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INTRODUCCION

“Nacionalizar es la base material de la soberania; no se puede ser soberano si no se
tiene los recursos para garantizar la soberania”

- Alvaro Garcia Linera, Vicepresidente del Estado Plurinacional de Bolivia*

En la dltima década, varios paises de América Latina han nacionalizado parcial o
totalmente sus recursos naturales, a veces acompariado de nacionalizaciones o
expropiaciones en otros sectores o industrias como parte de una reorientacion global de
sus politicas econdémicas. Venezuela, Ecuador, Bolivia y Argentina han utilizado
distintas formulas para nacionalizar sus hidrocarburos, justificandolo por razones de
“utilidad publica”, tal como fue la costumbre internacional desde la década de 1940 y

hasta los ochenta.

El concepto de soberania plena y permanente sobre los recursos naturales como
derecho inalienable de los Estados, reflejado en normas consuetudinarias durante parte
del siglo XX, incluso ha sido incorporado en algunas de las nuevas Constituciones en la

region.

La ampliacion del control estatal sobre el sector de los hidrocarburos a través de la
nacionalizacion ha involucrado, en distintos grados en diferentes paises, cambios legales
y constitucionales que consagran la propiedad y conduccion estatales sobre recursos
considerados estratégicos para el desarrollo nacional, la renegociacion de contratos de
concesion o asociacion con inversionistas extranjeros, una mayor imposicion tributaria a
inversionistas privados y, en algunos casos, la obligacion de que reinviertan sus

utilidades, entre otros aspectos.

Sin embargo, el Derecho Internacional ha evolucionado hacia un marco mas
restrictivo respecto de la nacionalizacion o expropiacion de recursos naturales,
imponiendo limites a la accidn soberana de los Estados. A partir de la liberalizacion

econdémica y la privatizacion de sectores e industrias en la década de 1990, los paises de

! Agencia Boliviana de Informacion, “Garcia: Base material de la soberania es la nacionalizacién de
recursos naturales”, Jornada, 10 diciembre 2013, La Paz. Disponible en:
www.jornadanet.com/n.php?a=97858-1.



la regidon buscaron atraer capitales y para ello suscribieron acuerdos bilaterales de
proteccion de inversiones en un esfuerzo por brindar garantias a los inversionistas
extranjeros. Con ello, se auto-impusieron limites a la nacionalizacion y expropiacion,

ampliando los derechos del inversionista.

Estos acuerdos ademas incluyeron el consentimiento del Estado para resolver
controversias en torno a las inversiones en instancias de arbitraje internacional, sin pasar
por la jurisdiccion local. Paralelamente, a partir de los noventa los paises de la regién
ratificaron en masa el Convenio de Washington que cre6 el Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), otorgando consentimiento a su
jurisdiccion como foro de solucién de controversias. Con ello cedieron el control del

proceso, al desplazarlo desde sus propios tribunales a la arena internacional.

Con las recientes nacionalizaciones en algunos paises de America Latina, los Estados
han asumido la conduccién del desarrollo del sector de los hidrocarburos, pero sin
renegar de la inversién extranjera. A falta de capital propio, han debido asociarse con
inversionistas privados para la exploracion y explotacion de sus recursos
nacionalizados, pero redefiniendo los términos de su relacion con ellos y elevando sus

obligaciones.

Estas nacionalizaciones han puesto a prueba la efectividad de los acuerdos bilaterales
de inversion suscritos en el pasado pero también han evidenciado otro tipo de limites o

condicionantes al proceso de nacionalizacion.

Esta investigacion examinard la evolucion del derecho internacional respecto de la
nacionalizacion de los recursos naturales, los limites que imponen los acuerdos de
proteccion de inversiones y el efecto del traslado del foro de solucion de controversias
hacia el ambito internacional. Especificamente, se estudiard la experiencia de
nacionalizacion de los hidrocarburos en Bolivia en 2006 y la expropiacion de los activos
de la empresa espafiola Repsol en la petrolera YPF en Argentina en 2012. Estos dos
casos reflejan distintas modalidades para asumir la conduccion estatal del sector e
ilustran las limitaciones que estos paises han debido enfrentar como resultado de
obligaciones internacionales contraidas con anterioridad, asi como sus estrategias para

abordarlas.



La hipdtesis de trabajo es que el Derecho Internacional ha evolucionado hacia
normas mas restrictivas para la nacionalizacion de recursos naturales, imponiendo
limites a la decision soberana del Estado en cuanto a la modalidad y alcance de dicha
nacionalizacion, cediendo, ademas, el control sobre el proceso de solucion de

controversias.

No se ahondara en las razones politicas y econémicas detras de la decision de
nacionalizar los hidrocarburos en Bolivia y Argentina. Tampoco se abordaran las
consecuencias de la nacionalizacién a nivel interno ni la asignacion de los recursos

fiscales adicionales que ha aportado.

Este trabajo se basa principalmente en la revisién y andlisis de documentacion
publica tales como leyes, decretos, acuerdos de proteccion de inversiones y otros
tratados, convenios internacionales, textos constitucionales, resoluciones de organismos
internacionales y documentacion oficial de los dos paises, asi como informes, articulos,

estudios, prensa y otra bibliografia relacionada.

Esta tesis espera contribuir a la discusion sobre la posibilidad efectiva de llevar a
cabo una nacionalizacion, en consideracion de las actuales normas internacionales y
tratados de inversion vigentes, asi como de la poca autonomia que han demostrado tener
estos paises respecto de la inversion extranjera. Es una discusion oportuna ante los
actuales y futuros intentos en la regién de asumir la conduccién estatal de recursos
naturales considerados estratégicos para el desarrollo nacional, alterando la relacién con
inversionistas extranjeros. En Chile, se puede aplicar a la discusion en torno a la “re-

nacionalizacion” del cobre y la eventual licitacion internacional del litio.

El primer capitulo ofrece un marco tedrico que recorre el desarrollo del Derecho
Internacional respecto de la nacionalizacion, desde las normas consuetudinarias que
consagraron la “soberania permanente sobre los recursos naturales”, pasando por la
discusion sobre el deber de compensar, las distintas etapas en la relacién de América
Latina con la inversion extranjera y el traslado del foro de solucidn de controversias

desde el &mbito nacional al internacional.



El segundo capitulo entrega un panorama sobre la proteccion a la inversion
extranjera, enfocado en la region latinoamericana, describe las principales
caracteristicas de los acuerdos de promocién y proteccién de inversiones (APPRI),
especialmente en relacion a la nacionalizacion, y aborda los cuestionamientos al sistema

de arbitraje internacional.

El tercer capitulo examinara la experiencia de nacionalizacion de los hidrocarburos
en Bolivia en 2006, los fundamentos legales de la nacionalizacién, los efectos de los
APPRI sobre la nacionalizacion y la solucion de controversias, las negociaciones con

los inversionistas y el nuevo marco legal y constitucional en torno a los hidrocarburos.

El cuarto capitulo estudiara la expropiacion de los activos de la transnacional
espafola Repsol en la petrolera argentina YPF en 2012, los efectos del APPRI entre
Argentina y Espafia, las repercusiones politicas y econdmicas de la medida, el impacto
sobre la inversion extranjera en Argentina y como ese pais ha enfrentado las demandas

en su contra ante el CIADI.

Finalmente, se ofreceran algunas conclusiones.



CAPITULO 1
DE LA SOBERANIA ESTATAL SOBRE LOS RECURSOS NATURALES
AL DECLIVE DE LA DOCTRINA CALVO

Casi desde su nacimiento, el Derecho Internacional contemporaneo se preocupé de
las nacionalizaciones y de la soberania del Estado sobre los recursos naturales. A nivel
multilateral, no existian normas internacionales codificadas que establecieran el derecho
de los Estados a la nacionalizacién ni alguna obligacion de indemnizar en ese caso. Sin
embargo, la préctica reiterada, consistente y generalmente aceptada de los Estados
desde las primeras décadas del siglo 20, y mas de una docena de resoluciones de los
principales érganos de Naciones Unidas a partir de la década de 1950 y hasta mediados
de los setenta contribuyeron al reforzamiento de normas consuetudinarias respecto de la

soberania permanente del Estado sobre sus recursos naturales.

Tras la Segunda Guerra Mundial y la ola de nacionalizaciones en Europa que le
siguid, juristas y académicos afinaron la definicion de la nacionalizacion y
expropiacion. El concepto de expropiacion era utilizado generalmente para referirse a la
toma de control estatal de un bien privado especifico. En cambio, la “nacionalizacion”
se referia al control estatal de una actividad o industria completa con el propoésito de

servir a un interés publico superior de la nacion o del pueblo.

El Instituto de Derecho Internacional adopté la siguiente definicion de
“nacionalizacion” en 1952: “La transferencia al Estado, a través de una decisién legal y
dentro del interés pablico, de bienes o derechos privados de una cierta categoria con el
objeto de su explotacion o control por el Estado”.? Esta definicion fue confirmada en la

reunion del Instituto de Derecho Internacional en Niza en 1967.

Luego de analizar las distintas experiencias de nacionalizacion a nivel internacional
durante la primera mitad del siglo 20, Konstantin Katzarov, en su Teoria de la
Nacionalizacion, la definié de la siguiente manera: “1) la transformacion 2) en un

interés publico de orden superior 3) de un bien determinado o de una cierta actividad,

2 C. F. Amerasinghe, “State Responsibility for Injuries to Aliens”, Oxford University Press, 1967,
Londres, p. 126. Traduccion propia.



que 4) son o pueden ser un medio de produccion o de circulacion en el amplio sentido
del término, 5) en bien o en actividad de la colectividad — Estado, comuna o
cooperativa- con miras a 6) su utilizacion inmediata o futura en el interés general y no
en el privado”.® Esta definicién, segin Katzarov, “comprende todos los postulados
principales formulados hasta ahora por la economia politica, por la sociologia y por la

politica, y consagrados por las leyes sobre nacionalizacion.””

1. Soberania Permanente sobre los Recursos Naturales

En su dimension juridica, la soberania del Estado “tiene un caracter acusadamente
funcional, porque si el Derecho Internacional reconoce soberania a los Estados es
precisamente para que éstos realicen sus funciones. Las funciones del Estado consisten
en velar por los intereses generales y permanentes de una comunidad humana asentada
sobre un territorio, y la justificacion y el fundamento Gltimo de la soberania reside en el

cumplimiento de tal funcién”.”

La nocion de que es funcion del Estado velar por el interés superior de la Nacién
como constitutivo del ejercicio legitimo de su soberania justifico las nacionalizaciones
realizadas en varios continentes durante el siglo pasado. Estas nacionalizaciones a
menudo respondieron a la recesion mundial post-guerra, pero también fueron el eje de
las economias centralizadas de los nacientes paises socialistas y, mas adelante, pieza
esencial del proceso de independencia post-colonial, particularmente en Africa. Las
nacionalizaciones de industrias, servicios y recursos naturales en Europa, Asia, Medio
Oriente, América Latina y Africa fueron configurando una practica reiterada fundada en
el interés social o la utilidad publica, o como medida tomada a causa del
incumplimiento de la funcién social de la propiedad privada. Estos fundamentos fueron

a menudo consagrados a nivel de las constituciones nacionales.

El Derecho Internacional contemporéneo y el interés de la comunidad internacional

por definir y resolver temas derivados de las nacionalizaciones y eventuales

% Konstantin Katzarov, “Teoria de la Nacionalizacién: El Estado y la Propiedad”, UNAM, 1963, México,
p. 285.

* Katzarov, p. 286.

> José Pastor Ridruejo, “Curso de Derecho Internacional Publico y Organizaciones Internacionales”,
Novena edicién, Editorial Tecnos, 2003, Madrid, p. 281.
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indemnizaciones nacieron en un contexto en que, por distintos motivos y a través de
diferentes mecanismos legales o constitucionales, paises de Europa Occidental, Medio
Oriente y Asia estaban en proceso de nacionalizar industrias, servicios y recursos
naturales.® Por su parte, los paises de Europa Oriental bajo la 6rbita soviética asumieron

el control estatal de la actividad econdmica bajo un modelo de planificacion central.’

Gran parte de América Latina, en tanto, ensayaba estrategias de desarrollo orientadas
por el Estado basadas en politicas de industrializacion y sustitucion de importaciones.
Las dos guerras mundiales y la subsecuente crisis econdémica habian dejado de
manifiesto las debilidades del modelo de desarrollo orientado a la exportacion de bienes
primarios y su vulnerabilidad ante la inestabilidad de la demanda internacional.
Apelando al interés nacional o superior de la Nacién, la estrategia de crecimiento “hacia
adentro” implicé mdltiples nacionalizaciones, no sélo como una manera de asumir la
conduccién del desarrollo de sectores y recursos considerados estratégicos, sino también
para contar con ingresos fiscales para financiar las fuertes inversiones que requeria el

proceso de industrializacion.® Sefiala la CEPAL:

® Francia nacionaliz6 casi la mitad de su produccion industrial a partir de 1944. S6lo entre 1944 y 1946,
Francia nacionalizé minas de carbén, el transporte aéreo, la banca comercial, el gas, la electricidad,
compafiias de seguros y la empresa Renault. La Constitucion francesa de 1946 estableci6 que “todo bien,
toda empresa cuya explotacion tiene o adquiere los caracteres de un servicio publico nacional o de un
monopolio de hecho, debe convertirse en propiedad de la colectividad” (citado en Katzarov, “Teoria de la
Nacionalizacion: El Estado y la Propiedad”, p. 72). Gran Bretafia nacionalizé la aviacion civil, parte de la
banca, la industria del carb6n, la empresa de comunicaciones, ferrocarriles y las industrias de electricidad,
gas, hierro y acero. Austria nacionaliz6 instituciones crediticias, empresas metalUrgicas, mineras,
aceiterias, refinerias y compafiias de navegacion. Otros paises que emprendieron importantes
nacionalizaciones en la época fueron China, que nacionaliz6 gran parte de su economia tras la revolucion
de 1949, Birmania (industrias forestal y petrolera, transporte fluvial), Egipto (Canal de Suez, bancos y
compafiias de seguro extranjeros y casas comerciales), Indonesia (empresas tabacaleras, gas, electricidad
y agricolas), India (banca), Iran (industria petrolera), Nueva Zelanda (industria del carbén) y Siria
(transporte y abastecimiento de agua y electricidad). Para mas detalles, ver Katzarov, pp.71-80 y 97-101.
" Las primeras nacionalizaciones de importancia en Europa Oriental se produjeron en la Union Soviética a
partir de la revolucion de 1917 y posteriormente, tras la Segunda Guerra Mundial, en los paises de la
orbita soviética. Las nuevas Constituciones de Yugoslavia, Polonia, Bulgaria, Rumania, Checoslovaquia
y Hungria prohibieron expresamente la propiedad privada sobre los minerales y riquezas naturales, los
bosques, el agua, las fuentes de energia y sectores del transporte y comunicaciones. En Alemania Oriental
las nacionalizaciones se sustentaron en ordenanzas y leyes especiales (Katzarov, pp. 82, 94-95).

® Bolivia nacionalizé los yacimientos de Standard Oil en 1937, las minas de estafio en 1952 y en 1970
tomo control de la Bolivian Gulf Oil Company. México nacionaliz6 los ferrocarriles en 1937 y su
industria petrolera en 1938, mientras que Brasil hizo lo mismo en 1953. Argentina nacionalizé bancos,
ferrocarriles, empresas de seguros, telefonia, de navegacion, transporte aéreo y electricidad a partir de
1946. El gobierno de Guatemala intenté nacionalizar el transporte y la electricidad pero el golpe de
Estado de 1954 abortd el proceso. Cuba inicid un fuerte proceso de nacionalizaciones a partir de la
revolucion en 1959.

11



“Debieron tomarse medidas especiales para contrarrestar las
consecuencias de la crisis. Las opciones mas inmediatas consistian en
que el Estado captara las rentas procedentes de la produccién primaria,
entonces en manos de compafiias extranjeras, y estimulara el mercado
interno. De esa manera, en varios paises se implantaron politicas de corte
nacionalista y promotoras del desarrollo industrial, en las que se dio
prioridad a actividades como la generacion de energia, distribucion de
electricidad, inversion en infraestructura de transporte y fomento de la

industrializacion a partir de los recursos naturales.”®

En las décadas de 1950 y 1960, en Africa se aceler6 el proceso de descolonizacion y los
nuevos Estados independientes buscaron afirmar su autonomia econémica a través del
control estatal de recursos que constituian una importante fuente de ingresos y eran

considerados estratégicos para su desarrollo.
1.1 Lanacionalizacién en la agenda multilateral

La configuracion de las Naciones Unidas cambié notoriamente a partir de la década
de los cincuenta. Al bloque de paises de Europa Oriental que implantaban modelos de
planificacion central de sus economias se agregaron decenas de nuevos Estados
recientemente independizados™ y un grupo considerable de paises latinoamericanos
inmersos en procesos de nacionalizacion e industrializacién. Esta nueva configuracion
resultd en un mayor peso proporcional de paises que buscaban afirmar sus derechos
econdmicos y su derecho al desarrollo en foros multilaterales. Esto posibilité la
aprobacion en la Asamblea General de una sucesion de resoluciones sobre la soberania

permanente de los recursos naturales y el derecho a nacionalizar.

® CEPAL, “Aglomeraciones en torno a los recursos naturales en América Latina y el Caribe: Politicas de
articulacién y articulacion de politicas”, Libros de la CEPAL N° 88, 2005, Santiago, p. 30. Chile, por
ejemplo, cred en 1939 la Corporacion de Fomento de la Producciéon (CORFO) para promover la
industrializacién en torno a los recursos naturales, y a partir de ello se crearon la Empresa Nacional de
Electricidad (Endesa), la Empresa Nacional de Petr6leos (ENAP) y la Compafiia de Aceros del Pacifico
(CAP), entre otras.

19 particularmente a partir de 1960, afio en que 17 nuevos paises se incorporaron a Naciones Unidas. De
ellos, 16 eran africanos.

12



En enero de 1952, la Asamblea General consider6 que los “paises insuficientemente
desarrollados” tenian derecho a disponer libremente de sus recursos naturales para
ayudarlos a cumplir “sus planes de desarrollo econdmico en conformidad con sus

intereses nacionales” (Res. 523)."

En otra resolucion aprobada a fines de ese mismo afio, la Asamblea General
considero que el derecho de los pueblos a disponer y explotar libremente sus riquezas y

recursos naturales era “inherente a su soberania” (Res. 626)."

En 1960, la Asamblea General aprobd la Resolucion 1515, recomendando que se
respetara “el derecho soberano de todo Estado a disponer de su riqueza y de sus

recursos naturales”.*®

La Resolucion 1314 de la Asamblea General aprobada en 1958 afirmé que el derecho
a la libre determinacion comprendia la soberania permanente sobre las riquezas y
recursos naturales, y comision6 un estudio al respecto, creandose la “Comisién de la
Soberania Permanente sobre los Recursos Naturales” para examinar el estado de
situacion de “ese elemento basico del derecho a la libre determinacion y para que

formule recomendaciones [...] encaminadas a reforzarlo”.*

Durante tres afios esta Comision examind las experiencias y practicas de

nacionalizacion, expropiacion o requisicion de propiedad extranjera. La labor de la

! Resolucién 523, “Desarrollo Econémico Integrado y Acuerdos Comerciales”, Asamblea General de las
Naciones Unidas, 12 enero 1952, Nueva York. Disponible en:
www.un.org/spanish/documents/ga/res/6/ares6.htm. Consultado 12 junio 2012.

12 Resolucién 626, “Derecho a explotar libremente las riquezas y recursos naturales”, Asamblea General
de las Naciones Unidas, 21 diciembre 1952, Nueva York. Disponible en: http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NR0/082/42/IMG/NR008242.pdf?OpenElement. Consultado 12
junio 2012,

13 Resolucién 1515, “Accion concertada en pro del desarrollo econémico de los paises econémicamente
poco desarrollados”, Asamblea General de las Naciones Unidas, 15 diciembre 1960, Nueva York.
Disponible en: http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NR0/156/43/IMG/NR015643.pdf?OpenElement. Consultado 12
junio 2012.

4 Resolucién 1314, “Recomendaciones Concernientes al respeto Internacional del derecho de los Pueblos
y de las Naciones a la Libre Determinacion”, Asamblea General de las Naciones Unidas, 12 diciembre
1958, Nueva York. Disponible en: http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NRO0/750/91/IMG/NR075091.pdf?OpenElement. Consultado 17
junio 2012. Esta Comision fue compuesta por Afganistan, Chile, Estados Unidos, Filipinas, Guatemala,
Paises Bajos, Republica Arabe Unida, Suecia y la Unién Soviética.
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comision consistio en “sintetizar las practicas colectivas de estos Estados y formular
estandares internacionales que pudieran reflejar estas experiencias, asi como las

realidades actuales de las relaciones inter-estatales”.*

El informe de esta Comision fue aprobado en la Resolucion 1803 de la Asamblea
General el 14 de diciembre de 1962, convirtiendose en el pronunciamiento en Derecho
Internacional méas comprehensivo y relevante hasta ese momento en materia de
soberania sobre los recursos naturales “como elemento bésico del derecho a la libre
determinacion”. La Resolucién 1803 sefiald que “cualquier medida a este respecto debe
basarse en el reconocimiento del derecho inalienable de todo Estado a disponer
libremente de sus riquezas y recursos naturales en conformidad con sus intereses

nacionales, y en el respeto a la independencia econémica de los Estados”.*°

La Resolucion 1803 “Soberania permanente sobre los recursos naturales” especifico,
por primera vez en una resolucion de este tipo, los objetivos y justificacion de la
nacionalizacion, esbozando reglas para la eventual indemnizacion de capitales
expropiados o nacionalizados. Ese derecho debia ser respetado, de acuerdo a esta
resolucion, si se ejerce “en el interés del desarrollo nacional y del bienestar del pueblo”.
La nacionalizacién, la expropiacion o la requisicién debian fundarse “en razones o
motivos de utilidad pablica, de seguridad o de interés nacional, los cuales se reconocen

como superiores al mero interés particular o privado, tanto nacional como extranjero”.!’

En 1970, nuevamente la Asamblea General reafirmé “el derecho de los pueblos y de
las naciones a la soberania permanente sobre sus riquezas y recursos naturales, que debe

ejercerse en interés de su desarrollo nacional y el bienestar del pueblo” (Res. 2692).'2

15 John Fleming, “The Nationalization of Chile’s Large Copper Communities in Contemporary Interstate
Relations”, en Villanova Law Review, Vol. 18, N° 4, marzo 1973, Villanova, pp. 602-603. Traduccion
propia.

16 Resolucién 1803, “Soberania Permanente Sobre los Recursos Naturales,” Asamblea General de las
Naciones Unidas, 14 diciembre 1962, Nueva York. Disponible en: http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NR0/196/83/IMG/NR019683.pdf?OpenElement. Consultado 12
junio 2012,

7 Ibid.

18 Resolucién 2692, “Soberania permanente sobre los Recursos Naturales de los paises en desarrollo y
expansidn de las fuentes internas de acumulacion para el desarrollo econémico”, Asamblea General de las
Naciones Unidas, 11 diciembre 1970, Nueva York. Disponible en: http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NRO0/353/53/IMG/NR035353.pdf?OpenElement. Consultado 12
junio 2012,
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En 1972, la 11l Conferencia de la UNCTAD, celebrada en Santiago de Chile un afio
después de la nacionalizacion del cobre en ese pais,™ aprobé una resolucién indicando
que “todo pais tiene el derecho soberano a disponer libremente de sus recursos naturales

en pro del desarrollo econémico y el bienestar de su pueblo”.°

A fines de ese mismo afio, la Asamblea General aprobd la Resolucion 3016,
reafirmando el derecho de todos los Estados a la soberania permanente sobre “todos los
recursos naturales, de la tierra comprendida dentro de sus fronteras internacionales asi
como los de los fondos marinos y su subsuelo situados dentro de su jurisdiccion

nacional y en las aguas suprayacentes”.?

Un afio después, la Resolucion 3171 de 1973 reafirmé el derecho inalienable de los
Estados a la soberania permanente sobre todos sus recursos naturales, apoy0 los
esfuerzos de los paises en desarrollo de “recobrar el control efectivo de sus recursos
naturales” y afirmé que la “aplicacion del principio de la nacionalizacion” era una

“expresion de su soberania para salvaguardar sus recursos naturales”.?

Tras varias décadas de practicas y resoluciones consistentes con la conformacién de
una costumbre internacional respecto de la soberania sobre los recursos naturales, en
1974 la Asamblea General de las Naciones Unidas aprob6 la Carta de Deberes y
Derechos Econdmicos de los Estados, que abordo el asunto de la inversion extranjera,
las nacionalizaciones y las compensaciones. La resolucion fue la progresion logica de
las resoluciones adoptadas en la I1l Conferencia de la UNCTAD, que llamo a establecer

normas de aplicacion universal para las relaciones econdmicas internacionales y una

19'Ver seccion 3.3, “Nacionalizacion del cobre chileno”.

20 United Nations Conference on Trade and Development, “Actas de la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Comercio y Desarrollo, Tercer periodo de sesiones”, 13 abril - 21 mayo 1972, Santiago de
Chile. Disponible en: www.unctad.org/sp/docs/td180voll_sp.pdf. Consultado 10 mayo 2013.

2! Resolucién 3016, “Soberania Permanente sobre los Recursos Naturales de los Paises en Desarrollo”,
Asamblea General de las Naciones Unidas, 18 diciembre 1972, Nueva York. Disponible en:
http://daccess-dds-ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NRO/274/87/IMG/NR027487.pdf?OpenElement.
Consultado 12 junio 2012.

22 Resolucién 3171, “Soberania permanente sobre los recursos naturales”, Asamblea General de las
Naciones Unidas, 17 diciembre 1973, Nueva York. Disponible en: http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NR0/286/96/IMG/NR028696.pdf?OpenElement. Consultado 12
junio 2012,
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Carta que protegiera los derechos de los Estados en ese ambito, especialmente de los

paises en desarrollo.

La Carta otorga a los Estados el derecho a “nacionalizar, expropiar o transferir la

propiedad de bienes extranjeros”. %

Ese mismo afio, el concepto de soberania sobre los recursos naturales habia quedado
plasmado en la Declaracion sobre el Establecimiento de un Nuevo Orden Econdémico
Internacional (NOEI) adoptada por la Asamblea General. La Declaracion afirma la
soberania plena de los Estados sobre sus recursos naturales, con derecho a su

nacionalizacién como “expresién de la plena soberania permanente del Estado”.?

La Declaracién establecié que el NOEI debia basarse en el respeto del siguiente

principio, entre otros:

“La plena soberania permanente de los Estados sobre sus recursos
naturales y todas sus actividades econdmicas. A fin de salvaguardar esos
recursos, todo Estado tiene derecho a ejercer un control efectivo sobre
ellos y su explotacion, con medios ajustados a su propia situacion, incluso
el derecho de nacionalizacion o transferencia de la propiedad a sus
nacionales, siendo este derecho una expresion de la plena soberania

permanente del Estado.”?

El Programa de Accion para el establecimiento de este nuevo orden econdmico
internacional incluyé un llamado a los paises a adoptar medidas para “recuperar,

2 Articulo 2.2.c. de la Resolucién 3281 “Carta de Deberes y Derechos Econémicos de los Estados”,
Asamblea General de las Naciones Unidas, 12 diciembre 1974, Nueva York. Disponible en:
http://daccess-dds-ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NRO0/743/60/IMG/NR074360.pdf?OpenElement.
Consultado 8 agosto 2012.

?*Resolucién 3201 (S-VI), “Declaracion sobre el Establecimiento de un Nuevo Orden Econémico
Internacional”, Asamblea General de las Naciones Unidas, 1 mayo 1974, Nueva York. Disponible en:
http://daccess-dds-ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NR0/072/06/IMG/NR007206.pdf?OpenElement.
Consultado 8 agosto 2012.

% |bid.
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explotar, desarrollar, comercializar y distribuir los recursos naturales [...] de manera

que sirvan a sus intereses nacionales”.?

1.2 Lasoberania permanente como norma consuetudinaria

El principio de la soberania permanente sobre los recursos naturales se forjo con
rango consuetudinario gracias a la practica constante y reiterada de los Estados y las
sucesivas resoluciones multilaterales que afirmaron tal principio, y que luego fueron

precisando la definicion, justificacion y condiciones del derecho a nacionalizar.

La importancia de estas resoluciones “se origina del hecho de su conexion con una
practica internacional reiterada respecto a la cual adquiere el valor y el significado de la
“opinio juris sive necessitatis’.?” Por esta razon, se ha considerado que las Resoluciones
de las Organizaciones Internacionales han ido configurando una nueva tipologia de

fuente del Derecho Internacional Plblico”.?®

La soberania permanente sobre los recursos naturales se entendia como un asunto de
“interés nacional”, como el derecho inalienable de los Estados para asegurar su
desarrollo econdmico y social y una medida indispensable para lograr la plena
independencia econdmica. Este principio se impuso como un derecho indiscutible,

sefiala John Fleming:

“Practicamente sin excepcion, las naciones de la comunidad internacional
han reconocido plenamente el derecho de cualquier Estado a nacionalizar
propiedad dentro de su dominio territorial para su uso publico, incluyendo la
propiedad de extranjeros. Esta faceta de la practica inter-estatal es

considerada un asunto de soberania estatal; es axiomatico que ningun

%6 Resolucién 3202 (S-VI), “Plan de Accion sobre el Establecimiento de un Nuevo Orden Econémico
Internacional”, Asamblea General de las Naciones Unidas, 1 mayo 1974, Nueva York. Disponible en:
http://daccess-dds-ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NRO0/072/06/IMG/NR007206.pdf?OpenElement.
Consultado 8 agosto 2012.

°" a préctica es percibida como una obligacién internacional.

%8 Sistema Econémico de Latinoamérica y del Caribe (SELA), “Informe de seguimiento de la aplicacion
de la Ley Helms-Burton y andlisis del proceso de expropiacién e indemnizaciones en Cuba”
(SP/CL/XXIV.O/Di No. 2), XXIV Reunién Ordinaria del Consejo Latinoamericano, Noviembre 1998. La
Habana. Disponible en: www.sela.org/attach/258/EDOCS/SRed/2005/12/T023600001645-0-
Proceso_de_nacionalizaciones_en_Cuba.htm. Consultado 14 abril 2013.
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Estado puede interferir con el derecho soberano de otro Estado de disponer
de los privilegios de posesion de propiedad en la manera que estime

necesario.”?®

Aunque las resoluciones de organismos multilaterales no eran vinculantes, reflejaron un
significativo nivel de consenso entre los Estados que afirma un principio de aplicacién
general del derecho internacional consuetudinario. Tanto la practica como la doctrina
han reconocido que el principio de la soberania permanente sobre los recursos naturales

es una norma del derecho internacional consuetudinario que no ha sido objetada.

“En cierto sentido, las ‘fuentes formales’ no existen en el derecho internacional.
Como sustituto, y tal vez como equivalente, existe el principio de que el consenso
general de los Estados crea reglas de aplicacion general. La definicion de la costumbre
en el derecho internacional es esencialmente una afirmacion de este principio,” sefiala

lan Brownlie.*°

2. Lainversion extranjera

Durante la primera mitad del siglo 20, la proteccion a las inversiones extranjeras era
principalmente un asunto de normas de derecho internacional consuetudinario, a veces
cristalizado en Tratados Bilaterales de Amistad, Comercio y Navegacion, y en algunos
casos “coadyuvados” por intervenciones militares, coaccion y amenazas de parte de los
paises inversionistas. En la época, los capitales que llegaban hacia América Latina

provenian casi exclusivamente de paises industrializados.

En vista de la escasa capacidad de ahorro interno de los paises en desarrollo, los
capitales extranjeros eran necesarios para el proceso de desarrollo econémico. Sin
embargo, al menos hasta la década de 1980, se entendia que la inversion extranjera
cumplia una funcién social y debia cumplir condiciones y restricciones en su ambito de
aplicacion y desempefio. Los Estados “eran feroces protectores de su independencia y

Ilegaron a considerar a la inversion extranjera como una forma de neocolonialismo

%% Fleming, p. 602. Traduccion propia.
% lan Brownlie, “Principles of Public International Law”, Seventh Edition, Oxford University Press,
2008, Oxford, p. 3. Traduccion propia.
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porque involucraba control foraneo sobre los medios de produccién. Tambiéen habia
preocupacién de que los inversionistas extranjeros podrian interferir en los asuntos

internos del pais anfitrién,” afirma Kenneth Vandevelde.™

Al tiempo que los gobiernos latinoamericanos promovian la llegada de inversion
extranjera, también intentaban fijarle limites. A partir de la década de 1930, numerosas
Constituciones en la regién incorporaron la nocion de funcion social de la propiedad

privada, vinculada al derecho a nacionalizar.*

En 1948, los Estados participes de la Novena Conferencia Internacional Americana
realizada en Bogota aprobaron el Convenio Economico de Bogota, incluyendo un
capitulo sobre inversiones privadas. Los paises signatarios reiteraron su propdsito de
estimular la inversion de capital extranjero privado, ofreciendo seguridad y un trato

equitativo, pero haciendo hincapié en el rol social que debia cumplir:

“Los Estados declaran que las inversiones extranjeras deben hacerse no
solo con la debida consideracion a la ganancia legitima de los
inversionistas, sino que también con miras a aumentar el ingreso nacional y
acelerar el sélido desarrollo econdmico del pais en donde se haga la
inversion, y a fin de promover el bienestar social y econémico de las

personas que dependen directamente de la empresa en cuestion.”*

Hacia 1962, cuando se adoptd la Resolucion 1803, ya habia una practica juridica
internacional que habia alterado el concepto de la propiedad privada como un derecho
absoluto. Estas practicas derivaron en una norma consuetudinaria que “puede ser
considerada como la culminacion de una evolucion progresiva de consolidacion y
ampliacién del derecho a la nacionalizacidn, que dejo sin efecto la norma tradicional del

respeto a los derechos adquiridos, que habia sido trasladada mecanicamente por los

3! Kenneth Vandevelde, “A Brief History of International Investment Agreements”, Journal of
International Law and Policy 12, pp. 157-194. University of California at Davis, 2005, p. 166.
Disponible en http://jilp.law.ucdavis.edu/issues/Volume%2012.1/van5.pdf. Consultado 2 mayo 2013.
Traduccion propia.

%2 Katzarov, pp. 117, 254-256.

3% Articulo 23 del Convenio Econémico de Bogot4, Novena Conferencia Internacional Americana, 1948,
Bogota, http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-43.html. Consultado 2 mayo 2013.
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Estados colonialistas del Derecho Interno al Derecho Internacional con el proposito de

garantizar la preservacion de sus inversiones.”*

En efecto, el respeto a los derechos adquiridos de terceros estaba subordinado a las
necesidades e intereses generales del Estado, a los intereses y derechos de la
comunidad. Era, ademas, la época en que tomaba fuerza el Derecho Internacional del
Desarrollo Econémico, que debia “ocuparse no solo de los principios minimos en
materia de proteccion juridica de la inversion extranjera, sino también de aquellos que

protegian el control nacional de los recursos naturales”.*®

Naciones Unidas se pronunci6 varias veces sobre la funcion social que debia cumplir
la inversion extranjera y la necesidad de supervisar sus operaciones en el territorio

nacional.

La Resolucion 1803 sefialé que “en los casos en que se otorgue la autorizacion, el
capital introducido y sus incrementos se regirdn por ella, por la ley nacional vigente y
por el derecho internacional. Las utilidades que se obtengan deberan ser compartidas, en
la proporciéon que se convenga libremente en cada caso, entre los inversionistas y el
Estado que recibe la inversion, cuidando de no restringir por ningin motivo la soberania

de tal Estado sobre sus riquezas y recursos naturales.”

En 1966, la Resolucion 2158 de la Asamblea General delined la relacion entre los
Estados y el inversionista extranjero. El capital extranjero, sefiala la resolucion, puede
complementar los esfuerzos de los paises para la explotacion y aprovechamiento de sus
recursos naturales, “a condicion de que haya una vigilancia gubernamental sobre las
actividades de dicho capital con el fin de utilizarlo en el interés del desarrollo

nacional”.®’

% SELA, “Informe de seguimiento de la aplicacion de la Ley Helms-Burton y anélisis del proceso de
expropiacion e indemnizaciones en Cuba”.

% W. Friedmann, “The Changing Dimensions of International Law”, Columbia Law Review, Vol. 62,
1962, citado en F.V. Garcia-Amador, “El Derecho Internacional del Desarrollo: Una Nueva Dimensién
del Derecho Internacional Econémico”, Editorial Civitas, 1981, Madrid, p. 49.

% Resolucion 1803 de la Asamblea General de las Naciones Unidas.

%" Resolucion 2158, “Soberania Permanente sobre los Recursos Naturales”, Asamblea General de las
Naciones Unidas, Nueva York. Disponible en: http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NR0/006/93/IMG/NR000693.pdf?OpenElement. Consultado 8 mayo
2013.
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En Ameérica Latina, el Régimen Comudn de tratamiento a los capitales extranjeros
aprobado por el Pacto Andino en 1970 representé un notable esfuerzo por armonizar las
politicas de los paises miembros®® respecto a la inversién extranjera, poniéndole limites.
Entre otras cosas, el Regimen Comun dispuso que los paises miembros no autorizaran
inversion extranjera directa “en actividades que consideren adecuadamente atendidas
por empresas existentes” (Art. 3) y que cada pais “podra reservar sectores de actividad
econdémica para las empresas nacionales, publicas o privadas y determinar si se admite

en ellos la participacion de empresas mixtas” (Art. 38).%°

Tampoco autorizarian inversion extranjera directa destinada a la adquisicion de
acciones, participaciones o derechos de propiedad de inversionistas nacionales, con
algunas excepciones (Art. 3).* EI Régimen Comun establecié claramente los limites al
capital extranjero: no permitia invertir en servicios publicos (agua potable,
alcantarillado, energia eléctrica y alumbrado, aseos y servicios sanitarios, teléfonos,
correos y telecomunicaciones); no se admitiria nueva inversion extranjera en el sector
de los seguros, la banca comercial y otras instituciones financieras, ni en empresas de
transportes, publicidad, radioemisoras comerciales, estaciones de television, periddicos
y revistas; y cualquier inversion extranjera en productos basicos (actividades primarias
de exploracion y explotacion de minerales, incluyendo los hidrocarburos liquidos y
gaseosos, gaseoductos, oleoductos y la explotacion forestal) se realizaria bajo un
sistema de concesiones. La participacion de empresas extranjeras en la exploracion y
explotacion de yacimientos de hidrocarburos liquidos y gaseosos se autorizaba
“preferentemente en la forma de contratos de asociacion con empresas del Estado”
(Articulos 40-43), sefiala el Régimen Comun de 1970.%

De alguna manera, la inversion extranjera era vista por muchos paises en la region en
la época como un mal necesario, como grafico el mexicano José Francisco Ruiz

Massieu en su analisis de este Régimen Comun: “Ante la disyuntiva de constrefiir el

% Colombia, Ecuador, Per(, Chile, Boliviay Venezuela.
% Comunidad Andina, “Decisién N° 24: Régimen comn de tratamiento a los capitales extranjeros y
sobre marcas, patentes, licencias y regalias”, 31 diciembre 1970, Lima. Disponible en:
ngw.wipo.int/wipolex/es/detaiIs.jsp?id=9483. Consultado 10 junio 2013.

Ibid.
* Estas disposiciones fueron modificadas radicalmente en 1990, en funcién del nuevo escenario de
liberalizacion del comercio y las inversiones.
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consumo social y elevar la tasa de recaudacion para dinamizar el ahorro interno y
recurrir al capital extranjero, en sus formas de inversion directa o empreéstito concedido
por instituciones crediticias 0 gobiernos extranjeros, los paises del subcontinente han

preferido esta Gltima alternativa”.

Las corrientes opositoras a la recepcién de capitales extranjeros — agregé Ruiz
Massieu - subrayan que “a la larga puede revertir en perjuicio de las economias
receptoras, pues las cada vez mas elevadas repatriaciones de utilidades, beneficios,
intereses y regalias, propicia la descapitalizacion, aparte de la transferencia a manos

extranjeras de actividades econémicas de importancia”.*?

Pocos afios después, la Carta de Deberes y Derechos Econdmicos de los Estados
aludio al derecho de los Estados a “reglamentar y ejercer autoridad sobre las inversiones
extranjeras dentro de su jurisdiccion nacional con arreglo a sus leyes y reglamentos y de
conformidad con sus objetivos y prioridades nacionales. Ningun Estado debera ser

obligado a otorgar un tratamiento preferencial a la inversién extranjera”.*®

La Carta, ademas, afirmo el derecho de los Estados a “adoptar medidas para
asegurarse de que esas actividades se ajusten a sus leyes, reglamentos y disposiciones y

estén de acuerdo con sus politicas econémicas y sociales”.**

3. El deber de compensar

El derecho a la nacionalizacion se ha aceptado internacionalmente por razones del
interés superior de la Nacién. Sin embargo, este derecho ha tenido su contraparte en el
trato a la inversion extranjera. El derecho a la nacionalizacion nacié con condiciones: se
definio el acto de nacionalizar, se instalé6 como un derecho soberano de los Estados y se
delimitaron las razones que lo justificaria, pero también se introdujo la obligacion de

indemnizar una eventual expropiacion o nacionalizacion.

*2 José Francisco Ruiz Massieu, “Régimen comun de tratamiento a los capitales extranjeros y
sobre marcas, patentes, licencias y regalias del Acuerdo Subregional Andino”, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado N° 10-11, (pp 141-171), 1971, México, pp. 151-152.
Disponible en: http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/pdf/DerechoComparado/10/art/art5.pdf.
Consultado 17 julio 2013.

3 Articulo 2.2.a. de la Resolucion 3281 de la Asamblea General de las Naciones Unidas.

* Ibid., Articulo 2.2.b.
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“El ejercicio del derecho a expropiar o nacionalizar esta sujeto a determinados
requisitos. Pero nada mas; se trata de un derecho inherente a la soberania del Estado, y
como tal, ha sido tradicionalmente reconocido por el derecho internacional. Ni la
practica interestatal ni la jurisprudencia internacional dejan lugar a dudas al respecto,”

afirma F.V. Garcia-Amador.*

Al igual que el derecho a nacionalizar, el deber de indemnizar al inversionista
expropiado también se fue forjando con caracter consuetudinario, reflejandose en
resoluciones judiciales, algunos acuerdos bilaterales, y a través de la practica de los
Estados. Los Estados nacionalizadores por lo general reconocian —ya sea a nivel
constitucional o legal- el deber de compensar en caso de nacionalizacién, con escasas
excepciones.*® El deber de compensar era, por lo general, percibido y cumplido como

una obligacion internacional:

“El deber de un gobierno de compensar en caso de nacionalizacion es reconocido
casi universalmente. Esto se demuestra claramente en los textos de las leyes de
nacionalizacion de Irdn, Egipto, Indonesia y Cuba, que expresamente otorgan una
compensacion, aunque cada uno de una manera distinta. Incluso la préactica estatal de
los paises comunistas no ha negado aun la obligacion de pagar una compensacion,”
afirm6 Martin Domke tras analizar los procesos de nacionalizacién hasta la década de

los sesenta.*’

Sin embargo, para la década de 1960 ya se estaba cuestionando el presunto caracter
de norma consuetudinaria del deber de compensar, ya que el examen de una serie de
nacionalizaciones en el mundo parecia contradecirlo. Ademas, los paises
nacionalizadores argumentaban la supremacia de la necesidad del Estado, e incluso su

capacidad de pago, por sobre esa obligacion. El problema de como indemnizar — la

* F.V. Garcia-Amador, “El Derecho Internacional del Desarrollo: Una Nueva Dimensién del Derecho
Internacional Econémico”, Editorial Civitas, 1987, Madrid, pp. 137-138.

“® LLa Uni6n Soviética no reconocia ninguna obligacién de compensar. Amerasinghe, pp. 143-144.

T Martin Domke, “Foreign Nationalizations: Some Aspects of Contemporary International Law”,
American Journal of International Law Vol. 55, N° 3, 1961, Washington, D.C., pp. 603-604. Traduccion
propia.
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modalidad, los estdndares minimos que debia cumplir la eventual compensacion y la

instancia preferente que lo determinaria — nunca dejé de ser objeto de controversia.

3.1 La “regla Hull”

Desde las primeras nacionalizaciones en la region latinoamericana, Estados Unidos
buscd imponer estandares minimos internacionales para la compensacién en caso de
expropiacion o nacionalizacion. Tras la reforma agraria y luego la nacionalizacion de la
industria petrolera en México en 1938, Estados Unidos intent6 obtener para sus

nacionales expropiados una compensacion “pronta, adecuada y efectiva”.

