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INTRODUCCION A CARGO DE
LOS COMPILADORES

Con mucha alegria presentamos aqui el segundo libro del Grupo de
Trabajo de CLACSO “Lex Mercatoria, poder corporativo y derechos
humanos”. Esta compilaciéon busca contribuir a los debates sobre la
arquitectura juridica internacional que se fue consolidando durante
la década de 1990, con especial atencién a sus impactos en América
Latina. Esta estructura juridica estd mayoritariamente compuesta por
tratados de libre comercio y tratados de promocién y proteccién de las
inversiones que incluyen el mecanismo de solucién de controversias
inversor-Estado (ISDS por su sigla en inglés) que permite a los inver-
sores demandar a los Estados en el arbitraje internacional cuando éstos
avanzan en regulaciones que modifican de algiin modo la expectativa de
ganancia empresaria.

CLACSO tiene ya una tradicién de dos décadas de aporte a los
estudios sobre la lex mercatoria y los tratados de comercio e inversion
desde una perspectiva latinoamericana. Tomamos como pionero al libro
del afio 2005 compilado por Jaime Estay Reyno y German Sanchez
Daza, El ALCA vy sus peligros para América Latina, donde se hacia un
aporte analitico para entender las clausulas del Area de Libre Comercio
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de las Américas (ALCA) y sus posibles impactos. Mas recientemente, se
han publicado libros que hacen un balance de las tres décadas del primer
gran tratado de libre comercio, que es el Tratado de Libre Comercio
de América del Norte, Del TLCAN al T-MEC: 26 asios de libre comercio
compilado por Marcela Orozco Contreras en 2023. También debemos
sumar el estudio El acuerdo entre el MERCOSUR vy la Union Europea:
andlisis integral de sus cldusulas vy efectos, escrito por Luciana Ghiotto
y Javier Echaide, editado por CLACSO en conjunto con la Fundacién
Rosa Luxemburgo y el Partido de los Verdes en el Parlamento Europeo.
Estos libros han preguntado por los motivos de la firma de estos tratados,
intentando reconocer en cada caso a los ganadores y perdedores de las
negociaciones. Frente a la profundizacién de los modelos extractivistas
que estos tratados promueven, una conclusién comun a la que llega la
mayoria de estos estudiosos es que los perdedores son siempre las clases
subalternas, el ambiente y los bienes comunes.

No solo en América Latina se dan estas discusiones. A escala
global se engrosan las bibliotecas que explican la lex mercatoria, las
condiciones para su constitucién y su funcionamiento. Sobre esta lite-
ratura, podemos decir que el desarrollo teérico no es homogéneo, en
el que una parte importante de los estudios se encargan solamente de
describir esta arquitectura juridica, entendiéndose incluso como una
estructura necesaria para suplir el funcionamiento deficiente y parcial
de los Estados. Asi, la red de tratados de comercio e inversion habria
sido un paso necesario para otorgar seguridad juridica al capital circu-
lante en forma de inversiones, y de este modo garantizar el arribo de
capitales a los paises del sur global.

Este libro, en cambio, intenta enmarcarse dentro de otra
parte de la literatura, la que sostiene una mirada critica sobre el surgi-
miento y funcionamiento de la arquitectura juridica internacional.
La mirada critica que sostienen los articulos de este libro aporta a
pensar desde otro foco la relacién entre los Estados, las empresas
transnacionales y las luchas sociales. Por ello presentamos articulos
que muestran el vinculo entre la lex mercatoria y la pérdida de sobe-
rania y capacidad regulatoria de los Estados, a la vez que se entiende
que estos tratados tienen por objetivo disciplinar las luchas sociales
al interior de los territorios.
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Asimismo, durante los afios 2023 y 2024 nuestro Grupo de
Trabajo se pregunté: ¢cudles son las especificidades de la lex mercatoria
en América Latina?, ¢ha impactado esta estructura juridica de manera
diferencial sobre esta regién? Como muchos de los articulos del libro
sefalan, este tema es altamente relevante ya que América Latina es una
de las regiones con mayor cantidad de tratados de comercio e inversién
vigentes, a la vez que ha recibido una enorme cantidad de demandas
en el arbitraje internacionales (alrededor de un tercio de las demandas
globales segiin datos del Transnational Institutel). También desde
América Latina han salido acciones para poner un freno a los tratados y
al poder corporativo, en gran parte empujado desde las organizaciones
sociales. Asi, diversas acciones que se llevaron a cabo en la regién han
sido motivo de estudio a nivel global, desde las camparfias contra los
tratados (nacionales y regionales), pasando por los fallos judiciales
nacionales en defensa del agua y el acceso al medio ambiente sano, hasta
las estrategias de defensa juridica, de salida del sistema y de auditorias
integrales llevadas adelante por algunos Estados.

Hemos organizado este libro de acuerdo a los grandes temas que
sus autores abordan. En un primer grupo se encuentran articulos que
recorren las tendencias actuales de la lex mercatoria y cémo se presenta
en la region, a la vez que aportan elementos tedricos para entender los
tratados de comercio e inversién, sus cldusulas y los cambios en los
temas que estos incorporan. En ese sentido, los textos de Ana Garcia
y Mariano Treacy traen una problematica reciente de la lex mercatoria,
que es el rol de China, su participacién en los tratados de inversién y sus
inversiones en América Latina y Africa, en especial en el contexto de la
competencia inter hegeménica por encabezar la transicién energética.
El texto de Carla Poth y Luciana Ghiotto, por su parte, toma la teoria
critica marxista para comprender la coherencia regulatoria y el concepto
de “buenas practicas regulatorias” incorporadas en los tratados comer-
ciales de la dltima década. En una linea similar se encuentra el aporte
de Rodrigo F. Pascual, quien deriva el surgimiento de la proteccién de
inversiones del modo en que se ha configurado la lucha de clases.

1 Transnational Institute (TNI): ISDS en ntimeros, impactos de las demandas de
arbitraje de inversores contra Estados de América Latina y el Caribe. 7ma edicion,
octubre de 2024. En: hitps://isds-americalatina.org/
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Un segundo grupo de textos nos lleva a debates de la economia
politica internacional, y la sociologia juridica para entender los
impactos de la lex mercatoria en América Latina. Es interesante notar
que dos de los capitulos, los de Magdalena Bas Vilizzio y Fiorella
Ricagno y Paloma Mil4, abordan el mismo caso, el de la empresa
norteamericana Préspera contra Honduras, un caso reciente y
muy resonante que muestra los efectos de las Zonas Especiales de
Desarrollo Econémico (ZEDE) en el marco de economias de enclave.
Mientras el texto de Bas Vilizzio trabaja este caso trayendo el concepto
de soberania regulatoria, las autoras Ricagno y Mil4 discuten que la
ZEDE Proéspera pueda ser entendida como un micro-Estado dentro
del territorio hondurefio, ya que es el Estado quien termina siendo
el garante para la ganancia del capital. El mismo tema del arbitraje
retoma Juan Camilo Sarmiento Lobo, pero analizando tres casos
de demandas arbitrales de empresas mineras canadienses contra
Colombia, mostrando el proceso de las demandas y exponiendo lo
que llama el “leguleyismo extractivista”. En esta misma seccién se
encuentra el texto de Jairo Vladimir Llano Franco, que expone las
tensiones entre los pueblos indigenas y los inversores en Colombia
y Ecuador, desarrollando el caso de Chevron contra este ultimo
pais. Por ultimo, el capitulo colectivo de Gonzalo Duran, Santiago
Rosselot y Andrea Sato trae la discusién sobre el rol de la mineria en
Chile como el “sueldo” principal del pais, lo cual se profundizé tras la
liberalizaciéon comercial.

En un tercer grupo de articulos aparecen los aportes de las
propuestas alternativas al sistema de proteccién de inversiones, inten-
tando contestar la pregunta: ;qué se puede hacer para cambiar o salir
del sistema de proteccién de inversiones? Asi, el texto de Marfa Teresa
Gutiérrez Haces cuestiona el modo en que aparece la figura del Amicus
Curiae en los procesos en los que rige la prorroga juridica. Su contribu-
cién muestra que si a esta figura se le diera una mayor envergadura, los
procesos arbitrales no sélo tenderian a tener una mayor transparencia,
sino también permitiria que los tribunales comprendieran mejor el punto
de vista de los/as afectados/as. En un sentido semejante, Tahimi Suarez
Rodriguez discute la figura de la expropiacién indirecta. Su aporte no se
limita a cuestionar el modo en que es utilizada en las demandas de los
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inversores contra los Estados, sino que ademas se propone realizar una
serie de propuestas que delimiten el uso de esta figura.

Por ultimo, Christian Pino Garrido sistematiza la experiencia
de la Comisién de Auditoria Integral de los Tratados de Inversion y el
Sistema de Arbitraje (CAITISA) del Ecuador, la cual es de una impor-
tancia extraordinaria ya que representa un hecho tinico a nivel mundial:
la revisién integral realizada por un Estado de los impactos de los
tratados de inversion sobre su territorio y su poblacion, accién que llevé
a la denuncia de todos estos tratados por parte de Ecuador.

Finalmente, queremos hacer una aclaracién sobre la meto-
dologia que ha seguido la elaboracién de este libro, que ha llevado un
periodo cercano a un afio. De por si, se trata de un abordaje diferente a
otros libros que hemos compilado. Entendiendo que nos encontramos
dentro de un debate, cada articulo es sucedido por un comentario de
otro miembro del GT o de un/a intelectual invitado que realiza el comen-
tario sobre este articulo. Esto quiere decir que cada autor/a de un arti-
culo ha sido acompanado en el proceso de elaboracién del mismo por su
comentarista. El objetivo de este ejercicio ha sido enriquecer el debate,
sosteniendo una metodologia dial6gica, para generar una conversacién
con otro/a especialista en el tema. Como compiladores, le hemos suge-
rido a los comentaristas que intenten responder las siguientes preguntas:
¢qué aportes hace este capitulo al campo de estudio de la lex mercatoria
en América Latina? ¢Qué preguntas deja planteadas para seguir investi-
gando? Creemos que el objetivo de generar un debate ha sido cumplido,
y esperamos que esos comentarios extra ayuden al lector o lectora a
tener una mirada més integral de cada problematica planteada.

iDeseamos a todas y todos una buena lectura y un buen debate!
Rio de Janeiro, La Plata, Ushuaia

Ana Saggioro Garcia

Luciana Ghiotto

Rodrigo F. Pascual

Diciembre, 2024
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TENDENCIAS EN LA LEX MERCATORIA
¢HACIA DONDE VA EL SISTEMA?






TRATADOS BILATERALES DE INVERSION
ENTRE CHINA Y AMERICA LATINAY
EL CARIBE

¢CAMBIOS O REFUERZO DE LA NUEVA
LEX MERCATORIA?

Ana Saggioro Garcia

INTRODUCCION

El debate critico sobre los tratados bilaterales de inversién (TBIs)
y sus efectos en las economias y los pueblos de América Latina se
ha consolidado a lo largo de las tltimas décadas. La mayoria de los
paises de la regién estan plenamente integrados en el régimen inter-
nacional de inversiones, siendo parte de cientos de TBIs desde los
afnos noventa. Como consecuencia, la regién ha sido demandada,
en el marco de estos tratados, por empresas multinacionales ante
tribunales de arbitraje internacional, resultando en pérdidas econé-
micas y sociales para los paises y sus poblaciones. Seguin Ghiotto
y Laterra (2020), al hacer un balance de 25 afios de tratados de
inversion y libre comercio en América Latina y el Caribe se revela
que estos han otorgado privilegios legales extraordinarios a los
inversionistas extranjeros y a sus paises de origen, incrementando
el poder de las empresas multinacionales en la regién. China, por su
parte, se posiciona hoy como uno de los principales inversionistas
globales, ademas de ser el segundo pais en el mundo en recibir
flujos de inversién extranjera (United Nations Conference on Trade
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and Development [UNCTAD], 2022). Muchos de los debates sobre
el papel global de China se centran en los acuerdos e instituciones
multilaterales que lidera, como la Iniciativa de la Franja y la Ruta;
sin embargo, se ha debatido poco el rol de China en el régimen inter-
nacional de inversiones, a pesar de ser el pais con mayor cantidad
de tratados bilaterales de inversién en el mundo (UNCTAD, s.f.).!

Este articulo revisara las relaciones entre China y América
Latina mediante el andlisis de los tratados bilaterales de inversién.
Las relaciones comerciales y de inversién entre China y la regién
se han intensificado en las ultimas décadas. El pais asiatico se ha
convertido en una importante fuente de inversion y crédito, ademas
de consolidarse como uno de los principales socios comerciales de
los paises latinoamericanos (CEPAL, 2018; Myers y Gallagher, 2020;
Ray y Wang, 2019). El boom de las commodities en las décadas de
2000 y 2010 reforzé un modelo de crecimiento basado en la extrac-
cién de recursos naturales, agricolas y energéticos en América
Latina, destinado al mercado externo, con China como el principal
vector de demanda, recordando la tradicional divisién internacional
del trabajo. A pesar de las asimetrias y la dependencia que carac-
terizan estas relaciones comerciales, muchos gobiernos e intelec-
tuales de América Latina perciben las relaciones con China como
estratégicas para confrontar con el imperialismo estadounidense
y crear un nuevo orden mundial multilateral (por ejemplo, Boron,
citado en Svampa y Slipak, 2015).

Partimos del andlisis de los TBIs como mecanismos
centrales de una nueva Lex Mercatoria (Guaman, 2021; Hernandez
Zubizarreta, 2009) y como parte del proceso de internacionaliza-
cién del Estado, tal como lo sefialan Panitch y Gindin (2012). De
esta manera, examinaremos las principales criticas a estos tratados
desde una perspectiva critica y marxista. Ademas, analizaremos
cémo se inserta China en el régimen internacional de inversiones
y cudles son las particularidades de los TBIs chinos con los paises
de América Latina. Nos proponemos examinar en qué medida los

1 Se utiliz6, para China, el recurso de bisqueda de paises (Country Navigator) de la
herramienta Investment Dispute Settlement Navigator del Investment Policy Hub de
UNCTAD (s.f.).
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tratados chinos refuerzan la nueva Lex Mercatoria, la cual otorga
proteccién y garantias a las empresas transnacionales e inversio-
nistas, frecuentemente en detrimento de los derechos humanos y
del espacio soberano de los Estados, o si estos tratados presentan
una alternativa al modelo tradicional. Con este analisis, buscamos
contribuir a una comprensién mas profunda del rol de China en la
region y en el régimen de inversiones, explorando aspectos mas alla
de los debates geopoliticos.

TBIS, LA INTERNACIONALIZACION DEL ESTADO Y LA NUEVA
LEX MERCATORIA
Existe una amplia literatura, tanto en América Latina como a nivel
internacional, que aborda los tratados bilaterales de inversién
(por ejemplo, Arroyo y Ghiotto, 2017; Vandevelde, 2009; Morosini
y Sanchez Badin, 2018). Estos son instrumentos juridicos funda-
mentalmente asimétricos, disefiados para proteger a las empresas
y sus activos, originarios de paises centrales, en paises periféricos y
dependientes. Surgidos en el periodo posterior a la Segunda Guerra
Mundial, estos tratados se convirtieron en vectores de la globaliza-
cién neoliberal de la década de 1990. Sus dispositivos y clausulas
incluyen: una definicién amplia de inversor e inversién; el compro-
miso de trato nacional y trato justo y equitativo para el inversor
extranjero; la clausula de la nacién mas favorecida; la libre trans-
ferencia de fondos; la extension de la vigencia de sus clausulas por
varios afios, incluso después de la finalizacién del tratado; protec-
cién contra nacionalizacién, expropiaciéon o medidas equivalentes;
y, fundamentalmente, la clausula inversor-Estado, que permite al
inversor extranjero demandar directamente al Estado en un tribunal
internacional si considera que se ha violado alguna disposicion del
tratado, sin necesidad de recurrir a instancias juridicas nacionales.
En el periodo mas reciente, una nueva generacién de tratados
ha buscado corregir parcialmente algunas de estas distorsiones,
restringiendo la clausula inversor-Estado y/o introduciendo dispo-
siciones sobre responsabilidad social empresarial (UNCTAD, 2018).
Comprendemos los TBIs como mecanismos de la nueva Lex
Mercatoria que esta expresada en el proceso de internacionalizacién

23



Ana Saggioro Garcia

del Estado norteamericano en el siglo XX. La internacionalizacién
del Estado implica que los mismos promueven actividades capita-

. 2

Tanto Estados centrales como periféricos impulsan la acumulacién
de capital a nivel local y global, contribuyendo al orden capitalista
gestionado por Estados Unidos. (Panitch y Gindin, 2012; Garcia,
Gaspar y Mendonga, 2021).

Esta integraciéon global del capitalismo se manifiesta en redes
de produccién, el rol central del délar en las finanzas globales y la
alineacién de los marcos juridicos y econémicos de otros Estados
con los de Estados Unidos, lo que protege la acumulacién de capital
tanto nacional como extranjero (Garcia, Gaspar y Mendonga, 2021).
La inversién mutua entre Europa, Japén y Estados Unidos fortalecié
las redes globales de produccién, lo que Panitch y Gindin (2012)
describen como un “imperio informal”, marcado por la capacidad
de Estados Unidos para influir y coordinar a otros Estados.

El trato nacional al inversor extranjero, uno de los prin-
cipales dispositivos de los tratados bilaterales de inversion, es un
componente fundamental en la construccién del capitalismo global
bajo la hegemonia norteamericana. En una entrevista concedida a
Garcia, Gaspar y Mendonga (2021, pp. 7-8), Panitch afirmé que

[en la década de 1990] el equilibrio de fuerzas en los princi-
pales Estados capitalistas, incluidos aquellos que se convir-
tieron en uno, como el Estado chino, era tal que apoyaban,
facilitaban y ayudaban a gestionar las contradicciones de
la movilidad transnacional del capital y el tratamiento del
capital extranjero como capital nacional dentro de cada uno
de los Estados individuales. [...] Esto no significa que no
estuvieran apoyando a sus corporaciones multinacionales,
lo estaban. Pero también se comprometian internamente a
tratar el capital extranjero, en su propio pais, de la misma
manera que el capital nacional.

Panitch y Gindin (2012) sostienen que los TBIs estaban profunda-
mente inscritos en las practicas y normas legales de Estados Unidos,
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“americanizando” asi el derecho internacional. Este proceso requirié
una amplia coordinacién de las regulaciones nacionales estadouni-
denses con las instituciones internacionales, como el Banco Mundial,
consolidando las normativas legales que protegen los derechos de los
inversores frente a nacionalizaciones o expropiaciones.

En América Latina, la vision critica de los tratados se basa
en el concepto de la nueva Lex Mercatoria. Guaméan (2021) afirma
que, por nueva Lex Mercatoria se entiende un cuerpo normativo
creado por grandes empresas transnacionales, law firms y ciertas
agencias privadas internacionales, sin la mediaciéon expresa del
poder legislativo de los Estados. Esta compuesto por reglas desti-
nadas a disciplinar de manera uniforme, més alla de la soberania
de los Estados, las relaciones comerciales y financieras dentro de
la unidad econémica global que constituye el mercado (Lopez Ruiz
apud Guaman, 2021). Los TBIs y sus mecanismos de arbitraje entre
inversores y Estados, junto con los tratados de libre comercio y las
politicas de ajuste y condicionalidades impuestas por las institu-
ciones financieras internacionales, en particular el Fondo Monetario
Internacional (FMI), constituyen los pilares de esta nueva Lex
Mercatoria (Guaman, 2021).

Hernandez Zubizarreta (2015) interpreta la nueva Lex
Mercatoria como el derecho corporativo global que otorga a las
empresas transnacionales derechos comerciales vinculantes, frente
a los cuales el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
queda debilitado. Para el autor, no existen mecanismos o instancias
adecuadas a nivel internacional para responsabilizar a los actores
corporativos por violaciones de derechos humanos, ambientales y
laborales. Al mismo tiempo, en el marco de las Naciones Unidas, el
Pacto Global ha consolidado un conjunto de normas y cédigos de
conducta voluntarios, sin fuerza coercitiva. Esta asimetria norma-
tiva genera una “arquitectura juridica de la impunidad” (Hernandez
Zubizarreta, 2013), ya que las empresas obtienen derechos, pero
no obligaciones, en casos de violaciones de derechos humanos,
ambientales y laborales.

Si bien la Lex Mercatoria implica una infraestructura poli-
tico-juridica por encima de las estructuras normativas nacionales,

25



Ana Saggioro Garcia

se sustenta y se apoya en los pilares juridicos de los estados nacio-
nales, reforzando su papel como garante de las condiciones nece-
sarias para la acumulacion de capital. De hecho, Ghiotto (2023)
cuestiona los motivos por los que Estados accedieron a ceder
parte de su soberania y su capacidad de implementar politicas
publicas (policy space) al firmar estos tratados, que los ha llevado
a una reconfiguracién de sus funciones. Segun la autora, los TBIs
son una forma juridica histéricamente determinada que cristaliza
una configuracién particular de la relacién entre capital y trabajo.
Asi, cuando las relaciones sociales de produccién se toman como
punto de partida, se comprende que los TBIs son formas legales
que expresan el antagonismo social inherente a la relacién capital-
trabajo (Ghiotto, 2023).

Pascual sostiene que la transferencia de soberania hacia el
nivel global no debilité a los Estados, sino que, por el contrario,
fortalecié su capacidad de disciplinar y ejercer el control sobre la
fuerza laboral dentro de sus territorios. Esto implica un refuerzo
de la capacidad estatal para controlar el trabajo, ahora bajo reglas
comerciales globales. Si bien algunas lecturas criticas apuntan a las
consecuencias negativas para las clases subalternas y los sectores
mas vulnerables (como es el caso de la discusién sobre la nueva Lex
Mercatoria), tienden a suponer que estas consecuencias pueden ser
minimizadas mediante el fortalecimiento de las capacidades sobe-
ranas del Estado. Sin embargo, el Estado capitalista no es la solu-
cién, sino parte del problema (Pascual, 2024). En este sentido, los
Estados no son victimas de la globalizacién, sino que son actores que
pueden imponer la ley del valor dentro de sus fronteras de manera
mas efectiva, en un intento de captar una porcién del capital global.

CHINA EN EL REGIMEN DE PROTECCION DE INVERSIONES

Si bien el debate critico sobre los tratados bilaterales de inver-
sién se ha enfocado tradicionalmente en el poder corporativo de
las empresas transnacionales con sede en los paises capitalistas
centrales y las instituciones financieras internacionales dominadas
por ellos, hoy es imperativo expandir el analisis hacia las relaciones
entre paises del “Sur Global”. Actualmente, China ocupa el primer
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lugar en el ranking de paises con el mayor ntmero de tratados de
inversion. El pais ha firmado 124 tratados bilaterales de inversién,
ademadas de otros 31 acuerdos que contienen provisiones relacio-
nadas con la inversién (UNCTAD, s.f.).

Esta posicion refleja su lugar e importancia en los flujos
globales de inversién. El papel de la inversién extranjera en el
proceso de desarrollo de China puede entenderse como un fené-
meno de doble via. A partir de finales de la década de 1970, el pais
adopt6 una estrategia de apalancamiento de su economia, creando
condiciones favorables para la atraccién de inversién extranjera y
consoliddandose como un eslabén clave en las cadenas globales de
produccién de grandes multinacionales, especialmente de Estados
Unidos y Europa. Este proceso se sustenté en un marco normativo
y politicas econémicas que incentivaron la entrada y permanencia
de capital extranjero, orientado hacia una estrategia de desarrollo
nacional. En particular, se promovieron empresas conjuntas con
firmas locales y se incentivé la investigacién y el desarrollo (Marques
y Schutte, 2024).

Paralelamente, el ascenso de China como potencia econé-
mica la ha posicionado como un importante inversor internacional.
A través de nuevos ciclos de acumulacién de capital mas all4 de sus
fronteras, sus empresas multinacionales y bancos han expandido
operaciones en diversas regiones. En las regiones en desarrollo, esta
expansion se ha centrado, en un primer momento, en la extraccién
de recursos naturales y energéticos, asi como en la captacién de
nuevos mercados, y, en una segunda fase, en infraestructuras y
manufacturas vinculadas a la transicién energética. Mientras tanto,
en los paises centrales, China ha dirigido sus inversiones hacia los
sectores financiero y tecnolégico. En América Latina, estos procesos
de inversién china han dado lugar, en algunos casos, a nuevos ciclos
de expropiacién, que pueden afectar a las poblaciones trabajadoras,
profundizando las desigualdades existentes y generando tensiones
sociales (Slipak y Ghiotto, 2019; Svampa y Slipak, 2015; Curty y
Garcia, 2021).

Esta doble via se refleja en las posiciones chinas en el régimen
de inversiones y de arbitraje internacional. De acuerdo con Lin
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(2024), China adopta un doble enfoque, con el objetivo de respaldar
diferentes intereses politicos que requieren estrategias divergentes.
A nivel internacional, China busca proteger los intereses de sus
inversores en el exterior, promoviendo el arbitraje entre inversor y
Estado como medio para la resolucién de disputas. Paralelamente
a esta postura “liberal” en el exterior, China desincentiva el uso del
arbitraje en tratados de inversién a nivel doméstico, fomentando el
uso de recursos locales para proteger a los inversores extranjeros,
como discutiremos mas adelante.

Segtin Bath (2018), China no muestra insatisfaccién con el
régimen vigente; por el contrario, busca adaptarse al orden liberal
existente. Para la autora, sus tratados con otros paises en desarrollo
siguen el modelo tradicional, manteniendo cierta flexibilidad al
tratar con cada socio, de modo que se acomoden sus preocupa-
ciones e intereses (Bath, 2018). De este modo, China hace conce-
siones dentro de la estructura de tratados Norte-Sur para atraer
inversiones y, mas recientemente, para negociar un mejor acceso
a los mercados y mas protecciéon como pais exportador de capital
(Morosini y Sanchez Badin, 2018). En este sentido, el pais opera
dentro del régimen actual de inversiones, adaptando las reglas exis-
tentes a las necesidades de proteccién de sus propias inversiones.

La literatura apunta hacia una periodizacién de los
TBI chinos (Sauvant y Nolan, 2015; Bath, 2018; Lin, 2024). Su
primer TBI fue con Suecia en 1982, y a éste le sigue la primera
generacién de acuerdos (1982-1998), que reflejaban el papel
de China como receptor de inversiones extranjeras. En este
caso, los TBI tenian un enfoque restrictivo de la proteccién
de las inversiones: las disputas inversor-Estado en arbitraje
internacional se limitaban a tratar tnicamente el importe a
indemnizar por expropiacién. Los tribunales tenian que ser ad
hoc y seguir las normas de la Comisién de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL, segun la
nomenclatura en inglés). Aunque China ratific6 el Convenio
del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas
a Inversiones (CIADI), del Banco Mundial, en 1993, establecié
que las disputas en las que estuviera implicado el pais sélo se
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llevarian a arbitraje internacional si se referian a la cuantia de
la indemnizacién (Du, 2022). El objetivo era proteger al Estado
chino y su mercado interno de las empresas multinacionales
que se instalaban alli (Sauvant y Nolan, 2015).

