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Mensajes clave

La inversion extranjera puede ser una fuente importante de crecimiento
econdmico, ya que aporta capital, tecnologia y conocimientos técnicos
adicionales.

Para fomentar y proteger la inversién extranjera, los gobiernos celebran
tratados internacionales de inversiones que prohiben las medidas injustas,
discriminatorias o expropiatorias contra los inversionistas extranjeros.

Si alguna parte del gobierno (a nivel central, regional o local) viola alguna
obligacién contenida en un acuerdo de inversiones, un inversionista
extranjero puede reclamar al estado receptor de la inversion a través un
arbitraje internacional.

Los reclamos ante tribunales arbitrales de inversiones son costosos de
defender y pueden dar lugar a grandes indemnizaciones monetarias
contra el estado receptor de la inversion.

Al ejercer funciones gubernamentales, es posible que no se tenga forma
de saber que un inversionista extranjero protegido se verd afectado por
una decision o acto del estado.

Es importante familiarizarse con los tratados internacionales de
inversiones del estado y actuar siempre teniendo en cuenta esos tratados.

Puede consultarse la “Lista de verificacién para la toma de decisiones”
en este Manual para obtener orientacion.

Debe tenerse en cuenta que este Manual

no sustituye el asesoramiento juridico

' especializado. Si se tiene alguna pregunta o

= inquietud sobre cdmo se aplican las obligaciones

descriptas en este Manual al trabajo diario o en las

interacciones con un inversionista individual, debe

buscarse asesoramiento legal especializado lo antes
posible.




Introduccion

Este Manual ofrece una visién general de las obligaciones contenidas en los
tratados internacionales de inversiones y los riesgos que enfrenta un gobierno
en caso de que sus funcionarios violen dichas obligaciones. Adopta un enfoque
préactico, abordando conceptos clave mediante un formato de preguntas
y respuestas y proporcionando ejemplos. También incluye una “Lista
de verificacion para la toma de decisiones” para ayudar a dar significado
a estos conceptos en el trabajo diario del gobierno. Este documento tiene
como objetivo proporcionar informacion a los funcionarios gubernamentales
en todos los niveles y en todas las ramas (ejecutivo, legislativo, judicial), la
cual les ayudard a evitar violar las obligaciones internacionales aplicables
a las inversiones extranjeras que potencialmente pueden desencadenar una
controversia internacional de inversiones.

Debe tenerse en cuenta que este Manual no sustituye el
asesoramiento legal especializado. En cambio, se pretende que el contenido
permita a los funcionarios entender mejor los tipos de obligaciones a los que
pueden estar sujetos y cudndo buscar asesoramiento legal especializado en
casos especificos. Debe tenerse en cuenta que el momento de cualquier solicitud
de asesoramiento legal especializado depende de las circunstancias de cada
caso y del nivel de experiencia de quienes actian en la toma de decisiones.
Sin embargo, siempre es preferible buscar asesoramiento juridico antes de que
un asunto esté tan avanzado que se haya producido un dafio irreparable a los
intereses del gobierno o a los derechos de las personas afectadas.




La importancia del
cumplimiento de

las obligaciones
internacionales en
materia de inversiones

La inversién extranjera se puede encontrar en practicamente todos los
sectores de la economia y los inversionistas extranjeros interactiian directa e
indirectamente con funcionarios de todos los niveles y ramas del gobierno.

Todas las economias de la APEC han asumido compromisos
vinculantes en materia de tratados de inversiones. Estos tratados se aplican
generalmente a la conducta de todas las entidades gubernamentales,
independientemente del nivel de gobierno (central, regional, local) y de la
rama gubernamental (ejecutiva, legislativa y judicial).




Las violaciones a un tratado de inversiones son un asunto
grave. Si una entidad gubernamental toma una medida contraria a las
obligaciones contenidas en un tratado de inversiones, esa accién puede
generar unaresponsabilidad costosa para el gobierno. Esto podriarequerir
potencialmente el pago de millones de délares en compensacion, daiiar la
reputacion delestadocomounbuenlugarparainvertirylimitarlacapacidad
del estado para atraer inversion extranjera en el futuro.

Para garantizar que las acciones gubernamentales sean coherentes
con las obligaciones en virtud de los tratados de inversiones, es esencial que
los funcionarios gubernamentales de todos los niveles y ramas del gobiernoo:

*  conozcan las obligaciones del gobierno en virtud de los tratados de
inversiones;

*  comprendan cémo se relacionan las obligaciones de los tratados con la
formulacién y la implementacion de politicas nacionales; y

*

garanticen que haya comunicacion y consulta oportuna dentro del
gobierno respecto de la aplicacion de estas obligaciones a las decisiones
vinculadas con los inversionistas y las inversiones.




La inversion extranjera y su
papel en la economia



¢(QUE ES LA INVERSION EXTRANJERA?

En términos generales, la inversion extranjera implica que una persona o
entidad legal de una economia realice una inversion en otra economia que
involucre una transferencia de fondos o capital a la economia en la que se
realiza la inversion.

¢{POR QUE LAS ECONOMIAS RECEPTORAS TRATAN
DE ATRAER INVERSIONES EXTRANJERAS?

La inversion extranjera puede ser una fuente de crecimiento y desarrollo
econdémico. En determinadas circunstancias, la inversion extranjera puede
implicar no sélo la introduccién de capital en la economia receptora de la
inversion, sino también nueva tecnologia, mejores pricticas comerciales y
conocimientos técnicos. La inversion extranjera puede servir para fortalecer
el potencial exportador, crear empleo local, estimular la competencia en la
economia nacional y promover la modernizacion.

¢{COMO DECIDEN LOS INVERSIONISTAS
EXTRANJEROS DONDE INVERTIR?

Hay muchos factores diferentes que afectan en donde deciden invertir los
inversionistas extranjeros. Si bien los factores comerciales tienden a ser los mds
importantes, es probable que los inversionistas extranjeros también consideren
otros factores, como la facilidad para hacer negocios, la infraestructura
disponible y el sistema legal de la economfia en la que se realiza la inversion.

(CUANTA INVERSION EXTRANJERA HAY EN LA
APEC?

Se estima que los flujos de inversion extranjera directa (IED) en las economias
de la APEC en 2018 ascendieron a USD 838 mil millones y los flujos de salida
a USD 521 mil millones. Durante el mismo periodo, los niveles estimados
de los flujos de IED entrantes y salientes en las economias de la APEC
ascendieron a USD 17.000 mil millones cada uno.!
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Tratados internacionales de
inversiones y reclamos de
Inversionistas extranjeros
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¢{QUE SON LOS TRATADOS INTERNACIONALES DE
INVERSIONES?

Un tratado internacional de inversiones es un tratado celebrado entre
economias (normalmente dos, a veces mds) con el objeto de promover y
proteger la inversion extranjera. Estos suelen adoptar la forma de Tratados
Bilaterales de Inversiones (TBI) o, cada vez mds, capitulos sobre inversiones
que se encuentran en los Tratados de Libre Comercio (TLC).

Los tratados de inversiones hacen dos cosas:

1. Crean obligaciones para el gobierno de la economia en la que se
realiza una inversion (la “economia receptora de la inversion”)
de tratar a los inversionistas extranjeros de acuerdo con estdndares
particulares que se establecen en el tratado.

2. Casisiempre otorgan a los inversionistas extranjeros el derecho a
presentar reclamos compensatorios contra la economia receptora de
la inversion por la violacion de los estdndares de trato contenidos en
el tratado.

Actualmente hay mds de 2.500 tratados de inversiones en vigor en
todo el mundo. Todas las economias de la APEC han firmado al menos un
tratado de inversiones.

. IlAs in force . I1As signed, not in force 11As terminated
250

200

Number of
llAs in force

2608

150

1950 1963 1968 1973 1978 1983 1988 1993 1998 2003 2008 2013 2018 2023

Source: UNCTAD, IIA Navigator database, accessed 25 March 2024.
Note: The UNCTAD IIA Navigator is updated continuously as new IlA-related information becomes available.

Abbreviations: IIA = international investment agreement.

Fuente: UNCTAD, World Investment Report 2024.
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¢{POR QUE LAS ECONOMIAS CELEBRAN TRATADOS
DE INVERSIONES?

El objetivo de los tratados de inversiones es doble: (1) ayudar a establecer
un clima de inversiones que atraiga la inversion extranjera y fomente su
establecimiento en la economia receptora y (2) proteger a los inversionistas
extranjeros en los mercados extranjeros.

(CUALES SON LAS OBLIGACIONES DE LA
ECONOMIA RECEPTORA EN VIRTUD DE UN
TRATADO DE INVERSIONES?