Aunque la Corte Permanente de Justicia Internacional ya habia fallado en el pasado
algunos casos de expropiacion, ordenando un pago “pronto y adecuado” por bienes

® este estandar se popularizé en 1938, cuando el Secretario de Estado

expropiados,*
estadounidense, Cordell Hull, exigio al gobierno mexicano una compensacién “pronta,
adecuada y efectiva” tras las nacionalizaciones. “Adecuada” se referia a que el monto se
calculara a valor de mercado y “efectiva” se referia al pago de una indemnizacion en
moneda convertible. De no satisfacerse estas condiciones, el acto de nacionalizacion no
seria mas que una confiscacion ilegal de propiedad privada, de acuerdo a la visién

estadounidense.

Este estandar minimo de compensacion llego a conocerse como la “regla Hull”. En
una nota diplomatica enviada al Embajador mexicano en Washington, D.C. el 22 de

agosto de 1938, Hull afirmo:

“Ningun gobierno tiene derecho a expropiar propiedad privada, por
cualquier motivo, sin provision de un pago pronto, adecuado y efectivo.
Adicionalmente, las clausulas de las constituciones de la mayoria de los
paises hoy en dia, y en particular las constituciones de las republicas
americanas, expresan el principio de una compensacion justa. Estas, en si,
son declaratorias de igual principio en la ley de naciones. La aceptacion

universal de esta regla de la ley de naciones, que, a decir verdad, es

*8 Caso fabrica Chorzow entre Alemania y Polonia, Corte Permanente Internacional de Justicia, 1929.
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meramente una afirmacion de justicia comun y trato equitativo, no admite,

desde el punto de vista de mi gobierno, ninguna divergencia de opinién”.*

En efecto, como sefialara Hull, varias Constituciones latinoamericanas que reconocian
el derecho a nacionalizar lo vinculaban con el deber de indemnizar de manera “justa”,
pero no especificaban como se debia hacer. Era el caso de las Constituciones de Chile
(1925), Pert (1933), Colombia (1936), Paraguay (1940), Panaméa (1946) y Nicaragua
(1948), entre otras.*

La Constitucion chilena de 1925, por ejemplo, establecia que, en caso de
expropiacion por razones de utilidad publica, se pagaria al duefio previamente una
indemnizacion, que serfa determinada por los tribunales o por acuerdo entre las partes.>
La reforma a la Constitucion de 1967 que permitio la reforma agraria elimind la
obligacion del pago previo e incorporo la funcion social de la propiedad privada de

acuerdo a lo requerido por los intereses generales del Estado.

Para Estados Unidos, el acto de la nacionalizacion solo era valido si iba acompafiado
de una indemnizacion basada en los estandares minimos de la “regla Hull”, e hizo
esfuerzos por convertir a esos estandares en una regla de derecho internacional. Lo
logré en el caso del Convenio Econdmico de Bogota de 1948, que incorpord la “regla
Hull” en su articulo 25: “Toda expropiacién estara acompafiada del pago del justo

precio en forma oportuna (prompt), adecuada y efectiva”.

Sin embargo, dos décadas después, la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José) de 1969 abordé el tema en otros términos. En el articulo

21 sobre “Derecho a la Propiedad Privada” sefiala: “Ninguna persona puede ser privada

* G. Hackworth, Digest of International Law (1942), citado en Kennecott Copper

Corporation, “Expropriation of El Teniente, the World’s Largest Underground Copper Mine”,

1971, p. 67, sin datos editoriales. Traduccion propia.

%0 |_a Constitucion de Paraguay establecié el derecho a nacionalizar “mediante indemnizacién™; la de
Nicaragua, “previa indemnizacién”; y las de Colombia y Panama, “mediante sentencia judicial e
indemnizacidn previa”. Katzarov, pp. 255-256.

5! Articulo 10, inciso 10 de la Constitucion Politica de la Republica de Chile de 1925, Biblioteca del
Congreso Nacional, Santiago. Disponible en: www.bcn.cl/lc/cpolitica/1925.pdf. Consultado 19 junio
2013.

%2 Articulo 25 del Convenio Econdmico de Bogota. El término “prompt” en inglés esté en el texto
original.
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de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnizacién justa, por razones de utilidad

plblica o de interés social y en los casos y segin las formas establecidas por la ley.”*®

A pesar de los esfuerzos estadounidenses, la “regla Hull” no habia logrado
constituirse en una norma de derecho internacional consuetudinario: no fue adoptada a
nivel multilateral ni fue aplicada de manera consistente y generalizada por los Estados.
Los paises en desarrollo, las nuevas naciones independientes y el blogue socialista
cuestionaron no solo los estdndares minimos de compensacion indicados en la “regla

Hull”, sino también el deber mismo de compensar.

El acto soberano de nacionalizar por un interés publico superior, con el propdsito de
lograr la justicia social y el bienestar general del pueblo, limitaba su obligacion de pagar
una compensacion “pronta, adecuada y efectiva”; méas bien, argumentaron que cualquier
indemnizacién debia basarse en su capacidad de pago, para asi no hacer peligrar los

objetivos mismos de la nacionalizacion.

A pesar de que los paises miembros de Naciones Unidas reconocieron el deber de
compensar, fueron ambiguos respecto de la definicion de la eventual indemnizacion. La
Resolucién 1803, por ejemplo, no menciona una compensacion “pronta, adecuada y
efectiva”, sino que se refiere a una “indemnizacion correspondiente” (en inglés quedo
como “compensacion apropiada”) que debia ser definida de acuerdo a las normas
internas. Durante el debate, Estados Unidos intenté cambiar el lenguaje del punto
relativo a compensaciones en caso de nacionalizacion y que se adoptara la “regla Hull”,

pero no tuvo éxito.>*

La Resolucion 3171 de 1973 despejo cualquier duda sobre la interpretacion de lo que
seria una “indemnizacion correspondiente” o “compensacion apropiada” indicada en la
Resolucion 1803: “La aplicacion del principio de la nacionalizacion por los Estados,
como expresion de su soberania para salvaguardar sus recursos naturales, implica que

cada Estado tiene derecho a determinar el monto de la posible indemnizacién y las

%3 Articulo 21.2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, Organizacion de Estados
Americanos, 1969, San José. Disponible en: www.oas.org/dil/esp/tratados_B-
32_Convencion_Americana_sobre_Derechos_Humanos.htm. Consultado 9 mayo 2013.

> Fleming, p. 612.
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modalidades de pago.”™ La resolucion fue aprobada por 108 paises y con un solo voto

en contra (Reino Unido) y 16 abstenciones, principalmente de paises desarrollados.

La Resolucion 3281 que dio origen a la Carta de Deberes y Derechos Econémicos de
los Estados un afio después introdujo la relatividad del deber de compensar, al presentar
una ambiguedad al respecto en sus versiones en espafiol e inglés. La resolucion en
espafol lo establece como un imperativo: “El Estado que adopte estas medidas debera
pagar una compensacion apropiada”.®® Sin embargo, en inglés, la resolucion esta
redactada en condicional: “appropriate compensation should be paid by the State™;°’ es

decir, debiera ser pagado.

Segun el jurista chileno Eduardo Novoa, considerado el idedlogo de la
nacionalizacion del cobre en 1971, la “regla Hull” fue “el caballo de batalla” de Estados
Unidos durante la discusion del texto de la Carta de Derechos y Deberes Econdémicos de
los Estados. “En su empefio de atribuirle alcance de ‘principio de derecho
internacional’, el gobierno norteamericano lo ha incluido en varios tratados
internacionales que ha suscrito con otros Estados que le han estado muy subordinados
econdémica, militar o politicamente”, afirma Novoa, citando los casos de Taiwan, Corea,

Vietnam del Sur, Nicaragua, Pakistan y Etiopfa.*®

En efecto, antes de 1970, Estados Unidos habia firmado acuerdos bilaterales con
varias docenas de paises para asegurar el pago de una compensacion “pronta, adecuada
y efectiva” en caso de nacionalizacion o expropiacién. Ademas de los sefialados por
Novoa, éstos incluian a Bélgica, China, Dinamarca, Francia, Alemania, Grecia, Iran,

Irlanda, Israel, Italia, Japén y Holanda.*

> Articulo 3 de la Resolucion 3171 de la Asamblea General de las Naciones Unidas.

% Articulo 2.2.c. de la Resolucion 3281 de la Asamblea General de las Naciones Unidas.

57 Articulo 2.2.c, Resolution 3281, Charter of Economic Rights and Duties of States, United Nations
General Assembly, 12 diciembre 1974, http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NRO/738/83/IMG/NR073883.pdf?OpenElement. Consultado 8
agosto 2012.

%8 Eduardo Novoa Monreal, “La Nacionalizacion en su Aspecto Juridico”, en: Jorge Castafieda et al,
“Derecho Econdmico Internacional: Analisis Juridico de la Carta de Derechos y Deberes Econémicos de
los Estados”, Fondo de Cultura Econdmica, 1976, México, pp. 155-156.

> Fleming, pp. 608-609.
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Ya en 1961, el gobierno estadounidense habia aprobado la Enmienda Hickenlooper a
la Ley de Ayuda Extranjera (Foreign Assistance Act) que establecia la suspension de los
programas de ayuda bilateral a paises que expropiaban bienes estadounidenses sin una
indemnizacién pronta, adecuada y efectiva, sin someter la controversia al arbitraje
internacional o devolver la propiedad dentro de un plazo de seis meses.?® En 1972, el
Congreso de Estados Unidos aprobd la Enmienda Gonzalez,* que obligaba al
Presidente a instruir a sus delegados ante organismos multilaterales de financiamiento a
votar en contra de cualquier crédito a paises que hubiesen expropiado bienes

estadounidenses sin una indemnizacion justa.

Sin embargo, para entonces, al menos a nivel multilateral, la “regla Hull” habia
perdido terreno y se cuestionaba su pretendido caracter de norma consuetudinaria. “La
relevancia de estas resoluciones no es que ellas mismas anunciaron o crearon una regla
de derecho internacional consuetudinario. Mas bien, dado que una gran mayoria de
paises dejo en claro que no sentian ninguna obligacion legal de obedecer la regla Hull,
las resoluciones demostraron que ‘pronto, adecuado y efectivo’ ya no era una regla de

derecho internacional consuetudinario.”®?

En la préactica, la “regla Hull” tampoco se aplicdé de manera consistente con una
norma consuetudinaria, partiendo con las primeras nacionalizaciones del periodo post-
guerra. En los paises de Europa Oriental, por ejemplo, las compensaciones por lo
general representaban sélo una fraccion de lo demandado por Estados Unidos, y se
pagaron a través de sus activos congelados en ese pais. Tanto Francia como Gran

Bretafia pagaron sélo una fraccion del valor de las propiedades nacionalizadas.®

Un examen de la modalidad de compensaciones por expropiaciones Yy

nacionalizaciones en Europa Oriental, Iran y Egipto realizado por Burns Weston y

% Departamento de Estado de Estados Unidos, “Foreign Relations, 1969-1976, Volume IV, Foreign
Assistance, International Development, Trade Policies, 1969-1972”. Disponible en: http://2001-
2009.state.gov/r/pa/ho/frus/nixon/iv/15575.htm. Consultado 23 junio 2012.

61 Esta enmienda fue incorporada a la ley que autorizd la contribucién de ese pais al Banco
Interamericano del Desarrollo, al Banco Asiatico de Desarrollo y a la Asociacion Internacional de
Desarrollo del Banco Mundial.

62 Andrew T. Guzman, “Why LDCs Sign Treaties That Hurt Them: Explaining the Popularity of Bilateral
Investment Treaties”, Virginia Journal of International Law 38, 1998, Charlottesville, p. 651. Disponible
en: http://works.bepress.com/andrew_guzman/15. Consultado 20 junio 2013.

% Fleming, pp. 614-616.
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Frank Dawson en 1962 demostré que ninguna de ellas siguio el patrén de la regla Hull,
sino modalidades particulares negociadas entre las partes. “Lejos de ser una ‘regla’ del
derecho internacional [...], la demanda de una ‘plena’ o ‘pronta, adecuada y efectiva’
compensacion pareciera ser poco mas que una preferencia adoptada para fines de
negociacion — un elemento de la mitologia legal al que los voceros pagan tributo
ceremonial y que significa poco en términos de politicas efectivas,” afirmaron los

autores.®

En el caso del Canal de Suez nacionalizado por Egipto en 1956, por ejemplo, el
gobierno pag6 sélo un cuarto de la compensacion demandada por la Compafia

Universal, entonces propietaria.®

3.2 ¢Como compensar?

Como se ha sefialado, durante las primeras décadas del siglo pasado, varias
Constituciones de América Latina consagraron el derecho a nacionalizar y aludieron al
deber de compensar. Sin embargo, también permitian no indemnizar, de acuerdo a su
derecho interno. No existian reglas ni précticas internacionales consistentes sobre los

procedimientos 0 medios para determinar una eventual compensacion.

La Constitucion de Pert (1933), por ejemplo, hablaba de nacionalizar “previa

indemnizacién y de conformidad con las leyes existentes”®

— que, hipotéticamente,
podrian establecer la no compensacion. La Constitucion de Colombia de 1936 reconocia
la posibilidad de que el Congreso, “por razones de equidad, podra determinar los casos
en que no haya lugar a indemnizaciéon, mediante el voto favorable de la mayoria

absoluta” de ambas camaras. °’

El Convenio Econdmico de Bogota de 1948, en su Capitulo VI sobre Inversiones

Privadas, expresamente establece que “los capitales extranjeros quedaran sujetos a las

% Frank Dawson y Burns Weston, “‘Prompt, adequate, and effective’?: A Universal Standard of
Compensation”, Fordham Law Review, Vol 30, Issue 4, 1962, Nueva York, p. 757. Traduccion propia.
% Fleming, pp. 616-617.

% Articulo 38 de la Constitucion Politica del Per(, 29 de marzo de 1933. Disponible en:
www.congreso.gob.pe/ntley/Imagenes/Constitu/Cons1933.pdf. Consultado 23 junio 2013.

®7 Similares disposiciones se encontraban en las Constituciones de Checoslovaquia, Alemania Oriental,
Birmania y Yugoslavia. Katzarov, pp. 254 y 515.

29



leyes nacionales.”®® Varios paises hicieron reservas al articulo 25 del Convenio referido
al pago de compensaciones, subrayando la primacia de las leyes y Constituciones
nacionales en la determinacion de ese “pago del justo precio en forma oportuna
(prompt), adecuada y efectiva”.®® La delegacién de Venezuela declaré respecto del
conjunto del Capitulo IV sobre Inversiones Privadas: “En ningun caso aceptara la
preeminencia de los tratados o convenios internacionales sobre el texto de su
Constitucidn, ni admitira otra jurisdiccion para las inversiones extranjeras que la de sus

propios tribunales.””

La experiencia de nacionalizaciones en la primera mitad del siglo 20 reflejo una
variedad de procedimientos para determinar una eventual indemnizacién: leyes
especiales, comisiones ad hoc, autoridades judiciales especiales o decisiones legislativas
o administrativas; a veces, la ley prohibia recurrir las decisiones tomadas. En la mayoria
de los casos, observd Katzarov, “el hecho de que la definicion de las condiciones de la
nacionalizacion sea, sin excepcién alguna, un acto soberano del Estado libre de todo
control, se refleja en las reglas que presiden el calculo del monto de la indemnizacion”,
generalmente adoptandose “criterios perjudiciales al propietario y bastante alejados del

valor real de los bienes”.”

Se planteaba una controversia respecto de la validez del acto de nacionalizar, ya que,
de acuerdo a la legislacion o normas internas de los Estados, éstos podian,
hipotéticamente, resolver no indemnizar o determinar un monto no considerado “justo”
o “adecuado” por el inversionista. A la luz de las leyes internas, disposiciones

constitucionales y las practicas de algunos Estados, para la década de 1960 algunos

%8 Articulo 24 del Convenio Econdmico de Bogota.

% Ecuador expres6 que “corresponde privativamente a los tribunales del pais donde se verifica la
expropiacion, determinar, conforme a las leyes vigentes, todo lo relacionado con las condiciones en que
deba llevarse a cabo, la cuantia del pago y los medios de realizarlo.” La delegacién mexicana hizo
expresa reserva a que el pago de un precio justo “debe quedar subordinada a los términos de las leyes
constitucionales de cada pais.” Argentina declar6 que aprobaba el texto pero sin que significara “asentar
de modo alguno la preeminencia de los Tratados o Convenios Internacionales sobre los textos
constitucionales de los paises americanos, ni admitir para los capitales extranjeros otra jurisdiccion que la
de sus propios tribunales.” Uruguay considerd que “es innecesaria la referencia expresa a la Constitucion
en lo relativo al régimen de la expropiacion y de su pago, porque las disposiciones constitucionales rigen
siempre para resolver todas las situaciones con sometimiento de todos los habitantes a la jurisdiccion de
los Tribunales nacionales.” La Delegacion de Guatemala hizo reserva “en el sentido de que el principio
que ahi se establece debe quedar subordinado a las normas constitucionales vigentes de cada pais.”

0 Reserva de la Delegacion de Venezuela al Convenio Econémico de Bogoté. Disponible en:
www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-43.html. Consultado 27 junio 2013.

! Katzarov, p. 560-561.
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juristas cuestionaron que el deber de compensar tuviera la calidad de norma

consuetudinaria que obligara a los Estados.

En la medida en que los paises en desarrollo ganaban progresivamente méas fuerza
politica y economica en relacion a los paises exportadores de capital, “han sido mas
audaces en intentar afirmar sus propios derechos como Estados-naciones. En
consecuencia, muchas de las decisiones y fallos de las ultimas décadas han otorgado
condiciones de indemnizacion mas favorables al Estado nacionalizador. No se espera
que los acuerdos de compensacion en futuras instancias de nacionalizacion de bienes

extranjeros cumplan los criterios estadounidenses de una compensacion justa.”"?

Katzarov escribia en 1963: “La costumbre tocante al respeto absoluto de la propiedad
privada y su inviolabilidad salvo que medie una indemnizacion ‘previa’ y ‘total’ ha
sufrido modificaciones esenciales. Aunque no se puede pretender que se haya
establecido una nueva costumbre, si tenemos que considerar que esta norma

consuetudinaria del pasado se esta transformando actualmente.””®

La Resolucion 1803 de 1962 sirvid de fundamento para ambos lados de la discusion:
tanto para quienes argumentaban que la compensacion era una condicién ineludible y
aceptada internacionalmente para la nacionalizacion, como para quienes postulaban que,
aungue la normativa interna estableciera en términos generales el deber de indemnizar,
la manera de hacerlo — o no hacerlo - correspondia a una decision soberana de los

Estados.

La Resolucion 1803 estableci6 que “se pagard al duefio la indemnizacién
correspondiente, con arreglo a las normas en vigor en el Estado que adopte estas
medidas en ejercicio de su soberanfa y en conformidad con el derecho internacional”.”
Por un lado, la inclusion del concepto de “indemnizacion correspondiente” daba por
sentado el deber de compensar. Sin embargo, la frase “con arreglo a las normas en vigor

en el Estado que adopte estas medidas en ejercicio de su soberania” implicaba que las

"2 Fleming, p. 610. Traduccion propia.
® Katzarov, p. 537.
" Resolucién 1803 de la Asamblea General de las Naciones Unidas. Cursiva propia.
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modalidades y montos de esa compensacion quedaban entregadas a la discrecionalidad
del Estado.

Esto nunca fue mejor graficado que con el caso de la nacionalizacién del cobre en
Chile en 1971.

3.3 Nacionalizacion del cobre en Chile

En julio de 1971, el Congreso chileno aprobd una reforma constitucional para
nacionalizar la gran mineria del cobre, “por exigirlo el interés nacional y en ejercicio del
derecho soberano e inalienable del Estado a disponer libremente de sus riquezas y

recursos naturales”.”

Reflejando la posicion de los paises subdesarrollados en la época, el abogado del
Consejo de Defensa del Estado de Chile, Guillermo Pumpin, enmarco asi la

justificacién de la nacionalizacion del cobre y la relacion con el inversionista extranjero:

“Los asuntos entre un Estado que ha tomado una decision soberana y un
inversionista particular deben ser abordados desde el punto de vista de
principios superiores al mero interés privado [...] Detras de la accion
iniciada hay en verdad un tema de politica internacional, cual es el
conflicto que se produce entre sociedades transnacionales, inversores de
capital, y los Estados receptores del capital que hacen un esfuerzo para
manejar sus economias internas sin dependencia alguna respecto de los
intereses privados de tales inversionistas. Esta consideracion politica
cambia radicalmente el enfoque del problema, puesto que no se trata
solo de resolver un pleito de intereses particulares, sino que existe, de
por medio, la conveniencia de que una Nacion Soberana disponga por si

misma de sus riquezas naturales bésicas para asegurar,

" Articulo 17 de la Ley 17450, “Reforma la Constitucion Politica del Estado”, Biblioteca del Congreso
Nacional de Chile. Disponible en: www.leychile.cl/Navegar?idNorma=29026. Consultado 25 abril 2013.
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independientemente de todo interés particular y foraneo, el bien comun

de todo un pueblo.”™

La ley de reforma constitucional establecid la manera en que se determinaria una
“adecuada indemnizacion” para las empresas extranjeras que hasta entonces eran
propietarias de las minas, especificando los criterios para calcular el monto, los plazos y

las autoridades responsables.’’

76 Guillermo Pumpin, “Cobre Chileno: Nacionalizacién y Embargos”, EI Mercurio, 12 octubre 1972,
Santiago.

" “Para la nacionalizacion y la determinacién de la adecuada indemnizacién se consideraran las
siguientes normas:

a) Correspondera al Contralor General de la Republica determinar el monto de la indemnizacién que
deba pagarse a las empresas nacionalizadas y a sus filiales, conforme a las reglas que se expresan a
continuacion.

El Contralor General de la Republica reunira todos los antecedentes que estime oportunos, pudiendo
recabar de las empresas nacionalizadas y de toda autoridad, oficina o reparticion del Estado, cualquiera
que sea su naturaleza juridica, todas las informaciones y datos que estime necesarios o convenientes.
Podra, ademas, citar a funcionarios o empleados de las entidades mencionadas para que declaren sobre los
puntos que les sefiale.

El Contralor General de la Republica deberd cumplir su cometido en el plazo de 90 dias contados desde
la fecha en que esta disposicion transitoria entre en vigencia. Por resolucién fundada, el Contralor podra
ampliar este plazo hasta por otros noventa dias.

Las empresas afectadas por la nacionalizacion tendran como Unico derecho una indemnizacion cuyo
monto serd el valor de libro al 31 de Diciembre de 1970, deducidas las revalorizaciones efectuadas por
dichas empresas o sus antecesoras con posterioridad al 31 de Diciembre de 1964 y los valores que sean
determinados conforme a lo dispuesto en los incisos siguientes.

En conformidad a lo dispuesto en el inciso cuarto del N° 10 del articulo 10 no habré lugar a
indemnizacién alguna por los derechos sobre yacimientos mineros. Dichos derechos seran inscritos sin
otro trdmite a nombre del Estado.

Se descontara de la indemnizacién que se calcule el valor de los bienes que el Estado reciba en
condiciones deficientes de aprovechamiento, de los que se entreguen sin sus derechos a servicios,
atencidn de reparaciones y repuestos, y de los estudios, prospecciones y demas bienes inmateriales
indemnizables que se entreguen sin todos los titulos, planos, informes y datos que permitan su pleno
aprovechamiento.

b) Facultase al Presidente de la Republica para disponer que el Contralor, al calcular la indemnizacion,
deduzca el todo o parte de las rentabilidades excesivas que las empresas nacionalizadas y sus antecesoras
hubieren devengado anualmente a partir de la vigencia de la ley N° 11.828, considerando especialmente
la rentabilidad normal que éstas hayan obtenido en el conjunto de sus operaciones internacionales o los
acuerdos que en materia de rentabilidad méxima de empresas extranjeras establecidas en el pais, haya
celebrado el Estado chileno. Asimismo, podran considerarse para estos efectos, las normas convenidas
entre el Estado y las empresas nacionalizadas sobre dividendos preferenciales en favor de la Corporacion
del Cobre, cuando el precio del metal haya subido de los niveles que esas mismas normas establecen.

El Presidente de la Republica deberé ejercer esta facultad y comunicar al Contralor su decision sobre el
monto de las deducciones anteriores dentro del plazo de treinta dias de requerido por éste. Vencido este
plazo, haya o no hecho uso de su facultad el Presidente de la Republica, el Contralor podra resolver sin
mas tramite sobre el monto de la indemnizacion.” Articulo 17 de la Ley 17450, “Reforma la Constitucion
Politica del Estado”.

33



Tras efectuar los descuentos, el gobierno chileno resolviéo que a los propietarios
extranjeros de las principales minas del pais cuyos activos habian sido nacionalizados no

les correspondia ninguna indemnizacién.™

El Unico medio para apelar esta decision era un tribunal ad hoc, el Tribunal Especial
del Cobre (TEC),” creado por la reforma constitucional. No habria ninguna instancia
superior de apelacion ni tampoco se permitia la posibilidad de un recurso de queja. Las
empresas nacionalizadas alegaron ante el TEC que se les debia aplicar el derecho

internacional.

El “derecho internacional” al que se referian eran los estandares de la “regla Hull”
sobre una compensacion “pronta, adecuada y efectiva”, que interpretaban como
implicitas en el concepto de “indemnizacion correspondiente” incorporado a la
Resolucidn 1803 de la Asamblea General. Sin embargo, esa misma resolucion sefiala
que la eventual compensacion se debia pagar “con arreglo a las normas en vigor en el

Estado”, y esas normas en vigor en Chile ya habian resuelto no indemnizar.

El TEC declar6 su “incompetencia absoluta” para resolver la apelacion presentada
por las empresas respecto de las deducciones por rentabilidad excesiva, sefialando que
la reforma constitucional habia entregado la facultad para calcular esas deducciones en
forma exclusiva al Presidente de la Republica y que por lo tanto, no era revisable por

|.80

ese tribunal.™ Con esa decision, las empresas abandonaron el litigio en Chile e iniciaron

acciones legales en el extranjero.®

"8 De hecho, seglin esas estimaciones, estas empresas - Compafiia Minera Chuquicamata, Compafiia
Minera El Salvador y Compafiia Minera El Teniente - quedaban con saldos en contra; es decir, le debian
al Estado de Chile. Solo se otorgé compensacion a la Compafiia Minera Exética y a la Compafiia Minera
Andina.

" Este tribunal fue compuesto por un Ministro de la Corte Suprema, un Ministro de la Corte de
Apelaciones de Santiago, un Ministro del Tribunal Constitucional, el Presidente del Banco Central y el
Director Nacional de Impuestos Internos.

8 En el voto disidente del ministro de la Corte Suprema, Enrique Urrutia, éste argument6 que la reforma
constitucional no incluye ningln precepto que estableciera que esa facultad del Presidente fuera absoluta
y no susceptible a revisién por el TEC mediante el recurso de apelacién. Edmundo Vargas C., “La
nacionalizacion del cobre y el derecho internacional”, Centro de Estudios de Planificacion Nacional,
Documento N° 30, noviembre 1973, Universidad Catélica de Chile, Santiago, p. 46.

81 Una de las empresas nacionalizadas, Kennecott Corporation, entonces entablé acciones judiciales en
cinco paises europeos -Francia, Suecia, Italia, Holanda y Alemania Federal- para lograr el embargo de las
embarcaciones de cobre de la mina El Teniente, y logré que un tribunal en Nueva York decretara el
embargo de bienes de las oficinas de Codelco, Corfo, Lan Chile, Compafiia de Acero del Pacifico (CAP),
Chile Trading Company y el Banco Central de Chile ubicadas en ese estado, ademas de cinco millones de
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La controversia atraveso las rondas de negociaciones sobre la deuda externa del Club
de Paris que tuvieron lugar en abril de 1972. EI Memorandum de Acuerdo Respecto de
la Consolidacion de las Deudas Chilenas acordado durante la dltima ronda incluy6 un
apartado especial, en que Chile se comprometia a que, “en casos de nacionalizacion,
otorgar una compensacion justa de acuerdo a la legislacion chilena y el derecho
internacional, como se refleja en la Resolucion 1803 de las Naciones Unidas.”®
Nuevamente, Chile esquivo la regla Hull, sin definir lo que seria una compensacion
“justa”, y dejando esa determinacion a sus propias leyes - que ya lo habian determinado

-y a la  Resolucion 1803, que  tampoco lo explicitaba.

Los criterios - “la legislacion chilena y el derecho internacional”- en este caso
parecian contradictorios. La ley chilena no ofrecié una compensacion “justa”, como lo
entendia Estados Unidos. Para las mineras nacionalizadas, al no haber una
compensacion justa (que implicaba un pago pronto, adecuado y efectivo), el acto de
nacionalizacion, ante el derecho internacional, era ilicito. Para Chile, en cambio, nada
en el derecho internacional indicaba la manera en que un pais debia determinar el monto
de una eventual indemnizacion, por lo que recurrié a sus propias leyes; no estaba
violando ninguna norma internacional al resolver no compensar y, por lo tanto,

cualquier sancién o represalia implicaria una violacién a su soberanfa nacional.®®

El entonces presidente del Consejo de Defensa del Estado de Chile, Eduardo Novoa,
argumento que la compensacion no era un requisito indispensable, ya que obstruia el

derecho a nacionalizar:

“Si se exigiera un pago total y pronto de los bienes nacionalizados, los
paises con deficientes condiciones economicas no estarian en la
posibilidad de adoptar la nacionalizacién [...] De ahi que se concluya que

un pago total no puede ser sefialado como requisito indispensable y que,

ddlares en cuentas chilenas en bancos neoyorkinos. Otra multinacional, Anaconda Copper Company,
demandé a Chile ante un tribunal de Nueva York, logrando 6rdenes de embargo del cobre chileno.

8 Articulo 4.3, Memorandum of Agreement Regarding the Consolidation of Chilean Debts, 19 abril
1972, Paris. Traduccion propia. Disponible en:
www.docstoc.com/docs/3875350/?utm_source=docstoc&utm_medium=email&utm_content=downloaded
doc&utm_campaign=newreg. Consultado 7 julio 2012.

% Fleming, pp. 593-594.
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en definitiva, serdn las posibilidades economicas del Estado
nacionalizador, méas que el monto del perjuicio soportado por el particular
afectado, las que deberan ser consideradas en la determinacion del monto.
Estimamos que éste es el criterio que ha dominado dentro del precepto
correspondiente a nacionalizacion de la Carta de Derechos y Deberes

Econdmicos de los Estados.”®

La nacionalizacion del cobre, 0 mas bien la decision del Estado de Chile de ignorar la

“regla Hull”, suscitd un gran debate a nivel internacional sobre el deber de compensar.®

Ademas, puso en evidencia para el inversionista extranjero y los paises
tradicionalmente exportadores de capital el riesgo de carecer de normas y
procedimientos claros para asegurar una indemnizacion en caso de nacionalizacion, e
instancias neutrales a las cuales acudir en caso de controversia. Hasta la década del
noventa, al menos en América Latina, las controversias habian sido resueltas

generalmente en foros nacionales.

4. Solucion de controversias: la Doctrina Calvo

En materia de resolucion de controversias, desde la segunda mitad del siglo 19
América Latina se habia regido por la Doctrina Calvo.?® Esta doctrina estipulaba que el
inversionista extranjero, al no tener mayores derechos que los inversionistas nacionales,
renunciaba a solicitar la proteccion diplomatica de su gobierno para someter toda
controversia a los tribunales locales. En el caso de controversias surgidas de
expropiaciones a extranjeros, eran los tribunales nacionales los encargados de

determinar el derecho y monto de compensacion por bienes nacionalizados.

Con el tiempo, esta doctrina legal, concebida como una manera de restringir la

injerencia extranjera en los asuntos internos de los paises de la region, se cristalizo en la

8 Novoa, “La Nacionalizacién en su Aspecto Juridico”, pp. 155-156.

% Tras el golpe militar en septiembre de 1973, la Junta Militar chilena negocié directamente con las
empresas nacionalizadas los montos de indemnizacion. Para un relato méas detallado sobre estas
negociaciones, ver: René Millar Carvacho (2005): “Pasion de Servicio: Julio Philippi Izquierdo”,
Ediciones Universidad Catolica de Chile, Santiago.

8 En referencia al jurista y diplomatico argentino Carlos Calvo (1824-1906).
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Clausula Calvo, que fue incorporada en los contratos con inversionistas extranjeros, en
algunos tratados bilaterales de comercio, amistad y navegacion, en la legislacién local

sobre inversiones, y en algunos casos en las Constituciones del Estado.

La clausula Calvo negé dar un trato preferencial a la inversion extranjera, con lo que
el inversionista extranjero se veia obligado a someterse a la jurisdiccion nacional para

una eventual resolucién de disputa en lugar de acudir al arbitraje internacional.

“Vistas desde una perspectiva histérica, la doctrina y la clausula Calvo pretendieron
sostener o restablecer el principio de la igualdad juridica para regir la conduccion de
relaciones economicas entre partes ostensivamente desiguales (como los paises
latinoamericanos importadores de capital y los inversionistas extranjeros). Subyacente a
ellas se encuentra el principio de la no-intervencion, al mismo tiempo en que proclama

el principio de la igualdad entre nacionales y extranjeros,” afirma Antonio Cancado.®’

Esta doctrina latinoamericana fue incorporada al Tratado Americano de Soluciones
Pacificas (Pacto de Bogota) suscrito por la mayoria de los paises de la regién en 1948,
aunque no ratificado por todos. Su Articulo VII establece: “Las Altas Partes
Contratantes se obligan a no intentar reclamacion diplomatica para proteger a sus
nacionales, ni a iniciar al efecto una controversia ante la jurisdiccion internacional,
cuando dichos nacionales hayan tenido expeditos los medios para acudir a los tribunales

domésticos competentes del Estado respectivo”.®

Esta doctrina también quedd plasmada en el Régimen Comun Andino de Tratamiento
a los Capitales Extranjeros aprobado en 1970. El Articulo 50 del Régimen Comun
introdujo la Doctrina Calvo al exigir a los Estados no otorgar a los inversionistas
extranjeros “ningun tratamiento mas favorable del que se otorga al inversionista
nacional”, mientras que el Articulo 51 sefiala que “en ningln instrumento relacionado

con inversiones o transferencia de tecnologia se admitiran clausulas que sustraigan los

8 Antdnio Cancado Trindade, “Los aportes Latinoamericanos al Derecho y a la Justicia Internacionales”,
en Cancado Trindade, Ant6nio y Alfredo Martinez Moreno, “Doctrina Latinoamericana del Derecho
Internacional”, Tomo I, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2003, San José, pp. 39-40.

8 Tratado Americano de Soluciones Pacificas, “Pacto de Bogota™, 30 abril 1948, Departamento de
Derecho Internacional de la Organizacion de Estados Americanos, disponible en:
www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-42.html. Consultado 2 julio 2013.
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posibles conflictos o controversias de la jurisdiccion y competencia nacionales del pais
receptor o que permitan la subrogacién por los Estados de los derechos y acciones de

sus nacionales inversionistas.”.®

A nivel de Naciones Unidas, sucesivas resoluciones de la Asamblea General
reforzaron la jurisdiccion de los tribunales nacionales para la resolucion de eventuales

disputas en torno a la inversion extranjera.

La Resolucion 1803 de 1962, por ejemplo, establecié que en caso de controversia,
“debe agotarse la jurisdiccion nacional del Estado que adopte esas medidas”. El litigio
podria ser dirimido por arbitraje u otro arreglo judicial internacional, pero sélo previo

acuerdo mutuo entre los Estados y otras partes interesadas.”

Reflejando la posicion de América Latina durante la I11 Conferencia de la UNCTAD
realizada en Santiago de Chile en 1972, en medio de la controversia en torno a las
compensaciones por la nacionalizacion del cobre, el Presidente de México, Luis
Echeverria declard6: “Toda controversia que se suscite respecto del monto vy
oportunidades con que deban realizarse las compensaciones correspondientes en los
casos de expropiaciones es de la exclusiva competencia de los tribunales del Estado en

cuestion”.%!

La Resolucion 3171 de 1973 de la Asamblea General fue ain maés lejos y
practicamente descartd la posibilidad de recurrir al arbitraje internacional. En los once
afios transcurridos entre la Resolucion 1803 y la Resolucion 3171 habian ingresado a
Naciones Unidas 30 nuevos paises en desarrollo. La Resolucion 3171 sefiala: “Cada
Estado tiene derecho a determinar el monto de la posible indemnizacion y las

modalidades de pago y que toda controversia que pueda surgir debera resolverse de

% Comunidad Andina, “Decisién N° 24: Régimen comdn de tratamiento a los capitales extranjeros y
sobre marcas, patentes, licencias y regalias”.

% Resolucién 1803 de la Asamblea General de las Naciones Unidas.

% Intervencion del Presidente de México, Luis Echeverria, ante la UNCTAD I, citada en “Declaracion
del Jefe de la Delegacion de Chile, Embajador Ministro Sefior Hernan Santa Cruz ante la 1l UNCTAD”,
26 abril 1972, Oficios de la Embajada de Chile en Estados Unidos y la Cancilleria chilena, Archivo
General Historico, Ministerio de Relaciones Exteriores de Chile, Santiago.
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conformidad con la legislacion nacional de cada uno de los Estados que apliquen tales

medidas”.%?

La Doctrina Calvo también fue reflejada en la Carta de Deberes y Derechos
Economicos de los Estados aprobada en 1974, estableciendo que cualquier controversia
en torno a la compensacion seria resuelta “conforme a la ley nacional del Estado que
nacionaliza y por sus tribunales, a menos que todos los Estados involucrados acuerden
libre y mutuamente que se recurra a otros medios pacificos de solucion sobre la base de
la igualdad soberana de los Estados y de acuerdo con el principio de libre eleccion de

los medios™.%

5. Nuevo trato a la inversion extranjera

A pesar de la reciente renovacion del debate internacional sobre la creacion de un
régimen internacional de inversiones,® las normas sobre inversion extranjera “son
parciales y fragmentadas y consisten en una combinacién de derecho internacional
consuetudinario, acuerdos bilaterales, plurilaterales, regionales y multilaterales, normas
de las instituciones internacionales, textos autorizados (como las declaraciones de los
Estados y las resoluciones de organizaciones internacionales) y decisiones judiciales

(jurisprudencia nacional y decisiones en arbitrajes internacionales)”.”

Durante décadas, los paises inversionistas se esforzaron sin éxito por crear una gran
arquitectura internacional que regulara el flujo internacional de capitales y brindara
garantias de proteccion a la inversion extranjera. Primero fracaso el intento de crear la

Organizacion Internacional de Comercio en 1948, cuya carta contenia un apartado sobre

% Articulo 3 de la Resolucién 3171 de la Asamblea General de las Naciones Unidas.

% Resolucion 3281 de la Asamblea General de las Naciones Unidas.

% La discusion sobre la necesidad de un acuerdo multilateral de inversiones se ha reactivado mas
recientemente. Ver Anders Aslund, “The World Needs a Multilateral Investment Agreement”, Policy
Brief PB 13-01, Peterson Institute for International Economics, enero 2013, Washington, D.C..
Disponible en: www.piie.com/publications/pb/pb13-1.pdf. Consultado 17 julio 2013.

% Michael Mortimore, “Arbitraje internacional basado en cléusulas de solucién de controversias entre los
inversionistas y el Estado en acuerdos internacionales de inversion: Desafios para América Latina y el
Caribe”, Serie Desarrollo Productivo N° 188, CEPAL, noviembre 2009, Santiago, p. 26.
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inversiones internacionales.®® En los afios que siguieron, se intenté abordar el tema de la
inversion extranjera a nivel multilateral a través de instrumentos del Fondo Monetario
Internacional y el Banco Mundial, en las rondas de negociaciones del GATT, la Ronda
de Doha de la Organizacion Mundial del Comercio, y mas tarde, en el seno de la
Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE).*” Ninguna de
estas iniciativas prospero. Solo se logré crear, en 1985, en el &ambito del Banco Mundial,
el Organismo Multilateral de Garantias de Inversiones (OMGI), que ofrece garantias a

los inversionistas extranjeros frente a posibles “riesgos politicos” no comerciales.

La nocion de trato nacional y no discriminacion para la inversion extranjera se
impuso a nivel global a partir de la década de 1980, cuando se inicié un proceso de
liberalizacion y desregulacion, acentuado al finalizar la década con la caida de los
regimenes del Bloque Socialista y el subsecuente desprestigio politico de modelos de
planificacion central. Los paises de América Latina en gran medida abandonaron sus
estrategias de desarrollo basada en el papel rector del Estado para la asignacion de
recursos, y que comprendio, en muchos casos, la propiedad y conduccion estatales de

sus principales recursos naturales.

Liberalizaron el comercio y las inversiones y se desprendieron de sus activos, de sus
empresas y de su “derecho inalienable” de disponer soberanamente de sus recursos
naturales. La competencia por atraer inversion extranjera llevd a los paises de la region
a flexibilizar controles, incentivar la entrada de capitales — a menudo en sectores

primarios - y ofrecer condiciones favorables para la inversion extranjera directa.

“Las politicas hacia la inversion extranjera directa (IED) se han insertado dentro de
un marco mas amplio de cambio de estrategia de desarrollo que privilegia el mercado

como asignador de recursos, confiando en que la desregulacién y la liberalizacion, por

% Articulo 12 del Capitulo 111, “Carta de La Habana para una Organizacion Internacional de Comercio”,
Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Empleo, 24 marzo 1948, La Habana. Disponible
en: www.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/havana_s.pdf.

% En 1995 y durante tres afios, los paises de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmico (OCDE) negociaron la creacion de un Acuerdo Multilateral de Inversiones (AMI) que
abarcara la proteccion a las inversiones extranjeras, la liberalizacion de la inversién extranjera y la
solucion de controversias. Sin embargo, el acuerdo provoco el fuerte rechazo de organizaciones
ciudadanas e internacionales, y Francia subsecuentemente retiré su apoyo, haciendo fracasar la iniciativa.

40



si solas, redundaran en una tasa de crecimiento mas alta y en la modernizacion del

aparato productivo,” sefiala Manuel Agosin.®

En ausencia de normas globales que regularan y protegieran las inversiones, los
paises buscaron atraer inversion extranjera y a la vez dar una sefial de credibilidad ante
la comunidad internacional, garantizando los derechos de los inversionistas a través de
la firma de tratados bilaterales de inversiones, comunmente Ilamados Acuerdos para la
Promocién y Proteccion Reciproca de Inversiones (APPRI), que seran abordados en
detalle en el siguiente capitulo.

También se incluyeron disposiciones o capitulos sobre inversion en acuerdos
comerciales bilaterales. Es el caso, con distintos grados de profundizaciéon y
obligaciones, de la mayoria de los acuerdos comerciales suscritos entre Estados Unidos
con terceros paises; del Tratado de Libre Comercio entre Chile y Canadd; del Acuerdo
de Integracién Comercial entre México y Per(; y del Tratado de Libre Comercio entre

Costa Rica y México, entre otros.*

Los tratados multilaterales de comercio también han incluido capitulos sobre
inversiones. En América Latina, es el caso del Capitulo XI del Acuerdo de Libre
Comercio de Norteamérica (NAFTA, por su sigla en inglés) entre Estados Unidos,
Canada y México, en vigor desde 1994, y el Capitulo X sobre Inversion del Tratado de
Libre Comercio de Centro América,"® Republica Dominicana y Estados Unidos
(CAFTA-RD), firmado en 2004. EI MERCOSUR, por su parte, incluye Protocolos
sobre la Promocién y Proteccion de Inversiones dentro de la union aduanera y con

paises fuera del bloque.'®*

% Manuel Agosin, “El Retorno de la Inversion Extranjera a América Latina”, en Manuel Agosin
(compilador), “Inversion Extranjera Directa en América Latina: Su Contribucion al Desarrollo”, BID y
Fondo de Cultura Econdmica, 1996, Santiago, p. 21.

% Los textos de estos acuerdos estan disponibles en Sistema de Informacién de Comercio Exterior de la
Organizacién de Estados Americanos: www.sice.oas.org/Investment/bitindex_e.asp.

100 costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras y Nicaragua.

101 Mercado Comun del Sur (MERCOSUR), “Protocolo sobre Promocién y Proteccién de Inversiones
Provenientes de Estados No Partes del Mercosur”. Disponible en:
www.sice.oas.org/Trade/MRCSRS/Decisions/dec1194s.asp, y “Protocolo de Colonia para la Promocion y
Proteccién Reciproca de Inversiones en el MERCOSUR?”, ambos suscritos el 17 enero 1994, Sistema de
Informacion de Comercio Exterior, OEA. Disponible en:
www.sice.oas.org/Trade/MRCSR/colonia/pcolonia_s.asp. Consultado 11 junio 2013.
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Estos tratados relativizaron el derecho a nacionalizar, impusieron la obligacion de
indemnizar y estandares minimos de compensacion y establecieron medios de arbitraje
internacional para la solucion de controversias, desplazando el foro de solucion de

controversias desde la esfera local al arbitraje internacional.

