvarez, Z, 2015, pag. 21)

y en especifico para Colombia, donde la inversiones hechas en el sector de los hidrocarburos y

12 Paradigma que permite pensar en un futuro en el cual las consideraciones ambientales, sociales y
econdmicas se equilibran en la bisqueda del desarrollo y de una mejor calidad de vida en tres &mbitos —la sociedad,
el medio ambiente y la economia—entrelazados con sus factores socioldgicos, econdomicos y politicos, desde la
estructura y las interacciones.
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mineria han alterado los derechos sobre la tierra, tanto de campesinos como de indigenas, razéon
por la cual el Estado se encuentra en una encrucijada sobre a ;Quién proteger?, haciendo énfasis
que en cualquier caso se debe cumplir con todas las obligaciones de origen internacional ya

contraidas.

Asimetria entre obligaciones multilaterales, obligaciones bilaterales y la normatividad

interna colombiana.

En diversos laudos arbitrales, los tribunales han hecho referencia a la obligacion de otorgar
vigilancia y proteccion a la inversion extranjera, también sefialada como la obligacion de ejercer
la debida diligencia, en orden de poder definir un acto u omision del Estado que haya sido contrario
al trato justo y equitativo, a la proteccion y seguridad plena entre otros. En estos casos, la nacion
favorecida, la clausula paraguas y el trato equitativo, han sido analizados conjuntamente por el
tribunal y se ha interpuesto el uno al otro. El estandar de proteccion y seguridad plenas es, a
menudo, incluido en los tratados como una obligacion separada y por lo tanto es aplicable
principalmente cuando la inversion extranjera ha sido afectada por conflictos de caracter civil o
violencia social, o ambiental. La obligacion de vigilancia ha sido considerada como derivada del
derecho internacional consuetudinario.

La Constituciéon Politica de Colombia de 1991 consagra un conjunto de principios y
garantias en favor de todas las personas, naturales o juridicas nacionales y extranjeras,
configurando las bases de la estructura normativa. En la carta fundamental, los principios de
justicia y equidad son los pilares sobre los que el constituyente establecié todo el ordenamiento
juridico del pais. El articulo 4° indica el deber de nacionales y extranjeros en Colombia de acatar
la Constitucion, las leyes, respetar y obedecer las autoridades. El articulo 8° sefiala la obligacion
del Estado y de las personas en proteger las riquezas culturales y naturales de la nacion. El articulo
9° expresa lo concerniente a las relaciones exteriores del Estado las cuales se fundamentan en la
soberania nacional, en el respeto a la autodeterminacion de los pueblos y en el reconocimiento de
los principios del derecho internacional aceptados por Colombia; ademas de los anteriores se
suman el articulo 13 referente al derecho a la igualdad, el 23 al debido proceso y el articulo 80 que

establece que el Estado planificara el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales, para
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garantizar el desarrollo sostenible, la conservacion, restauracion o sustitucion.

Por su parte, el Decreto 2080 de 2000 referente al régimen general de inversiones de capital
del exterior en Colombia y de capital colombiano en el exterior, hace referencia en el articulo 2°
del principio de igualdad en el trato, indicando que la inversion de capital del exterior en Colombia
sera tratada para todos los efectos, de igual forma que la inversion de nacionales residentes. En
consecuencia, y sin perjuicio de lo estatuido en regimenes especiales, no se podran establecer
condiciones o tratamientos discriminatorios a los inversionistas de capital del exterior frente a los
inversionistas residentes nacionales, ni tampoco conceder a los inversionistas de capital del
exterior ningun tratamiento mas favorable que el que se otorga a los inversionistas residentes
nacionales.

Los avances normativos antes sefialados son una muestra clara de los avances que el pais
ha tenido en materia de inversion extranjera; a través de las cuales se busca, no solamente dar
proteccion a los extranjeros dentro del territorio colombiano; sino de lograr la igualdad en las
negociaciones fuera del pais, sin ir en detrimento del orden social, politico, economico y ambiental
del pais.

Ahora bien, en cuanto a los Tratados de Libre Comercio, estos de una parte han traido
prosperidad al pais por la incursién de nuevas empresas que traen procesos mas modernos y
brindan la posibilidad de generar empleo; sin embargo; frente a este modelo globalizador existen
circunstancias que no resultan tan benéficas para el pais; pues de continuar con la politica de
inversion extranjera se acabard la industria local, las pequefias empresas no llegaran a la segunda
generacion y se estancard el papel de pais exportador de materia prima.

Situacidn que encaja en la perspectiva socioldgica del constructivismo que hace referencia
a la “interdependencia y la integracion que se alcanzan entre Estados y que se explican por un
complejo sistema de vinculos que responden a los intereses de los sujetos y el papel que cada uno
de ellos juega en ese sistema” (Vela, 2014, pag. 3). Planteamiento que se comprende desde el
marco normativo y los postulados de los diferentes Tratados de Libre Comercio, para el caso el
celebrado entre Colombia y Canada.

De esta forma el constructivismo permite comprender ;Cémo las diferentes modalidades
sociales que se ponderan en valores comunes que son “llevados a instituciones que, ademas de

comportarse como instrumentos para generar estabilidad, transparencia y certidumbre, también
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son capaces de trasformar la realidad” (Vela, 2014, pag. 4)?

Es a partir, de este punto, que la realidad se transforma o varia, cuando en la relacion que
se da con la inversion extranjera media un laudo arbitral que transforma todo el contexto, desde el
litigio que da ocasion a ello; como el caso en andlisis; en donde la multinacional canadiense Eco
Oro Minerals discute el incumplimiento de Colombia en el contrato celebrado para la explotacion
minera de oro en el Param6 de Santurban.

Esto demuestra “las deficiencias en la redaccion sobre si estos tratados obligan a los
inversionistas y los Estados a cumplir con los derechos humanos y los principios democraticos, o
si solo brindan simples condiciones marco en las que se basa el acuerdo” (Pendleton, 2018, pag.
327), pese a que en la actualidad el apartado normativo que integra los acuerdos in extenso hablan
de la incorporacion de los derechos humanos y la proteccion del medio ambiente. Estos
planteamientos que resultan contradictorios, cuando se establece la necesidad de generar una
integracion normativa que equipare la norma internacional con la normativa interna del Estado;
pues es claro, que frente a una disputa como la librada por Colombia y Eco Oro Minerals se deja
practicamente en cero la norma interna frente a lo dispuesto por el TLC. Un ejemplo claro de lo
senalado “es el articulo 832, la clausula de eleccion de Ley del TLC, Canad4a-Colombia, establece
que el tribunal “decidira los asuntos en disputa de conformidad con su acuerdo y las normas
aplicables de derecho internacional” (Pendleton, 2018, pag. 329), el cual en la practica no debe
pasar por encima de la proteccion de los derechos humanos y el medio ambiente como sucede con
el caso en discusion.