Cada tratado de inversiones es diferente, pero existen similitudes entre casi
todos ellos. En general, las obligaciones sustantivas de la economia receptora
de la inversion incluyen:

1. Requisito de “no discriminacion”

2. Requisito de trato “justo y equitativo”

3. Requisito de brindar “proteccién y seguridad plenas”
4. Prohibicién contra la expropiacion ilegal

5. Laobligacién de “observar los compromisos”

6. Garantia de libre transferencia de fondos relacionados con las
inversiones

A continuacion se ofrecen ejemplos de lo que exigen estas obligaciones
y como pueden aplicarse en el funcionamiento cotidiano del gobierno (Seccion
IV - Obligaciones en virtud de los tratados de inversiones).




¢{QUE SUCEDE SI HAY UNA CONTROVERSIA ENTRE
UN INVERSIONISTAS EXTRANJERO Y LA ECONOMIA
RECEPTORA SOBRE LAS OBLIGACIONES EN
VIRTUD DE UN TRATADO DE INVERSIONES?

Los tratados de inversiones casi siempre contienen un mecanismo obligatorio
para la solucién de controversias entre inversionistas extranjeros protegidos
y la economia receptora de la inversion. Si el inversionista considera que la
economia receptora no lo ha tratado de conformidad con el tratado, puede
presentar un reclamo por dafios monetarios contra la economia receptora
utilizando el mecanismo de resolucién de controversias del tratado. Esto
generalmente implica recurrir a un tribunal arbitral independiente.

¢SON POCO COMUNES LOS RECLAMOS DE
INVERSIONISTAS EN VIRTUD DE TRATADOS DE
INVERSIONES?

Los reclamos de inversionistas extranjeros en virtud de tratados de
inversiones son cada vez mas comunes. A fines de 2023, habia un total de
mds de 1.330 reclamos presentados por inversionistas en virtud de tratados de
inversiones contra aproximadamente 120 economias receptoras de inversiones
en todo el mundo.

M icsip I Non-IcsSID
100

Cumulative number
of known ISDS cases

1332

20

1987 1993 1995 1997 1999 2001 2003 2005 2007 2009 2011 2013 2015 2017 2019 2021 2023

Source: UNCTAD, ISDS Navigator database, accessed 25 March 2024.

Note: Information has been compiled from public sources, including specialized reporting services. UNCTAD
statistics do not cover investor-State cases that are based exclusively on investment contracts (State contracts)
or national investment laws, or cases in which a party has signalled its intention to submit a claim to ISDS but
has not commenced the arbitration. Annual and cumulative case numbers are continually adjusted as a result of
verification processes and may not match exactly case numbers reported in previous years.

Fuente: UNCTAD, World Investment Report 2024.

11



Varias economias receptoras de inversiones se han enfrentado a

multiples, incluso docenas, de reclamos.
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¢A CUANTO ASCIENDE LA INDEMNIZACION QUE
SE PUEDE ORDENAR PAGAR A UNA ECONOMIA
RECEPTORA EN UN ARBITRAJE BAJO UN TRATADO
DE INVERSIONES?

Los reclamos presentados por inversionistas en virtud de tratados de
inversiones suelen ser muy elevados. El monto medio de un reclamo de un
inversionista extranjero es de aproximadamente USD 143.4 millones y no son
infrecuentes los reclamos por montos mucho mayores.?

Aunque los inversionistas extranjeros a menudo no recuperan el
monto total que reclaman, los laudos contra las economias receptoras pueden
ser grandes, especialmente en relacién con el tamaiio de la economia. El laudo
mds grande hasta la fecha se dicté en 2014 por USD 50 mil millones contra
Rusia (Russia) por la expropiacion de la compaiiia petrolera Yukos.®> En 2019,
se dict6 un laudo de mds de USD 8 mil millones contra Venezuela.*

¢CUANTO LE CUESTA A LA ECONOMIA RECEPTORA
DE LA INVERSION DEFENDERSE EN UN ARBITRAJE
BAJO UN TRATADO DE INVERSIONES?

El arbitraje de controversias en virtud de tratados de inversiones es
costoso. Se estima que el costo promedio de defender un arbitraje bajo
un tratado de inversiones es de USD 5 millones.® Ademads de los costos
financieros, defender un reclamo bajo un tratado de inversiones requiere un
gasto significativo de tiempo y recursos humanos por parte de la economia
receptora de la inversion. El arbitraje bajo un tratado de inversiones promedio
demora de 4 a 5 afios en resolverse.®

¢QUE PARTES DEL GOBIERNO PUEDEN VIOLAR
LAS OBLIGACIONES DE UN TRATADO DE
INVERSIONES?

Todas. Los tratados de inversiones se aplican a las acciones del gobierno
en todos los niveles, ya sea central, regional o local. Ademas, los tratados
de inversiones se aplican a todos los poderes del gobierno. El ejecutivo, el
legislativo e incluso el judicial pueden tomar medidas que pueden dar lugar
a la violacién de las obligaciones del tratado de inversiones de la economia
receptora de la inversion.
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EJEMPLO: LA RESPONSABILIDAD DEL GOBIERNO
CENTRAL POR LAS ACCIONES DE LOS FUNCIONARIOS
DEL GOBIERNO LOCAL

Compaiiia de Aguas del Aconquija, S.A. v. Argentina
(2000)

Un inversionista francés presentd un reclamo contra Argentina por
violacién del tratado de inversiones entre Francia y Argentina. Parte
del reclamo del inversionista se referia a las acciones adoptadas por
funcionarios de la provincia argentina de Tucumdn. En su defensa,
Argentina argument6 que, de acuerdo con su constitucion, no era
responsable por los actos de los funcionarios de la provincia.

Leccién:
Las acciones de una subdivision politica de un estado federal son
atribuibles al gobierno central. La estructura constitucional de un pafs
no puede alterar estas obligaciones. En consecuencia, Argentina fue
declarada responsable de los actos de los funcionarios de la provincia
de Tucuman.




¢(PUEDE LA ECONOMIA RECEPTORA SER
RESPONSABLE DE LAS ACCIONES DE LAS
EMPRESAS ESTATALES?

Si. Si bien una economia normalmente no serd responsable de las acciones de
las empresas estatales, esta conclusion puede cambiar si las acciones de las
empresas estatales estan controladas o dirigidas por funcionarios del gobierno.

EJEMPLO: CONTROL O DIRECCION DE LAS ACCIONES DE
UNA EMPRESA ESTATAL

UAB E Energija c. Letonia 217

El gobierno de Letonia creé dos empresas estatales con la
responsabilidad de proporcionar calefaccion a los residentes de
Rezekne, Letonia. En relacion con esta responsabilidad, las empresas
estatales celebraron un acuerdo de 30 afios con un inversionista
extranjero para proporcionar servicios de calefaccion. Tras el deterioro
de las relaciones entre el inversionista y las empresas estatales, el
inversionista presentd un reclamo contra Letonia en virtud del tratado
de inversiones pertinente.

Leccién:

Aunque los Estados no suelen ser responsables de las acciones de las
empresas estatales, en este caso Letonia si lo era porque habia pruebas
de que las decisiones clave de las empresas estatales con respecto
al inversionista (como la decision de demandar al inversionista por
incumplimiento de contrato en los tribunales letones) se habian
tomado siguiendo instrucciones del gobierno letén o bajo su control.
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Ademads, las acciones de organizaciones (como compatfiias, empresas
estatales, etc.) que ejercen la autoridad que les ha confiado el gobierno también
pueden dar lugar a reclamos en virtud de tratados de inversiones.

EJEMPLO: EMPRESAS ESTATALES QUE EJERCEN
AUTORIDAD GUBERNAMENTAL

Flemingo DutyFree c. Polonia 0%

La Empresa Estatal Aeroportuaria Polaca (PPL) era una entidad
juridica que se habia creado para desarrollar y operar aeropuertos en
Polonia, y cuyas acciones eran propiedad exclusiva del Tesoro Publico
polaco. El gobierno de Polonia describi6 a la PPL. como una empresa
estatal independiente, que operaba sin interferencia ni influencia en
sus politicas comerciales, mientras que el inversionista caracterizé a
la PPL como una entidad que operaba bajo el control y la supervision
del Ministerio de Transporte.