“Desaparecio la discusion sobre un Nuevo Orden Econdmico Internacional y el
derecho a expropiar sin pagar compensacion. Los paises latinoamericanos abandonaron
la Doctrina Calvo y aceptaron la imposicion de estandares internacionales minimos

para la proteccion de la inversion extranjera,” sefiala Vandevelde.**

6. Declive de la Doctrina Calvo

A pesar de que no se ha logrado acordar un régimen internacional para las
inversiones, si se pudo avanzar en la creacion de una instancia internacional para la
solucion de controversias. En 1965 se cred, en la orbita del Banco Mundial, el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), con la firma
del “Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y

Nacionales de otros Estados” (Convenio de Washington).

Sin embargo, en la época, los paises latinoamericanos - atn imbuidos en la Doctrina
Calvo - no vieron con buenos ojos el intento de multilateralizar la soluciéon de
controversias en torno a las inversiones extranjeras. Durante la reunién anual del Banco
Mundial realizada en Tokio en 1964, los Estados de América Latina votaron en contra
de la propuesta de crear el CIADI. El contundente rechazo latinoamericano al Convenio
de Washington lleg6 a conocerse como el “No de Tokio”.

Por un lado, los paises de la region adn no tenian entre sus prioridades la atraccion de
inversion extranjera. Por otro lado, sospechaban de la imparcialidad del arbitraje
internacional y temian que adherir al Convenio los dejaria vulnerable a la intervencion
extranjera y transgrediria el principio de igual trato al inversionista extranjero que al

nacional.

192 \/andevelde, pp. 178-179. Traduccion propia.
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Un cuarto de siglo mas tarde, la necesidad de ofrecer garantias a los inversionistas
para atraer capitales impuls6 a estos mismos paises a suscribir acuerdos de inversion,
como ya se ha sefialado, que incluyen disposiciones sobre la solucién de controversias.
Aunque algunos paises de la region suscribieron el Convenio de Washington en la
década de los ochenta - El Salvador (1982), Ecuador (1986) y Honduras (1986) — la
mayoria lo hizo después de 1990, a excepcién de Cuba, Brasil y México, que nunca han
dado su consentimiento a la jurisdiccién del CIADI. Actualmente, 158 paises han
suscrito el Convenio de Washington; de ellos, 150 lo han ratificado, siendo Canadé el
mas reciente (2013). EI CIADI tramita alrededor de dos-tercios de las disputas

internacionales sobre inversiones.'%

El hecho de ratificar la adhesion al CIADI no implica la obligatoriedad de someterse
a sus medios de arbitraje, pero sus laudos son obligatorios y deben ser cumplidos “como
si se tratare de una sentencia firme dictada por un tribunal existente en dicho Estado.”**
Hoy, suscribir un acuerdo de inversion involucra consentir a la jurisdiccion del CIADI o
de otras instancias de arbitraje internacional para la solucion de eventuales controversias

en torno a inversiones.

Los paises de la region “renunciaron a parte de su inmunidad al consentir de
antemano a la jurisdiccion de un tercero, el CIADI. Con este sistema de proteccion, los
inversionistas buscaron efectivamente despolitizar las disputas de inversiones. Podian
mitigar los riesgos politicos normalmente asociados a los negocios en Ameérica Latina al
remover estas disputas desde la justicia domeéstica (a veces corrupta) y desde los canales

diplomaticos regulares, sometiéndolos directamente al arbitraje”.*®®

El Convenio del CIADI desecha expresamente la posibilidad de que un Estado

brinda proteccién diplomatica a uno de sus nacionales que tenga una controversia con

193 Otras alternativas incluyen la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho

Mercantil Internacional (UNCITRAL), la Camara de Comercio de Estocolmo, la Corte Permanente de
Avrbitraje y la Camara de Comercio Internacional.

104 Articulo 54 (1) del “Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y
Nacionales de Otros Estados”, International Centre for Settlement of Investment Disputes, 1965,
Washington, D.C. Disponible en: http://icsid.worldbank.org/ICSID/StaticFiles/basicdoc-spa/partA.htm.
Consultado 18 julio 2013.

105 1gnacio Vincentelli, “The Uncertain Future of ICSID in Latin America”, Social Science Research
Network, 20 febrero 2009, pp. 13-14. Disponible en: http://ssrn.com/abstract=1348016. Consultado 26
junio 2013.
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otro Estado y que haya consentido al Convenio, salvo que ese Estado no haya acatado el

laudo del CIADI o haya dejado de cumplirlo.'%

Este sistema difiere del sistema clasico del Derecho Internacional, en el que el
privado no gozaba del ius standi (acceso directo al tribunal), por lo que debia buscar la
proteccion diplomatica, previo agotamiento de los recursos internos. Los actuales
tratados otorgan ius standi a los inversionistas privados a instancias de arbitraje

internacional:

“Tales acuerdos abandonan el esquema del Derecho Internacional Publico Clasico,
con su sistema de solucion de controversias a través de la Proteccion Diplomatica y
adoptan mecanismos de resolucion de conflictos entre inversores y Estados que admiten
ius standi a favor de los inversores. También descartan de plano la doctrina Calvo y
liberan al justiciable del requisito del agotamiento de los recursos internos para acceder

a la jurisdiccion internacional,” afirma Mariana Herz.'%’

En los hechos, al firmar los acuerdos de inversién y ratificar el Convenio de
Washington que cre6 el CIADI, los paises de la region sepultaron la Doctrina Calvo.
“Como la Doctrina Calvo y el uso de la Clausula Calvo fueron inconsistentes con este
nuevo enfoque, cayeron en el desuso. Los nuevos tratados bilaterales de inversiones ya
no establecian el agotamiento de los recursos locales ni restringian a los inversionistas a
trato nacional. En cambio, siguieron normas internacionalmente aceptadas,
reconociendo los derechos del inversionista a optar por el arbitraje internacional,”

afirma Cremades.®

105 Art. 27 (1) del Convenio del CIADI. Disponible en:
https://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=ICSIDPublicationsRH&actionVal=ViewAn
nouncePDF&AnnouncementType=archive&AnnounceNo=26_Rules_sp.pdf. Consultado 26 junio 2013.
197 Mariana Herz, “Régimen argentino de promocién y proteccion de inversiones en los albores del nuevo
milenio: de los tratados bilaterales, Mercosur mediante, al ALCA y la OMC”, Revista Electrdnica de
Estudios Internacionales, N° 7, 2003, Valencia, p. 3. Disponible en:
www.reei.org/index.php/revista/num7/articulos/regimen-argentino-promocion-proteccion-inversiones-
albores-nuevo-milenio-tratados-bilaterales-mercosur-mediante-al-alca-omc. Consultado 23 junio 2013.
198 Bernardo M. Cremades, “Disputes Arising Out of Foreign Direct Investment in Latin America: A New
Look at the Calvo Doctrine and Other Jurisdictional Issues,” en Dispute Resolution Journal, mayo-julio
2004, Huntington, p. 3. Traduccién propia, p. 4.
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CAPITULO 2
PROTECCION DE LA INVERSION EXTRANJERA

Ante la ausencia de un instrumento multilateral que protegiera la inversion
extranjera, a partir de la década del sesenta se comenzaron a firmar los primeros
Acuerdos para la Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones (APPRI). El
primero fue suscrito en 1959 entre Alemania Federal y Pakistan. En los cinco afios que
siguieron, se firmaron alrededor de 40, casi todos por Alemania Federal, Suiza y
Holanda, y principalmente con paises de Africa y, en mucha menor medida, con algunos

paises del Medio Oriente, Asia y América Latina.*®

Hasta 1980, la gran mayoria de los APPRI eran entre paises europeos
industrializados, exportadores de capital, y naciones de Africa y Asia, y tenian como
objeto proteger las inversiones de los primeros en los segundos. Estados Unidos, en

cambio, no comenzo a negociar acuerdos de este tipo hasta la década de los ochenta.

Segun Elkins, Guzméan y Simmons, esto se debia al temor de Estados Unidos de que
los acuerdos bilaterales pusieran en duda el caracter de norma consuetudinaria de la
regla Hull, que, para ese pais, era esencial para asegurar la proteccion de las inversiones.
“Ademas, algunos receptores potenciales [de capitales estadounidenses] tal vez tenian
razones para resistir las provisiones relativamente onerosas que el gobierno de EE.UU.
tipicamente queria conseguir. Una de las principales diferencias entre los términos
ofrecidos por los europeos y Estados Unidos en la época era que los primeros
enfatizaban la proteccion de la inversion, mientras que Estados Unidos insistia,

adicionalmente, en la liberalizacién.”**

Desde la perspectiva de los paises exportadores de capital, estos acuerdos buscaban
dar seguridad juridica al inversor, asegurarle trato nacional, resguardar al inversionista
de la expropiacion o nacionalizacion, asegurar una indemnizacion en caso de ello y

liberarla de cumplir una funcién social. Uno de los atributos mas relevantes de los

109 Zachary Elkins, Andrew T. Guzman y Beth A. Simmons, “Competing for capital: The diffusion of
bilateral investment treaties, 1960-2000”, International Organization Vol. 60, N° 4, 10 Foundation y
Cambridge University Press, octubre 2006, Cambridge, pp. 814-816. Disponible en:
http://nrs.harvard.edu/urn-3:HUL.InstRepos:3017499. Consultado 26 junio 2013.

M0 °Elkins, Guzman y Simmons, pp. 814-815.
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APPRI es que trasladan el foro para la resolucion de disputas a la arena internacional,

eliminando el requisito del agotamiento de los recursos juridicos internos.

“Los acuerdos bilaterales de inversion fueron una reaccion defensiva a las
expropiaciones de inversiones existentes sin el pago de un valor de
mercado justo. En Estados Unidos, en particular, la decision de negociar
estos acuerdos fue muy motivado por el deseo de crear una red de tratados
que adoptaran el estandar de una compensacion pronta, adecuada y
efectiva para una expropiacion [...] Estados Unidos esperaba que la
adopcion de una red suficientemente grande de tratados que establecieran
ese estandar produciria evidencia de que ese estandar era una norma
consuetudinaria de derecho internacional y por lo tanto aplicable a la

expropiacion, adn en ausencia de un tratado”, afirma Vandevelde.'*

Desde la firma del primer APPRI en 1959 y hasta 1999, el nimero de este tipo de
acuerdos alcanzé a casi 1.900, involucrando a mas de 170 paises del mundo; el periodo
de mayor aumento en la suscripcion de estos acuerdos fue la década de 1990: a fines de
1989 habia 385; una década después, llegaban a 1.857. De ellos, 40% eran acuerdos
suscritos entre paises desarrollados y paises en desarrollo; 26% era entre paises en

desarrollo.!*

Los paises de América Latina firmaron muy pocos tratados bilaterales de inversion
antes de 1990.™ La masiva proliferacién de APPRI en la region se inici6 a partir de
entonces; 93% de los acuerdos bilaterales de inversién de los paises latinoamericanos
(excluyendo el Caribe) hasta el afio 2000 fueron firmados en la década de 1990, la gran

mayoria con paises desarrollados, particularmente paises de Europa Occidental.***

1 Kenneth Vandevelde, “A Brief History of International Investment Agreements”, Journal of
International Law and Policy 12, pp. 157-194. University of California at Davis, 2005, p. 171.
Disponible en: http://jilp.law.ucdavis.edu/issues/\VVolume%2012.1/van5.pdf. Consultado 2 mayo 2013.
Traduccion propia.

112 UNCTAD, “Bilateral Investment Treaties 1959-1999”, Naciones Unidas, 2000, Nueva York y
Ginebra, pp. 1-2. Disponible en: http://unctad.org/en/pages/PublicationArchive.aspx?publicationid=195.
Consultado 2 mayo 2013.

13 Hubo excepciones. Paraguay, por ejemplo, firmé un acuerdo de inversién con Brasil en 1956, con
Argentina en 1967, con Sud Africa en 1974 y con Uruguay en 1976. El Salvador firmé acuerdos de
inversion con Corea y Francia en 1978.

14 UNCTAD, “Bilateral Investment Treaties 1959-1999”, pp. 15-16.
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“Tipicamente, el acuerdo era preparado por el pais desarrollado y ofrecido al pais en
desarrollo para su firma, con el acuerdo final reflejando sélo cambios menores respecto
del borrador original. Este persistente patrén agregaba una dimensién ideoldgica a los
acuerdos. Aunque ambas partes asumian formalmente las mismas obligaciones, los
acuerdos fueron percibidos como no-reciprocos, porque en la préctica, las obligaciones

recafan sobre el pais en desarrollo,” sostiene Vandevelde.'*

Argentina, por ejemplo, suscribio 59 APPRI a partir de 1990; 55 de ellos durante esa
década. Chile ha firmado 52; 45 en los noventa. Cuba firmo 46 durante esa década.
Bolivia suscribié 23; 20 de ellos en los noventa; Venezuela firmé 22 en esa década;
Ecuador suscribié 26,'° 23 de ellos en esa década; Per( suscribié 28 acuerdos, 26 de
ellos en los noventa, y de los 14 acuerdos firmados por Brasil, 11 fueron suscritos entre
1994-1995. México, cuyas nacionalizaciones suscitaron el debate internacional sobre
compensaciones, comenzo a firmar acuerdos bilaterales de inversion a partir de 1995,
cuando ya estaba obligado por las disposiciones sobre inversiones del NAFTA,

actualmente alcanzan 23.**7

Al finalizar los noventa, al tiempo que los acuerdos se complejizaban, ampliando y
precisando su ambito de aplicacion, los paises en desarrollo comenzaron a tomar la
iniciativa para alcanzar acuerdos bilaterales entre ellos, a menudo con la asistencia y

orientacion de la UNCTAD y de paises industrializados como Alemania y Francia.™®

Segun el Informe sobre las Inversiones en el Mundo 2013 publicado anualmente por
la UNCTAD, en 2012 concluyeron las negociaciones para 30 nuevos acuerdos de
inversion: 20 eran tratados bilaterales y 10 eran otro tipo de acuerdo internacional de
inversion (acuerdos economicos que incluyen disposiciones sobre inversiones 0
capitulos sobre inversiones en acuerdos comerciales, por ejemplo). Con esto, el universo

global de los acuerdos internacionales de inversion a fines de 2012 era de 3.196; de

115 v/andevelde, pp. 170-171. Traduccién propia.

16 Ecuador denunci6 13 de estos acuerdos bilaterales en afios recientes.

117 Sistema de Informacion sobre Comercio Exterior/OEA, www.sice.oas.org/Investment/main_s.asp, y
UNCTAD, “Bilateral Investment Treaties 1959-1999”, pp. 26-27, 33-34, 38-39, 43-44, 48-49, 81,90 y
120. Hay una gran disparidad entre los paises de la region. Colombia, por ejemplo, ha suscrito slo cuatro
acuerdos bilaterales de inversion, uno de los cuales ain no entra en vigor.

18 Elkins et al, p. 818.
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ellos, 2.857 consistian en APPRIs y 339 eran otro tipo de acuerdo internacional de

inversion. '

El gréafico a continuacion muestra la tendencia en la firma de acuerdos de inversion

desde 1980 a 2012:
Figure 5. Trends in llAs, 1983-2012
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Fuente: UNCTAD, “World Investment Report 2013: Global Value Chains: Investment and Trade for
Development™, p. 102.

1. Inversion extranjera directa a la region

Aunque hay una correlacion positiva entre la firma de APPRIs y los flujos de IED, la
evidencia empirica pone en duda cuan determinante sea la existencia de un acuerdo de
proteccion de inversion como factor que influya en la decision de invertir en un pais
especifico. La experiencia sugiere que son otros los factores mas relevantes para atraer

IED a un determinado pafs.*?

19 UNCTAD, “World Investment Report 2013: Global Value Chains: Investment and Trade for
Development”, Nueva York y Ginebra, p. 101. Disponible en:
http://unctad.org/en/PublicationsLibrary/wir2013_en.pdf. Consultado 27 junio 2013.

120°Un estudio realizado por Deborah Swenson, de la Universidad de California en Davis, sobre la
relacién entre la firma de un APPRI y los flujos de inversion extranjera concluy6 que los paises que ya
habian recibido grandes flujos de inversién extranjera eran mas propensos a firmar APPRI, y que su
interés radicaba en el deseo de retener inversiones pre-existentes, mas que en atraer nuevas inversiones.
Colen et al concluyen que los principales determinantes en la atraccion de IED son factores econémicos,
el tamafio del mercado, la apertura comercial, las politicas tributarias, la calidad de las instituciones y el
clima politico y econémico general y que los acuerdos bilaterales de inversion sélo servirian como
complemento al clima general para la inversion. Ver: Deborah L. Swenson, “Why Do Developing
Countries Sign BITs?”, UC Davis Journal of International Law and Policy, Vol. 12, University of
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No obstante, los APPRI tienden a reforzar la credibilidad de un pais ante la
comunidad internacional. Elkins et al afirman que el APPRI es un compromiso
altamente creible debido a los altos costos que le significa a un pais suscribirlo: costos
en imagen y reputacion internacional en caso de transgredir sus disposiciones; costos
diplomaticos o de politica exterior, en cuanto el tratado es entre dos Estados y no con
inversionistas privados; y “costos de soberania”: los costos de politica interna y de tener
que “renunciar a una serie de instrumentos de politica relevantes para objetivos sociales
0 de desarrollo nacionales (tributarios, regulaciones, requisitos de desempefio,

expropiacion y restricciones cambiarias y de capitales).”**

“Lo mas destacable —sefialan- son los costos de soberania asociados con la
delegacién de su autoridad jurisdiccional: practicamente cualquier cambio legal o regla
que afecte al inversionista extranjero esta potencialmente sujeto a revision por un

tribunal extranjero.”*?

De igual modo, los gobiernos deciden asumir estos costos bajo el convencimiento de
que estos acuerdos pueden reorientar los flujos de capitales extranjeros en su direccion,
afirman los autores. Un tratado bilateral de inversion “le otorga al pais receptor una
‘ventaja reputacional’ por sobre rivales similares en la competencia por (re)distribuir el
stock de inversion disponible [...] Es la habilidad de un APPRI — o al menos su
habilidad percibida — de dar a un pais una ventaja sobre otros paises de similares
caracteristicas en la competencia por el capital que creemos provoca la firma de muchos

de ellos.”*?

Tras el giro en las politicas econémicas en la region el esfuerzo por atraer inversion
extranjera directa (IED) dio sus frutos: entre 1985 y 1993, los flujos de IED a la region
se multiplicaron, pasando de US$4,3 mil millones a US$19,8 mil millones.**

California at Davis, 2005, y Liesbeth Colen, Miet Maertens y Jo Swinnen, “Do Bilateral Investment
Treaties attract FDI to developing countries?”, LICOS Centre for Institutions and Economic Performance,
Universidad Catdlica de Lovaina, 20009.

121 E|kins et al, pp. 823-825. Traduccién propia.

122 |bid., p. 825. Traduccién propia.

123 |bid. Traduccién propia.

124 Cifras del Fondo Monetario Internacional, Estadisticas Financieras Internacionales, citado en Manuel
Agosin, “El Retorno de la Inversién Extranjera a América Latina”, en Manuel Agosin (comp), “Inversion
Extranjera Directa en América Latina: Su Contribucién al Desarrollo”, pp. 5-7.
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Segun datos de la CEPAL, la IED a la region, particularmente a Sud América, ha
crecido sostenidamente en la Gltima década, con excepcion de la caida en 2009 producto
de la crisis financiera y econdmica global. Los niveles de inversion extranjera
repuntaron rapidamente en 2010, y la tasa de crecimiento de IED en Sud América entre
2011-2012 fue de 12%, casi el doble de los flujos hacia Centro América. Del total de
IED en Sud Ameérica en 2012, 51% se orientd a sectores basados en recursos

naturales.'?®

De acuerdo al ultimo informe mundial sobre inversiones de la UNCTAD, la IED en
Sud América se concentra cada vez mas en industrias extractivas de recursos naturales.
En Colombia, sefiala como ejemplo, 53% del total de IED entre 2003 y 2012 se orientd

a la industria extractiva (en 2002 el porcentaje era 26%).%°

La UNCTAD atribuye la atraccion de IED a Sud Ameérica a “sus rigquezas en

petréleo, gas y minerales metéalicos” y a la expansion de su clase media.*?’

2. Caracteristicas de los APPRI

Aunque las disposiciones sobre inversiones en acuerdos comerciales pueden variar
significativamente, por lo general, los APPRI reproducen los modelos de acuerdo
elaborados por Alemania, Francia y posteriormente por Estados Unidos.'?®

Las principales caracteristicas comunes de los APPRI se pueden resumir en:
o Trato nacional para la inversion extranjera

Tratamiento de nacion més favorecida

Compensaciones en caso de nacionalizacion o expropiacion

Trato justo y equitativo

O O O O

Prohibicidn de fijar requisitos de desempefio

125 Comisién Econémica para América Latina y el Caribe, “La inversion extranjera directa en América
Latina y el Caribe 2012”, Naciones Unidas, junio 2013, Santiago, pp. 8 y 40.

126 UNCTAD 2013, p. 60.

27 bid., p. xvii.

128 \/er Modelo de APPRI en: Office of the United States Trade Representative, “2012 U.S. Model
Bilateral Investment Treaty”, Washington, D.C.. Disponible en:
www.ustr.gov/sites/default/files/BIT%20text%20for%20ACIEP%20Meeting.pdf. Consultado 10 julio
2013.
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o Garantias para la libre transferencia de fondos
o Consentimiento para someter a la jurisdiccion de tribunales de arbitraje

internacional la solucién de eventuales controversias

2.1 Definicion de la inversion

Estos acuerdos definen la “inversion” de manera tan amplia que pueden ser aplicados
a una gran gama de actividades. Los APPRI tipicamente definen la inversiéon de la

siguiente manera:

a) La propiedad de bienes muebles e inmuebles, asi como hipotecas, derechos de
prenda, usufructos y derechos similares;

b) acciones, titulos y cualquier otra forma de participacion en sociedades;

c) derechos a aportaciones monetarias y a cualquier otra prestacion contractual que
tenga valor econdémico y esté vinculada a una inversion;

d) derechos de propiedad intelectual, incluyendo derechos de propiedad industrial
como signos distintivos, patentes, disefios y dibujos industriales; derechos de
autor; obtentores de variedades vegetales;

e) derechos para realizar actividades economicas y comerciales otorgadas por ley
0 en virtud de un contrato, incluidas las concesiones para la exploracion,
prospeccion, cultivo, extraccion o explotacion de recursos naturales.

Esta amplia definicion protege al inversionista no solo de la clasica expropiacion
directa de bienes y activos, sino también, por ejemplo, de la revocacion de derechos o

licencias.

Algunos acuerdos suscritos por Estados Unidos amplian la definicion de las
inversiones cubiertas por el tratado para incluir la participacion minoritaria de uno de
los Estados Partes en alguna empresa o inversion. Es el caso del APPRI con Bolivia
(1998), que definié la inversion de una persona natural o juridica como aquella que

posee o controla directa o indirectamente:

“La propiedad o control indirecta podria ser a través de empresas 0 personas
intermediarias, incluyendo de terceros paises. El control no se define

especificamente en el tratado; la propiedad de mas de 50% de los activos de
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una empresa normalmente indica un control, pero en muchos casos, el
requisito seria satisfecho con menos de esa proporcion o por otros arreglos.
La amplia naturaleza de las definiciones de ‘inversién’, ‘empresa’ y
‘empresa de una de las Partes’ significa que el Tratado puede cubrir estas
inversiones aun si el control en ultima instancia lo tienen nacionales de un

Estado no Parte”.'%°

2.2 Requisitos de desempeiio

Los APPRI no suponen ninguna funcién social de la inversion extranjera,

prohibiendo cualquier requisito de desempefio como condicion para la expansion o

mantencién de la inversion, como se exigia antes como una manera de lograr que la

inversion extranjera fuera beneficiosa para el pais receptor de capitales.

El Modelo de APPRI preparado por Estados Unidos delinea los siguientes requisitos

de desempefio que no seran permitidos por los paises signatarios:

(a) exportar un determinado nivel o porcentaje de bienes o servicios;

(b) alcanzar un determinado grado o porcentaje de contenido nacional
(c) adquirir, utilizar u otorgar preferencia a bienes producidos en su
territorio, o adquirir bienes de personas en su territorio;

(d) relacionar de cualquier manera el volumen o el valor de las
importaciones con el volumen o el valor de las exportaciones o con el monto
de la entrada de divisas asociadas a dicha inversion;

(e) restringir la venta en su territorio de los bienes o servicios que tal
inversion produce o provee, al relacionarlo de alguna manera con el
volumen o el valor de sus exportaciones o las ganancias en divisas;

(f) transferir una tecnologia particular, un proceso de produccién u otros

conocimientos reservados a otra persona en su territorio;

“Treaty between the Government of the United States of America and the Government of the Republic
of Bolivia concerning the Encouragement and Reciprocal Protection of Investment”, 17 abril 1998,
Santiago. Disponible en: www.sice.oas.org/Investment/BITSbyCountry/BITs/US_Bolivia_e.asp.
Consultado 16 julio 2013. Traduccion propia.
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(9) actuar como el proveedor exclusivo del territorio de la Parte de los
bienes que produce la inversion o los servicios que provee para un mercado
regional especifico o para el mercado mundial; o

(h) (i) adquirir, utilizar u otorgar preferencias en su territorio a la tecnologia
de la Parte o de personas de la Parte, o (ii) que prevenga la adquisicion o uso
u otorgamiento de una preferencia, en su territorio, de una tecnologia
particular como manera de ofrecer proteccion a base de la nacionalidad de
sus propios inversionistas, inversiones, o tecnologia de la Parte o de

personas de la Parte.**

Los APPRI tampoco restringen sectores econdmicos o industrias para la inversion
extranjera. Incluso México, cuya Constitucion y leyes establecian estrictas restricciones
en determinados sectores,™! debi6 reformar su legislacion y flexibilizar sus controles
sobre la inversion extranjera para adaptarse a las disposiciones del Capitulo XI del
NAFTA y de los multiples APPRI que suscribié durante los noventa. Recién en
diciembre de 2013 el gobierno mexicano logr6é la aprobacion parlamentaria de una
reforma constitucional que abrira la industria petrolera a la inversion privada, sin ceder

la propiedad sobre los recursos mismos.
2.3 “Clausulas paraguas”

A pesar de que uno de sus principales objetivos es otorgar seguridad juridica a la
inversion extranjera ofreciendo medios de arbitraje internacional para resolver
controversias en torno al incumplimiento del tratado, cada vez méas los APPRI estan
incorporando “clausulas paraguas” que amplian esa proteccion a todo tipo de

obligaciones contractuales entre el Estado y el inversionista privado.

130 Office of the United States Trade Representative, “2012 U.S. Model Bilateral Investment Treaty”.
Traduccion propia.

31| a Ley para Promover la Inversién Mexicana y Regular la Inversion Extranjera de 1973 estableci6 que
la industria petrolera y otros hidrocarburos, la petroquimica basica, la explotacion de minerales
radioactivos y la generacion de energia nuclear, la mineria, electricidad, ferrocarriles, comunicaciones
telegréficas y radiotelegréaficas eran reservadas exclusivamente al Estado, mientras que otras actividades,
como la explotacién forestal y distribucién de gas, estaban reservadas sdlo para mexicanos. Otras leyes
especificas establecian que no podia haber mas de 49% de participacién de inversion extranjera en
actividades relacionadas con la explotacion de sustancias minerales y productos secundarios de la
industria petroquimica, entre otros. (Ver: Enrique Dussel Peters, “La inversion extranjera en México”,
Serie Desarrollo Productivo N° 80, CEPAL, octubre 2000, Santiago.)

53



Al suscribir un APPRI, los Estados signatarios se comprometen a asumir su
responsabilidad internacional por el eventual incumplimiento de alguna disposicion del
tratado mismo. Sin embargo, las “clausulas paraguas”, también conocidas como
“clausulas de inviolabilidad de contratos”, permiten que un inversionista privado
demande a un Estado por el incumplimiento de una obligacion contractual que de otra
manera seria resuelta por tribunales nacionales. De esta manera, los APPRI ofrecen un

ambito mucho mayor de proteccion al inversionista.

No todas las clausulas paraguas son iguales: difieren en su lenguaje y amplitud y, por
lo tanto, la interpretacion que hacen de ellas los tribunales arbitrales. Algunas de estas
clausulas extienden el sometimiento a medios de arbitraje internacional “cualquier
disputa relacionada con inversiones”, mientras que otras establecen que el Estado
receptor de capitales deberd “observar cualquier obligacion contraida en relacion a
inversiones en su territorio por parte de ciudadanos o empresas de la otra Parte”, o
“constantemente garantizar la observancia de compromisos que ha adquirido” respecto

de inversiones.**?

A modo de ejemplo, el APPRI entre Espafia y Bolivia suscrito en 2001 establece que
“Cada Parte Contratante debera cumplir cualquier obligacion contractual contraida por

escrito en relacion con las inversiones de inversores de la otra Parte Contratante”.**®

Algunas de estas clausulas se refieren a obligaciones “contractuales” y otras hablan
de obligaciones “asumidas” por el Estado o aquellas que “tiene” el Estado respecto del
inversionista. Estas no son sélo sutilezas semanticas. En el primer caso, se podria referir
solo a obligaciones contractuales vigentes y establecidas por contrato. En el segundo
caso, podria abarcar cualquier obligacion asumida unilateralmente por el Estado a través
de, por ejemplo, actos legislativos, promesas o medidas administrativas.”** La
ambiguedad del tercer caso —referido a las obligaciones que “tiene” el Estado- deja ain

mas abierta la interpretacion respecto de qué tipo de obligacion esta cubierta por el

132 \er distintos modelos de clausulas paraguas en: Katia Yannaca-Small, “Interpretation of the Umbrella
Clause in Investment Agreements”, Working Papers on International Investment N° 2006/3, OCDE,
octubre 2006, Paris, pp. 23-27.

133 «Acuerdo para la Promocion y la Proteccion Reciproca de Inversiones entre el Reino de Espafia y la
Republica de Bolivia”, 29 octubre 2001, Madrid. Disponible en:
www.sice.oas.org/Investment/BITShyCountry/BITs/BOL_Spain_s.pdf. Consultado 8 julio 2013.

13 yannaca-Small, pp. 10-11.
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acuerdo: las vigentes y establecidas por escrito o las prometidas y asumidas

unilateralmente por el Estado receptor, 0 ambas.

El sentido de las clausulas paraguas fue explicado por el gobierno suizo durante el
arbitraje internacional en torno al reclamo de la empresa suiza Société Générale de
Surveillance en contra de Pakistan (2003) por el presunto incumplimiento del APPRI

entre Suiza y Pakistan. Estas clausulas

..."“pretenden cubrir los compromisos que un Estado huesped ha adquirido
respecto de las inversiones especificas de un inversionista o las inversiones
de un inversionista especifico que han jugado un rol significativo en la
decision del inversionista de invertir o modificar sustancialmente una
inversion existente, i.e., compromisos de tal naturaleza que el inversionista
podia fiarse de ellos [...] Es ademas opinidn de las autoridades suizas que la
violacion de un compromiso como el recién descrito debe ser sujeto de los
procedimientos de resolucion de disputas establecidos en el acuerdo bilateral

de inversion.”**®

La jurisprudencia respecto de la aplicacion de las clausulas paraguas es adn

136

relativamente reciente™™ y no muestra una clara tendencia, variando caso a caso

dependiendo de la amplitud y la ambigiiedad del lenguaje utilizado en la clausula.*®’

Con estas clausulas, los APPRI “imponen obligaciones a los gobiernos receptores
que exceden con creces la tradicional regla Hull. Debido a que se aplica no sélo a la
expropiacion de activos, sino también a la ‘infraccion’ de un acuerdo, un gobierno
podria ser obligado a otorgar una compensacion ‘pronta, adecuada y efectiva’ por
acciones que, bajo la version de norma consuetudinaria de la regla Hull, no habrian sido

consideradas expropiaciones.”**®

1353GS Société Générale de Surveillance, S.A. v. Pakistan, CIADI caso N° ARB/01/13, Decision sobre la
Jurisdiccion, 6 agosto 2003, citado en Yannaca-Small, p. 16. Traduccion propia.

136 |_a primera disputa en torno de una clausula paraguas resuelta por el CIADI fue en 1998 entre la
empresa holandesa Fedax y Venezuela, por incumplimiento de la clusula paraguas incluida en el APPRI
entre Holanda y ese pais.

37 yannaca-Small, pp.15-21.

138 Andrew T. Guzman, “Explaining the Popularity of Bilateral Investment Treaties: Why LDCs Sign
Treaties that Hurt Them”, The Jean Monnet Working Papers N° 12/97, The Jean Monnet Center for
International and Regional Economic Law & Justice, New York University, 26 agosto 1997. Traduccion
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2.4 Cléausula de nacién mas favorecida

La clausula de nacion mas favorecida (NMF) incluida en los APPRI busca que las
Partes concedan a los inversionistas de la otra Parte un trato igual que el més favorable
otorgado a inversionistas de un tercer Estado. En otras palabras, toda ventaja o beneficio
que se le otorgue a las inversiones de un tercer Estado deben extenderse

automaticamente también al inversionista del Estado parte en el APPRI.

El APPRI entre Argentina y Espafia, por ejemplo, establece, en su Articulo 1V sobre
tratamiento a las inversiones, que en “todas las materias regidas por el presente
Acuerdo, este tratamiento no sera menos favorable que el otorgado por cada Parte a las
inversiones realizadas en su territorio por inversores de un tercer pais.”**® Esto
significa, como se vera en el capitulo 4, que si Argentina otorga condiciones mas
favorables o privilegios a los inversionistas de un tercer pais, como Chile, también

deberia concederlas a Esparia.

Existe preocupacion respecto de la ampliacion de los derechos de los inversionistas
en virtud de esta clausula. De hecho, el APPRI entre Chile y Espafia, por ejemplo, le
otorga al inversionista el derecho de elegir el foro de solucion de controversias en una

eventual disputa.*® «

Si no se limita el ambito de la clausula de NMF [...], puede
resultar en la incorporacion inesperada de mayores derechos para inversionistas
establecidos en otros acuerdos internacionales de inversion con terceros paises,” sefiala

el informe de la UNCTAD.**

La inclusién de la clausula de nacién méas favorecida podria “multilateralizar” los
términos y conceptos incluidos en un acuerdo bilateral: “Si bien estos convenios son

bilaterales, [...] son susceptibles de multilateralizarse, pues todos ellos contienen la

propia. Disponible en: http://centers.law.nyu.edu/jeanmonnet/archive/papers/97/97-12-1V .html.
Consultado 22 julio 2013.

139 Articulo IV, inciso 1y 2, “Acuerdo para la Promocién y la Proteccién Reciproca de Inversiones entre
la Republica Argentina y el Reino de Espafia”, 3 octubre 1991, Buenos Aires. Disponible en:
www.sice.oas.org/Investment/BITSbyCountry/BITs/ARG_Spain_s.pdf. Consultado 6 noviembre 2013.
140 Articulo 10.2, “Acuerdo entre la RepUblica de Chile y el Reino de Espafia para la Proteccion y
Fomento Reciprocos de Inversiones”, 2 octubre 1991, Santiago. Disponible en:
www.sice.0as.org/Investment/BITSbyCountry/BITs/CHI_Spain_s.pdf. Consultado 14 noviembre 2013.
1 UNCTAD 2013, p. 109.
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clausula de la Nacién Mas Favorecida. Asi, por ejemplo, puede multilateralizarse la
descripcion de lo que se entiende por inversion, el trato nacional, las transferencias,

repatriacion de capitales, sistemas de solucién de controversias.”**

2.5 Vigencia de los APPRI

Los acuerdos bilaterales de inversion generalmente tienen una vigencia de 10 a 15
afos, aunque algunos se extienden por 20 o incluso 30 afios. Los APPRI generalmente
establecen mecanismos para la prolongacion del acuerdo al finalizar ese plazo inicial.
Una alternativa es que el tratado se renueve automaticamente por un periodo similar o
diferente, o incluso indefinidamente, salvo que una de las Partes le ponga fin
unilateralmente. Si el acuerdo es renovado, cualquiera de las Partes puede terminarlo en
cualquier momento a través de una notificacion escrita. Alrededor de 80% de los APPRI
incluyen este tipo de mecanismo de renovacion de vigencia, segun la UNCTAD. Una
segunda opcion es que el tratado se renueva por otro periodo fijo, generalmente de la
misma duracién del periodo inicial, pero que puede ser terminado sélo al final de este

segundo plazo.

Segun el ultimo informe mundial de inversiones de la UNCTAD, al finalizar 2013,
mas de 1.300 APPRI habran alcanzado el fin del periodo inicial de vigencia tras lo cual
una de las Partes puede ponerle fin unilateralmente en cualquier momento. Después de
esto, si son renovados bajo la segunda alternativa, estos acuerdos no podran ser

terminados hasta finalizado el segundo periodo de vigencia.
2.6 Clausulas de remanencia
La mayoria de los APPRI perpettan las condiciones establecidas en ellos més alla de

su vigencia a través de lo que se conoce como las “clausulas de remanencia” o de

“sobrevivencia”, impidiendo asi el término de un acuerdo con efecto inmediato.

142 Allicia Perugini, “La definicion de las personas fisicas y la clausula de la nacién mas favorecida en los
Convenios Bilaterales de Promocion y Proteccion de las Inversiones”, Instituto de Derecho Internacional
y de la Navegacion de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales, 1993, Buenos Aires, p. 36.
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Estas clausulas permiten que los términos establecidos en ellos perduren por un
periodo de tiempo adicional, posterior a su denuncia por una de las Partes. Por ejemplo,
el acuerdo entre Bolivia y Suecia, en vigor desde 1992 y con una duracién de 20 afios,
extendia la vigencia de las condiciones otorgadas a las inversiones por otros 20 afios

® Estas disposiciones buscan asegurar al

después de denunciado el acuerdo.™
inversionista las mismas condiciones de las que se beneficiaba con el acuerdo durante el

tiempo que necesitara para amortizar su inversion.

El acuerdo entre Bolivia y Espafia de 2002, por ejemplo, establece que el plazo
adicional renovable es de 10 afios: “Con respecto a las inversiones realizadas con
anterioridad a la fecha de denuncia del presente Acuerdo, las disposiciones contenidas
en los restantes articulos de este Acuerdo seguiran estando en vigor por un periodo
adicional de diez afios a partir de la fecha de denuncia”.***

Un ejemplo del efecto de esta clausula es la reciente terminacién del APPRI entre
Bolivia y Estados Unidos: Bolivia puso fin al acuerdo en 2012, pero sus disposiciones
seguirdn aplicandose a las inversiones hasta 2022, de acuerdo a los términos del

tratado.®
2.7 Otras disposiciones en los APPRI

Algunos APPRI incluyen “clausulas de estabilizacion” que resguardan al
inversionista ante posibles cambios en la legislacion local que pudieran perjudicarlos,
“con el objetivo de garantizar que, en el supuesto de una modificacion, se seguira
aplicando a las inversiones anteriores a tal modificacion la legislacion que regia al

tiempo de la suscripcién del APPRI”. 24

13 Articulo 11.3, “Acuerdo para la Promocién y la Proteccion Reciproca de Inversiones entre el Reino de
Suecia y la Republica de Bolivia”, 20 septiembre 1990, Estocolmo. Disponible en:
www.sice.oas.org/Investment/BITSbyCountry/BITs/BOL_Sweden.pdf. Consultado 3 junio 2013.

144 Articulo 13.2, “Acuerdo para la Promocion y la Proteccion Reciproca de Inversiones entre el Reino de
Espafia y la Republica de Bolivia”, 29 octubre 2001, Madrid. Disponible en:
www.sice.oas.org/Investment/BITSbyCountry/BITs/BOL_Spain_s.pdf. Consultado 8 julio 2013.

145 E] APPRI entre Bolivia y Estados Unidos, en vigor desde 2001, cumplié su plazo inicial de 10 afios y,
de acuerdo con los términos del acuerdo, Bolivia notificé su decision de poner fin al tratado, lo cual se
haria efectivo un afio después de esa natificacidn. Las disposiciones del APPRI continuaran vigentes por
otros 10 afios respecto de las inversiones existentes al momento del término del tratado.

148 |_eonardo Granato y Carlos Nahuel Oddone, “Derecho Internacional, ¢Proteccion del Inversor
Extranjero y Acuerdos Bilaterales, quo vadis?”, Revista Universidad Eafit, Vol. 43, N° 148, 2007,
Medellin, p. 37.
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Adicionalmente, a menudo los APPRI contienen clausulas sobre riesgos *“no
comerciales” garantizados por seguros contra “riesgos politicos” ofrecidos a los
inversionistas por organismos gubernamentales de los paises exportadores de capital o
por el Organismo Multilateral de Garantia de Inversiones (OMGI) del Banco Mundial.
ElI OMGI, que hoy cuenta con 177 paises miembros, “permite proporcionar una
proteccion disuasiva contra medidas gubernamentales que podrian causar trastornos en
los proyectos y asistir en la resolucion de controversias entre los inversionistas y los
Gobiernos”." Estos riesgos incluyen la inconvertibilidad de la moneda, la guerra, el
terrorismo, los disturbios civiles, el incumplimiento de contratos y de obligaciones

financieras soberanas y la expropiacion.

3. Derecho a la nacionalizacion y a la compensacion en los APPRI

Los acuerdos de inversion no prohiben la nacionalizacion o expropiacion de las
inversiones extranjeras, pero si restringen las decisiones soberanas del Estado sobre sus
recursos naturales al permitirlo ya no en funcion del desarrollo econémico, el bienestar
del pueblo o para salvaguardar sus recursos naturales, como sefialaban las resoluciones
internacionales de antafio, sino solo por razones de “utilidad publica”, o “interés

general”, y siempre acompafiado de una compensacion.

3.1 Definicion de la expropiacion

Los APPRI se refieren a la nacionalizacion y a la expropiacion sin distingo,
ampliando la definicion de lo que es una expropiacion para englobar la expropiacion
directa y la indirecta, es decir, medidas cuyos efectos son equivalentes a una

expropiacion.

La expropiacion directa se refiere a la nacionalizacion de una inversion o la
transferencia formal del titulo o derecho de dominio, mientras que la expropiacion
indirecta alude a un acto o serie de actos cuyo efecto es equivalente a una expropiacion

directa, pero sin la transferencia formal del titulo o derecho de dominio.

17 «Guia sobre la garantia de inversiones del MIGA”, Grupo del Banco Mundial. Disponible en:
www.miga.org/documents/IGGspanish.pdf. Consultado 20 junio 2013.
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La definicion de lo que podria considerarse una expropiacion indirecta tambien se
fue ampliando y precisando con el tiempo, y ha sido objeto de controversia en los casos
bajo arbitraje internacional. Puede tratarse de una “expropiacion progresiva” — una serie
de medidas tendientes a privar del valor econémico de la inversion sin que una de estas
medidas por si sola implique una expropiacion — y la “expropiacion regulatoria”,
referida a medidas tomadas con fines regulatorios pero que impactan de tal manera

sobre el valor del bien del inversionista extranjero que equivale a una expropiacion.

La determinacion de si se esta ante un acto de expropiacion indirecta requiere un
analisis caso a caso, pero debe tomar en cuenta las siguientes situaciones, de acuerdo al
modelo de APPRI elaborado por Estados Unidos: “(i) el impacto economico de la
accién gubernamental; (ii) la medida en que la accion gubernamental interfiere con las
claras, razonables expectativas de la inversion; y (iii) la naturaleza de la accion

gubernamental.”*

3.2 Compensaciones bajo los APPRI

Los principios de la regla Hull sobre una compensacion “pronta, adecuada y
efectiva” quedaron establecidos en muchos de los APPRI. A lo largo de la década de
1990 y comienzos del siglo 21, este principio fue incorporado en los acuerdos con cada

vez mas precision.

El monto y la modalidad de la indemnizacion ya no quedaba a discrecion de los
tribunales nacionales, que antes podrian incluso resolver no indemnizar, sino que, con
estos acuerdos, se daba por hecho una compensacion como condicion indispensable
para una eventual expropiacion. Los términos de la indemnizacién se explicitan en los
acuerdos a veces con gran detalle y los estandares establecidos en ellos buscan evitar o
anular cualquier posibilidad de que las autoridades nacionales fijen montos que caen por
debajo de esos estandares, como sucedid en el caso de la nacionalizacion del cobre en
Chile.