Bath (2018) senala que los TBI chinos de este periodo eran
coherentes con sus politicas nacionales de inversién, sobre todo
porque China se negaba a conceder trato nacional a los inversores
extranjeros y limitaba la cldusula de nacién mas favorecida. Sin
embargo, esto cambia en la siguiente fase, ya que China se convierte
en un importante inversor internacional, ademas de recibir inver-
siones de multinacionales de otros paises.

La segunda generacién (1998-2008) se inauguré con un
TBI con Barbados y amplié el ambito del arbitraje internacional
a cualquier disputa sobre inversiones, tanto en el CIADI como en
tribunales ad hoc basados en las normas de la UNCITRAL (Sauvant
y Nolan, 2015). Para Lin (2024), los TBI de segunda generacién
de China abarcan predominantemente a los Estados signatarios
de Africa, el Sudeste Asiatico y América Latina, en los que los
inversores chinos que se dirigen al exterior requieren proteccién
mediante el mecanismo inversor-Estados debido a los sistemas
juridicos menos desarrollados.

De hecho, en esta fase se producen cambios importantes.
En 1998, China lanzé su estrategia de Go Global que fue incorpo-
rada en el Décimo Plan Quinquenal de Desarrollo Econémico y
Social, e incluia un conjunto de nuevas regulaciones para promover
y proteger a las empresas chinas, en particular a las empresas
estatales, en el extranjero (Bath, 2018; Lin, 2024). En 2001, la
entrada de China en la Organizacién Mundial del Comercio (OMC)
impulsé atin mas su integracion en la economia global y facilité la
salida de la inversién extranjera directa china. Esto implicé varios
compromisos relacionados con la inversién, como el acceso de los
inversores extranjeros a sectores anteriormente limitados (teleco-
municaciones, finanzas, etc.), la eliminacién de los requisitos de
contenido local, entre otros (Bath, 2018). Posteriormente, en 2013,
el gobierno de Xi Jinping presenté la Iniciativa de la Franja y la
Ruta (BRI, segun su nomenclatura en inglés), que constituye una
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parte esencial de la politica de expansién externa de China (Lin,
2024). En este sentido, China se convierte en una potencia inver-
sora internacional y pasa a requerir protecciéon a sus empresas y
activos en el exterior.

Segtn Sauvant y Nolan (2015), desde 2008 existe una tercera
generaciéon de TBI chinos, que reflejan la busqueda por proteccién
y promocién de las inversiones en el extranjero, por un lado, y las
normas internacionales para el trato de los inversores extranjeros,
por otro. Estas normas permitian cierta flexibilidad para que China
pudiera ejercer una politica soberana en su territorio. Durante esta
fase, ademas de los tratados bilaterales, China comenzo6 a negociar
acuerdos mas amplios, como tratados de libre comercio con capi-
tulos de inversién (Bath, 2018). Ademads, China ha empezado a nego-
ciar tratados basados en los modelos de sus socios y no en los suyos
propios, mostrando cierta flexibilidad y la capacidad de acomodar
intereses particulares. En la evaluacién de Lin (2024), China se ha
posicionado proactivamente para asumir el rol de rule maker en el
régimen de tratados de inversién, fortaleciendo su infraestructura
juridica nacional para alinearse con los estdndares internacionales
y asi consolidar su participacién en la gobernanza global.

En cuanto al sistema de arbitraje, a pesar de China haber
ratificado la Convencién del CIADI en 1993, el pais no interviene
en muchos casos. Hasta hoy hay solamente 9 casos en que China
fue demandada por empresas transnacionales en foros de arbitraje,
mientras que las empresas chinas han demandado a otros paises
en 20 casos (UNCTAD, s.f.; International Centre for Settlement of
Investment Disputes [ICSID], s.f.). Este aspecto resulta especial-
mente llamativo: China est4 inserta en el régimen de inversiones
con tratados que reproducen las reglas tradicionales de proteccién
ala inversion y al inversor. Sin embargo, el uso del mecanismo coer-
citivo de la clausula inversor-Estado sigue siendo escaso.

Para Sauvant y Nolan (2015), esto podria explicarse por el
hecho de que las empresas que invierten en China entienden que
tendrian pocas posibilidades de ganar casos contra el pais asiatico,
dada su restrictiva legislacion nacional y el formato de los primeros
TBI chinos. Ademas, los autores sostienen que las inversiones
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son realizadas en gran medida por empresas estatales, que tienen
suficiente influencia para buscar la resolucién de las disputas por
la via diplomatica (Estado-Estado), evitando el arbitraje. Por su
vez, para Lin (2024), el abordaje restrictivo de China respecto al
arbitraje en tratados de inversién, destinado a reducir las recla-
maciones arbitrales de inversores extranjeros, resulta contrapro-
ducente a medida que China se convierte gradualmente en un
inversor externo de importancia. La autora afirma que China ha
adoptado una estrategia bifurcada y ambivalente para mantener
su modelo particular: por un lado, esta integrada a los regimenes
de tratados de inversién y a las disposiciones liberales de arbitraje
entre inversores y Estados; por otro lado, utiliza configuraciones
institucionales domésticas para evitar involucrarse en arbitrajes
internacionales de inversién. Este “desequilibrio” en la resolucién
de disputas entre inversores y Estados puede explicarse por la
adopcién instrumental y selectiva de normas internacionales y del
orden neoliberal por parte de China (Lin, 2024).

De hecho, segun Slipak y Ghiotto (2019), el gobierno chino
ha decidido promover tribunales de arbitraje sobre inversiones en su
propio territorio. Las principales instituciones de arbitraje comer-
cial de China son: la Corte de Arbitraje Internacional de Shenzhen
(SCIA), la Comisiéon de Arbitraje de Comercio Internacional y
Econémico de China (CIETAC), la Comisién de Arbitraje de Beijing
(BAC), el Tribunal Comercial Internacional de China (CICC) y la
Organizacién Internacional para la Prevenciéon y Resoluciéon de
Disputas Comerciales (ICDPASO) (Slipak y Ghiotto, 2019; Lin, 2024).
Ademis, en 2019 China instituy6 la Ley de Inversiéon Extranjera con
disposiciones como “no expropiaciéon” y “trato nacional preestable-
cido con una lista negativa,” comunes en los TBIs (Lin, 2024).

La creacion de este sistema doméstico, que opera en paralelo
a foros creados por las potencias occidentales no implica que China
rechaza el arbitraje inversor-Estado, al contrario. China considera
este mecanismo como un medio ampliamente utilizado para resolver
disputas de inversién. A diferencia de muchos paises en desarrollo
que no adhirieron o se retiraron del CIADI, China comenzé a aceptar
la jurisdiccién del CIADI en sus TBI, coincidiendo con el aumento
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de sus inversiones en el extranjero. Las generaciones mas recientes
de TBI de China adoptan el arbitraje entre inversor y Estado para
una amplia gama de disputas y favorecen predominantemente el
CIADI (Lin, 2024). En este sentido, segtun Slipak y Ghitto (2019), no
se cambia el fondo de los tratados, sélo la forma.

Acuerdos de proteccion de inversiones de China en América
Latina y el Caribe

China es el miembro de los BRICS con el mayor ntimero de acuerdos
de inversiéon en América Latina y el Caribe, lo que refleja su posicién
global. El pais cuenta con 15 Tratados Bilaterales de Inversién (TBI) y
cuatro Tratados de Libre Comercio (TLC) con paises de la regién. Los
primeros TBI fueron firmados en 1992 con Bolivia y Argentina, mien-
tras que el mas reciente fue firmado con Bahamas en 2009. En cuanto
alos TLC, el primero se firmé con Chile en 2005 y el més reciente con
Ecuador en 2023. La Tabla 2 muestra la relacién y distribucién de los
acuerdos de inversién y de libre comercio de China en la regién.

Tabla 2 - Acuerdos de Inversién y Libre Comercio de China en
América Latina y el Caribe (ALC)

N° | Tipo Pais Status ‘I:Iilrmado :lllgs firéte Erllnahzado
1 [ TB1 | Bolivia | Vigente 1992 1996 2014
2 TBI Argentina | Vigente 1992 1994 B

3 TBI Uruguay Vigente 1993 1997 B

4 | TBI | Ecuador | Finalizado | 1994 1997 2018
5 | TBI | Chile Finalizado | 1994 1995 2014
6 | TBI | Peru Vigente 1994 1995 -

7 TBI Jamaica Vigente 1994 1996 B

8 |TBI | Cuba Vigente 1995 1996 -

9 TBI Barbados | Vigente 1998 1999 B

10 | TBI grg;‘iag‘i Vigente 2002 2004

11 TBI Guyana Vigente 2003 2004 B
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12 TLC Chile Vigente 2005 2006 )

13 | B | Costa Vigente 2007 2016 -
Rica

14 | TBI Meéxico Vigente 2008 2009 )

15 | TBI Colombia | Vigente 2008 2013 }

16 | TLC Peru Vigente 2009 2010 )

17 | TBI Bahamas | Firmado 2009 - .

18 | TLc | Costa Vigente 2010 2011 -
Rica

19 | TLC Ecuador Firmado 2023 - }

Fuente: Elaboracién propia con base en los datos de la UNCTAD (s.f.).

Revisamos todos los textos de los tratados de inversion entre China
y paises de América Latina y Caribe disponibles en la pagina de
UNCTAD.? La primera generacion de tratados bilaterales de inver-
si6n entre China y los paises de América Latina y el Caribe incluye
los acuerdos con Bolivia (1992), Argentina (1992), Uruguay (1994),
Ecuador (1994), Chile (1994), Pert (1994), Jamaica (1994) y Cuba
(1995). Estos tratados siguen el modelo tradicional de los TBI. La
definiciéon de inversiéon es amplia, abarcando bienes muebles e
inmuebles, participacién en empresas, propiedad intelectual y dere-
chos de autor, concesiones para la explotacién de recursos naturales,
entre otros. El tratado China-Argentina (1992) amplia la categoria
de inversor para incluir a empresas que, aun estando ubicadas en
un tercer Estado, cuenten entre sus accionistas con una persona
juridica de una de las Partes.

Todos los tratados incluyen el trato nacional y el trato
justo y equitativo para el inversor extranjero. Ademads, incorporan
la cldusula de nacién mas favorecida, con las excepciones tradicio-
nales para areas de libre comercio, unién aduanera, integracién
regional y acuerdos sobre doble tributacién.

Los tratados establecen que las expropiaciones, naciona-
lizaciones o medidas equivalentes solo pueden llevarse a cabo

2 https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/coun-
tries/42/china?type=bits (acceso en octubre de 2024).

33



Ana Saggioro Garcia

por interés publico, siguiendo el debido proceso legal, sin discri-
minacién y mediante una compensacién justa y efectiva. Todos los
tratados prevén la posibilidad de que el inversor inicie un arbitraje
contra el Estado anfitrién en virtud de las clausulas del tratado,
aunque limitan la disputa al monto que se debe pagar en indem-
nizacién. Con la excepciéon del TBI China-Cuba (1995), todos los
tratados establecen el CIADI como foro de arbitraje, o un tribunal
ad hoc bajo las reglas de la UNCITRAL.

Los tratados chinos de esta generacién no imponen ninguna
restriccion a la libre transferencia de fondos. El TBI China-Chile
(1994) es una excepcion, ya que establece que la repatriacién de
capitales desde Chile s6lo puede transferirse un afio después de su
entrada en el territorio, a menos que su legislacién prevea un trato
mas favorable. Los tratados tienen una duracion media de 10 afios,
y sus clausulas pueden seguir en vigor otros 10 afios después de la
finalizacién del acuerdo. Ninguno de ellos contempla la responsabi-
lidad social de las empresas.

Los tratados de segunda generacién incluyen los TBI con
Barbados (1998), Trinidad y Tobago (2002), Guyana (2003) y Costa
Rica (2007). Todos ellos reproducen literalmente los TBI tradicio-
nales, manteniendo las garantias y derechos para los inversores
extranjeros expuestos anteriormente en los tratados de primera
generaciéon. La diferencia més relevante en todos ellos es que un
inversor puede iniciar un arbitraje sobre cualguier diferencia legal o
disputa sobre la inversién, y ya no sélo sobre la cuantia de la indem-
nizacién. Ademas, el TBI entre China y Guyana (2003) establece
una excepcion adicional al principio de nacién mas favorecida, que
permite a las Partes conceder incentivos especiales a sus propios
ciudadanos y empresas para estimular la creacién o el crecimiento
de industrias locales, siempre que dichos incentivos no perjudiquen
a las inversiones de la otra Parte.

Los tratados de tercera generaciéon son los TBI con México
(2008), Colombia (2008) y Bahamas (2009). A pesar de mantener las
garantias y los derechos para los inversores extranjeros, como en los
TBI tradicionales, estos tratados tienen textos mas precisos y detallados
en algunas clausulas. Los TBI China-México (2008) y China-Colombia
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(2008) ofrecen una definicién mas especifica y detallada de las inver-
siones. En el caso de México, el tratado excluye de la definicién de
inversiones las reclamaciones pecuniarias derivadas exclusivamente
de contratos comerciales o de la concesién de créditos relacionados
con transacciones comerciales. En el caso de Colombia, la definicién
de inversién no incluye las operaciones de deuda publica, los dere-
chos pecuniarios derivados exclusivamente de un contrato comercial
y los créditos concedidos en relacién con una transaccién comercial.
Ademas, las caracteristicas minimas de una inversién deben ser el
compromiso de capital u otros recursos, la expectativa de ganancia o
beneficio y la asuncién de riesgo por parte del inversor.

El TBI China-Colombia (2008) especifica los conceptos
de trato justo y equitativo y proteccién y seguridad plenas, afir-
mando que no requieren un trato adicional al nivel minimo de trato
a los extranjeros mantenido por el derecho internacional consuetu-
dinario. En cuanto al principio de nacién més favorecida, ademas
de las excepciones tradicionales de trato preferencial derivadas
de un tratado de libre comercio, unién aduanera o unién
monetaria, incluye una cldusula que excluye de este principio
los mecanismos de solucién de controversias previstos en los
tratados de inversion.

En el TBI entre China y México (2008), los procedi-
mientos de arbitraje estin bien definidos. En el TBI China-
Colombia (2008), la cldausula de proteccién contra la expro-
piaciéon o medidas equivalentes especifica que la expropiacién
indirecta requiere una investigacién caso por caso basada en
hechos, y aclara que las medidas no discriminatorias adoptadas
en nombre de la salud publica, la seguridad y la proteccién del
medio ambiente no constituyen expropiacién.

A pesar de esta especificacién, ninguno de los tratados
de China con los paises de ALC contiene disposiciones sobre la
responsabilidad social de las empresas. Sus cldusulas repro-
ducen los TBI tradicionales, con las excepciones antes mencio-
nadas, con amplias garantias para los inversores. Podemos decir
que China tiene cierta flexibilidad a la hora de tratar con cada
socio, pero mantiene sus intereses estratégicos para la inversion
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y el comercio. Sus tratados no presentan un modelo alternativo
para América Latina y otros paises del Sur Global. La Tabla 3
resume el analisis documental de los TBI chinos en la region.
Tabla 3 Caracteristicas de los TBI de China con paises de ALC

Clausulas TBIs con China

Definicién exhaustiva de inversion Si, con mas precisién en los casos de
México y Colombia

Trato nacional St

Trato justo y equitativo Si, con especificaciones en el caso de
Colombia

Nacién Mas Favorecida Si, con excepciones tradicionales y
adicionales en el caso de Guyana y
Colombia.

Proteccién contra la expropiacién di- Si, con especificacién en el caso de

recta y medidas equivalentes Colombia.

La libre transferencia de recursos Si, con restricciones en el TBI con
Chile.

Mecanismo de solucién de controver- CIADI y/o tribunal ad hoc segun las

sias entre inversor y Estado normas de la UNCITRAL, con detalles

en los casos de México y Colombia.

Duracién del tratado Una media de 10 afios, con protec-
cién durante otros 10 afios tras la
expiracién.

Responsabilidad social y ambiental No

Fuente: Elaboracién propia

Casos de arbitraje en América Latina y el Caribe

Como se ha mencionado, China ha sido demandada en nueve
casos de arbitraje iniciados por inversores extranjeros, mien-
tras que inversores chinos han impulsado 20 casos contra otros
Estados nacionales (UNCTAD, s.f.; ICSID, s.f.). De estos, cinco
han sido dirigidos contra paises de América Latina y el Caribe.
El primero fue presentado por un inversor chino contra Pert en

36



Tratados Bilaterales de Inversion entre China y América Latina y el Caribe

2007 y se resolvi6 a favor del inversor en el CIADI. El segundo se
inici6 contra Ecuador en 2022 y sigue pendiente. El tercero, contra
Trinidad y Tobago en 2023, también permanece en curso. En junio
de 2024, la empresa minera china Continental inicié una accién
contra Colombia, y en ese mismo mes, Ganfeng International
Trading, junto con las britanicas Bacanora Lithium y Sonora
Lithium, emprendié una accién contra México.

El primer caso se inici6é en 2007 y se refiere a un litigio
entre un inversor chino, el Sr. Tza Yap Shum, y la Republica del
Pert, relacionado con el sector de la fabricacion de alimentos, mas
concretamente con una empresa peruana que exportaba harina de
pescado a los mercados asiaticos. El Sr. Shum reclamd, basandose
en el TBI entre Pert y China, una expropiacién indirecta mediante
la cancelacién de su cuenta bancaria por impago de impuestos.
En un primer momento, el inversor extranjero obtuvo la victoria
y recibié una indemnizacién de 780.000 ddlares en julio de 2011
(UNCTAD, 2007). Sin embargo, un comité de arbitraje ad hoc
decidi6 posteriormente anular el caso en febrero de 2015.3

El segundo caso que se llevé a arbitraje tuvo lugar apro-
ximadamente una década y media después del primero, en 2022,
cuando la empresa china Junefield Gold present6 una demanda
contra el Estado de Ecuador en virtud del TBI establecido entre
China y Ecuador en 1994. La demanda se referia al proyecto
minero de oro y plata Molleturo, en la provincia ecuatoriana de
Azuay. El proyecto es operado por Ecuagoldmining, un consorcio
formado por las chinas Junefield Gold y Hunan Gold, y fue para-
lizado por el gobierno ecuatoriano en 2018. La paralizacién se
debio a las presiones y protestas de los habitantes de Molleturo,
que no fueron debidamente consultados de forma previa, libre e
informada, y a las violaciones de los derechos humanos y natu-
rales (Gandarrillas et al., 2022). En 2020, Junefield Gold notificé
a Ecuador que llevaria el caso a arbitraje. En 2022, la empresa
china llevé el caso ante un tribunal ad hoc, alegando falta de trato

3 . https:/investmentpolicy.unctad.org/investment-dispute-settlement/cases/255/
tza-yap-shum-v-peru (acceso en octubre 2024)
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justo y equitativo, ocurrencia de expropiacién indirecta; falta de
proteccién al inversor/seguridad juridica para el inversor porque
la empresa habia perdido el control de sus minas debido a las
protestas de las comunidades locales (UNCTAD, 2022; Ciar Global,
2022). La cantidad reclamada por Junefield por incumplimiento
del TBI ascendia a 480 millones de délares en el momento de la
notificacion.*

El tercer caso de arbitraje se produjo en abril de 2023,
cuando la empresa china China Machinery Engineering
Corporation (CMEC) present6 una demanda contra Trinidad y
Tobago ante el CIADI, en relacién con disputas sobre un proyecto
de produccion de acero (Fisher, 2023). Se argumenta que el Estado
cerré la planta y eché al contratista, y no pagé en las cantidades
adeudadas a CMEC en virtud de dos contratos relacionados con el
proyecto con Alutrint Limited, propiedad del Estado, tras la termi-
nacién del proyecto.®

Por ultimo, los dos casos mas recientes, de 2024, fueron
presentados por empresas mineras chinas en América Latina. La
Continental Gold, filial de la empresa china Zijin Mining, accioné
contra Colombia por la paralizacién de las operaciones en la
mina de oro de Buritica tras un atentado en el que murieron dos
personas y varias resultaron heridas (Velez, 2024). La empresa
china Ganfeng registré un caso contra el gobierno mexicano por
la concesién minera en el estado de Sonora. El proyecto sigue a
la legislacién promovida en 2022 que nacionalizé el sector del
litio del pais. La nacionalizacién permite a las empresas privadas
explotar el metal solo en asociacién con la minera estatal LitioMx.
Las concesiones fueron canceladas por las autoridades mineras,
argumentando que Ganfeng no habia cumplido los requisitos
minimos de inversion (Reuters, 2024).

4. https://investmentpolicy.unctad.org/investment-dispute-settlement/cases/1260/
junefield-v-ecuador (acceso en octubre 2024)

5 https://icsid.worldbank.org/cases/case-database/case-detail?CaseNo=ARB/23/8;
http://icsidfiles.worldbank.org/icsid/ICSIDBLOBS/OnlineAwards/C11137/DS19648_
En.pdf (acceso en octubre 2024)
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Tabla 4. Casos de arbitraje inversor-Estado que implican a
China en ALC

Reclamante Respondi- Ario de Tribunal Status
ente Registro
Bacanora Lithium Lim- | México 2024 CIADI Pendiente
ited, Sonora Lithium
Ltd., y Ganfeng Interna-
tional Trading (Shang-
hai) Co. Ltd.
Zijing-Continental Gold | Colombia 2024 No dis- Pendiente
ponible
China Machinery En- Trinidad y 2023 CIADI Pendiente
gineering Corporation Tobago
(China)
Junefield Gold Invest- | Ecuador 2022 Tribunal Pendiente
ments Limited (China) Perma-
nente de
Arbitraje
Tza Yap Shum (China) Peru 2007 CIADI Decidido
en favor
del inver-
Sor

Fuente: elaboracién propia a partir de UNCTAD (s.f.); ICSID (s.f.);
Reuters (2024)

CONCLUSION
En este capitulo analizamos las relaciones econémicas entre China
y América Latina y el Caribe a partir de los tratados bilaterales de
inversion. Nuestra investigacién indaga hasta qué punto los tratados
de inversién chinos refuerzan la nueva Lex Mercatoria o si, por el
contrario, pueden presentar una alternativa al modelo tradicional.
Con este enfoque, buscamos comprender en mayor profundidad el
rol de China en la regién y en el régimen de inversiones, explorando
dimensiones que trascienden los debates geopoliticos.
Demostramos que China se ha consolidado en las ultimas
décadas como una potencia econémica, integrandose plenamente
al régimen internacional de inversiones. En este proceso, China
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se incorporé al capitalismo global mediante la recepciéon de un
volumen significativo de inversiones provenientes de empresas
transnacionales norteamericanas y europeas, consoliddndose como
un eje central en las cadenas de valor globales. Simultaneamente,
ha condicionado la entrada de capital extranjero a un conjunto de
reglas orientadas a impulsar su estrategia de desarrollo econémico
y tecnolégico nacional. Asi, China también se ha convertido en una
destacada potencia inversora.

En este marco, China promueve, a su manera, la internaciona-
lizacién del Estado, aunque enfrenta tensiones y disputas derivadas
de la constante contencién tecnolégica y comercial impulsada por
Estados Unidos y sus aliados. No obstante, esto no implica que China
esté subordinada al capitalismo global liderado por Estados Unidos
en la misma medida que otros paises en desarrollo. Por el contrario,
China ha trazado su propia estrategia de desarrollo y compite activa-
mente por mercados, materias primas y tecnologias de vanguardia.

Sin embargo, esta dindmica no transforma los modos de
acumulacion ni las luchas de clase. De hecho, el Estado chino
desempena un papel central como administrador y garante de los
flujos de capital, asi como de las condiciones laborales y sociales
necesarias para la acumulacién de capital —tanto publico como
privado— dentro y fuera de su territorio.

Este proceso se refleja en los tratados bilaterales de inver-
sién de China. Inicialmente, su modelo de TBI reflejaba su rol como
receptor de inversiones de grandes multinacionales occidentales,
adoptando un enfoque maés restrictivo. Sin embargo, a medida que
China se consolidé como uno de los principales exportadores de
capital a nivel mundial, tanto hacia paises desarrollados como en
desarrollo, su modelo de TBI se adaptd, asemejandose cada vez mas
a las normas de las potencias tradicionales y ampliando la protec-
cién de sus empresas en el extranjero. En este sentido, China se ha
ajustado a las reglas, normas y estandares existentes de proteccién
de inversiones, buscando adaptarse a las demandas de sus socios
siempre que se salvaguarden sus intereses estratégicos.

El contexto actual de reformas en los TBI, que abordan la
orientacién hacia el desarrollo sostenible, limitaciones al arbitraje
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inversor-Estado y una mayor autonomia para la regulacién nacional,
ha implicado a otros paises BRICS, como Brasil, India y Sudéfrica,
pero no a China. En el caso de América Latina y el Caribe, los
tratados con China tienden a reproducir el modelo tradicional,
garantizando proteccion al inversor frente al Estado nacional. En
este sentido, puede afirmarse que China refuerza, sin ofrecer una
alternativa, la nueva Lex Mercatoria.

Sin embargo, las empresas transnacionales chinas utilizan
poco el mecanismo coercitivo de la nueva Lex Mercatoria, es decir,
el sistema de arbitraje inversor-Estado. Como discutimos, China ha
desarrollado mecanismos domésticos de mediaciéon de controver-
sias, de modo que los inversores extranjeros en China han optado
por utilizar estos mecanismos nacionales, evitando llevar a China a
tribunales internacionales. A su vez, las empresas chinas prefieren
negociaciones directas o formas alternativas de mediacién y resolu-
cién de conflictos, recurriendo a contactos diplomaticos.

Al mismo tiempo, China no excluye la cldusula inversor-
Estado ni el CIADI como foro de arbitraje en los tratados con los
paises de América Latina y el Caribe. Todos sus TBI en la regién
incluyen al CIADI como instancia para la resolucién de disputas
sobre inversiones. En los tltimos dos afios, entre 2022 y 2024, se ha
registrado un aumento en los casos iniciados por empresas chinas
contra paises de la regién, lo cual podria senalar una tendencia,
aunque adn es temprano para afirmarlo con precisién. En cualquier
caso, los tratados chinos no presentan una alternativa, ya que “no
generan un nuevo tipo de reglas ‘contestatarias’ frente a un orden
global en decadencia, sino que reformulan ese mismo orden en
funcién de estos objetivos” (Slipak y Ghiotto, 2019, p. 33).