Es por ello, que la regla de jerarquia aplicada a los derechos humanos y tratados de
inversion debe ser vista como una obligacion del Estado de regular. Como lo sefiala Pendleton

(2018):

El ius cogens también podria reemplazar la idea del derecho internacional como un
sistema horizontal de reglas. Los tribunales de inversion no han abordado la
cuestion delijus cogens, sin embargo, es razonable concluir que estos mismos
tribunales que se han negado a proteger las inversiones adquiridas mediante fraude
por razones de politica publica también se negarian a salvaguardar una inversion

que violara el ius cogens hipotético podria extenderse a otras normas de derechos
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humanos bien reconocidas, como el derecho al agua y el derecho a la tierra, que

estan en discusion en el caso pendiente de Eco Oro (pag. 333)

En este punto de la discusion es claro que las politicas publicas en materia de proteccion
de los recursos naturales, por parte del Estado, deben ser: una constante garante de las obligaciones
internacionales y también de las inversiones extranjeras soportadas entre otras en los Tratados

Bilaterales de Inversion —TBI-.
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Conclusiones

Acerca del marco teorico propuesto por Wendt (1999) norma, estructura e identidad, se
evidencia que si se puede materializar y se da cuenta de esto en el desarrollo de esta investigacion,
pues el trabajo empirico demostr6 que el constructivismo de las relaciones internacionales es muy
util para este tipo de andlisis, pues este enfoque sostiene que: 1) el tema fundamental no
necesariamente es la violencia y el problema hoy se centra en los intereses y 2) que mas alla de las
estructuras y de las imposiciones normativas, las relaciones internacionales son maleables
conforme a los agentes que intervienen, pues efectivamente los Estados viven en un constante
cambio que se origina en las relaciones sociales que forjan la identidad y esta es determinante para

las negociaciones internacionales que se dan entre Estados e inversionistas extranjeros.

Adicionalmente, se comprueba que: primero, cuando los Estados acuden ante el CIADI no
siempre pierden, en efecto como se demuestra en el trabajo empirico que contiene la presente
investigacion, de los 77 casos estudiados, en el 49% de los casos, los Estados ganaron la disputa a
pesar de haber cedido de su soberania la competencia de administrar justicia y segundo que no
obstante la aceptacion de la jurisdiccion del CIADI, esta significo para los Estados una limitacion
de su soberania, la cual se expresa en una limitacion en la toma de decisiones de politica
publica. En efecto, los Estados para evitar ser llevados las instancias del CIADI, tuvieron que
limitar sus condiciones de politica publica en virtud de los acuerdos que habian establecido con
los inversionistas.

Asi, la mitad de los casos estudiados en esta investigacion demuestra que los Estados no
pudieron tomar decisiones en sectores como servicios publicos, petréleo y mineria porque sobre
ellos pesaba la posibilidad de ser llevados ante las instancias del CIADI y las sentencias muestran
que los Estados anfitriones actuaron en contra de los compromisos asumidos con los inversionistas.

También se concluye que el creciente desarrollo de la inversion extranjera se ha visto
acompafiado por un rdpido desarrollo de un derecho internacional que define los derechos y
obligaciones entre los Estados anfitriones y los inversionistas extranjeros, lo cual exigi6 la creacion
de procedimientos para resolver las controversias; es por ello, por lo que el CIADI desde su

creacion se ha ido empoderando como mediador en la solucion de controversias, inherentes a la
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inversion extranjera (a diciembre de 2018 registra 676 casos) y hoy el CIADI opera como piedra
angular en el arbitraje internacional de inversiones acogiendo toda clase de Tratados
Internacionales los cuales suman mas de cinco mil, la mayoria de los cuales tienen su origen en
los ultimos veinte afios.

Los casos estudiados en esta investigacion correspondientes al periodo del periodo 1996-
2018 demuestran que el CIADI opera siempre y cuando las partes den su consentimiento, lo que
permite concluir que si no existe el consenso interpartes el arbitraje no se puede realizar y lleva
ademas a sefialar que el Convenio de Washington no tuvo en cuenta los tratados como instrumentos
capaces de facultar el arbitraje para el inversor extranjero. Por el contrario, se evidencia que la
jurisdiccidn del Centro exige un compromiso arbitral de indole contractual entre el Estado anfitrion
y el inversionista extranjero, para considerar una diferencia a su resolucion o participacion.

Adicional a esto se encuentra que: “Los Estados Latinoamericanos padecen una oleada de
demandas ante tribunales internacionales de inversion, amparados en instrumentos tales como
TLC, APPRI o TBI, que garantizan los derechos de inversionistas extranjeros en su territorio”
(Lozada, 2018, pag. 239) y que como regiéon LATAM contribuye con mas casos cerrados que
cualquier otro lugar del mundo (Ver figura 51) y actualmente continta siendo LATAM la region
con mayor casos pendientes pertenecientes a: Venezuela (24 casos), seguido de Colombia (9 casos)
y Pert (8 casos).

Sin embargo, vale la pena resaltar que El Salvador en el periodo 2003-2013, gand todas las
disputas ante el CIADI, mientras que Bolivia en el periodo 2002-2010 las perdi6 todas (Ver tabla
50) y posteriormente Ecuador y Venezuela se retiraron del CIADI durante el periodo comprendido
entre el 2007 y el 2012 aduciendo el elevado costo de las demandas en areas neuralgicas como el
agua y saneamiento, salud y energia.

Frente a esto, los 77 casos estudiados demuestran que las disputas ante el CIADI
efectivamente son exorbitantes, pues por ejemplo: las nueve (9) demandas en contra de Colombia
suman mas o menos veinte mil millones de ddlares, lo cual, es inviable para el pais pues esto
equivale por ejemplo a: al 9% del PIB de 2018; a siete (7) veces la utilidad neta de ECOPETROL
registrada en el afio 2018 (la més alta de los ultimos 5 afios); a dos (2) veces el presupuesto
asignado en el 2019 por la Ley de financiamiento para el sector de educacion; a dos (2) veces las

exportaciones de Colombia en el 2018 o al valor de la deuda externa de Colombia en el afio 2000
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y por tanto desde un punto de vista econdmico resulta incomprensible e inalcanzable para el Estado
colombiano y mas aun cuando en las disputas se media la proteccion del medio ambiente como
parte de los bienes de interés publico.

Por otra parte, esta investigacion, demuestra que los sectores econémicos de los casos

cerrados de Latinoamérica (Ver figura 52) tienen una relacion evidente con las privatizaciones de
servicios publicos y el desarrollo minero energético de la década de los afnos 90 siendo los
siguientes sectores los que tuvieron el mayor nimero de demandas: suministro de electricidad con
doce (12) casos, extraccion de petroleo con diez (10) casos y la fabricacion de productos minerales
no metalicos con nueve (9 casos).

Asi mismo, en la agrupacion de paises por tipo de sector demandado se encuentra que: el

conjunto mas grande de paises demandados esta representado por el suministro de electricidad y
estd conformado por seis (6) paises: Argentina, Bolivia, Ecuador, Venezuela, Panama y Pert, pais
que también se encuentra presente en todos los demas temas que fueron objeto del mayor niumero
de demandas tales como: construccion, actividades financieras y fabricacion de alimentos (Ver
tabla 52).