Leccién:

Aunque la PPL no era oficialmente un érgano del gobierno polaco, si
nos fijamos en las funciones y los papeles que desempefiaba, se puede
ver que era un 6rgano estatal de facto. Las responsabilidades de la PPL
en la gestién de un gran aeropuerto no eran las tipicas de una empresa
privada y la propia Polonia habia dicho en varios contextos que la
PPL estaba desempefiando una funcién “estratégica” para el Estado.
También era relevante que la PPL fuera propiedad del Tesoro Ptblico
polaco y que estuviera obligada a obtener la aprobacion del gobierno
para diversas transacciones, incluidos los contratos de arrendamiento
de aeropuertos.
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Inversionistas protegidos
por los tratados de
Inversiones
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INTRODUCCION

Para ayudar a evitar controversias en materia de inversiones, es importante estar
familiarizado con las obligaciones contenidas en los tratados de inversiones. Si
bien no se espera que todos los funcionarios gubernamentales se conviertan
en expertos en el derecho de los tratados de inversiones, es importante que
se familiaricen con las obligaciones de su economia, comprendan cémo se
relacionan con sus deberes, y se aseguren de comunicarse rapidamente con los
asesores gubernamentales pertinentes sobre cualquier pregunta o inquietud
con respecto a la aplicacion de estas obligaciones a los inversionistas y las
inversiones.

¢{QUE INVERSIONISTAS ESTAN PROTEGIDOS POR
LOS TRATADOS DE INVERSIONES?

Los tratados de inversiones protegen a los inversionistas extranjeros que
estdn invirtiendo o ya han invertido en la economia receptora de la inversion.
En algunos casos, un tratado de inversiones también puede proteger a un
inversionista que estd tratando de invertir en la economia receptora.

p




¢QUIEN CALIFICA COMO INVERSIONISTA
PROTEGIDO?

Los inversionistas protegidos incluyen personas fisicas y entidades legales,
como corporaciones. Los inversores corporativos pueden adoptar casi
cualquier forma, como corporaciones, compaiias fiduciarias, sociedades
andnimas, empresas unipersonales, empresas conjuntas, asociaciones u otras
organizaciones similares. Los inversionistas pueden ser de propiedad
publica o privaday pueden incluir empresas estatales.

EJEMPLO: UNA EMPRESA ESTATAL EXTRANJERA PUEDE
ESTAR PROTEGIDA POR UN TRATADO DE INVERSIONES

Beijing Urban Construction Group c. Yemen 017

Beijing Urban Construction Group (BUCG), una empresa estatal
china, se comprometié a construir una terminal aeroportuaria en
Yemen. Posteriormente, BUCG denuncié que su inversion habia sido
expropiada. En respuesta, Yemen argumenté que BUCG no estaba
protegida por el tratado de inversiones pertinente porque estaba
financiada con fondos publicos y era propiedad exclusiva del gobierno
chino.

Leccion:

Las empresas estatales estan protegidas por los tratados de inversiones
amenos que el tratado diga especificamente lo contrario. Solo cuando
la empresa estatal simplemente actiia como agente del gobierno se le
negard la proteccion en virtud de un tratado de inversiones.




¢LOS TRATADOS DE INVERSIONES PROTEGEN A
LOS INVERSIONISTAS NACIONALES?

Los tratados de inversiones s6lo cubren a los inversionistas extranjeros de las
economias que los han suscripto (por ejemplo, un tratado entre Pert (Peru) y
Estados Unidos (United States) protegeria a los inversionistas estadounidenses
en Perd (Peru) y a los inversionistas peruanos en Estados Unidos (United
States). Sin embargo, cabe sefalar que, aunque los tratados de inversiones
noprotegendirectamentealosinversionistas nacionales, éstos puedenser
propiedad (total o parcialmente) de accionistas extranjeros que a su vez
estan protegidos por un tratado de inversiones. En consecuencia, el maltrato
al inversionista nacional puede acabar dando lugar a un reclamo de los accionistas
extranjeros.

EJEMPLO: LOS ACCIONISTAS EXTRANJEROS DE UNA
EMPRESA NACIONAL ESTAN PROTEGIDOS

Genin et al. c. Estonia @000

Los demandantes, ciudadanos estadounidenses, eran los principales
accionistas del EIB, una institucion financiera constituida en Estonia.
Tras una serie de medidas del gobierno estonio que afectaron la
rentabilidad del EIB, los demandantes alegaron que Estonia habia
violado el tratado de inversiones entre Estados Unidos (United States)
y Estonia.

Leccion:

Como accionistas de una empresa estonia (EIB), los demandantes
estadounidenses posefan una inversioén protegida en Estonia y podian
presentar un reclamo por los dafios causados a EIB.




En circunstancias normales, es poco probable que un funcionario
del gobierno sepa en el momento de adoptar una decision si estd tratando
con un inversionista extranjero protegido o no. Un funcionario del gobierno
que revise una solicitud para un permiso (al igual que un ministro que
revise una propuesta de licitacién de importancia nacional) normalmente no
tendrd acceso a informacion sobre la nacionalidad de los accionistas de un
solicitante. En consecuencia, para asegurarse de que estan cumpliendo con
las obligaciones de un tratado de inversiones, los funcionarios del gobierno
deben tratar esas obligaciones como si fueran debidas a cadainversionista
con el que se encuentrener.

EJEMPLO: INCLUSO LOS ACCIONISTAS EXTRANJEROS
MINORITARIOS EN EMPRESAS NACIONALES ESTAN
PROTEGIDOS

CMS Gas Transmission Co. c. Argentina 20

La demandante CMS, una empresa con sede en los Estados Unidos
(United States), poseia el 29 por ciento de TGN, una empresa de
gas natural constituida en Argentina. Tras una serie de acciones
del gobierno argentino que afectaron la rentabilidad de TGN, CMS
alegd que Argentina habia violado su tratado de inversiones con los
Estados Unidos (United States). Argentina argumenté que CMS,
como accionista minoritario, no podia presentar un reclamo por dafios
resultantes de su participacion en TGN.

Leccién:

No importaba que CMS fuera accionista minoritario de TGN. Como
accionista, incluso minoritario, CMS tenia derecho a reclamar
proteccion en virtud del tratado de inversiones entre Argentina y los
Estados Unidos (United States).

21



IV

Obligaciones en virtud de los
tratados de inversiones
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(CUALES SON LAS PRINCIPALES OBLIGACIONES
CONTENIDAS EN LOS TRATADOS DE INVERSIONES?

Cada tratado de inversiones establece las obligaciones especificas que cada
gobierno tiene con los inversionistas protegidos. Sin embargo, hay una serie
de obligaciones que son en gran medida comunes a todos los tratados de
inversiones. Estas obligaciones se analizan en esta seccion:

——

(1) NO DISCRIMINACION

(3) PROTECCION Y
SEGURIDAD PLENAS

o2 Ve

(5) CUMPLIMIENTO DE
LOS COMPROMISOS

(2) TRATO JUSTO Y
EQUITATIVO

(4) PROHIBICION DE
EXPROPIACIONES
ILEGALES

== $$%

(6) LIBRE
TRANSFERENCIA DE
FONDOS RELACIONADOS
CON LAS INVERSIONES
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(1) LA OBLIGACION DE
NO DISCRIMINACION

Los tratados de inversiones generalmente contienen obligaciones de no
discriminacién con respecto al trato a las inversiones y los inversionistas
protegidos. Hay dos obligaciones de no discriminacién: “trato nacional” y
“trato de naciéon mds favorecida’.

TRATO NACIONAL

La obligacién de trato nacional requiere que la economia receptora dé a las
inversiones y a los inversionistas protegidos un trato que no sea menos
favorable que el que concede a las inversiones y a los inversionistas
nacionales en circunstancias similares.

EJEMPLO: DISCRIMINACION EN PROCEDIMIENTOS
ADMINISTRATIVOS

Clayton et al. c. Canada o

Un proyecto para operar una cantera y una terminal maritima en
la provincia canadiense de Nueva Escocia fue rechazado por el
gobierno como resultado de un proceso de evaluacién ambiental. Los
inversionistas extranjeros argumentaron que el proyecto habia sido
sometido a un estdndar de revisiéon mds estricto que el utilizado en
la revision de proyectos similares por inversionistas canadienses (es
decir, proyectos que involucraban canteras y terminales maritimas en
zonas ecoldgicamente sensibles).




Leccién:

Es probable que un trato menos favorable a un inversionista extranjero
en circunstancias similares a las de un inversionista nacional viole el
estandar de “trato nacional”. En este caso, el tribunal concluyé que
hubo una violacién de las disposiciones de no discriminacién del
tratado. En otros tres casos, se habia otorgado un trato mds favorable a
los inversionistas nacionales y Canadd no pudo demostrar que hubiera
alguna justificacion para el trato diferente y menos favorable otorgado
a los inversionistas extranjeros.

EJEMPLO: DISCRIMINACION CONTRA INVERSORES
EXTRANJEROS A TRAVES DE LEYES TRIBUTARIAS

Corn Products International c. México (2009

Meéxico adopt6 un impuesto del 20 por ciento sobre cualquier bebida
que utilizara un endulzante que no fuera elaborado a partir de aziicar
de cafia. El inversionista extranjero produjo un endulzante elaborado
a partir de maiz: jarabe de maiz con alto contenido de fructosa
(JMAF). El inversionista alegé que, como resultado del impuesto, los
embotelladores de refrescos que eran sus clientes cambiaron el IMAF
por endulzante de cafia de azicar, eliminando asi su mercado.