En general, podemos concluir que China tiende a reproducir
los patrones existentes cuando estos sirven a sus estrategias, de la
misma forma en que lo han hecho y contintian haciendo Estados
Unidos, Europa y Japén. Si bien es fundamental considerar la rele-
vancia de las relaciones con China en el actual contexto de disputas
geopoliticas con Estados Unidos, también es necesario atender a
los impactos y contradicciones sociales, ambientales y laborales en
los territorios donde se implementan los proyectos de inversiéon de
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empresas transnacionales chinas. Corresponde a los paises latinoa-
mericanos buscar romper con la dependencia del extractivismo y la
exportacién de recursos naturales, y orientar su desarrollo hacia un
modelo de vida mas justo y sostenible.
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COMENTARIQ A “TRATADOS BILATERALES
DE INVERSION ENTRE CHINA Y AMERICA
LATINAY EL CARIBE: ¢ CAMBIOS
O REFUERZO DE LA NUEVA LEX
MERCATORIA?” DE ANA SAGGIORO GARCIA

Rodrigo F. Pascual

No tocar, peligro de muerte

Oh no tocar, las tibias y la calavera
Hacen dudar, me hacen ir mas alla
Verte correr, verte pedirme mas

(Carlos de France y Alberto Comesarnia, Me haces tanto bien)

En este articulo, como nos tiene sanamente acostumbrados, Ana
Saggioro Garcia nos proporciona un antidoto contra el campismo
imperante en las perspectivas sobre las relaciones internacionales
“nuestroamericanas”.

El trabajo resulta de una extensa investigaciéon sobre los
vinculos econémicos y politicos entre China y América Latina. Su
pregunta acerca de las innovaciones chinas en los instrumentos
regulatorios del comercio y la inversiéon rapidamente se aleja del
terreno politolégico. De esta forma aborda la problematica desde el
marxismo anglosajon, de Panitch y Gindin. Su propuesta radica en
comprender aquellos acuerdos desde el punto de vista de la domina-
cién y explotacién de clase mediada por la competencia interestatal.
Su marxismo, en efecto, ayuda a cuestionar las coordenadas del
campismo nuestroamericano.

Contra toda ilusién progresista que rodea a la nocién de
“cooperacién sur-sur”, Ana estudia los acuerdos de proteccién de
inversion firmados entre China y América Latina. En primer lugar,
realiza una periodizacién de los diversos acuerdos. Indica que las
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transformaciones en la estructura de los acuerdos de proteccién
de inversiones se vinculan con los desplazamientos en el aparato
productivo chino y en el modo en que se inserta en el mercado
mundial y el sistema internacional de estados. En este sentido,
sefala que cada etapa resulta de diversas estrategias en relacién con
aquella insercién. Asi, mientras que los primeros acuerdos tenian
por objeto atraer inversiones, los més recientes apuntan a proteger
a sus inversiones en el extranjero. De este modo, se comprende que
para Ana Saggioro Garcia la determinacion que esté detras de estos
acuerdos es la misma que rige para los paises centrales: la compe-
tencia intercapitalista mediada por la competencia entre estados.

En este sentido, la cuestion central no es si China asume acri-
ticamente la estructura de los acuerdos de proteccién de inversiones
en tanto que parte participe del imperio informal norteamericano;
sino que si lo hace es porque a través de ello defiende sus intereses
que, no obstante, pueden resultar opuestos a los de Estados Unidos.
Pero mas importante atin, China asume esos acuerdos de modo acri-
tico porque antes que representar los intereses del imperio informal
norteamericano se ajustan a la ofensiva del capital sobre el trabajo
estructurada en torno a los procesos de internacionalizacién del
capital (comercio e inversién). De modo que expresan correlaciones
de fuerza globales del capital sobre el trabajo de los cuales China es
parte sustantiva.

De esta forma, Saggioro Garcia no sélo muestra que los
acuerdos firmados con América Latina tienen una estructura
semejante a los firmados entre los paises centrales (impulsados por
Estados Unidos) con “nuestraamerica” sino que, ademas, indaga
en el modo en que estos “instrumentos” fueron utilizados por
los capitales chinos para demandar a estados de América Latina.
Asi, sefiala que no se trata de ningun tipo de complementariedad
sur-sur, ni de acuerdo mas amistoso para “nuestramérica”. En lo
mas fundamental, estos acuerdos comparten las determinaciones
de la proteccion de inversiones. Las amistades con China son tan
peligrosas como con cualquier otro pais. Esto no s6lo porque no
hay complementariedad interestatal sin su reverso: la competencia;
o lo que es lo mismo, no hay cooperacion sur-sur sin competencia
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sur-sur, norte-norte, norte-sur sin la determinacién de la relacion
del capital detras; sino porque lo que estéd detras de la cooperacién
es la explotacion del capital sobre el trabajo. Mas atn, los estados
cooperan entre si en tanto que son momentos fragmentados de la
dominacién politica del capital sobre el trabajo. Asi, el trabajo de
Ana Saggioro Garcia resulta en un antidoto contra la geopolitica
campista politicista nuestroamericana. Pero més importante atn,
su aporte resulta en una advertencia mayor, las amistades entre
estados y clases subalternas resultan en un incendio del primero
sobre el segundo.

Como adpvierte la cancién “No tocar, peligro de muerte... Ya
sabes como mantener la hoguera. Ya sabes como sabe ya mi piel”
(idem). Cuando las clases subalternas mantienen amistades con los
estados siempre terminamos prendidos fuego.
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PROTECCION DE INVERSIONES
ANOTACIONES CRITICAS
Rodrigo E. Pascual

Walked out this morning, I don’t believe what I saw
Hundred billion bottles washed up on the shore
Seems I'm not alone at being alone

Hundred billion castaways, looking for a home

T'll send an S.0.S to the world

I'll send an S.0.S to the world

I hope that someone gets my

I hope that someone gets my

I hope that someone gets my message in a bottle, yeah

(“Message in a Bottle”. The Police)

INTRODUCCION: PROTECCION DEINVERSIONES YNEOLIBERALISMO
Los estudios criticos sobre los Acuerdos de Proteccién de Inversiones
(API) suelen identificar estos acuerdos con las politicas neolibe-
rales. En este sentido, se puede observar al conjunto de los trabajos
compilados por Echaide (2017a), Ghiotto y Laterra (2020), asi como
también al estudio hecho de modo conjunto por los principales
referentes del tema en Latinoamérica congregados en la Comisién
para la Auditoria Integral Ciudadana de los Tratados de Proteccién
Reciproca de Inversiones y del Arbitraje en Materia de Inversiones
(CAITISA, 2017). Sin embargo, la continuidad de estos API durante
los gobiernos postneoliberales en América Latina advierte sobre la
vaguedad de este vinculo.

Esta identidad se yergue sobre diversas operaciones de
ensanchamiento de la categoria “neoliberalismo”. Una de estas es
la que lo encadena con la nocién de “nueva arquitectura financiera
global” (CAITISA, 2017). Los API sufren una operacién semejante.
Asi, ambos quedan anudados por la nocién de neoliberalismo al ser
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parte de la “nueva arquitectura financiera”. Se enfatiza en que las
calificadoras de riesgo son uno de sus principales vasos comuni-
cantes. De aqui que se senale que ambos serian parte integrante
del capitalismo financiarizado o resultado del comando del capital
dinero (Pascual, Ghiotto y Lecumberri Dalia, 2007; Ghiotto, 2010,
2015, 2023; Pascual, 2016). De este modo, las criticas desdibujan la
especificidad de los API, asi como del neoliberalismo.

Desde nuestra perspectiva, la asociacién entre neolibera-
lismo y los API se debe a una determinacién mas general del capital,
que remite a los procesos de internacionalizacién politica, comer-
cial, productiva y financiera (del capital) que subyace a ambos fené-
menos (Piva, 2020; Pascual, 2024; Pascual, Ghiotto y Lecumberri
Dalia, 2007; Ghiotto, 2010, 2023). Pero su coincidencia y retroa-
limentacién durante la década de 1990 no supone una identidad.
Ciertamente, ambos (neoliberalismo y API) comparten mecanismos
semejantes de subordinacién del trabajo, que podemos denominar
como exogenos; pues, en los dos casos su objeto es la sujecién
del conjunto social a los imperativos del mercado mundial por
medio de la despolitizacién de la competencia intercapitalista. En
este sentido, las politicas neoliberales producen la subordinacién
por medio de dispositivos monetarios (politicas de dinero escaso
resguardadas por los bancos centrales) (Bonnet, 2007), es decir, lo
hacen ciegamente y de modo directo a través del mercado, mientras
que los API tienden a hacerlo por medios politicos a través de un
entramado normativo que busca exacerbar la competencia interca-
pitalista en todos los sectores. Pero mas atn, las clausulas sobre
prorroga de jurisdiccién en la solucién de controversias establecen
a un guardidn exégeno como el garante del efectivo cumplimiento
de los API. Es decir que la subordinacién al mercado mundial es
resultado de un mecanismo indirecto.

Ciertamente, entre neoliberalismo y los API existe una rela-
cién de coherencia interna, ambos envuelven una misma subordi-
nacién al mercado mundial, empero se producen por mecanismos
diferentes. Como se observa, a pesar de las similitudes, las diferen-
cias son sustantivas. La existencia de los API no depende del neoli-
beralismo y viceversa.
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Por otra parte, algunas criticas consideran que los API y el
neoliberalismo compondrian una unidad que encierra un ataque
contra la soberania nacional en favor de las ETNs (empresas trans-
nacionales), organismos internacionales y/o estados imperialistas.
Esta perspectiva varia entre quienes consideran que las ETNs
habrian pasado a detentar una capacidad de veto sobre la accién
de los estados (Bas Vilizzio, 2020); y aquellos, méas extremos, que
le atribuyen un poder igual o mayor que los estados (Hernandez
Zubizarreta, 2009; Teitelbaum, 2010). La idea que subyace a estas
explicaciones es la de una relacién de suma cero entre estado y
mercado (personificado en las ETNs). Al crecer el poder de mercado
(personificado en las ETNs) decreceria el del estado (Therborn,
2001). El estado y el capital, en efecto, son vistos como dos polos
opuestos. Algo semejante sucede en la relacién entre los estados y
entre éstos y los organismos internacionales. No sélo se repite una
relacién de exterioridad entre los diversos agentes, sino que se los
observa como si fueran cosas, es decir que son reducidos a un mero
instrumento. En este caso, la relacién entre estados, asi como entre
estos y los organismos internacionales repite la relacién de suma
cero. Al crecer el poder de uno decrece el del otro. En este sentido,
el neoliberalismo y los API conformarian una suerte de corrupciéon
de la naturaleza del estado, por medio de una especie de captura
por intereses politicos y/o econémicos, efectuados por diversos
agentes del mercado (ETNs, finanzas, grandes bufetes de abogados/
as, etcétera) o politicos (organizaciones internacionales y/o estados
imperialistas) (Hernandez Zubizarreta, 2009; Guaman, 2021).

Esta perspectiva, naturalmente, se debe enfrentar con la
paradoja de que son los mismos estados quienes firman estos
acuerdos e implementan politicas neoliberales. Es decir, son los
estados quienes desde las perspectivas mencionadas resignan poder
soberano o autoridad. Esta contradicciéon puede ser comprendida
de otro modo a partir de lo dicho més arriba. Las politicas neolibe-
rales y los API suponen que la subordinacién social (pues de eso se
trata gobernar) se produce a los imperativos del mercado mundial
y se obtiene mediante la autosujecién del estado a sus necesidades.
A nivel de los API esto se produce por medio de la sujecién a los
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tribunales ad-hoc (cldusulas de prerrogativa de jurisdiccién);
mientras que a nivel de las politicas neoliberales toma la forma
de un autosometimiento a los movimientos del dinero global por
medio de politicas de dinero escaso. En ambos casos, las ETNs,
diversos organismos internacionales y los estados imperialistas
aparecen como personificando el proceso y, por lo tanto, como
quienes absorben poder estatal.

Como deciamos, entonces, desde algunas voces criticas
se indica que las politicas neoliberales y los API habrian resul-
tado del impulso y/o condicionalidades impuestas por los orga-
nismos internacionales de crédito (Herndndez Zubizarreta, 2009;
Teitelbaum, 2010) y/o por estados imperiales (Panitch y Gindin,
2015). Ambos, pues, resultarian en un mismo proceso de pérdida
y cesién de soberania.

Es de este modo como, desde miradas criticas del derecho,
se interpreta a la capacidad de las empresas de llevar a los estados
frente a tribunales de arbitraje internacionales ad-hoc; pues, al
ubicarse por encima de los nacionales estariamos en presencia de
una cesién y autorrenuncia del poder soberano y, por tanto, ante
una falta constitucional (Corti, 2005; Costante, 2007). Pero mas
aun, al reconocerse a los inversionistas como sujetos del Derecho
Internacional se estaria transgrediendo las bases de este mismo
Derecho (Vicente Blanco, 1995). De aqui que las ETNs detentarian
la capacidad de vetar las iniciativas estatales y, en términos més
generales, absorberian parte de la autoridad estatal junto con y a
favor de los tribunales internacionales (Bas Vilizzio, 2020).

Pero si son los estados los que firman estos acuerdos estamos
frente a una contradiccién. Lo que debemos hacer, entonces, es
indagar en ella. Es decir, no podemos resolverla a través de un agente
externo (ETNs, organismos internacionales y/o imperialismo). Mas
arriba dijimos que por medio de estas politicas (API y/o neolibe-
ralismo) los estados se autosujetan a los imperativos del mercado
mundial para de ese modo subordinar al conjunto social. Esto
indica, entonces, que antes que una cesién de soberania estamos
frente a su reconfiguracién, que envuelve una mutacién del poder
estatal, su vinculo con el mercado y el modo en que se relacionan los
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estados entre si directa o indirectamente y/o a través de organismos
internacionales. Resta comprender por qué se produce esta reconfi-
guraciéon. Mas abajo volveremos sobre esto.

Retomemos las criticas provenientes del campo del
derecho. Estas voces proponen comprender a los API en identidad
con las politicas neoliberales ya que ambos colocan al Derecho
Comercial por encima de los Derechos Humanos y Laborales
(Hernandez Zubizarreta, 2009; Guaméan, 2021; Echaide, 2017b).
Se observa, pues, una colisién de derechos (laborales y humanos
versus comerciales) en favor de las ETNs y contra las mayorias
sociales. Esto, ademads, quedaria cristalizado en un desplaza-
miento mas general, el derecho subjetivo pasa a ubicarse por
encima del objetivo. De alli que enuncian que estariamos en
presencia de una nueva Lex Mercatoria.

Aunada a esta idea de colisién de derechos, algunas lecturas
criticas sefialan que la posibilidad de que las ETNs inicien un litigio
en un tribunal supranacional limitan las capacidades estatales de
responder a las diversas demandas sociales emergentes, particu-
larmente, de los procesos electorales. Es decir, alli donde existen
regimenes democraticos, éstos estarian mutando hacia regimenes
autoritarios de mercado, en favor del poder de las ETNs (Guaman,
2015, 2021; Ghiotto y Guaméan, 2018; Hernandez Zubizarreta,
2009; Teitelbaum, 2010). Este autoritarismo de mercado seria otro
elemento que compartirian los API con las politicas neoliberales
(Guaman, 2015), el cual habia sido conceptualizado como autori-
tarismo de las finanzas (Chesnais, 2001) y de estatismo autoritario
(Poulantzas, 1979).

No obstante, es posible considerar esto desde otra pers-
pectiva. Cuando un derecho colisiona con otro, naturalmente, se
impone el derecho del méas fuerte. Esto no supone la eliminacién
del derecho, sino que lo que se pone de manifiesto es un cambio en
las relaciones de fuerza sociales. Como su historia lo demuestra, el
derecho del mas fuerte también es derecho (Marx, 2001; Pashukanis,
2020). Empero, en la medida en que el sujeto del derecho (sujeto
juridicamente libre e igual) se constituye en el intercambio, la gene-
ralizacion de los sujetos del derecho supone la generalizacion del
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intercambio, la cual resulta de la mercantilizacién de la fuerza de
trabajo. El derecho, en efecto, se yergue sobre el derecho subijetivo, ie.
el intercambio. Pero en la medida que lo que admite la generalizacién
del intercambio es la venta de fuerza de trabajo, el derecho lleva en si
la relacién de dominacién sobre la fuerza de trabajo. El derecho es el
derecho del capital sobre el trabajo. El contenido de ese derecho es lo
que se expresa en las relaciones de fuerza sociales mencionadas. Es
decir, son relaciones de fuerza entre las clases sociales.

Retornando a la colisién de derechos mencionada, conviene
sefnalar que los derechos humanos y el derecho laboral se erigen
sobre los derechos de propiedad (Edelman, 2015). Este es su presu-
puesto. Tal vez esto resulte mas evidente si evocamos al derecho
laboral, el cual se rige por el contrato de compra-venta de fuerza
de trabajo (Edelman, 2016). En efecto, el derecho subjetivo, en este
sentido, no solo lo presupone, sino que es légicamente anterior.
Insistimos: contraponer un derecho a otro resulta en un absurdo
que, politicamente, conduce a posiciones reformistas.

Pero agreguemos algo mas: el equilibrio de fuerzas entre las
ramas del derecho mencionado por las criticas, pone de manifiesto
relaciones de fuerzas entre las clases sociales sobre la que se yerguen
modos histéricamente especificos de articulaciéon entre lo econé-
mico y lo politico. Asi, en la medida en que el derecho se estructura
al interior del estado, los desplazamientos en los equilibrios sociales
se manifiestan como modificaciones en el vinculo entre las ramas
del derecho. Pero mas aun, si de lo que estamos hablando es del
derecho del capital sobre el trabajo, el vinculo entre diversas ramas
del derecho expresan un modo histérico de regulacion de las rela-
ciones entre la clase trabajadora y la burguesia.

Para decirlo en términos de Edelman (2016, p. 16), “el
trabajador es una maquina que, durante la jornada de trabajo,
pertenece al patrén. Después de eso, él se puede dar vuelta para
ser un ciudadano”. Siguiendo al mismo autor (2016), podriamos
formular la siguiente pregunta: ;cémo es posible oponer el derecho
de propiedad respecto del derecho laboral cuando este tultimo
supone ser una aplicaciéon del mismo derecho de propiedad sobre
las relaciones de trabajo?
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Por otra parte, las criticas de los API sefialan que, sea por
pérdida de autoridad o de soberania, aquellos tienen un efecto
de “congelamiento normativo”. Esto resulta, como dijimos, de la
amenaza de las ETNs de denunciar a los estados en los tribunales
internacionales. Asi, los estados tienden a permanecer inmoéviles o
bien se verian ante la posibilidad de afrontar erogaciones millonarias
(Guaman, 2015, 2021; Ghiotto y Guaman, 2018; Suarez Rodriguez,
en prensa; Echaide, 2017b).

En este sentido, antes que una pérdida de soberania es
posible considerar al congelamiento normativo como una cristali-
zacion de relaciones de fuerza entre las clases, que se desenvuelven
por medio de los mecanismos indirectos y despolitizados de subor-
dinacién social a los imperativos del mercado mundial resultante
de los API y que estan garantizadas en y por los tribunales interna-
cionales. En efecto, como indica la bibliografia, el reconocimiento
de las ETNs como sujeto juridico, asi como su capacidad de vetar
acciones estatales a condicién de afrontar juicios millonarios,
indican cambios en las relaciones de fuerza entre las clases y al
interior de las clases. Es decir, manifiestan una ofensiva del capital
sobre el trabajo a través de la internacionalizacién del capital, en el
que las ETNs y los estados centrales fueron agentes protagénicos
(Piva, 2020). Como mencionaremos mas abajo, aquella interna-
cionalizacién fue el medio a través del cual el capital rompié los
limites impuestos por las correlaciones de fuerza entre las clases
expresadas en las politicas keynesianas. Esta ofensiva del capital es
la que queda cristalizada en aquel “congelamiento normativo”, el
cual es posible por el reaseguro de los tribunales internacionales.
De aqui que consideramos que el congelamiento normativo es el
corazon de los API en tanto que genera certezas para los inversores,
pues asi pueden proyectar el presente en el futuro (Pascual, Ghiotto,
Lecumberri Dalia, 2007; Ghiotto, 2015, 2023). En otras palabras, es
para garantizar este congelamiento de relaciones de fuerza entre las
clases que los estados se autosujetan a tribunales internacionales.

De modo contradictorio, entonces, los estados fortalecen
su capacidad de mando (gobierno) sobre la sociedad. No obstante,
esto genera una serie de problemas y torciones al interior del estado
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cuando, como con los gobiernos posneolibrerales, cambian aque-
llas relaciones de fuerza. Insistamos, entonces, que la certidumbre
que los API construyen es la de mantener las mismas relaciones de
fuerza entre las clases, expresado por medio del reaseguro de sus
ganancias a través de mecanismos normativos.

Por otra parte, desde la critica alos API se sefiala a laideologia
como otro elemento que tienen en comun con el neoliberalismo.
Se observa que ambos enaltecen los valores de la competencia por
sobre cualquier otro y, mas especificamente, al mercado por sobre el
estado. En otras palabras, ambos son parte de una misma ideologia
de mercado.

En este sentido, Ghiotto (2020) sefnala, muy acertadamente,
que los API estan rodeados de promesas de desarrollo, empleo y
mejoras en la calidad de vida de las poblaciones de los paises peri-
féricos que en ningun caso ha sido verificado. Mas bien, se ha gene-
rado un retroceso en las condiciones de vida de las poblaciones.
Es por esto por lo que en diversas investigaciones se denuncia el
caracter ideoldgico (entendiendo como falsedad) de los API, puesto
que al igual que las politicas neoliberales producen una mayor
dependencia (Echaide, 2017b), destruccién de capacidades produc-
tivas de los paises de la periferia y mayor desigualdad social (Sato
Jabre et al., 2024). De esta manera, los API, al igual que las politicas
neoliberales, producen mayor endeudamiento externo de los paises
periféricos (Ghiotto y Guaman, 2018).

A estos trabajos podria agregarseles que esta interpelacion
ideolégica no resulta de una mera promesa. Antes bien, es indice
de las correlaciones de fuerzas entre las clases sociales resultante
de la internacionalizacién del capital, en el que las ETNs son su
principal beneficiario. En este sentido, el éxito de aquella interpela-
cién ideoldgica radica en que las ETNs lograron imponer que de su
reproduccién depende la reproducciéon del conjunto social.

Las criticas presentadas no agotan su universo. Tan solo
recuperamos las que nos resultan centrales para nuestros argu-
mentos. Ciertamente, hemos sefialado que compartimos que el
ntcleo del problema es el congelamiento normativo, garantizado
por medio de la préorroga de jurisdiccién. Sin embargo, aquellas
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criticas nos resultan insuficientes puesto que se realizan desde un
nacionalismo metodolégico (von Braunmiihl, 2017). O, dicho de
otro modo, asumen una perspectiva estatal.

En este trabajo proponemos efectuar una critica de los API
desde un punto de vista clasista. Nuestra hipétesis es que los API
conforman un ataque contra la clase trabajadora cuyo sustrato es
la internacionalizacién del capital. En la superficie social aparece
como una arremetida del mercado contra los estados, y a nivel del
derecho emerge como una colisién entre el Derecho Comercial y
los Derechos Humanos y Laborales. En las lineas siguientes sosten-
dremos que este es el modo de aparicién de la ofensiva del capital
contra la clase trabajadora que se produce en y a través de la auto-
sujecioén del estado a los imperativos del mercado mundial.

En las paginas que siguen vamos a desarrollar esta hipétesis.
Para ello vamos a retomar el agrupamiento de las clausulas de los
Tratados Bilaterales de Inversion efectuados por Ghiotto (2015).
Pero, a diferencia de ella, vamos a agrupar las cldusulas en funcién
del modo en que regulan las relaciones entre clases mediadas por
el estado, antes que considerarlas bajo un paraguas general del
“comando del capital dinero”. A pesar de esta diferencia, como se
observa, compartimos la idea de Ghiotto (2015) de comprender los
API desde la perspectiva del antagonismo entre capital y trabajo;
y, en este sentido, de situarlos al interior de una ofensiva contra el
trabajo (Pascual, Ghiotto y Lecumberri Dalia, 2007).

LOS APIY SUS CLAUSULAS

La proteccion de inversiones se puede realizar por medio de regula-
ciones internas al interior de cada estado o a través de acuerdos interes-
tatales. En el primer caso los estados emiten regulaciones que tienen por
objeto el incentivo de inversiones en general o en alguna 4rea especifica
de interés. En el segundo, s6lo a partir de un acuerdo entre dos o mas
estados — en calidad de sujetos de derecho internacional —, por medio de
un API establecen mecanismos de regulacion de la inversién extranjera.
Asimismo, estos acuerdos pueden tener o no algiin mecanismo de arbi-
traje supranacional entre inversor y estado. Esto depende de la decision
de cada una de las partes (estados). Aqui trataremos sobre estos.
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En los API son los estados, en tanto que sujetos del
derecho internacional publico, quienes tienen la potestad de
establecer qué y cémo se regula una inversiéon y cudiles son
los mecanismos para resolver diferencias entre el inversor y el
estado receptor de la inversion.

En este sentido, la primera cuestion es determinar qué se
regula. Esto supone una delimitacién especifica del objeto de la
regulacién. De aqui que, como sefiala la bibliografia, resulta crucial
determinar qué se comprende por inversion, pues, delimita qué
incluye tal definicién. De ella depende la aceptacion o no del objeto
del litigio. Es decir, el tribunal — sea nacional o internacional - debera
observar que dicha cuestién es objeto de su competencia.

En segundo término, los API establecen las clausulas que
tienen por objeto regular la inversién. En este punto se determinan
los derechos de los inversores. Esto estd conformado por una serie
de clausulas, y de aqui depende el modo como debe comprenderse
aquello que se protege y, por lo tanto, habilita a que el tribunal
pueda establecer si se ha cometido una falta.

Por ultimo, se determinan los medios a través de los cuales se
resuelven las diferencias entre las partes. Mas especificamente, entre
el estado receptor de la inversion y el inversionista. Este aspecto es
crucial porque otorga sentido al conjunto de API. El modo en que se
resuelven las controversias es central porque determina la relacién
entre las partes contractuales (Pashukanis, 2020; Ghiotto, 2023).

En las lineas que siguen retomaremos los trabajos de
Ghiotto (2015) y Teitelbaum (2010) quienes toman el modelo de los
Tratados Bilaterales de Inversién para extraer de alli el modo en que
se determina lo que es una inversién, las principales clausulas que
regulan la relacién estado e inversor y el modo en que se resuelven
los litigios.

En los TBIs firmados en las tltimas tres décadas se ha
ampliado el espectro de temas que incluyen lo que debe ser prote-
gido. Muchos de ellos son parte de la agenda de la Ronda de Uruguay
del GATT (Estay y Sanchez, 2005). También resultan de cuestiones
que previamente habian sido excluidas de los API, como es el caso
de las acciones y derechos de participacién en empresas (Vicente
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Blanco, 1995). Como expresa Ghiotto (2015) este ensanchamiento
conduce a una definicién difusa, en la que todo puede ser compren-
dido como una inversién.