Adicionalmente, esta investigacion también permitio determinar que la sede principal de

las empresas que mas han demandado a LATAM esta radicada en Estados Unidos con veinte (20)
casos, Paises Bajos con dieciséis (16) casos y Espana con diez (10) casos y sorprende que un pais
pequefio como Barbados tenga cuatro (4) demandas lo cual lo pone en situacién similar a la de
Chile como demandante de LATAM (Ver figura 53), pero de lo que se puede interpretar que
posiblemente las nacionalidad de las empresas demandantes no siempre corresponden con la de
los paises firmantes del Tratado, pues tomando el caso de Barbados se pude deducir que aunque
la empresa aparezca radicada en Barbados el control real o matriz muy seguramente esta en paises
desarrollados como Estados Unidos, Paises Bajos, Francia, entre otros.

Otro hallazgo importante de esta investigacion es que desmitifica que todas las demandas

ante el CIADI sean por seguridad juridica (Ver tabla 52), y logra demostrar que las demandas
presentadas en su mayoria son por casos de expropiacion directa e indirecta, y que los otros casos
han sido admitidos porque fue alegada una violacion al trato justo y equitativo (Ver figura 54),
aspecto que contintia siendo una tendencia y que ha sido abordado por autores como Anzola
(2014).

228



Tabla 49. Tendencia de los casos cerrados (1994-2016)

PAIS Total, casos | Resuelto fuera del | En contra del | A favor

tribunal Estado del
Estado
Argentina (1999-2005) 6 4 1 1
Bolivia (2002-2010) 2 1 1 0
Chile (2001-2004) 2 0 1 1
Costa Rica (1996-2014) 8 4 1 3
Ecuador (2001-2009) 9 4 3 2
El Salvador (2003-2013) 3 0 0 3
Guatemala (2003-2013) 3 0 2 1
Nicaragua (2006) 1 1 0 0
Panama (2006-2014) 3 1 0 2
Paraguay (1998- 2007) 3 1 1 1
Pert1 (2003-2012) 8 2 2 4
Uruguay (2010) 1 0 0 1
Venezuela (1996-2014) 28 6 15 7
Total 77 24 27 26
Porcentajes 31% 35% 34%

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI. Datos capturados el 19 de marzo de 2019
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Tendencia de las cldusulas invocadas en los casos concluidos

56
54
s Fxpropiacion directa e indirecta === Trato justo y equitativo/Estdndar minimo de tratamiento
(incluidas las reclamaciones por denegacion de justicia).
= Proteccion y seguridad plenas Claususla Paragiias
e=—=Transferencia de fondos e Trato Nacional
e \edidas arbitrarias, irrazonables y/o dscriminatorias e \acion mas favorecida

Figura 51. Tendencia de las clausulas invocadas en los casos concluidos.

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI. Datos capturados el 21 de marzo de 2019
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Tabla 50. Conjunto de paises demandados por el mismo sector economico

Pais N° de Sector Paises . . Estados o . . . . . . . Luxemburgo | Reino
Anfitrion | sectores | Econémico EN Chile | Francia Unidos Espafia | Malasia | Suiza | Alemania | Canada | Argentina | China | Pert | Barbados yPortugal | Unido TOTAL
Informacién y
Argentina, 1 Comunicacion 5 3
Bolivia, (Telecomunic
aciones)
Argentina, Suministro de
Costa L
. electricidad,
Rica, as, vapor
Ecuador, 2 | Bas, vapory 1 2 1 12
aire
Guatemala, ..
. acondicionado
Panama,
Peru.
g(r)%ﬁ,r;;ma, Extraccion de
i 3 | petroleo crudo 3 1 10
Ecuador, as natural
Venezuela ve
.. Fabricacion de
Bolivia,
Panama. otros
A 4 | productos 4 1 1 1 9
Perq, .
minerales no
Venezuela 1
metalicos
Agua,
saneamiento y
proteccion
Bolivia 5 | contra 1 1
inundaciones
(alcantarillado
)
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iﬁfsitrién segor:: ]s-“;iztr(l);mico gz}soe: Chile Francia EUSItﬁgg: Espafia | Malasia | Suiza | Alemania | Canada | Argentina | China | Pert | Barbados ;‘%’;ﬂzg{go Eflliré(:) TOTAL
g?&f&or Construccion
’ 6 | (Act. 1 1 1 1 1 5
Guatemala, e
i Inmobiliarias)
Perq,
Turismo
Costa Rica 7 | (actividades 2 3
inmobiliarias)
Costa
Rica,
El 8 | Transportes 2 2
Salvador,
Actividades
de servicios
financieros,
Peru 9 | excepto 1 1
seguros y
fondos de
pensiones
gzlilva dor Extraccion de
, ’ 10 | minerales 2 1 3 8
Peru, 1.
metalicos
Venezuela
Fabricacion de
Nicaragua, 1 sustancias y 1 2
Venezuela. productos
quimicos
Actividades
profesionales,
cientificas y
Paraguay 12 téenicas 1 2
(Servicios y
Comercio)
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Pais
Anfitrion

N° de
sectores

Sector
Economico

Paises
Bajos

Chile

Francia

Estados
Unidos

Espaiia

Malasia

Suiza

Alemania

Canada

Argentina

China

Perti

Barbados

Luxemburgo
y Portugal

Reino
Unido

TOTAL

Chile,
Costa
Rica,
Paraguay,
Perq,
Venezuela

Fabricacion de
productos
alimenticios
(Agricultura,
pescay
silvicultura)

Costa
Rica,
Venezuela

14

Actividades
de servicios
financieros,
excepto
seguros y
fondos de
pensiones

Uruguay

Fabricacion de
producto de
tabaco.

Venezuela

16

Agencia de
viajes,
operador
turistico,
servicio de
reservas y
actividades
relacionadas.

Venezuela

17

Fabricacion
manufacturera

Venezuela

Comercio al
por mayor y al
por menor y
reparacion de
vehiculos de
motor y
motocicletas.

Venezuela

19

Produccion de
cultivos y
animales, caza
y actividades
de servicios
relacionados.
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Pais
Anfitrion

N° de
sectores

Sector
Economico

Paises
Bajos

Chile

Francia

Estados
Unidos

Espaiia

Malasia

Suiza

Alemania

Canada

Argentina

China

Pert

Barbados

Luxemburgo
y Portugal

Reino
Unido

TOTAL

Venezuela

20

Transporte
aéreo

Venezuela

21

Fabricacion de
metales
basicos

Venezuela

22

Minas y
Canteras
(transporte y
almacenamien
to).

TOTAL

16

4

5

20

10

1

6

2

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI. Datos capturados el 19 de marzo de 2019
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Tendencias de los sectores econdmicos y/o politicas demandadas (1999-2014)

Minas y Canteras...

Fabricacidon de metales basicos

Transporte aéreo

Produccién de cultivos y animales, caza y actividades de servicios relacionados.
Comercio al por mayor y al por menor y reparacién de vehiculos de motor y...

Fabricacion manufacturera.
Agencia de viajes, operador turistico, servicio de reservas y actividades...

Fabricacion de producto de tabaco.