148 Office of the United States Trade Representative, “2012 U.S. Model Bilateral Investment Treaty”,
Washington, D.C. Disponible en:
www.ustr.gov/sites/default/files/BIT%20text%20for%20ACIEP%20Meeting.pdf. Consultado 10 julio
2013.
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El derecho del inversionista a exigir una compensacion al Estado receptor por un
acto de expropiacion directa o indirecta termin6 siendo un “instrumento de compromiso
relativamente barato como medio para atraer inversion extranjera”, afirma Mavluda

Sattorova:

“Desde su introduccion en los primeros acuerdos internacionales de
inversiones, el derecho a indemnizacion se ha justificado tradicionalmente en
relacion a los objetivos mas amplios de la proteccién internacional de
inversiones. Estos objetivos incluian la necesidad de reducir los riesgos
asociados con invertir en un pais extranjero y disminuir el costo del capital
para los paises receptores. Esto, a su vez, aceleraria su desarrollo econémico.
Para lograr la reduccion de riesgos, los paises receptores tendrian que
comprometerse a no participar en conductas proscritas. Este compromiso se
hace cumplir al dar al inversionista el derecho a reclamar una indemnizacion
monetaria en contra del Estado receptor. Mientras el Estado receptor esté
seguro de que no quiere realizar conductas prohibidas, la posibilidad de un
derecho privado de reclamar indemnizacion sirve como ‘un instrumento de
compromiso relativamente barato como medio para atraer inversion

extranjera’.”'*°

3.3 Normas sobre expropiacion y compensacion en algunos APPRI

Uno de los primeros paises en firmar APPRIs con América Latina fue Alemania
Federal. Con Bolivia firmé un APPRI en 1987, cuyo articulo 4 permite la
nacionalizacion o expropiacion — o medidas cuyos efectos sean equivalentes a una
expropiacion — inicamente “por causas de utilidad publica”. En tal caso, el inversionista
expropiado o nacionalizado debera ser indemnizado. El acuerdo detalla que la

indemnizacion

... “debera corresponder al valor de la inversion expropiada inmediatamente

antes de la fecha de hacerse publica la expropiacion efectiva o inminente, la

%9 Mavluda Sattorova, “Investment Treaty Breach as Internationally Proscribed Conduct: Shifting Scope,
Evolving Objectives, Recalibrated Remedies?”, Trade, Law & Development, Invierno 2012, Vol. IV, No.
2, National Law University, Jodhpur, p. 317. Traduccion propia.
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nacionalizacion o la medida equivalente. La indemnizacion debera abonarse
sin demora y devengara intereses hasta la fecha de su pago segun el tipo
usual de interés bancario: deberd ser efectivamente realizable y libremente
transferible. A mas tardar en el momento de la expropiacion,
nacionalizacion o medida equiparable, deberan haberse tomado en debida
forma disposiciones para fijar y satisfacer la indemnizacion. La legalidad de
la expropiacion, nacionalizacién o medida equiparable, y la cuantia de la
indemnizacién deberan ser comprobables en procedimiento judicial

ordinario.”**

Los acuerdos de Alemania con otros paises de la region reiteran estas mismas
condiciones,™ aunque es interesante notar que la disposicion sobre la determinacion
del monto de la compensacion y la necesidad de pagarla al momento de la expropiacion,
fue eliminada en el acuerdo que Alemania firmd con Argentina cuatro afios mas

tarde.*>?

Esta condicion fue repuesta en acuerdos posteriores con otros paises
latinoamericanos, aunque en ellos se modificd el concepto que justificaria una
nacionalizacion o expropiacion: de utilidad publica se paso a “interés publico” en el

acuerdo con Costa Rica®> y a “bien comun” en el tratado con Chile,**

por ejemplo.
Los acuerdos suscritos con Francia recogen estos mismos principios, con algunas
variaciones. Los acuerdos de inversion entre Francia y Bolivia (1989) y Francia y
Argentina (1991), por ejemplo, siguen los mismos lineamentos del modelo alemén, pero
especifican que se debera pagar una indemnizacion “pronta y adecuada”, calculando el

150 «“Treaty Concerning the Promotion and Mutual Protection of Investments (with protocol) Between the

Federal Republic of Germany and Bolivia”, 1987, La Paz. Traduccidn propia. Disponible en:
www.sice.oas.org/Investment/BITSbyCountry/BITs/BOL_Germany.pdf. Consultado 16 julio 2013.

131 Es el caso de los acuerdos suscritos por Alemania con Argentina (1991), Costa Rica (1994), Ecuador
(1996), Chile (1997), El Salvador (1997) y México (1998), entre otros.

152 Articulo 4 del Tratado entre la Republica Federal de Alemania y la Republica Argentina sobre
Promocién y Proteccion Reciproca de Inversiones, 1991. Disponible en:
www.wipo.int/wipolex/es/other_treaties/text.jsp?file_id=246839&tab=2. Consultado 16 julio 2013.

153 Tratado entre Alemania y Costa Rica sobre Fomento y Reciproca Proteccion de Inversiones y su
Protocolo, 1994. Disponible en:
www.sice.0as.org/Investment/BITSbyCountry/BITs/COS_Germany_s.pdf. Consultado 16 julio 2013.
154 Tratado entre la Republica de Chile y la Reptblica Federal de Alemania sobre Fomento y Reciproca
Proteccion de Inversiones, 1997. Disponible en:
www.sice.oas.org/Investment/BITShyCountry/BITs/CHI_Germany_s.pdf. Consultado 16 julio 2013.
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monto sobre el valor real de la inversion previa a la amenaza de expropiacion o

nacionalizacion.*®

También los acuerdos firmados con el Reino Unido establecen condiciones muy
similares, agregando, en el caso del acuerdo con Bolivia (1988), que la compensacion
debera ser “justa y efectiva”.**® El acuerdo suscrito con Argentina dos afios mas tarde

reprodujo la regla Hull sobre una compensacion “pronta, adecuada y efectiva”.™’

Los tratados bilaterales de inversion entre Estados Unidos y algunos paises de la
region también incorporaron la regla Hull. El acuerdo con Argentina (1991) habla de
una compensacion “pronta, adecuada y efectiva”,**® al igual que el tratado de Estados

Unidos con Bolivia (1998).*°

4. Auge del arbitraje internacional

Una de las caracteristicas mas relevantes de los APPRI para ofrecer seguridad
juridica a los inversionistas privados ante eventuales expropiaciones es que trasladan el
foro de solucion de controversias desde el ambito nacional a distintos mecanismos de

arbitraje internacional, habitualmente al CIADI.'® Existen otros medios de solucion de

155 Articulo 5.2 del APPRI entre Francia y Bolivia, 25 octubre 1989, Paris. Disponible en:
www.sice.oas.org/Investment/BITSbyCountry/BITs/BOL_France_f.pdf, y Articulo 5.2 del APPRI entre
Francia y Argentina, 3 julio 1991, Paris. Disponible en:
www.sice.oas.org/Investment/BITSbyCountry/BITs/ARG_France_f.pdf. Consultados 16 julio 2013.

156 Agreement between the Government of the United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland and
the Government of the Republic of Bolivia for the Promotion and Protection of Investments, 24 mayo
1988, La Paz. Disponible en: www.sice.oas.org/Investment/BITSbyCountry/BITs/BOL_UK _1986.pdf.
Consultado 16 julio 2013.

137 Agreement between the Government of the United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland and
the Government of the Republic of Argentina for the Promotion and Protection of Investments, 11
diciembre 1990, Londres. Disponible en:
www.sice.oas.org/Investment/BITSbyCountry/BITs/ARG_UK_1993.pdf. Consultado 16 julio 2013.

158 Treaty between the United States of America and the Argentine Republic Concerning the Reciprocal
Encouragement and Protection of Investment, 14 noviembre 1991. Disponible en:
www.sice.oas.org/Investment/BITSbyCountry/BITs/US_Argentina_e.asp. Consultado 16 julio 2013.

%% Treaty between the Government of the United States of America and the Government of the Republic
of Bolivia concerning the Encouragement and Reciprocal Protection of Investment, 17 abril 1998.
Disponible en:

www.sice.oas.org/Investment/BITSbyCountry/BITs/US_Bolivia_e.asp. Consultado 16 julio 2013.

180 También se han referido casos al Mecanismo Complementario del CIADI, principalmente en relacién a
controversias entre los paises miembros del NAFTA, uno de los cuales (México) nunca se adhirio al
CIADI y otro (Canadd) recién lo hizo en noviembre de 2013.
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disputas en torno a inversiones, mencionados en el capitulo anterior, pero son utilizados

con mucha menor frecuencia.

Los mecanismos de solucion de controversias establecidos en los APPRI difieren,
pero tienden a ser cada vez mas precisos y detallados para no dejar ambigledades
acerca de sus procedimientos. En general, privilegian los medios diplomaticos o los
arreglos amistosos en primera instancia dentro de un plazo determinado, que pueden ser

de tres, seis y hasta doce meses, aunque algunos tratados no establecen plazos.

De no prosperar estas tratativas, algunos acuerdos bilaterales de inversion permiten
la competencia de tribunales nacionales para resolver controversias, pero mientras que
algunos APPRI establecen que cualquiera de las partes puede solicitar hacerlo, otros
otorgan s6lo al inversor el privilegio de decidir si someter el caso ante un tribunal local
0 a instancias de arbitraje internacional, y determinar cual de ellas. De esta manera, los

derechos de los inversionistas fueron mejorados gradualmente en los APPRI.

El APPRI entre Bolivia y Suecia (1990), uno de los primeros APPRI firmados con un
pais latinoamericano, establecié un plazo de seis meses para llegar a un arreglo
amistoso, tras lo cual la controversia seria sometida al arbitraje de la Comision de
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL).'®* El acuerdo
en ningun momento ofrece la posibilidad de una resolucién a traves de tribunales

locales.

El APPRI entre Argentina y Espafia, suscrito un afio después, establecié que si la
controversia no podia ser dirimida de manera amistosa entre las Partes dentro de seis
meses, seria sometida a peticion de una de ellas a los tribunales del pais donde se
realizo la inversion. El caso podia someterse a un tribunal arbitral internacional (CIADI
o un tribunal ad hoc bajo las reglas de UNCITRAL) en el caso de que el tribunal local
no resolviera el fondo del asunto dentro de 18 meses o si tras la decision judicial la

controversia subsistiera, o si ambas partes asi lo acordaran.®* Sin embargo, como se

161 Articulo 8 del acuerdo Suecia-Bolivia 1990.

162 Acuerdo para la Promocién y la Proteccion Reciproca de Inversiones entre la RepUblica Argentina y el
Reino de Espafia, 3 octubre 1991, Buenos Aires. Disponible en:
www.sice.oas.org/Investment/BITSbyCountry/BITs/ARG_Spain_s.pdf. Consultado 4 agosto 2013.
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verd en el capitulo 4, la clausula de nacién mas favorecida ha permitido obviar los

procedimientos en tribunales locales.

En cambio, el acuerdo de inversion entre Espafia y Bolivia firmado una década
después, en 2001, establecia que si la controversia no era resuelta amistosamente en un
plazo de seis meses, se someteria a un tribunal de arbitraje (CIADI, UNCITRAL), a

eleccion del inversor.'

El nimero de casos ante el CIADI ha aumentado progresivamente en las ultimas dos
décadas, llegando a su maximo historico en 2012, con el ingreso de 50 nuevos casos, y
bajando a 40 en 2013. Con esto, a diciembre de 2013 los casos bajo el Convenio del
CIADI y el Reglamento del Mecanismo Complementario alcanzaron a 459. Casi un
tercio (27%) son casos presentados por controversias en América del Sur. Cerca de la
mitad (49%) se refiere a controversias en torno a recursos naturales; de ellos, mas de un
cuarto (26%) se relaciona con inversiones en los sectores de petroleo, gas y mineria. Del
total, 63% tiene como base de consentimiento para someter la controversia a la
jurisdiccion del CIADI algin tratado bilateral de inversion, y 19% un contrato de

inversion entre el inversionista y el Estado receptor.*®

Grafico 1: Numero total de casos CIADI registrados por afio calendario:
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(Fuente: Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, “Carga de casos del
Ciadi - Estadisticas (Edicion 2014-1)", p. 7)

163 Acuerdo para la Promocién y la Proteccion Reciproca de Inversiones entre el Reino

de Espafia y la Republica de Bolivia, 29 octubre 2001, Madrid. Disponible en:
www.sice.oas.org/Investment/BITSbyCountry/BITs/BOL_Spain_s.pdf. Consultado 4 agosto 2013.

164 Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, “Carga de casos del CIADI —
Estadisticas (Edicion 2014-1)”, 2014, Washington, D.C., pp. 7, 10, 11 y 12. Disponible en:
https://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=ICSIDDocRH&actionVVal=ShowDocument
&Casel oadStatistics=True&language=Spanish51. Consultado 6 marzo 2014.
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Bajo la perspectiva del inversionista, someter la solucion de controversias al arbitraje
internacional busca despolitizar el proceso, nivelar las reglas del juego y asegurar un
medio neutral, independiente e imparcial. Al consentir a la jurisdiccion del CIADI a
través de un APPRI, el inversionista privado ya no depende de la decision de su pais de
origen de ofrecer proteccion diplomatica y asi asumir su reclamo en contra del Estado
receptor. Tampoco necesita someterse a la incertidumbre e inseguridades de las
instancias judiciales locales, cuyos estandares y garantias, asi como la normativa legal y
constitucional, pueden variar de pais en pais. El consentimiento para someter las

controversias al CIADI es irrevocable.

“Por primera vez, los inversionistas tenian un remedio efectivo para las acciones
ilicitas de Estados receptores que perjudicaban sus inversiones y que no dependian de la
accion militar o de que su pais de origen asumiera su defensa. Ademas, los APPRI
tipicamente no exigian al inversionista agotar los recursos locales antes de recurrir al
arbitraje internacional [...] Estas disposiciones de los APPRI despolitizaron las disputas
sobre inversiones, colocando la proteccion de inversiones en el plano legal y no

politico,” afirma Vandevelve.'®®

Ademas, como se sefiald anteriormente, estas controversias se refieren no sélo a la
interpretacion o aplicacion del tratado mismo, sino que también, en virtud de las

“clausulas paraguas”, a cualquier obligacion contractual que afecte al inversionista.

Aunque es una decision voluntaria del Estado la suscripcidn de estos acuerdos y el
consentimiento a someterse voluntariamente al arbitraje internacional, con el propésito
de elevar su credibilidad y confiabilidad ante la comunidad internacional, algunos

analistas consideran que la decision, aunque soberana, no es plenamente libre:

“Dicho sometimiento obedece a la necesidad del Estado por atraerse
recursos del exterior, recursos que no genera por si mismo y por los cuales

estd dispuesto a renunciar a someter a sus érganos internos de solucion de

165 vvandevelve, p. 175. Traduccion propia.

66



diferencias a una posible disputa surgida con el inversionista extranjero a fin

de que éste ‘confie’ en el Estado receptor.”®®

4.1 Cuestionamientos al sistema de arbitraje internacional

Segun la UNCTAD, una de las razones por las que se estdn firmando menos
acuerdos bilaterales de inversiones que en la década del noventa se relaciona con “el
hecho de que los acuerdos bilaterales de inversién son cada vez mas controvertidos y
politicamente sensibles, principalmente debido al aumento de casos de arbitraje entre

inversionistas y Estados derivados de estos acuerdos.”*®’

A pesar de que el arbitraje internacional se ha convertido en el medio mas recurrido
para la solucién de controversias entre inversionistas extranjeros y el Estado receptor al
amparo de los APPRI, se encuentra bajo creciente cuestionamiento. De partida, se pone
en duda la legitimidad del hecho de que quienes determinan la legalidad de actos

soberanos del Estado sean arbitros privados.

Al trasladar las practicas del arbitraje comercial privado a disputas entre
inversionistas privados y el Estado, presumiendo una simetria entre ambas partes, de
alguna manera se esta fiscalizando y limitando la facultad reguladora de los Estados

sobre los inversionistas extranjeros, minando el estatus del Estado:

“Cuando un arbitro considera la posicion respecto de la regulacién de un
inversionista extranjero como si fuera simétrica respecto del Estado ocurre
una de dos cosas: se reduce el estatus del Estado al de un particular, o se
eleva al inversionista extranjero a un estatus de cuasi soberano, pero sin
ninguna de las responsabilidades de este. En ambos casos, se niega el

concepto de Estado como entidad unica, con facultades que no posee ningln

166 Oscar Cruz Barney, “El balance entre los derechos del inversionista extranjero y del Estado anfitrion:
Soberania y recepcion juridica”, en: Rodriguez Jiménez, Sonia y Herfried Woss, “Arbitraje en materia de
inversiones”, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México, 2010,
México D.F., p. 115. Disponible en: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2815/9.pdf. Consultado 16
septiembre 2013.

187 United Nations Conference on Trade and Development (UNCTAD), “Informe sobre las inversiones en
el mundo 2012: Hacia una nueva generacion de politicas de inversion”, junio 2012, Nueva York y
Ginebra, p. 84. Disponible en: www.unctad-docs.org/filessfUNCTAD-WIR2012-Overview-es.pdf.
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particular; en segundo lugar, esa posicion favorece tanto a los inversionistas
extranjeros que socava los principios fundamentales del derecho publico,

como la rendicién de cuentas, la apertura y la independencia.”*®

Las principales criticas a este medio de solucion de controversias se relacionan con

lo que la UNCTAD ha calificado de “deficiencias sistémicas”, entre ellas:

Legitimidad: Es cuestionable si tres individuos, nombrados de manera ad
hoc, pueden ser encomendados con la tarea de evaluar la validez de los actos

de un Estado, particularmente sus politicas publicas.

“Planificacién de nacionalidad™: Para acceder a procedimientos de arbitraje
internacional, los inversionistas canalizan sus inversiones a través de
empresas establecidas en un pais intermediario con el que su pais de origen

ha suscrito un APPRI para asi beneficiarse de sus clausulas.

Inconsistencia de decisiones arbitrales: La inconsistencia de las decisiones
arbitrales ha resultado en interpretaciones legales divergentes en torno a
disposiciones idénticas o similares en un tratado de inversion, asi como en
diferencias en la evaluacion de los méritos de los casos respecto de hechos

iguales o similares.

Costos. El alto costo de los arbitrajes. Desde la perspectiva del Estado, aln
si ganara el caso, el tribunal podria eximir al inversionista demandante de

pagar los costos (US$8 millones en promedio).*®®

Existen fuertes criticas en torno a la independencia, imparcialidad y posibles
conflictos de interés de los arbitros, producto de que el “sistema somete la autoridad
soberana y los presupuestos de los Estados al control de jueces privados, que podian

despertar sospechas en cuanto a que interpretaban los tratados de inversién de manera

168 Michael Mortimore, “Arbitraje internacional basado en clausulas de solucién de controversias entre los
inversionistas y el Estado en acuerdos internacionales de inversién: Desafios para América Latina y el
Caribe”, Serie Desarrollo Productivo N° 188, CEPAL, Santiago, 2009, p. 35.

1% UNCTAD 2013, p. 112.
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amplia para extender el atractivo del sistema a posibles demandantes y, a su vez,

mejorar su propia perspectiva para futuros nombramientos.”*"

De acuerdo a las estadisticas del propio CIADI, a diciembre de 2013 un 46% de los
laudos emitidos por tribunales arbitrales daban razon parcial o total al inversionista
reclamante mientras que s6lo en 28% de los casos se decidid a favor del Estado

demandado. En un cuarto de los casos, el tribunal declind ejercer su jurisdiccion.*”

Por otra parte, también se cuestiona la composicion de los tribunales arbitrales. Del
total de arbitros, conciliadores y miembros de comités ad hoc nombrados en los casos
registrados bajo el Convenio del CIADI y el Reglamento del Mecanismo
Complementario al 31 de diciembre de 2013, casi 70% proviene de Europa Occidental
(47%) y Norte América (22%), principalmente de Estados Unidos, Francia y el Reino

Unido.1"

Otro cuerpo de criticas al sistema de arbitraje internacional se relaciona con la
ambigliedad de los términos incluidos en las clausulas contenidas en los APPRI, lo que
puede llevar a inconsistencias o discrecionalidad por parte de los arbitros respecto de su
interpretacion y alcance. Han sido materia de controversia en los procedimientos ante el
CIADI la interpretacion de conceptos como la definicion de la inversién y el
inversionista, la expropiacion indirecta, el trato justo y equitativo y las clausulas de

estabilizacion, asi como el alcance del trato de la nacién mas favorecida.

“Las interpretaciones amplias de las decisiones de los tribunales arbitrales con
respecto a los conceptos incluidos en los acuerdos internacionales de inversion [...] han
permitido a los arbitros revisar practicamente todos los actos soberanos que puedan
afectar los activos de un inversionista extranjero,” afirma Mortimore. “El
consentimiento al que de manera general y prospectiva se obligan los paises receptores
en los acuerdos internacionales de inversion se ha comparado con un cheque en

blanco.”*"

70 Mortimore, p. 34.

71 CIADI, “Carga de casos del CIADI — Estadisticas (Edicion 2014-1)”, p. 14.

172 CIADI, “Carga de casos del CIADI — Estadisticas (Edicién 2014-1)”, pp. 18 y 20.
13 Mortimore, pp. 42-43.
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En ultima instancia, esta suerte de supervision por parte de arbitros privados de las
decisiones de politica y regulacion de los Estados puede inhibir sus acciones en materia
de politicas publicas y estrategias de desarrollo, por temor a las costosas demandas que

puedan iniciar inversionistas extranjeros en su contra.

4.2 Abandono del CIADI

Estos cuestionamientos se han traducido en acciones por parte de algunos paises. En
2011, Australia anunci6 que dejaria de incluir clusulas de arbitraje internacional en sus
futuros APPRI, ya que éstas “otorgarian a las empresas extranjeras mas derechos legales
que a las empresas nacionales y restringirian las capacidades del gobierno para disefiar

politicas publicas.”*"

Algunos paises han optado por denunciar los APPRI que han suscrito, en
consecuencia retirando su consentimiento a someter controversias al arbitraje
internacional. Es el caso de Venezuela, que en 2008 puso fin al APPRI suscrito con
Holanda, y Bolivia, que ha denunciado su APPRI con Holanda, Estados Unidos y
Espafia y ha anunciado que denunciara y renegociara todos los tratados de inversion

para adecuarlos a su nueva Constitucion.

Otra alternativa ha sido abandonar el CIADI, denunciando el Convenio de
Washington que lo cre6. En 2007, Bolivia, Nicaragua y Venezuela anunciaron que se
retirarian del CIADI. Ese mismo afio, Bolivia se convirtio en el primer pais del mundo
en hacerlo,”® acusando al CIADI de ser un sistema anti-democratico y costoso y fallar
casi siempre a favor del inversionista privado. Lo siguieron Ecuador en 2009 y

Venezuela en 2012. Nicaragua, pese al anuncio, no lo ha hecho.

Ecuador tal vez ha sido el pais que méas pasos ha dado para sustraerse del sistema de
arbitraje internacional. En 2007, excluyd de la jurisdiccion del CIADI las controversias
relacionadas con el petréleo, el gas y la mineria, de acuerdo al articulo 25 (4) del

Convenio que asi lo permite. En 2008, el gubernamental Consejo de Comercio Exterior

1% UNCTAD, “Informe sobre las inversiones en el mundo 2012”, p. 87.
15 E] Articulo 71 del Convenio establece que la denuncia del tratado se hace efectivo seis meses después
de notificada.
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e Inversiones de Ecuador emitio una resolucion encomendando la renegociacion de los
APPRI vigentes “para que sus términos y compromisos correspondientes se adecuen al

nuevo marco constitucional vigente en el Ecuador’'’®

y la Corte Constitucional
ecuatoriana declard inconstitucionales las clausulas de seis APPRI. Entre 2008 y 2010,

Ecuador puso fin a 13 APPRI, casi todos con paises de la region.

El gobierno ecuatoriano fundamentd su decision de retirarse del CIADI en las
disposiciones de su nueva Constitucion. El articulo 422 de la Constitucion ecuatoriana
establece que “no se podran celebrar tratados o instrumentos internacionales en los que
el Estado ecuatoriano ceda jurisdiccion soberana a instancias de arbitraje internacional
en controversias contractuales o de indole comercial, entre el Estado y personas

naturales o juridicas privadas”.!’’

En ese momento, Ecuador propuso que la UNASUR creara un mecanismo de
solucion de controversias para la region. En marzo de 2014, el Grupo de Trabajo de
Expertos de la UNASUR negociaba en la capital ecuatoriana los términos de un
Acuerdo Constitutivo del Centro de Solucion de Controversias en Materia de

Inversiones.'’

En mayo de 2013, el gobierno ecuatoriano cre6 una 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) con el fin de
examinar y evaluar el proceso de firma y negociacién de los APPRI y otros acuerdos de
inversion suscritos por Ecuador. Sus funciones incluyen examinar el contenido y
compatibilidad de esos acuerdos con las leyes nacionales, y la validez y pertinencia de
las actuaciones y procedimientos y los laudos y decisiones emitidos por 6rganos del

sistema de arbitraje internacional en materia de inversiones en casos en contra de

176 Resolucién 474 del Consejo de Comercio Exterior e Inversiones, 19 febrero 2009, Quito. Disponible
en: www.produccion.gob.ec/wp-content/uploads/downloads/2013/06/resolucion474.pdf. Consultado 18
septiembre 2013.

77 Asamblea Constituyente, “Constitucién de la Repblica del Ecuador”, Quito, 20 octubre 2008.
Disponible en: www.asambleanacional.gov.ec/documentos/constitucion_de_bolsillo.pdf. Consultado 18
septiembre 2013.

178 E] Universo, “Unasur disefia una instancia especial para resolver litigios en inversiones”, 19 marzo
2014, Guayaquil. Disponible en: www.eluniverso.com/noticias/2014/03/19/nota/2398396/unasur-disena-
instancia-especial-resolver-litigios-inversiones. Consultado 19 marzo 2014.
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Ecuador para asi determinar la legalidad y legitimidad de esas decisiones y las

inconsistencias que puedan haber generado impactos negativos al pais.*"”

Las autoridades venezolanas dijeron que su decision de retirarse del CIADI buscaba
“proteger el derecho del pueblo venezolano a decidir las orientaciones estratégicas de la
vida economica y social de la nacidén”. Su decision, al igual que en Ecuador, se basaba
en su Constitucion, cuyo articulo 151 establece que las controversias en torno a
“contratos de interés publico” seran decididos por tribunales nacionales y conforme a
las leyes de la Republica en caso de no resolverse de manera amigable, “sin que por

ninglin motivo ni causa puedan dar origen a reclamaciones extranjeras”.**°

Sin embargo, aun si se denuncia el Convenio de Washington y a los propios APPRI,
las clausulas de remanencia incluidas en esos acuerdos los obligan a someter sus
controversias ante el CIADI. Incluso México, que nunca firmo el Convenio de
Washington, debe someter sus controversias ante el CIADI en virtud de los APPRI que

ha suscrito.

1 Decreto Presidencial N° 1506, 6 mayo 2013, Quito. Disponible en:
wwwe.arbitrajecomercial.com/BancoMedios/Archivos/decreto_1506 2013.pdf. Consultado 25 octubre
2013.

180 Ministerio del Poder Popular para Relaciones Exteriores, “Texto oficial del retiro de Venezuela del
CIADI”, Republica Bolivariana de VVenezuela, 25 enero 2012, Caracas. Disponible en:
http://eanzola.com/images/uploads/Comunicado_de_la_Canciller%C3%ADa_venezolana.pdf. Consultado
18 septiembre 2013.
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CAPITULO 3
BOLIVIA: NACIONALIZACION DE LOS HIDROCARBUROS

El 1 de mayo de 2006, el Presidente de Bolivia Evo Morales emitié un decreto
supremo para nacionalizar toda la cadena productiva de los hidrocarburos, entonces en
manos de conglomerados extranjeros. EI Decreto Supremo N° 28701 “Héroes del
Chaco” permiti6 al Estado boliviano recuperar “la propiedad, la posesion y el control
total y absoluto de estos recursos”, incluyendo la direccion de la produccion, el
transporte, la refinacion, el almacenaje, la distribucion, la comercializacién y la

industrializacion.*®

La nacionalizacién de los hidrocarburos reflejo una drastica reorientacion de las
politicas econdmicas nacionales de las Ultimas décadas. Bajo Morales, el Estado
asumiria un rol preponderante en la asignacion de recursos y en la conduccion de
sectores e industrias considerados estratégicos para el desarrollo econdmico y social del

pais.

“Bolivia necesita socios, no duefios de nuestros recursos naturales. En nuestro
gobierno con seguridad habra inversion publica, [...] también habra inversion privada,
socios del Estado, socios de nuestras empresas. Vamos a garantizar esa inversion pero
también garantizaremos que las empresas tienen todo el derecho de recuperar lo que han
invertido y tener derecho a la ganancia. S6lo queremos que esa ganancia sea con
principio de equilibrio, que el Estado, el pueblo se beneficie de estos recursos

naturales,” anuncié Morales al asumir su primer mandato en enero de 2006.#?

A partir de 2006, el gobierno boliviano nacionalizd, expropié o compré acciones
mayoritarias en una veintena de empresas en distintos sectores — entre ellos,

electricidad, mineria, telefonia y petréleo- que hasta entonces eran controladas por

181 Decreto Supremo N° 28701 “Héroes del Chaco”, 1 mayo 2006, Gaceta Oficial del Estado
Plurinacional de Bolivia, Edicion N° 2883, La Paz. Disponible en:
www.gacetaoficialdebolivia.gob.bo/edicions/view/2883. Consultado 10 octubre 2013.

182 Discurso de posesion del Presidente Constitucional de la Republica de Bolivia, Evo Morales, 25 enero
2006, La Paz. Disponible en: www.ecoportal.net/Eco-
Noticias/Discurso_de_posesion_del_Presidente_Constitucional_de_la_Republica_de_Bolivia_Evo_Moral
es_Aima. Consultado 31 octubre 2013.
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inversionistas espafoles, franceses, suizos, alemanes, italianos, britanicos, canadienses,

mexicanos, brasilefios y peruanos, entre otros.'®

El decreto supremo de nacionalizacion respondi6 a la obligacion de cumplir la nueva
Ley de Hidrocarburos aprobada un afio antes, en 2005. Esta ley recogia e implementaba
los resultados de un referéndum vinculante realizado el 18 de julio de 2004, en el que el
pueblo boliviano vot6 a favor de nacionalizar los recursos naturales hidrocarburiferos,

una de las principales fuentes de ingresos del pais.

El referéndum, a su vez, respondio a la demanda general del pueblo boliviano de
renacionalizar los hidrocarburos que tuvo su expresion culmine en la llamada “Guerra
del Gas” en 2003: movilizaciones populares en contra de un plan del segundo gobierno
del Presidente Gonzalo Sanchez de Losada (2002-2003) de exportar gas a Estados

Unidos a través de Chile. 8

La nacionalizacion de las actividades de produccion, transporte, refinacion,
almacenaje, distribucion, comercializacion e industrializacion de los hidrocarburos se ha
traducido en la compra mayoritaria o total de acciones por parte del Estado y una
renegociacion de contratos con inversionistas extranjeros bajo condiciones mas
favorables para el Estado boliviano, que controla la conduccion del desarrollo del

sector.

Esta nacionalizacion es una pieza vital del plan refundacional de Bolivia del

gobierno de Morales, sustentado en la creacion de un nuevo marco legal y

183 E] gobierno re-estatiz6 la mina de estafio de Huanuni, nacionalizé la empresa de fundicién Vinto,
adquirio el 100% de la telefonica italiana Entel, nacionaliz6 Air BP, filial de British Petroleum que
provee combustibles a los aeropuertos bolivianos, la empresa Aguas del Illimani, subsidiaria de la
francesa Suez, la minera Mallku Kota, de la canadiense South American Silver (SAS), las empresas
eléctricas Corani (50% controlada por una subsidiaria de la francesa GDF Suez), Guaracachi (50%
controlada por la britanica Rurelec PLC), Valle Hermoso (50% controlada por The Bolivian Generating
Group) y la distribuidora eléctrica Elfec, asi como la empresa metallrgica Vinto-Antimonio, filial de la
suiza Glencore. Ademas, el gobierno boliviano expropi6 las acciones de Red Eléctrica Espafiola (REEE)
en la empresa Transportadora de Electricidad (TDE) y nacionalizé las empresas de energia eléctrica
Electropaz SA y Elfeo SA, administradas por IberBolivia, filial de la espafiola Iberdrola. Méas
recientemente, en 2013, el gobierno expropid la empresa Servicios de Aeropuertos Bolivianos SA
(Sabsa), filial de las espafiolas Abertis y Aena, que administra los tres principales aeropuertos del pais.
184 |_as movilizaciones llevaron a la renuncia de Sanchez de Losada, quien fue reemplazado por su
vicepresidente, Carlos Mesa. Fue Mesa quien convocé al referéndum de 2004. Ver Benjamin Dangl, “El
Precio del Fuego”, Plural Editores, 2009, La Paz, capitulo 7, pp. 179-198.
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constitucional. A partir de 2006, el gobierno de Bolivia adoptd dos vias en su relacion
con inversionistas extranjeros. Por un lado, respetd los acuerdos bilaterales de inversion
suscritos con anterioridad para negociar con los inversionistas el traspaso de la
propiedad. Mientras tanto, comenzé a reformar el marco legal y constitucional del pais
para consolidar el proceso de nacionalizaciones, resguardar los intereses del Estado
boliviano ante inversionistas extranjeros a futuro y retirarse del sistema de arbitraje

internacional, como se vera mas adelante.

El gobierno boliviano cre6 el Ministerio de Defensa Legal del Estado (MDLE),
cuyas funciones incluian negociar y suscribir acuerdos de solucion de conflictos
relativos a inversiones. Este ministerio luego se transformé en la Procuraduria General
del Estado (PGE), encargada de defender los intereses y patrimonio del Estado ante
demandas en tribunales arbitrales internacionales. Por otro lado, denuncié el Convenio
de Washington para asi sustraerse de la jurisdiccion del CIADI a futuro, esta en proceso
de denunciar y renegociar el conjunto de acuerdos bilaterales de inversiones suscritos en
el pasado, y promulgd una Ley de Celebracion de Tratados Internacionales para
adecuarlos a la nueva Constitucion y leyes. Mientras, la Asamblea Legislativa tramita

una nueva ley de promocion de inversiones de acorde a estas nuevas normas.

1. La privatizacion de YPFB

Yacimientos Petroliferos Fiscales Bolivianos (YPFB) fue fundada como empresa
estatal en 1936. Con el Cddigo del Petroleo promulgado en 1955 se permitié otorgar
concesiones o contratos a privados para la exploracion, explotacion, refinacion,
almacenaje y transporte de hidrocarburos por un periodo de 40 afios. Con ello se abri6 el
camino a la monopolizacion del negocio petrolero en Bolivia por parte de la
transnacional Gulf Oil Company.™® Este Cédigo fue derogado en 1969 con la primera

re-nacionalizacion de YPFB.

18 Enrique Mariaca Bilbao, “Nacionalizaciones de los hidrocarburos en Bolivia”, Fundacién Jubileo,
agosto 2009, La Paz, p. 11. Disponible en:
www.jubileobolivia.org.bo/publicaciones/documentos/item/47-las-tres-nacionalizaciones-de-
hidrocarburos-en-bolivia.html. Consultado 22 octubre 2013. Mariaca fue Gerente General de Exploracion
y Produccion de YPFB entre 1962-1964 y su Presidente en 1969, asi como Ministro de Hidrocarburos
entre 1970-1971.
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Con la llegada del Presidente Jaime Paz Zamora (1989-1993) se promulgé la Ley de
Hidrocarburos N° 1194, que ofrecié mejores y mayores garantias a los inversionistas
privados, especialmente extranjeros.'®® Paz Zamora inici6 el proceso de privatizacion y
apertura a la inversion extranjera de Bolivia, implementando una serie de politicas para
atraer inversion extranjera directa (IED) al pais. En ese periodo, Bolivia adhirio al
Organismo Multilateral de Garantia de Inversiones (OMGI) del Banco Mundial, al
Overseas Private Investment Corporation (OPIC) y al CIADI, promulgé una Ley de
Inversiones y suscribié los primeros Acuerdos de Promocion y Proteccion de
Inversiones (APPRI).

Con esas bases, el primer gobierno de Sanchez de Lozada (1993-1997) profundizo
las reformas en el sector hidrocarburifero. Estas incluyeron la promulgacion de la “Ley
de Capitalizacion” en 1994, que permitié a YPFB suscribir contratos con empresas
extranjeras para la exploracion, produccion y transporte de los hidrocarburos, creando
sociedades de economia mixta.*® Estos contratos fueron celebrados sin aprobacion del

Poder Legislativo, como obligaba la Constitucion.*®

Las reservas de hidrocarburos ya eran, constitucionalmente, propiedad del Estado. El
articulo 139 de la Constitucion vigente en 1995 y su version reformada en 2005
establecia: “Los yacimientos de hidrocarburos, cualquiera que sea el estado en que se
encuentren o la forma en que se presenten, son del dominio directo, inalienable e
imprescriptible del Estado. Ninguna concesion o contrato podra conferir la propiedad de
los yacimientos de hidrocarburos. La exploracion, explotacion, comercializacion y
transporte de los hidrocarburos y sus derivados, corresponden al Estado. Este derecho lo

ejercera mediante entidades autarquicas o a través de concesiones y contratos por

18 |hid., p. 16.

87| a Ley de Capitalizacion autorizé la conversion en sociedades de economia mixta a YPFB, asi como a
la Empresa Nacional de Electricidad (ENDE), la Empresa Nacional de Telecomunicaciones (ENTEL), la
Empresa Nacional de Ferrocarriles (ENFE) y la Empresa Metallrgica Vinto, iniciando su proceso de
privatizacién. Ley de Capitalizacion N° 1544, 21 marzo 1994, La Paz. Disponible en:
www.cedib.org/leyes/ley-no-1544-21-3-1994-ley-de-capitalizacion. Consultado 17 octubre 2013.

188 E articulo 59 (5) de la Constitucién vigente en 1995 sefialaba que era funcién del Poder Legislativo
“Autorizar y aprobar [...] los contratos relativos a la explotacion de las riquezas nacionales.” Constitucién
Politica del Estado, 1995, La Paz. Disponible en: http://comisiondeconstitucion2002-
2003.awardspace.com/cpehistoria/documentos/cpe_1995.pdf. Consultado 3 noviembre 2013.
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tiempo limitado, a sociedades mixtas de operacion conjunta 0 a personas privadas,

conforme a Ley.”*%

La Ley de Hidrocarburos promulgada en 1996 no contradijo la Constitucion,
estableciendo que el Estado era propietario de las reservas de gas natural en el subsuelo.
Sin embargo, “cuando éstas son producidas o declaradas campos comerciales, la
propiedad es de la empresa transnacional o contratista [...] ElI Estado cancela
definitivamente la propiedad de los recursos hidrocarburiferas, ya que el unico beneficio
que obtendréa sera de caracter tributario,” afirm¢6 Carlos Villegas Quiroga, presidente de
YPFB.'

Por lo tanto, el decreto supremo de 2006 no se refirid a la nacionalizacion de las
reservas de hidrocarburos, que ya eran estatales, sino a la revocacion de los contratos
con los inversionistas extranjeros y la obligacion de vender sus paquetes accionarios al
Estado boliviano para que éste asumiera la conduccidn de las empresas que controlaban

toda la cadena de produccion.

La privatizacion de la actividad hidrocarburifera a través de los contratos de
concesion con empresas extranjeras durante el proceso de “capitalizacion” significd,
sefiala el decreto, “no sélo un grave dafio economico al Estado, sino ademas un acto de
traicion a la patria al entregar a manos extranjeras el control y la direccion de un sector

estratégico, vulnerando la soberanfa y la dignidad nacionales.”***

2. Boliviay la inversion extranjera

La Ley de Inversiones de 1990 consagré la liberalizacion del régimen de inversiones,
ofreciendo garantias de trato nacional y eximiendo a la inversion privada de

autorizacion previa. El articulo 14 de esta ley, que aln sigue vigente, establece que “las

¥ E articulo 139 de la Constitucion se mantuvo sin modificacién en la versién de 1995 y tras su reforma
en 2005. Constitucion Politica del Estado, La Paz. Ambas versiones estan disponibles en;
http://comisiondeconstitucion2002-2003.awardspace.com/cpehistoria/documentos/cpe_1995.pdf y
http://comisiondeconstitucion2002-2003.awardspace.com/cpehistoria/documentos/cpe_2005.pdf.
Consultado 3 noviembre 2013.

190 Carlos Villegas Quiroga, “Privatizacion de la industria petrolera en Bolivia”, Plural Editores, 2002, La
Paz, p. 31.

191 Decreto Supremo N° 28701.

77


http://comisiondeconstitucion2002-2003.awardspace.com/cpehistoria/documentos/cpe_1995.pdf
http://comisiondeconstitucion2002-2003.awardspace.com/cpehistoria/documentos/cpe_2005.pdf

actividades de produccién, comercializacion interna, de exportacion e importacion asi
como de intermediacién financiera no podran invocar privilegios proteccionistas del
Estado, debiendo realizar sus actividades dentro de un marco de eficiencia econémica y

competitividad.” 1%

Los APPRI y la Ley de Inversiones tuvieron como finalidad atraer inversion
extranjera al pais, fijando normas a nivel local y obligaciones internacionales para
garantizar la seguridad de la inversion privada y ofrecer mecanismos de solucién de

controversias.**®

La Ley de Capitalizacion que llevd a la privatizacion de YPFB y su apertura a
capitales extranjeros a mediados de los noventa se insertd en esa tendencia de
liberalizacién. Junto con la Ley de Inversiones de 1990, la Ley de Capitalizacion y los
nuevos contratos de concesion, la Ley de Hidrocarburos de 1996 y la construccion de un
gasoducto entre Bolivia y Brasil para expandir el mercado del gas natural contribuyeron
a que un cuarto del total de inversidn extranjera en Bolivia se destinara al sector de los
hidrocarburos entre 1995 y 2002.'*

“Como resultado de tales transformaciones, se produjo un aumento de las inversiones
en exploracion, que elevaron las reservas probadas de gas natural de tres trillones de
pies cubicos (TCF) en 1996 a 29 TCF en 2003. Las reservas probadas de petroleo
pasaron, en ese mismo lapso, de 80 a 486 millones de barriles,” sefiala el economista

boliviano Horst Grebe.'%

192\/er Ley de Inversiones N° 1182, 17 septiembre 1990, La Paz. Disponible en:
www.sice.oas.org/Investment/NatLeg/BOL/Inversiones_s.pdf. Consultado 25 octubre 2013.

1% E] articulo 10 de la Ley de Inversiones Ginicamente sefiala al respecto: “Los inversionistas nacionales y
extranjeros podran acordar someter sus diferencias a tribunales arbitrales, de conformidad a la
Constitucion Politica del Estado y normas internacionales.”

1% Vicente Fretes-Cibils, Marcelo Giugale y Connie Luff (editores), “Bolivia: Public policy options for
the well-being of all”, Banco Mundial, 2006, Washington, D.C., p. 164.

1% Horst Grebe Lépez, “Estado y mercado en Bolivia: una relacion pendular”, Revista Nueva Sociedad N°
221, mayo-junio de 2009, Fundacién Friedrich Ebert, Buenos Aires, pp. 142-143.
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Figure 2. Investments in Exploration and Exploitation (1992-2005)
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Fuente: Vicente Fretes-Cibils, Marcelo Giugale y Connie Luff (editores), “Bolivia: Public policy options
for the well-being of all”’, Banco Mundial, Washington, D.C., 2006, p. 166.

Al momento de la nacionalizacién en 2006, la exploracion, produccion, distribucion,
comercializacion, almacenaje y transporte de los hidrocarburos en Bolivia era

controlada por las siguientes empresas extranjeras:

e Chaco SA (Amoco Bolivia Oil & Gas AB, subsidiaria de Pan American Energy
LLC/Estados Unidos)

e Andina SA (Repsol/Espafia)

e Transredes SA (TR Holdings, compuesto por Shell Gas Latin America/Holanda
y AEI Luxembourg Holdings/Luxemburgo)

e Petrobras Bolivia Refinacion SA (Petrobras/Brasil)

e Compafiia Logistica de Hidrocarburos de Bolivia SA (Oiltanking
GMBH/Alemania y Grafia y Montero Petrolera SA/Per(i)*®

Para entonces, los hidrocarburos componian cerca de 49% del total de exportaciones
del pais (principalmente gas y en mucha menor medida, petréleo), siendo uno de los
pilares de la economia boliviana. El notorio aumento en el valor y el volumen de las
exportaciones de gas natural a partir de 2000 fue resultado del contrato de compra-venta

de gas suscrito con Brasil el afio anterior y del incremento sostenido en el precio del

1% Fyente: Decretos Supremos N° 28701, N° 29888, N° 29542, N° 29486, N° 29586, Gaceta Oficial del
Estado Plurinacional de Bolivia, disponibles en: www.gacetaoficialdebolivia.gob.bo, e informacion
institucional de la pagina web de YPFB, disponible en: www.ypfh.gob.bo. Consultados 28 octubre 2013.
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producto. Sélo entre 1999 y 2008, el valor de las exportaciones de gas natural a Brasil

aumentd en 538%, debido principalmente al alza en los precios internacionales.*®’

Grafico 16. Evolucion de las
Exportaciones de Gas Natural en
Valor, Volumen y Precio
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Fuente: YPFB, en Aramayo, p. 27.