Leccién:

No es necesario que exista un motivo discriminatorio para que una
medida gubernamental viole el estindar de “trato nacional”. En
este caso, no importaba que el gobierno mexicano no haya tenido
la intencidén de discriminar al inversionista extranjero. Mds bien, era
suficiente que el inversionista demostrara que los efectos adversos
del impuesto los sentian exclusivamente los productores de JMAF,
todos ellos de propiedad extranjera, en beneficio de los productores de
azucar de cafia, la mayorfa de los cuales eran de propiedad mexicana.
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TRATO DE NACION MAS FAVORECIDA

La obligacion de no discriminacion también exige que la economfia receptora
dé a las inversiones y a los inversionistas protegidos un trato no menos
favorable que el que concede a las inversiones y a los inversionistas de
cualquier tercer Estado en circunstancias similares.

EJEMPLO: TRATO MENOS FAVORABLE A UN
INVERSIONISTA DE UN ESTADO EN COMPARACION CON
LOS INVERSIONISTAS DE OTRO ESTADO

Bayindir Insaat Turizm c. Pakistan (20

Un inversionista turco celebr6 un contrato para la construccion de una
autopista con un organismo del gobierno paquistani. En la controversia
que surgio, el inversionista alegd que Pakistan lo habia tratado menos
favorablemente que a otros inversionistas extranjeros. El inversionista,
que se habia retrasado en el cumplimiento del contrato, alegé que
habfa sido el tinico contratista expulsado de Pakistdn por demoras,
aunque otros contratistas extranjeros estaban mucho mds retrasados en
la finalizacién de sus trabajos en virtud de contratos gubernamentales.

Leccién:

La cldusula de “nacién mds favorecida” obligaba a Pakistan a tratar
al inversionista no menos favorablemente que a otros inversionistas
extranjeros con respecto a la forma en que Pakistdn ejercia sus
derechos en virtud de contratos gubernamentales. Sin embargo, en los
hechos de este caso particular, el inversionista no pudo demostrar que
de hecho habia sido tratado de manera diferente a otros inversionistas
extranjeros en situaciones similares.




(2) LA OBLIGACION DE

“TRATO JUSTO Y EQUITATIVO”

El estandar de “trato justo y equitativo” establece un nivel minimo de trato que
se debe dar a los inversionistas protegidos y sus inversiones. Las violaciones
del estandar de trato justo y equitativo son el tipo mds comtn de violacién
de tratados cometida por los gobiernos. Lo que constituye un “trato justo
y equitativo” se determina analizando todas las circunstancias de un caso
particular. Sin embargo, no todos los tratados son iguales, por lo que la forma
en que se interpreta y aplica el trato justo y equitativo puede depender de la
redaccidn exacta del tratado. Dicho esto, es posible identificar una serie de
circunstancias que se han tenido en cuenta al determinar si ha habido un trato
justo y equitativo. Estas incluyen:

A.

si ha habido un cambio fundamental en la ley de la economia receptora
que sea contrario a las expectativas legitimas del inversionista;

si la economia receptora ha actuado en contra de declaraciones
especificas hechas al inversionista en las que este se basé para tomar
la decision de invertir;

si se le ha negado al inversionista el “debido proceso™;

si ha habido una falta de transparencia en los procedimientos o
acciones legales de la economia receptora;

si ha habido acoso, coercion, abuso de poder o conducta de mala fe
por parte de la economia receptora; y

si las acciones de la economia receptora pueden calificarse de
arbitrarias, desproporcionadas o incoherentes.
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Los ejemplos que siguen ilustran como pueden surgir estas
circunstancias en situaciones reales.

NOTA
En consecuencia, si bien los ejemplos que siguen ilustran la forma en que
se ha aplicado el estdndar de trato justo y equitativo en diferentes casos, no
sustituyen al asesoramiento legal especializado.

A. Cambio fundamental en la ley contrario a las expectativas
legitimas
(es decir, si ha habido un cambio fundamental en la ley de la
economia receptora que sea contrario a las expectativas legitimas
del inversionista);

EJEMPLO: CAMBIOS RADICALES EN EL MARCO LEGAL
EN EL QUE SE DESENVUELVE LA INVERSION

Murphy Exploration & Production Co. c. Ecuador ?7

Enrespuestaaun gran aumento del precio del petréleo crudo, el gobierno
ecuatoriano impuso un impuesto extraordinario sobre las ganancias
del sector petrolero. Inicialmente impuso un impuesto extraordinario
del 50 por ciento, que luego se elev al 99 por ciento. El inversionista
estadounidense poseia acciones de una empresa ecuatoriana que habia
celebrado un contrato con el gobierno de Ecuador para la exploracion
y explotacion de hidrocarburos. El inversionista alegd que el impuesto
extraordinario constituia una violacién de su derecho a un trato justo
y equitativo.

Leccién:

El tribunal sostuvo que el impuesto del 50 por ciento no violaba
el estandar de trato justo y equitativo, ya que no ‘“cambiaba
fundamentalmente” el equilibrio de derechos acordado con Ecuador
en el contrato de servicios. No era razonable que el inversionista no
esperara una respuesta del gobierno al fuerte aumento de los precios
del petréleo. Sin embargo, cuando el impuesto se elevo a la tasa del
99 por ciento, el tribunal determiné que Ecuador habia violado el
estdndar de trato justo y equitativo, al violar las expectativas legitimas




del demandante. Segtin el tribunal, “este desarrollo no sélo cambid
fundamentalmente la naturaleza del [contrato], sino que se produjo en
el contexto de un entorno de inversion cada vez mas hostil y coercitivo™.

EJEMPLO: TERMINACION ANTICIPADA DE UN PLAN DE
INCENTIVOS

Micula c¢. Rumania 2013

Los inversionistas establecieron una serie de empresas de
procesamiento de alimentos y otras empresas manufactureras en
la regién noroeste de Rumania. Como incentivo para la inversion,
Rumania proporciond a los inversionistas subsidios preferenciales,
asi como exenciones de derechos de aduana (por ejemplo, para la
importacién de alimentos crudos) y exenciones de impuestos al valor
agregado e impuestos sobre las ganancias. Durante un periodo de
varios aflos después de la inversion, Rumania elimind estos beneficios
como parte de su preparacion para unirse a la Unién Europea. Esto
caus6 dafio econdmico a los inversionistas que habian realizado
inversiones bajo el plan de desarrollo.

Leccién:

Un inversionista no puede esperar razonablemente que la ley vigente
en el momento en que se realiza la inversion permanezca inalterada
durante la vida de la inversion. Sin embargo, si la economia receptora
ha tomado medidas que crean una expectativa legitima de que laley no
cambiard, entonces el inversionista puede tener motivos para reclamar
si la economia receptora actia posteriormente de manera diferente.

En este caso, se determindé que Rumania habia creado
una expectativa legitima de que los incentivos estarian disponibles
sustancialmente en la misma forma en que se ofrecieron inicialmente
(por un periodo de diez afios). En primer lugar, el propdsito y
la estructura de la legislacién, que se habia comunicado a los
inversionistas, era atraer inversiones creando una expectativa de que
los beneficios estarfan vigentes sustancialmente en la misma forma
durante un periodo de diez afios. En segundo lugar, los beneficios de la
legislacion solo estaban disponibles para los inversionistas que habian
calificado mediante la solicitud a través de un proceso administrativo
y que cumplian ciertos requisitos.




B. Revocacion de declaraciones especificas por parte del
gobierno
(es decir, si el gobierno receptor va en contra de declaraciones
especificas al inversionista en las que este se basé para tomar la
decision de invertir).

EJEMPLO: EL GOBIERNO ACTUA EN CONTRA DE
DECLARACIONES ESPECIFICAS EN LAS QUE SE BASO EL
INVERSIONISTA

Crystallex International Corp. c. Venezuela 17

Elinversionista, Crystallex, celebré un contrato para explotar depdsitos
mineros de oro ubicados dentro de la reserva forestal nacional de
Imataca en Venezuela. Después de la celebracion del contrato en
2002, Crystallex solicité los permisos necesarios para comenzar
las operaciones y en mayo de 2007 recibi6 una carta del Ministerio
de Medio Ambiente en la que se le aseguraba que la autorizacion
se otorgaria después de que la empresa depositara una fianza de
seguridad. Crystallex deposit6 la fianza como se le exigia, pero, no
obstante, en abril de 2008 el Ministerio de Medio Ambiente denegd
el permiso ambiental, basdndose en lo que dijo eran preocupaciones
sobre el impacto del proyecto en el medio ambiente y los pueblos
indigenas de la reserva de Imataca.