Fabricacion de productos alimenticios

Actividades de servicios financieros, excepto seguros y fondos de pensiones
Fabricacidn de productos alimenticios...
Actividades profesionales, cientificas y técnicas...

Fabricacién de sustancias y productos quimicos

Otras actividades profesionales, cientificas y técnicas (transportes)

Extraccion de minerales metélicos

Actividades de servicios financieros, excepto seguros y fondos de pensiones
Agricultura...

Transportes

Turismo...

Construccion (Act. Inmobiliarias)

Agricultura, pesca y silvicultura

Agua, saneamiento y proteccidn contra inundaciones (alcantarillado)
Informacién y Comunicacion...

Fabricacién de otros productos minerales no metalicos

Extraccidn de petroleo crudo y gas natural

Suministro de electricidad, gas, vapor y aire acondicionado.
Informacién y Comunicacion...

Figura 52.Tendencia de los sectores econdmicos y/o politicas demandadas.

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI. Datos capturados el 21 de marzo de 2019
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Tabla 51. Casos cerrados por paises Latinoamericanos y sectores econdmicos

Paises

Sector econémico

Argentina
(1999-2005)

Bolivia
(2002-2010)

Chile
(2001-2004)

Costa  Rica
(1996-2014)

Ecuador
(2001-2009)

El Salvador
(2003 - 2013)

Guatemala
(2003- 2013)

Nicaragua
(2006)

Panama
(2006-2014)

Paraguay
(1998-2007)

Peru
(2003-2012

Uruguay
(2010)

Venezuela
(1996-2014)

Total
por

sector

Informacion y  Comunicacion

(Telecomunicaciones)

Suministro de electricidad, gas,

vapor y aire acondicionado.

12

Extraccion de petroleo crudo y

gas natural

Fabricacion de otros productos

minerales no metélicos

Informacion y Comunicacién

(Telecomunicaciones)

Agua, saneamiento y proteccion
contra inundaciones

(alcantarillado)

Agricultura, pesca y silvicultura

Construccion (Act. Inmobiliarias)

Turismo

(actividades inmobiliarias)

Transportes

Agricultura
(Produccién  de  cultivos y
animales, caza y actividades de

servicios afines)

Actividades de servicios
financieros, excepto seguros y

fondos de pensiones

Extraccion de minerales

metalicos

Otras actividades profesionales,

cientificas y técnicas (transportes)

Fabricacion de sustancias y

productos quimicos

Actividades profesionales,
cientificas y técnicas

(Servicios y Comercio)
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Paises

Sector econémico

Argentina
(1999-2005)

Bolivia
(2002-2010)

Chile
(2001-2004)

Costa  Rica
(1996-2014)

Ecuador
(2001-2009)

El Salvador
(2003 - 2013)

Guatemala
(2003- 2013)

Nicaragua
(2006)

Panama
(2006-2014)

Paraguay
(1998-2007)

Pera

(2003-2012

Uruguay
(2010)

Venezuela
(1996-2014)

Total
por

sector

Fabricacion de productos
alimenticios

(Agricultura, pesca y silvicultura)

Actividades de servicios
financieros, excepto seguros y

fondos de pensiones

Fabricacion de productos

alimenticios

Fabricacion de producto de

tabaco.

Agencia de viajes, operador
turistico, servicio de reservas y

actividades relacionadas.

Fabricacion manufacturera.

Comercio al por mayor y al por
menor y reparacion de vehiculos

de motor y motocicletas.

Produccion  de  cultivos y
animales, caza y actividades de

servicios relacionados.

Transporte aéreo

Fabricacion de metales basicos

Minas y Canteras

(transporte y almacenamiento).

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI. Datos capturados el 21 de marzo de 2019
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22 Sectores econdmicos demandados por paises inversionistas

TOTAL DEMANDAS
POR CADA SECTOR

Chile

o
Paises Bajos Francs  EstadosUnidos Espafia Malasie suga Alemania Canada Argentina china Peri Bartados L"‘:“"“"I" ¥ | Renounido

®informacién y Comunicacién

2
(Telecomunicaciones)

1
= gas, vapory 1 1 7
= Extraccidn de petroleo crudo v gas natural 3 ® 1
. de otros metakicos a 1 1 1
mAgua, ¥ contra 1
W Construccion (Act. Inmobikarias) 1 1 1 1 1
- Turismo
(actradades inmobdarias)

®Transportes 2

® Actiidades de serwcios financieros, excepto seguros y fondos de pensiones 1
BExtraccion de minerales metalicos 2 2 1 3
W Fabricaciin de sust ancias y productos quimicos 1 1

WActvidades profesionales, cientificas y técnicas
[Servicios y Comerria)

= Fabricacién de productos alimenticios
(Agricultura, pesca y silicultura)

= Actividades e servicios financie s, xc epto SEguros y 1ondos de pensionas 2 1 1

= Fabricacion de producto de tabaco. 1
Agencia de viajes, operador TUristIco, Sericio de reservas y activida des relaclonadas 1

= FaACacion manufacturers. =

= Comercio al por mayor y al por menor y reparacién de vehiculos de motor y motocicletas. 1

W Produccién de cultivosy animales. caza y actividedes de servicios relacionados. 1 1

WTransporte aérec 1 1

m Fabricacidn de metales basicos 1

= Minas y Canteras
(transporte y almacenamiento).

Figura 53. Los 22 sectores econdmicos por paises inversionistas que fueron demandados y fueron concluidos entre 1996-2014

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI. Datos capturados el 21 de marzo de 2019
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Tabla 52 Tendencias de las clausulas invocadas en los casos concluidos

.(1996-2014)

Trato justo y
equitativo/Estandar
Expropiacion O 613 Proteccion MELIGES Nacion
‘ prop tratamiento 5 Clausula | Transferencia Trato arbitrarias, , Seguridad
PAIS directa e . . y seguridad . . mas g
AET (incluidas las Paraguas de fondos Nacional | irrazonables y/o . Juridica
indirecta . plenas oAy A favorecida
reclamaciones por discriminatorias
denegacion de
justicia).

Argentina 4 4 4 3 1 1 3 0 0
(1999-2005)
Bolivia 2 1 0 0 0 1 0 0 0
(2002-2010)
Chile 2 2 1 0 0 1 0 1 0
(2001-2004)
Costa Rica 6 8 4 4 0 4 2 1 0
(1996-2014)
Ecuador 5 5 2 4 0 2 5 1 0
(2001-2009)
El Salvador 3 2 0 0 0 2 0 1 0
(2003-2013)
Guatemala 2 3 1 1 0 1 2 0 0
(2003-2013)
Nicaragua 1 1 0 0 0 0 0 0 0
(2006)
Panama 2 2 2 0 0 0 1 1 0
(2006-2014)
Paraguay 2 3 0 2 0 0 2 0 0
(1998-2007)
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Trato justo y

equitativo/Estandar
Expropiacion LMAILIOGS Proteccion e Nacién
: prop tratamiento . Clausula | Transferencia Trato arbitrarias, z Seguridad
PAIS directa e . . y seguridad . ] mas g
Aol (incluidas las Paraguas de fondos Nacional | irrazonables y/o . Juridica
indirecta . plenas Yo A favorecida
reclamaciones por discriminatorias
denegacion de
justicia).
Peru 4 4 2 0 0 2 2 2 0
(2003-2012)
Uruguay 1 1 0 1 0 0 1 0 0
(2010)
Venezuela 22 18 13 7 3 3 6 3 1
(1996-2014)
Total 56 54 29 22 4 17 24 10 1
Tendencias

Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI. Datos capturados el 21 de marzo de 2019
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90

Tendencia de los casos cerrados

80 77
mmm Total Casos mmmm Resuelto fuera del tribunal e En contra del Estado e A favor del Estado

Figura 54. Tendencia de los casos cerrados de LATAM vy el Caribe 1996-2014.
Fuente: Elaboracion propia con datos CIADI. Datos capturados el 19 de marzo de 2019
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Sin embargo, cualquiera que sea el fundamento para la demanda, el problema que se

destaca en la mayoria de los casos es la proteccion a los bienes de interés publico que por ejemplo:

para el caso de Colombia, pais que aun no cuenta con experiencia en materia de arbitraje
internacional de inversiones; cualquier pronunciamiento realizado por las altas Cortes relacionadas
frente a los bienes de interés publico, queda practicamente invalidada pues Colombia al igual que
los otros Estados miembros del CIADI cedi6 parte de su soberania al entregar la competencia de
la administracion de justicia, dejando de lado el tramite ordinario de los jueces estatales. Esto
conlleva a establecer que existe una asincronia normativa pues el Estado colombiano debe velar
por las Obligaciones bilaterales que se desprenden de los TBI y también debe velar por las

Obligaciones Multilaterales internacionales relacionadas con los Bienes de Interés Publico.

Como se pudo analizar del arbitraje solicitado por la multinacional canadiense Eco Oro
Minerals el cual estd en proceso de tramite, existe un sesgo de vulnerabilidad para el Estado pues
con este procedimiento del CIADI se impide que Colombia implemente sus propias politicas
publicas legitimas respecto de la conservacion ambiental y la proteccion de los Derechos Humanos
en el Paramo de Santurban y es por ello, que existe una clara necesidad de revisar las politica de
concesion de titulos en el pais, que le permita blindarse frente a la situacion antes mencionada;
debido a que el problema no radica en la delimitacion de los paramos, sino en la concesion de los
titulos donde no se debe; situacion que lleva a otra problematica y es saber que si la demanda sale
a favor de Eco Oro Minerals esta va a permitir que se generen un sinnimero de demandas contra
el pais, al recordar que en el 2016 se anularon una serie de titulos mineros adjudicados en la misma

zona.

Lo senalado permite sugerir que futuras investigaciones considere que el proyecto
Angostura como se demostro transgrede varias normas incluido el Tratado de Libre Comercio
firmado entre Canada y Colombia que en el capitulo XVII sobre medio ambiente, establece en el
articulo 17.01 los derechos soberanos y responsabilidades de conservar y proteger su medio
ambiente...y el articulo 17.03 acuerdo sobre medio ambiente, en donde, Canad4 y Colombia se
obligan a la conservacion, proteccion y mejora del medio ambiente en el territorio de cada Parte. ..

el compromiso de no dejar sin efecto leyes ambientales y nacionales para incentivar el comercio.
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Se tiene entonces, que la presencia del Estado colombiano ante el CIADI por la disputa
contra Eco-Oro Minerals contradice los postulados del Tratado de Libre Comercio, generando con
ello, una ambigiiedad frente a lo pactado y lo deseado en estos momentos por la multinacional

Canadiense Eco Oro y los demas socios del proyecto Angostura.

Por tanto, teniendo en cuenta los hallazgos del trabajo empirico realizado en esta
investigacion se recomienda que: 1) Los paises de América Latina, en cuanto a las relaciones
internacionales, afinasen su la politica exterior a partir de estructuras normativas mas solidas y
marcos tedricos propios, para evitar que los intereses de los Estados desarrollados desvirtien la
busqueda de mayor autonomia y desarrollo de los paises de la region. 2) Que Colombia considere
la creacion de un mecanismo de control o un organismo que atienda los procesos ante el CIADI,
logrando con esto, crear la jurisdiccion para la intervencion de este organismo en los asuntos
internos del pais. Y 3) La defensa de Colombia frente al caso Eco—Oro Minerals debe ser
estructurada desde la defensa de los bienes de interés publico los cuales tienen igual rango de
importancia que los tratados de inversiones, al ser ambos parte del derecho internacional ratificado
por Colombia y no hacer la defensa de Colombia desde la politica interna o de los asuntos de
soberania, pues como se explicd la soberania con la competencia de la administracion de justicia
ya fue cedida al CIADI y 4) Que a futuro Colombia no contintie ofertando la clausula CIADI en

sus negociaciones internacionales tal como lo hacen México y Brasil.
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Anexos

Anexo A. Otros casos en contra de Colombia radicados ante el CIADI

Tabla 1. Glencore International A.G. And C.I. Prodeco S.A contra Colombia

GLENCORE INTERNATIONAL A.G. AND C.I. PRODECO S.A CONTRA COLOMBIA

Fecha

Fecha de registro: marzo 16 de 2016
Fecha de constitucion del tribunal: agosto 4 de 2016

Numero de proceso

Case No. ARB/16/6

Hechos

Reclamacion que inicio la empresa suiza por un fallo que profirio la
Contraloria General de la Republica. En el 2015 la Contraloria General
de la Republica sancion6 a la minera de carbon C.I Prodeco filial de
Glencore en Colombia, por una cifra superior a los $60.000 millones,
porque el ajuste en el contrato de concesion — un otrosi firmado en
2010 — redujo los ingresos del Estado por concepto de regalias.

Los antecedentes del fallo se remontan a finales de la década pasada,
cuando Prodeco solicit6 la renegociacion de su contrato de concesion
a la autoridad minera, en ese momento Ingeominas, considerando que
su pago por regalias era mayor al de otros operadores y que las
condiciones en las que se habia firmado el contrato a finales de los
aflos 80 eran distintas en materia de precios y expectativas del negocio.
Prodeco buscaba con la negociacion un escenario mas favorable para
desarrollar sus inversiones —estimadas en unos US$1.000 millones—y
planes de expansion que la llevarian a duplicar su produccion y a
incluir en ese programa la realizacion del puerto

Objeto de la disputa

Concesidén minera

Ubicacion

Carbonera Prodeco con operacion en el César
Mina Calenturitas, en La Jagua de Ibirico (Cesar)

Monto

US$16.500 millones

Clausulas del CIADI
invocadas

El procedimiento aplicable a esta disputa es el correspondiente al
Reglamento de Arbitraje del CIADI.

Acuerdo violado

BIT Colombia — Suiza de 2006

Situacion actual del proceso

El Estado colombiano radico a inicios de febrero del afio 2017 una
solicitud de objecion a la jurisdiccion del tribunal como una cuestion
preliminar.