En efecto, Ghiotto (2015, p. 35), a partir de su estudio sobre
Argentina, muestra que inversién es definida como:

(a) la propiedad de bienes muebles e inmuebles asi como
cualquier otro derecho real respecto de todo tipo de activo;
(b) acciones, derechos de participacién en sociedades y
otros tipos de participaciones en sociedades y empresas
conjuntas; (c) titulos y acreencias o cualquier otro derecho
a una prestacién que tenga valor econémico; los préstamos
solamente estardn comprendidos cuando estén directa-
mente relacionados a una inversién especifica; (d) derechos
de propiedad intelectual, incluyendo en particular derechos
de autor, patentes, disefios industriales, marcas, nombres
comerciales, procedimientos técnicos, transferencia de
conocimientos y valor llave; (e) concesiones econdémicas
conferidas por ley o por contrato, incluyendo las conce-
siones para la prospeccién, cultivo, extraccién o explotacién
de recursos naturales; (f) ganancias que se hayan reinvertido

La amplitud de la definicién resulta destacable. Deciamos que
en su determinacién los estados pueden guardar para si aspectos
que no son objeto de regulaciéon. No obstante, en esta definicién
de inversion (perteneciente al TBI de Argentina con Dinamarca) se
incluye un abanico muy amplio. Desde el punto de vista defendido
por los responsables del acuerdo persigue la busqueda de inver-
siones en todas las areas (United Nations Conference on Trade and
Development [UNCTAD], 2009). La ampliaciéon de la definicién
supone que todas las areas de la economia estdn sujetas a la compe-
tencia sin mediacion estatal, ya que la inversién se libera en casi
todas las areas de la competencia capitalista. Que el estado resguarde
muy pocas areas, implica que se tiende a despolitizar la inversién.
Y, es por medio de esta despolitizacion de la inversién, que supone
la autoexclusién del estado, que el conjunto social (incluyendo al
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estado) se subordina a los designios de los movimientos del capital
a escala global.

Como veremos en las lineas que siguen, esta despolitizacién
adquiere un nuevo significado en la medida en que el conjunto de
las cldusulas apunta a que sea la l6gica del mercado mundial la que
opere plenamente sobre el mercado nacional. Empero, esta efectiva
despolitizacién depende de las clausulas que regulan la inversién
y el terreno en el que se desarrollan los litigios. En otras palabras,
aquella regulacién supone el modo en que se articula la relacién
entre estado y mercado.

Las principales clausulas que componen los TBIs pueden
ser agrupadas en tres dimensiones, que de conjunto componen el
modo en que se regulan las relaciones entre estados e inversores.
Estas clausulas resultan de interés, puesto que al ser el contenido
(normativo) del TBI ponen de manifiesto relaciones de fuerza entre
las clases sociales expresadas a través del modo en que se regulan
las relaciones entre inversores y estados.

La primera dimension la componen las clausulas que apuntan
a imponer la competencia a escala global sobre el terreno nacional.
Estas son las de Trato Nacional, justo, equitativo y no discrimina-
torio; la libre circulacién de empresarios; la clausula de Nacion Mas
Favorecida; y las relativas a los requisitos de desempefio. La segunda
dimension remite a las clausulas que tienden a producir un efecto
de congelamiento normativo. Estas son las concernientes, segtn la
denominacién que usa Ghiotto (2015), a la proteccién y seguridad
plenas, las clausulas de estabilizacién y las que tienen por objeto la
duracion residual de los acuerdos. Por ultimo, se halla la dimensién
que conforman las garantias y que tiene por objeto la construccién
de certezas del congelamiento de las relaciones de fuerza entre las
clases. Alli estd la clausula de prorroga de jurisdiccién que trata
sobre la resolucién de controversias entre las partes.

Comencemos por el primer grupo que hemos considerado
como tendientes a imponer el mercado mundial a escala nacional.
La clausula de Trato nacional, justo, equitativo y no discriminatorio
dalugar a que los capitales extranjeros sean considerados del mismo
modo que un capital de origen nacional. Asi, el estado receptor se
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autolimita, puesto que se compromete a no realizar politicas de
fomento de desarrollo de capitales locales por medio del favoreci-
miento (politico) a diversas empresas locales. Este compromiso se
refuerza con el otorgamiento de los mismos derechos a todos los
inversores extranjeros, ya que, por medio de la clausula de Nacién
Mas Favorecida, pueden evocar un acuerdo entre otros estados
para de ese modo no padecer un trato diferenciado. Asimismo, la
libre circulacién y la facilitacién para que efectien inversiones es
el dltimo elemento de esta dimensién, puesto que supone que los
estados incentivaran el acceso de los inversores.

Ghiotto (2015, p. 38), plantea que estas clausulas “se basan
en el supuesto de que la competencia es en si misma buena, por lo
cual hay que garantizar la libertad total de accién de los actores
‘racionales’ de la economia, sean o no nacionales”. Este aspecto
ideolégico remite a los agentes estatales encargados de firmar estos
acuerdos que, como la autora indica en otro trabajo (Ghiotto, 2020),
conforma una parte sustantiva de la interpelacién (ideolégica) para
generar apoyos sociales y legitimar estos acuerdos. Sin embargo, el
caracter de clase no solo envuelve a su dimensién ideolégica, sino
que estas clausulas, al dar un trato indiferenciado a capitales locales
o extranjeros tiende a liberalizar todas las areas de la inversién,
asi su efecto es la imposicion del mercado mundial en el mercado
nacional. Por este medio se exacerba la competencia y como conse-
cuencia produce una mayor presién por aumentar la explotacion del
trabajo. Como deciamos, esto resulta de la autolimitacion estatal; es
decir, como un proceso de despolitizacién de la regulacién de la
inversion vy, por ese medio, de la competencia intercapitalista. Asi,
visto de conjunto, conforman un ataque contra la clase trabajadora
puesto que su objeto es aumentar la explotacién del trabajo.

A primera vista, esto asume el aspecto de una claudicacion
de los estados periféricos frente a los estados centrales, pues son
estos los principales exportadores de capitales. Asimismo, aparece
como un avance de las fracciones del capital internacionalizado
por sobre los nacionales. Sin embargo, una interpretaciéon dife-
rente supone que este cambio expresa una ofensiva del capital
sobre el trabajo que envuelve una reconfiguracién de la insercién
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subordinada de los estados periféricos en el mercado mundial y el
sistema internacional de estados. A este proceso le subyace la inter-
nacionalizacion del capital (productivo y financiero) que dio lugar a
una nueva divisién del trabajo y una interconexién de los procesos
productivos que demandan por la conformacién de un capitalismo
mundial integrado (Guattari y Negri, 1999).

Este proceso de internacionalizacion es el fundamento de esta
mutacién en la relacién entre estado y mercado. La reproduccion del
estado depende de la del capital en escala ampliada. Lo que supone
que un cambio en las relaciones de produccién (internacionalizacién)
tiende a forzar modificaciones a nivel de lo politico. Esto no supone
una relaciéon de base-superestructura. Antes bien, es indicativo de
la relacién de unidad en la separacién que componen el estado y el
mercado. La reproduccioén de uno envuelve a la del otro. La interna-
cionalizacion del capital, asimismo, supuso un quiebre en la relacién
entre las clases previamente constituidas. En efecto, el agotamiento
de las politicas keynesianas dio lugar a una crisis del poder estatal
que sélo fue posible de reconstituirse por medio de una recomposi-
cién del poder de mando del capital. Y esto supuso un ataque contra
la clase trabajadora mediado por y lanzado a través del estado.

La internacionalizaciéon del capital, pues, imposibilité la
continuidad de las politicas keynesianas ya que éstas se erguian sobre
la reproduccién relativamente auténoma de los mercados nacionales
respecto del mercado mundial. Esto no significa que la internaciona-
lizacién del capital sea un proceso novedoso. Antes bien sefiala que la
especificidad de la etapa capitalista sobre la que se yerguen estos API
tiene como sustrato a la internacionalizacién de los procesos produc-
tivos, asi como la intensificacién de la internacionalizacién de las
finanzas y el comercio. En este proceso las ETNs fueron sus agentes
principales (Panitch y Gindin, 2015; Piva, 2020). Esta internacionali-
zacién puso un limite insoluble a las politicas keynesianas. La inter-
nacionalizacién del capital, en este sentido, debe ser comprendida
como un modo a través del cual fueron superados los equilibrios de
clase expresados en las politicas keynesianas.

De esta manera, estas clausulas no s6lo ponen de relieve el
reconocimiento y convalidacién politica de la internacionalizacién
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del capital, sino que ademas como parte sustantiva de aquella supone
correlaciones de fuerza entre las clases que conforman un ataque a la
clase trabajadora por medio de la imposicién del mercado mundial
en todas las areas de la produccién.

Este proceso de internacionalizacién también dio lugar a una
descomposicion de las relaciones de fuerza al interior de la burguesia.
La exacerbacion de la competencia por medio de la imposicion del
mercado mundial supone que los capitales locales tienen que conva-
lidar su nivel de explotacion en pie de igualdad con sus pares del
mercado mundial. Los API, entonces, son indicativos de estas corre-
laciones de fuerza al interior de la burguesia, observandose en sus
principales beneficiarios: las ETNs.

En segundo lugar, deciamos que los TBIs regulan las rela-
ciones entre inversionistas y estados por medio de un conjunto de
clausulas que tienden a producir un congelamiento normativo. Estas,
siguiendo a Ghiotto (2015), estan conformadas por la proteccién y
seguridad plena a los inversionistas, estabilizacion y las relativas a la
duracién residual de los acuerdos. Sin dnimo de desarrollar profun-
damente esta cuestién, puesto que en este libro ha sido abordado
con profundidad por Tahimi Suarez Rodriguez, las cldusulas sobre
proteccion y seguridad plena a los inversionistas se refieren tanto a
las expropiaciones directas como a las indirectas.

Desde la década de 1970, con muy pocas excepciones, las
expropiaciones directas han sido erradicadas de los paises recep-
tores de inversiones. De modo que las consideradas como expro-
piaciones indirectas han ocupado un lugar central. La definicién
en los TBIs de lo que compone una expropiacion indirecta es muy
vaga; como en el caso de la determinacién de inversién, es amplia-
mente abarcativa. Esta amplitud habilita a que los inversores
puedan litigar contra el estado ante cualquier medida que consi-
deren que sus derechos de propiedad fueron afectados. Refuerza
a esta clausula la de seguridad plena. Y en este mismo sentido
se hallan las clausulas sobre estabilizacién en la que los estados
se comprometen a no modificar las condiciones sobre las que
se efectud la inversién. Cierran a estas clausulas la de duracién
residual, cuya implicancia es que las regulaciones de estos TBIs
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mantendran una duracién mayor a su inmediata revocacién. El
plazo depende de cada tratado.

De conjunto estas clausulas producen un efecto de congela-
miento normativo que como indican diversos especialistas atenta
contra la propia dindmica de legitimacion de la democracia burguesa
(Guaman, 2015, 2021; Hernadndez Zubizarreta, 2009). Aunque no
necesariamente invalidan la democracia burguesa en sentido estricto.
Pero aiin mdas importante es ver que este congelamiento normativo
supone que las correlaciones de fuerza entre las clases, resultante
de la internacionalizacién del capital, se consagran en y son garanti-
zadas por los TBIs.

Esto no significa que estas clausulas no puedan ser transgre-
didas, antes bien, indican que en esos casos los estados deberan pagar
o bien negociar con los capitales. De alli que Ana Saggioro Garcia y
Maria Elena Rodriguez (2024) consideren que antes que un congela-
miento normativo se produce un efecto de reduccién de la capacidad
de realizar politicas publicas (policy space). De esta forma, para ser
mas precisos, deberiamos sefalar que lo que se tiende a congelar no
es la capacidad de efectuar politicas publicas, sino unas determinadas
correlaciones de fuerza entre las clases condensadas en aquellos TBIs.

Estas clausulas obtienen un sentido pleno por medio de la
prérroga de jurisdicciéon que garantiza la despolitizacion de la solu-
cién de controversias. El desplazamiento de los litigios a tribunales
ad-hoc dependientes de organismos supranacionales y el reconoci-
miento de los inversores como sujetos juridicos internacionales es
lo que termina de conformar la despolitizacion de la regulacién de
la inversion. Estas clausulas componen la tercera dimensién de la
regulacién de la relacién estado-inversores en los TBIs.

Sin adentrarnos en la especificidad de cada uno de estos
organismos,' la prérroga de jurisdiccion tiende a despolitizar, desna-
cionalizar y desterritorializar a los procesos de solucién de contro-
versias, en tanto que los estados ceden esta potestad a un organismo
internacional. Su efecto dltimo es la de acorazar las relaciones de

1 Para una descripcién del funcionamiento diferenciado segin cada organismo
puede consultarse Vicente Blanco (1995)

66



Proteccion de inversiones

fuerza entre las clases, resultantes de la ofensiva del capital contra
el trabajo bajo el proceso de internacionalizacién de los procesos
productivos y las finanzas, por medio de la prérroga de jurisdiccion.

La despolitizacién se yergue sobre el reconocimiento de los
inversores como sujetos juridicos. En efecto, previo a estos API la
proteccién de la inversién se producia de modo mediado por los
estados. Suponia una resolucién estado-estado. Es decir, tomaban
un curso diplomatico. Los estados, en tanto que sujetos juridicos del
derecho internacional, representaban a sus capitales. La mediacién
estatal suponia un proceso politizado de la resolucién de conflictos
entre inversores y empresas.

La protecciéon diplomaética supone el ejercicio, por parte del
Estado que la pone en practica, de un derecho propio. Si
bien el hecho ilicito, realizado por otro Estado en violacién
del Derecho Internacional recae sobre un particular -y es a
él a quien directamente perjudica-, ello supone la violacién
de un derecho subjetivo del Estado al que ese particular
pertenece. Lo que se produce es un endoso por el que se
transfiere la reclamacién del particular, cuyos derechos
han sido conculcados, al Estado del que es nacional. Este
endoso se deriva de que el Derecho Internacional no consi-
dera a los particulares sujetos en el plano internacional,
por lo que en este marco juridico precisan de la interme-
diacién de su Estado nacional para proteger sus derechos.
Por ello sélo el Estado del que es nacional el danado esta
legitimado para formular la reclamacién internacional. La
proteccién diplomatica aparece entonces como una rela-
cién interestatal entre el Estado que realizé el acto ilicito y
el Estado que ha visto violado un derecho subjetivo propio,
aun cuando en el origen estuviese un perjuicio causado a un
particular. De que el Estado ponga en practica un derecho
subjetivo propio se deriva la total discrecionalidad de que
va a gozar en el ejercicio de la proteccién diplomatica, con
libertad total de accién y al control absoluto de la reclama-
cién (Vicente Blanco, 1995, p. 115).
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La posibilidad de que los capitales puedan llevar a los estados ante
tribunales internacionales supone una despolitizacién del proceso
judicial. Es mediante este proceso que se garantiza la despolitizacion
y el ejercicio pleno del mercado mundial sobre el nacional. Asi, en
vez de ser comprendido como un proceso de pérdida de soberania
puede ser interpretado como un momento sustantivo de la ofensiva
del capital contra el trabajo cuyo sustrato es la internacionalizacién
del capital.

Pero agreguemos algo mas. Que las ETNs sean reconocidas
como sujetos del derecho internacional, antes que conformar
una nueva Lex Mercatoria, es indice de las relaciones de fuerza
resultantes de la internacionalizacién del capital. En este caso, la
prorroga de jurisdiccién y el reconocimiento de las ETNs como
sujetos del derecho internacional tienen que ser interpretados
junto a las clausulas sobre desempefio. Es decir, lo que consagran
no es solo la despolitizacién de la inversién, sino que ademas
aseguran su realizacién (ganancia) por medio de la posibilidad
de llevar a los estados ante tribunales en caso de incumplimiento
(directo o indirecto).

Asimismo, esto resulta de una autosujecién de los estados a
un organismo supranacional. Los estados se autolimitan para, de
esa forma, dar garantias de cumplimiento del conjunto de las clau-
sulas que componen el acuerdo que protege a la inversion.

Esta autosujecion, ademads, tiene otros dos efectos. Por una
parte, supone la desnacionalizacién parcial de los procesos juridicos.
El estado no pierde la totalidad de su poder de juzgar, solo cede una
parcialidad. Pero el estado lo hace en funcién de reforzar relaciones
de fuerza en favor del capital, y al interior de este de las ETNs, consa-
gradas a su interior. Paradéjicamente por este medio el estado logra
imponer su fuerza sobre el conjunto, puesto que se autoimposibilita de
ceder frente a diversas presiones sociales.? Esto es posible en tanto que
el “proceso” se realiza en un “no lugar”. El segundo efecto, entonces,

2 Véase el trabajo de Julian Kan (2015) sobre el proceso de transformacién en la po-
litica exterior argentina durante el periodo 1989 — 1991. La autosujecién al mercado
mundial supuso la subordinacién de todos los capitales al mercado mundial y, por
esa via, se recompuso el poder estatal.
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es la desterritorializaciéon de los procesos juridicos. Despolitizacién,
desnacionalizacién y desterritorializacién del proceso juridico es
el modo a través del cual los API tienden a imponer la disciplina del
mercado mundial.

La prérroga de jurisdicciéon, como se observa, es la llave
maestra de estos acuerdos. Como indicamos en otros trabajos
(Pascual, Ghiotto y Lecumberri Dalia, 2007), por este medio los
capitales construyen certezas. Es decir, proyectan un futuro del
presente en que fue firmado el API. Esto se traduce en que la reali-
zacion de la ganancia aparece como relativamente asegurada por
medio de estos instrumentos.

CONCLUSION iEL UNICO BUEN API ES EL QUE NO SE FIRMA!

En la primera parte de este trabajo hemos realizado una critica a
la critica de los API. Alli pusimos el foco en diferenciar la protec-
cién de inversiones respecto de las politicas neoliberales. Aqui no
vamos a repetir las criticas. Solamente diremos que en su ntcleo se
halla un nacionalismo metodolégico (von Braunmiihl, 2017). Sin
embargo, con estas criticas compartimos que el neoliberalismo y los
API tienen una matriz comun: la subordinacién del conjunto social
a los imperativos del mercado mundial. Empero, hemos sefialado
que esto no debe conducirnos a identificar uno con el otro. Antes
bien, es necesario comprender que a pesar de que comparten el
mismo objetivo suponen dos légicas diferenciadas. Mientras que el
neoliberalismo subordina al conjunto social de forma directa, muda
y por la via del mercado, a través de mecanismos monetarios, los
API suponen una légica politica y lo realizan a través de mecanismos
indirectos, mediado por tribunales supranacionales.

En este sentido, la segunda parte de este trabajo, siguiendo
el agrupamiento de las clausulas hecho por Ghiotto (2015), pero sin
adherir completamente a su interpretacién, propusimos comprender
a aquéllas a partir de tres dimensiones: a) las que apuntan a imponer
la competencia a escala global; b) las que tienden a producir un
congelamiento normativo; y ¢) las que tienen un efecto garantizar
las correlaciones de fuerza entre las clases por medio de la despo-
litizacién, desnacionalizacion y desterritorializacién de los litigios.
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En este sentido, mostramos que los API tienen como funda-
mento la internacionalizacion del capital. En ellos se consagran
relaciones de fuerzas entre las clases emergentes de aquel proceso
(de internacionalizacién). Asi, enfatizamos que el congelamiento
normativo conforma el corazén de los API en tanto que supone la
proyeccion en el futuro de relaciones de fuerzas favorables al capital,
y al interior de éste en favor de las ETNs. Estas relaciones de fuerzas
se garantizan politicamente a través de la prérroga de jurisdiccion.

Por ultimo, de nuestro analisis se desprende que los API
antes que debilitar al poder estatal lo fortalecen, aunque de forma
contradictoria. En efecto, el congelamiento normativo es indice de
ese fortalecimiento en tanto que supone la imposicion de la disci-
plina del mercado mundial sobre el conjunto social. Este fortale-
cimiento se produce, paraddjicamente, a través de un proceso de
despolitizacién, desnacionalizacion y desterritorializacion.

Las diferencias vertidas con las investigaciones criticas no
resultan, pues, meramente de un ejercicio escoléstico. Antes bien,
buscan ser parte de una intervencion politica en la lucha contra las
formas de dominacién capitalista. Comprender su especificidad,
diferenciarlo del neoliberalismo, y a la vez comprenderlo como
una ofensiva del capital contra el trabajo supone, ademads, una
toma de posicién politica. Este articulo es, entonces, una especie
de mensaje en una botella que, como la cancién, parece encon-
trarse en soledad, pero que se descubre como parte de muchos
otros mensajes, y todos dicen més o menos lo mismo: “jel anico
buen API es el que no se firma!”.

BIBLIOGRAFIA
Bas Vilizzio, Magdalena (2020). Releyendo a Susan Strange en
clave de solucién de controversias inversor-Estado. Revista Tribuna
Internacional, 9(18), 1-17. https://tribunainternacional.uchile.cl/
index.php/RTI/article/view/58871

Bonnet, Alberto (2007). Politicas neoliberales y lucha de
clases. En Werner Bonefeld et al. (comps.), Marxismo Abierto:
una vision europea vy latinoamericana, volumen II. Buenos Aires:
Herramienta.

70



Proteccion de inversiones

CAITISA (2017). Auditoria integral ciudadana de los tratados
de proteccion reciproca de inversiones y del sistema de arbitraje en
materia de inversiones en Ecuador. https://www.tni.org/files/audi-
toria_integral_ciudadana_2015.pdf

Chesnais, Frangois (comp.) (2001). La mundializacion finan-
ciera: génesis, costo y desafios. Buenos Aires: Losada.

Corti, Aristides (2005). Acerca de la inmunidad del Estado
frente a los tribunales arbitrales y judiciales externos (CIADI y
otros). Revista Realidad Econémica, (211), 96-102. https://www.iade.
org.ar/system/files/realidad_economica_211-95-102.pdf

Costante, Liliana (2007). El CIADI como herramienta
de consolidacién de la dependencia: caso Argentina. En Jaime
Estay y Julio Gambina (comps.), ¢Hacia dénde va el sistema
mundial?: Impactos y alternativas para América Latina y el Caribe.
Buenos Aires: FISyP. https:/biblioteca.clacso.edu.ar/Argentina/
fisyp/20190731051123/sistema_mundial.pdf

Echaide, Javier (2017b). Condicionantes sistémicos para un
concreto ejercicio del derecho humano al agua: un analisis del caso
de “Suez v. Argentina” ante el CIADI. En Javier Echaide (comp.).
Inversiones extranjeras y responsabilidad internacional de las
empresas: problemaéticas en torno al CIADI, los TBI y los derechos
humanos. Montevideo: BdeF.

Echaide, Javier (comp.) (2017a). Inversiones extranjeras y
responsabilidad internacional de las empresas: problematicas en
torno al CIADI, los TBI y los derechos humanos. Montevideo: BdeF.

Edelman, Bernard (2016). A legalizacdo da classe operdria.
Sao Paulo: Boitempo.

Estay, Jaime y Sanchez, German (2005). Una revisién general
del ALCA y sus implicaciones. En Jaime Estay y German Sanchez
(coord.), El ALCA vy sus peligros para América Latina. Buenos Aires:
CLACSO. https://libreria.clacso.org/publicacion.php?p=263&c=4

Ghiotto, Luciana (2010). La proteccién a las inversiones
como corazoén del libre comercio: acerca de los Tratados Bilaterales
de Inversién y el CIADL. Debates Latinoamericanos, 8(15), 1-26.
https://ri.conicet.gov.ar/handle/11336/190956

Ghiotto, Luciana (2015). La “libertad de invertir” a la

71



Rodrigo E Pascual

luz del caso argentino: un anélisis de los Tratados Bilaterales de
Inversion. Tla-melaua, 9(38), 24-44. https://www.scielo.org.mx/pdf/
tla/v9n38/1870-6916-tla-9-38-00024.pdf

Ghiotto, Luciana (2020). Las promesas incumplidas de los
Tratados de Libre Comercio y de inversién en América Latina: un
balance a 25 afios. En Luciana Ghiotto y Patricia Laterra (eds.),
25 afios de tratados de libre comercio e inversion en América Latina:
andlisis y perspectivas criticas. Buenos Aires: El Colectivo/Fundacién
Rosa Luxemburgo.

Ghiotto, Luciana (2023). Trade and investment agreements
from a critical international political economy perspective. En
Christoph Scherrer, Ana Garcia y Joscha Wullweber (eds.), Handbook
on Critical Political Economy and Public Policies. Cheltenham:
Edward Elgar Publishing.

Ghiotto, Luciana y Guaman, Adoracién (2018). ¢Facilitacién
0 proteccién para las inversiones extranjeras?: nuevos elementos
del debate global. Ciclos, 25(51), 1-18. https:/ri.conicet.gov.ar/
handle/11336/85949

Ghiotto, Luciana y Laterra, Patricia (eds.) (2020). 25 asios
de tratados de libre comercio e inversion en América Latina: andlisis
y perspectivas criticas. Buenos Aires: El Colectivo/Fundaciéon Rosa
Luxemburgo.

Guaman, Adoracién (2015). TTIP: el asalto de las multinacio-
nales a la democracia. Madrid: Akal.

Guaméan, Adoracién (2021). Lex Mercatoria: una apro-
ximacién desde la 6ptica de los derechos humanos. Revista de la
Academia Colombiana de Jurisprudencia, 1(374), 89-126. https://
revista.academiacolombianadejurisprudencia.com.co/index.php/
revista_acj/article/view/227

Guattari, Felix y Negri, Antonio (1999). La reaccion de los
anos setenta: “no future”. En Felix Guattari y Antonio Negri (eds.).
Las verdades némades. Madrid: Akal.

Hernandez Zubizarreta, Juan (2009). Las empresas transna-
cionales frente a los derechos humanos: historia de una asimetria
normativa - De la responsabilidad social corporativa a las redes
contrahegemonicas transnacionales. Bilbao: Hegoa/Omal.

72



Proteccion de inversiones

Kan, Julian (2015). La integracién desde arriba. Buenos Aires:
CICCUS/Imago Mundi.

Marx, Karl (2001). Elementos fundamentales para la critica de
La economia politica (Grundrisse) - Vol. 1. Buenos Aires: Siglo XXI.

Panitch, Leo y Gindin, Sam (2015). La construccién del
capitalismo global: la economia politica del imperio estadounidense.
Madrid: Akal.

Pascual, Rodrigo (2016). La Argentina y el ALCA: de
la adhesion incondicional a la oposiciéon abierta - un andlisis
desde la perspectiva del marxismo abierto [Tesis de doctorado].
Universidad de Buenos Aires. https://www.academia.edu/25870863/
LA_ARGENTINA_Y_EL_ALCA

Pascual, Rodrigo (2024). Tratados de proteccién de la inver-
sion extranjera y lucha de clases. En Ana Garcia, Rodrigo Pascual,
Carla Poth (coords.), Poder corporativo, Estado y luchas sociales:
apuntes desde el derecho y la economia politica internacional (Boletin
Lex Mercatoria, poder corporativo y derechos humanos n° 2). Buenos
Aires: CLACSO. https://www.clacso.org/wp-content/uploads/2024/04/
V1_Poder-corporativo-Estado-y-luchas-sociales_N2.pdf

Pascual, Rodrigo; Ghiotto, Luciana y Lecumberri Dalia,
David (2007). El libre comercio en lucha: mds alld de la forma ALCA.
Buenos Aires: CCC.