3. Decreto Supremo de nacionalizacion

La nacionalizacion de los hidrocarburos en 2006 involucrd la compra por parte del
Estado — representado por YPFB — de los paquetes accionarios de las empresas a lo
largo de la cadena de produccion de los hidrocarburos, asi asumiendo el control de sus
directorios.

El decreto establecié que YPFB pasaria a controlar al menos 50%-+1 de las empresas
nacionalizadas, aunque en los dos afios que siguieron y mientras se negociaba la
compraventa de acciones con las empresas, el gobierno resolvié hacerse del 100% del

paquete accionario de algunas de ellas.

“Esta operacién se acompafio de la renegociacion de los impuestos, las regalias y los
precios de referencia de los contratos con las empresas petroleras, en cumplimiento de
la nueva Ley de Hidrocarburos aprobada en 2005. EI aumento de los ingresos fiscales

fue inmediato y espectacular, ya que las nuevas condiciones contractuales coincidieron

97 Rosario Delmira Aramayo, “El sector hidrocarburos”, Unidad de Analisis de Politicas Sociales y
Economicas, 2009, La Paz, p. 28. Disponible en: http://es.scribd.com/doc/133605733/Tomo-i-Sector-
Hidrocarburos. Consultado 21 octubre 2013.
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con el incremento de los precios internacionales de los hidrocarburos. EI aumento de la

recaudacion cambio radicalmente la situacion fiscal,” afirma Grebe. %

El decreto supremo que nacionaliz6 los hidrocarburos establecié que las empresas
que estuvieran realizando actividades de produccion de gas y petroleo estaban obligadas
a entregar toda su produccion a YPFB, que se encargaria de comercializarla y definir las

condiciones, volumenes y precios para el mercado interno y externo.

El decreto establecié un plazo de 180 dias para que las empresas adecuaran sus
contratos con YPFB, en representacion del Estado, de acuerdo a las leyes vigentes y la
Constitucién; esos contratos debian ser aprobados por el Poder Legislativo, como
establecia la Constitucion. De no hacerlo, al finalizar ese plazo, las empresas no

contarian con autorizacion para seguir operando en el pais.

Durante ese periodo, en el caso de campos cuya produccion promedio de gas natural
excediera los 100 millones de pies cubicos en 2005, el 82% del valor de la produccién
seria entregado al Estado y 18% a las empresas para cubrir los costos de operacion, la
amortizacion de sus inversiones y las utilidades. Seria el Ministerio de Hidrocarburos y
Energia el que determinaria caso a caso y mediante auditorias las inversiones,
amortizaciones, costos de operacion y rentabilidad obtenida en cada campo por las
empresas. En base a esas auditorias, YPFB fijaria la retribucion o participacion

definitiva de las empresas en los nuevos contratos.

Segln el Vicepresidente boliviano, Alvaro Garcia Linera, en los casos de los
megacampos de gas, como San Alberto y San Antonio en el Departamento de Tarija, el

porcentaje para el Estado alcanzaba, a marzo de 2014, hasta el 87%.%°

A traves del decreto supremo, el Estado recupero su “su plena participacion en toda
la cadena productiva del sector de hidrocarburos”, nacionalizando las acciones de las
empresas privadas que en la época componian YPFB como resultado de la Ley de
Capitalizacion. A partir de entonces, YPFB firmaria nuevos contratos de sociedad y

198 Grebe, p. 145. )
199 Conferencia de prensa de Alvaro Garcia Linera, Hotel Plaza San Francisco, Santiago de Chile, 25
marzo 2014.
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administracion con esas empresas para garantizar “el control y direccion estatal de las

actividades hidrocarburiferas en el pais.”?®

4. Fundamentos legales y constitucionales de la nacionalizacion

El Decreto Supremo N° 28701 apel6 al Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de
1966 respecto del derecho de los pueblos a disponer libremente de sus riquezas y

recursos naturales.

A nivel de derecho interno, el decreto se sustent6 en la Constitucidn vigente en 2006
y en la Ley de Hidrocarburos de 2005. El decreto se apoyd especificamente en los
articulos 136, 137 y 139 de la Constitucion, que establecian el dominio estatal y
propiedad publica de las riquezas naturales del suelo y subsuelo.?®* El articulo 139,
como se sefialo anteriormente, se referia al “dominio directo, inalienable e

imprescriptible del Estado” de los yacimientos de hidrocarburos.

El decreto también se refiere al incumplimiento del requisito sefialado en el articulo
59 de la Constitucion vigente en la época, que establecia como atribuciones del Poder
Legislativo el autorizar y aprobar “contratos relativos a la explotacion de las riquezas

nacionales”.

4.1 Ley de Hidrocarburos de 2005

Por otra parte, la Ley de Hidrocarburos promulgada en 2005 dio cumplimiento a los
resultados de un referéndum vinculante sobre la politica energética del pais realizado en
julio de 2004 durante la presidencia de Carlos Mesa. El referéndum consulté a la

poblacion boliviana sobre la revocacion de la Ley de Hidrocarburos de 1996, retornar

200 Articulo 7 del Decreto Supremo N° 28701.

201 E articulo 136 sefiala: “Son de dominio originario del Estado, ademas de los bienes a los que la ley les
da esa calidad, el suelo y el subsuelo con todas sus riquezas naturales, las aguas lacustres, fluviales y
medicinales, asi como los elementos y fuerzas fisicas susceptibles de aprovechamiento.” El articulo 137
sefiala: “Los bienes del patrimonio de la Nacidn constituyen propiedad publica, inviolable, siendo deber
de todo habitante del territorio nacional respetarla y protegerla”, Constitucién Politica de la Republica de
Bolivia, 2005, La Paz. Disponible en:
http://pdba.georgetown.edu/constitutions/bolivia/consboliv2005.html. Consultado 12 octubre 2013.
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las reservas de hidrocarburos a control estatal y refundar YPFB, recuperando la

propiedad estatal de las empresas capitalizadas.**

La Ley de Hidrocarburos recogio la decision soberana expresada en ese referéndum,
sefialando: “El Estado ejercera, a través de Yacimientos Petroliferos Fiscales
Bolivianos (YPFB), su derecho propietario sobre la totalidad de los hidrocarburos” y
“retendra el cincuenta por ciento (50%) del valor de la produccion de gas y del
petroleo”.?® La ley aumentd el impuesto sobre los hidrocarburos y las regalias que
debian pagar las empresas, por lo que los ingresos fiscales por concepto de regalias casi

se cuadruplicaron a los dos afios de su implementacién.”®*

Los objetivos generales de la Politica Nacional de Hidrocarburos expresados en esa
ley incluyen:

o “Utilizar los hidrocarburos como factor del desarrollo nacional e integral de
forma sostenible y sustentable en todas las actividades econémicas y servicios,
tanto publicos como privados;

o Ejercer el control y la direccion efectiva, por parte del Estado, de la actividad
hidrocarburifera en resguardo de su soberania politica y econémica;

o Generar recursos econdémicos para fortalecer un proceso sustentable de
desarrollo econdmico y social; y

o Garantizar, a corto, mediano y largo plazo, la seguridad energética,

satisfaciendo adecuadamente la demanda nacional de hidrocarburos”.?®

292 Una de las preguntas del referéndum de cinco puntos consulté: “¢Esta Ud. de acuerdo con la
recuperacion de la propiedad de todos los hidrocarburos en boca de pozo para el Estado boliviano?” (92%
a favor). La pregunta 3 consultd: “;Esta Ud. de acuerdo con refundar Yacimientos Petroliferos Fiscales
Bolivianos, recuperando la propiedad estatal de las acciones de las bolivianas y los bolivianos en las
empresas petroleras capitalizadas, de manera que pueda participar en toda la cadena productiva de los
hidrocarburos?” (87% a favor). Center for Latin American Studies, “Bolivia: Referendum Vinculante
sobre la Politica Energética del Pais 2004”, Political Database of the Americas, Georgetown University,
Washington, D.C., http://pdba.georgetown.edu/Elecdata/Bolivia/ref04.html. Consultado 15 octubre 2013.
203 Articulos 5y 8, Capitulo 11, Titulo | de la Ley de Hidrocarburos N° 3058, 17 mayo 2005, Gaceta
Oficial del Estado Plurinacional de Bolivia, Edicién N° 2749, La Paz. Disponible en:
www.gacetaoficialdebolivia.gob.bo/edicions/view/2749. Consultado 10 octubre 2013.

204 Grebe, p. 146.

2% Articulo 11, Capitulo 1, Titulo 11 de la Ley de Hidrocarburos N° 3058.
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La nueva Ley de Hidrocarburos establecié que los titulares que hubieran suscrito
contratos para la exploracion, explotacion y comercializacion de hidrocarburos,
obteniendo licencias y concesiones en virtud de la Ley de Hidrocarburos de 1996
“deberéan convertirse obligatoriamente a las modalidades de contratos establecidas en la
presente Ley, y adecuarse a sus disposiciones en el plazo de ciento ochenta (180)

dias”.zos

Cuando se emitio el decreto supremo que nacionalizé los hidrocarburos, ese plazo de
180 dias ya habia expirado. A partir de entonces, sélo podrian seguir operando en
Bolivia las empresas que acataran inmediatamente las nuevas disposiciones del decreto,
“hasta que en un plazo no mayor a 180 dias desde su promulgacion, se regularice su
actividad mediante contratos que cumplan las condiciones y requisitos legales y
constitucionales. Al término de este plazo, las compafias que no hayan firmado

contratos no podran seguir operando en el pais.”?%’

La ley no prohibi6 la participacion de privados o extranjeros en la exploracion,
explotacion, comercializacion, transporte, almacenaje, refinacion e industrializacion de
los hidrocarburos y sus derivados, pero si cambid la relacion de ellos con el Estado,
representado por YPFB.?® En principio, sefiala la ley, esas actividades corresponden al
Estado, pero también puede realizarlas “a través de concesiones y contratos por tiempo

limitado, a sociedades mixtas o a personas privadas”.?*

“Las empresas extranjeras ya no son propietarias de nada, sino ofertantes de
servicios: se les contrata, nos dan un servicio y se les remunera por ese Servicio.
Nosotros decidimos a quién vendemos, como vendemos y si lo industrializamos,”

explica el Vicepresidente Garcia Linera.?*

206 Articulo 5, Capitulo 11 de la Ley de Hidrocarburos N° 3058.

297 Articulo 3 del Decreto Supremo N° 28701.

2%8 Articulo 17, Capitulo 11, Titulo 11 de la Ley de Hidrocarburos N° 3058. El Titulo V de la Ley de
Hidrocarburos especifica las obligaciones que rigen para cada parte en contratos de Produccion
Compartida, de Operacion o de Asociacion.

29 Articulo 17, Capitulo 11 de la Ley de Hidrocarburos N° 3058.

219 Conferencia de prensa de Alvaro Garcia Linera en Santiago, 25 marzo 2014.
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4.2 Constitucién Politica del Estado Plurinacional de Bolivia

La nueva Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia vigente desde
2009 - tres afios después de la nacionalizacion - tampoco veta la inversion extranjera en
el sector de recursos naturales, pero si agrega exigencias a la empresa privada, boliviana
0 extranjera. La Constitucion reitera que los recursos naturales son “de propiedad y
dominio directo, indivisible e imprescriptible del pueblo boliviano, y correspondera al

Estado su administracion en funcién del interés colectivo” (articulo 349).

El Estado, agrega, “asumira el control y la direccion sobre la exploracion,
explotacion, industrializacion, transporte y comercializacion de los recursos naturales”,
pero “podré suscribir contratos de asociacion de economia mixta con personas juridicas,
bolivianas o extranjeras, para el aprovechamiento de los recursos naturales, debiendo
asegurarse la reinversion de las utilidades econdémicas en el pais”, una exigencia que no

estaba presente en la Constitucion anterior.?*

La exploracion, explotacion, refinacion, industrializacion, transporte vy
comercializacion de los recursos naturales no renovables, afirma la Constitucion,

“tendrén el caracter de necesidad estatal y utilidad publica”.?*?

El articulo 362 autoriza a YPFB a suscribir contratos con empresas privadas o
extranjeras para que éstas “realicen determinadas actividades de la cadena productiva a
cambio de una retribucion o pago por sus servicios”. Sin embargo, la suscripcion de
estos contratos no podra significar pérdidas para YPFB o para el Estado y aquellos
referidos a la exploracion y explotacion de hidrocarburos deberdn contar con la

autorizacion y aprobacion expresa de la Asamblea Legislativa Plurinacional.**®

La nueva Constitucion también permite a YPFB entrar en sociedad con empresas
privadas para la exploracion, explotacion, refinacion, industrializacion, transporte y

comercializacion de los hidrocarburos, pero la estatal “contara obligatoriamente con una

211 Articulo 351 de la Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia (2009), Capitulo 11 sobre
Recursos Naturales. Disponible en: http://bolivia.justia.com/nacionales/nueva-constitucion-politica-del-
estado/cuarta-parte/titulo-ii/capitulo-segundo/#articulo-349. Consultado 25 octubre 2013.

212 Articulo 356 de la Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia (2009).

213 Articulo 362 de la Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia (2009).
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participacion accionaria no menor al cincuenta y uno por ciento del total del capital

social.”?*

4.3 Nueva ley de promocion de inversiones

En Bolivia aun rige la Ley de Inversiones N° 1182 de 1990. La legislacion nacional
sobre inversiones alun no se ajusta a las nuevas normas constitucionales, pero es

aplicable sélo en cuanto no las contradiga.

La Ley de Inversiones vigente contraviene la nueva Constitucion en varios planos: el
libre movimiento de capitales (art. 5) versus la obligacion de reinvertir utilidades
generadas en la explotacion e industrializacion de los recursos naturales (art. 351 y 355
CPE); el trato nacional (art. 2) frente a lo dispuesto por la CPE respecto de que “la
inversion boliviana se priorizara frente a la inversion extranjera” (art. 320 (1)); y el
asunto del arbitraje internacional, aceptado por la Ley de Inversiones (art. 10), pero no

permitida por la Constitucion (art. 366).

El gobierno boliviano promueve un proyecto de ley de inversiones que busca normar
una nueva relacion con inversionistas extranjeros. El anteproyecto de Ley de Promocién
de Inversiones establece que el Estado, como “promotor y protagonista del desarrollo
econodmico y social del pais, [...] orienta las inversiones hacia actividades econémicas
que contribuyan a la erradicacion de la pobreza y a la reduccion de desigualdades

econdmicas, sociales y regionales”.?

Con la nueva ley, el Estado se reservaria el derecho de inversion en areas y sectores
estratégicos establecidos en la Constitucion y/o en el Plan de Desarrollo Economico y
Social, “pudiendo para tal efecto relacionarse con otros inversionistas; en estos casos

debera ejercer el control y direccién de la actividad o proyecto de inversion”.?®

24 Articulo 363 de la Constitucién Politica del Estado Plurinacional de Bolivia (2009).

215 Articulo 5 del Anteproyecto de Ley de Promocién de Inversiones, 29 enero 2013, La Paz. Disponible
en: www.cedib.org/wp-content/uploads/2013/01/anteproyectoleyinversionesenero2013.pdf. Consultado
21 octubre 2013.

218 Articulo 6 del Anteproyecto de Ley de Promocién de Inversiones.
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La nueva ley — que abroga la Ley de Inversiones de 1990 y la Ley de Capitalizacion
de 1994 - no permitiria la privatizacion de sectores de recursos naturales ya
nacionalizados: “Los activos, las inversiones y las actividades resultantes de los
procesos de nacionalizacion realizados por el Estado para la recuperacion de los
recursos naturales y su uso, asi como de sectores estratégicos, no podran ser

privatizados bajo ninguna modalidad”.’

El proyecto de ley obligaria a reinvertir las utilidades de las inversiones en recursos
naturales, adecuandose a lo dispuesto en la nueva Constitucion de 2009. No obstante,
ofrecera incentivos a inversionistas en proyectos orientados a la industrializacion de los

recursos naturales y al cambio de la matriz productiva.?'®

La ley fue aprobada por la Cémara de Diputados en marzo de 2014 y paso a

discusion en el Senado.

5. Negociaciones con inversionistas nacionalizados

Tras decretarse la nacionalizacion de los hidrocarburos, el gobierno de Bolivia abrid
negociaciones con las empresas afectadas para determinar el precio de venta de sus

acciones para cumplir con el control accionario de 50%-+1 dispuesto en el decreto.

“A diferencia de las primeras nacionalizaciones de los hidrocarburos en Bolivia, la
tercera no se produjo bajo politicas de confiscacion de bienes y resolucién inmediata de
contratos, sino que respondié a un proceso de concertacion y negociacion de nuevas
condiciones econdémicas para la suscripcion de nuevos contratos, asi como para la
adquisicion del total del paquete accionario de aquellas empresas capitalizadas y

privatizadas,” afirmé Enrique Mariaca Bilbao.**

217 Articulo 17 del Anteproyecto de Ley de Promocién de Inversiones.

218 Aline Quispe, “Con Ley de Inversiones se darén siete incentivos al empresariado”, La Razén, 27 marzo
2013, La Paz. Disponible en: www.la-razon.com/economia/Ley-Inversiones-daran-incentivos-
empresariado_0_1804019618.html. Consultado 21 octubre 2013.

219 Mariaca, “Nacionalizaciones de los hidrocarburos en Bolivia”, p. 22.
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Un decreto supremo®?® posteriormente establecié plazo hasta el 30 de abril de 2008
para concluir esas negociaciones y suscribir los documentos de transferencia y los
acuerdos necesarios para la adquisicion por parte del Estado de los paquetes

accionarios.

Cumplido ese plazo, el Estado — via decretos adicionales - compro las acciones en las
empresas que controlaban la cadena de produccion del sector de hidrocarburos: Andina
y Chaco en exploracion y explotacion, Petrobras Bolivia Refinacion en refinacion y
Transredes y CLHB en transporte y almacenaje. YPFB adquirio el 50%+1 de las
acciones de Andina, mientras que pasé a controlar 100% de los activos de las demas

empresas.

Al tomar control accionario de estas empresas, YPFB fue refundada, como mandata
el referéndum de 2004, convirtiéndose en YPFB Corporacion y facultada para suscribir
contratos con empresas privadas, incluyendo extranjeras, para actividades en toda la
cadena productiva de los hidrocarburos. YPFB Corporacion estd compuesta por
empresas estatales encargadas de las distintas etapas de la cadena productiva: YPFB
Andina SA, YPFB Logistica, YPFB Refinacion, YPFB Transporte y YPFB Chaco.

El gobierno negocio6 la compra de los paquetes accionarios con cada empresa segun
los valores por accidon determinados por YPFB o consultoras externas contratadas por
YPFB con ese fin. La reaccion de las empresas a los valores fijados por YPFB fue
variada: algunos acordaron un monto sin acudir a instancias internacionales para
resolver las diferencias, mientras que otros elevaron los casos a medios de arbitraje
internacional, segun las disposiciones de los APPRI suscritos con Bolivia en afios

anteriores y aln vigentes.

5.1 Petrobras

YPFB inicié negociaciones con Petrobras Refinacion SA para recuperar la propiedad

de las principales refinerias en el pais operadas por la empresa brasilefia y que

220 Decreto Supremo N° 29486, 26 marzo 2008, Gaceta Oficial del Estado Plurinacional de Bolivia,
Edicién N° 3077, La Paz. Disponible en: www.gacetaoficialdebolivia.gob.bo/edicions/view/3077.
Consultado 25 octubre 2013.
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abastecian casi toda la demanda interna de gasolina y kerosene. Las negociaciones no
estuvieron exentas de dificultades, pero Bolivia mostr6 un trato deferente a la petrolera
brasilefia, con la que tiene un contrato de compraventa de gas que ha sido uno de los
pilares de los ingresos fiscales del pafs.*

Cuatro meses después del decreto de nacionalizacion en 2006, el gobierno boliviano
suspendio una resolucién que obligaria a Petrobras a entregar toda su produccion a
YPFB a un precio determinado por la estatal boliviana. EI Presidente Morales justifico
la suspension de la medida debido a que ayudaba a avanzar en las negociaciones, y el
gobierno brasilefio lo acogié como un gesto de buena voluntad.?*? Sin embargo, causé

un terremoto politico al interior del gobierno boliviano.??®

Las negociaciones entre Petrobras y YPFB culminaron en junio de 2007 con la
adquisicion del 100% de las acciones de las dos principales refinerias - Guillermo Elder
Bell (Santa Cruz) y Gualberto Villarroel (Cochabamba). EI gobierno se comprometio a
pagar por ello US$112 millones en dos cuotas y a garantizar la continuidad laboral y
derechos de los trabajadores de la empresa.?** La suma esta por debajo de los US$200
millones que Petrobrés pretendia inicialmente, pero es bastante mayor que los US$60

millones ofrecidos por el gobierno boliviano al inicio de las negociaciones.?*

La empresa paso a denominarse YPFB Refinacion SA y hoy controla la totalidad de

las operaciones en las dos refinerias.

221 En 1999 ambos paises firmaron un contrato de venta de gas a Brasil por un periodo de 20 afios, con lo
que se han disparado los ingresos fiscales, gracias al aumento en el volumen exportado asi como los
precios internacionales.

222 EFECOM, “Brasil considera decision de Bolivia ‘gesto de buena voluntad’,” El Economista, Madrid,
15 septiembre 2006, Madrid. Disponible en: www.eleconomista.es/empresas-
finanzas/noticias/70522/09/06/Brasil-considera-decision-de-Bolivia-gesto-de-buena-voluntad.html.
Consultado 3 noviembre 2013.

22 |_a decision del Presidente Morales provoc la renuncia en septiembre de 2006 del Ministro de
Hidrocarburos, Andrés Soliz Rada, el viceministro de Industrializacion y Comercializacion de
Hidrocarburos, William Donaire, el director de Comercializacidn, Mario Dupleich, y su director de
Exploracion, Humberto Claure.

224 Decreto Supremo 29128, 15 mayo 2007, Gaceta Oficial del Estado Plurinacional de Bolivia, Edicién
N° 2994, La Paz. Disponible en: www.gacetaoficialdebolivia.gob.bo/edicions/view/2994. Consultado 28
octubre 2013.

225 |nternational Centre for Sustainable Trade and Development, “Inversiones: Bolivia en el ojo

del huracan”, Puentes Quincenal, VVol. 4, N° 9, mayo 2007, Ginebra. Disponible en:
http://ictsd.org/i/news/puentesquincenal/10329/. Consultado 28 octubre 2013.
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5.2 CLHB

En cuanto a CLHB, encargada del transporte y almacenaje de productos derivados
como la gasolina, el diesel y el gas licuado del petréleo (GLP), tras infructuosas
negociaciones con los inversionistas, en mayo de 2008 el gobierno nacionaliz6 por
decreto la totalidad del paquete accionario de la empresa, entonces de propiedad de
Oiltanking GMBH (99%, Alemania) y Grafia y Montero Petrolera SA (1%, Peru). A
través de una consultora independiente, YPFB avaluo el paquete accionario de CLHB
en US$59.88 por accion.??®

En enero de 2010 los accionistas de CLHB presentaron una solicitud de arbitraje ad
hoc ante la Corte Permanente de Arbitraje de La Haya (CPA N° 2010-1) en contra del
Estado Plurinacional de Bolivia bajo las disposiciones de los APPRI suscritos por

Bolivia con Alemaniay Peru.

ElI APPRI con Alemania, en vigor desde 1990, justifica la expropiacion o
nacionalizacion de inversiones solo en caso de utilidad publica y acompafiada de una
compensacion. Agrega que la legalidad del acto de nacionalizacion asi como el monto
de la compensacion “seran sujeto a revision a través de un debido proceso legal”, y que
si no es posible alcanzar un acuerdo amistoso entre las partes, la controversia puede ser

sometida a un tribunal arbitral ad hoc o al CIADI.?%’

El APPRI con Perd, en vigor desde 1995, legitima la nacionalizacién de inversiones
por “causas de necesidad y utilidad publica o de interés social” a condicion de que el
inversionista sea “debidamente indemnizado”.?®® Las controversias al respecto, sefiala el

APPRI, pueden ser sometidas a un tribunal arbitral internacional a peticion de una de las

228 Decreto Supremo N° 29542, 1 mayo 2008, Gaceta Oficial del Estado Plurinacional de Bolivia, Edicién
N° 3088, La Paz. Disponible en: www.gacetaoficialdebolivia.gob.bo/edicions/view/3088. Consultado 28
octubre 2013.

227 Articulos 4 y 11, “Acuerdo para la Promocién y Proteccién Reciproca de Inversiones entre Bolivia y
Alemania”, 23 marzo 1987, La Paz. Disponible en:
www.sice.oas.org/Investment/BITSbyCountry/BITs/BOL_Germany.pdf. Consultado 24 octubre 2013.

228 Articulo 11, “Convenio entre el Gobierno de la Republica de Per( y el Gobierno de la Republica de
Bolivia sobre Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones”, 30 julio 1993, Ilo. Disponible en:
www.sice.0as.org/BITS/PERUBOL.ASP. Consultado 24 octubre 2013.
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partes, ya sea al CIADI o a un tribunal arbitral ad hoc constituido en virtud de un

convenio internacional del cual sean parte ambas partes.

Un decreto supremo de septiembre de 2010 autorizé al Ministerio de Defensa Legal
del Estado a retomar las negociaciones con las empresas, sefialando que “el pago unico,
total y definitivo®®® correspondiente procedera siempre que Oiltanking GmbH, Grafia y
Montero Petrolera S. A. y Grafia y Montero S. A. A., terminen de forma expresa,
voluntaria y definitiva, por desistimiento, el proceso arbitral ad hoc incoado ante la
Corte Permanente de Arbitraje de La Haya [...] y renuncien a cualquier pretension en
contra del Estado Plurinacional de Bolivia en relacion a la propiedad de las acciones de

la CLHB y con respecto a su proceso de nacionalizacion”.?*°

Finalmente, las empresas acordaron con el gobierno un monto bastante menor del
exigido inicialmente (de unos US$20 millones en el caso de Oiltanking GmbH, en

circunstancias en que pedia cerca de US$30 millones) y retiraron sus demandas.
5.3 Transredes

El 1 de mayo de 2008, el Estado adquiri6 50%+1 del paquete accionario de
Transredes, empresa dedicada al transporte de hidrocarburos entonces controlada por
TR Holdings Ltda., de propiedad en partes iguales de Shell Gas Latin America
(Holanda) y AEI Luxembourg Holdings (Luxemburgo). Un mes mas tarde, a través del
Decreto Supremo N° 29586,%%! Bolivia nacionalizé el 100% de las acciones de TR
Holdings, transfiriéndolas a YPFB vy fijando un precio de compraventa de US$48 por

accion.

En junio de 2008, Shell Gas Latin America, que poseia 50% de TR Holdings Ltda.,

present6 una carta de protesta al gobierno boliviano e invocé el APPRI suscrito entre

229 US$20.080.159 para Oiltanking GmbH y US$59.88 para Grafia y Montero Petrolera. Decreto Supremo
N° 29542,

%0 Decreto Supremo N° 621, 2 septiembre 2010, Gaceta Oficial del Estado Plurinacional de Bolivia,
Edicion N° 167NEC, La Paz. Disponible en: www.gacetaoficialdebolivia.gob.bo/edicions/view/167NEC.
Consultado 25 octubre 2013.

231 Decreto Supremo N° 29586, 2 junio 2008, Gaceta Oficial del Estado Plurinacional de Bolivia, Edicion
N° 3094, La Paz. Disponible en: www.gacetaoficialdebolivia.gob.bo/edicions/view/3094. Consultado 25
octubre 2013.
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Bolivia y los Paises Bajos, en vigor desde 1994, para dar inicio a un periodo de seis
meses para negociar una solucién amistosa antes de derivar el conflicto a un tribunal
arbitral o al CIADI.

El APPRI con los Paises Bajos establecia que cualquier privacion de las inversiones
“tomadas en interés publico” debian ser acompafiadas “por las provisiones para el pago
de justa compensacion”, invocando la regla Hull: “Tal compensacién representara el
valor genuino de las inversiones afectadas y, para ser efectiva para los demandantes,
serd pagada y hecha transferible, sin demora indebida, al pais designado por los
demandantes involucrados y en la moneda del pais del que los demandantes sean
nacionales, o en cualquier moneda libremente convertible aceptada por los

demandantes.”?%?

Otro decreto gubernamental emitido dos meses mas tarde, en septiembre de 2008,
establecio las condiciones para que el gobierno boliviano diera cumplimiento a lo
establecido en ese APPRI respecto del pago de una “justa compensacion que representa
el valor genuino de las inversiones” que Shell Gas Latin America tenia en

Transredes.>*

Este decreto fijo una indemnizacion de US$120.577.488 (US$48 por accion),
sefialando que “la justa compensacion y su correspondiente pago, Unicamente
procederan si Shell Gas Latin America B. V. renuncia a cualquier pretension en contra
del Estado Boliviano, en relacién a la propiedad de las acciones de Transredes -
Transporte de Hidrocarburos Sociedad Andnima y con respecto al proceso de

nacionalizacion de Transredes”.?

%2 Articulo 6.3, “Acuerdo para la Promocién y Proteccién Reciproca de Inversiones entre el Gobierno del
Reino de los Paises Bajos y el Gobierno de la Republica de Bolivia”, 10 marzo 1992, La Paz. Disponible
en: www.procuraduria.gob.bo/phocadownload/TBIs/TBI_Bolivia_Paises_Bajos.pdf. Consultado 24
octubre 2013.

233 Decreto Supremo N° 29706, 16 septiembre 2008, Gaceta Oficial del Estado Plurinacional de Bolivia,
Edicion N° 3122, La Paz. Disponible en: www.gacetaoficialdebolivia.gob.bo/edicions/view/3122.
Consultado 24 octubre 2013.

2% 1bid., Articulo 2.
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En el caso de AEI Luxembourg Holdings, tenedor del otro 50% de TR Holdings
Ltda, el Estado boliviano también habia fijado una compensacion también a base de un

precio de US$48 por accidn, con lo que el monto final quedd en unos US$120 millones.

Tras la nacionalizacion de la totalidad de acciones en Transredes, AEI Luxembourg
Holdings notificd al gobierno de Bolivia una controversia al amparo del APPRI suscrito
en 1990 con la Union Econémica Belgo-Luxemburguesa para lograr una

285 AEI Luxembourg

“indemnizacion adecuada y efectiva”, como establece el acuerdo.
Holdings presentd una solicitud de arbitraje ante el Instituto de Arbitraje de la Camara

de Comercio de Estocolmo, solicitando una indemnizacién de unos US$500 millones.

Al igual que en el caso de Shell Gas Latin America, el gobierno boliviano se
mantuvo en el precio ofrecido inicialmente, condicionando su pago a que AEI
Luxembourg Holdings pusiera fin “de forma expresa, voluntaria y definitiva, por
desistimiento, el proceso arbitral incoado ante el Instituto de Arbitraje de la Camara de
Comercio de Estocolmo [...] y renuncia a cualquier pretensién en contra de la

Republica de Bolivia en relacién a la propiedad de las acciones de Transredes”.?*

En diciembre de 2008, ambas empresas firmaron contratos con YPFB, aceptando la
venta de su participacion en Transredes; AEI Luxembourg Holdings retiréd su demanda
ante la Cdmara de Comercio de Estocolmo. Transredes es hoy YPFB Transporte SA.

5.4 Andina

La empresa Andina, de la espafiola Repsol YPF, fue la excepcion a la

nacionalizacion total que afecto a las otras empresas. EI 30 de abril de 2008, Repsol

%5 E| APPRI sefiala que una nacionalizacion de inversiones se justificaria sélo por razones de utilidad
publica, seguridad o interés nacional, de manera no discriminatoria y pagando una indemnizacién
adecuada y efectiva. “Accord entre I'Union économique belgo-luxembourgeoise et le Gouvernement de la
République de Bolivie concernant I'encouragement et la protection réciproques des investissements”, 25
abril 1990, Bruselas. Disponible en:
www.sice.oas.org/Investment/BITSbyCountry/BITs/BOL_Belgium_f.pdf. Consultado 24 octubre 2013.
2% Articulo 2 del Decreto Supremo N° 29726, 1 octubre 2008, Gaceta Oficial del Estado Plurinacional de
Bolivia, Edicion N° 3128, La Paz. Disponible en:
www.gacetaoficialdebolivia.gob.bo/edicions/view/3128. Consultado 24 octubre 2013.
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YPF Bolivia SA acordd con YPFB la venta de 51% de las acciones a la estatal

boliviana, asi creando una nueva sociedad.?’

Este fue el Unico caso en que se acordo la participacion publica-privada de una de las
empresas nacionalizadas. Ambas partes participan conjuntamente en la administracion,

gestién y operaciones de la sociedad.

5.5 Chaco

La empresa petrolera Chaco opera 14 campos en el pais y es la principal productora
de gas licuado del petroleo (GLP), produciendo 65% del total. A la fecha del decreto de
nacionalizacion en mayo de 2006, YPFB tenia 49% del control de la empresa Chaco,
mientras que otro 50% era controlada por Amoco Bolivia Oil & Gas AB, subsidiaria de
Pan American Energy LLC (PAE). A partir de la nacionalizacion, PAE mantuvo
negociaciones con el gobierno boliviano para lograr lo que consideraba una “justa

1238

valoracion de su participacion”<** en la empresa petrolera Chaco.

Tras el cumplimiento del plazo otorgado hasta abril de 2008 para el traspaso total de
las acciones al Estado, sin que se hubiese hecho, el gobierno emitié un decreto®®
estableciendo la nacionalizacién de al menos 50%+1 de las acciones de la empresa
industrializadora de gas natural Chaco SA, fijando un valor de compra de US$29 por
accion. Transcurrido el plazo para concretar ese traspaso, en enero de 2009 el gobierno

boliviano nacionalizé la totalidad de las acciones de Amoco Bolivia en Chaco.

Debido a la resistencia por parte de la empresa a traspasar las acciones al gobierno
boliviano, el decreto supremo que nacionalizo la totalidad de las acciones también

instruyd al Presidente Ejecutivo de YPFB a asumir el control, administracion, direccion

27 Yacimientos Petroliferos Fiscales Bolivianos, informacién institucional sobre YPFB Andina S.A.
Disponible en: www.ypfb.gob.bo/index.php?option=com_content&view=article&id=210&Itemid=67.
Consultado 25 octubre 2013.

%8 pan American Energy, “Pan American Energy (PAE) y la nacionalizacién de Empresa Petrolera
Chaco”, 23 enero 2009, Buenos Aires. Disponible en: www.pan-
energy.com/htm/es_main_oficinadeprensa_ver.php?idnoticia=4. Consultado 29 octubre 2013.

2% Decreto Supremo N° 29541, 1 mayo 2008, Gaceta Oficial del Estado Plurinacional de Bolivia, Edicién
N° 3088, La Paz. Disponible en: www.gacetaoficialdebolivia.gob.bo/edicions/view/3088. Consultado 28
octubre 2013.
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y operacion de Chaco. “A fin de resguardar el interés nacional —agrega el decreto - el
Presidente Ejecutivo de YPFB contara con el apoyo de la fuerza publica para garantizar
la continuidad de las actividades de la empresa”, que “goza de la proteccion del Estado,

por ser de interés y utilidad ptblica” de acuerdo a la Ley de Hidrocarburos de 2005.2%°

5.5.1 Demanda de PAE ante el CIADI

En abril de 2010, Pan American Energy solicité un procedimiento de arbitraje en el
CIADI al amparo del APPRI entre Bolivia y Estados Unidos, argumentando que “el
gobierno boliviano adoptd varias medidas que infringen el Tratado Bilateral entre
Bolivia y Estados Unidos, ademas que afectan en forma adversa a las operaciones de
CHACO S.A,, donde tiene inversiones PAE, a la vez que restringen en forma indebida

los beneficios que PAE esperaba recibir de sus inversiones.”?**

La empresa interpuso dos demandas: una por el aumento de los impuestos a raiz de la
Ley de Hidrocarburos de 2005 y otra por la nacionalizacion de sus acciones en Chaco.
Respecto de lo segundo, PAE estd reclamando una indemnizacion de US$1.493
millones, mientras que el gobierno dispuso el pago de solo US$230 millones. El
procedimiento de arbitraje fue suspendido en octubre 2011 para dar oportunidad a un
acercamiento de posiciones a través de negociaciones directas. Sin embargo, éstas no
prosperaron y en agosto de 2012, PAE reactivo unilateralmente el proceso arbitral. El

tribunal arbitral se constituyé ese mismo mes.**?

A lo largo de 2012 y 2013, los procedimientos giraron en torno a las objeciones
preliminares sobre la jurisdiccién del CIADI presentadas por Bolivia.?*® Bolivia

argumenta que el traspaso de la propiedad de Chaco se produjo en 2009, cuando el pais

0 Decreto Supremo N° 29888, 23 enero 2009, Gaceta Oficial del Estado Plurinacional de Bolivia,
Edicidn N° 3161, La Paz. Disponible en: www.gacetaoficialdebolivia.gob.bo/normas/buscar/29888.
Consultado 28 octubre 2013.

2 procuraduria General del Estado, “Informe de Gestién 2011”, La Paz, p. 41. Disponible en:
www.procuraduria.gob.bo/phocadownload/Transparencia/info-p2.pdf. Consultado 1 noviembre 2013.

242 E tribunal lo preside el jurista espafiol Bernardo Cremades y lo integran el chileno Francisco Orrego y
el costarricense Rodrigo Oreamuno.

243 pan American Energy LLC v. Plurinational State of Bolivia (ICSID Case No. ARB/10/8), CIADI,
Washington, D.C. Disponible en:
https://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=CasesRH&reqFrom=L.istCases&caseld=C1
020&actionVal=viewCase. Consultado 4 diciembre 2013.
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ya no era parte del CIADL.** En noviembre de 2013, el tribunal resolvié que no
separaria las dos demandas, segun informo la prensa boliviana. La decision del tribunal

no ha sido publicada,?*

por lo que no se ha dado a conocer sus fundamentos.

En abril de 2014 Bolivia debia presentar su memorial de objeciones a la jurisdiccion
y contestacion de la demanda, pero en su informe de rendicién anual de 2013
presentado el 18 de diciembre de 2013, la Procuraduria General del Estado informo que
ambas partes acordaron suspender los procedimientos en el CIADI para darle
oportunidad a las negociaciones directas.”® El procedimiento de arbitraje fue
suspendido hasta el 21 de abril de 2014.

6. Denunciar y renegociar los APPRI

En el caso de la nacionalizacion de los hidrocarburos, el gobierno boliviano
reconocio los derechos de los inversionistas plasmados en los APPRI suscritos por
gobiernos anteriores y negocié los montos de compraventa de las acciones de las

empresas nacionalizadas.

Sin embargo, el proyecto refundacional de Morales busca superar las obligaciones
internacionales contraidas anteriormente y reformar el marco legal y constitucional del
pais. Esto incluye denunciar y renegociar los acuerdos de inversion actualmente en
vigor. Los nuevos acuerdos deberan dar preferencia a aquellos inversionistas que
busquen contribuir al desarrollo econémico y social del pais, segun ha manifestado el

gobierno.

Estos acuerdos tendran que considerar, dijo el entonces Procurador General del

Estado, Hugo Montero, “la proteccién de los intereses de los pueblos; el equilibrio del

244 Jimena Paredes, “Bolivia presentara una queja contra CIADI en caso PAE”, La Razén, 27 noviembre
2013, La Paz. Disponible en: www.la-razon.com/economia/Bolivia-presentara-queja-CIADI-

PAE_0 1951004923.html. Consultado 28 noviembre 2013.

245 L_a decision del tribunal arbitral no estaba disponible en la pagina web del CIADI. Al consultar en el
CIADI sobre el acceso al texto, sefialaron que si no estaba era porque las Partes no habia autorizado su
difusion.

2% procuraduria General del Estado Plurinacional de Bolivia, “Presentacion de Rendicién Publica de
Cuentas de Gestion 2013”, 18 diciembre 2013, El Alto. Disponible en:
www.procuraduria.gob.bo/index.php/rendicion-publica-de-cuentas. Consultado 19 diciembre 2013.
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interés publico y social con la propiedad y la ganancia privada; la articulacion de
soluciones de controversias que combinen derechos indigenas, sociales, humanos, de
medio ambiente y de respeto a la tierra; y la busqueda de inversores que contribuyan al

desarrollo econémico y social de la regién.”*’

De acuerdo a la Constitucion de 2009, los tratados internacionales anteriores a ella y
gue no la contradigan se mantienen con rango de ley. Sin embargo, dentro de cuatro
afios desde la eleccion del nuevo Organo Ejecutivo (diciembre 2009), el Estado debia
denunciar y comenzar a renegociar los tratados internacionales que contravinieran la

Constitucion.?*®

El plazo para denunciar los 22 APPRI suscritos con anterioridad a la nueva
Constitucion se cumplia el 6 de diciembre de 2013, pero para entonces, Bolivia habia
denunciado solo un pufiado de ellos, incluyendo los suscritos con Holanda, Estados

Unidos y Espafia.

Los nuevos acuerdos de inversién que se renegociaran deberan adaptarse a las
normas de la Ley de Promocion de Inversiones que aun esta en tramite. El anteproyecto
de ley promovido por el gobierno de Morales establece que los acuerdos de inversién
extranjera que se estan negociando deberan adecuarse a las regulaciones de esa ley y

formalizarse a través de acuerdos marco de inversion.?*°

En septiembre de 2013, Bolivia promulg6 la Ley 401 de Celebracion de Tratados
Internacionales, que establece los procedimientos para la suscripcion de tratados para
que estén acordes a la Constitucion, “garantizando relaciones de igualdad y respeto,
independencia y soberania,” sefiala un comunicado de la Celebracién Vicepresidencia

boliviana.?>®

247 |La Raz6n, “Socios, no patrones”, 30 noviembre 2011, La Paz. Disponible en: www.la-
razon.com/opinion/editorial/Socios-patrones_0_1514248645.html. Consultado 31 octubre 2013.

248 Disposicion transitoria novena de la Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia (2009).
*# Disposicion adicional segunda del Anteproyecto de Ley de Promocién de Inversiones, 29 enero 2013,
La Paz. Disponible en: www.cedib.org/wp-
content/uploads/2013/01/anteproyectoleyinversionesenero2013.pdf. Consultado 23 octubre 2013.

0 icepresidencia del Estado Plurinacional de Bolivia, “Presidente Evo Morales Promulga la Ley de
Celebracion de Tratados”, 18 septiembre 2013, La Paz. Disponible en:
www.vicepresidencia.gob.bo/Presidente-Evo-Morales-promulga-la. Consultado 3 noviembre 2013.
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“Estos tratados que Bolivia firmara a partir de ahora deben recoger principios de la
Constitucién Politica del Estado, como la defensa y promocién de derechos humanos,
econémicos, sociales, culturales, ambientales y con repudio a toda forma de

discriminacion,” explicé el canciller boliviano David Choquehuanca.?"

La nueva ley buscar regular los alcances y los efectos de la celebracion de los

tratados, su negociacion y los procedimientos para su ratificacion.>?

“El gobierno tendra una tarea muy dificil en implementar con éxito su estrategia de
denunciar los APPRI o renegociarlos o ambas cosas. Creemos que los paises Partes
podrian ser reticentes a renegociar los términos de un acuerdo hasta que el gobierno de
Bolivia ofrezca alguna certeza legal de que la inversion extranjera sera respetada.
Renegociar los instrumentos de inversion bilaterales no cumpliria ningun fin si una de
las Partes continuamente confisca y expropia las inversiones extranjeras en su

territorio”, afirman René Claure y Andrés Moreno.?>

6.1 Efectos de las clausulas de remanencia

El hecho de denunciar estos acuerdos no significa que sus disposiciones pierden
vigencia de inmediato. Gracias a las clausulas de remanencia contenidas en ellos, las
condiciones fijadas por los APPRI se mantendran en vigor por un periodo adicional,

segun se defina en cada acuerdo.

Como se sefiald en el capitulo anterior, luego del periodo inicial de vigencia, los
acuerdos en muchos casos se renuevan automaticamente por otro periodo o en algunos
casos, indefinidamente, salvo que alguna de las partes lo denuncie. Tras esa denuncia,

las protecciones ofrecidas a las inversiones realizadas antes de esa fecha contintan

51 Ministerio de Relaciones Exteriores del Estado Plurinacional de Bolivia, “Bolivia Promulga Primera
Ley de Celebracion de Tratados de Sudamérica”, 18 septiembre 2013, La Paz. Disponible en:
www.rree.gob.bo/WebMre/principal.aspx?pagina=npl4.htm&ruta=notasprensa/2013/2013_septiembre/.
Consultado 3 noviembre 2013.