Leccion:

Cuando el gobierno actiia en contra de declaraciones especificas
hechas a un inversionista, esto puede dar lugar a reclamaciones.
En este caso, la carta de mayo de 2007 del Ministerio en la que
se aseguraba la autorizacidon para comenzar las operaciones cred
expectativas legitimas en las que Crystallex se basé y actud. Al actuar
de una manera diferente a la que le habia manifestado al inversionista,
Venezuela frustrd esas expectativas legitimas y, por lo tanto, viol6 el
tratado. Finalmente, Venezuela fue condenada a pagar 1.200 millones
de dolares mads intereses al inversionista.




C. Ausenciade debido proceso
(es decir, si se le ha negado el debido proceso al inversionista);

Dan Cake (Portugal) S.A. c. Hungary ?0%®

El inversionista invirti6 en una empresa de fabricacion de galletas en
Hungria, “Danesita”, que se convirtid en objeto de un procedimiento de
liquidacién en los tribunales hingaros. Durante estos procedimientos,
Danesita solicité la Corte Metropolitana de Budapest que convocara
una “audiencia de acuerdo” de los acreedores de Danesita, que el
inversionista esperaba que permitiera reorganizar a Danesita en lugar
de liquidarla.

Enrelacion con su solicitud, Danesita present los documentos
requeridos por la Ley de Quiebras de Hungria. Sin embargo, el
tribunal rechaz6 la solicitud y, en su lugar, orden6 a Danesita que
presentara documentos complementarios, enumerando siete requisitos
adicionales que debian cumplirse dentro de los 15 dias antes de que
pudiera convocarse una audiencia de acuerdo. Danesita no cumplié
con la orden y posteriormente fue liquidada en una venta publica.

Leccién:

Alrevisar los requisitos individuales impuestos por la corte, el tribunal
concluyé que “van en contra del sentido comun”, “parecen casi
imposibles de satisfacer en un plazo de 15 dias”, demuestran “una falta
de comprensién por parte de la corte” de los hechos subyacentes clave
y son “mds que sorprendentes”. Sobre esta base, el tribunal concluyé
que las acciones de la corte fueron una denegacion de justicia y una

violacién del tratado pertinente.




EJEMPLO: LA NECESIDAD DE CUMPLIR CON LOS
PLAZOS ESTABLECIDOS POR LA LEY

Cervin Investissements SA c. Costa Rica %7

El inversionista present6 una impugnacién administrativa contra una
decision sobre tarifas emitida por el regulador del gobierno receptor.
Segun la ley costarricense, el regulador deberia haber decidido la
impugnacién en un plazo de ocho dias. El regulador tardé dos afos y
cuatro meses en emitir una decision.

Leccién:

Si bien no se puede reclamar en virtud de un tratado de inversiones
por todos los incumplimientos del procedimiento administrativo, en
este caso la magnitud de la demora resulté en una violacién del deber
de trato justo y equitativo.

EJEMPLO: LA NECESIDAD DE SEGUIR LOS
PROCEDIMIENTOS ADECUADOS PARA LA TOMA DE
DECISIONES

Clayton et al. c. Canada (@09

Un proyecto para operar una cantera y una terminal maritima fue
rechazado por el gobierno luego de un proceso de evaluacién ambiental.

Leccién:

El incumplimiento de los procedimientos adecuados al tomar
decisiones puede llevar a una violacién de los compromisos del
tratado de inversiones. En este caso, la forma en que se llevé a cabo
el proceso de revision constituyd una violacion de las obligaciones de
Canadd para con el inversionista. En particular, el panel de evaluacion
ambiental habia adoptado, sin notificar al inversionista, un “enfoque sin
precedentes” para la revision del proyecto al revisarlo de acuerdo con
un criterio que no se habia identificado previamente ni se encontraba
en los términos de referencia del panel. Ademds, otros aspectos del
proceso de revision fueron defectuosos, incluido el hecho de que a los
inversionistas no se les dio una oportunidad justa de presentar su caso
y el panel se neg6 a considerar medidas de mitigacion para abordar
los impactos nocivos.




D. Ausenciade transparencia
(es decir, si ha habido una ausencia de transparencia en los
procedimientos legales o en las acciones de la economia receptora)

>

Técnicas Medioambientales S.A. c. México @003

El inversionista tenia una licencia de duracién ilimitada para la
operacion de un relleno sanitario. Después de una serie de cambios en
las regulaciones, la licencia ilimitada del inversionista fue reemplazada
por una licencia de duracién limitada. El inversionista se quejé de que
el proceso mediante el cual se habian producido los cambios carecia
de transparencia..

Leccién:

Un inversionista tiene derecho a esperar que el gobierno actie de
manera transparente y libre de ambigiiedad. Cuando el gobierno actda
sin transparencia o de una manera que es ambigua o inconsistente,
puede violar la obligacion de proporcionar un trato justo y equitativo.




EJEMPLO: LA NECESIDAD DE QUE LA LEY SEA CLARA
SOBRE LA AUTORIDAD DE TOMA DE DECISIONES DEL
GOBIERNO

Metalclad Corp. c. México 000

El gobierno federal de México emitié permisos de construccion y
operacion para el proyecto de relleno sanitario del inversionista. El
gobierno mexicano le aseguré al inversionista que tenia todos los
permisos que necesitaba y comenzd la construccion. Posteriormente,
el gobierno local (municipal) le ordend al inversionista que cerrara
sus operaciones con el argumento de que necesitaba un permiso de
construccion adicional. El permiso le fue denegado.

Leccién:

Lafalta de claridad en la ley de la economia receptora puede dar lugar
a reclamos por violacién del tratado de inversiones. En este caso, la
ley mexicana no aclaré si el gobierno local tenfa la autoridad para
exigir el permiso de construccion adicional o si tenfa la autoridad para
denegar el permiso al inversionista. Por lo tanto, México no asegurd
un marco transparente y predecible para la planificacién comercial
y la inversién del inversionista. En consecuencia, México viold su
obligacion de brindar un trato justo y equitativo.

E. Acoso, coercion, abuso de poder o mala fe
(es decir, si ha habido acoso, coercion, abuso de poder o conducta
de mala fe por parte de la economfia receptora);

EJEMPLO: LA NECESIDAD DE APLICAR LA LEY PARA EL
PROPOSITO PREVISTO

Deutsche Bank AGc. Sri Lanka @02

Ceylon Petroleum Corporation (CPC),unaempresaestatal de Sri Lanka,
celebrd contratos de cobertura con varios bancos internacionales en
un esfuerzo por gestionar sus riesgos cambiarios y de precios en las
importaciones de petroleo. Tras una caida de los precios mundiales del
petréleo en 2008, CPC se vio obligada a pagar a los bancos millones
de ddlares en virtud de los contratos de cobertura.




Tras una protesta publica sobre los contratos de cobertura y otros
acuerdos similares celebrados por CPC, el Banco Central de Sri
Lanka inicié una investigacién sobre el acuerdo de cobertura con el
Deutsche Bank y, en tltima instancia, emiti6 una orden de “suspension
de pagos”, que prohibia futuros pagos en virtud del acuerdo.

Leccién:

El poder gubernamental debe utilizarse para el propdsito que le
otorga la ley y no debe ejercerse como pretexto para otros motivos.
En este caso, se determind que la investigacion realizada por el Banco
Central se realizé con motivos impropios y de mala fe, lo que sirvié
como pretexto para que se dictara una orden de suspensién de pagos.
Ademas, la investigacion carecié de transparencia y debido proceso,
ya que el informe final se elabord en el transcurso de apenas 24 horas
y contenia hallazgos a los que el reclamante no tuvo la oportunidad
de responder.

F. Arbitrariedady falta de proporcionalidad
(es decir, si las acciones de la economia receptora pueden ser
etiquetadas como arbitrarias, desproporcionadas o inconsistentes).

EJEMPLO: FALTA DE PROPORCIONALIDAD EN LA TOMA
DE DECISIONES DEL GOBIERNO

Occidental Petroleum Corp. c. Ecuador 012

Occidental Petroleum habia celebrado un contrato de concesioén con
el gobierno de Ecuador para la exploracién y produccion de petrdleo.
Occidental realiz6 una transferencia parcial de sus derechos bajo
la concesién a otra compaiia sin notificar al gobierno. Hacer esta
transferencia fue una violacién del contrato de concesion. En respuesta,
el gobierno rescindié la concesion.

Leccién:

El gobierno no debe actuar de una manera que pueda caracterizarse
como desproporcionada. En este caso, la sancién impuesta al
inversionista (rescisién de la concesion, por un valor de muchos
cientos de millones de ddlares) fue desproporcionada en relacion con
la mala conducta del inversionista (no proporcionar notificacién). De
manera similar, la sancién fue desproporcionada con respecto a la
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eficacia de cualquier “mensaje de disuasion” que Ecuador pretendia
enviar a la comunidad mds amplia de empresas de petréleo y gas de
la economia. Como resultado, Ecuador viol6 su obligacién de brindar
un trato justo y equitativo.