Fuente: (Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones [CIADI], 2019)
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Tabla 2. América movil S.A.B de C.V contra Colombia ante el CIADI

AMERICA MOVIL S.A.B. DE C.V. CONTRA COLOMBIA ANTE EL CIADI

Fecha

Fecha de registro: octubre 3 de 2016
Fecha de constitucion del tribunal: julio 7 de 2017

Numero de proceso

Case ARB(AF)/16/5

Hechos

América Movil (duefia de Claro) presentd una solicitud de arbitraje
contra Colombia ante el Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) en Washington, por
violaciones al Tratado de Libre Comercio con México. América Movil
ya habia advertido la medida ante el Ministerio de Comercio, Industria
y Turismo, luego de que el MinTIC solicitara la reversion de la
totalidad de los activos afectados por los Contratos de Concesion e
iniciara un proceso de arbitraje doméstico ante la Camara de Comercio
de Bogota.

Segun América Movil, Colombia ha violado las obligaciones del
Tratado de Libre Comercio con México y del derecho internacional al
expropiar sin compensacion el derecho de propiedad de Comcel sobre
los activos afectados al Contrato de Concesion. Afirman que realizaron
"ingentes esfuerzos" por negociar amistosamente la disputa con
Colombia, pero al no encontrar una soluciéon, exigen una
indemnizacion equivalente al valor justo de mercado que tendria la
inversion en el momento de la "expropiacion" mas los intereses
correspondientes, conforme con las garantias del TLC con México,
monto que estaria por definirse. Colombia también es acusada de
violar su obligacion de otorgar a las inversiones de América Movil un
tratamiento justo y equitativo y el nivel minimo de trato exigido por el
derecho consuetudinario internacional, por la clausula de "nacion mas
favorecida".

La peticion fue presentada a nombre de América Movil por las firmas
de abogados Freshfields Bruckhaus Deringer, Aziz & Caye y Lloreda
Camacho.

Objeto de la disputa

Informacién y comunicacion

Ubicacién

Bogota, D.C

Monto

USS$ 40 millones

Clausulas del CIADI
invocadas

Mecanismo adicional del CIADI — reglas de arbitraje

Acuerdo violado

Tratado de Libre Comercio con México

Situacion actual del proceso

4 de noviembre de 2018 - El Tribunal emite la Orden Procesal No. 5
relativa a la produccion de documentos

Fuente: (Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones [CIADI], 2019)
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Tabla 3. Astrida Benita Carrizosa contra Colombia ante el CIADI

ASTRIDA BENITA CARRIZOSA CONTRA COLOMBIA ANTE EL CIADI

Fecha

Fecha del registro: marzo 9 de 2018
Fecha de la Constitucion del Tribunal: diciembre 11 de 2018

Numero de proceso

Case No. ARB/18/5

En octubre de 1998, el Gobierno colombiano de Andrés Pastrana
intervino la corporacién financiera Granahorrar por problemas de
liquidez y cese de pagos a proveedores, producto de la crisis

Hechos inmobiliaria vivida en Colombia a finales de los 90. Los demandantes
acusan al Estado de irregularidades en el proceso de intervencion y,
entre otros, consideran que nunca se verifico la insolvencia del banco
ni se les notifico la decision.

Objeto de la disputa Inversioén — Finanzas
Ubicacion Bogota, D.C

Monto USS$ 40 millones

US$323 millones
Clausulas del CIADI El procedimiento aplicable a esta disputa es el correspondiente al
invocadas Reglamento de Arbitraje del CIADI.

Acuerdo violado

Tratado bilateral de libre Comercio Colombia — India
Tratado bilateral de libre Comercio Colombia — Suiza
Asociacion de Comercio Exterior Colombia — Estados Unidos

Situacion actual del proceso

El 5 de febrero de 2019 el Tribunal celebra una primera sesién por
conferencia telefonica

Fuente: (Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones [CIADI], 2019)
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Tabla 4. Telefénica S.A demanda ante el CIADI Al Estado Colombiano

TELEFONICA S.A DEMANDA ANTE EL CIADI AL ESTADO COLOMBIANO

Fecha

Fecha registro: febrero 20 de 2018

Numero de proceso

Case No. ARB/18/3

Hechos

. El 28 de marzo de 1994 el Estado celebro cuatro contratos de
concesion con la Unidn Temporal Celumovil S.A, Celumoévil de la
Costa S.A y Compaiiia Celular de Colombia Cocelco S.A cuyo objeto
fue conferir a los concesionarios la facultad de prestar el servicio de
telefonia movil en las areas Oriental, Costa Atlantica y Occidental del
pais. En virtud del cual una parte del espectro radioeléctrico fue
asignado a proposito de la prestacion del servicio publico.

Asi, en la clausula 33 se pacto la reversion de los elementos y bienes
directamente afectados por la concesion sin que por ello se deba
efectuar compensacion alguna. Sin embargo, fueron las leyes 422 de
1998 y 1341 del 2009, en virtud de la facultad regulatoria que ostenta
el Congreso en materia de contratacion estatal, las que limitaron la
clausula a la obligacion de revertir unicamente la porcion del espectro
asignado y las radiofrecuencias, y en consecuencia los concesionarios,
por una parte, tendieron a interpretar el efecto de la normatividad a
propodsito de la no-reversion de los otros bienes e infraestructura
involucrados en la prestacion del servicio siendo que las
radiofrecuencias, desde los contratistas, se entendid como el Gnico
bien directamente afectado por la concesion.

Y, por otra parte, se aferraron a la posible ambigiiedad de la clausula.
Todo para justificar tanto la ausencia de asientos contables como la
amortizacion de los otros bienes e infraestructura desde 1998 hasta el
2010.

. MINTIC establecio que la clausula de reversion debe
entenderse como un elemento esencial del contrato de concesion y que
la misma no fue en ningin momento modificada durante la ejecucion
contractual. Tanto es asi que incluso se entiende incluida asi las partes
no la hayan pactado expresamente, pues su razéon de ser es la garantia
de la adecuada prestacion y continuidad del servicio publico.

o Respecto al argumento planteado por las compaifiias de
telefonia movil de que la disposicion 29 basada en el Articulo 365 de
la Constitucion permitia que los cambios legislativos afectaran el

contenido del contrato, incluyendo la clausula de reversion, en la
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TELEFONICA S.A DEMANDA ANTE EL CIADI AL ESTADO COLOMBIANO

Fecha

Fecha registro: febrero 20 de 2018

Numero de proceso

Case No. ARB/18/3

medida en la que el Estado es titular de la obligacion de mantener el
control y regulacion de los servicios publicos mediante la expedicion
de reglas unilaterales durante cualquier momento de la ejecucion
contractual, el Ministerio afirmé que dicha facultad reglamentaria del
legislativo bien puede llegar a modificar los aspectos normativos de la
concesion que giran alrededor de la regulaciéon servicio, pero
dificilmente podria entenderse como una facultad que pueda modificar
una norma meramente contractual del acuerdo.