252 Vicepresidencia del Estado Plurinacional de Bolivia, “Presidente Evo Morales Promulga la Ley de
Celebracion de Tratados”.

253 René Claure Veizaga y Andrés Moreno Gutiérrez, “Legal Perspectives on the Bolivian Nationalisation
Process”, The Arbitration Review of the Americas 2013, Londres. Traduccion propia. Disponible en:
http://globalarbitrationreview.com/reviews/48/sections/167/chapters/1865. Consultado 3 noviembre 2013.
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vigentes por un periodo adicional. Las inversiones que se realicen después de la

denuncia del tratado no se beneficiaran de las garantias establecidas en el acuerdo.

En el caso del APPRI con Espafia, por ejemplo, Bolivia efectud la denuncia en enero
de 2012, seis meses antes del cumplimiento de sus 10 afios de vigencia. Segun el
articulo 13 de ese acuerdo, hay un periodo de remanencia de 10 afios, por lo que las
inversiones espafiolas realizadas con anterioridad a la denuncia quedan protegidas hasta
el aflo 2022.

Los APPRI suscritos por Bolivia difieren en sus periodos iniciales de vigencia y de
prorroga, asi como los periodos de remanencia. Sin embargo, se pueden agrupar segun

el periodo de remanencia:

PERIODO DE REMANENCIA

5 afios 10 afios 15 afos 20 anos
Italia (b) Bélgica-Luxemburgo (a) Argentina (a) Francia (a)
Costa Rica (a) Chile (a) Alemania (a)
Ecuador (a) Holanda (a) Suecia (a)
Corea (a) Peru (a) Reino Unido (a)
Espafia (a)
Suiza (a)
Estados Unidos (a)
Uruguay (a)
Cuba (b)
Austria (b)
Paraguay (c)
Dinamarca (d)
Rumania (e)

Fuentes:

(a) OAS Foreign Trade Information System, Tratados Bilaterales de Inversion de Bolivia,
www.sice.oas.org/ctyindex/BOL/BOLBITS_e.asp

(b) Bilateral Investment Treaties, UNCTAD, www.unctadxi.org/templates/DocSearch.aspx?id=779
(c) APPRI entre Bolivia y Paraguay, www.wipo.int/wipolex/es/other_treaties/text.jsp?file_id=245578
(d) APPRI entre Bolivia y Dinamarca,
www.procuraduria.gob.bo/phocadownload/TBIs/TBI_Bolivia_Dinamarca.pdf

(e) APPRI entre Bolivia y Rumania,
www.procuraduria.gob.bo/phocadownload/TBIs/TBI_Bolivia_Rumania.pdf

De acuerdo a los términos de estos tratados, la proteccion a las inversiones en Bolivia
de inversionistas franceses, alemanes, britanicos y suecos, por ejemplo, podria durar

hasta el afio 2034 si los acuerdos son denunciados en 2014.
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7. Regreso a la jurisdiccién interna

AUn esté vigente la Ley de Arbitraje y Conciliacion N° 1770 promulgada en 1997, en
pleno proceso de privatizacion de YPFB. Esta legislacion establece que el Estado y las
personas juridicas tienen capacidad para someter sus controversias “a arbitraje nacional
o internacional, dentro o fuera del territorio nacional, sin necesidad de autorizacion
previa”.®®* Sin embargo, en la medida en que estas disposiciones sean contrarias a la

nueva Constitucion, no tendran efecto.

El nuevo marco constitucional busca desplazar a futuro la solucion de controversias
desde los tribunales arbitrales hacia el &mbito interno. El articulo 320 de la Constitucion
de 2009 expresamente excluye el arbitraje internacional y la proteccion diplomatica
para resolver controversias en torno a la inversion extranjera. Sefiala: “Toda inversion
extranjera estara sometida a la jurisdiccion, a las leyes y a las autoridades bolivianas, y
nadie podra invocar situacion de excepcion, ni apelar a reclamaciones diplomaticas para

obtener un tratamiento méas favorable.”?%

Especificamente, el Capitulo Tercero sobre hidrocarburos de la Constitucion indica
que “todas las empresas extranjeras que realicen actividades en la cadena productiva
hidrocarburifera en nombre y representacion del Estado estaran sometidas a la soberania
del Estado, a la dependencia de las leyes y de las autoridades del Estado. No se
reconocera en ningun caso tribunal ni jurisdiccion extranjera y no podran invocar
situacion excepcional alguna de arbitraje internacional, ni recurrir a reclamaciones

diplométicas.”**®

7.1 Retiro del CIADI

Aln antes de que fuera aprobada y promulgada la nueva Constitucion, en mayo de
2007 Bolivia denunci6 el Convenio de Washington que cred el CIADI, siendo el primer

4 Articulo 4 (11) de la Ley de Arbitraje y Conciliacién N° 1770, 10 marzo 1997, La Paz. Disponible en:
www.gacetaoficialdebolivia.gob.bo/normas/buscar/1770. Consultado 25 octubre 2013.

2% Articulo 320 (11) de la Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia (2009).

2% Articulo 366 de la Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia (2009).
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pais en el mundo en hacerlo. El retiro del CIADI se hizo efectivo en noviembre de ese

afio, cumplidos los seis meses establecidos por el Convenio.

“Estoy convencido de que hay organismos internacionales que solamente sirven para
castigar a las naciones, a Estados, a los pueblos, es el caso del Centro Internacional de

Arbitraje de Inversiones,” dijo el Presidente Morales al anunciar la decision.?’

Sin embargo, en virtud de los APPRI suscritos por Bolivia, el pais seguira sujeto al
CIADI, ya que es a traves de ellos que ha consentido a su jurisdiccién. Y pese a la
denuncia de la veintena de APPRIs anunciada por el gobierno boliviano, sus
disposiciones continuaran vigentes durante afios gracias a sus clausulas de remanencia.
Esto incluye las disposiciones sobre solucion de controversias, que admite la
jurisdiccion del CIADI y otras instancias de arbitraje internacional, como UNCITRAL,
la Camara de Comercio Internacional y la Camara de Comercio de Estocolmo, entre

otros.

La demanda de Pan American Energy en contra de Bolivia en el CIADI, realizada
casi tres afios después del retiro formal del CIADI y aun habiendo denunciado el APPRI
con Estados Unidos, renovd el debate en torno al alcance y las fuentes del
consentimiento. Juridicamente, Bolivia aln estd sometida a su jurisdiccion, ya que,
gracias a las clausulas de remanencia del APPRI con Estados Unidos, continda vigente
su consentimiento a someter controversias ante el CIADI. Sin embargo, claramente no

hay voluntad para tal consentimiento.

Esta discusion ya se dio en 2007, cuando, tras la nacionalizacion de la empresa
holandesa de telecomunicaciones Euro Telecom International (ETI), la empresa
demandé a Bolivia ante el CIADI. La demanda fue ingresada durante el periodo de seis

meses desde que Bolivia denuncid el Convenio y antes de que se hiciera efectivo.

Bolivia entonces cuestiond la jurisdiccion del CIADI, alegando que ya habia

denunciado el Convenio, asi como el APPRI con Holanda meses antes, por lo que era

7 Associated Press, “Evo se rebela contra el Banco Mundial”, CNN Expansién, 30 abril 2007, La Paz.
Disponible en: www.cnnexpansion.com/economia/2007/4/30/evo-se-revela-contra-el-banco-mundial-3.
Consultado 7 diciembre 2013.
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evidente su voluntad de retirar su consentimiento a la jurisdiccion del CIADI. Sin
embargo, juridicamente Bolivia seguia sujeto al sistema de arbitraje internacional, ya
que las clausulas de remanencia del APPRI con Holanda permitian prolongar la
vigencia de sus disposiciones por otros 15 afios (incluyendo el consentimiento), ain no
se hacia efectivo el retiro de Bolivia del CIADI, y el propio Convenio sefiala, en su
articulo 72, que aun si el Convenio es denunciado, esto “no afectara los derechos y
obligaciones [...] de dicho Estado [...] nacidos del consentimiento a la jurisdiccion del

Centro dado por alguno de ellos con anterioridad al recibo de dicha notificacién.”%®

Sin embargo, también se podria argumentar que, segun ese mismo articulo 72, “ETI
debia incoar su accion antes de la denuncia boliviana para que el propio consentimiento
fuera expreso y coexistiera con el de Bolivia, como se acostumbra en derecho
internacional. Bajo esta linea argumental, cualquier inversionista que no hubiera
explicitado al CIADI su consentimiento para futuras disputas, ya no podria plantear una

demanda ante el CIADI amparandose en tratados de inversion.”?*®

El caso fue retirado por el demandante en 2009, antes de que el tribunal resolviera

sobre la cuestion de su jurisdiccion.

En el caso de PAE en contra de Bolivia, el tribunal arbitral del CIADI decidi6 a favor
de su jurisdiccion, con ello sentando un precedente respecto de las fuentes de

consentimiento a su jurisdiccion.

Sin embargo, Bolivia ha anunciado que no acatara el eventual laudo en este caso. En
diciembre de 2010, tras la presentacion de la demanda de PAE ante el CIADI, el ahora
extinto Ministerio de Defensa Legal del Estado (MDLE)*® informé a la Secretaria

General del CIADI: “El Estado manifiesta que no acatara las determinaciones emanadas

258 Articulo 72 del Convenio de Washington, “Convenio CIADI, Reglamento y Reglas”, Banco Mundial,
abril 2006, Washington, D.C. Disponible en: http://icsid.worldbank.org/ICSID/StaticFiles/basicdoc-
spa/basic-spa.htm. Consultado 7 diciembre 2013.

29 International Centre for Sustainable Trade and Development, “Bolivia se margina del CIADI”, Puentes
Quincenal, Vol. 9, N° 1, marzo 2008, Ginebra. Disponible en: http://ictsd.org/i/news/10649/. Consultado
1 noviembre 2013.

200 Reemplazado en sus funciones por la Procuraduria General del Estado.
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del CIADI, ni reconocera legalidad ni legitimidad alguna de ninguna decision, laudo o

actuacion de ningtin Tribunal Arbitral constituido.”*®*

Al mes siguiente, el MDLE inform¢ al Presidente del Banco Mundial, Robert
Zoellick, que Bolivia rechazaba “el ilegal registro de la solicitud de Arbitraje que
realizd la Secretaria General del CIADI. Al respecto, hacemos nuevamente saber que
Bolivia no acatard las determinaciones emanadas, ni reconocera la legalidad, ni
legitimidad alguna de ninguna decision, laudo o actuacion de ningan Tribunal Arbitral

que esté constituido bajo las reglas del Centro.”?%?

Sea cual fuere la resolucion final de esta controversia, al denunciar el Convenio de
Washington, Bolivia se resta de una sola instancia de arbitraje internacional, y adn
denunciando todos los APPRI, no se liberara por afios de otras instancias de arbitraje
internacional. En los APPRI que ha suscrito Bolivia — y que a pesar de su eventual
denuncia seguiran vigentes por afos, gracias a sus clausulas de remanencia — el pais ha
consentido a la jurisdiccion de otras instancias arbitrales ademas del CIADI. Estas
incluyen UNCITRAL, la Camara de Comercio Internacional en Paris y la Camara de
Comercio de Estocolmo, entre otros. EI APPRI entre Bolivia y Espafia, por ejemplo,
sefiala que si una de las Partes no es parte del Convenio de Washington, “la controversia
se podré resolver conforme al Mecanismo Complementario para la Administracion de
Procedimientos de Conciliacion, Arbitraje y Comprobacion de Hechos por la Secretaria
del CIADI.”?3

Por otra parte, también es posible invocar las clausulas de nacién més favorecida
incluidas en los APPRI para extender las alternativas de arbitraje. EI APPRI entre
Bolivia y Chile, por ejemplo, contempla el arbitraje del CIADI pero no de UNCITRAL.
No obstante, el acuerdo sefiala: “Cada Parte Contratante otorgara a las inversiones de

los inversionistas de la otra Parte Contratante, efectuadas en su territorio, un trato no

201 procuraduria General del Estado, “Informe de Gestién 2011”7, p. 42.
262 H

Ibid.
263 «Acuerdo para la Promocion y la Proteccion Reciproca de Inversiones entre el Reino de Espafia y la
Republica de Bolivia”, 29 octubre 2001, Madrid. Disponible en:
www.sice.oas.org/Investment/BITSbyCountry/BITs/BOL_Spain_s.pdf. Consultado 1 noviembre 2013.

103



menos favorable que aquel otorgado a las inversiones de sus propios inversionistas o a

inversionistas de un tercer pais, si este Gltimo tratamiento fuere mas favorable.”**

“Bolivia no se ha liberado de posibles demandas arbitrales; solo se ha
liberado de posibles demandas ante el CIADI. Sus tratados bilaterales de
inversion contienen clausulas que someten la resolucién de disputas
inversionista-Estado a laudos arbitrales, y en muchos casos especificamente
al CIADI siempre y cuando las partes hayan ratificado esta Convencién. En
otras palabras, solamente se trata de un cambio de foro, pues para evitar
demandas internacionales del todo, Bolivia tendria que denunciar todos sus

tratados de inversion.”%%

Este es precisamente el sentido de la denuncia de los APPRI anunciada por el gobierno
boliviano. A largo plazo, cuando se vayan extinguiendo los plazos establecidos por las
clausulas de remanencia en los APPRI, Bolivia aspira a negociar nuevos acuerdos
marco de inversion y sustraerse por completo del sistema de arbitraje internacional, asi
obedeciendo su propia Constitucion, que no admite la jurisdiccion extranjera al menos

respecto del sector de los hidrocarburos.

7.1.1 Casos pendientes en tribunales arbitrales

Actualmente Bolivia enfrenta cuatro procesos de arbitraje internacional a raiz de las
nacionalizaciones (hidrocarburos y otros), invocando los APPRI suscritos con los paises
de origen de los inversionistas. Dos de ellos estan en el CIADI. Otros dos casos tienen
notificacion de arbitraje (Air BP y South American Silver, ambos en UNCITRAL) y dos
tienen una notificacion de controversia (Iberbolivia y Red Eléctrica Internacional, sin

foro de registro).

Segun el ex Procurador General del Estado, Hugo Montero, la suma de las

compensaciones exigidas por las empresas en estos casos alcanza US$1.835 millones.

264« Acuerdo entre la Replblica de Bolivia y la Republica de Chile para la Promocién y Proteccién
Reciproca de Inversiones”, 22 septiembre 1994, La Paz. Disponible en:
www.sice.0as.org/BITS/Chibol_s.asp. Consultado 2 noviembre 2013.

2% International Centre for Sustainable Trade and Development, “Bolivia se margina del CIADI”.
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“La Procuraduria General del Estado considera que es exagerada la pretension
econdémica de las empresas. La responsabilidad del Estado es compensar a las empresas
nacionalizadas, se debe entender que ese monto debe ser justo y bajo el procedimiento
de los decretos supremos de nacionalizacion. Esos montos son los que el Estado esta

dispuesto a pagar,” afirmé Montero.*®®

Las demandas actualmente en arbitraje son:

e Pan American Energy (Estados Unidos). Compensacidn por nacionalizacion de
acciones de Amoco Bolivia Oil & Gas en la Empresa Chaco S.A. Demanda
basada en APPRI entre Bolivia y Estados Unidos. Foro: CIADI. Monto
demandado: US$1.496 millones. Estado: Procedimiento suspendido por periodo
de seis meses.

e Quiborax S.A. (Chile). Compensacién por revocatoria de 11 concesiones
mineras. Demanda basada en APPRI entre Bolivia y Chile. Foro: CIADI. Monto
demandado: US$146 millones. Estado: A la espera de laudo arbitral.

e Guaracachi América Inc. (Estados Unidos) y Rurelec (Reino Unido).
Compensacién por nacionalizacién de acciones de Guaracachi América Inc.
Demanda basada en los APPRIs entre Bolivia y Estados Unidos y Gran Bretana.
Foro: UNCITRAL. Monto demandado: US$142 millones. Estado: A la espera
de laudo arbitral.

e Abertis Infraestructuras SA (Espafia). Compensacion por la nacionalizacion de
acciones de Abertis en SABSA. Demanda basada en el APPRI entre Bolivia y
Espafia. Foro: UNCITRAL. Monto demandado: US$49 millones. Estado:

Audiencia fijada para diciembre de 2014.%"

8. Nueva relacién con la inversion extranjera

La nacionalizacion de toda la cadena productiva del sector de los hidrocarburos ha

significado asegurar la conduccion estatal de todas las actividades relacionadas en

2% Willy Chipana, “Cinco empresas piden al Estado $us 1.835 MM por expropiaciones”, La Razén, 23
octubre 2013, La Paz. Disponible en: www.la-razon.com/economia/empresas-piden-us-MM-
expropiaciones_0_1930007023.html. Consultado 1 noviembre 2013.

27 Fuente: Procuraduria General del Estado Plurinacional de Bolivia, “Presentacion de Rendicion Pablica
de Cuentas de Gestion 2013.
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sociedad con inversionistas extranjeros bajo nuevos términos y condiciones que

favorecen al Estado.

El Presidente Morales ha hablado de buscar “socios, no patrones” en la explotacion
de los hidrocarburos, uno de los pilares del desarrollo econdémico del pais. Empresas
extranjeras como Total (Francia), Repsol (Espafia), Petrobras (Brasil), PDVSA
(Venezuela), Gazprom (Rusia), British Gas (Gran Bretafia), Canadian Energy Enterprise
(Canada), Pluspetrol International (Estados Unidos), Don Wong Corporation (Corea) y
Vintage Petroleum Boliviana, subsidiaria de Occidental Petroleum Corporation (Estados
Unidos),”®® entre otras, asi lo han asumido y continGan invirtiendo en el lucrativo
negocio. Estas y otras empresas han suscrito multiples contratos con YPFB Corporacion
para la exploracion y explotacion de hidrocarburos en el marco de la Ley de

Hidrocarburos, el decreto supremo de nacionalizacion y la nueva Constitucion.

A modo de ejemplo, en octubre de 2013 la francesa Total anuncidé que invertird
US$130 millones en exploracion en el area de Azero en los proximos cinco afios, tras
suscribir, en conjunto con Gazprom, un contrato de servicios petroleros con YPFB en
agosto de 2013.%° En noviembre, Pluspetrol afirmé que invertird unos US$160

millones en exploracién hasta 2014.%™

“Nosotros estamos aqui y tenemos la firme voluntad de seguir muchos afios, somos
socios estables de Bolivia. En estos nuevos contratos que hemos firmado, la fase de
exploracién es a riesgo de la empresa privada y la asumimos integramente; en caso de
gue sea exitosa, se constituirda una empresa mixta en la que YPFB tendra una

participacion del 55% vy la privada 45% [...] Bolivia establecio reglas de juego en 2006,

268 Marco Gandarillas, “Politica de Hidrocarburos en Bolivia”, Centro de Documentacion e Informacion
Bolivia, octubre 2013, Cochabamba. Disponible en: http://www.cedib.org/presentaciones/politica-de-
hidrocarburos-en-bolivia-23-10-13/. Consultado 5 noviembre 2013. Complementado con informacion de
paginas institucionales de las empresas.

26% Camara Boliviana de Hidrocarburos y Energia, “TOTAL invertira 130 millones de délares para hallar
reservas de gas en el bloque Azero”, 31 octubre 2013, La Paz. Disponible en:
www.cbh.org.bo/index.php?cat=1&pla=3&id_articulo=64938. Consultado 31 octubre 2013.

270 |_os Tiempos, “Pluspetrol prevé invertir US$ 160 millones en el pais”, 8 noviembre 2013,
Cochabamba. Disponible en: www.lostiempos.com/diario/actualidad/economia/20131108/pluspetrol-
preve-invertir-us-160-millones-en-el_234466_508369.html. Consultado 11 noviembre 2013.
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las empresas las conocen y las reglas de juego son estables y con eso trabajamos,” dijo

el gerente general de Total en Bolivia, José Ignacio Sanz.?"

Algunas empresas han entrado en sociedad con YPFB, como la petrolera venezolana
PDVSA. En 2007 form0 una “Sociedad de Economia Mixta” (SAM) con YPFB,
creandose YPFB Petroandina SAM, la que fue asignada 12 areas para actividades de
exploracién y explotacion de hidrocarburos. YPFB Petroandina estd constituida por
YPFB (60%) y PDVSA (40%).2"

En diciembre de 2013, la Camara de Diputados aprob0O cinco nuevos contratos de
exploracién y explotacion entre YPFB-Chaco y Petrobras y BG. Los contratos
establecen que las empresas invertirdn US$53,4 millones en la primera etapa de
exploracién “a su propia cuenta y riesgo”. Luego de encontrarse hidrocarburos y
declararlos comerciables, YPFB, Petrobras y BG conformaran una Sociedad de
Economia Mixta para explotar los recursos. YPFB tendra 55% de participacién en esa

sociedad.?”

Segun el dltimo informe mundial de inversiones de la UNCTAD, la inversion
extranjera directa a Bolivia no ha disminuido ni se ha estancado a causa de las nuevas
normas o el decreto de nacionalizacion. La IED a Bolivia ha crecido sostenidamente,
desde US$366 millones en 2007 a US$1.060 millones en 2012.%™

Son las empresas transnacionales Repsol (Espafia) y Petrobras (Brasil) =y no la
estatal YPFB — las que lideran la inversién en el sector de hidrocarburos. Estas dos

empresas fueron responsables de la produccion de casi dos tercios del gas y petroleo en

21 pagina Siete, “Total esta conforme con actual distribucion de renta petrolera”, 31 octubre 2013, La
Paz. Disponible en: www.paginasiete.bo/economia/2013/10/31/total-esta-conforme-actual-distribucion-
renta-petrolera-4657.html. Consultado 31 octubre 2013.

272 Y acimientos Petroliferos Fiscales Bolivianos, Informacién institucional sobre YPFB PETROANDINA
S.A.M., La Paz. Disponible en:
www.ypfh.gob.bo/index.php?option=com_content&view=article&id=208&Itemid=65. Consultado 31
octubre 2013.

273 ABI, “Aprueban 5 contratos de exploracion de hidrocarburos”, Pagina Siete, 7 diciembre 2013, La
Paz. Disponible en: www.paginasiete.bo/sociedad/2013/12/7/aprueban-contratos-exploracion-
hidrocarburos-8080.html. Consultado 7 diciembre 2013.

2" UNCTAD, “World Investment Report 2013: Global Value Chains: Investment and Trade for
Development”, Nueva York y Ginebra, p. 215. Disponible en:
http://unctad.org/en/PublicationsLibrary/wir2013_en.pdf. Consultado 2 noviembre 2013.
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Bolivia en 2012, segun el ultimo informe sobre inversion extranjera en la region de la
CEPAL.%"® Junto con la francesa Total, las tres empresas proyectaron una inversion de
al menos US$670 millones durante 2013, de acuerdo al Plan de Inversiones de
YPFB.?"®

Los siguientes graficos muestran la proporcion de reservas de gas natural y petrdleo

adjudicadas a distintas empresas en contrato con YPFB:

Reservas de gas natural por compania

B YPFB Andina MYPFB Chaco Repsol ™ Otras

Reservas de petroleo por compania

BYPEFB Andina

BYPFB Chaco

B Otras

Fuente: Marco Gandarillas, “Politica de Hidrocarburos en Bolivia”, Cochabamba, octubre 2013.

25 Comisién Econémica para América Latina y el Caribe, “La inversion extranjera directa en América
Latina y el Caribe 2012”, Naciones Unidas, junio 2013, Santiago, p. 30.

276 | a Razon Digital, “YPFB: Repsol, Petrobras y Total encabezaran este afio las inversiones en Bolivia
con $us 670, 2 millones”, La Paz, 30 enero 2013. Disponible en: www.la-razon.com/economia/Y PFB-
Repsol-Petrobras-Total-Bolivia_0_1770423040.html. Consultado 2 noviembre 2013.
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De acuerdo a la Camara Boliviana de Hidrocarburos y Energia (CBHE), se requiere
una inversion de unos US$8 mil millones en los préximos cinco a siete afios,
particularmente en exploracion, para mantener los actuales niveles de produccion. Sin
embargo, de acuerdo a la CBHE, para asegurar esos niveles de inversién, Bolivia debe
readecuar la participacion del Estado en el negocio, que actualmente asciende a 82% del

valor total de la produccion, mientras que las empresas se quedan con 18%.

“Eso ya se ha superado. Se esta hablando de una nueva ecuacion econémica y hay la
apertura. EI 18% para las empresas petroleras y el 82% para el Estado corresponden al
gas que ya habia sido encontrado y en algunos casos que estaban en plena explotacion;
ese esquema no es para inversiones futuras, porque no paga los riesgos que se tiene que
correr para hacer inversiones nuevas. Se tiene que viabilizar un nuevo esquema. Eso
sera para cada bloque, cada empresa debera negociar,” afirmé Carlos Delius, presidente
de CBHE.*"”

De acuerdo al presidente de YPFB, Carlos Villegas, se requiere invertir mas de
US$40 mil millones en el sector de hidrocarburos hasta el afio 2025 para alcanzar las
metas en reservas de petroleo y gas, tanto para consumo interno como para exportacion;

44% de esa inversion deberia ser en exploracion.”’®

El sector petrolero privado en Bolivia vaticina que 2013 serd un “afio récord” en
inversiones, con una inversion total de US$2.242 millones en exploracion, explotacion e
industrializacion, de acuerdo a la CBHE. YPFB vy sus subsidiarias son responsables de

63,5% de esa inversion, mientras que el sector privado invertiré el otro 36,5%.2"°

277 pagina Siete, “En nuevas inversiones, el 82% para el Estado ya no es viable”, 3 octubre 2013, La Paz.
Disponible en: www.paginasiete.bo/economia/2013/10/3/nuevas-inversiones-para-estado-viable-
2116.html. Consultado 31 octubre 2013.

278 |_os Tiempos, “Piden buscar mercados para el gas y otra ley”, 31 octubre 2013, La Paz. Disponible en:
www.lostiempos.com/diario/actualidad/economia/20131031/piden-buscar-mercados-para-el-gas-y-otra-
ley 233584 506151.html. Consultado 31 octubre 2013.

29 Cambio, “Petroleras privadas anuncian afio con récord en inversiones”, 4 noviembre 2013, La Paz.
Disponible en: www.cambio.bo/index.php?pag=leer&n=102043. Consultado 11 noviembre 2013.
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CAPITULO 4
ARGENTINA: EXPROPIACION DE REPSOL YPF

A diferencia de Bolivia, la expropiacion de Repsol YPF en Argentina en 2012 no se
realizd a través de un decreto presidencial, sino mediante una ley aprobada por el
Congreso. Con 81% de los votos a favor, el 3 de mayo de 2012 el Congreso argentino
aprobo la Ley N° 26.741 de la Soberania Hidrocarburifera, permitiendo asi expropiar
51% de las acciones que tenia la transnacional espafiola Repsol en Yacimientos
Petroliferos Fiscales (YPF).®® La medida habfa sido anunciada por la Presidenta

Cristina Fernandez dos semanas antes.

No se tratd de la nacionalizacién de toda la cadena productiva o del sector de los
hidrocarburos en su conjunto, sino del despojo de las acciones mayoritarias de un
inversionista particular en la petrolera. Al justificar la medida, el gobierno argentino
responsabilizd a Repsol de reducir las inversiones y la produccion en YPF para asi
provocar un alza artificial de precios y aumentar sus utilidades. Este comportamiento de
Repsol, aseguro el gobierno, llevé a un déficit comercial en el sector e hizo peligrar la

soberania energética.”®*

En la ceremonia de promulgacion de la ley, Fernandez afirmé: “La idea es una YPF
moderna, competitiva, profesional, con una direccidn politica que tienda al superavit y

una produccién carburifera que sostenga el empleo y la actividad econémica.”*®?

La expropiacion de los activos de Repsol en YPF no formo parte, como en Bolivia,
de una politica refundacional del pais o una reforma global del marco legal y
constitucional del pais que a largo plazo sustraeria al pais de sus actuales obligaciones
internacionales. A pesar de que el gobierno de la Presidenta Fernandez promulgé un

nuevo régimen de inversiones y derogd leyes que tendian a la liberalizacion vy

280 | a Nacién, “Euforia en Diputados: se sancioné la expropiacion de YPF”, 3 mayo 2012, Buenos Aires.
Disponible en: www.lanacion.com.ar/1470040-euforia-en-diputados-se-sanciono-la-expropiacion-de-ypf.
Consultado 7 noviembre 2013.

281 E| proyecto de ley de Soberania Hidrocarburifera expone largamente el comportamiento de Repsol
como controlador de YPF, como se vera mas adelante.

%82 | a Nacién, “Cristina promulgé en Casa Rosada la ley de nacionalizacién de YPF”, 4 mayo 2012,
Buenos Aires. Disponible en: www.lanacion.com.ar/1470557-expectativa-por-el-discurso-de-cristina-en-
torno-a-ypf. Consultado 7 noviembre 2013.
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desregulacion del sector de los hidrocarburos, no intenta marginarse del actual sistema
de proteccion de inversiones y solucion de controversias. El gobierno argentino no ha
denunciado los APPRI suscritos en el pasado ni el Convenio de Washington, a pesar de
las descalificaciones que le ha hecho al CIADI y su negativa — hasta hace poco — de

pagar las indemnizaciones establecidas en sus laudos.

La decision de expropiar los activos de Repsol respondié mas bien a la necesidad de
revertir el déficit energético asegurando nuevas inversiones para la exploracion y
explotacion de hidrocarburos que la empresa espafiola, segln el gobierno, no estaba

realizando, y asumir la conduccion de las operaciones en nuevos yacimientos.

No obstante, la gestion de YPF continuaria siendo publico-privada y se buscarian
nuevos inversionistas privados para las actividades de exploracién y explotacién de los
recursos, y, en particular, de las enormes reservas de hidrocarburos no convencionales

descubiertas por Repsol el afio anterior en el yacimiento VVaca Muerta, en Neuquén.

1. La privatizacion de YPF

Yacimientos Petroliferos Fiscales Sociedad del Estado, como era conocido YPF
antes de su privatizacion definitiva en 1992, se fundé como empresa estatal en 1922. Se
abrid a la inversion privada en 1985 durante el gobierno de Raul Alfonsin (1983-1989),
cuando este ofrecio en licitacion areas para la exploracion y explotacion de
hidrocarburos para asi aumentar las reservas petroleras. Mediante el Decreto 1443/85,
YPF quedo facultado para convocar a un concurso publico internacional para celebrar
contratos de exploracién con empresas privadas en areas reservadas con ese fin, en lo
que se conocia como el “Plan Houston”. Sin embargo, al suscribir contratos de riesgo
con YPF, las empresas no adquirian derechos mineros sobre los yacimientos que se

descubrieran ni el dominio de los hidrocarburos extraidos.?

Cuatro afios después, con la llegada del Presidente Carlos Saul Menem (1989-1995,

1995-1999), se comenzd a desregular y privatizar el sector de los hidrocarburos. El

283 Decreto N° 1.443/85, 5 agosto 1985, Boletin Oficial, 9 agosto 1985, Buenos Aires. Disponible en
http://mepriv.mecon.gov.ar/Normas/1443-85.htm. Consultado 13 noviembre 2013.
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Decreto N° 1055 de 1989 facultd a YPF a convocar a concurso publico internacional
para seleccionar a las empresas privadas nacionales o extranjeras con las que se
asociaria en las areas autorizadas “con el objeto de extraer el mayor volumen
econdmicamente posible de hidrocarburos, asegurando la optimizacion de la extraccion

final del petréleo “in situ’ en dichas &reas o yacimientos”.?*

Este decreto cambid la naturaleza de los contratos con los inversionistas, permitiendo
la libre disponibilidad de los hidrocarburos extraidos para ser comercializados
libremente en el mercado interno y externo. También instruyd a los Ministerios de
Economia y de Obras y Servicios Pablicos a presentar un programa de “progresiva
desregulacidn integral de la industria basado en el cumplimiento del plan de crecimiento

de la produccién de hidrocarburos”.?®®

Finalmente, en septiembre de 1992, la Camara de Diputados de Argentina aprobo,
por abrumadora mayoria,?® una ley que privatizaba los activos de YPF y convertia a la
empresa estatal en una sociedad anénima.?®” La ley ordené el traspaso de los
yacimientos de hidrocarburos a las provincias productoras una vez que expiraran las
concesiones de explotacion y otros derechos otorgados a empresas privadas con

anterioridad.

Las acciones de YPF SA serian distribuidas entre el Estado Nacional (51%), las
provincias donde se encontraban los yacimientos (39%) y las acciones adquiridas por
personal de la empresa (hasta 10%).%% La ley dej6 a YPF SA “sujeto a privatizacion”,

obligando al Estado Nacional y a las provincias a vender conjuntamente al menos 50%

284 Articulo 10 del Decreto N° 1055/89, 10 agosto 1989, Boletin Oficial, 9 agosto 1989, Buenos Aires.
Disponible en: http://mepriv.mecon.gov.ar/Normas/1055-89.htm. Consultado 10 noviembre 2013.

285 Articulo 22 del Decreto N° 1055/89.

286 |_a ley fue aprobada con 119 votos a favor, 10 en contra y 1 abstencién. Fuente: La Nacién, “Se
autorizé por ley la venta de YPF”, 25 septiembre 1992, Buenos Aires.

%87 Durante la década menemista se privatizaron, ademas de YPF, la telefénica Entel, Gas del Estado,
Aguas Argentinas, Aerolineas Argentinas, la administracién de aeropuertos, dos canales de television y
fabricas militares.

288 Articulo 8 de Ley N° 24.145 “Federalizacion de Hidrocarburos. Transformacion Empresaria y
Privatizacion del Capital de YPF Sociedad An6nima. Privatizacidn de Activos y Acciones de YPF S.A.”,
24 septiembre 1992, Buenos Aires. Disponible en: http://mepriv.mecon.gov.ar/Normas/24145.htm.
Consultado 10 noviembre 2013.
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de las acciones de la empresa en un plazo maximo de tres afios a partir del traspaso

efectivo de las acciones a las provincias.?*®

Durante 1999, la espafiola Repsol adquiri6 la casi totalidad del paquete accionario de
YPF.? En la década que siguio, vendi6 25,46% de esas acciones al Grupo Petersen, de
la familia argentina Eskenazy — a la que le financi6 a través de un “vendor’s loan”
(préstamo del vendedor) cerca de la mitad de la adquisicion®' - y 17,09% a otras
empresas, manteniendo el control de la compafiia. Esa era el estado de la propiedad de
YPF SA al momento de la expropiacién de los activos de Repsol en 2012.

2. Argentinay la inversion extranjera

La Ley de Inversion Extranjera N° 21.382 vigente al momento de la expropiacién de
las acciones de Repsol en YPF databa de la época del regimen militar (1976-1983).
Pocos meses después del golpe militar de marzo de 1976, la Junta de Gobierno
promulgé una ley para reemplazar a la de 1973 para ampliar las areas abiertas a la

inversion extranjera y asegurar un trato nacional a capitales foraneos.

Al igual que en el resto de la region, en la década de los ochenta Argentina inicié un
proceso de desregulacion y liberalizacion comercial y financiera, proceso que se
acentu6 durante la presidencia de Menem.

En su primer afio de gobierno, se emitid el Decreto 1212, que establecié la
desregulacion en el sector de los hidrocarburos como objetivo: “Fijase como objetivo la
desregulacion del sector hidrocarburos, para lo cual se establecen reglas que privilegian
los mecanismos de mercado para la fijacion de precios, asignacion de cantidades,

valores de transferencia y/o bonificaciones en las distintas etapas de la actividad.”?%

289 |hid., Articulos 9y 10.

2% para un relato detallado de la expansion internacional de Repsol y la compra de YPF, ver: Marfa Paula
Iza, “El proceso de internacionalizacion del sector energético espafiol: Analisis de caso Repsol-

YPF” en Contribuciones a la Economia, agosto 2007. Disponible en: www.eumed.net/ce/2007b/mpi.htm.
291 Acuerdo Repsol YPF-Grupo Petersen, “Repsol YPF y el Grupo Petersen firman un acuerdo para la
venta de hasta el 25% de YPF, Repsol, 21 diciembre 2007, Madrid. Disponible en:
www.repsol.com/imagenes/es_es/repsoypf _tcm7-437091.pdf. Consultado 20 noviembre 2013.

292 Articulo 1 del Decreto N° 1212/89, 8 noviembre 1989, Boletin Oficial, Buenos Aires. Disponible en:
http://mepriv.mecon.gov.ar/Normas/1212-89.htm. Consultado 13 noviembre 2013.
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La ley de inversiones promulgada durante la dictadura militar fue modificada en
1993. Entre otras cosas, la reforma otorgd a los inversionistas extranjeros los mismos
derechos y obligaciones que a los inversores nacionales y se les autorizé transferir

libremente al exterior sus utilidades, asi como repatriar su inversion.?*

Al tiempo que el gobierno de Menem se desprendia de los activos estatales, alegando
necesidad de recursos, comenzo a firmar Acuerdos de Promocion y Proteccion

Reciproca de Inversiones (APPRI), en un esfuerzo por atraer inversion extranjera.

Los primeros acuerdos se firmaron en 1990 con Bélgica-Luxemburgo, Italia y el
Reino Unido, seguidos en 1991 por acuerdos con Canada, Chile, Francia, Alemania,
Polonia, Suecia, Suiza, Estados Unidos y Espafia. Del total de 59 APPRI suscritos por

Argentina a partir de 1990, 55 se firmaron durante la década menemista.?*

En 1991 Argentina firmdé el Convenio de Washington, asi otorgando su
consentimiento a la jurisdiccion del CIADI para resolver disputas en torno a las
inversiones. El Convenio fue ratificado en 1994 y entré en vigor ese afio.

Los APPRI, como ya se ha visto, limitan las posibilidades de nacionalizacién o
expropiacion y exigen que, en caso de que ocurran, sean siempre acompariadas de una
compensacion. En el caso del APPRI con Espafia, en vigor desde 1992, se sefiala que la
“nacionalizacion, expropiacion, o cualquier otra medida de caracteristicas o efectos
similares” debera aplicarse “exclusivamente por causas de utilidad publica [...] y en
ningun caso debera ser discriminatoria. La Parte que adoptara alguna de estas medidas
pagara al inversor o a su derecho-habiente, sin demora injustificada, una indemnizacién

adecuada, en moneda convertible.” 2%

2% Articulos 1y 5 del Decreto N° 1853/93 que modifica la Ley de Inversiones Extranjeras N° 21.382, 2
septiembre 1993, Buenos Aires. Disponible en: www.mrecic.gov.ar/userfiles/ley-de-inversiones-
extranjeras.pdf. Consultado 10 noviembre 2013.

2% | os acuerdos con Tailandia, Rusia, Algeria y la Republica Dominicana se suscribieron en 2000-2001.
Fuente: Organization of American States, Foreign Trade Information System. Disponible en:
www.sice.oas.org/ctyindex/ARG/ARGBITS_e.asp. Consultado 10 noviembre 2013.

2% Articulo V sobre Nacionalizacién y Expropiacion, “Acuerdo para la Promocién y la Proteccién
Reciproca de Inversiones entre la Republica Argentina y el Reino de Espafia”, 3 octubre 1991, Buenos
Aires. Disponible en: www.sice.oas.org/Investment/BITSbyCountry/BITs/ARG_Spain_s.pdf. Consultado
13 noviembre 2013.
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3. Ley de la Soberania Hidrocarburifera

La Ley de la Soberania Hidrocarburifera declar6 de “interés publico nacional” y
como objetivo prioritario de la nacién “el logro del autoabastecimiento de
hidrocarburos, asi como la explotacion, industrializacion, transporte y comercializacion
de hidrocarburos, a fin de garantizar el desarrollo econémico con equidad social, la
creacion de empleo, el incremento de la competitividad de los diversos sectores

econdmicos y el crecimiento equitativo y sustentable de las provincias y regiones.”?%

La ley también establecio los principios de la politica hidrocarburifera de Argentina
respecto de la promocion de empleo en el sector como factor de desarrollo, la
explotacion y la restitucion de las reservas, el autoabastecimiento de hidrocarburos, la
incorporacion de nuevas tecnologias, la industrializacion y la comercializacion de los
hidrocarburos con alto valor agregado y la explotacion racional de los recursos, entre

otros aspectos.?®’

Para cumplir esos objetivos, la ley declar6 de “utilidad publica y sujeto a
expropiacion” el 51% del patrimonio de YPF SA perteneciente a Repsol. Como Repsol
controlaba 57,4% en YPF, termin6 con sélo 6,4% de las acciones, lo cual le permitio
mantener representacion en el directorio de la empresa. Las acciones expropiadas serian
distribuidas en un 51% para el Estado nacional y 49% repartidas equitativamente entre
las 10 provincias que integran la Organizacion Federal de Estados Productores de
Hidrocarburos (OFEPHI).?® La ley prohibe la transferencia futura de las acciones

expropiadas sin la aprobacion de dos-tercios del Congreso Nacional.

La ley establecio que el proceso de expropiacion y la determinacién de la
indemnizacidn se regirian por la Ley de Expropiaciones N° 21.499, vigente desde 1977.

El valor de los bienes expropiados seria determinado por lo estipulado en esa ley,

2% | ey 26.741, “Ley de Expropiacion de las Acciones de YPF. Declaracién de Interés Publico Nacional
el Logro del Autoabastecimiento de Hidrocarburos”, 3 mayo 2012, Boletin Oficial, 7 mayo 2012, Buenos
Aires. Disponible en: www.infojus.gov.ar/legislacion/ley-nacional-26741-
gg;/_expropiacion_las_acciones.htm?l#lI—0001. Consultado 9 noviembre 2013.

Ibid.
2% | as provincias de Formosa, Jujuy, Salta, Mendoza, La Pampa, Neuquén, Rio Negro, Chubut, Santa
Cruz y Tierra del Fuego. Fuente: www.ofephi.com.ar.
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quedando la tasacion a cargo del Tribunal de Tasaciones de la Nacién, que deberia

establecer un monto de indemnizacion.

La eventual indemnizacion, segun la Ley de Expropiaciones, comprendera sélo “el
valor objetivo del bien y los dafios que sean una consecuencia directa e inmediata de la
expropiacion”, a pagarse en dinero en efectivo.?® De acuerdo a esta ley, de no lograrse
avenimiento respecto del monto de indemnizacion, serian los tribunales nacionales, a
través de juicios sumarios, los encargados de determinar la compensacion.>® La Ley de
Expropiaciones precedio todo APPRI firmado por Argentina, asi como la ratificacion

por parte de ese pais del Convenio de Washington que cre6 el CIADI.
3.1 Gestion publica-privada de YPF

La expropiacion de las acciones de Repsol en YPF SA no significo en absoluto un
rompimiento con los inversionistas extranjeros. La Ley de Soberania Hidrocarburifera
permitié a YPF continuar operando como una sociedad anénima abierta. De hecho, la
expropiacion no afectd las acciones de los demas inversionistas privados en YPF, por lo
que tanto Repsol como el gobierno espafiol calificaron la medida como

discriminatoria.®*

El gobierno argentino no buscd nacionalizar todo el sector de hidrocarburos y
tampoco aspird al control estatal absoluto de YPF, sino que apuntd a eliminar la
participacion de Repsol en la empresa. La gestion de la petrolera continuaria siendo
publica-privada, con conduccion estatal a través del Estado nacional y los estados
provinciales productores de hidrocarburos, y con una participacion minoritaria de

inversionistas privados, nacionales o extranjeros.

2% Articulo 10 de la Ley Nacional de Expropiaciones N° 21.499, 17 enero 1977, Buenos Aires.
Disponible en: www.ttn.gov.ar/leyes/ley _nac_exp.htm. Consultado 9 noviembre 2013.