EJEMPLO: ARBITRARIEDAD EN LA TOMA DE DECISIONES
GUBERNAMENTALES

Micula c¢c. Romania 013

En el marco de sus preparativos para unirse a la Unién Europea,
Rumania puso fin a un programa en virtud del cual habia ofrecido
incentivos a los inversionistas a cambio de invertir en la region
noroccidental de Rumania y asumir ciertas otras obligaciones y
deberes.

Leccién:
La decision de dejar en vigor los deberes y obligaciones impuestos
en virtud del marco de incentivos, al tiempo que se eliminaban
practicamente todos los beneficios para los inversionistas, fue
irrazonable y viol6 la obligaciéon de brindarles un trato justo y
equitativo.
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(3) LA OBLIGACION DE PROPORCIONAR
“PROTECCION Y SEGURIDAD PLENAS”

La obligacién de proporcionar proteccién y seguridad plenas generalmente
requiere que la economia receptora ejerza vigilancia y debida diligencia
con respecto a la proteccion fisica de las inversiones y los inversionistas,
teniendo en cuenta las circunstancias y los recursos de la economia receptora.

EJEMPLO: LA OBLIGACION DEL GOBIERNO DE EJERCER
DEBIDA DILIGENCIA

Ampal-American Israel Corp. c. Egypt ?°17

Entre febrero de 2011 y abril de 2012, un gasoducto en Egipto, en el
que se basaba la inversion de los demandantes, sufrié 13 ataques por
parte de ciertas organizaciones terroristas. Los dafios al gasoducto
interrumpieron el flujo de gas y causaron pérdidas econdmicas al
inversionista.

Leccion:

La debida diligencia requerida de la economia receptora significa
tomar medidas razonables en respuesta a las advertencias. En este
caso, la situacion de seguridad en el momento de los ataques era dificil
debido a los acontecimientos politicos en curso en Egipto y la region,
y como resultado, los grupos militantes armados se aprovecharon
de la inestabilidad politica. Sin embargo, aunque Egipto no pudo
haber evitado los primeros ataques al oleoducto —de los cuales no
fue advertido—, esos ataques “debieron haber sido vistos como una
advertencia al Estado egipcio de que podrian llevarse a cabo mds




ataques si no se tomaban e implementaban medidas de seguridad”. Sin
embargo, Egipto no tom6 “ninguna medida concreta” para proteger
el gasoducto de mds ataques y, en consecuencia, viol6 su obligacion.

EJEMPLO: EL GOBIERNO NO EJERCIO LA “DEBIDA
DILIGENCIA” PARA BRINDAR AL INVERSIONISTA
PROTECCION Y SEGURIDAD PLENAS

Copper Mesa Mining Corp. c. Ecuador 0

El inversionista, Copper Mesa, enfrenté una gran oposicién por
parte de la poblacién local a su operacién de una concesion minera.
Los manifestantes impusieron un bloqueo fisico, que interfirié con
la capacidad del inversionista para llevar a cabo sus actividades,
incluida la finalizacién de un estudio de impacto ambiental
requerido. En respuesta, el gobierno de Ecuador emitié una resolucion
administrativa, prohibiendo el acceso al sitio a cualquier persona,
incluido el inversionista.

Leccion:

La garantfa de “proteccién y seguridad plenas” requiere que la
economia receptora ejerza una diligencia razonable. En este caso,
Ecuador no habia hecho ningtin esfuerzo para ayudar al inversionista
a acceder al sitio para llevar a cabo las actividades requeridas para su
estudio de impacto ambiental. Por el contrario, al emitir una resolucion
que prohibia el acceso al sitio a cualquier persona, incluido el
inversionista, Ecuador habia dado “fuerza juridica al efecto factico del
bloqueo fisico anti minero” de la concesion. Al hacerlo, Ecuador hizo
imposible, tanto legal como fisicamente, que Copper Mesa completara
el estudio de impacto ambiental, lo que resulté en la pérdida de su
inversion.




(4) LA PROTECCION CONTRA LA
EXPROPIACION ILEGAL

Los gobiernos receptores tienen derecho a expropiar (es decir, tomar posesion
de) la propiedad de los inversionistas extranjeros, pero solo cuando la
expropiacion es:

A. con un fin publico;
B. realizada de conformidad con el debido proceso;
C. no discriminatoria; y

D. acompaiiada por el pago de una compensacion, generalmente una
compensacion “a valor de mercado”.

Una expropiaciéon que no cumpla con estas condiciones violard
las obligaciones de la economia receptora de la inversién bajo el derecho
internacional.
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Es importante entender que “expropiacion” puede referirse a dos
tipos de situaciones:

UNA EXPROPIACION “DIRECTA”

La situacion en la que la propiedad de una inversion protegida se transfiere
legalmente del inversionista al gobierno o a las entidades por las que es
responsable.

EJEMPLO: EXPROPIACION DIRECTA DE UNA INVERSION
MEDIANTE UN DECRETO GUBERNAMENTAL

Rusoro Mining Ltd. c. Venezuela 0%

El gobierno venezolano adopté un decreto que transferia formalmente
la propiedad y el control de todas las propiedades y derechos de las
empresas mineras de oro privadas al Estado venezolano. Como
consecuencia de ello, los derechos del inversionista a explotar minas
de oro fueron expropiados directamente.

Leccién:

Cada economia receptora tiene derecho a expropiar una inversion,
pero debe hacerlo de conformidad con los criterios establecidos en el
tratado de inversiones pertinente. En este caso, si bien la expropiacion
se habia realizado debidamente para un fin publico, de manera
compatible con el debido proceso y sin discriminacién, Venezuela no
cumpli6 con el requisito de que se pagara al inversionista el valor justo
de mercado de su inversién. En cambio, el decreto de expropiacion del
gobierno estableci6 un limite al monto de la compensacién disponible
para los inversionistas, lo que dio como resultado el pago de una
compensacién inferior al valor de mercado. Como consecuencia,
Venezuela no cumpli6 con los requisitos para una expropiacion legal.




UNA EXPROPIACION “INDIRECTA”

Situacién en la que, aunque la propiedad legal no se ha transferido del
inversionista al gobierno, el gobierno ha tomado medidas que tienen el efecto
de privar al inversionista del uso y disfrute econémico de la inversion.

EJEMPLO: EXPROPIACION INDIRECTA RESULTANTE DE
UNA SERIE DE MEDIDAS GUBERNAMENTALES

RosinvestCo UK Ltd. c. Rusia (010

El inversionista posefa acciones de Yukos Oil Company, una empresa
constituida en Rusia (Russia). Tras la realizacion de una inspeccién
fiscal por parte de la Inspeccién Fiscal rusa, que identific6 solo errores
menores en las declaraciones de impuestos de la empresa, el gobierno
ruso realizé una segunda inspeccién de Yukos solo ocho meses
después. En esta nueva inspeccion, que abarcé el mismo periodo que la
primera, la Inspeccién Fiscal afirmé haber descubierto nuevos hechos
que, segtin dijo, demostraban que Yukos habia cometido un fraude
fiscal de aproximadamente USD 24 mil millones. Se ordené a Yukos
pagar esta cantidad ademads de una tasa de ejecucion del 7 por ciento
sobre el monto total de la deuda.

Tras un intento infructuoso de impugnar las conclusiones
de la Inspeccién Fiscal, Yukos intenté negociar un acuerdo, que el
gobierno rechazé. Posteriormente, el gobierno inicié un procedimiento
de quiebra contra Yukos. A través del proceso de quiebra, Yukos
se vio obligada a vender sus principales activos en una subasta
gubernamental, con lo que esos activos quedaron efectivamente bajo
el control del gobierno ruso.

Leccién:

Al tomar estas medidas en conjunto, el tribunal concluyé que
las acciones del gobierno ruso eliminaron el valor de Yukos y
constituyeron una expropiacion indirecta. Aunque Yukos parecia
haber participado en alguna actividad fiscal cuestionable, la respuesta
de Rusia (Russia) mostraba que “el objetivo principal de la Federacion
Rusa no era recaudar impuestos sino mds bien llevar a la quiebra a
Yukos y apropiarse de sus valiosos activos”. En particular, el tribunal
concluy6 que la imposicién por parte de la Inspeccion Fiscal de un
cargo retroactivo del IVA era desproporcionada y Yukos no podia
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haberlo esperado. Ademads, el procedimiento de quiebra de Yukos,
que resulté en la subasta de los activos de Yukos, se llevd a cabo
“en circunstancias cuestionables”. Por tltimo, hubo pruebas de que
los funcionarios de Yukos fueron intimidados y acosados durante el
periodo.