Pashukanis, Evgeni (2020). Teoria General Del Derecho y
Marxismo. Buenos Aires: Lex.

Piva, Adrian (2020). Una lectura politica de la internaciona-
lizacién del capital: algunas hipétesis sobre la actual fase de la inter-
nacionalizacion del capital y el Estado nacional de competencia. En
Vanesa Ciolli, Federico Daniel Naspleda y Rolando Garcia Bernado
(comps), La dimension inevitable: estudios sobre la internacionali-
zacion del Estado y del capital desde Argentina. Buenos Aires: UNQ.
https://biblioteca.clacso.edu.ar/Argentina/deya/20200712043305/
pdf_1732.pdf

Poulantzas, Nicos (1979). Estado, poder y socialismo. Buenos
Aires: Siglo XXI.

Saggioro Garcia, Ana y Rodriguez, Maria Elena (2024).
Economia politica das relagdes Sul-Sul: uma anélise dos acordos de

73



Rodrigo E Pascual

protecdo de investimentos dos BRICS na América Latina e Caribe. En
Luciana Ghiotto y Rodrigo Pascual (comps.), Estudios criticos sobre
tratados de comercio e inversion en América Latina y el Caribe. Buenos
Aires: CLACSO. https:/libreria.clacso.org/publicacion.php?p=3753&c=2

Sato Jabre, Andrea et al. (2024). ¢Son los TLC beneficiosos
para Chile?: un analisis de impacto a partir de los TLC con los prin-
cipales socios comerciales de Chile. En Luciana Ghiotto y Rodrigo
Pascual (comps.), Estudios criticos sobre tratados de comercio e
inversion en América Latina y el Caribe. Buenos Aires: CLACSO.
https://libreria.clacso.org/publicacion.php?p=3753&c=2

Sudrez Rodriguez, Tahimi (en prensa). América Latina y
la expropiacién indirecta en los Tratados Bilaterales de Inversién
(TBIs): necesidad de una formulacién desde el Sur. En este libro.

Teitelbaum, Alejandro (2010). Los tratados internacionales,
regionales, subregionales y bilaterales de libre comercio. Cuaderno
critico, (7), 1-25.

Therborn, Géran (2001). La crisis y el futuro del capitalismo.
En Emir Sader y Pablo Gentili (comps), La trama del neoliberalismo:
Mercado, crisis y exclusion social. Buenos Aires: Eudeba.

United Nations Conference on Trade and Development
[UNCTAD] (2009). El papel de los acuerdos internacionales de inver-
sion en la atraccion de inversion extranjera directa hacia los paises
en desarrollo.  https://unctad.org/system/files/official-document/
diaeia20095_sp.pdf

Vicente Blanco, Damaso Javier (1995). La proteccién de las
inversiones extranjeras y la codificacién internacional del arbitraje.
Agenda Internacional, 1(3) 109-141. https://revistas.pucp.edu.pe/
index.php/agendainternacional/article/view/7145

von Braunmiihl, Claudia (2017). El analisis del Estado
nacional burgués en el contexto del mercado mundial: un intento por
desarrollar una aproximacién metodolégica y teérica. En Alberto
Bonnet y Adrian Piva (eds.), Estado y capital: el debate alemdn de la
derivacion del Estado. Buenos Aires: Herramienta.

74



COMENTARIO SOBRE “PROTECCION DE
INVERSIONES: ANOTACIONES CRITICAS’,
DE RODRIGO F. PASCUAL

Ana Saggioro Garcia

Sending out an SOS... message in a bottle. ;Quién no recuerda la
famosa cancién de The Police, interpretada por Sting? El trabajo de
Rodrigo F. Pascual comienza y concluye con esta cancién, evocando
una metafora que encapsula lo esencial: jes la lucha de clases, estu-
pido! Son las relaciones de fuerza entre las clases sociales, las luchas
y tensiones entre éstas, las que configuran e impulsan las acciones
de los Estados nacionales. Estos, a su vez, establecen marcos juri-
dicos (nacionales e internacionales) que protegen (o congelan) las
mejores condiciones para la acumulacion de capital. En el contexto
de la discusion planteada en este libro, estas condiciones se mate-
rializan en los Acuerdos de Proteccién de Inversiones (API).

Los API son instrumentos juridicos internacionales suscritos
por dos Estados nacionales, disefiados para otorgar la maxima
proteccién juridica a las inversiones y a los inversores extranjeros
(ya sean privados o publicos) dentro de los territorios nacionales.

Los Estados se autolimitan en su ambito de accién al garan-
tizar a las empresas transnacionales e inversores extranjeros el
mismo trato que se le otorga a las empresas nacionales; al asegurar
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que no nacionalizaran, expropiaran ni tomaran ninguna medida
equivalente a la expropiacién; que no impondran limites a la trans-
ferencia de beneficios y fondos; que no estableceran requisitos de
desempeno; que garantizaran la vigencia de estas protecciones
durante afios, incluso después de la terminacién del acuerdo; y
que permitiran a las empresas o inversores acceder a tribunales
internacionales de arbitraje si consideran que dichas protecciones y
garantias no han sido aplicadas.

Es el mismo Estado que garantiza —o deberia garantizar— los
derechos laborales, los derechos humanos, la proteccién ambiental,
asi como la provisién de salud publica y politicas de bienestar social
para la mayoria de la poblaciéon. Aqui se manifiestan las tensiones
y correlaciones de fuerzas entre clases expresadas tanto en el orde-
namiento juridico nacional como en sus instrumentos internacio-
nales. Evidentemente, estas correlaciones de fuerzas no favorecen
a las clases subordinadas y trabajadoras, ni a la naturaleza, sino al
capital, a las empresas transnacionales y a los fondos financieros
que, mediante las instituciones y acciones de los Estados nacionales,
aseguran las mejores condiciones para la acumulacién de capital.

Como sefiala Pascual: “Cuando un derecho entra en conflicto
con otro, el derecho del mas fuerte prevalece de manera natural.
Esto no implica la eliminacién del derecho, sino un cambio en las
relaciones de poder social [...]. La ley es el derecho del capital sobre
el trabajo. El contenido de este derecho se expresa en las relaciones
sociales de poder [...]. En otras palabras, son relaciones de poder
entre clases sociales”.

Pascual realiza “la critica de la critica” a los API, poniendo
de manifiesto las limitaciones de los analisis que vinculan estos
acuerdos con el neoliberalismo y con la categoria de Lex Mercatoria.
Todas estas criticas suelen sefialar una supuesta reduccion del poder
de los Estados, cuyo espacio de accién para implementar politicas
publicas soberanas se veria restringido por los excesivos derechos
otorgados a los inversores extranjeros. Seguin estas perspectivas,
los Estados cederian soberania al permitir que los inversores los
demanden en tribunales internacionales de arbitraje sin haber
agotado previamente las instancias internas.
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Estas criticas, sin embargo, se fundamentan en un nacio-
nalismo metodolégico que posiciona a los Estados como contra-
puestos a los mercados. Dichas interpretaciones parten de la dico-
tomia Estado-mercado, como si se tratara de esferas opuestas, en la
que solo el Estado podria “domar” las fuerzas salvajes del mercado
en su afdn competitivo por maximizar beneficios. Sin embargo,
Pascual senala que “esta perspectiva debe enfrentarse naturalmente
con la paradoja de que son los mismos Estados quienes firman estos
acuerdos e implementan politicas neoliberales”.

El capitulo, por tanto, propone una critica a los API poniendo
el foco en las correlaciones de fuerzas entre clases sociales. Su
hipétesis central es que los API constituyen un ataque a la clase
trabajadora, fundamentado en el proceso de internacionalizacién
del capital. En la superficie, esto puede interpretarse como un
enfrentamiento entre los mercados y los Estados. En el ambito juri-
dico, parece tratarse de una colisién entre el derecho comercial y
los derechos humanos y laborales. Sin embargo, en su esencia, los
API representan una ofensiva del capital contra el trabajo, llevada a
cabo a través de la autolimitacién y la autocomplacencia del Estado
frente a los imperativos del mercado global.

Pascual clasifica las clausulas de los API en tres dimensiones
fundamentales. La primera incluye clausulas destinadas a imponer
la competencia a escala global en el ambito nacional, como el
Tratamiento Nacional, justo, equitativo y no discriminatorio; la libre
circulaciéon de empresarios; la clausula de Naciéon Méas Favorecida;
y las disposiciones relativas a los requisitos de desempefio. La
segunda dimension se refiere a las cldusulas que generan un efecto
de congelamiento regulatorio, como las relativas a la proteccién y
seguridad integral, las cldusulas de estabilizacién y las que garan-
tizan la duracién residual de los acuerdos. La tercera dimensién
abarca las garantias, disefiadas para consolidar el congelamiento
de las relaciones de poder entre las clases sociales, destacando la
clausula de extensiéon de jurisdiccion, que regula la resolucion de
controversias entre las partes.

Para el autor, la autolimitaciéon del Estado constituye “un
proceso de despolitizacién de la regulacién de las inversiones” y de
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la competencia intercapitalista. Esta despolitizacién se fundamenta
en el reconocimiento de los inversores como sujetos juridicos aut6-
nomos. Al extender la jurisdiccién y trasladar las disputas a tribu-
nales ad hoc dependientes de 6rganos supranacionales, Pascual
argumenta que los Estados garantizan la despolitizacién de la solu-
cién de controversias, lo que a su vez fomenta la despolitizacién de
la regulacién de las inversiones.

El efecto final de este proceso es “blindar las relaciones de
fuerza entre las clases, resultantes de la ofensiva del capital contra el
trabajo”. En otras palabras, “la posibilidad de que el capital someta
a los Estados a tribunales internacionales implica una despoliti-
zacion del proceso judicial. Es a través de este mecanismo que se
garantizan la despolitizacién y el pleno dominio del mercado global
sobre el mercado doméstico”.

Aqui cabe cuestionar el sentido que el autor otorga a la
nocién de politizacién/despolitizaciéon. Si entendemos lo politico
como el espacio en el que se configuran relaciones de poder, ¢no
seria también el mercado un espacio politico? ¢No existiria en el
mercado una constante disputa por el poder, con instrumentos coer-
citivos y relaciones de fuerza, ya sea en la competencia entre capital
y trabajo, entre capitalistas o incluso entre trabajadores? La idea de
despolitizacién me resulta problemaética, pues esta separacién entre
politica y economia es precisamente el enfoque liberal tradicional
para analizar la sociedad.

Siguiendo a Poulantzas (1979), esta separacién no es mas
que una manifestacién de la forma en que lo politico esta presente
en la constitucién y reproduccion de las relaciones de produccién.
El Estado no es algo externo a la economia ni al mercado; por
el contrario, la relacién Estado-economia estd intrinsecamente
marcada por las distintas maneras en que el Estado participa en
la configuracién y sostenimiento de las relaciones de produccién.
En este sentido, no interpreto la extensién de la jurisdiccién como
un proceso de despolitizacién, sino como una modalidad especifica
mediante la cual el Estado actia para otorgar ain mas poder al
capital, consolidando su rol como garante de las relaciones capital-
trabajo en beneficio del capital.

78



Comentario sobre “Proteccion de inversiones

Como bien senala Pascual, el Estado no pierde su capacidad
de juzgar; simplemente transfiere una parte de ella. Es el propio
Estado quien refuerza el equilibrio de poder a favor del capital y, en
particular, delas empresas transnacionales. “Paradéjicamente, es por
este medio que el Estado logra imponer su poder sobre el conjunto,
ya que ceder a multiples presiones sociales seria imposible”.

Desde esta perspectiva, tomando la lucha de clases como
ntcleo central del analisis, “el inico API bueno es aquel que no se
firma”. La metafora de la botella que contiene un mensaje cobra un
significado fundamental para todas las reflexiones de este libro.
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CUANDO LA LIBERTAD DEL CAPITAL
SE VUELVE REGLA

UN ANALISIS CRITICO SOBRE LA
ESTANDARIZACION REGULATORIA Y LAS
CAPACIDADES ESTATALES EN EL
CAPITALISMO GLOBALIZADO

Carla Poth y Luciana Ghiotto

INTRODUCCION

La coherencia regulatoria es un tema relativamente nuevo dentro
de las negociaciones internacionales. Se hizo visible en 2012 con
el debate sobre las normas de facilitacién de las inversiones en la
Organizacién Mundial del Comercio (OMC) y en el G20. Asimismo,
la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico
(OCDE) ha estado trabajando en la adopcién de este debate a partir
de la construccioén de las “buenas practicas regulatorias”. Este tema
aparecié también dentro de las negociaciones comerciales al ser
incluido en los tratados de libre comercio (TLC) mega-regionales
que se negociaron en la ultima década, como el fallido Tratado
Transatlantico (TTIP) y el vigente Tratado Transpacifico (TPP 11).
Seguin las traducciones del inglés al castellano, se le ha nombrado
tanto “coherencia regulatoria” como “cooperacién reguladora” (en
inglés, coherence o cooperation), usados como sinénimos. De lo que
se trata, como veremos, es de la tendencia hacia la coordinacién
global de todas las regulaciones estatales, y supone también la
generacion de mecanismos para su articulacién a nivel nacional y
subnacional (OCDE, 2012).
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La coherencia regulatoria es uno de los capitulos que suele
suscitar poco interés de los analistas del comercio internacional.
Son escasos los trabajos sistematicos que encontramos sobre este
tema, mayoritariamente de abogados especialistas en derecho
internacional publico, internacionalistas y politélogos (Ghiotto y
Guaman, 2018), e incluso académicos que forman parte de think
tanks progresistas, especialmente canadienses y europeos preo-
cupados por los impactos del TTIP y del acuerdo entre la Unién
Europea y Canada (CETA) (Trew, 2017 y 2021; Hilary, 2014).

La poca atencién que se le ha prestado se debe probable-
mente a que sus capitulos no generan obligaciones en materia
tarifaria o econémica, no implica la obligacién de apertura de los
servicios publicos, ni el otorgamiento de concesiones en materia
de reglas de origen ni implican cambios en las compras publicas.
Tampoco incluye el problematico mecanismo de solucién de contro-
versias inversor-estado (ISDS por su sigla en inglés). Sin embargo,
aunque es un tema que no genera efectos econémicos ni comer-
ciales de modo directo, ni otorga nuevos derechos a los inversores
extranjeros, su presencia en las diversas instancias de negociacién
internacional lo vuelven absolutamente relevante.

En el siguiente trabajo desarrollaremos dos hipétesis.

La primera es que, a pesar de presentarse como un tema
inocuo, la coherenciaregulatoria -cristalizada en las buenas practicas
regulatorias- es una cuestién central para la acumulacién de capital,
ya que cristaliza la necesidad de acelerar sus tiempos de circula-
cién, reduciendo el peso de la burocracia y los costos asociados a
las transacciones. En ese sentido, la estandarizacién global de todas
las regulaciones estatales reduciria significativamente los costos y
los tiempos, a la vez que reduciria la incertidumbre asociada a la
obtencién de ganancias.

La segunda apunta a la coherencia regulatoria que, para
nosotras, significa un gran proceso de modernizacién del aparato del
estado, con una redefiniciéon de las prerrogativas (soberanas) esta-
tales y del régimen democratico de toma de decisiones. Esto tiene dos
implicancias. Primero, modifica el proceso de elaboracién de leyes a
escala nacional generando un nivel regulatorio extraterritorial que
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se impone sobre los estados. Esto no es nuevo, ya que la globaliza-
cién con reglas neoliberales marcé un camino similar a través de
tratados comerciales e instituciones globales como la OMC. Pero
entonces, ¢qué es lo distintivo? Aqui planteamos que la coherencia
regulatoria es un nuevo escalén en la cooperacién entre los estados
para (intentar) regular la dindmica de la lucha de clases a escala
nacional. Estos nuevos mecanismos extraterritoriales resguardan
el proceso de toma de decisiones de la democracia formal de los
efectos que la dinamica de la lucha de clases tiene sobre el proceso
de acumulacién global de capital y, al mismo tiempo, resguarda
los mecanismos de mercado del proceso de lucha de clases que se
desarrolla en los territorios. En otras palabras, se trata de un nuevo
escalén en el blindaje juridico de los capitales mediados por los
estados y sus organismos de cooperacién para el manejo del anta-
gonismo capital-trabajo al interior del propio territorio.

Para trabajar estas hipétesis definiremos qué es la coherencia
regulatoria y qué se entiende por buenas practicas regulatorias, tal y
como se adoptaron en las discusiones globales, definiendo algunos de
los principios que las cimentan. A través de un analisis de las formas
en que la coherencia regulatoria se despliega en la OCDE y en el TPP
11 observaremos cémo se ha dado el pasaje de las logicas privadas
de homogeneizacién a las dinamicas de regulacién del sector publico,
haciendo énfasis en sus aspectos mas relevantes. Finalmente, proble-
matizaremos el desarrollo de la estandarizacién y homogeneizacién
adoptados por el sector privado a partir de las normas ISO, mostrando
la necesidad de adecuacién del estado como forma que favorezca estos
procesos de aceleracién de circulacion de mercancias y capitales.

:QUE ES LA COHERENCIA REGULATORIA?

La coherencia regulatoria es un proceso de estandarizacién de
regulaciones a escala global que comenzé a hacerse visible en las
negociaciones de los foros globales en torno al afio 2012. Por un
lado, con los debates sobre el acuerdo de facilitacién de comercio
de la OMC (que finalmente se cerr6 en la Ministerial de Nairobi de
2015); y por el otro, en las agendas de negociacién de los llamados
acuerdos mega-regionales: el TTIP y el TPP.
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Si bien el concepto de coherencia regulatoria tiende a ser
bastante vago, suele cristalizarse en una serie de principios cuyo
objetivo es estandarizar las regulaciones estatales, las cuales van
desde simples acuerdos de intercambio de informacién (incluido el
intercambio de informacién comercial confidencial utilizada en el
proceso regulatorio) hasta la aceptacién mutua de procedimientos
nacionales de evaluacién de riesgos o la armonizacién total de las
regulaciones comerciales. En definitiva, la armonizacién gene-
ralmente significa que un pais acepta adoptar las normas, proce-
dimientos y/o reglas de otro que afecten a una industria, sector o
actividad econémica (Trew, 2021). Lo que hay en esta propuesta es
la bisqueda de la uniformidad de normas y reglas: la estandariza-
cién regulatoria.

La coherencia regulatoria incluye como uno de sus
elementos a las “buenas practicas regulatorias”, concepto que la
OCDE ha convertido en su caballo de batalla. Se trata de una serie
de reglas asociadas a la planificacién, disefio, emisién, implemen-
tacién y revisién de instituciones, reglas y practicas a nivel estatal
que favorecen la cooperacién regulatoria con el fin de promover el
comercio internacional y la inversién (OCDE, 2021). En definitiva,
este concepto implica que las instituciones globales determinan
cudles practicas regulatorias son correctas y cuéles no.

La OMC es también un ambito donde se ha desplegado
el concepto de coherencia regulatoria, especialmente a través
de la presentaciéon de “buenas practicas” tanto en el acuerdo de
Obstaculos Técnicos al Comercio (OTC) como en el acuerdo de
Medidas Sanitarias y Fitosanitarias. Incluso ha sido incorporado
en los acuerdos mads recientes sobre Facilitacién del Comercio
(2015) y Facilitacién de las Inversiones (atin en negociacion). Estas
se proponen como guia para la creacién de nuevas regulaciones
técnicas estandarizadas que eviten las barreras innecesarias que
entorpezcan el comercio promoviendo la reduccién de costos,
permitiendo que un mismo producto sea aceptado en multiples
mercados. Es por esto que las buenas practicas han sido el punto
de partida para las negociaciones, actualmente vigentes, en diversos
acuerdos para la facilitacién del comercio y las inversiones.
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Existen dos aspectos comunes que rigen la coherencia regu-
latoria en todas las instancias de negociacién y que entendemos
que requieren ser problematizadas. En primer lugar, la generacién
de estas normas estandarizadas, simples y claras, se vuelve una
condicién fundamental para favorecer el comercio y las inversiones.
Aparecen aqui tres elementos:

o la reducciéon de los tiempos de circulacion del
capital, ya que se eliminan barreras burocraticas y se mini-
mizan los procesos administrativos. La clave es la facilita-
cién del comercio y las inversiones: todo debe ser més agil,
con ello se reducen los tiempos de circulacién y realizacién
de la mercancia;

o el punto anterior lleva a la reduccién de los costos
asociados a las transacciones comerciales y a la instalacion
de las inversiones, porque donde hay menos burocracia,
todo el proceso se vuelve mas barato;

o la creacién de confianza de que las decisiones regu-
latorias se toman de manera “objetiva, imparcial y con una
base consistente”, lo cual implica la preeminencia de una
perspectiva técnica por sobre una mirada politica de inte-
reses contrapuestos cristalizados en una regulacion.

En segundo lugar, se observa una interpelaciéon fundamental a
la forma de estado, a los mecanismos institucionales y regulato-
rios y las dindmicas de toma de decisiones de la democracia. La
coherencia regulatoria supone la predisposicion a la cooperacion
con otros estados, al tiempo que exige mecanismos transparentes
y predecibles que incluyan a los stakeholders (las partes intere-
sadas) en los debates y en el proceso de toma de decisiones sobre
nuevas regulaciones.

Todos estos elementos intentan promover un proceso de
modernizacién masiva del aparato estatal via tratados comerciales
o ingreso a la OCDE, buscando la creacién de administraciones
mas eficientes y eficaces. Sin embargo, podemos observar que la
coherencia regulatoria va mas alld. Porque tras esta busqueda de
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eficiencia y de estandarizacién de procedimientos regulatorios, se
observa el carédcter contradictorio de la acumulacién del capital que,
aun siendo de caracter global, se encuentra fragmentada en espa-
cios especificos, divididos en territorios nacionales. Si hasta ahora,
las regulaciones en el ambito territorial han sido una prerrogativa
soberana de los estados nacién, los mecanismos de estandarizacién
regulatoria son un intento de saltar la instancia decisoria local, con
el objetivo de anular la incertidumbre del proceso de acumulacién
a escala territorial. Se hace evidente, asi, la biisqueda por saltar
la mediacién expresada en la ley interna, ya que las regulaciones
nacionales cristalizan el modo en que se expresa el antagonismo
social al interior de los territorios estatales.

Repasemos las formas en que aparece la coherencia
regulatoria actualmente, para luego analizar en profundidad
sus implicancias.

DOS FUENTES DEL DEBATE DE LA COHERENCIA REGULATORIA:
OCDEYTPP 11

1) LA OCDE Y LAS “BUENAS PRACTICAS REGULATORIAS”

La OCDE naci6é como un foro de paises desarrollados y actualmente
cuenta con 38 miembros. Su objetivo principal es “establecer estan-
dares internacionales y apoyar su implementacion, y ayudar a los
paises a forjar un camino hacia sociedades mas fuertes, mas justas y
mas limpias”.! Es un foro relevante en la gobernanza global porque
sus miembros serian los paises mas desarrollados, donde el 70%
son europeos. Sin embargo, otros paises menos desarrollados han
solicitado la entrada a este foro, como Perti o Rumania.

Cualquier pais que quiera ser parte de la OCDE debe
reformar sus regulaciones internas, atendiendo a los principios de
la “Reforma Regulatoria” que este foro trabajé desde 1995. De esta
manera, ser parte del club de paises mas desarrollados implica una
adaptacion de las normas internas a las normas aceptadas por los
paises exportadores de capital. La OCDE desarroll6 asi un repertorio

1 Pagina de la OCDE: https://www.oecd.org/en/about.html, revisado en octubre de 2024.

86



Cuando la libertad del capital se vuelve regla

de politicas macroeconémicas y estructurales domésticas conside-
radas “correctas”, cominmente denominadas “buenas practicas”,
que buscaban “asistir” a esos paises para fortalecer su crecimiento
econémico (Woodward apud Amigo, 2021).

La OCDE es una de las instituciones que mejor interpreta
el sentido y las formas de la gobernanza global contemporanea, en
tanto que “contribuye a articular una densa constelacién de redes,
actores e intereses (que definen conjuntamente modelos regulato-
rios) y asigna el prestigio de seguir las mejores practicas de gobierno,
aquellas implementadas por las “economias lideres™ (Galvis Castro,
2021, p. 215). Actualmente, la OCDE vehiculiza debates globales
sobre mecanismos regulatorios, y cuenta con cerca de 250 instru-
mentos juridicos internacionales que incluyen decisiones, recomen-
daciones, declaraciones y acuerdos internacionales.

La OCDE es reconocida por ejercer una gobernanza blanda
ya que su disefno y funcionamiento institucional carecen de meca-
nismos coercitivos y sancionatorios (Gonzalez Parias et al., 2022).
A pesar de ejercer esta forma de soft power, tiene un fuerte rol
disciplinador: de acuerdo con los resultados de las evaluaciones
que realiza, la OCDE es una “asignadora de prestigio” para los
estados que siguen sus lineamientos, se someten a sus examenes y
se encuentran en lugares altos de sus rankings (Galvis Castro, 2021).
La OCDE asume esta funciéon dado su caracter técnico y cientifico,
donde equipos de expertos realizan evaluaciones empiricas sobre
las practicas regulatorias de los estados (Amigo, 2021). A partir
de estas evaluaciones, otorga un “sello de calidad” para quienes
estan mejor posicionados en la gobernanza global de acuerdo a las
expectativas de los paises miembros. Por otra parte, los estados que
incumplan los compromisos asumidos pueden ser objeto de un alto
costo a nivel internacional: efectos en su imagen externa, pérdida
de credibilidad y experimentar un proceso informal de aislamiento
(Gonzalez Parias et al.,, 2022). Esta estima internacional puede
incluso afectar el costo al que acceden los paises del sur global al
financiamiento privado para renegociacion de las deudas externas.

El mecanismo de disciplinamiento a terceros paises actiia
a través de la “presion de pares”. Si bien la OCDE no cuenta con
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un mecanismo formal para asegurar la implementacién por parte
de un pais de sus instrumentos y estidndares, la “presién de pares”
constituye el medio caracteristico a través del cual logra una exten-
dida adopcién de sus recomendaciones y principios (Amigo, 2021).

En 2012 la OCDE publicé sus Recomendaciones del Consejo
de la OCDE sobre Politica vy Gobernanza Regulatoria, directamente
orientado a las administraciones nacionales, constituyéndose en
un decélogo de las buenas practicas regulatorias. El Principio 12
instaba a los gobiernos a revisar todas las normativas existentes a
nivel internacional sobre un asunto antes de avanzar con una regula-
cién, y a evaluar los impactos (beneficios y costos) que dicha norma-
tiva tendria sobre terceros paises. Esto se logra con la aplicacién
de las herramientas de gestién regulatoria, que incluyen: el analisis
del impacto regulatorio, la participacién de las partes interesadas
(stakeholders) y la revision ex post de las regulaciones. Este proceso
genera “regulaciones mejor informadas”, lo cual evita divergencias
regulatorias innecesarias, fomentando el conocimiento mutuo y la
confilanza necesarias a través de las jurisdicciones (OCDE, 2021).
En este documento, la propia OCDE entiende que los principios de
coherencia regulatoria son ambiciosos y que de hecho pocos paises
los cumplen; sin embargo, serian objetivos deseables y alcanzables
con un trabajo adecuado.