300 Titulo V de Ley Nacional de Expropiaciones.

%01 En declaraciones publicas, el gobierno espafiol sefialé que la medida argentina “es discriminatoria
respecto a otros operadores, porque se anuncia una ley de nacionalizacion del sector, pero sélo se adoptan
medidas en relacién con una empresa”. La Moncloa, “Declaraciones de los ministros de Asuntos
Exteriores y de Industria sobre Repsol-YPF”, 16 abril 2012, Madrid. Disponible en:
www.lamoncloa.gob.es/ServiciosdePrensa/NotasPrensa/MinisteriolndustriaEnergiaTurismo/2012/160412
Repsol.htm. Consultado 16 abril 2013.
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“La participacion estatal en YPF para lograr su control, actuando en asociacion con
el capital privado, resulta fundamental para expandir la produccién y garantizar el
abastecimiento interno [...] La participacién mayoritaria del Estado Nacional y de las
provincias en el Directorio de YPF garantizard la instrumentacion de un plan de
negocios encaminado a alcanzar una expansion progresiva y sustentable en la
produccion petrolera, gasifera y de sus derivados, en consonancia con las necesidades
de un patrén de crecimiento sustentable y socialmente inclusivo,” sefiala el proyecto de

ley.%%

La politica hidrocarburifera delineada en la ley incluye: “La integracion del capital
publico y privado, nacional e internacional, en alianzas estratégicas dirigidas a la

exploracion y explotacién de hidrocarburos convencionales y no convencionales.”*%

La propia ley que permitio la expropiacion establecié que para cumplir con los
objetivos de soberania hidrocarburifera, YPF SA buscard “la concertacion de
asociaciones estratégicas, joint ventures, uniones transitorias de empresas y todo tipo de
acuerdos de asociacion y colaboracion empresaria con otras empresas publicas, privadas

0 mixtas, nacionales o extranjeras”.>*

3.2 Nuevo marco legal para los hidrocarburos

El reglamento de la Ley de Soberania Hidrocarburifera, aprobado en julio de 2012,
estableci6 un Plan Nacional de Inversiones Hidrocarburiferas y derogd varias
disposiciones de leyes vigentes que habian contribuido a la desregulacién del sector en
la década de los noventa e impuso nuevas restricciones a los inversionistas privados.

El Plan Nacional de Inversiones Hidrocarburiferas tendria como ejes estratégicos:

“El incremento y la maximizacion de las inversiones y de los recursos

empleados en exploracion, explotacion, refinacion, transporte vy

%2 proyecto de Ley de Soberania Hidrocarburifera, Poder Ejecutivo Nacional, 16 abril 2012, Buenos
Aires, folio 44.

303 Articulo 3 (c) de la Ley de Expropiacion de las Acciones de YPF.

304 Articulo 17 de la Ley de Expropiacion de las Acciones de YPF.
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comercializacion de hidrocarburos para garantizar el autoabastecimiento y la
sustentabilidad de la actividad en el corto, mediano y largo plazo; la
integracion del capital publico y privado, nacional e internacional, en
alianzas estratégicas dirigidas a la exploracion y explotacion de
hidrocarburos convencionales y no convencionales; la promocion de la
industrializacion y la comercializacion de los hidrocarburos con alto valor
agregado; y la proteccion de los intereses de los consumidores relacionados
con el precio, calidad vy disponibilidad de los derivados de

hidrocarburos.”3%

Para cumplir con esos objetivos, el reglamento abolié las disposiciones de leyes
vigentes en la época en relaciéon a la libre disponibilidad de recursos, la libertad de
precios y las exenciones de pagos. De partida, se aboli6 el articulo 1 del Decreto N°

1212/89 que fijaba como objetivo la desregulacion del sector hidrocarburos.

También se elimino el articulo 6 de ese mismo decreto sobre la libre importacion y
exportacion de petréleos crudos y derivados, sin autorizacion previa y con exenciones

de aranceles de importacion, asi como el articulo 9 sobre la libertad de precios.

Se derogaron, ademas, los articulos del Decreto N° 1589/89 de 1989 que declaraban
las exportaciones e importaciones de hidrocarburos y sus derivados exentos de “todo
arancel, derecho o retencion presentes o futuros” y establecia la libre disponibilidad de

306

divisas para los productores de hidrocarburos.”™ Asimismo, se abolieron disposiciones

del Decreto N° 1055/89 sobre la libre disponibilidad de recursos y divisas.*”’

305 Reglamentacion de la Ley 26.741. Reglamento del Régimen de Soberania Hidrocarburifera de la
Republica Argentina, Decreto N° 1.277/2012, 25 julio 2012, Boletin Oficial, 27 julio 2012, Buenos Aires.
Disponible en: www.infojus.gov.ar/legislacion/decreto-nacional-1277-2012-
reglamentacion_ley 26741 reglamento.htm?2#10001

%06 Articulos 3y 5 del Decreto N° 1589/89, 27 diciembre 1989, Boletin Oficial, Buenos Aires. Disponible
en: http://wp.cedha.net/wp-content/uploads/2011/10/decreto-1589-89.pdf. Consultado 10 noviembre
2013.

%7 Articulos 5 (d), 13, 14 y 15 del Decreto N° 1055/89, 10 agosto 1989, Boletin Oficial, 9 agosto 1989,
Buenos Aires. Disponible en: http://mepriv.mecon.gov.ar/Normas/1055-89.htm. Consultado 10
noviembre 2013.
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Un afio después de reponer la regulacion en el sector de hidrocarburos, en julio de
2013 el gobierno promulg6 el Régimen de Promocion de Inversion para la Explotacién

de Hidrocarburos, que de alguna manera flexibiliza estos controles.*®

Entre otras cosas, el nuevo régimen de inversiones establece que las empresas
inscritas en el Registro Nacional de Inversiones Hidrocarburiferas y que hubiesen
presentado un plan de inversiones no inferior a mil millones de dolares, a ser invertidos
en los primeros cinco afios, podran, a partir de ese plazo, comercializar en el exterior el
20% de su produccion de hidrocarburos sin pagar impuestos de exportacion y tendran la
libre disponibilidad del 100% de las divisas provenientes de esas exportaciones.
Ademas, las empresas podran vender hidrocarburos destinados a la exportacion a

precios internacionales en el mercado local si la oferta local resultara insuficiente.®

Este regimen fue aprobado un dia antes de que se sellara el acuerdo entre YPF y la
empresa Chevron para invertir en nuevos yacimientos (ver seccion 8.1), por lo que
algunos criticos sefialan que el nuevo régimen de inversiones fue disefiado en funcién

de ofrecer mejores condiciones de inversion y lograr asi cerrar el acuerdo.

4. Fundamentos de la expropiacion de Repsol

La justificacion para la expropiacion de los activos de Repsol se basé en un
comportamiento empresarial que el gobierno calificé de “predatorio”, por lo que era

urgente intervenir para evitar la profundizacion de sus consecuencias negativas.

El gobierno, al fundamentar la medida en el proyecto de Ley de Soberania
Hidrocarburifera, acuso a Repsol de no realizar las inversiones necesarias para asegurar
la produccién, reducir artificialmente la produccion para asi beneficiarse de la
consecuente alza de precios del gas y petr6leo y obtener ganancias a costa de la pérdida
de soberania energética de Argentina.

%%8 Creacion del Régimen de Promocidn de Inversion para la Explotacién de Hidrocarburos, Decreto N°
929/2013, 11 julio 2013, Boletin Oficial, 15 julio 2013, Buenos Aires. Disponible en:
www.infojus.gov.ar/legislacion/decreto-nacional-929-2013-
creacion_regimen_promocion_inversion.htm;jsessionid=14q7x3i7kjih1r0sypujiw04t?0. Consultado 10
noviembre 2013.

399 Articulo 6 de Creacion del Régimen de Promocion de Inversion para la Explotacion de Hidrocarburos,
Decreto N° 929/2013.
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Los consorcios publicos-privados que operaron YPF desde su privatizacion en 1992
expandieron la produccién de gas y petroleo, pero, afirma el gobierno argentino, cuando
Repsol tomd control de la empresa en 1999 los niveles de inversién, produccion y
exploracién comenzaron a revertirse progresivamente. La estrategia de la compafiia de
bajar la produccion obligo al pais a importar combustibles, a tal punto que en 2011 llego
a tener un déficit comercial en el sector de los combustibles por primera vez en 17 afios,

sefialg el gobierno.>™°

“El nuevo accionista mayoritario adopt6 una estrategia basada en la depredacién de
los recursos existentes, surgidos tras afios de inversion en exploracion por parte de la
YPF estatal, proceso que se tradujo primero en una reduccién progresiva en el nivel de
reservas, especialmente en el caso del gas, y posteriormente en una contraccion
persistente en el nivel de produccidn. Esta tendencia se reforz6 aun mas a lo largo de los
Gltimos afos cuando la empresa maximizo la remision de utilidades y el endeudamiento

externo,” sefiala el proyecto de ley que fundamenta la expropiacién de los activos.**

En 1997, sefiala el gobierno, YPF era responsable de 42% de la produccién de
petréleo y 35% del gas en Argentina, pero para 2011, estos porcentajes habian caido a
34% y 23%, respectivamente. En ese periodo la produccion de petréleo se redujo a casi
la mitad: 32

Evolucion de la produccidn de petréleo de REPSOL-YPF (en millones de m3)
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310 Esta progresiva reduccion en la inversion y produccién en la Gltima década significé una ganancia para
Bolivia, que aumentd sus exportaciones de hidrocarburos a Argentina, y una debacle para Chile, que no
pudo seguir importando con gas natural de bajo costo desde ese pais, debiendo comprar el producto de
mercados mas lejanos y a un precio mucho mayor.

31 proyecto de Ley de Soberania Hidrocarburifera, folios 18-19.

312 proyecto de Ley de Soberania Hidrocarburifera, folio 20.
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Evolucion de la produccién de gas de REPSOL-YPF (en millones de m3)
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Fuente: Proyecto de Ley de Soberania Hidrocarburifera.

La estrategia de reducir la produccion, asi elevando los precios, aumentd la
rentabilidad de la compaiiia; las ventas anuales de Repsol-YPF crecieron cada afio, no
en volumen, sino en valor, acuso el gobierno de Fernandez. A partir de 2003 y hasta
2012, el valor de las ventas anuales de Repsol-YPF crecieron 113%, sefial6.

Por otra parte, a partir de 2007 la empresa duplico su nivel de endeudamiento en los
cuatro afos previos a la expropiacion, “como forma de coronar una estrategia de virtual

vaciamiento de la empresa.”®*?

Ante este cuadro, entre marzo y abril de 2012, poco antes de la expropiacion, seis

gobiernos provinciales®*

caducaron sus contratos de concesion de explotacion de
yacimientos con YPF en consideracion de que no habia cumplido con las inversiones y

la produccién comprometidas.®*®

Tras la promulgacion de la ley, el equipo de intervencion de la empresa realizo una

investigacion interna para contribuir evidencia sobre “la estrategia de depredacion,

313 proyecto de Ley de Soberania Hidrocarburifera, folio 30.

314 Chubut, Neuquén, Mendoza, Salta, Rio Negro y Santa Cruz.

315 proyecto de Ley de Soberanfa Hidrocarburifera . El Decreto N° 324/12 en que el gobierno provincial de
Chubut caducd las concesiones de explotacion de yacimientos de YPF SA, por ejemplo, se basa en el
“incumplimiento sustancial e injustificado de las obligaciones estipuladas en materia de productividad, conservacidn,
inversiones y trabajo” de la empresa. Ley N° 458, Ratificase el Decreto N° 324/12 del Poder Ejecutivo Provincial de
14 marzo 2012, Boletin Oficial del Gobierno de la Provincia de Chubut N° 11441, 27 marzo 2012. Disponible en:
www.chubut.gov.ar/portal/medios/uploads/boletin/Marz0%2027,%202012.pdf. Consultado 9 noviembre
2013.
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desinversion y desabastecimiento del mercado interno que desplegd el grupo Repsol

desde que tomé el control de YPF en el afio 1999.”31

El “Informe Mosconi”, presentado por el equipo en septiembre de 2012, concluy6
que “Repsol utilizo a YPF para apalancar y financiar su estrategia de expansion a escala
mundial, depredando los recursos hidrocarburiferos argentinos con una vision corto-
placista que priorizo el giro de dividendos a su casa matriz por sobre las actividades de

exploracion y explotacién propias de las mejores practicas del negocio petrolero.”**

4.1 El descubrimiento en Vaca Muerta

Repsol tiene otra explicacion para la expropiacion. El afio anterior, la empresa habia
anunciado el mayor descubrimiento de hidrocarburos no convencionales (shale, o
esquisto) en su historia en el yacimiento Vaca Muerta, en la provincia de Neuquén. En
un area de 428 km2, la empresa habia encontrado unos 927 millones de barriles
equivalentes de hidrocarburos, la mayor parte petréleo, un volumen similar a las
reservas probadas de YPF en la época, anuncié Repsol en un comunicado. Y aun le

faltaba explorar otros 502 km2 en la zona.*'® Poco antes de la expropiacién, en febrero

318 Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto de la Repblica Argentina, “YPF: Difusion internacional
del Informe Mosconi”, Comunicado de prensa N° 301/12, 18 septiembre 2012, Buenos Aires. Disponible
en: www.cancilleria.gob.ar/es/ypf-difusi%C3%B3n-internacional-del-informe-mosconi. Consultado 7
diciembre 2013.

317 | a estrategia utilizada por Repsol, sefiala el informe, se basé en los siguientes ejes: “1. Reduccién de
las inversiones destinadas a ampliar la produccion para enfocarse exclusivamente a la extraccion de
petréleo de los yacimientos ya descubiertos, lo que se reflejo en la sistemética declinacion de la
produccion petrolera de la empresa; 2. Interrupcion de todos los proyectos destinados a elevar la
produccion de gas debido que la rentabilidad era menor que la que obtenian en otros negocios
internacionales; 3. Liquidacion de las empresas y activos internacionales que YPF habia adquirido en su
desarrollo previo; 4. Delineacion de Vaca Muerta no para invertir e incrementar la produccion, sino para
vender la empresa o asociarse con un tercero que aporte capital; y 5. Obtencion del mayor volumen de
recursos de corto plazo para solventar la expansion mundial y la diversificacion productiva del Grupo
Repsol en detrimento de YPF y de las necesidades hidrocarburiferas del pais.” Secretaria de
Comunicacion Publica, “El Informe Mosconi analiza el rol de Repsol en YPF”, Presidencia de la Nacion
de la Republica Argentina, 1 junio 2012, Buenos Aires. Disponible en:
www.prensa.argentina.ar/2012/06/01/31173-el-informe-mosconi-analiza-el-rol-de-repsol-en-ypf.php.
Consultado 7 diciembre 2013.

318 Repsol S.A., “Repsol YPF realiza el mayor descubrimiento de petréleo de su historia”, Comunicado de
Prensa, 7 noviembre 2011, Madrid. Disponible en: www.repsol.com/es_es/corporacion/prensa/notas-de-
prensa/ultimas-notas/07112011-mayor-descubrimiento-argentina.aspx. Consultado 11 noviembre 2013.
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de 2012, Repsol elevo su estimacion de los recursos en Vaca Muerta a 22.807 millones

de barriles equivalentes de petréleo (mbep).**®

“Estos recursos — afirmé Repsol - transformarian el potencial energético de
Argentina y el Cono Sur, con una de las acumulaciones de recursos no convencionales

méas importantes del mundo.”*?°

La empresa espafiola atribuye la decision de expropiar sus acciones al apetito del
gobierno argentino por esos recursos, afirmé el presidente de Repsol, Antonio Brufau,

en una entrevista concedida al diario espariol El Pais:

“Hasta noviembre de 2011, éramos una de las compafiias favoritas de
Argentina y de sus autoridades, segun lo que decian publicamente. En el
ualtimo trimestre del afio pasado, tras muchos afos de esfuerzos, pusimos de
manifiesto el gran descubrimiento de crudos y gases no convencionales de
Vaca Muerta, que podian representar un nuevo paradigma energético para
Argentina. Algo tan positivo ha resultado ser un detonante de la
expropiacion [...] Aqui esta el origen del problema, en mi opinién. No habia

otros problemas.”**

Después de la expropiacion, todos los esfuerzos del gobierno argentino se concentraron
en buscar nuevos inversionistas para el yacimiento Vaca Muerta, pero bajo conduccién

estatal.

319 Repsol S.A., “Repsol YPF eleva su prevision de recursos y reservas del descubrimiento de
hidrocarburos en la formacion Vaca Muerta a 22.807 millones de barriles equivalentes de petrdleo
(mbep)”, Comunicado de Prensa, 8 febrero 2012, Madrid. Disponible en:
www.repsol.com/es_es/corporacion/prensa/notas-de-prensa/ultimas-notas/08012012-repsol-eleva-
grevision—recursos—vaca-muerta.aspx. Consultado 18 noviembre 2013.

2 Repsol S.A., “Repsol YPF realiza el mayor descubrimiento de petréleo de su historia”, Comunicado de
Prensa, 7 noviembre 2011, Madrid. Disponible en: www.repsol.com/es_es/corporacion/prensa/notas-de-
prensa/ultimas-notas/07112011-mayor-descubrimiento-argentina.aspx. Consultado 18 noviembre 2013.
21 Miguel Jiménez, “’Espero que podamos llegar a un acuerdo con Argentina sobre YPF’”, El Pais, 18
noviembre 2012, Madrid. Disponible en:
http://economia.elpais.com/economia/2012/11/17/actualidad/1353177617_511659.html. Consultado 12
noviembre 2013.
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5. Defensa gubernamental de un inversionista privado

La reaccion internacional a la decisién del gobierno argentino de expropiar los
activos de Repsol fue una inusitada defensa multi-gubernamental de un inversionista
privado. Los gobiernos de Espafia, Francia, el Reino Unido y Estados Unidos, el Fondo
Monetario Internacional y la Comision Europea advirtieron a Argentina sobre las

consecuencias negativas que la expropiacion pudiera suscitar.?

Apenas la Presidenta Fernandez anunci6 el 16 de abril de 2012 el envio del proyecto
de ley, el gobierno espafol salio en defensa de los intereses de sus inversionistas en el

extranjero. A pesar de la existencia de un APPRI entre Espafia y Argentina que ofrecia

22 E| gobierno de Estados Unidos alertd sobre los “efectos negativos en la economia y en el clima de
inversién en Argentina,” en palabras del vocero del Departamento de Estado, Mark Toner. También el
FMI advirtié al gobierno argentino del deterioro en el “clima de inversion” que la expropiacion pudiera
suscitar, perjudicando la inversion y el crecimiento. Los europeos, aunque no unanimes, condenaron la
decision argentina y exigieron un pago “justo” por la expropiacion. El Parlamento Europeo llamé a la
Union Europea a suspender parcialmente las preferencias arancelarias que concede a Argentina,
describiendo la medida de expropiacién como una “decision unilateral y arbitraria”. En octubre de 2013,
la Unién Europea decidié imponer aranceles a las importaciones de biodiesel argentino, aludiendo a
practicas de dumping por parte de Argentina. EI Reino Unido anuncié que apoyaria a Espafia y la Union
Europea “para asegurar que las autoridades argentinas mantengan sus compromisos y obligaciones
internacionales,” segun dijo el Ministro de Relaciones Exteriores britanico, William Hague. Aludiendo a
la regla Hull sobre compensaciones, la portavoz de la Comision Europea, Pia Ahrenkilde, califico de
“ilegal” la expropiacion “si tiene lugar sin una compensacion justa, adecuada y pronta.” La expropiacion,
dijo al conocerse la medida, “puede dafiar seriamente el clima de negocios en Argentina” y “crea
inseguridad juridica no solamente para la empresa espafiola Repsol, sino también para otras compafiias de
la UE”. EI Ministro de Relaciones Exteriores de Francia, Alain Juppé, también apel6 a la necesidad de
pagar una indemnizacion “previa y justa”. “Como en todos los asuntos, debe respetarse el derecho
internacional. No se expropia sin indemnizacion, sin una indemnizacion justa y previa,” dijo. (Fuentes:
Antonio Cafio, “EEUU advierte a Argentina de los “‘efectos negativos’ de expropiar YPF”, El Pais, 18
abril 2012, Madrid. Disponible en:
http://economia.elpais.com/economia/2012/04/18/actualidad/1334774306_560718.html. Consultado 19
abril 2012; EFE, “El FMI carga contra Argentina y cree que con nacionalizaciones frenara su
crecimiento”, Expansién, 17 abril 2012, Madrid. Disponible en:
www.expansion.com/2012/04/17/empresas/energia/1334672284.html. Consultado 11 noviembre 2013;
Claudi Pérez, “El Parlamento Europeo insta a la UE a subir los aranceles a Argentina”, El Pais, 20 abril
2012, Madrid. Disponible en:
http://economia.elpais.com/economia/2012/04/20/actualidad/1334918662_758958.html. Consultado 20
abril 2012; Reuters, “La Unidn Europea sube aranceles para detener el ingreso de biodiesel argentino”, La
Nacién, 22 octubre 2012, Buenos Aires. Disponible en: www.lanacion.com.ar/1631444-la-union-europea-
sube-aranceles-para-detener-el-ingreso-de-biodiesel-argentino. Consultado 13 noviembre 2013; La
Tercera, “Gobierno britanico anuncia que trabajara con Espafia por la expropiacién de YPF”, 18 abril
2012, Santiago. Disponible en: www.latercera.com/noticia/mundo/2012/04/678-454951-9-gobierno-
britanico-anuncia-que-apoyara-a-espana-tras-anuncio-de-expropiacion-de.shtml. Consultado 18 abril
2012; EFE, “La CE ve ‘ilegal’ la expropiacion de YPF y suspende una reunién con Argentina”,
Expansion, 17 abril 2012, Madrid. Disponible en:
www.expansion.com/agencia/efe/2012/04/17/17162377.html. Consultado 14 noviembre 2013;y La
Nacion, “Francia advirtid a la Argentina por YPF: ‘No se expropia sin indemnizacion justa y previa’”, 19
abril 2012, Buenos Aires. Disponible en: www.lanacion.com.ar/1466313-francia-advirtio-a-la-argentina-
por-ypf-no-se-expropia-sin-indemnizacion-justa-y-previa. Consultado 19 abril 2012.
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mecanismos aceptados por ambas partes para resolver una eventual disputa entre el
inversionista privado — en este caso, Repsol —y el pais receptor, el gobierno espariol se
involucrd a priori, advirtiendo que tomaria “todas las medidas que considere
convenientes en defensa de los intereses legitimos de Repsol y de todas las empresas e

intereses espafioles en el exterior.”*?*

El presidente del gobierno espafiol, Mariano Rajoy, afirmd que la expropiacién
sentaba un “mal precedente” para otras empresas que afectaria seriamente la reputacién

internacional de Argentina y que no tenia justificacién o razén econémica alguna.®**

La Cancilleria espafiola fue aun mas lejos y emitio un severo juicio politico respecto
de la una decision soberana de otro Estado: “Esta medida es extraordinariamente lesiva
para el pueblo argentino. Esta arbitraria decision quiebra el clima de confianza
necesario para traer los ahorros y las inversiones que Argentina necesita para crecer y
salir de la situacion en la que se encuentra. Una pésima decision para Espafia, una
pésima decision para Argentina y una malisima noticia para la seguridad juridica que
debe regir entre los paises amigos y aliados,” afirm6 el Ministro de Asuntos Exteriores

y de Cooperacién de Espafia, José Manuel Garcia.**

Advirtiendo que “estos actos no quedaran impunes,” el presidente de Repsol,
Antonio Brufau, de inmediato anunci6 que demandaria a Argentina ante el CIADI para
reclamar una indemnizacion de unos US$10,5 mil millones por el valor de las acciones
expropiadas y por los dafios causados.®® EI monto de indemnizacién que reclamaré

Repsol podria llegar a US$20 mil millones, de acuerdo a calculos posteriores.®*’

323 |La Moncloa, “Declaraciones de los ministros de Asuntos Exteriores y de Industria sobre Repsol-YPF”,
16 abril 2012, Madrid. Disponible en:
www.lamoncloa.gob.es/ServiciosdePrensa/NotasPrensa/MinisteriolndustriaEnergiaTurismo/2012/160412
Repsol.htm. Consultado 16 abril 2013.
324 EFE, “Rajoy: la expropiacion es un mal precedente para otras empresas”, Expansion, 17 abril 2012,
Madrid. Disponible en: www.expansion.com/2012/04/17/economia/politica/1334681538.html.
Consultado 11 noviembre 2013, y Expansidn, “Brufau confia en recuperar 8.000 millones por YPF pero
las acciones de Repsol se desploman otro 6%”, 17 abril 2012. Madrid. Disponible en:
g;/;/vw.expansion.com/2012/04/16/empresas/energia/1334590764.html. Consultado 11 noviembre 2013
Ibid.
326 Expansion, “Brufau confia en recuperar 8.000 millones por YPF pero las acciones de Repsol se
desploman otro 6%”, 17 abril 2012. Madrid. Disponible en:
www.expansion.com/2012/04/16/empresas/energia/1334590764.html. Consultado 11 noviembre 2013.
%27 Reuters, “En Espafia afirman que Repsol exigira 20 mil millones de délares por la expropiacion de
YPF”, La Nacion, 7 noviembre 2013, Buenos Aires. Disponible en: www.lanacion.com.ar/1636094-en-
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“Todo pais tiene derecho a nacionalizar lo que crea importante, pero eso implica un
justiprecio y un pago. Un pago justo, no lo que decida la parte que nacionaliza,” afirmé

Brufau meses mas tarde.3%

A pesar de que el APPRI entre Espafia y Argentina establecia un periodo de
negociaciones directas y la posibilidad de someter la controversia a un proceso de
arbitraje en el CIADI, a lo que ambas partes habian dado su consentimiento, el gobierno
espafiol se apresur6 en tomar represalias en contra de Argentina: el Consejo de
Ministros de Espafia aprobd una orden ministerial para incentivar la produccion de
biodiesel de las refinerias espafiolas para asi reducir las importaciones del producto
desde Argentina.** La medida fue suspendida seis meses mas tarde debido a su alto

costo para Espafia,®

pero en octubre de 2013, el Ministerio de Industria
espafiol excluy6 a los productores argentinos de biodiesel de la lista de proveedores

autorizados a vender el combustible a Espafia.**

Esta ultima medida de represalia se produjo mientras el proceso de arbitraje en el
CIADI estaba en marcha. Dificilmente podrian haber influido en el desenvolvimiento de
ese proceso arbitral, por lo que posiblemente lo que buscé el gobierno espafiol fue
ejercer presion para incidir en las negociaciones que se llevaban a cabo de manera

paralela entre las partes, como se vera mas adelante.

espana-afirman-que-repsol-exigira-20-mil-millones-de-dolares-por-la-expropiacion-de-ypf. Consultado
19 noviembre 2013.

328 Miguel Jiménez, “*Espero que podamos llegar a un acuerdo con Argentina sobre YPF’”, El Pais, 18
noviembre 2012, Madrid. Disponible en:
http://economia.elpais.com/economia/2012/11/17/actualidad/1353177617_511659.html. Consultado 18
noviembre 2012.

329 /. Martinez, “El Gobierno aprueba la orden para reducir la compra de biodiésel a Argentina”, El
Mundo, 20 abril 2012, Madrid. Disponible en:
www.elmundo.es/elmundo/2012/04/20/economia/1334933991.html. Consultado 24 abril 2012.

%%0 Romualdo Bermejo Garcia y Rosana Garciandia Garmendia, “La Expropiacion de YPF (Repsol) a la
luz del Derecho Internacional”, Revista Electrénica de Estudios Internacionales N° 24, diciembre 2012,
Madrid. p. 30. Disponible en: www.reei.org/index.php/revista/num24/articulos/expropiacion-ypf-repsol-
luz-derecho-internacional. Consultado 15 abril 2013.

! Resolucién 11614, Ministerio de Industria, Energia y Turismo, 25 octubre 2013, Boletin Oficial del
Estado N° 266, Seccion 111, Paginas 89239 a 89247, 6 noviembre 2013, Madrid. Disponible en:
www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2013-11614. Consultado 13 noviembre 2013.
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6. Jurisdiccion local vs. arbitraje internacional

Doce dias después de la aprobacion de la Ley de la Soberania Hidrocarburifera,
Repsol presentd ante el CIADI una declaracion de controversia con Argentina, y se
abrio un periodo de seis meses de negociaciones, como lo estipulaba el APPRI entre

Espafia y Argentina.

El plazo para llegar a un arreglo amistoso se cumplié en noviembre de 2012. El
APPRI entre Argentina y Espafa establece que, de no arribar a una solucion amistosa
dentro de seis meses la controversia puede ser derivada a peticion de una de las Partes a
los tribunales donde se realizd la inversion, en este caso de Argentina. De no llegar a
una decision de fondo en los tribunales locales transcurridos 18 meses, o si la
controversia subsistiera a pesar de la decision de ese tribunal, el caso podria ser elevado
a un tribunal arbitral internacional.®** Es decir, recién en mayo de 2014 se podria haber

presentado el caso ante el CIADI.

Sin embargo, se salt6 el procedimiento a través de tribunales locales. Repsol solicitd
iniciar un procedimiento de arbitraje ante el CIADI en diciembre de 2012, cumplido el
plazo de seis meses para negociar un acuerdo amistoso.®*® El tribunal arbitral se

constituy6 en julio de 2013.%*

Repsol no tenia la obligacion de someter la controversia a los tribunales locales
gracias a la clausula de nacion mas favorecida incluida en el APPRI entre Espafia y
Argentina, cuestion que ya habia sido objeto de una resolucion anterior del CIADI que
involucraba a los dos paises.

En 2000, un tribunal arbitral del CIADI decidié que la clausula de nacién mas

favorecida incluido en el APPRI entre Espafia y Argentina abarca también los

%32 Articulo X, apartados 2 y 3 del Acuerdo para la Promocién y la Proteccién Reciproca de Inversiones
entre la Republica Argentina y el Reino de Espafia, 3 octubre 1991, Buenos Aires. Disponible en:
www.sice.oas.org/Investment/BITSbyCountry/BITs/ARG_Spain_s.pdf. Consultado 6 noviembre 2013.
33 Repsol, S.A. and Repsol Butano, S.A. v. Argentina Republic, (ICSID Case N° ARB/12/38), 18
diciembre 2012, Washington D.C. Disponible en https://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet.
Consultado 13 noviembre 2013.

334 El tribunal estd compuesto por el presidente, Claus von Wobeser (mexicano), Francisco Orrego Vicufia
(chileno), designado por Repsol, y Brigitte Stern (francesa), designada por Argentina.
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procedimientos utilizados para la solucion de controversias y se podia recurrir a las
disposiciones méas favorables del APPRI con un tercer pais, en ese caso, el APPRI entre
Espafia y Chile.**® En el caso del nacional argentino, Emilio Maffezini vs. Reino de

Espafia,**®

el tribunal determind que la clausula de naciéon mas favorecida contenida en
el APPRI entre Espafia y Argentina permitia al inversionista someter la controversia al
arbitraje internacional sin primero recurrir a los tribunales locales, invocando lo

estipulado en el APPRI entre Espafia y Chile.

En este caso, Espafia habia planteado objeciones a la jurisdiccién del tribunal
arbitral, arguyendo que el demandante no habia cumplido con la exigencia de agotar los
recursos internos establecida en el APPRI entre Argentina y Espafia. En su laudo, el
tribunal arbitral del CIADI, presidido por el chileno Francisco Orrego, el mismo arbitro
que Argentina intenta descalificar en la demanda presentada en su contra por Repsol,

concluya:

“El Tribunal rechazé el argumento del Demandado de que el Demandante
no habia cumplido con la exigencia de agotar los recursos internos
establecida en el Articulo X del ABI Argentina-Espafia. Ademas, en vista de
la aplicacidn de la clausula de la nacion mas favorecida incluida en el ABI
Argentina-Espafia y, por lo tanto, basandose en los arreglos mas favorables
contenidos en el ABI Chile-Espafia, el Tribunal rechazé el argumento de
Espafia en el sentido de que el Demandante deberia haber presentado el caso
ante los tribunales espafioles antes de someterlo a arbitraje internacional en

virtud del Articulo X(2) del ABI, y concluy6 que el Demandante tenia

5 E| APPRI entre Chile y Espafia sefiala que si al cabo de seis meses no se llega a un acuerdo amistoso,
la controversia puede ser sometida a la jurisdiccion nacional o al arbitraje internacional, “a eleccion del
inversionista”. Articulo 10.2 del Acuerdo entre la Republica de Chile y el Reino de Espafia para la
Proteccion y Fomento Reciprocos de Inversiones”, 2 octubre 1991, Santiago. Disponible en:
www.sice.oas.org/Investment/BITShyCountry/BITs/CHI_Spain_s.pdf. Consultado 14 noviembre 2013.
%3 Se trata de una demanda presentada por el argentino Maffezini respecto del tratamiento a sus
inversiones en una empresa quimica en Galicia, Espafia. La solicitud de arbitraje ante el CIADI invocaba,
en aplicacion de la clausula de nacién mas favorecida contenida en el APPRI entre Argentina y Espafia,
las disposiciones del APPRI entre Chile y Espafia. Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones, Laudo en el Caso N° ARB/97/7, Emilio Agustin Maffezini vs. El Reino de
Espafia, ICSID Review, Foreign Investment Law Journal, Washington, D.C., 13 noviembre 2000.
Disponible

en: https://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=CasesRH&actionVal=showDoc&docld
=DC566_Sp&caseld=C163. Consultado 5 diciembre 2013.
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derecho a someter a arbitraje la controversia sin recurrir primero a los

tribunales espafioles.”

En 2000, el CIADI le negd la posibilidad a Espafia de resolver la controversia con un
nacional argentino en sus propios tribunales, debiendo aceptar la jurisdiccion del CIADI
en virtud de la clausula de nacién més favorecida contenida en su acuerdo de
inversiones con Argentina. Pocos afios después seria Argentina la que reclamara por la

imposibilidad de resolver disputas en torno a inversiones extranjeras en sus tribunales.

Cuando comenzaban a acumularse las demandas en contra de Argentina en el
CIADI, el entonces Procurador del Tesoro de Argentina, Horacio Rosatti, critico la
postura del CIADI, que calificO de pro-inversionista: “En virtud de una peculiar
aplicacion del principio de la Nacion mas favorecida, y como si lo que estuviera en
juego fuese una cuestion de naturaleza meramente procesal, se ha multilateralizado la
imposibilidad de ejercer un control judicial local sobre la relacion de inversion
extranjera. A partir de este precedente la clausula deberia Ilamarse del inversor mas

favorecido.”3®

6.1 Demanda de Repsol ante el CIADI

De acuerdo a una minuta de la demanda obtenida por el diario argentino La Nacion,
Repsol se respalda en cuatro argumentos juridicos:***
e Se tratd de una “expropiacion discriminatoria”, dado que las Unicas acciones
nacionalizadas fueron las de Repsol.

e La expropiacion no tuvo una contraprestacion economica. La tasacion ain no se

habia hecho.

37 CIADI, Laudo en el Caso N° ARB/97/7, p. 9.

%38 Horacio Rosatti, “Los tratados bilaterales de inversion, el arbitraje internacional obligatorio y el
sistema juridico argentino”, presentacion para la Reunion sobre Temas Criticos de la Regulacién de los
Servicios de Agua Potable y Saneamiento en los Paises de la Region, Division de Recursos Naturales e
Infraestructura, Comision Econémica para América Latina y el Caribe, 22 septiembre 2003, Santiago, pp.
14-15. Disponible en: www.eclac.cl/drni/noticias/noticias/7/13167/12.pdf. Consultado 15 noviembre
2013.

%9 Juan Pablo De Santis, “Repsol demandd a la Argentina ante el CIADI por la ‘expropiacion
discriminatoria’”, La Nacion, 3 diciembre 2012, Buenos Aires. Disponible en:
www.lanacion.com.ar/1532938-repsol-demando-a-la-argentina-ante-el-ciadi-por-la-expropiacion-
discriminatoria-de-ypf. Consultado 13 noviembre 2013.
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e Incumplimiento del APPRI entre Espafia y Argentina.

e No se acredita la existencia de una causa de utilidad publica.

Bajo los pardmetros del APPRI, Repsol tendria que probar que la medida de
expropiacion que afectd a sus activos en YPF fue arbitraria y no se baso en razones de

utilidad publica:

“Para determinar si realmente la causa de la nacionalizacion ha sido de
utilidad publica, debe atenderse a las caracteristicas y coyuntura del sector
petrolifero en Argentina, asi como las acciones que Repsol estaba
acometiendo en el pais. La empresa espafiola asegura haber invertido
cuantioso capital en actualizar infraestructuras para sacar el méximo
rendimiento a los yacimientos. Argentina, por su parte, sostiene que de un
tiempo a esta parte, Repsol no estaba invirtiendo todo lo que su situacién le
permitia [...] obligando esto a que el pais tuviera que importar combustible

al no ser capaz de autoabastecerse”.3*

Al tiempo que se iniciaba el proceso de arbitraje ante el CIADI, las Partes seguian
negociando con dificultad. A mediados de 2013, mientras los procedimientos en el
CIADI giraban en torno a la solicitud de Argentina de descalificar a dos de los
arbitros,*** Argentina propuso un arreglo a Repsol: una indemnizacién de US$5 mil
millones, cerca de la mitad del monto exigido por la compafiia. La oferta involucraba
US$1.500 millones y la creacion de una sociedad entre YPF, Repsol y Pemex para
explotar 6,4% del yacimiento Vaca Muerta, a cambio de que Repsol retirara las
demandas en contra de la petrolera argentina. La sociedad habria sido controlada en un
51% por YPF, 47% por Repsol y 2% por Pemex. Los US$1.500 millones otorgados a
Repsol tendrian que ser invertidos en la sociedad para financiar los proyectos de
explotacion, segin la propuesta.>*? El Consejo de Administracién de Repsol rechazé la

propuesta argentina.

0 Bermejo y Garciandia, p. 20.

#! Orrego y Von Wobeser.

%2 EFE, “Repsol rechaza por ‘insatisfactoria’ la oferta argentina para compensar YPF”, ABC, 27 junio
2013, Madrid. Disponible en: www.abc.es/economia/20130626/abci-repsol-rechaza-201306262222.html.
Consultado 26 noviembre 2013.
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El 13 de diciembre de 2013, el Consejo Administrativo del CIADI rechazd la
solicitud de Argentina de descalificar a los dos arbitros, con lo que el procedimiento

continuara su curso mientras Repsol no retire su demanda.

7. Argentina ante el CIADI

La demanda de Repsol se suma a unas 50 denuncias presentadas en contra de
Argentina ante el CIADI en la ultima década.>*® Este alto nimero de demandas puede
explicarse, por un lado, por la suscripcion de decenas de acuerdos bilaterales de
inversion desde mediados de los noventa que permiten acudir a CIADI en caso de
controversia. Por otro lado, muchas de las demandas estan relacionadas con medidas
adoptadas por Argentina a partir de la “Ley de Emergencia” de 2002 que modificé el
régimen cambiario y declard la “emergencia publica en materia social, econémica,

administrativa, financiera y cambiaria”.**

A fines de 2001, Argentina dej6 de pagar su deuda publica externa y a principios de
2002 devalu el peso y “pesifico” las tarifas de los servicios pablicos privatizados,®*® en
consecuencia modificando los contratos con las empresas privadas que proveian esos
servicios. Las empresas que habian invertido en servicios publicos demandaron a
Argentina ante el CIADI al amparo de los APPRI firmados con sus paises de origen. En
poco tiempo, se habfan iniciado decenas de casos ante el CIADI,**® argumentandose
que las medidas de emergencia habian impactado negativamente sobre los contratos y el

sistema de fijacion de tarifas y que equivalian a una expropiacion indirecta.**’

3 Aproximadamente la mitad de las demandas fueron retiradas posteriormente, privilegiandose la
renegociacion de contratos.

34 ey 25.561, “Emergencia Publica y Reforma del Régimen Cambiario”, Ministerio de Economia y
Finanzas Publicas, 6 enero 2002, Buenos Aires. Disponible en:
http://infoleg.mecon.gov.ar/infolegInternet/anexos/70000-74999/71477/norma.htm. Consultado 14
noviembre 2013.

%% |a Ley de Convertibilidad de 1991 habia introducido un tipo de cambio fijo de un délar por un peso.
%46 para un resumen de las demandas en contra de Argentina en el CIADI debido a las medidas de
emergencia, ver: Jonathan Hamilton, “Latin American Investment Protections: Comparative Perspective
on Laws, Treaties and Disputes for Investors, States and Counsel”, Koninklijke Brill NV, Leiden, 2012,
pp. 20-42.

*#7 Michael Mortimore, “Arbitraje internacional basado en clausulas de solucién de controversias entre los
inversionistas y el Estado en acuerdos internacionales de inversién: Desafios para América Latina y el
Caribe”, Serie Desarrollo Productivo N° 188, Comisién Econémica para América Latina y el Caribe,
noviembre 2009, Santiago, pp. 66-68.
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“Argentina respondié con una estrategia de defensa legal en multiples
niveles: cuestiond la jurisdiccion del CIADI sobre estas disputas y
argumento que los tratados bilaterales no se sobreponian a la Constitucién
argentina, que requiere que las demandas sean llevadas ante tribunales
argentinos; [...] impuso la doctrina de derechos soberanos y la clausula de
emergencia nacional en sus APPRIs para justificar las politicas monetarias;
escudrifid el cumplimiento de obligaciones contractuales de cada empresa
desde el inicio del contrato y amenaz6 con terminarlos; y cuestiond la
validez y capacidad de hacer cumplir las decisiones del tribunal, incluyendo

la revisién amplia por parte de la Corte Suprema Federal de Argentina.”**®

Al ser demandada ante el CIADI, Argentina alegd “estado de necesidad”, afirmando que
debido a la crisis financiera, econémica y social, no habia tenido otra alternativa que
adoptar las medidas de emergencia. Este argumento juridico fue aceptado en algunos de

los laudos,* como en el caso de LG&E Energy Corp (2006).%°

38 Kevin T. Jacobs y Matthew G. Paulson, “The Convergence of Renewed Nationalization, Rising
Commodities, and ‘Americanization’ in International Arbitration and the Need for More Rigorous Legal
and Procedural Defenses”, Texas International Law Journal, Vol. 43:359, 2008, University of Texas
School of Law, Austin, p. 382. Traduccion propia.

9 Arnoldo Wald, “El Estado de Necesidad en Arbitraje del CIADI”, Latin Arbitration Law, 17 agosto
2012. Disponible en: www.latinarbitrationlaw.com/el-estado-de-necesidad-en-arbitraje-del-ciadi/.
Consultado 14 noviembre 2013.

%0 En su laudo, el CIADI resolvié que Argentina “viol los estandares de trato justo y equitativo, trato no
menos favorable que el exigido por el Derecho internacional y tomé medidas discriminatorias”, pero que
en el periodo entre el 1 de diciembre de 2001 y el 26 de abril de 2003, Argentina habia actuado en estado
de necesidad, por lo que se exoner6 del pago de indemnizacidn a la empresa por concepto de los dafios
ocurridos en ese periodo. Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones,
“Decisién sobre responsabilidad”, Caso CIADI N° ARB/02/13, octubre 2006, Washington D.C., p. 338.
Disponible en:
https://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=CasesRH&actionVal=showDoc&docld=D
C627_Sp&caseld=C208. Consultado 18 noviembre 2013.
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55 - Nimero de casos sometidos a arbitraje en el CIADI por pais
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Fuente: IDESA, con datos del CIADI.**" El resto de los paises tiene menos de cinco casos.

“Argentina ofrece un alto grado de litigiosidad inversora que ha venido afectando a
muchas empresas, entre ellas las espafolas, y en el que se inscribe este nuevo y muy
grave episodio de la expropiacion de YPF. Al menos desde la década de los 90, invertir
en Argentina es sencillamente muy arriesgado a causa de la inseguridad juridica y la

corrupcion imperantes en ese pafs,” sefiala el jurista espafiol Carlos Jiménez Piernas.>*

7.1 ¢Respeto a los laudos?

Someter el caso a un tribunal arbitral del CIADI posiblemente no sea la mejor
alternativa para Repsol por dos razones. Por un lado, el CIADI generalmente no
concede indemnizaciones que se acerquen remotamente a lo solicitado por la empresa.
Los laudos dictados hasta ahora en contra de Argentina en el CIADI involucran

3

reparaciones por debajo de los US$300 millones de délares,®** muy lejos de los

US$10,5 mil millones pretendidos por Repsol.

%1 Instituto para el Desarrollo Social Argentino, “Quedan por resolver en el Ciadi 45 casos contra la
Argentina”, Informe Nacional N° 517, 13 octubre 2013, Buenos Aires. Disponible en:
www.idesa.org/sites/default/files/documentos/Informe-Nacional-13-10-13.pdf. Consultado 14 noviembre
2013.

%2 Carlos Jiménez Piernas, “La expropiacion de YPF: anélisis desde el Derecho Internacional”, Real
Instituto Elcano ARI 31/2012, 24 abril 2012, Madrid, p. 5. Disponible en:
www.realinstitutoelcano.org/wps/portal/rielcano/contenido?WCM_GLOBAL_CONTEXT=/elcano/elcan
0_es/zonas_es/ari31-2012. Consultado 13 noviembre 2013.