EJEMPLO: EXPROPIACION INDIRECTA COMO RESULTADO
DE LA RESCISION INDEBIDA DE UN CONTRATO

Ampal-American Israel Corp. c. Egipto *°?

Los inversionistas posefan acciones de East Mediterranean Gas
Company SAE (EMG), una empresa egipcia que firmé un contrato
en 2005 con las autoridades egipcias para transportar gas desde Egipto
a Israel. En 2012, el contrato se rescindié con el argumento de que
EMG no habfa pagado una factura de 37 millones de ddlares. Los
inversionistas se quejaron de que la rescision del contrato era una
respuesta desproporcionada y tenfa el efecto de expropiar su inversion
en EMG.

Leccién:

La rescision del contrato, que era el principal activo de EMG, fue
indebida y equivalié a una expropiacién indirecta. El contrato no sélo
no permitia la rescision por falta de pago de una factura, sino que la
rescision era un “acto desproporcionado”, dado que el importe de la
factura impaga era de una pequefia cantidad en comparacién con el
valor econémico potencial de la ejecucion del contrato a lo largo de
su vigencia (miles de millones de délares).




NOTA

No toda accion gubernamental que dé lugar a una pérdida de valor o beneficio
equivale a una expropiacion, incluso si esa pérdida es sustancial. El gobierno
no es garante de la rentabilidad de una inversion. Dicho esto, dependiendo de
las circunstancias, cuando una accion gubernamental o una serie de acciones
han dafiado gravemente el valor de una inversion, pueden surgir dudas. En tales
circunstancias, es importante buscar asesoramiento juridico especializado.
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(5) LA OBLIGACION DE
“CUMPLIR LOS COMPROMIS0OS”

Muchos tratados de inversiones garantizan que la economia receptora
“cumplird los compromisos” que ha asumido con respecto a una inversion.
Estas cldusulas se denominan a veces “cldusulas paraguas” porque en varios
casos se han interpretado como si pusieran los compromisos contractuales de
la economia receptora con el inversionista bajo la proteccién del tratado. Lo
que esto significa, en la préctica, es que, en algunos casos, cuando el gobierno
viola sus compromisos contractuales con respecto a una inversion, la violacién
de esos compromisos contractuales también puede equivaler a la violacion de
una cldusula paraguas incluida en un tratado de inversiones.

Sin embargo, debe sefalarse que la interpretaciéon y aplicacién
de las cldusulas paraguas por parte de los tribunales arbitrales ha variado
significativamente de un caso a otro, a menudo dependiendo de la redaccién
precisa del tratado. Como resultado, la capacidad de hacer generalizaciones es
limitada. En situaciones que implican la posible violacién de los compromisos
contractuales con respecto a una inversion, es importante buscar asesoramiento
juridico especializado.



EJEMPLO: COMO LA VIOLACION DE LOS COMPROMISOS
CONTRACTUALES DEL GOBIERNO TAMBIEN PUEDE
VIOLAR LAS OBLIGACIONES DEL GOBIERNO EN VIRTUD
DE UN TRATADO

Société Générale de Surveillance S.A. c. Paraguay 01

Société Générale de Surveillance (SGS) celebrd un contrato con el
gobierno de Paraguay para proporcionar servicios de inspeccion
aduanera. Tras un desacuerdo entre SGS y el gobierno paraguayo,
el gobierno se negé a pagar las facturas pendientes por los servicios
prestados. SGS presenté un reclamo contra Paraguay, alegando que
la negativa de Paraguay a pagar las facturas pendientes violaba el
contrato y que esto también equivalia a una violacién de la clausula
paraguas contenida en el tratado de inversiones aplicable.

Leccién:

El tribunal arbitral interpret6 que la cldusula paraguas contenida en
el tratado aplicable cubria los compromisos contenidos en el contrato
del gobierno con SGS. En consecuencia, la violacién por parte del
gobierno de sus obligaciones en virtud del contrato (negarse a pagar
las facturas) también constituia una violacién de sus obligaciones en
virtud del tratado de inversiones.
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(6) LA OBLIGACION DE PERMITIR
LA LIBRE TRANSFERENCIA DE
FONDOS RELACIONADOS CON LAS
INVERSIONES

La mayoria de los tratados de inversiones contienen una obligacién general
de que los inversionistas protegidos puedan realizar transferencias dentro y
fuera de la economia receptora relacionadas con una inversion o en conexion
con una inversion.

Los flujos de fondos a los que generalmente se aplica la garantia de
libre transferencia incluyen (pero no se limitan a):

A. utilidades, intereses, dividendos y otros ingresos corrientes de
inversiones;

B. fondos necesarios para financiar una inversion;

C. ingresos provenientes de la venta o liquidacion, total o parcial, de
una inversion;

D. pagos en virtud de un contrato, honorarios de administracién y
regalias;

E. pagos de préstamos;

F. salarios y otras remuneraciones recibidas por los nacionales de la
economia de origen de la inversién y que hayan obtenido los permisos
de trabajo necesarios en relacién con una inversion.



EJEMPLO: VIOLACION DE LA OBLIGACION DE LIBRE
TRANSFERENCIA EN RELACION CON LA ADQUISICION DE
MONEDA EXTRANJERA

Valores Mundiales S.L. c. Venezuela 2017

Los inversionistas eran propietarios de dos empresas subsidiarias
constituidas en Venezuela que producian y vendian harina de maiz y
trigo. En 2008, Venezuela impidi6é que una de las filiales transfiriera
los fondos de inversién a los inversionistas.

Leccién:

Segun la legislacién venezolana, los inversionistas que deseaban
adquirir divisas debian actualizar primero su registro administrativo de
inversion extranjera ante la autoridad venezolana pertinente, la SIEX.
Sin embargo, a pesar de los esfuerzos de los inversionistas, la SIEX
nunca accedi6 a su solicitud de actualizacion y rechazé las solicitudes
sin justificacion. Como resultado, se determind que Venezuela habia
violado su obligacion de permitir la libre transferencia de fondos
relacionados con una inversion.

EJEMPLO: LA IMPOSICION DE CONTROLES CAMBIARIOS

Von Pezold et al. c. Zimbabue 19

Tras la imposicién de controles cambiarios, Zimbabue se negd a
liberar las divisas que los inversionistas necesitaban para reembolsar
los préstamos denominados en moneda extranjera relacionados con
su inversién. Ademads, Zimbabue obligé a los inversionistas a cambiar
parte de las ganancias que habian obtenido en délares estadounidenses
por ddlares zimbabuenses. Como consecuencia, los inversionistas no
pudieron transferir sus rendimientos de la inversion fuera de Zimbabue.

Leccién:

Estas acciones constituyeron una violacién de la obligacién de
Zimbabue de permitir la libre transferencia de fondos relacionados
con las inversiones en virtud del tratado de inversiones pertinente.
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NOTA

Es importante sefialar que la garantia de la libre transferencia de fondos no es
absoluta. Algunos tratados contienen excepciones que permiten la imposicién
de “medidas prudenciales” que limitan la libre transferencia con el fin de
mantener la seguridad, la solidez y la integridad de las instituciones financieras,
el sistema financiero y los mercados de capital. Los tratados también pueden
permitir “salvaguardias temporales”, como controles de capital y restricciones
cambiarias, adoptadas por la economia receptora para proteger las reservas
monetarias y la moneda de la economfia receptora. Sin asesoramiento juridico
especializado no serd posible determinar si dichas excepciones se aplican en
un caso determinado.



Conclusion

Este Manual ha proporcionado una breve descripcion general de las principales
obligaciones contenidas en los tratados internacionales de inversiones y los
riesgos que enfrentan las economias receptoras de inversiones en caso de
que sus funcionarios violen esas obligaciones. Su objetivo es proporcionar
informacién a los funcionarios gubernamentales de todos los niveles (central,
regional, local) y de todos los poderes (ejecutivo, legislativo, judicial) que
les ayude a evitar incumplir obligaciones internacionales en materia de
inversiones y desencadenar potencialmente una controversia internacional en
materia de inversiones.

Como se ha dicho a lo largo de todo el Manual, este no sustituye
al asesoramiento juridico especializado en casos especificos. En cambio,
se pretende que su contenido permita a los funcionarios comprender mejor
los tipos de obligaciones a los que pueden estar sujetos y cudndo buscar
asesoramiento juridico especializado en la administracién publica. Cabe
sefalar que el momento de cualquier solicitud de asesoramiento juridico
especializado depende de las circunstancias de cada caso y del nivel de
experiencia de cada responsable en la toma de decisiones. Sin embargo,
siempre es preferible buscar asesoramiento juridico antes de que un asunto
esté tan avanzado que ya se haya producido un dafio irreparable a los intereses
del gobierno o a los derechos de las personas afectadas.