La OCDE entiende que uno de los principales problemas
en el establecimiento de reglas es que los estados siguen tomando
decisiones en “un contexto de aislamiento” que puede llevar a la
aplicaciéon de normas que frenen la innovacién, el comercio y las
inversiones. La cooperacién reguladora “ayuda a reducir estas
barreras al promover una mayor compatibilidad y armonizacién
de las reglamentaciones, respetando al mismo tiempo los obje-
tivos y preferencias de las politicas nacionales” (OCDE, 2022, s/n)
mediante diversos mecanismos, como la armonizacién, el recono-
cimiento mutuo o los acuerdos de equivalencia. La OCDE sostiene
que “seguimos siendo testigos de cémo los marcos institucionales y
los procesos regulatorios estan demasiado limitados por los limites
jurisdiccionales tradicionales y, por lo tanto, no logran reconocer
el alcance global de las cuestiones que deben abordar. Por eso, los
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gobiernos deben ajustar su enfoque en materia de elaboracién de
normas” (OCDE, 2021, s/n).

Esto muestra cémo la centralidad de la regulacién tomada
en el marco del territorio de los estados nacionales es vista como
un problema para los paises méas industrializados del mundo. Estos
paises, en su mayoria, han tomado posicién en los ultimos treinta
afnos como impulsores de las agendas de libre comercio y proteccién
de las inversiones en las agendas de negociacién internacional, en la
Organizacién Mundial de Comercio y en la negociacién de tratados
de comercio e inversién.

2) EL CAPITULO MAS AVANZADO DE COHERENCIA REGULATORIA
EN UN TRATADO COMERCIAL: ELTPP 11

El Tratado Trans Pacifico (TPP) es uno de los llamados tratados
mega-regionales impulsado por el gobierno de Barack Obama
después de la crisis de 2008, aunque hoy esta vigente sin EEUU. Se
negocio a la par que la Asociacién Transatlantica para el Comercio
y la Inversién (TTIP por su sigla en inglés) con lo cual EEUU desple-
gaba negociaciones de acuerdos comerciales a ambos lados de los
océanos. Ninguno de los dos tratados llegaria a buen puerto para
EEUU. El TTIP encontré fuerte resistencia por parte de algunos
gobiernos europeos y de gran parte de la sociedad civil de ese conti-
nente, por lo cual se abandoné su negociacién. En el caso del TPP
original, Donald Trump sacé a EEUU del acuerdo apenas asumido
el cargo de Presidente, y hoy existe para los otros 11 paises que lo
negociaron (y lo aprobaron) como TPP 11.

El TPP no es un simple acuerdo comercial. Fue presentado
por el propio Obama como la oportunidad de EEUU de “escribir las
reglas del siglo XXI” y por Hillary Clinton como el “nuevo standard
de oro” de las negociaciones comerciales.? De hecho, es el primer
tratado de libre comercio que incluy6 la coherencia regulatoria
con el objetivo de abordar las cuestiones “detras de la frontera”,
concebidas como “las principales barreras a las que se enfrentan las

2 Politifact, What Hillary Clinton really said about TPP and the 'gold standard', 14
de octubre de 2015, https://www.politifact.com/factchecks/2015/oct/14/hillary-clin-
ton/what-hillary-clinton-really-said-about-tpp-and-gol/
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empresas estadounidenses al intentar acceder a los mercados extran-
jeros” (USTR en Gluj, 2024: 168). Este tratado incluye en su capitulo
25 un largo compendio de lo que los estados parte del tratado deberan
avanzar en términos de estandarizacién regulatoria, en el cual la base
es el entendimiento de que estas cldusulas incrementaran el comercio
de bienes y servicios, asi como las inversiones entre las partes. Es
interesante ver que, aunque algunos capitulos del tratado fueron
modificados levemente después de la salida de EEUU, el capitulo de
Coherencia Regulatoria no tuvo ningtin cambio.

El objetivo del TPP original no era el comercio en si mismo,
porque EEUU ya contaba con tratados comerciales bilaterales con
varios de los paises firmantes (Canada, México, Chile, Singapur,
Australia y Pertl). Lo central del TPP es la compatibilizacién de
las reglas entre todos estos estados. Para ello se avanzé en poner
reglas sobre todo aquello que no estaba regulado, por ejemplo, en
Derechos de Propiedad Intelectual ya que avanza en generar la
obligacién de que los miembros del tratado adhieran a una serie
de convenios internacionales sobre patentes y organismos vegetales
como UPOV 91.

El TPP refiere a la coherencia regulatoria como el
uso de las “buenas practicas regulatorias en el proceso de
planificacién, disefio, emision, implementacién y revision de
medidas regulatorias” asociadas al comercio y la inversién
(articulo 25.2). Este capitulo estipula una serie de acciones
que las Partes deberian realizar (Ghiotto, 2023):

o a mas tardar después de un afio de entrado en
vigencia, cada Parte “pondra a disposicién del publico” sus
medidas regulatorias cubiertas (articulo 25.3);

o cada estado “procuraré asegurar que tiene procesos
0 mecanismos para facilitar una efectiva coordinacién inte-
rinstitucional y revisién de propuestas de medidas regulato-
rias cubiertas”, para ello establece y mantiene un 6rgano de
coordinacién nacional (articulo 25.4.1);

) los estados alientan a las autoridades regulatorias
a realizar evaluaciones de impacto regulatorio al proponer
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nuevas medidas regulatorias “que superen un umbral de
impacto econémico u otro impacto regulatorio” (articulo 25.5);
o cada Parte “deberia revisar” en intervalos que consi-
dere necesarios, sus medidas regulatorias cubiertas para
determinar si medidas regulatorias especificas que haya
tomado deberian ser modificadas, simplificadas, ampliadas
o derogadas (articulo 25.5.6);

o los estados deberian “dar aviso publico anual de
cualquier medida regulatoria cubierta que prevea razonable-
mente que sus autoridades regulatorias emitan durante los
12 meses siguientes” (articulo 25.5.7; subrayado nuestro);

. Las Partes “cooperaran a fin de facilitar la imple-
mentaciéon de este capitulo”, incluyendo intercambios de
informacién, didlogos o reuniones con “personas intere-
sadas” del sector privado o publico de otra Parte (articulo
25.7.1.b). El comité mismo es el que “establecera los meca-
nismos apropiados para ofrecer oportunidades continuas a
personas interesadas de las Partes para brindar aportes en
asuntos pertinentes para el mejoramiento de la coherencia
regulatoria” (articulo 25.8).

Una vez puesto en vigencia el tratado, el articulo de Notificacién
de Implementaciéon (articulo 25.9) estipula que “cada Parte
presentara una notificacién de implementacién al comité (...)
dentro de los dos afos a partir de la fecha de entrada en vigencia
de este tratado y por lo menos una vez cada cuatro afios a partir
de entonces”, en el que los estados notifiquen “los pasos que prevé
adoptar para la implementacion de este capitulo”, incluyendo
“los que haya tomado desde la notificacién anterior y aquellos
que prevé adoptar para implementar este capitulo y para mejorar
su adhesion al mismo” (cursiva nuestra). Esto incluye brindar
informacién a los stakeholders en su aviso anual “sobre futuras
medidas regulatorias cubiertas”.

El capitulo propone asimismo la creacién de un érgano de
coordinacion nacional o central avanzar en la coordinacién inte-
rinstitucional y revision de propuestas de medidas regulatorias
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cubiertas. Es decir, el TPP-11 estd proponiendo crear nueva
burocracia que controle los avances realizados en términos de
coherencia regulatoria. Dicho 6érgano de coordinaciéon deberia
informar publicamente sobre las medidas regulatorias revisadas,
cualquier propuesta de mejora regulatoria sistémica y sobre cual-
quier actualizacion de cambios en los procesos y mecanismos del
articulo citado.

LA ESTANDARIZACION COMO PROBLEMA DE ACUMULACION DEL
CAPITALYLA BflSQUEDA DE ADECUACION DEL ESTADO

¢Cudl es la relacién entre los tiempos de circulacion de las mercan-
cias y la acumulacién del capital? Responder esta pregunta nos
permitird sentar las premisas fundamentales para comprender
cémo los cambios en la regulacion estatal del comercio global se
relacionan con el proceso de acumulacion general del capital.

En los Grundrisse, Marx sefala que el capital (valor) pasa por
diferentes momentos antes de volver a su momento de origen (su
forma de capital-dinero). Alli, el proceso de circulacién comienza
nuevamente: produccién, consumo, distribucién, reinversiéon e
intercambio son momentos distintivos dentro de esa totalidad.
Estos momentos no son auténomos e independientes, a pesar de
que asi lo considera la economia politica clasica.

Marx senala, por el contrario, que se trata de partes que
se presentan como independientes pero que estan subsumidas
dentro de una red de relaciones internas al interior de la totalidad
(Harvey, 2023). El capitalismo funciona como un sistema orga-
nico, como un metabolismo social, donde todas las partes estan
internamente conectadas por el valor. Ninguno de estos momentos
puede entenderse de modo separado, por si mismos. Esa es la
centralidad del concepto de totalidad: los momentos del capital
son una unidad-en-la-separacién, conforman un todo (Holloway,
2002). La produccién de mercancias presume el momento del
mercado, la realizacién de la mercancia. La produccién no
cumple su papel en la acumulacién sin consumo; el consumo no
se sostiene en el tiempo sin distribucion; la distribucién requiere
de infraestructura adecuada a los fines de la circulacién de
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mercancias. En ese sentido, sostiene Marx, preguntarse qué es
mas importante es como intentar sefialar si los pulmones o el
cerebro son mas importantes para un ser vivo: es una pregunta
que carece de sentido (Marx, 1998). En definitiva, el comercio, la
inversién, el mercado son momentos del proceso de acumulacién
del capital, momentos de la totalidad del capital.

Marx seniala que cuando las mercancias son llevadas al
mercado, ya tienen un precio establecido al menos idealmente. La
circulacién entonces requiere que las mercancias tengan un precio,
y que el circulo de intercambio se desarrolle en toda la superficie de
la sociedad como una totalidad en constante flujo. La cantidad de
dinero requerido para el intercambio dependera no solo de la suma
total de los precios, sino de la rapidez con la que circule el dinero, es
decir, por cuantas manos puede pasar un billete en un dia (Harvey,
2023). La tendencia del capital es a entender cualquier freno a este
proceso como una barrera a la autorrealizacion.

La competencia inter capitalista ha generado un empuje
constante por reducir el tiempo que le toma al capital transitar desde
su forma mercantil hasta el punto en que se realiza en su forma-
dinero y retorna como ganancias a ser reinvertidas (Arboleda, 2022).
Los medios de transporte, la infraestructura, la comunicacién, han
sido elementos clave en el sentido de la aceleracion.

Pero no alcanza con la generacién de estas condiciones mate-
riales que agilicen el proceso de circulacion. Para acelerar el proceso
de acumulacién del capital, es necesario revisar la forma en que se
organizan esos procesos de circulacién en términos normativos,
observar la institucionalidad territorial y tender a reproducir esas
normativas para reducir tiempos y costos de produccién y circula-
cién a partir de una “normalizacién” de procedimientos y reglas.

Es en este marco que la estandarizacién de criterios y
procesos en la produccién, tanto como la estandarizacién de norma-
tivas y regulaciones en torno al proceso de circulacién se vuelven
fundamentales en el periodo actual, en que se han fragmentado
globalmente los procesos productivos, se ha acelerado la circula-
cién del capital y aumenta la competencia capitalista que empuja la
busqueda de cada vez menores costos.
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La promocién de la estandarizacién regulatoria requiere de
la revisién de la forma de estado, dado que es a través de este que
las dinamicas de acumulacién consiguen establecer las condiciones
de territorializacién. Si bien el mercado mundial es la “presuposi-
cién, premisa y resultado de la explotacién capitalista del trabajo”
(Bonefeld, 2013, p. 51) esta dimensién global del capital no existe
sin una espacialidad determinada por espacios de soberania politica
definidos territorialmente a través del proceso histérico de creacién
de los estados nacionales. La existencia global del capital se cons-
tituye localmente, al tiempo que lo local se obtiene sé6lo dentro del
contexto del mercado mundial. Esto responde a la existencia (hist6-
rica y contingente) de instituciones y regulaciones heterogéneas y
territorialmente fragmentadas (cristalizadas en los estados-nacién).

A pesar de que el estado ha sido una condicién histérica
fundamental para la acumulacién del capital global, este lo percibe
como un ‘obstaculo’ a su acumulacién irrestricta, dado que ralentiza
los procesos de produccion y circulacion. ¢A qué se debe esto? En
primer lugar, el capital percibe como ineficiente su dindmica de
funcionamiento. La extension de tramites burocraticos, la configura-
cién de numerosos entramados institucionales, y los muiltiples vacios
que ralentizan el movimiento de mercancias y capitales supone, para
el capital global, una “racionalidad acotada del estado”, producto de
la “falta de conocimiento” por parte de las estructuras regulatorias; o
bien de la “racionalidad subjetiva” de los agentes individuales involu-
crados en ese proceso (Simon, 1947); o bien resultado de un desacople
entre la relacién medios-fines como efecto de la imposibilidad de la
definicién de objetivos por parte de la estructura politica (Lindblom,
2007). De esta manera, se le adjudica al estado la responsabilidad de
actuar como una barrera, exigiendo su adecuacion a través de multi-
ples transformaciones institucionales.

Sobre estas perspectivas parece descansar la busqueda de
la facilitacién del comercio y la inversién, ya que estas miradas
entienden que el problema de esas restricciones se debe a limita-
ciones en la racionalidad estatal.

Sin embargo, estas miradas suprimen el problema de que
estos limites expresados en el estado no son méas que la cristalizacién
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de la propia irracionalidad objetiva del proceso de reproduccién
capitalista (Alvarez y Bonnet, 2018). Y esto es asi porque la dindmica
de funcionamiento en tanto “ensayo y error” por parte del estado
no es mas que la expresion del antagonismo de clase en su seno.
El estado, como forma politica de la relacién del capital, asume la
primacia del control territorial de la explotacién del trabajo, que se
realiza, luego, como capital en la escala global. Por esta razoén, “la
forma del método de ensayo y error es lo que constituye el modo
de intervencién del estado adecuado al capitalismo” (Wirth, 2017,
p. 431), y no una circunstancia. El funcionamiento del estado,
sus leyes y mecanismos regulatorios cristalizan el movimiento de
la lucha de clases -completamente incierta para las relaciones del
capital- y, en multiples circunstancias, puede ser visto como barrera
para las dinamicas de circulacién del capital.

El proceso acelerado de internacionalizaciéon del capital
tiende a la construccién de un entramado politico que pretende
cercenar las funciones del estado, con el objeto de “imposibilitar
cambios en las relaciones de fuerza entre capital y trabajo a nivel
nacional” (Pascual, 2024) y empujar las barreras estatales, garanti-
zando la rapidez de la circulacién de las mercancias a través de las
fronteras. Este es el corazén del debate que presenciamos hoy en los
foros internacionales.

Entre los afios ochenta y noventa se constituyé una arqui-
tectura juridica internacional (lex mercatoria) que expresé juridica-
mente la globalizacién capitalista. Esto implic6é una reconfiguracién
de las funciones estatales, lanzando una parte de esas funciones
(regulatorias) hacia el ambito extraterritorial (Pascual, 2020) por
ejemplo con la creacién de los procesos de integracién regional
como la Unién Europea, el Mercosur o la Unasur. Lo mismo sucedié
con la constitucién de organismos internacionales (como la OMC),
en el que los estados adecuaron voluntariamente sus aranceles y sus
regulaciones comerciales a lo que se exigia “desde arriba”.

En la actualidad, la coherencia regulatoria (y sus objetivos
de homogeneizaciéon de las reglas), supone la busqueda de una
adecuacion del estado, sus instituciones, politicas y mecanismos a
la necesidad de estandarizacién global del capital. El estado se debe
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volver mds liviano, como el capital; debe dejar de ser una barrera, un
peso burocrético sobre los actores privados. Este proceso es presen-
tado como una modernizacién, como una des-burocratizacion que
proyecta caracteristicas de la administracién de las empresas hacia
el estado. Des-burocratizaciéon que no significa, en cambio, la elimi-
nacién del estado. Porque una menor regulacién en sectores de la
vida social implica mayor intervencién del estado para contener la
lucha de clases en el nivel nacional que ante tal accién se despliega
con mayor virulencia. Menor regulacién, que implica menores
costos para el capital, significa para el estado el ejercicio de un fuerte
control disciplinario sobre la clase trabajadora (Bonefeld, 2013).

Estas nuevas formas, incluso, pretenden redefinir no sélo las
estructuras de la propia democracia capitalista, generando nuevos
mecanismos de toma de decisiones, sino también sus alcances.

Sin embargo, debemos resaltar que esta adecuaciéon no
puede considerarse como una cuestiéon racional, sino eminen-
temente como un problema, como algo imposible de garantizar
dado la incertidumbre que define al antagonismo de clase. Si bien
las propuestas tienden a generar nuevos modelos de planificacién
que mejoren la eficiencia (identificacién de intereses y su compati-
bilizacién, eficiente seleccién de mecanismos, toma de decisiones
racionales), la adecuacién a los requerimientos de la acumulacién
del capital es siempre contradictoria y limitada.

LOS INICIOS DEL PROCESO DE ESTANDARIZACION GLOBAL: LAS
NORMAS ISO

La tendencia a la homogeneizacion de las reglas no es un proceso
nuevo, sino que se observan tendencias en este sentido desde el inicio
del capitalismo, especialmente al interior del proceso productivo.
Es decir que la génesis de la estandarizacién normativa esta en el
sector privado. Alli se habla de estandarizacién, que es el proceso de
acoplamiento de formas de produccién entre las diferentes fabricas,
no sélo dentro de un territorio nacional sino las que estan ubicadas
en diferentes paises. La estandarizacion de procesos refiere al esta-
blecimiento de pautas, principios y procedimientos que rigen la
manera en que se deben completar tareas (o secuencias de tareas)
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para la creacién de un bien o servicio. Los estdndares aseguran que
los bienes producidos se realicen de la misma manera cada vez,
tengan una calidad constante y sean equivalentes a otros productos
o servicios comparables. De este modo, la estandarizacién otorga
un formato a la competencia. En el proceso productivo, los estan-
dares de compatibilidad resuelven las diferencias.3

De forma mas precisa, siguiendo a Benjamin Coriat (2003),
se admite que la estandarizacién reviste tres aspectos:

o Especificacién de las normas de calidad o defini-
cién de las caracteristicas de un producto o materia con
vistas a definir sus resultados minimos en condiciones
normales de empleo;

o Unificacién de las dimensiones y las tolerancias a
fin de garantizar la intercambiabilidad de las piezas y los
productos (este aspecto es la condicién de la produccién
en serie);

o Simplificaciéon de la cantidad por eliminacién de
las variedades indtiles. La sustitucién del «ajustado» por el
«montaje» que se lleva a cabo —revolucién «técnica» interna
en el taller— tendra como sancién una transformacién de la
norma correspondiente a la escala de la produccién: la fabri-
cacion en serie de mercancias estandarizadas toma impulso
y se impone como nueva regla de la ‘Economia Industrial’.

El proceso de estandarizacién de la produccién se ha generado a
partir de comités compuestos por ingenieros, empleados de agen-
cias de gobiernos y agencias privadas, junto con representantes de
las compaiifas productoras, empresas que compran esos productos
y servicios, y agencias de consumidores, para llegar a un consenso
sobre los estandares que los futuros productores pueden aceptar o

3 Por ejemplo, se puede pensar en el caso del sistema métrico de la Europa conti-
nental, y el sistema de pulgadas de los paises del Commonwealth. Se calcula que en
la Segunda Guerra Mundial, cuando ambos sistemas coexistian, las diferencias en la
medicion de las roscas de tornillos tuvo un impacto de un gasto extra de 25 millones
de libras esterlinas (Murphy y Yates, 2009).
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rechazar. Las soluciones adoptadas son consideradas “técnicas” y
“cientificas” antes que politicas, mecanismo que garantiza su éxito
(Murphy y Yates, 2009). Este proceso de coordinacién es importante,
ya que se trata de una articulacién entre los stakeholders privados
y diversos estamentos de la burocracia estatal. Dicha articulacién
garantizaria que las decisiones que se tomen vayan de acuerdo con
las necesidades del mercado, y que no respondan a decisiones de
carécter politico, es decir, como respuesta a demandas sociales.

En la industria, los organismos de estandarizacion surgieron
durante la segunda mitad del siglo XIX. La estandarizacién seria
luego un modo de adaptacién de la industria de paises como EEUU,
Alemania, Inglaterra y Suecia a la produccién en masa del siglo XX.
En este sistema incipiente, las empresas adaptaban voluntariamente
sus formas de produccién y venta a unos estandares comunes.

En el siglo XX la estandarizacién se convirtié en un elemento
clave para permitir el aumento del comercio en un mundo con
procesos productivos cada vez mas integrados. Los estandares de
la ISO (International Standard Organization), organismo nacido en
la segunda posguerra, permitieron la creacién de normas comunes
sobre la infraestructura bésica para el comercio, generando un
impulso inusitado de la circulacién global de productos. Los estan-
dares sobre el uso de containers en 1965 fueron clave en ese sentido,
al igual que los estandares aplicados a los medios de transporte y la
infraestructura (barcos, aviones, puertos y aeropuertos). La adop-
cién de un sistema homogéneo para realizar el comercio abaraté
los costos de carga y descarga en los puertos en un 93%, a la vez
que generd un crecimiento del tonelaje de los bienes que arriban al
puerto de Rotterdam en diez veces (Poston, 2006). Esto determiné
una nueva geografia econémica (Baldwin, 2016) marcando una
“revolucion del transporte” (Murphy y Yates, 2009).

La adopcién global de los estdndares industriales estuvo imbri-
cada en el proceso de competencia entre las potencias industrializadas:
EEUU y los paises europeos. En la década de 1960, los paises europeos
en su proceso de creacién de un drea de libre comercio europea reco-
nocieron que la existencia de estandares industriales incompatibles
podria convertirse en un obstaculo no arancelario al comercio. En ese
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mismo proceso, hubo un reconocimiento desde EEUU que lo mismo
podria suceder entre la nueva area econémica europea y los estandares
estadounidenses. Por ello EEUU insisti6 en incorporar la discusién
sobre estandares en el GATT, en el Standards Code de 1979, a la vez
que se fueron ampliando los temas incluidos en cada nueva ronda del
GATT a temas no arancelarios (Estay Reyno, 2005).

Desde la década de 1970 muchos estados comenzaron a
incluir los estiandares de ISO al interior de sus legislaciones. Con
ello, se garantizaba que los estados serian los entes de control
sobre el sector privado para que se cumplieran los estdndares. Se
estima que hacia 1981 el 80% de los estdndares en EEUU se habian
convertido en obligatorios en algunas jurisdicciones (Murphy y
Yates, 2009). Lo mismo ocurrié en la Comunidad Europea donde
los organismos regulatorios nacionales pasaron a referir a los estan-
dares internacionales en lugar de producir los propios. En EEUU
se impulsé la misma practica en la ley National Partnership for
Reinventing Government que enarbolaron el vicepresidente Al Gore
junto con la OCDE, para lograr un gobierno que “funcione mejor,
cueste menos y llegue a resultados que sean importantes para todos
los americanos”.*

En la década de 1990, se consolidé la incorporacién de estos
estandares al interior de los acuerdos comerciales. El proceso de
homogeneizacién apareci6 en la creacién de la OMC, donde EE UU
temié su exclusién del mercado europeo frente a la consolidacién
del mismo. Los estandares entonces se convirtieron en obligatorios,
ya que los estados miembros se comprometieron a asegurar que sus
regulaciones y estandares internos no crearan obstaculos innecesa-
rios al comercio. De hecho, los miembros de la OMC deben ser parte
del “Code of Good Practice” que frena la adopcién de estandares que
pudieran ser una barrera al comercio. A través de estas practicas, la
OMC buscé sostener los principios de “trato nacional” y “nacién
mas favorecida” eliminando la discriminacién en el comercio, y
favoreciendo la liberalizacién. Asi se generé una imbricacién entre

4 National Partnership for Reinventing Government, A Brief History. https:/govin-
fo.library.unt.edu/npr/whoweare/history2.html
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las leyes comerciales internacionales y la obligatoriedad de los
estandares (Murphy y Yates, 2009).

LA ESTANDARIZACION PERMEA EL SECTOR PUBLICO: EL PASAJE
DE LA REGULACION PRIVADA A LA NORMA PUBLICA

Como vimos, en la década de 1990, un debate que se llevaba a
cabo en el marco del sector privado permeé hacia el manejo de los
aparatos estatales. Las implicancias de estos debates son fundamen-
tales: bajo el mote de “buenas practicas regulatorias” se observa una
tendencia a la estandarizacién global de los criterios de gobierno.
La légica bajo la cual se desarrolla es la tecnificacién de la politica,
promoviendo la homogeneizaciéon de las legislaciones nacionales
que unifiquen criterios de tiempos y costos de circulacién de las
mercancias y los capitales. Esto obliga a la simplificacién de meca-
nismos regulatorios y supone la obligatoriedad de clarificacién de
todas las normativas y procedimientos de los organigramas insti-
tucionales del estado, lo que en esta discusién se entiende como
transparencia. Pero, ademads, estas normativas globales obligan a
“abrir” el proceso de toma de decisiones al sector privado e, incluso,
a otros estados.

Aqui, la figura del multistakeholderismo (MS) se consolida
como una estrategia central. El MS hace referencia a aquellas
“partes interesadas” en un proceso de toma de decisiones, sean
partes privadas o publicas. Incluso, este modo ha sido entendido
como el “estandar de oro” de la gobernanza privada, dada su inclusi-
vidad, es decir, porque no dejaria a ninguna parte interesada afuera
de la mesa de discusion (Schleifer, 2018). Esto le otorgaria mayor
legitimidad que a otros modelos de toma de decisiones.

El surgimiento del MS es resultado de las criticas a la forma
burocratizada del estado moderno propia del periodo keynesiano,
lo cual implicé una migracién de las légicas privadas al sector
publico, cristalizadas en el &mbito de las decisiones globales. Como
sefalamos, este mecanismo copia el funcionamiento del sector
privado en el que técnicos empresariales desarrollan normativas
industriales junto con las burocracias estatales especializadas. Pero
este proceso del sector industrial ha sido resignificado en las ultimas
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tres décadas hacia todo el aparato decisor del estado. El efecto es la
propuesta de reforma managerialista de los estados que buscaban
mecanismos para hacer eficiente su funcionamiento, la génesis de
lo que se conoce como estado emprendedor (entrepreneurial State).