%3 lbid., p. 5.
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Por otro lado, Argentina ha sido renuente a pagar. El gobierno argentino ha insistido
en su tesis de que los laudos estableciendo compensaciones a inversionistas deben ser
ratificadas por tribunales locales, en cumplimiento de su Constitucién, como explica el

Procurador del Tesoro Rosatti:

“El sistema de arbitraje al estilo CIADI, que se dispara a partir de
determinados presupuestos contemplados en los TBIs, constituye un
mecanismo hermético (una vez que se ingresa en él ya no es posible salir de
él) y autorreferencial (se trata de un dispositivo que se interpreta a si
mismo) que inhibe toda pretension de control ‘contenidista’ —por via de un
tribunal nacional- entre el texto, la interpretacion y la aplicacién de un
tratado y normas de jerarquia superior vigentes en el pais. La imposibilidad
de ejercer el control judicial local de inconstitucionalidad no es para la
Republica Argentina una cuestion procesal sino sustancial, en la medida en
que traduce una inhibitoria para ponderar la vigencia de los siguientes
principios de derecho publico a cuya observancia condiciona la Constitucion
Nacional la validez de los tratados internacionales de comercio: la forma
representativa, republicana y federal de gobierno, el principio de juridicidad
y el de reserva, el principio de igualdad, el cardcter no absoluto de los
derechos y la pauta de razonabilidad para su reglamentacion y el debido

proceso legal.”**

Rosatti postulaba que los inversionistas debian llevar sus reclamos primero a los
tribunales nacionales de Argentina y sélo después recurrir al arbitraje internacional, y
que cualquier laudo que afectara al pais debia ser revisado por los tribunales locales.
Esta postura, que se convirtio en la posicion oficial de Argentina frente a las demandas

en su contra en el CIADI, lleg6 a conocerse como la “Doctrina Rossati”.

La Doctrina Rosatti le ha acarreado consecuencias econémicas a Argentina. En 2012

Estados Unidos suspendio las preferencias arancelarias otorgadas a Argentina en

%% Horacio Rosatti, “Los tratados bilaterales de inversion, el arbitraje internacional obligatorio y el
sistema juridico argentino”, presentacién para la Reunién sobre Temas Criticos de la Regulacion de los
Servicios de Agua Potable y Saneamiento en los Paises de la Region, Division de Recursos Naturales e
Infraestructura, Comisién Econémica para América Latina y el Caribe, 22 septiembre 2003, Santiago, p.
12.
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reaccion por no haber pagado compensaciones en dos casos que afectaban a empresas
estadounidenses. “Esta es la primera vez que un pais ha sido suspendido del Sistema
Generalizado de Preferencias por no pagar una resolucion de arbitraje, lo cual suscita
preocupacion respecto de la ‘re-politizaciéon’ de las disputas sobre inversiones,” sefiala

la UNCTAD en su informe mundial de inversiones 2012.%%®

Estados Unidos ha ido aun mas lejos, y ha blogueado préstamos a Argentina en el
Banco Mundial y otras instituciones financieras hasta que pague a los inversionistas de
acuerdo a lo establecido en los laudos.**® Desde julio de 2012 Argentina no ha podido
acceder al programa de financiamiento del Banco Mundial (Country Partnership
Strategy, CPS), que sirve como marco para los créditos del banco a ese pais, a causa del
rechazo de Estados Unidos y otros paises debido al no pago de compensaciones y a la
expropiacion de Repsol YPF, entre otros aspectos.®’ El Gltimo CPS cubrié el periodo
2010-2012 y consistié en US$3,3 mil millones.**®

Esta situacion podria cambiar a partir de 2014. En octubre de 2013 el gobierno
argentino anunci6 que llegé a un acuerdo con cinco empresas estadounidenses que
demandaron al pais ante el CIADI y UNCITRAL por el pago de compensaciones por un
total de US$677 millones a cambio del retiro de las demandas. El pago se haria
mediante bonos de deuda publica interna, segun el gobierno, “en condiciones
extremadamente favorables para el pais.”*° Las cinco empresas de agua y energia®®
habian demandado a Argentina cuando fueron cancelados sus contratos después de la

devaluacion y crisis de 2002.

%55 United Nations Conference on Trade and Development (UNCTAD), “Informe sobre las inversiones en
el mundo 2012: Hacia una nueva generacion de politicas de inversion”, Nueva York y Ginebra, junio
2012, p. 87. Disponible en: www.unctad-docs.org/filessyUNCTAD-WIR2012-Overview-es.pdf.

%8 Ken Parks, “Argentina Reaches $677M Investment Dispute Settlement — Government”, The Wall
Street Journal, 18 octubre 2013, Nueva York. Disponible en: http://online.wsj.com/article/BT-CO-
20131018-705467.html. Consultado 12 noviembre 2013.

%7 Florencia Donovan, “El Banco Mundial retrasa el nuevo programa”, La Nacion, 15 noviembre 2013,
Buenos Aires. Disponible en: www.lanacion.com.ar/1638404-el-banco-mundial-retrasa-el-nuevo-
programa. Consultado 15 noviembre 2013.

%58 Banco Mundial, “Estrategia de Alianza con la Reptblica Argentina, 2010-2012”, Informe 48476, 6
mayo 2009, Washington, D.C. Disponible en
http://documents.worldbank.org/curated/en/2009/05/11210160/argentine-country-partnership-strategy-
period-2010-2012-argentina-estrategia-de-alianza-con-la-2010-2012

*9 Ministerio de Economia y Finanzas Publicas de la Nacién, “Se publicé el acuerdo sobre laudos firmes
en el CIADI”, 18 octubre 2013, Buenos Aires. Disponible en: www.mecon.gov.ar/wp-
content/uploads/2013/10/18-10-2013.pdf. Consultado 14 noviembre 2013.

30 Azurix, Blue Ridge, Vivendi, National Grid y Continental Casualty Company.
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Méas que un cambio doctrinario, la decision del gobierno argentino de pagar
compensaciones parece deberse a consideraciones pragmaticas, segun el Instituto para
el Desarrollo Social Argentino (IDESA): “El principal factor que motoriza este cambio
de actitud del gobierno es el exceso de gasto publico que ha superado los 4 puntos del
PBI. Sin acceso al financiamiento internacional, los desequilibrios se vinieron cubriendo
con ahorros previsionales y con la masiva emision monetaria sin respaldo [...] En este
marco, el sometimiento a los fallos del CIADI puede aportar paliativos —ya que los
pagos a las empresas se hacen con bonos mientras que se abre la posibilidad de acceder
a préstamos de dinero en efectivo del Banco Mundial — pero se trata de un alivio

transitorio.” %%

Resta por verse si Argentina cumplira con la mas reciente decision del CIADI de
pagar una indemnizacién de unos US$300 millones a la empresa francesa Total a raiz de

una demanda que presenté en 2004 por incumplimiento de contrato.

7.2 Retirarse del CIADI

Tras la experiencia vivida a partir de 2002 y las decenas de demandas en su contra en
el CIADI, Argentina “quedd consternado por el funcionamiento del sistema
internacional debido al modo en que habia favorecido de manera explicita a los
inversionistas extranjeros, la falta de objetividad de las instituciones financieras
internacionales y los intentos de condicionar la politica econdmica del pais al
cumplimiento, en ese momento imposible, de los compromisos internacionales,” sefiala

Mortimore.>®3

No obstante, el actual gobierno argentino — asi como el gobierno anterior de Néstor
Kirchner — no ha sefialado su voluntad de marginarse de este foro de arbitraje

internacional. A pesar de criticar al CIADI publicamente, el gobierno de Argentina no

%1 Instituto para el Desarrollo Social Argentino, p. 2.

%2 | _a decision del tribunal fue emitida el 27 de noviembre de 2013. Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones, Caso CIADI N° ARB/04/1, Total S.A. vs. Republica de Argentina.
Disponible en: https://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet. Consultado 4 diciembre 2013.

%3 Michael Mortimore, “Arbitraje internacional basado en clausulas de solucién de controversias entre los
inversionistas y el Estado en acuerdos internacionales de inversién: Desafios para América Latina y el
Caribe”, Serie Desarrollo Productivo N° 188, Comisién Econémica para América Latina y el Caribe,
noviembre 2009, Santiago, p. 70.

136



ha denunciado el Convenio de Washington ni ha expresado intenciones de denunciar las
decenas de APPRI con los que Argentina otorga consentimiento a éste y otros foros

internacionales de solucion de controversias.

Han sido otros los actores politicos que propugnan revocar sus actuales obligaciones
internacionales a través de sendos proyectos de ley. Semanas antes de la expropiacion
de Repsol, un grupo de parlamentarios argentinos presentd un proyecto de ley para
derogar la ley que aprobé la adhesién de su pais al CIADI. El proyecto de ley, sefialan
sus autores, busca “reconstruir el Estado, recuperar nuestros recursos, volver a la

Argentina productiva y soberana y acabar con las desigualdades”:

“En orden a esos objetivos, propiciamos que la Repulblica recupere su
soberania plena en sus relaciones con inversores externos y ante los
Organismos Internacionales y, al mismo tiempo, se libere en futuro de los
claudicantes compromisos adquiridos durante la gestion del ex Presidente
Carlos Menem, en la que se suscribieron - sin ninguna reserva, precaucion
ni prudencia - mas de cincuenta Tratados Bilaterales de Inversion (APPRISs),
por los que se otorgaron al capital extranjero franquicias, facilidades,
inmunidades y exenciones de las que carece la industria y el trabajo
nacional, al tiempo que se desguazé al Estado y se enajend el patrimonio de
sus empresas a precios de saldos, incrementandose la Deuda Externa de

manera exponencial.” *%*

En abril de 2013, el senador de oposicion Roberto Basualdo ingresé un proyecto de ley
para disponer de la “revision” de todos los APPRI suscritos por Argentina. El proyecto
busca que una vez que los acuerdos hayan llegado a su fecha de vencimiento, el Poder
Ejecutivo proceda a su “renegociacién integral para corregir los desvios que se han
verificado en la préactica a raiz de su aplicacion e interpretacion por los tribunales

arbitrales constituidos en el marco del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias

%4 Alcira Argumedo, Jorge Cardelli, Fernando Solanas (los tres del izquierdista Movimiento Proyecto
Sur) y Fabian Rogel (Unién Civica Radical). Proyecto de ley “Derogacion de la ley 24353 de adhesion de
la Republica Argentina al Convenio sobre Arreglos de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y
Nacionales de otros Estados adoptado en Washington - Estados Unidos de América- el 18 de marzo de
1965”, Honorable Camara de Diputados de la Nacién, Buenos Aires, 21 marzo 2012. Disponible en:
www1.hcdn.gov.ar/proyxml/expediente.asp?fundamentos=si&numexp=1311-D-2012. Consultado 17
septiembre 2013.
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Relativas a Inversiones (CIADI), exigiendo en todos los casos el agotamiento previo de

los recursos internos”. %6

Ninguno de estos proyectos de ley — tanto el que revocaria la adhesién al CIADI
como el que propone renegociar los APPRI — ha sido patrocinado por el gobierno. A
marzo de 2014, seguian en tramite parlamentario. Aunque sean aprobados, no tendran
ningun efecto practico a no ser que el Ejecutivo, responsable de suscribir y denunciar

tratados, exprese su voluntad de hacerlo.

8. Nueva inversion privada en YPF

Para el gobierno de Argentina, explotar el yacimiento VVaca Muerta es imprescindible
para revertir el déficit energético del pais. Para ello, tras la expropiacién de los activos
de Repsol, la nueva direccion de YPF se embarc6 en una campafia para atraer nuevos
inversionistas para poder cumplir su “Plan de 100 Dias”, con el que la empresa esperaba
aumentar la produccién de petroleo y gas en 32% en un periodo de cinco afios. De
acuerdo a este plan, anunciado por YPF en agosto de 2012, en 2014 la empresa ya
estaria en condiciones de sustituir las importaciones de combustible y lograr el
autoabastecimiento. YPF proyectd invertir la no despreciable suma de US$37,2 mil

millones entre 2013 y 2017 para cumplir con el Plan de 100 Dias.*®

La meta, dijo la Presidenta Fernandez, “es recuperar la soberania energética” y para
ello, “nos vamos a asociar en las condiciones mas favorables para nuestro pais con

quien debamos asociarnos”.*®” A partir de la expropiacion, el nuevo directorio de YPF

35 «proyecto de ley disponiendo la revision de todos los tratados bilaterales de promocion y proteccion
reciproca de las inversiones”, Expediente S-1450/13, Senado de la Nacion Argentina, 11 abril 2013,
Buenos Aires, Disponible en: www.producciontrabajo.com.ar/home/wp-content/uploads/2013/09/S1450-
13PL.pdf. Consultado 5 diciembre 2013.

%6 YPF S.A., “Galuccio presentd el Plan de 100 dias - Estrategia de gestién 2013-2017”, Comunicado de
Prensa, 30 agosto 2012. Disponible en:
www.ypf.com/YPFHoy/YPFSalaPrensa/Paginas/Presentaci%C3%B3n-Plan-100-d%C3%ADas.aspxX.
Consultado 19 noviembre 2013.

%7 Casa Rosada, ““Hay que seguir profundizando el modelo para que nadie nos arrebate lo que nos
corresponde a los argentinos’, afirmé la Presidenta”, Presidencia de la Nacion Argentina, 20 noviembre
2013, Buenos Aires. Disponible en: www.presidencia.gob.ar/informacion/actividad-oficial/26860-hay-
que-seguir-profundizando-el-modelo-para-que-nadie-nos-arrebate-lo-que-nos-corresponde-a-los-
argentinos-afirmo-la-presidenta. Consultado 22 noviembre 2013.
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emprendio la busqueda de otros inversionistas para el yacimiento de hidrocarburos no

convencionales, que requiere de una alta inversion y capacidad tecnologica.

En consecuencia, Repsol envid una carta a sus competidores — entre ellos Exxon,
Chevron y ConocoPhillips — advirtiéndoles que serian demandados si invertian en YPF.
Repsol les inform6 que adoptaria “acciones y/o procedimientos legales para proteger
nuestras inversiones [...] para prevenir cualquier interferencia indebida o competencia
injusta por terceros que buscan aprovecharse de las actuales circunstancias adquiriendo
directa o indirectamente acciones en YPF en las cuales tenemos interés.” Ademas,
demandaria a quienes “lucren a costa de Repsol” o tomen medidas “que perjudican la

capacidad de Repsol de defender y recuperar plenamente sus derechos.”3®

Repsol estaba preocupado de que alguna de las grandes transnacionales petroleras
tomara su lugar en la explotacion del yacimiento Vaca Muerta, en la que ya habia

invertido unos US$300 millones.

“Es claro que el conflicto con Repsol va a incidir en la decisién de algunos
inversores,” admitid el presidente de YPF, Miguel Galuccio, pocos meses después de la
expropiacion. “No voy a esconder el hecho de que tras la expropiacién hay gente
renuente, pero somos lo suficientemente atractivos. Estamos dando sefiales: hemos
honrado las deudas (de YPF), continuamos cotizando en la Bolsa de Nueva York y
estamos produciendo e invirtiendo més. Con el tiempo esos temores van a desaparecer

[...] No hay una tendencia a la nacionalizacién.”**

8.1 Contrato con Chevron
La petrolera estadounidense Chevron ignoré las advertencias de Repsol y se asegurd

su participacion en Vaca Muerta, logrando a cambio condiciones muy favorables en el
contrato de explotacion con YPF.

%8 Jude Webber y Miles Johnson, “Repsol warns rivals over investing in YPF”, Financial Times, 7 mayo
2012, Londres. Traduccién propia. Disponible en: www.ft.com/intl/cms/s/0/a401e746-9860-11e1-8617-
00144feabdc0.html#axzz211xufT6p. Consultado 18 noviembre 2013.

%9 Alejandro Rebossio, “La YPF expropiada busca socios para financias sus inversiones”, El Pais, 30
agosto 2012, Madrid. Disponible en:
http://economia.elpais.com/economia/2012/08/30/actualidad/1346353401_964157.html. Consultado 21
noviembre 2013.
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En septiembre de 2012 Chevron e YPF firmaron un memorandum de entendimiento
para iniciar negociaciones sobre la exploracion y explotacion de los recursos

hidrocarburiferos en VVaca Muerta.

En consecuencia, Repsol interpuso una demanda en contra de Chevron ante un
tribunal mercantil de Espafa, acusando a la empresa de competencia desleal, y otro en
tribunales estadounidenses. En ambos solicitaba la anulacién del acuerdo y

compensaciones.

No obstante las demandas de Repsol, las negociaciones entre Chevron e YPF
continuaron y en diciembre de 2012 llegaron a un acuerdo para la explotacion del
yacimiento, con una inversion inicial de US$1,2 mil millones y mas de US$17 mil
millones proyectados para 2017. El acuerdo se firmd en julio de 2013, luego de la
aprobacién del nuevo Régimen de Promocion de Inversion para la Explotacion de
Hidrocarburos (ver seccion 3.2). Segun el presidente de YPF, el monto inicial de

inversion ya se habia concretado para mediados de diciembre de 2013.

Un afio después, en noviembre de 2013, Repsol amplié la demanda en contra de
Chevron ante el tribunal de Nueva York, pidiendo nuevamente que se anulara su

acuerdo con YPF.

Segun el periddico espafiol EI Economista, que asegura haber visto el texto de
ampliacion de la demanda, Repsol afirma que el gobierno argentino y Chevron
mantuvieron conversaciones sobre la explotacion de Vaca Muerta previo a la
expropiacion. Ademas, sefiala el periddico, antes de la expropiacion “la compafiia ya
habia mantenido negociaciones con YPF en las que se le facilitaron datos
confidenciales, al igual que a otras 15 compafiias, para buscar aliados en la explotacién

de este megayacimiento.”3"

370 Rubén Esteller y José Luis de Haro, “Repsol recrudece su pelea con YPF en EEUU: lleva a juicio el
acuerdo de Chevron”, EI Economista, 11 noviembre 2013, Madrid. Disponible en:
www.eleconomista.es/energia/noticias/5300222/11/13/Repsol-recrudece-su-pelea-con-YPF-en-EEUU-
Ileva-a-juicio-el-acuerdo-de-Chevron.html. Consultado 18 noviembre 2013.
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Chevron se dispuso a asumir una enorme inversion en un clima de inseguridad
juridica, ademas arriesgandose a una demanda de parte de Repsol. Sin embargo,
primaron las posibilidades del negocio: “No existe nada que se acerque a esto en todo el
mundo. En nuestro negocio, el riesgo es parte de la ecuacion,” dijo el presidente de
Exploracion y Produccion en Africa y América Latina de Chevron, Ali Moshiri, en

relacion a Vaca Muerta en una entrevista con The New York Times.*"

Empujado por su necesidad de encontrar inversionistas con la tecnologia y el capital
necesario para explotar el enorme yacimiento de hidrocarburos no convencionales, el
gobierno argentino intervino a favor de Chevron en un pleito judicial que involucraba a
la empresa en Argentina.®’? Chevron habia sido demandada por contaminacién con
desechos toxicos en Ecuador y como medio para asegurar el pago de indemnizaciones a
las comunidades demandantes en ese pais, dos tribunales argentinos ordenaron el
embargo de los bienes de la subsidiaria de Chevron en Argentina. En junio de 2013, la
Corte Suprema argentina levantd la medida tras la presentacion de un informe de la
Procuradora General de Argentina, quien inst6 a la Corte Suprema a actuar para evitar

“un dafio irreparable e irreversible a los intereses nacionales esenciales”.®

El texto completo del acuerdo entre YPF y Chevron se ha mantenido en secreto y
tampoco se les ha permitido a los representantes de Repsol en el directorio de YPF tener
acceso pleno al contrato, como han solicitado formalmente. Esta solicitud fue rechazada
por el Comité de Auditores de YPF.*"* Dias después, un tribunal comercial argentino

también denegd la solicitud.>”

371 Simén Romero y Clifford Krauss, “An Odd Alliance in Patagonia”, The New York Times, 21 octubre
2013, Nueva York. Disponible en: www.nytimes.com/2013/10/22/business/energy-
environment/argentinas-oil-ambitions-create-unlikely-alliance-with-chevron.html?ref=americas.
Consultado 18 noviembre 2013.

372 Chevron habia sido demandada en 1993 por comunidades indigenas de la Amazonia ecuatoriana por
los dafios causados por la contaminacion con desechos téxicos de un area de la selva amazdnica entre
1972-1992 por parte de la empresa Texaco, comprada por Chevron en 2001. A comienzos de noviembre
de 2013, la Corte Suprema de Ecuador ratificd la resolucidn de un juez que ordenaba a Chevron a pagar
una indemnizacién a las comunidades. Como Chevron no tenia bienes en Ecuador, los demandantes
intentaron asegurar la indemnizacién por medio de los bienes que las subsidiarias de Chevron tenian en
Canada, Brasil y Argentina.

% Romero y Krauss, “An Odd Alliance in Patagonia”.

3 AméricaEconomia, “YPF resolvi6 que Repsol no tendréa acceso a documentacion sobre acuerdo con
Chevron”, 8 noviembre 2013, Santiago. Disponible en: www.americaeconomia.com/node/104613.
Consultado 18 noviembre 2013.

37> A raiz del intento de acceder al contrato de YPF con Chevron, en octubre de 2013 YPF presenté una
denuncia ante la Comision Nacional de Valores (CNV) en contra de los dos directores de Repsol en la
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No obstante, segun a un alto ejecutivo de YPF consultado por The New York Times,
“el acuerdo protegera a la empresa estadounidense de pérdidas financieras vinculadas a
cambios politicos. Después de que la empresa invierta US$1,2 mil millones, 18 meses
mas tarde podra retirarse de las operaciones sin penalidades y continuar recibiendo

ganancias netas de 50% de la produccién de los pozos iniciales a perpetuidad.”*"

F,3"" pero no por Chevron.®”® Se sospecha

Esto fue desmentido publicamente por YP
gue la renuncia en junio de 2013, en medio de las negociaciones con Chevron, del
director de YPF, Eduardo Basualdo, se debi6 a los términos del acuerdo con la empresa

estadounidense.®™

El acuerdo entre YPF y Chevron entr en vigor el 30 de agosto de 2013.

9. Acuerdo entre Argentina y Repsol

Una de las empresas extranjeras interesadas en invertir en la explotacion del
yacimiento Vaca Muerta es la petrolera estatal de México, Pemex, que es ademas el
segundo accionista de Repsol (9,4%). Esto ha puesto a México en una incomoda
posicion: Pemex no puede suscribir contratos con YPF mientras Repsol mantenga un

litigio internacional pendiente con la empresa argentina.

petrolera argentina, Luis Garcia del Rio y Carlos Maria Tombeur, por presunto conflicto de interés y su
“posible actitud obstaculizadora” de las actividades de la empresa. La CNV abrié un sumario en contra de
los dos ejecutivos al mes siguiente. Después de la expropiacion, sefiala la resolucion de la CNV, que cita
la denuncia de YPF, Repsol “ha iniciado una bateria de acciones comerciales y judiciales tanto en
Argentina como en Estados Unidos y Espafia, con el objeto de obstaculizar la actividad de YPF. De este
modo, Repsol pretende presionar al Estado Nacional a los fines de obtener una mejor posicion de
negociacién por la indemnizacion de sus activos sujetos a expropiacion [...] La estrategia litigiosa de
Repsol sumd acciones concretas dirigidas a obstaculizar la explotacion no convencional de hidrocarburos
por parte de YPF y, en particular, impedir la asociacion con ese proposito entre empresas del Grupo YPF
y empresas del grupo Chevron.” (Fuente: Resolucién N° 17229, Ministerio de Economia y Finanzas
Publicas, Comision Nacional de Valores, 21 noviembre 2013, Buenos Aires, pp. 2-3. Disponible en:
www.cnv.gob.ar/ResDisciplinarias/Reslniciales/Resolucion17229.pdf. Consultado 22 noviembre 2013.)
De ser encontrados responsables de conflicto de interés y obstaculizacion de las actividades de YPF, los
dos representantes de Repsol podrian quedar inhabilitados para continuar en el directorio de YPF.

376 Romero y Krauss, “An Odd Alliance in Patagonia”.

%77 |a Nacién, “Polémica entre YPF y el New York Times por el contrato firmado con Chevron”, 24
octubre 2013, Buenos Aires. Disponible en: www.lanacion.com.ar/1632044-polemica-entre-ypf-y-el-
new-york-times-por-el-contrato-firmado-con-chevron. Consultado 18 noviembre 2013.

378 Uno de los autores de la nota del NYT, Clifford Krauss, confirmé que a pesar de desmentir la
informacion publicada en el diario, YPF nunca pidi6 una rectificacion y Chevron no neg6 la version.

379 | a Politica Online, “Basualdo renunci6 a YPF en rechazo al acuerdo con Chevron”, 6 junio 2013,
Buenos Aires. Disponible en: www.lapoliticaonline.com/noticias/val/91375/basualdo-renuncio-a-ypf-en-
rechazo-al-acuerdo-con-chevron.html. Consultado 18 noviembre 2013.
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Esta situacion llevo a Pemex a cuestionar la gestion de la directiva de Repsol,
intermediar y presionar por un acuerdo entre Repsol y los argentinos, e incluso a tomar
medidas: en noviembre de 2013, Pemex congel6 acuerdos para construir 14 barcos en
astilleros de Galicia y amenaz6 con retirar sus inversiones de Repsol.**° El presidente
mexicano Enrique Pefia y Nieto incluso llego a solicitar a su par espafiol que propiciara

un acuerdo entre Repsol e YPF.

Finalmente, en una reunion en Buenos Aires promocionada por directivos de Pemex,
el 25 de noviembre de 2013 el gobierno de Argentina y ejecutivos de Repsol alcanzaron
un principio de acuerdo sobre compensaciones por la expropiacion. El “Convenio de
Solucién Amigable y Avenimiento de Expropiacién” fue aprobado por el Consejo de
Administracion de Repsol en febrero de 2014 y consiste en una compensacién de US$5
mil millones en bonos y garantias para su pago efectivo, que debe completarse en
2033.%%! El acuerdo también establece que la empresa desistira de las acciones judiciales
y arbitrales interpuestas y ambas partes renunciaran a nuevas reclamaciones. El
procedimiento en el CIADI fue suspendido en marzo de 2014 tras el acuerdo entre las

partes.

El acuerdo ha planteado dudas respecto de su legalidad: A raiz de una denuncia de
una parlamentaria argentina en contra del Ministro de Economia y el Presidente de YPF,
un fiscal ha abierto una investigacion respecto de si el acuerdo con Repsol infringe la
Ley de Soberania Hidrocarburifera, que establecio que debia ser el Tribunal de
Tasaciones de la Nacion el encargado de determinar el monto de indemnizacién a

382
l.

Repso A la fecha del acuerdo, el Tribunal ain no lo hacia.

%80 Martin Rodriguez Yebra, “México presiona a Espafia para que propicie un acuerdo Repsol-YPF”, La
Nacion, 16 noviembre 2013, Buenos Aires. Disponible en: www.lanacion.com.ar/1638679-mexico-
presiona-a-espana-para-que-propicie-un-acuerdo-repsol-ypf. Consultado 19 noviembre 2013.

%81 E| proyecto de “Ratificacion del Convenio de Solucién Amigable y Avenimiento de Expropiacion
Celebrado entre la Republica Argentina y Repsol S.A., Repsol Capital S.L. y Repsol Butano S.A. el 27 de
febrero de 2014” esté disponible en la pagina web del Senado argentino:
www.senado.gov.ar/web/proyectos/verExpe.php?origen=PE&nro_comision=&tipo=PL&numexp=247/13
&tConsulta=3.

%2 R. Esteller y L. Lépez, “Un fiscal argentino investiga el pacto de Argentina con Repsol”, El
Economista, 6 diciembre 2013, Madrid. Disponible en: www.eleconomista.es/empresas-eAm-
argentina/noticias/5374176/12/13/Un-fiscal-argentino-investiga-el-pacto-de-Argentina-con-Repsol.html.
Consultado 6 diciembre 2013.
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De aprobarse el monto de indemnizacion de US$5 mil millones, Repsol obtendra
solo la mitad de lo que ha exigido como compensacion por la expropiacion, pero evitara
un largo proceso arbitral en el CIADI que podria terminar con un laudo que le otorgue
una cifra de indemnizacion ain menor, con el riesgo adicional de que Argentina no lo
pagara. Por otra parte, con este acuerdo se despeja el camino para que uno de sus

principales accionistas, Pemex, pueda invertir en VVaca Muerta.

Argentina, por su parte, ha priorizado la necesidad de atraer nuevos inversionistas
para la exploracion y explotacion del yacimiento Vaca Muerta. En vista de las
dificultades que ha tenido para atraer nueva inversion extranjera — una situacion que no
previo o tal vez evalu6é errobneamente al momento de expropiar Repsol —, con este
acuerdo Argentina estaria levantando la principal barrera que le impedia avanzar en su

meta de autosuficiencia energética, aunque transgrediendo su propia legislacion.

“Sellar un acuerdo entre Repsol y el Estado argentino dara la confianza necesaria
para alcanzar nuevas alianzas con posibles inversores y asi poder impulsar -en toda su
dimension- la explotacion del no convencionales,” dijo el presidente de YPF, Miguel

Galuccio en una entrevista con la agencia Reuters. %

El convenio fue aprobado por el Senado argentino a fines de marzo de 2014 y paso a
discusién en la Camara de Diputados. El gobierno argentino se comprometio a ratificar
el convenio antes del 1 de mayo de 2014, mientras que la Junta General de Accionistas

de Repsol tiene plazo hasta el 7 de abril del mismo afio para aprobarlo.

10. Otros inversionistas para Vaca Muerta

Segun el periodico argentino Perfil, desde que se dio a conocer el preacuerdo el 25
de noviembre de 2013, al menos diez grandes petroleras internacionales se contactaron
con ejecutivos de YPF para retomar conversaciones sobre una posible asociacién con la
empresa argentina, particularmente respecto del yacimiento Vaca Muerta. Estas, segin

el periddico, incluyen las estadounidenses ExxonMobil, ConocoPhillips, Anadarko

%83 Reuters Espafia, “YPD dice que el acuerdo con Repsol traer las inversiones en Argentina”, Reuters,
28 noviembre 2013, Madrid. Disponible en:
http://es.reuters.com/article/topNews/idESMAE9AR00C20131128. Consultado 28 noviembre 2013.
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Petroleum y Southwestern Energy, la britanica British Petroleum, la italiana ENI, la

rusa Gazprom, la china CNOOC vy la malaya Petronas.®*

Al gobierno argentino le ha sido dificil asegurar la participacion de inversionistas
extranjeros en Vaca Muerta, a pesar de las extraordinarias perspectivas del negocio.
Todo nuevo inversionista se arriesga a una demanda de Repsol al tiempo que se expone
a lo que se percibe como un clima de inseguridad juridica en Argentina debido a lo que
juzgan un quebrantamiento de acuerdos de inversion (al expropiar de manera
discriminatoria) y el historial de incumplimiento por parte de Argentina de los laudos

que le desfavorecen.

No menos importante es el nuevo régimen interno de inversiones, que exige que el
inversionista espere cinco afios para recién repatriar una quinta parte de sus utilidades o

disponer de una parte del recurso que extraigan.

YPF ha firmado cartas de intencion para la explotacion de Vaca Muerta con varias
empresas, pero le ha costado concretar algun acuerdo, un escenario que el gobierno
argentino no previé cuando expropio las acciones de Repsol y asumio el control de
YPF. Estas empresas incluyen Dow Chemical, el holding argentino Corporacién
América y Bridas Corp, un joint venture de la familia Bulgheroni (Argentina) y la
petrolera china CNOOC,*®* aunque esta tltima no firmé la carta de intencién de 2012.

A fines de diciembre de 2012, YPF firm6 un acuerdo con Bridas para una inversion
inicial de US$1.500 millones en la exploraciéon de petréleo no convencional en Vaca
Muerta por un periodo de dos afios. Tanto el acuerdo con Chevron como con Bridas
consisten en que YPF mantiene el titulo sobre el area y ambas partes comparten los

costos de exploracién, explotacién y tecnologia (acuerdo tipo “farm-in”).** En

%4 Nicolas Gandini, “Diez petroleras se acercan a VVaca Muerta tras el pacto con Repsol”, Perfil, 1
diciembre 2013, Buenos Aires. Disponible en: www.perfil.com/economia/Diez-petroleras-se-acercan-a-
Vaca-Muerta-tras-el-pacto-con-Repsol-20131201-0029.html. Consultado 1 diciembre 2013.

%5 pablo Gonzélez y Camila Russo, “Chevron $1.24 Billion Deal Leads YPF Post-Repsol Shale Hunt”,
Bloomberg, 17 julio 2013, Nueva York. Disponible en: www.bloomberg.com/news/2013-07-16/chevron-
signs-1-24-billion-shale-accord-with-argentina-s-ypf.html. Consultado 19 noviembre 2013.

38 Ambito, “YPF anunci6 un acuerdo con Bridas por u$s 1.500M”, 28 diciembre 2012, Buenos Aires.
Disponible en: www.ambito.com/noticia.asp?id=669319. Consultado 26 noviembre 2013.
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consecuencia, Repsol también demando a Bridas ante tribunales estadounidenses. Sin

embargo, el acuerdo con Bridas no prospero.

Finalmente, a fines de 2013, YPF firmd acuerdos con Dow Chemicals y con el
holding argentino Pampa Energia para una inversion total de unos US$400 millones en
el yacimiento Vaca Muerta.®*’ En febrero de 2014, firmé un principio de acuerdo con la
petrolera malaya Petronas.

%7 Energy Press, “YPF y Dow Chemical cerraron acuerdo para avanzar en la explotacion de gas en El
Orejano”, 26 noviembre 2013, Neuquén. Disponible en:
www.energypress.com.ar/index.php?r=noticias/verArticulo&q=73312. Consultado 26 noviembre 2013.
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CONCLUSIONES

Con la nacionalizacion de los hidrocarburos en Bolivia y la expropiacién de activos
de Repsol YPF en Argentina, ambos paises buscan retomar la conduccion estatal de
sectores que consideran estratégicos para su desarrollo economico y social y una fuente
vital de ingresos fiscales. En ambos casos, la medida se fundamentd en razones de

utilidad publica y en el principio de la soberania estatal sobre los recursos naturales.

Sin embargo, mucho ha cambiado desde que a mediados del siglo pasado se
consolidara el derecho a la nacionalizacion y predominara la jurisdiccion nacional como
foro para la solucién de controversias en torno a las inversiones. Hoy, no se cuestiona el
derecho de los Estados a nacionalizar sus recursos naturales, pero cuando los paises de
la regidn abandonaron esa practica a partir de la década del noventa para volcarse hacia
la liberalizacion y privatizacion de sus economias, erigieron sus propios limites a

eventuales nacionalizaciones futuras.

En aras de atraer inversion extranjera, los Estados suscribieron acuerdos bilaterales
de inversion (APPRI) que, entre otras cosas, amplian la definicidn de inversion y de lo
que se consideraria una nacionalizacién o expropiacion, consagran la obligacion de

compensar Yy trasladan el foro de solucion de controversias al &ambito internacional.

La suscripcion de estos acuerdos y la ratificacion del Convenio de Washington,
otorgando consentimiento a la jurisdiccion del CIADI para resolver controversias,
fueron decisiones soberanas tomadas en funcion de una estrategia de desarrollo que
traspaso al mercado la responsabilidad primordial de la asignacion de recursos. Fueron
opciones politicas asumidas voluntariamente por los Estados, pero que restringieron su

margen de accién en el futuro.

Acorde con este modelo de desarrollo y para armonizar las normas nacionales con las
nuevas obligaciones internacionales, desaparecié de las Constituciones y las leyes
locales la nocion de que la inversion extranjera debia cumplir una funcion social, se
levantaron las barreras a la inversion extranjera en ciertos sectores o industrias, se

prohibieron los requisitos de desempefio y se garantizé el libre movimiento de capitales.
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Los APPRI han impuesto nuevos limites, no al derecho a la nacionalizacion en si,
sino a la manera de ejercerlo, y potencialmente a otras decisiones de politica publica. Al
abarcar también la expropiacién indirecta, definida como una serie de medidas cuyo
efecto es equivalente a una expropiacion, el APPRI podria aplicarse a nuevas
regulaciones sectoriales o al aumento de impuestos o royalties. Ese es el sentido de la
demanda de Pan American Energy en contra de Bolivia, que, ademas de buscar una
mejor compensacion por la nacionalizacién de Chaco S.A., le reclama a Bolivia el alza

de impuestos establecido en la Ley de Hidrocarburos y que afecta a sus inversiones.

De igual manera, como los APPRI han ampliado la definicién de inversién, sus
disposiciones se podrian aplicar a un abanico de politicas en distintas areas. Y gracias a
las “clausulas paraguas”, la proteccion garantizada por estos acuerdos se puede extender
a todo contrato entre el inversionista y el Estado.

Por otra parte, los APPRI permiten obviar la jurisdiccién local para resolver
controversias, ya que en las escasas excepciones en que se admite acudir a un tribunal
local, el inversionista puede invocar la clausula de nacion mas favorecida incluida en el

acuerdo para elevar el caso al arbitraje internacional, como ha sido el caso argentino.

Adicionalmente, las clausulas de remanencia en estos acuerdos extienden los
derechos y garantias para los inversionistas por muchos afios después de denunciado o
caducado el tratado, como se ha visto en el caso de Bolivia. A pesar de que es voluntad
expresa de Bolivia sustraerse del sistema de arbitraje internacional, el CIADI ha
validado su jurisdiccién en las demandas presentadas en su contra, dado que Bolivia
sigue juridicamente atada a sus compromisos anteriores por muchos afios mas, gracias a

las clausulas de remanencia.

Mas alla de la valoracion sobre la imparcialidad y la eficacia que podria tener un
tribunal arbitral internacional versus una corte local, a raiz del retiro de Bolivia del
CIADI y de su denuncia de algunos APPRI, se torna relevante la discusion sobre las
fuentes del consentimiento. Sera interesante ver como se resuelve el eventual laudo del
CIADI respecto de la demanda de PAE, que Bolivia ha anunciado no acatara debido a

que ha sido su voluntad expresa retirar su consentimiento a su jurisdiccion.

148



1. Estrategias de largo plazo

Las experiencias en estos dos paises difieren significativamente en cuanto a la
modalidad y alcance del acto de nacionalizar. Pero también difieren sus estrategias a
largo plazo respecto de sus actuales obligaciones internacionales. En Bolivia, la
nacionalizacion se realizo respetando los APPRI vigentes, al tiempo que el gobierno
emprendia una profunda reforma a su marco legal y constitucional que implica, entre
otros aspectos, el retiro gradual de la principal instancia de arbitraje internacional y la
denuncia del conjunto de APPRIs suscritos en el pasado, para dar paso a una nueva

relacion con inversionistas extranjeros, acorde a sus normas constitucionales.

Las empresas que han continuado invirtiendo en los hidrocarburos en Bolivia, o los
que estan recién llegando al negocio, suscribiendo acuerdos de operacion con el Estado
a través de YPFB, han debido aceptar las nuevas leyes y condiciones contractuales.
Aunque tienen derecho a un reducido porcentaje del valor de la produccion, deben pagar
mayores impuestos y royalties y las decisiones sobre la venta y comercializacién del
producto ya no estan en sus manos, el negocio de los hidrocarburos sigue siendo muy

atractivo, y el marco legal, aunque menos beneficioso, parece darles seguridad juridica.

En cambio, al expropiar las acciones de Repsol, Argentina ignord las disposiciones
del APPRI con Espafia respecto de medidas discriminatorias y la obligacion de
compensar; lo segundo se desprende del hecho de que, a dos afios de la expropiacion, el
organismo nacional encargado de determinar el monto de compensacién ain no lo
hacia. El reciente acuerdo entre Argentina y Repsol se ha sobrepuesto a la legislacion

local.

Al igual que Bolivia, el gobierno argentino busca redefinir su relacién con los
inversionistas extranjeros al promulgar un nuevo régimen de inversiones y derogar leyes
que tendian a la liberalizacion y desregulacién del sector de los hidrocarburos. Sin
embargo, a diferencia de Bolivia, no intenta sustraerse de sus obligaciones
internacionales, ni a corto ni a largo plazo. Argentina no ha expresado intencion de
denunciar los més de 50 APPRI vigentes ni de retirarse del CIADI, a pesar de criticarlo
persistentemente y desacatar sus laudos. En otras palabras, Argentina no cumple sus

obligaciones internacionales pero tampoco busca deshacerse de ellas.
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Por lo tanto, decisiones futuras respecto de nacionalizaciones, expropiaciones u otras
politicas seguiran sujetas a las restricciones establecidas en los APPRI, y Argentina
seguira enfrentando demandas ante tribunales de arbitraje internacional, aunque

continde reclamando que las controversias deben resolverse en sus propios tribunales.

El caso de Repsol YPF en Argentina ha demostrado lo costoso que es intentar
nacionalizar o expropiar transgrediendo las normas que en el pasado se comprometio a
respetar. El caracter discriminatorio de la expropiacion - y el momento en que lo hizo,
s6lo meses después del descubrimiento de enormes reservas en Vaca Muerta - le trajo
una durisima reaccion internacional. La avalancha de criticas y represalias y la
renuencia de otras empresas a invertir en YPF — tanto debido a la amenaza de demanda
de Repsol como a la percepcion de un clima de inseguridad juridica — le ha hecho muy
dificil a Argentina atraer nuevos inversionistas para el sector de los hidrocarburos.

Han sido estas dificultades y obstaculos los que han obligado a Argentina a aceptar
pagar compensaciones pendientes de casos anteriores ante tribunales arbitrales, llegar a
un acuerdo de indemnizacion con Repsol por fuera de su propia legislacion, y acordar
concesiones a una transnacional (Chevron) que en otras circunstancias no habria
permitido. Si los términos del acuerdo Chevron son tal como fueron filtrados a la
prensa, significaria un altisimo costo para Argentina: un costo no sélo econémico, sino
también politico, ya que seria contradictorio con su discurso publico y con los principios

detras de la “Ley de Soberania Hidrocarburifera”.

2. Interés del Estado vs. necesidad del Estado

A pesar de las notorias diferencias entre los dos casos examinados, lo que une y
condiciona a ambos paises en su intento de retomar el control estatal de los
hidrocarburos es un factor que va més alla de la voluntad politica de nacionalizar o los
limites impuestos por el derecho internacional. Es la falta de recursos y tecnologias
propios para invertir en los sectores nacionalizados. Lo que esto significa es que deben
caminar una linea muy fina para equilibrar los intereses del Estado con la necesidad de

retener y atraer inversion extranjera para desarrollar los sectores nacionalizados.
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“En la practica, tanto los paises que controlan los recursos y las reservas como las
empresas petroleras que poseen la tecnologia y el capital, lejos de actuar
unilateralmente, interactian en un mercado global que resulta ser a todas luces incierto,
dindmico y competitivo. En este contexto internacional y frente a una constante
volatilidad de precios, los gobiernos buscan compaginar distintos objetivos, que van
desde maximizar su apropiacion de renta petrolera hasta atraer inversiones para
desarrollar el sector, pasando por lograr el abastecimiento del mercado interno y una

produccion eficiente de hidrocarburos,” afirma la CEPAL.3®®

Las experiencias de Bolivia y Argentina no replican los procesos de nacionalizacion
total del pasado. Ahora se trata de asumir la conduccion estatal pero redefiniendo la

relacion con inversionistas extranjeros, no renegando de ellos. No tienen alternativa.

Por ello, como se nacionaliza y de qué manera se honran las obligaciones
internacionales — alin estando en desacuerdo con ellas — ha condicionado el éxito de

estos procesos.

El gobierno boliviano reconoce que lo que ha hecho en el sector de los hidrocarburos
no es una nacionalizacién como se ha conocido tradicionalmente y que no puede dar la
espalda a la inversion extranjera mientras el pais no tenga los recursos para invertir ni el

know-how y la tecnologia para industrializar el sector.

“Se nos reprocha el no haber procedido a una ‘verdadera’ nacionalizacion de los
recursos naturales y el dejar que empresas transnacionales se apropien de una parte de
las riquezas del pais,” sefial¢ el Vicepresidente boliviano, Alvaro Garcia Linera. “Pero
prescindir de las empresas extranjeras implicaria poder dominar las tecnologias de que
disponen [...] No es el caso. No puede haber una nacionalizacién total de los recursos

naturales sin una fase de industrializacion [...] No es facil avanzar en este camino [...]

%8 CEPAL, “Recursos naturales en UNASUR. Situacion y tendencias para una agenda de desarrollo
regional”, Naciones Unidas, mayo 2013, Santiago, p. 35. Disponible en:
www.cepal.org/publicaciones/xml/3/49893/RecursosNaturalesUNASUR.pdf. Consultado 28 mayo 2013.
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No tenemos experiencia en esta area, lo cual nos obliga a aprender mientras

avanzamos.” %

%9 Alvaro Garcia Linera, “Las contradicciones de la revolucién boliviana”, Le Monde Diplomatique,
edicion chilena, septiembre 2011, Santiago, p. 18.
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