Ahora bien, frente al litigio Telefonica V. Colombia ante el CIADI, el
APPRI Colombia-Espafia condensa el derecho aplicable. Siendo que
se cimienta sobre estindares de proteccion internacionalmente
exigibles, el Articulo IV establece escuetamente la aplicabilidad del
trato justo y equitativo a las inversiones. El tratado no es claro respecto
al alcance del estandar o de las obligaciones que de ¢l emergen, por lo
que podria entenderse en calidad de un open-ended standard que
resulta siendo inherentemente vago o problematico al aplicar el mismo
en abstracto a casos concretos. Sin embargo, ello no quiere decir que
un tribunal sea inhibido de extraer garantias especificas pues es posible
entender el trato justo y equitativo en calidad de un principio general
del derecho.

En el presente caso se dieron tres conductas en concreto: i) La
valoracion de la fusion de Colombia Telecomunicaciones y Telefonica
Moviles que tuvo como criterio que la reversion solamente incluia la
devolucion del espectro radioeléctrico, evidenciado en documento
CONPES 3721 de 2012, ii) La modificacion de 30 de diciembre de
2004 del contrato del otro operador Comcel, para expandir el espectro
de uso para la prestacion del servicio, en virtud del cual la obligacion
de revertir bienes usados no se encontraba, y iii) El Acta de la Camara
de Representantes de la sesion del 17 de junio de 2008 que da a conocer
la posicion del gobierno sobre la reversion de bienes distintos al
espectro. Por lo que es apenas l16gico que el estatus de la clausula de
reversion, con posterioridad a la Ley 422 de 1998 no fue claro ni para
los operadores, ni para el gobierno.

De lo anteriormente expuesto, lo mas fragil ain es que estas demandas
ante el CIADI son dos de cinco que han sido interpuestas, que de ser
exitosas resultarian en un deterioro para el PIB del Estado. En efecto,
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TELEFONICA S.A DEMANDA ANTE EL CIADI AL ESTADO COLOMBIANO

Fecha

Fecha registro: febrero 20 de 2018

Numero de proceso

Case No. ARB/18/3

Colombia necesita en estos momentos dos cosas: 1) Negociar las
clausulas de APPRI con cabeza fria y 2) contemplar presupuesto para
una buena defensa juridica.

Objeto de la disputa Regulacion sobre telecomunicaciones
Ubicacion Colombia
Monto US$1.008 billones
Clausulas del CIADI Reglamento de arbitraje (mecanismo complementario) del CIADI
invocadas

Acuerdo violado

Acuerdo para la Promocion y Proteccion Reciproca de inversiones —
APPRI Colombia — Espafia

Situacion actual del proceso

El 26 de abril de 2018, tras el nombramiento del demandado, Yves
Derains — francés — acepta su nombramiento como arbitro

Fuente: (Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones [CIADI], 2019)
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Tabla 5. Minera canadiense Red Eagle demanda a Colombia ante el CIADI
MINERA CANADIENSE RED EAGLE DEMANDA A COLOMBIA ANTE EL CIADI

Fecha Fecha de registro: 18 de abril de 2018
Numero de proceso Case No. ARB/18/12
La multinacional minera canadiense Red Eagle decidid elevar una

solicitud de arbitraje ante tribunales internacionales contra
Colombia, como parte de una demanda internacional.

Asi lo informo la empresa en un comunicado en el que sefiala que ha
presentado una solicitud de arbitraje para preservar los derechos de
la empresa, permitiendo que las discusiones actuales entre el
gobierno y la compaiiia lleguen a buen término. Segun la minera, se
ha estado en discusiones amistosas durante el ultimo afio con el
Ministerio de Comercio y la Agencia de Defensa del Estado para
llegar a un acuerdo sobre reembolso en costos incurridos en la
Hechos porcion delineada dentro del Paramo.

La empresa recordd que, durante 2014, el Ministerio de Medio
Ambiente establecio los limites de la Paramo, un humedal de gran
altitud donde la mineria esta prohibida. Esta delineacion incluia una
parte del Vetas Gold Project dentro del Paramo, que es uno de los
proyectos mineros que lidera la firma canadiense. Red Eagle record6
ademas que posee el 100% de los proyectos mineros en Santander,
de Vetas Gold, California Gold y Santa Ana Silver Projects, que
consisten en numerosos minas historicas y existentes y donde la
exploracion esta en marcha para delinear los recursos de vetas de alta
ley explotable por la mineria subterranea moderna.

Objeto de la disputa Recursos mineros
Ubicacion Paramo de Santurban en el departamento de Santander
Monto USS$ 40 millones de délares canadiense (+ 0 — 32 millones de ddlares
americanos)
Clausulas del CIADI Convenio del CIADI — Reglas de arbitraje
invocadas
Acuerdo violado Acuerdo de Libre Comercio entre Canada — FTA — y Colombia

o, 7 de agosto de 2018: tras el nombramiento del demandado, Philippe
Situacion actual del proceso

Sands (britanico / francés) acepta su nombramiento como arbitro
Fuente: (Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones [CIADI], 2019)
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Tabla 6. Minera canadiense Galway Gold demanda a Colombia ante el CIADI
MINERA CANADIENSE GALWAY GOLD DEMANDA A COLOMBIA ANTE EL

CIADI
Fecha Fecha de registro: abril 18 de 2018
Numero de proceso Case No. ARB/18/13

La minera canadiense Galway Gold presentd una demanda de
arbitraje contra Colombia, haciendo uso del Tratado de Libre
Comercio Canada — Colombia “con relacion al proyecto minero
Hechos Reina de Oro. Galway Gold reclama al Estado colombiano la
violacion del estandar minimo de trato y la expropiacion ilegal de su
inversion para la realizacion de actividades minera de exploracion y
explotacion oro.

Objeto de la disputa Recursos mineros

Concesion aurifera Reina de Oro ubicada en el Distrito Minero de
Vetas en el Departamento de Santander en Colombia
Monto US$700.000 millones

Ubicacion

El procedimiento aplicable a esta disputa es el correspondiente al
Reglamento de Arbitraje del CIADI.

Acuerdo violado Tratado de Libre Comercio Canada — Colombia

16 de agosto de 2018: tras el nombramiento de la demandada, Brigitte Stern
— en francés — acepta su nombramiento como arbitro

Clausulas del CIADI invocadas

Situacion actual del proceso

Fuente: (Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones [CIADI], 2019)
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Tabla 7. Gas natural FENOSA contra Colombia ante el CIADI

GAS NATURAL FENOSA CONTRA COLOMBIA ANTE EL CIADI

Fecha

Fecha de registro: marzo 21 de 2017
Fecha de constitucion del tribunal: diciembre 19 de 2017

Numero de proceso

Case No. UNCT/18/1

Hechos

La multinacional espafiola Gas Natural Fenosa, demand6 formalmente a
Colombia ante los tribunales del CIADI, por la intervencion que realizo
el Estado colombiano a Electricaribe.

La multinacional espafiola argumenta acciones y omisiones del Estado
colombiano que llevaron a la insolvencia de Electricaribe que, segun
esta empresa, constituye una violacion a la obligacion de trato justo y
equitativo.