I ista de verificacion
para la toma de
decisiones



Esta “Lista de verificacion para la toma de decisiones” estd disefiada para
proporcionar un recurso que pueda utilizarse rdpidamente para recordar como
se aplican los conceptos de este Manual en el trabajo diario del gobierno. Sin
embargo, debe tenerse en cuenta que la Lista de verificacién no sustituye la
lectura y la comprension del Manual y que este no sustituye el asesoramiento
juridico especializado que se requiere en casos individuales.
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1. ¢ESTOY AUTORIZADO LEGALMENTE PARA
LA ACCION QUE PIENSO TOMAR? ¢ESTOY
ACTUANDO DENTRO DE LA AUTORIDAD QUE
ME OTORGA LA LEY?

Para actuar legalmente, el funcionario y su Ministerio o Departamento deben
tener la autoridad legal para hacer lo que se pretende. Si no la tienen, sus
acciones pueden considerarse ilegales y violatorias de las obligaciones del
tratado de inversiones, como el estdndar de trato justo y equitativo. Por lo
tanto, los funcionarios deben conocer la fuente de su autoridad para tomar
medidas que probablemente afecten a los inversionistas o sus inversiones.

2. ¢ESTOY EJERCIENDO MI AUTORIDAD
LEGAL PARA EL PROPOSITO QUE ME FUE
OTORGADA?

Ademads de tener la autoridad legal para actuar, es importante que el
funcionario y su Ministerio o Departamento utilicen esa autoridad para un
proposito legitimo. Si se utiliza la autoridad para lograr un propdsito para el
cual no fue otorgada, la accién puede ser considerada un abuso de poder y
una violacién de las garantias del tratado de inversiones.

3. AL EJERCER MI AUTORIDAD LEGAL, é¢HE
TENIDO EN CUENTA TODA LA INFORMACION
RELEVANTE Y EXCLUIDO CONSIDERACIONES
IRRELEVANTES?

Ademds de ejercer la autoridad para el propdsito para el cual fue otorgada,
también es importante que no se haya:

A. ejercido la autoridad basandose en factores irrelevantes; o
B. omitido tener en cuenta factores que se tiene el deber de considerar.

Hacer cualquiera de estas dos cosas puede crear un riesgo de reclamos en
virtud del tratado de inversiones.



4. ¢PUEDO DEMOSTRAR QUE TENGO RAZONES
CORRECTAS PARA MI DECISION O ACCION?

La creacion de un registro de las razones de una decision puede ser requerida
por la ley bajo la cual se estd actuando. Incluso si no lo es, la creacién de un
registro escrito puede alentar una toma de decisiones cuidadosa. Un registro
de la decision puede ayudar a demostrar en un momento posterior que se
consideraron las cuestiones relevantes y se siguieron los procedimientos
apropiados. Un registro eficaz de las razones puede incluir:

A. unadeclaracion de cualquier constatacion material de hechos;

B. una indicaciéon de como se han considerado todos los asuntos
pertinentes (y de que no se ha tenido en cuenta ninglin asunto
irrelevante);

C. un registro de cualquier comunicacién entre el funcionario, su
Ministerio o Departamento y la entidad o entidades que son objeto
de la decision;

D. una indicacién de cémo se han considerado, abordado y tenido en
cuenta adecuadamente los puntos de vista de esa entidad o esas
entidades en la decision.

5. ¢HE ESCUCHADO Y CONSIDERADO EL PUNTO
DE VISTA DE LAS PERSONAS QUE SE PODRIAN

VER AFECTADAS POR LA DECISION? ¢SE LES HA
DADO UNA OPORTUNIDAD JUSTA DE EXPRESAR

SUS POSICIONES?

La consulta puede ser requerida por la ley bajo la cual el funcionario y su
Ministerio o Departamento estdn actuando, o puede decidirse caso por caso.
En cualquier caso, es importante que la consulta sea genuina y que se dé una
consideracion genuina a la informacion recibida.

Ademds, al realizar una consulta también es importante que
las personas consultadas tengan suficiente informacion para permitirles
proporcionar respuestas apropiadas y que haya suficiente tiempo para que
respondan.
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6. ¢HE TOMADO UNA DECISION PREMATURA O HE
DADO LA IMPRESION DE QUE LA HE TOMADO? SI
ESTOY SIGUIENDO UNA POLITICA GENERAL, ¢HE
CONSIDERADO SI SE PERMITEN O JUSTIFICAN
EXCEPCIONES?

El encargado de tomar decisiones debe abordar sus decisiones con una mente
abierta. Las decisiones deben basarse en lo que exige la ley bajo la cual actia.
Ademds, el encargado de tomar decisiones debe tener en cuenta los hechos y
las circunstancias del asunto que tiene ante si, sin prejuzgar su decision.

7. ¢TENGO YO O ALGUNA PERSONA INVOLUCRADA
EN LA TOMA DE DECISIONES ALGUN CONFLICTO
DE INTERESES QUE PUEDA LLEVAR A ALGUIEN A
SUPONER QUE EXISTE PARCIALIDAD?

Si el encargado de tomar decisiones tiene un conflicto de intereses (o parece
que tiene un conflicto de intereses), habrd preocupaciones de que el proceso de
toma de decisiones no haya sido genuino, porque no se actué con una mente
abierta y/o la decision se tomo por razones distintas a las expuestas. Esto puede
dar lugar a reclamaciones en virtud de tratados de inversiones.

8. ¢HE HECHO CREER A ALGUIEN QUE ACTUARIA
DE UNA MANERA DIFERENTE A LA QUE AHORA
TENGO INTENCION DE ACTUAR?

Puede existir una “expectativa legitima” cuando un responsable de la toma de
decisiones hace una promesa o declaracion expresa o implicita (por ejemplo,
a partir de una préctica anterior) de que un inversionista o una categoria
de inversionista recibirdn un beneficio particular o seguirdn recibiendo un
beneficio particular (o0 que no varfe sustancialmente). Cuando se ha creado una
expectativa legitima, actuar de una manera diferente puede dar lugar a una
reclamacion de que se ha producido una violacién del tratado de inversiones.



9. ¢ESTOY ACTUANDO DE UNA MANERA QUE
PODRIA SER CONSIDERADA “ARBITRARIA” O
“DESPROPORCIONADA"?

Ademas de actuar dentro de los limites su autoridad legal y utilizar un proceso
justo para llegar a una decision, los encargados de tomar decisiones no deben
ejercer sus poderes y deberes de manera arbitraria o desproporcionada. En
términos generales, los tribunales no cuestionaran las decisiones tomadas por
funcionarios gubernamentales; sin embargo, cuando el objeto de la decision
carece de proporcion con los efectos de la medida adoptada, puede haber
motivos para una reclamacion y una determinacion de violacion del tratado.
De manera similar, puede haber una violacién del tratado cuando la decision
adoptada es considerada arbitraria por el tribunal, es decir, que va mds alla del
rango de respuestas abiertas a un decisor razonable o que carece de cualquier
justificacién relevante.

10. ¢MI DECISION DA LUGAR A UN TRATO MENOS
FAVORABLE ENTRE PERSONAS O ENTIDADES EN
CIRCUNSTANCIAS SIMILARES?

Los tratados de inversiones prohiben la discriminacién por motivos de
nacionalidad. Cuando una decisién da lugar a que una persona o entidad
reciba un trato menos favorable que otra persona o entidad en circunstancias
similares, puede surgir una reclamacién si resulta que esas personas o
entidades (o sus accionistas) tienen nacionalidades diferentes. La obligacién
de no discriminar no sélo prohibe la discriminacién directa e intencional, sino
que puede dar lugar a reclamaciones sobre decisiones que tienen un impacto
discriminatorio (aunque no se pretenda que lo tengan).

11. ¢EXISTE UN CONTRATO ENTRE EL
INVERSIONISTA Y EL GOBIERNO? ¢MI DECISION
TIENE UN EFECTO SOBRE ESE CONTRATO O
SOBRE LO QUE EL INVERSIONISTA PUEDE HACER
EN VIRTUD DEL MISMO?

En algunos casos, cuando el gobierno viola sus compromisos contractuales
con respecto a una inversion, la violacién de esos compromisos también
puede equivaler a una violacion de sus obligaciones en virtud de un tratado de
inversiones. El incumplimiento o la rescisién de un contrato es un asunto grave,
independientemente de que un tratado de inversiones sea aplicable o no, y en
tales situaciones es importante buscar asesoramiento juridico especializado.
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Véase: http://statistics.apec.org/index.php/key_indicator/index.
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(18 de julio de 2014).

ConocoPhillips Pretozuata B.V. c. Republica Bolivariana de Venezuela, Caso
CIADI num. ARB/07/30, Laudo (8 de marzo de 2019).
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