Uno de los mecanismos del estado emprendedor es la descen-
tralizacion de la toma de decisiones, pasando a una “gestién partici-
pativa” (participatory management). Esto implicé, entre otras cosas,
catalizar a todos los sectores (publicos y privados) para ponerse en
accion con el objeto de solucionar los problemas de la comunidad.
Esto es entendido como gobernanza: “liderar la sociedad, conven-
ciendo a sus varios grupos de interés de abrazar estrategias y obje-
tivos comunes” (Osborne y Gaebler, 1992, p. 34).

El MS se propone articular el sector de las empresas,
la sociedad civil y los gobiernos, poniendo en la discusién a
actores de diversos ambitos que exceden el aparato estatal:
representantes de empresas, académicos, organizaciones no
gubernamentales y circulos técnicos. Para esto, los mecanismos
de MS requieren de las siguientes dinamicas de funcionamiento
(Manahan y Kumar, 2021):

o Los problemas no pueden ser resueltos por un solo
actor, sino que requieren una respuesta coordinada;

o Los sujetos que participan en el proceso deben tener
claridad en los intereses que expresan, y un compromiso de
buena fe en su participacion;

o Las normas que regulan el proceso deben ser claras
y consensuadas (como asi también los tiempos y crono-
gramas de trabajo);

o La informacién debe ser transparente y se debe
garantizar la igualdad de poder en la toma de decisiones de
todos los participantes (transparencia), como asi también
la posibilidad de llevar adelante un control colectivo
(accountability).

Este mecanismo se sostiene sobre el principio de “nadie esti a
cargo” (nobody in charge), en el que los actores negocian y llegan a
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consensos.’ La inclusion de representantes de todos los stakeholders
ayudaria a garantizar la legitimidad de los estandares y de este modo
aseguran su adopcion generalizada. Ademas, segiin sus defensores,
este mecanismo seria mas democratico ya que libera el proceso de
“la imposicién de los gobiernos o el ejercicio del poder de mercado
de las firmas principales” (Murphy y Yates, 2009, p. 15). Si con este
mecanismo el sector privado ha podido lograr “mejores” estandares,
que mediante otros modos de toma de decisién, lo mismo podria
entenderse para los estados.

Sin embargo, el mecanismo de MS iguala actores cuyo
funcionamiento y capacidades son completamente desiguales. Parte
del supuesto que las partes interesadas en, por ejemplo, una nego-
ciacién de un tratado comercial, cuentan con igual informacién,
conocimiento equivalente e igual capacidad de intervenir en dicha
negociacién. Este mecanismo ha recibido numerosas criticas en la
academia, dada la tendencia a que dominen grupos anteriormente
establecidos, asimetrias de poder entre los participantes y diferencias
en sus niveles de inclusién (Schleifer, 2018). Se sostiene asimismo
que la propia nocién de “parte interesada” oculta las inmensas dife-
rencias de intereses, roles, poder y legitimidad que existen entre los
diversos actores invitados a sumarse a las iniciativas como si fueran
partes interesadas en pie de igualdad (Manahan y Kumar, 2021).

De esta manera, bajo la idea de “transparencia” y de “proce-
dimientos administrativos”, se tecnifican las definiciones politicas,
contrayendo el espacio de la politica y consolidando la capacidad de
decision de los stakeholders privados en el proceso. Esto influye en los
mecanismos regulatorios domésticos

CONCLUSIONES
Como hemos visto a lo largo del articulo, la coherencia regulatoria
se ha vuelto un tema clave en las negociaciones internacionales. La

5 Es interesante que la idea de consenso también puede ser rastreada en el marco
de las normas ISO con una perspectiva similar a la plasmada en estos mecanismos
de MS: “el consentimiento de quienes se ocupan (de una decisién en particular) sos-
tenido por la apatia de quienes no lo hacen” (Cleveland in Murphy and Yates, 2009:
30. Traduccién propia).
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OCDE ha tomado el tema de las buenas practicas regulatorias como
un eje central de su intervencién global, evaluando a los estados
para ver su grado de respeto y avance en la homogeneizacion de las
propias regulaciones nacionales a las normativas globales. Sin tener
poder de sancién directo, los paises méas desarrollados nucleados en
este foro si tienen la capacidad de usar sus mecanismos de sancién
mediante el uso del soft power, por lo cual la homogeneizacién es un
proceso lento, pero sin pausa. Por su parte, el ejemplo del TPP 11
muestra como esta cuestion se incorpora en los temas “asociados al
comercio”, dentro de un capitulo de un tratado comercial. Este tema
aparece como un estandar para las negociaciones comerciales de un
pais como EEUU, en el que es esperable que el tema sea también
incorporado en préximas negociaciones comerciales.

Ambos ejemplos muestran que la coherencia regulatoria
aparece como un nuevo momento del proceso histérico de adapta-
cién de la forma estado a las necesidades actuales de acumulacién del
capital y, por esta razén, su surgimiento e implementacién performa
y adecua el aparato estatal/ institucional interno a la internaciona-
lizacién del capital. En este sentido, genera nuevos mecanismos en
la toma de decisiones a escala nacional, ampliando la participacién
en el proceso regulatorio a actores no estatales (stakeholders), reor-
ganizando las reglas e impactando de manera directa en el &mbito
nacional y local.

La acumulacion del capital ha requerido la aceleracién de los
tiempos de circulacién; y este proceso se ha configurado, en sus inicios,
a partir de la generacién de estrategias en el ambito de lo productivo,
como asi también acuerdos globales construidos en el marco de lo
privado (como vimos con las normas ISO). Con el aumento de la
circulacion del capital a nivel global a partir de la década de 1980,
el peso de la burocracia y los costos asociados a las transacciones se
volvieron un obsticulo notorio para dicha circulacién. Esto implicé
la redefinicién del ambito de lo publico y la incorporaciéon de malti-
ples nuevos sujetos a este proceso de aceleracion.

La coherencia regulatoria que se presenta en las negocia-
ciones de la OCDE y se incorpora en el TPP11 ha traducido al
ambito de las regulaciones globales aquellos mecanismos de la
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estandarizacién del sector privado, homogeneizando normas y
criterios, simplificando procedimientos y reduciendo tiempos con
el objeto de imponer la l6gica de aceleracion del capital al proceso
de toma de decisiones que ha estado reservada, en los paises occi-
dentales, a las democracias burguesas y los sistemas republicanos.

De esta manera, las buenas practicas regulatorias, ancladas
en el conjunto de criterios que le dan vida a la coherencia regu-
latoria, se cristalizan como normas técnicas que buscan universa-
lizar dinamicas de funcionamiento, brindando seguridad para la
acumulacién del capital y la posibilidad de control de los meca-
nismos extra-econémicos. Bajo estas reglas, se impone una racio-
nalidad técnica que media las negociaciones buscando, por un lado,
“eliminar” sesgos politicos (y conflictos de intereses) y, por el otro,
promover una convivencia “pacifica” entre las partes, para el libre y
veloz movimiento de capitales. De esta manera se intenta suspender
el antagonismo capital-trabajo en el proceso de toma de decisiones a
escala nacional, consolidando el interés ultimo de su reproduccién.
Con la coherencia regulatoria a escala global, la libre circulacion
del capital parece tornarse inexorable. Las condiciones necesarias
para la acumulacion del capital se vuelven la regla general (a escala
nacional y global).

Junto con la incorporacién de la racionalidad técnica, el
multistakeholderismo proveniente del sector privado responde
también a estos criterios. Tras la aparente simetria entre las partes
interesadas, la transparencia de las reglas y las decisiones consen-
suadas, se consolida un mecanismo que sujeta la toma de decisiones
a las formas globales de reproduccion del capital, reproduciendo,
asimismo, las desigualdades reales.

Esta denominada “modernizacion del estado” que se
plasma en los requerimientos de la coherencia regulatoria busca
“ordenar” los procesos de creacién de regulaciones estatales a
través de la busqueda de “suprimir” la lucha de clases cristalizada
en sus normativas. Aun asi, estas transformaciones son producto y
regeneran una tensién intrinseca a la forma estado, ya que la tan
buscada “racionalidad técnica” se impone como una externalidad a
su légica antagonica.
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COMENTARIO A “CUANDO LA LIBERTAD

DEL CAPITAL SE VUELVE REGLA:

UN ANALISIS CRITICO SOBRE LA
ESTANDARIZACION REGULATORIAY
LAS CAPACIDADES ESTATALES EN EL

CAPITALISMO GLOBALIZADO"” DE
CARLA POTH Y LUCIANA GHIOTTO

Dario Clemente

Aparentemente, en Argentina hay una sola marca de colchones y
sommiers que tenga certificacion ISO-9001. O al menos eso es lo
que me repitié 2 o 3 veces la vendedora mientras analizaba texturas
vy densidades, buscando el colchén mads rigido que hubiese en el
negocio. Calidad del producto y sistema de stockeo, mecanismo de
encargo, elaboracion a medida y protocolo de entrega, modalidades de
financiamiento: para mis orejas entrenadas en la Economia Politica
Internacional, toda su enumeracion se traducia en un proceso de
venta aceitado, fluido vy eficiente para la empresa.

No sé si fue por eso, porque de repente recordé haber escuchado
varias veces la publicidad de esa marca en mi radio favorita, o por otra
insondable razén, pero sali ese dia del negocio habiendo comprado un
colchén con certificacion ISO-9001.

Luciana Ghiotto y Carla Poth escribieron un capitulo que
nos permite al mismo tiempo hacer inventario de algunos debates
clasicos acerca de la relaciéon Estado-mercado y actualizar lo que
sabemos sobre ella en una época de capitalismo globalizado. Lo
primero, a través de la recuperacién de la cuestién de la tecnifi-
cacién de la politica y la racionalidad técnica, la forma del Estado
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y su internacionalizacién, la lucha de clase mediada por un sinfin
de estructuras y nunca conflicto abierto. Lo segundo, trayendo al
presente un tema clasico de la Economia Politica Internacional, es
decir la estandarizacién como paspartu del capital itinerante, abor-
dando el costado regulatorio de este y los desarrollos recientes en la
OCDE y el TPP-11.

No queda duda, después de haber leido el capitulo, que
“lo regulatorio” ocupa de hecho un rol clave en el funcionamiento
del capitalismo globalizado. Que el capital sigue escribiendo sus
propias reglas y las instituciones internacionales y los Estados son,
demasiado a menudo, simples amanuenses de este c6digo interna-
cional del poder corporativo, o moderna lex mercatoria. Sospechas
en ese sentido ya habia antes de leer el texto, en verdad, pero tienen
razon las autoras en identificar en la ausencia de obligaciones en
materia tarifaria o econémica la razén por la cual quienes nos (pre)
ocupamos acerca del libre comercio no solemos conceder al aspecto
regulatorio la misma atencién que si se presta a la baja de aranceles
o al funcionamiento del mecanismo de solucién de controversias
inversor-Estado. Por otro lado, como sefialan las autoras a lo largo
de todo el texto, la cuestion regulatoria es camalednica hasta por el
lenguaje con el cual se difunde e impone: coherencia regulatoria,
cooperacién reguladora, hasta las “buenas practicas” regulatorias
que, impulsadas por la adopcién empresarial, han penetrado ya
el sentido comiin de “comunidades epistémicas” pertenecientes a
niveles sociales y &mbitos muy variados.

Sin embargo, y a pesar de conocerse bajos varios nombres,
el capitulo nos sirve para recordar que se trata en todos los casos
de algo que se conoce ya desde dos siglos: la estandarizacién regu-
latoria, es decir, la necesidad estructural del capital y de sus deten-
tores de hacer del mundo un mercado dnico donde las mercancias,
los servicios y los flujos dinerarios viajen sin friccién, rebotando
los mas rapido posible entre los puntos neuralgicos de la cadena
de la acumulacién: produccién, consumo, distribucién, reinver-
sién e intercambio. Corriendo el afio 2024, esto que algunos han
nombrado “operaciones del capital” (Mezzadra & Neilson, 2019), se
traduce en la confluencia de la logistica, infraestructura y finanzas
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para impulsar la aceleracién de la circulacién del capital a escala
global ya en otro nivel. Para América Latina, significa una nueva
etapa de integracién al mercado mundial basada en lograr un tran-
sito mas rapido que nunca entre los lugares de extracciéon de los
productos y las géndolas de los supermercados europeos, chinos,
estadounidenses y demas paises consumidores.

La inexorabilidad aparente, como dicen las autoras, de este
disefio, se debe empero también al rol del Estado, de los Estados
y de su proyeccion a nivel internacional: las instituciones y orga-
nismos de la gobernanza mundial. Entre la vigencia del concepto
de “Estado nacional de competencia” que se cierne por el texto y la
propuesta explicita de revisar una vez mas cudl es la “forma Estado”
dominante de nuestros tiempos, las autoras ponen correctamente
el foco en la dinamica politica. No nos es posible, en efecto, pensar
c6mo el proceso de reduccién del “peso de la burocracia y los costos
asociados a las transacciones”, la homogeneizacién de las regula-
ciones estatales y la eliminacién de la incertidumbre asociada a la
obtencién de ganancias -objetivos, quizas, compartidos por una
clase transnacional capitalista cuya existencia es tanto argumento
de debate cuanto cruda realidad- sin el aval del leviatan. Aqui es
donde las autoras, por suerte, nos ofrecen una herramienta, ya
afilada, para cavar mas all4 de las dicotomias “Estado fuerte/Estado
débil”, “Retirada/avanzada del Estado” o de los cucos de la “captura
del Estado” y buscar alguna respuesta mas sélida, aunque probable-
mente embarrada, escondida bajo una verdad inamovible, maciza,
voluminosa y tal vez molesta: el Estado es una relacién de clase.

Con esta lupa en la mano, a la cual sabemos las autoras tienen
mucho apego, y su texto se encarga de demostrarlo, es entonces
posible vislumbrar cémo la burocracia no desaparece, sino que se
traslada al dmbito internacional, se hace letra en las recomenda-
ciones de la OCDE y de los nuevos Tratados de Libre Comercio, en
los pilares de la OMC: los principios de “trato nacional” y “nacién
mas favorecida”. El objetivo no es, entonces, eliminar las reglas,
sino erigir un cédigo universal, fundado en la racionalidad técnica,
que suspenda, saltee la mediaciéon expresada en la ley interna,
permeada por el antagonismo de clase inscripto en el proceso de
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toma de decisiones a escala nacional. Y, declinado en un entramado
de planificacién, disefio, emisién, implementaciéon y revisiéon de
normas, instituciones, reglas y practicas, aparente representar una
voluntad general que cristaliza la reproduccién del capital como
exigencia social y las condiciones necesarias para eso como las
reglas fundamentales del juego.

Incluso en los procesos frustrados, como el TTP que, huér-
fano de Donald Trump, se redescubrié TTP-11, las autoras hallan
elementos que confirman el avance, aparentemente irrefrenable,
de este proceso: “El objetivo del TPP original -dicen- no era el
comercio en si mismo, porque EEUU ya contaba con tratados
comerciales bilaterales con varios de los paises firmantes (Canada,
México, Chile, Singapur, Australia y Perd). Lo central del TPP es
la compatibilizacién de las reglas entre todos estos Estados”. He
aqui tal vez, aprovechando esta, dentro de todo reciente, ranura en
la tesitura de la telarana global del capital, la posibilidad no tanto
de disentir con las autoras, sino de pedir permiso para agarrar la
lupa y mirar lo mismo que ellas, pero dandole vuelta a la lente para
ver qué pasa.

Si es cierto que “(...) la centralidad de la regulacién tomada
en el marco del territorio de los estados nacionales es vista como
un problema para los paises mas industrializados del mundo” y que
“Estos paises, en su mayoria, han tomado posicién en los tltimos
treinta afios como impulsores de las agendas de libre comercio y
proteccién de las inversiones (...)"”, también es cierto que EE.UU.
se ha retirado de uno de los proyectos méas avanzados en esa direc-
cion. De hecho, como remarcan las mismas autoras: “(...) el TPP-11
esta proponiendo crear nueva burocracia que controle los avances
realizados en términos de coherencia regulatoria. Dicho 6rgano de
coordinacién deberia informar publicamente sobre las medidas
regulatorias revisadas, cualquier propuesta de mejora regula-
toria sistémica y sobre cualquier actualizacién de cambios en los
procesos y mecanismos del articulo citado”. Agreguemos al hecho
de que EE.UU,, bajo el mando de Obama, habia estado entre los
principales promotores del TPP, otros ingredientes: China, autoper-
cibido nuevo gran campeén del libre comercio en tiempos de guerra
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comercial, ventila la posibilidad de sumarse al TPP minus EE.UU.;
Trump renegocia el NAFTA, y el NAFTA 2 es tanto una pieza inim-
pugnable de la logica del capital cuanto una muestra tangible de la
légica del imperialismo.

Mientras que avanza el traslado de la burocracia capitalista al
ambito internacional, también se intensifica la dinamica de compe-
tencia capitalista, una marana donde las reglas escritas del capital
no siempre coinciden con las reglas, escritas o solo enunciadas, del
mas fuerte. Sabemos que las autoras tienen su propia visién sobre el
asunto: en este sentido, no se trata de ninguna carencia del capitulo.
También sabemos que el avance del proceso global de estandariza-
cién reguladora no tiene que derivar necesariamente en un corto-
circuito de alto voltaje entre Estados. Sin embargo, no podemos
no compartir la sensacién que es oportuno mechar el analisis del
proceso de produccién de las reglas cambiantes del capitalismo
global, y la lucha contra de ellas, con el andlisis de la dinamica
(inter)imperialista, es decir el factor principal, todavia, en la deli-
mitaciéon de la cancha de juego. Por cierto, se trata nuevamente
de proyectar la tensién constitutiva de la relacién Estado-mercado
a escala global: “A pesar de que el Estado ha sido una condicién
histérica fundamental para la acumulacién del capital global, este
lo percibe como un ‘obstaculo’ a su acumulacién irrestricta, dado
que ralentiza los procesos de produccién y circulacién.”

El Estado, los Estados y las instituciones internacionales
constituyen un obstaculo a la expansién irrestricta del capital y son
al mismo tiempo su irremplazable condicién de posibilidad. Como
estos juegan -dentro, contra y mas alla del capital- en la reglamen-
tacién de lo que ha dado en llamarse gobernanza global y no es otra
cosa el funcionamiento concreto del capitalismo mundializado, es
la pregunta mayor.

REFERENCIAS:
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LA ESTRATEG]JA DE CHINAEN LA
TRANSICION ENERGETICA

UN ANALISIS DE LAS INVERSIONES EN LA
MINERIA DE COBALTO EN LA RD CONGO

Mariano Treacy

INTRODUCCION

La transiciéon energética es uno de los campos en los que se esta
desplegando en la actualidad la disputa entre los Estados Unidos y
China. Comprender la estrategia de ambos paises para garantizar el
abastecimiento de minerales criticos y la resiliencia de sus cadenas
de suministro y los efectos que estas estrategias generan en su
articulacion con los paises productores resulta de vital interés para
entender el desenvolvimiento del capitalismo en la etapa actual y las
desigualdades que engendra en su diferenciacién geografica segiin
el rol que los distintos paises ocupan en la cadena de valor.

Desde el anio 2008 asistimos a una nueva etapa del capita-
lismo caracterizada por la crisis de la globalizacién y del proyecto
hegemoénico de los Estados Unidos, que ha traido como conse-
cuencia la paralisis de los organismos multilaterales y una creciente
confrontacién con China, que emerge como una potencia en ascenso
que le disputa el rol de liderazgo productivo, tecnolégico, comercial
y financiero y exige un lugar mas protagénico en las principales
mesas de negociacion.
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El sistema mundial esta atravesando en la actualidad un
escenario de “fragmentaciéon geoecondémica” (Actis, 2024) que
hubiera resultado imposible de pensar hace quince afios, cuando,
previo a la crisis del 2008, todavia se encontraba en auge el
proyectos occidental neoliberal de integraciéon econdémica, que
privilegiaba la internacionalizaciéon de la produccién en busca
de ventajas competitivas estdticas vinculadas a menores sala-
rios, mejores escalas y ventajas de localizacién. Hoy estamos
en las visperas del surgimiento de un “mundo postoccidental”
y un “orden no hegemonico” caracterizado por otros intereses,
instituciones, reglas y preferencias donde los paises de oriente
van a cumplir un rol protagénico (Pomeraniec, 2024)

A diferencia del pasado reciente, en la actualidad las
principales potencias de occidente han reorientado su politica
exterior dando mayor prioridad a las cuestiones de seguridad
nacional, que en el extremo tensionan las estrategias competi-
tivas de las firmas. En este escenario global, ha resurgido una
forma de economia que algunos autores llaman “capitalismo
estratégico”,! donde los gobiernos intervienen regularmente en
diversos sectores econémicos para asegurar su competitividad
a nivel mundial (Torjesen, 2024). Este cambio marca el fin de
una era y el inicio de una nueva etapa, en la que la competencia
entre paises, particularmente entre Estados Unidos y China, se
va a seguir intensificando (Treacy, 2021).

Segiin Dani Rodrik (2023), esta nueva etapa estd carac-
terizada por un drastico cambio en la narrativa de Washington
para la economia global, donde el criterio predominante ya no
es la eficiencia sino la prosperidad, la seguridad nacional y el
bienestar. Como consecuencia de este cambio de narrativa, las
principales firmas han readaptado sus estrategias de inversion
incorporando criterios geopoliticos, dando lugar a una estrategia

1 El concepto de capitalismo estratégico fue acufiado por Richard D'Aveni en
2012 en su libro “Strategic Capitalism: The New Economic Strategy for Winning
the Capitalist Cold War” para describir la hiper-competencia entre China y Estados
unidos y para ofrecer a los funcionarios del pais de occidente una prescripcién de
politicas para mantener el liderazgo geopolitico mediante la salvaguarda de activos
estratégicos
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conocida como “de-risking”, que incluye la reubicacién de las
inversiones desde China hacia mercados cercanos (nearshoring)
o geopoliticamente afines (friendshoring). Del lado chino, las
empresas elaboran estrategias para operar bajo otra bandera
mediante la accién de subsidiarias radicadas en otros paises o
mediante inversiones en paises con acuerdos atractivos con la
Unién Europea o los Estados Unidos para facilitar el acceso a
esos mercados (Actis, 2024).

El de-risking o el desacople, sin embargo, no es una
cuestiéon generalizada sino que estd limitada a segmentos de
alta tecnologia y materiales criticos para la defensa y la segu-
ridad nacional. Como potencia ascendente, China busca “anti-
ciparse a un eventual mayor desacoplamiento de occidente”
(Pomeraniec, 2024) acercandose mas al sur global ofreciendo
finanzas, comercio, inversiones y asistencia.

Como deciamos previamente, la transicién energética
es uno de los principales terrenos en los que se esta desarro-
llando la disputa entre las principales potencias debido a que el
acceso a los minerales criticos es considerado una cuestién de
seguridad nacional. Tanto Estados Unidos como los paises de la
Unién Europea como China han desarrollado estrategias nacio-
nales para garantizar la resiliencia de las cadenas de suministro
de estos minerales.

En el contexto de esta disputa, el acceso al cobalto
resulta de particular interés ya que esta dentro de la lista de
minerales criticos tanto de los Estados Unidos como de China y
los yacimientos se encuentran concentrados en un pais del sur
global como la Reptblica Democratica del Congo (RDC). En este
capitulo exploramos cémo China ha desarrollado su estrategia
para dominar la cadena de baterias de ion-litio, especialmente a
través de sus relaciones con la Republica Democratica del Congo,
su principal proveedor de cobalto. El analisis combina datos
sobre comercio, inversiones y préstamos, asi como entrevistas y
analisis de documentos oficiales y reportes de la industria.
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LA ESTRATEGIA NACIONAL DE CHINA DETRAS DEL LIDERAZGO EN
LAS CADENAS DE VALOR ASOCIADAS A LA TRANSICION ENERGETICA
En las dltimas décadas, China ha consolidado su liderazgo en la
produccién de tecnologias limpias y la extracciéon de minerales esen-
ciales para esas tecnologias. Controlar estos minerales es crucial
para que China mantenga su posicién dominante en el mercado,
especialmente en un contexto de incertidumbre global.

China lidera la produccién de baterias de ion-litio, que
son clave para vehiculos eléctricos y otras tecnologias limpias.
Actualmente, el 83% de la capacidad de produccion de estas baterias
estd en China, y se espera que mantengan este liderazgo durante
los préximos anos (Bhutada, 2023).2 Sin embargo, la participacién
de China va disminuyendo aguas arriba ya que depende de fuentes
externas en la etapa extractiva de los minerales: solo produce el
4,4% del Niquel, el 6% del Cobalto y el 7% del litio (Statista, s.f.).
A pesar de su dominio en la fabricacién, China depende en gran
medida de otros paises en la etapa extractiva, lo que genera una
mayor exposicién y vulnerabilidad.

La fragilidad en la cadena de suministro de los minerales
criticos responde no solo a que no posee los minerales en su territorio
y solo controla parcialmente el proceso de refinacién y produccién
sino también a la creciente inestabilidad politica internacional, que
puede desatar nuevas guerras comerciales que generen una mayor
volatilidad en los precios y en la oferta (Sun et al., 2022). A pesar
de la manifiesta vulnerabilidad, China ha implementado durante
anos una estrategia consistente para garantizar la resiliencia de las
cadenas de suministro.

Desde hace afios, el pais asiatico ha seguido una estrategia
bien planificada, impulsada por programas como Made in China
2025, que designé a las baterias de los automéviles eléctricos como
una prioridad nacional. Ademéas, China ha firmado una serie de
tratados y acuerdos con otros paises, y ha invertido en proyectos

2 Segun algunas proyecciones, para 2030 la participacién de China se reducira al
69% pero su dominacién se mantendra relativamente constante ya que sera el origen
del 74% de las importaciones de celdas de bateria de Europa y del 78% de los Estados
Unidos (Quiggin & King, 2023).
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mineros en lugares como Argentina, Chile, la Republica Democratica
del Congo e Indonesia para asegurarse el acceso a los minerales
necesarios para mantener su dominio en la cadena de valor de las
baterias (Horvath, 2017).

Ademas de los planes estratégicos que ha desarrollado en
su propio territorio nacional, China ha establecido una estrategia
internacional mediante la accién de actores que dependen directa
o indirectamente del Estado. Por un lado, las acciones directas
incluyen al Estado chino en negociaciones bilaterales como la firma
de Tratados Bilaterales de Inversion (TBI), acuerdos comerciales
o memorandums de entendimiento y mediante la adhesién de los
distintos paises a la Iniciativa de la Franja y la Ruta (BRI) (Treacy,
2022). Gracias a esta iniciativa, el pais asiatico ha logrado construir
ventajas comparativas en sus inversiones aguas arriba, controlando
indirectamente partes significativas de la cadena de valor de las
baterias eléctricas (Bian et al., 2024).