La Organizacion espafiola sefiala ademas que el Estado colombiano
expropi6é a la electrificadora por medio de la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios — Superservicios —. Ademas, indica
que tanto las acciones y omisiones, como la expropiacion, son una
violacion del Tratado Bilateral de Promocion y Proteccion de
Inversiones, firmado en 2007 por Colombia y Espafia. Frente a esta
situacion el Estado colombiano contrademando a finales de 2018 a la
multinacional espafiola, reafirmando que tal accion se origind como
consecuencia de los perjuicios que enfrent6 el pais por el pésimo
servicio que ofrecia Electricaribe a lo que sumaba la falta de inversion.

Cabe recordar que Electricaribe fue intervenida por la Superservicios el
16 de noviembre de 2016 aduciendo deficiencias en la prestacion del
servicio, falta de capitalizacion para modernizar la infraestructura y el
no pago de las obligaciones.

Asi, cuatro meses después (14 de marzo de 2017), como lo dictan las
normas en servicios publicos en Colombia, la Superservicios orden6 la
liquidacion de Electricaribe, una empresa de la cual toda la region Caribe
dependia para recibir electricidad y de la que Gas Natural Fenosa tiene
el 85 % de las acciones.

El Gobierno asegur6 que era evidente que la compaifiia no podria seguir
respondiendo ante los usuarios y por eso la liquidé y comenzo el proceso
para encontrar un inversionista nuevo.

Objeto de la disputa

Recursos energéticos
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Ubicacion Costa Caribe
Monto US$1626 millones
Clausulas del CIADI Procedimiento arbitral ante el Tribunal de la Comision de las Naciones
invocadas Unidas para el Derecho Mercantil Internacional —- CNUDMI —

Acuerdo violado

Tratado bilateral de inversiones entre Colombia y Espaiia

Situacion actual del
proceso

5 de diciembre de 2018: la demandada presenta un memorial de
contestacion sobre el fondo, un memorial de jurisdiccién y
contrademandas

Fuente: (Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones [CIADI], 2019)
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Tabla 8. Minera canadiense Gran Colombia Gold contra Colombia ante el CIADI

MINERA CANADIENSE GRAN COLOMBIA GOLD CONTRA COLOMBIA ANTE EL

CIADI

Fecha

Fecha del registro: julio 2 de 2018
Fecha de la Constitucion del Tribunal: octubre 31 de 2018

Numero de proceso

Case No. ARB/18/23

Hechos

El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a
Inversiones, CIADI, registré la demanda de arbitraje de la minera
canadiense Gran Colombia Gold contra Colombia relacionada con la
cesion de un titulo minero a las comunidades locales para explotar la
mineria a cielo abierto, tras una pugna de mas de una década con la
denuncia medioambiental y de Derechos Humanos como
protagonistas, que termind con la decision de la Corte Constitucional
colombiana de suspender la actividad de la multinacional canadiense
en la zona hasta que se realizara una consulta previa con las
comunidades locales. El tribunal se apoy6 en el riesgo de subsistencia
economica de los pueblos de la zona y, a través de esta decision, dio
via libre a los pobladores de Marmato para que explotaran el cerro El
Burro a través de minas a cielo abierto, actividad que supone el 80%
de su economia.

Asimismo, la presion por el dafio medioambiental también esta
presente por la propia naturaleza del proyecto de la canadiense que
pretende allanar la montafia para crear una mina a cielo abierto. Varias
avalanchas de lodo sufridas en la zona, que se remontan a 2000,
provocaron la denuncia de las comunidades y la consecuente
proposicion gubernamental de cambiar la ubicacion de Marmato
argumentando la situacion inestable de la ladera donde se situaba la
poblacion.

Objeto de la disputa

Recursos mineros

Ubicacién

Parte alta del cerro El Burro, del municipio colombiano de Marmato
en el departamento de Caldas

Monto

US$700 millones

Clausulas del CIADI
invocadas

El procedimiento aplicable a esta disputa es el correspondiente al
Reglamento de Arbitraje del CIADI.

Acuerdo violado

Acuerdo de Libre Comercio Canada — Colombia

Situacion actual del proceso

Ultimo desarrollo: 5 de febrero de 2019: tras la renuncia de la arbitro
Loretta Malintoppi, el Secretario General notifica a las partes la
vacante en el Tribunal y el procedimiento sigue suspendido de
conformidad con la Regla de Arbitraje del CIADI 10 (2)

Fuente: (Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones [CIADI],
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Anexo B. Resumen de la experiencia profesional de la candidata

DORA CECILIA GOMEZ PULGARIN
Correo: dora cecilia_g@hotmail.com

Politéloga trilingiie con énfasis en gestion publica de la Pontificia Universidad Javeriana
de Bogota y postgraduada de la Universidad Externado de Colombia en cooperacion internacional
y gestion de proyectos para el desarrollo y candidata a magister en asuntos internacionales.

Con amplia experiencia en la formulacion, ejecucion, monitoreo, evaluacion y financiacion
nacional e internacional de proyectos para el sector publico y privado con recursos de Bélgica —
educacion-, Italia y Corea-construccion, tecnologia y competitividad-, Alemania-Gestion del
Riesgo-, Estados Unidos —Derechos Humanos-, Japén —Gestion de Residuos- para el desarrollo de
proyectos en Colombia.

Por otra parte, desde la embajada de Corea, fue responsable de las misiones coreanas para
el TLC y el apoyo a la politica colombiana de fortalecimiento de la politica de competitividad de
los siguientes sectores: 1) Mineria. 2) Autopartes, 3) Industria grafica, 4) Energia eléctrica, bienes
y servicios conexos, 5) Textiles, confecciones, disefio y moda, 6) Servicios tercer izados a distancia
(BPO&O), 7) Software y Servicios de TI, 8) Cosméticos y Articulos de Aseo, 9) Turismo de salud.
Su ultimo trabajo en el sector publico fue en el area de seguimiento, monitoreo y evaluacion
internacional para un programa de la Presidencia de la Reptblica de Colombia.

Actualmente, se desempena en el sector privado como lider ejecutiva de Responsabilidad
Social en una Institucion de Educacion Superior en Colombia, en donde ha sido: ponente
internacional y participado en la co-creacion de una bateria de indicadores para las Universidades
Latinoamericanas que incluye los principios de educacion para la sostenibilidad y la metodologia
GRI del Pacto Global, la cual ya fue avalada en las reuniones regionales y en el 2018 fue presentada
a las acreditadores internacionales de educacion superior que hacen parte del Consejo directivo de
Pacto Global en Sesion en New York Naciones Unidas; Secretaria Ejecutiva de las reuniones
preliminares en Colombia de la Cumbre Regional de Educacion Superior de la UNESCO;
integrante principal del Comité Académico de la Red de Valor Compartido de la Camara de
Comercio de Bogotd /Harvard-Michael Porter y la Organizacion de Estados
Iberoamericanos; Coordinadora de la linea de Gestion del Conocimiento del Observatorio
Nacional de Responsabilidad Social Universitaria de ASCUN, Secretaria Ejecutiva de la
Corporacion de Universidades del Centro de Bogota y cofundadora de la Red URSULA —Unioén
de Responsabilidad Social Universitaria Latinoamericana.
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