Las acciones indirectas incluyen los préstamos de la banca
estatal china o de firmas estatales o privadas chinas con un fuerte
control del estado. También incluyen inversiones directas en
proyectos mineros por parte de firmas chinas o contratos directos
de abastecimiento de largo plazo con proveedores no chinos por
parte de empresas chinas. Los préstamos y las inversiones directas
pueden catalogarse como parte de la estrategia enmarcada en la BRI.
A través de estos mecanismos el pais ha aumentado su influencia en
muchas de las regiones donde se encuentran estos recursos, conso-
lidando su posicién en la transicién energética global.

Ademas de estas iniciativas bilaterales, las empresas chinas
se han asegurado el acceso a los minerales criticos como el cobalto,
el niquel y el litio mediante contratos con proveedores en Argentina,
Chile, RD Congo e Indonesia (Horvath, 2017). Estas firmas se
encuentran desplegando una estrategia de integracién vertical a
través de la cual controlan la extraccién de minerales mediante
contratos de asociacién o a través de fusiones y adquisiciones de
empresas mineras.

Los proyectos mineros de empresas chinas, los préstamos de
la banca estatal china y los tratados y acuerdos firmados en la tltima
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década han permitido un fuerte incremento de la influencia china en
paises exportadores de minerales criticos como Australia, Indonesia,
Filipinas, Argentina, Bolivia y Chile y la Republica Democrética del
Congo, caso que exploraremos en la préxima seccion.

EN BIjSQUEDA DE UNA MAYOR RESILIENCIA EN EL ABASTECI-
MIENTO DE COBALTO: LA ESTRATEGIA DE CHINA EN LA RD CONGO
En el marco de la desfosilizacién y la transicién hacia fuentes de
energia mas limpias, el principal desafio radica en el desarrollo de
mecanismos de almacenamiento energético y las baterias de ion-
litio son, en la actualidad, las que poseen mejores cualidades ya
que proporcionan fuentes de energia livianas y de alta densidad y
pueden ser utilizadas para almacenar energia (Gil y Prieto, 2013).

Las baterias de ion-litio, fundamentales para la transicién
energética, requieren una gran variedad de recursos, muchos de los
cuales se consideran “criticos” debido a los riesgos relacionados con
su limitada oferta y su alta demanda (Lebedeva, Di Persio y Boon-
Brett, 2016). El suministro de estos minerales refleja los riesgos
geopoliticos y las tensiones entre las principales potencias por el
control de la cadena de valor.

El cobalto es uno de los metales fundamentales en la fabrica-
cién de las baterias de ion-litio ya que forma parte del ciatodo, uno
de sus principales componentes. El cobalto le aporta a la bateria
mayor capacidad para mejorar el rendimiento y la estabilidad ya
que ofrece alta densidad de energia y una vida ttil prolongada
(Lépez, 2024). Este metal es uno de los denominados “minerales
criticos” para la transicion energética, debido a su alta concentra-
cién territorial y a los riesgos que conlleva su abastecimiento.

China es el mayor consumidor de cobalto en el mundo,
abarcando el 80% de la demanda global, y también es el principal
proveedor de este mineral para Estados Unidos (Kalantzakos, 2020).
El 87% del cobalto que consume China se destina a la produccion de
baterias de ion-litio (Pistilli, 2024), fundamentales para dispositivos
como teléfonos méviles, computadoras y autos eléctricos.

La Republica Democritica del Congo (RDC) posee alre-
dedor del 49% de las reservas mundiales de cobalto, con cerca de
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3,6 millones de toneladas recuperables (Sovacool et al., 2020). Las
principales minas de cobalto del mundo, como Tenke Fungurume,
Kamoto y Mutanda, estan en el sureste del pais, en una zona cono-
cida como el “escandalo geolégico” por su riqueza en recursos
(Sovacool et al., 2020; Pistilli, 2024).

Hoy, la RDC produce el 74% del cobalto mundial, que luego
es utilizado por empresas como Tesla, Volkswagen, Ford y Geely
para fabricar autos eléctricos (Deberdt, 2024). En 2023, el Congo
produjo 170.000 toneladas métricas de cobalto, diez veces mas que
Indonesia, el segundo productor. China controla directa o indirec-
tamente cerca del 70% del cobalto del Congo. Entre 2000 y 2022,
las exportaciones de cobalto del Congo crecieron de 48,4 millones a
5.800 millones de délares, y casi todo fue exportado a China (98%),
con Corea del Sur recibiendo el 2%. Las exportaciones de cobalto
(junto con el cobre) representan alrededor del 80% de las exporta-
ciones totales del Congo (CHRTD, 2024).

Sin embargo, segtin Cheng et al. (2024), la cadena de sumi-
nistro del cobalto en la RDC es fragil debido a la dependencia global
en su oferta y a la falta de transparencia en la informacion disponible.
Para asegurarse un suministro estable de cobalto, China ha desarro-
llado una fuerte presencia en el pais africano. La estrategia del pais
asiatico incluye aspectos formales, vinculados a la lex mercatoria, y
otros informales, vinculados a negociaciones de las firmas que operan
directamente en el territorio con las autoridades locales.

Entre todo, la estrategia se puede considerar como multidi-
mensional ya que contempla tanto la firma de acuerdos bilaterales
(como el TBI y la adhesion de la RDC a la Iniciativa de la Franja y la
Ruta) como la inversién en proyectos de infraestructura financiados
mediante préstamos respaldados por materias primas, larealizacién
de inversiones directas en mineria y la firma de contratos de sumi-
nistro a largo plazo. Asi, China controla la cadena de suministro del
cobalto combinando control directo sobre las minas, contratos de
compra a largo plazo y un marco normativo beneficioso establecido
en el tratado bilateral firmado en 2011, vigente desde 2016.

Segtn el dataset de Custer et al. (2023) y Dreher et al. (2022)
entre el 2000 y el 2021 China present6 298 proyectos de inversiéon
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en la Republica Democratica del Congo de los cuales terminé finan-
ciando 180 por un total de $11.129 millones de délares. Del total de
proyectos financiados, 14 se destinaron al sector minero por un total
de $5.878 millones de dolares. Es decir que los proyectos mineros
financiados por préstamos de China, que representan solamente el
7,8% del total, se llevaron el 53% del financiamiento total. En este
marco es que se da la adhesion de la Republica Democrética del
Congo a la Iniciativa de la Franja y la Ruta (BRI) luego de la firma
del Memorandum de Entendimiento el 6 de enero de 2021 (Green
Finance & Development Center, s.f.).3

De los catorce proyectos destinados a la mineria, cuatro estu-
vieron orientados a la construccién de infraestructura, por un total
de $3120,6 millones de ddlares. Todos estos proyectos fueron finan-
ciados por agencias estatales chinas como el China Development
Bank (CDB), la China National Overseas Engineering Corporation
(COVEC), la China Railway Engineering Corporation (CRECG)
& SinoHydro (cofinanciado por el China Eximbank y Zhejiang
Huayou Cobalt Co),*y el China Eximbank (cofinanciado por CRECG,
SinoHydro y Zhejiang Huayou Cobalt Co). La infraestructura de la
RDC, histéricamente disefiada para exportar materias primas, refleja
la orientacién extractiva de las exportaciones y el lugar que el pais
ocupa en la cadena de suministros global (Deberdt, 2024).

LAS CONSECUENCIAS DE LA EXPLOTACION DEL COBALTO EN LA RD
CONGO YLAS ASIMETRIAS REGULATORIAS DE LA LEX MERCATORIA
La mineria de cobalto en la RDC es realizada mediante dos
métodos distintos. El primero consiste en una mineria industrial a
gran escala (LSM), llevada a cabo por grandes empresas transna-
cionales, y la segunda consiste en la mineria artesanal de pequena
escala (ASM), llevada a cabo por las comunidades locales. Si bien
mediante la LSM se producen cerca del 80% de los minerales que

3 Al dia siguiente de la firma del memorandum el gobierno chino anuncié que can-
celaria 28 millones de délares correspondientes a obligaciones de deuda por parte del
pais africano con el propésito de ayudarlo a desarrollar infraestructura en un contex-
to de fuertes restricciones presupuestarias por la crisis del COVID-19 (Aid Data).

4 Se puede consultar una tabla con el detalle de los proyectos aqui
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se extraen a nivel nacional, es mediante la ASM que se genera
cerca del 98% del empleo.

Existen muchas denuncias y muy pocos mecanismos de control
y de regulacion para conocer las condiciones de produccién del Cobalto,
que abastece a grandes firmas multinacionales lideres en cadenas de
electrénicos. Los trabajadores de la mineria de pequefia escala ASM
sufren las condiciones de un empleo de baja tecnologia y altamente
peligroso, en jornadas que se extienden muchas veces por mas de 14
horas (Deberdt y Le Billon, 2024) e incluyen trabajo infantil y muy malas
condiciones de seguridad (Kalantzakos, 2020). Ademas, la mineria de
cobalto genera polucién ambiental y contamina las fuentes de agua con
metales pesados, generando pérdida de biodiversidad y deforestacion
(Sovacool et al., 2020).5

La produccién de cobalto en la RDC se concentra en las provin-
cias de Lualaba y Katanga, en donde est4an radicados los cinco proyectos
mas grandes del mundo. En cuatro de ellos participan las dos firmas
mas importantes del sector: la china CMOC (con el 80% de Tenke
Fugurume y el 75% de Kisanfu Mining) y la suiza Glencore (con el 75%
de Kamoto Mining y el 95% de Mutanda Mining). Ademas, tiene mucha
relevancia la firma estatal congolesa Gécamines, con participacién en
Tenke Fugurume (20%) y Kamoto (20%), el Eurasian Resources Group
(ERG) (una firma de Kazajistan registrada en Luxemburgo), que opera
el proyecto Metalkor RTR y el gobierno de la RDC que controla el 5% de
las acciones de Kisanfu Mining y Mutanda Mining (Pistilli, 2024).

Actualmente 15 de las 19 minas de cobalto son propiedad o estan
controladas por intereses chinos (Searcey, Forsythe y Lipton, 2021). De
estos proyectos de mineria de cobalto y cobre de empresas chinas en
la RDC se destacan Sicomines (Gécamines, Sinohydro y CREC), Tenke
Fungurume (CMOC), Zhejiang Huayou y Deziwa (Gécamines y China
Nonferrous Metal Mining Company) (Byamungu, 2022). CMOC, un
grupo chino con sede en la provincia de Luoyang, se ha convertido
recientemente en la principal minera de cobalto del mundo, desplazando

5 Amnistia Internacional (2016) publicé un reporte en el que presenté documenta-
cién que cuestiond las practicas éticas de la minerfa de cobalto en la RDM. Miles de
mineros artesanales, que incluyen también trabajadores infantiles, sin mecanismos
de seguridad, introduciéndose en las minas para extraer el mineral.
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a la suiza Glencore, mediante el control de los proyectos en Tenke
Fungurume (donde produce catodos de cobre e hidréxido de cobalto)
y Kisanfu®. El segundo principal accionista de Kisanfu es la empresa
de baterias china CATL (Contemporary Amperex Technology Co.)
(Bloomberg, 2024). Desde 2021 CMOC forma parte de la Fair Cobalt
Alliance (FCA).

En los dltimos afios, las relaciones entre China y la RDC se han
fortalecido. Uno de los acuerdos clave es el Tratado Bilateral de Inversion
(TBI), que entré6 en vigor el 17 de noviembre de 2016, aunque fue firmado
en 2011.7 Este tratado protege las inversiones de ambos paises y permite
resolver conflictos mediante arbitraje internacional si alguna empresa
tiene problemas con el gobierno.

Los TBI son una de las principales columnas de la lex mercatoria,
que consiste en un entramado de normas internacionales que protegen
los intereses de las grandes corporaciones internacionales creando lo
que se conoce como “arquitectura juridica de la impunidad” (Hernandez
Zubizarreta, Gonzalez y Ramiro, 2019). Este orden legal, que privilegia
al capital transnacional, reproduce las asimetrias juridicas que existen
entre las corporaciones y los estados nacionales, que no cuentan con
tratados con la l6gica inversa en los que las firmas deban rendir cuentas
de su accionar ante tribunales extranjeros neutrales (Nciko, 2022).
Existe una fuerte asimetria entre la proteccién que la lex mercatoria,
emancipada de los poderes normativos estatales, ofrece a los intereses
corporativos y la proteccién que ofrece la legislacion nacional de los
derechos humanos y de la naturaleza (Guaman y Proner; 2021).

Hasta ahora, de las 12 demandas que ha recibido la RDC
en el tribunal internacional (CIADI), ninguna ha sido de empresas
chinas, aunque si de compaiiias estadounidenses, y la mayoria de

6 China ha sido acusada por el Subsecretario de Crecimiento Econémico, Energia y
Ambiente de los Estados Unidos, José Fernandez, por llevar a cabo practicas predato-
rias para deprimir los precios del Cobalto mediante una estrategia implementada por
el grupo CMOC de mantener un exceso de oferta (Bloomberg, 2024). Segtin Reuters,
en 2024 existen cerca de 20.000 TM de superavit de cobalto.

7 La RDC también tiene tratados similares con otros paises, como Estados Unidos
(desde 1989), Canada y varias naciones europeas (PrivacyShield). En los TBI que fir-
moé con los Estados Unidos y Canada la RDC logro la particularidad para los sectores
extractivos de poder mantener los requisitos de desempeno a los inversores extranje-
ros para obtener ciertos objetivos de desarrollo (Cosbey & Mann, 2014)
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ellas relacionadas con el sector minero. Las empresas chinas, en lugar
de recurrir a tribunales internacionales, han preferido resolver sus
problemas mediante negociaciones directas informales, con la espalda
que les da la existencia de un tratado internacional para negociar
mejores condiciones.

En el marco de la explotacion de cobalto por parte de mineras
chinas se han incumplido contratos y se han generado consecuencias
sociales y ambientales que no han podido ser judicializadas. Si bien el
codigo minero establece que las empresas deben compensar y rehabi-
litar el medio ambiente, el sistema judicial nacional de la RDC no ha
avanzado en la causa y no existen tribunales internacionales para llevar
a juicio a las firmas por este tipo de incumplimientos.

En 2008 el presidente congolés Joseph Kabila firmé un acuerdo
conocido como el “Pacto de Sicomines” a través del cual el pais afri-
cano ofrecié a las empresas chinas firmantes derechos en yacimientos
mineros de cobre y cobalto a cambio del compromiso de que inviertan
en proyectos de infraestructura en el pais, principalmente en la cons-
truccion de carreteras, hospitales y universidades. Con este acuerdo, las
empresas chinas Sinohydro Corp y China Railway Group Limited consi-
guieron una participacion del 68% en la empresa Sicomines y un un
contrato con CMOC para explotar la mina de cobre y cobalto de Tenke
Fugurume. Este acuerdo tomaba como referencia el “Modelo de Angola”
que basicamente promovia préstamos para el desarrollo de proyectos de
infraestructura a cambio de recursos naturales (Byamungu, 2022).

En 2023 se encargé una auditoria para verificar el cuamplimiento
del acuerdo y el documento encontré que Sicomines solamente habia
gastado 822 millones de ddlares en inversiones en infraestructura
entre 2008 y 2022. Como consecuencia de este informe, la Auditoria
Financiera del Estado de Republica Democrética del Congo (RDC)
demandé a China por 17.000 millones de ddlares apelando al acuerdo
de infraestructura por minerales en 2008. El monto demandado surge
de la diferencia entre el compromiso inicial de inversiones de 3.000
millones de ddlares y la cifra de 20.000 millones que se supone se corres-
ponderia al valor de los depésitos de minerales extraidos en las conce-
siones mineras de Gecamines (Reuters, 2023). En 2024 se renegocio un
acuerdo “optimizado” entre Sicomines y el gobierno de la RDC sobre
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los derechos de explotacién de los minerales a cambio de alrededor de
7.000 millones de délares que Beijing aportaria para la construccion de
proyectos de infraestructura. Ademas de este aporte, el acuerdo estipula
el pago a Gecamines (la minera estatal) del 1,2% de royalties y el derecho
a comercializar el 32% de su produccién (Infobae, 2024).

Porotrolado, un estudio del Centre for Research on Multinational
Corporations (SOMO) revel6 que las actividades de China Nonferrous
Metal Mining Company (CNMC)? en la aldea Mabende provocaron
deforestacion y la destruccién de fuentes de sustento locales. Ademas,
se verificaron violaciones a derechos humanos y contaminacién de los
cursos de agua potable de las comunidades (SOMO, 2018). En la misma
linea, una investigacion publicada en el sitio de Mongabay (Shaw, 2024)
destacalos impactos sociales y ambientales en cinco minas que abastecen
a grandes fabricantes de vehiculos eléctricos como Tesla, Volkswagen y
General Motors, que involucran a las empresas chinas CMOC y Zijin
Mining (ademas de otras grandes mineras como Glencore y el Eurasian
Resources Group). En este reporte se documentan impactos como
contaminacion del agua, efectos sobre la salud, violaciones de derechos
humanos y pérdidas econémicas para las comunidades locales.

LA PARADOJA DE LA TRANSICION ENERGETICA VERDE, EL
CAPITALISMO ESTRATEGICO Y EL SUR GLOBAL

El capitalismo estratégico se reproduce mediante una paradoja ya
que, en la medida en la que se avanza hacia una mayor politica
industrial, un mayor control del estado y una securitizacién de las
cadenas de suministro en el marco de la transicién hacia energias
limpias, se promueven practicas extractivistas que reproducen y
agudizan las desigualdades globales. En la bisqueda de promover
el desarrollo de energias renovables, desde el punto de vista de la
acumulacion, el capital ha logrado expandir su frontera productiva
mediante un proceso de acaparamiento de tierras que autores como
Baka (2017) denominan “mecanismos de desposesion energética”.’

8 Segun Nciko (2022), las firmas Glencore plc y Tiger Resources ltd también come-
tieron violaciones de derechos humanos y ambientales similares en Mutanda.

9 Es clave para comprender la implicancia de este proceso el hecho de que la mayo-
ria de los yacimientos de minerales para la transiciéon energética que tiene el mundo
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La consecuencia de este proceso es el avance sobre bienes puiblicos
y colectivos que genera, entre otros problemas, la “erosion de regi-
menes de tenencia colectiva, cambios en los usos de la tierra y la
cobertura vegetal, asi como en los patrones de consumo de agua a
favor de la industria privada” (Avila, 2023, p. 25).

Otros autores se refieren a este proceso como “imperialismo
verde” (Radley, 2023) ya que las potencias industriales buscan cons-
truir un discurso de transicién limpia basada en energias renovables
cuando en realidad la base de este proceso incluye la extraccion de
materias primas baratas ubicadas en yacimientos del Sur Global
mediante practicas que en muchos casos incluyen violaciones de
derechos humanos y tienen graves consecuencias sociales y ambien-
tales. Segiin Radley (2023), la RDC fue presionada por organismos
multilaterales como el FMI o el BM para aplicar reformas neoliberales
que mediante la adopcion de la lex mercatoria faciliten la explotacién
de sus recursos por corporaciones transnacionales.

La mineria de cobalto en la Reptiblica Democratica del Congo
es un claro ejemplo de este problema. Las condiciones de trabajo en
las minas son precarias, y hay denuncias de violaciones a los derechos
humanos, incluida la explotacién infantil (Deberdt, 2024). Esta situa-
cién evidencia las desigualdades en la transicién hacia una energia
mas sustentable, donde los beneficios y costos no se distribuyen de
manera equitativa (Sovacool et al., 2020; Baka, 2017; Avila, 2023).

Como consecuencia de los reportes que documentan la viola-
cién de derechos humanos en la mineria de cobalto en el Congo se
han tomado una serie de medidas como la creacién de la empresa
estatal Entreprise Générale du Cobalt en 2020 con el objetivo de
centralizar la compra a nivel nacional. También se ha firmado la
Responsible Minerals Iniciative en cooperacién con la Global Battery
Alliance. Por otro lado, en el marco de una creciente intervencién
del estado de la RDC en los asuntos de los minerales estratégicos,

se encuentran en tierras indigenas. Segin IRENA (2023), alrededor del 54% de los
minerales para la transicién energética, que comprenden maés del 80% de los proyec-
tos de litio, mas del 50% de los de niquel, cobre y zinc, se encuentran en tierras cuyo
dominio ancestral corresponde a las comunidades originarias. En estas tierras existe
un comprobado riesgo hidrico y de seguridad alimentaria.
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en 2018 se reform¢ el Cédigo Minero de 2002.'° El Cédigo Revisado
refleja una tendencia hacia un mayor nacionalismo de recursos y un
reequilibrio de los regimenes mineros en favor del Estado, alinean-
dose con tendencias regionales existentes en Africa. La estrategia
del gobierno ha sido caracterizada por algunos expertos como
“nacionalista” y ha generado una serie de respuestas de las firmas
del sector (Deberdt, 2024; Njini 2023).!"!

Otro de los principales problemas que tiene la RDC en la
actualidad es que su avance en la cadena productiva se encuentra
obstaculizado, y sus exportaciones de cobalto se concentran en
el segmento de menor valor agregado ya que se vende practi-
camente sin procesar. Los jefes de estado de la RDC y Zambia
vienen manifestando la intencién de agregar mas valor local al
procesamiento de las materias primas para lo cual han promo-
vido la creaciéon de zonas econémicas especiales y empresas
estatales (Gerding, 2023). En el marco del desarrollo de esta
nueva estrategia, los primeros mandatarios de la RDC y Zambia
plantearon la necesidad de una colaboraciéon para producir
precursores de baterias eléctricas dada la amplia disponibilidad
de niquel, manganeso y cobalto (Olan’g y Scurfield, 2023). En
2018 el presidente Joseph Kabila anuncié la creacién de una
Zona Econémica Especial para usuarios de Cobalto con el obje-
tivo de agregar valor manufacturero a los minerales extraidos
en el pais (Clowes, 2018).

Las posibilidades de éxito de estas medidas, en el marco
de la vigencia de la lex mercatoria y la predominancia del poder

10 Los principales puntos de la reforma incluyen el incremento de la participa-
cién estatal obligatoria en todas las empresas mineras con licencia del 5% al 10%, el
derecho del Estado de recibir el 1% del valor del depésito minero como pago de un
impuesto no reembolsable, el aumento de las tasas de regalias para minerales (en el
caso de estratégicos del 10%), el impuesto especial del 50% sobre “super beneficios”,
la introduccion de requisitos para la concesion de licencias que incluyen la capaci-
dad de procesar minerales dentro del pais y un 0,3% de contribuciones a proyectos
de desarrollo en las comunidades afectadas por la mineria (Leon et

11 Como respuesta al aumento de las regalias, la suiza Glencore anuncio el cierre de
su mina en Mutanda y luego firmé un acuerdo de cinco afios con la firma china GEM
Co. para garantizar la venta de un minimo de 61.200 tn de cobalto entre 2020 y 2024
(Kalantzakos, 2020).
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corporativo son, sin embargo, muy reducidas. La transicién ener-
gética sigue mostrando las injusticias del desarrollo global. Para los
paises del sur global, el reto es promover la industrializacién local
y agregar valor a la exportacién de sus recursos, en medio de una
competencia geopolitica cada vez mas feroz.

PALABRAS FINALES

Alo largo del capitulo realizamos un analisis de la estrategia de China
en la transicién energética, y su relacién con la mineria de cobalto en la
Republica Democritica del Congo (RDC). En la investigacion se eviden-
cian varios desafios que no solo afectan la dindmica econémica entre
ambos paises, sino que también tocan aspectos ambientales y sociales
de gran relevancia. Las inversiones chinas en la RDC han sido claves
para el desarrollo de la infraestructura y el crecimiento de la indus-
tria minera, particularmente en la mineria de cobalto. Sin embargo,
estas inversiones también han generado una serie de cuestionamientos
sobre las condiciones laborales, la violacién de derechos humanos, y
los impactos ambientales que estas operaciones han ocasionado en las
comunidades locales.

El hecho de que China controle una parte significativa de la
produccién de cobalto en la RDC a través de empresas como CMOC y
Zijin Mining pone de manifiesto la importancia de este mineral en la
cadena de produccién de baterias de ion-litio de China. No obstante,
las denuncias de incumplimientos contractuales y la falta de meca-
nismos efectivos de regulacién y rendicién de cuentas por parte de
las empresas mineras chinas, resaltan la necesidad de un marco legal
internacional que no sélo proteja a los inversores, sino también a los
paises receptores, sus ciudadanos y su ambiente.

La reforma del Cédigo Minero de 2018 en la RDC y los acuerdos
bilaterales como el “Pacto de Sicomines” muestran un intento por
parte del gobierno congolés de recuperar el control sobre sus recursos
estratégicos y mejorar los beneficios nacionales. Aun asi, el retraso en
la construccion de infraestructura prometida por empresas chinas y las
negociaciones para optimizar los términos de los acuerdos, subrayan
las dificultades que enfrenta la RDC para equilibrar los intereses
extranjeros con sus propios objetivos de desarrollo.
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El rol del cobalto en la transicién hacia una economia verde
es indiscutible, pero la manera en que este mineral es extraido y
comercializado plantea preguntas éticas sobre la sostenibilidad y la
justicia en las cadenas de suministro globales y la hipocresia de los
paises industrializados al hablar de transiciéon verde. Es necesario
promover un enfoque mas inclusivo y justo que integre no solo las
necesidades industriales y econémicas, sino también el bienestar de
las comunidades locales vy el respeto por el medio ambiente. El caso
de las inversiones chinas en la mineria de cobalto en la RDC revela las
tensiones inherentes entre el avance tecnolégico global y los impactos
locales. La transicion energética, que busca reducir la dependencia de
los combustibles foésiles, no puede lograrse a costa de generar nuevas
formas de explotacién y desigualdad.
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COMENTARIO AL ARTICULO “LA |
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A TRAVES DEL CASO DE LAS INVERSIONES
EN LA MINERIA DE COBALTO EN LARD
CONGO” DE MARIANO TREACY

Luciana Ghiotto

El articulo presentado por Mariano Treacy en este libro nos trae una
discusién clave del capitalismo contemporineo, que es la extrac-
cién de recursos minerales criticos para la transicién energética.
El autor explica de manera clara y concisa una situaciéon que viene
tensando las relaciones interestatales que es la competencia entre
las potencias industriales por encabezar este proceso, especialmente
los Estados Unidos, China y la Unién Europea.

El proceso de transicién energética y electromovilidad es
hoy una realidad. Mas alla de si se la caracteriza como transicién
0 expansion energética, o si se entiende que el sistema energético
siempre estd cambiando, estamos hoy en los albores de un salto
tecnoldgico gigantesco que puede catapultar la tasa de ganancia
de las empresas lideres. Las primeras preguntas que surgen de esta
situacién son, ¢cudles empresas seran las que ganen la competencia
y logren un nivel de innovacién que les permita este salto? Y, ¢cuanto
de esta innovacién empresarial estd siendo en realidad catapultada
por los Estados donde estan ubicadas las empresas?
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El texto de Treacy explica que China ha consolidado su
liderazgo de produccién de tecnologias limpias y de extraccién de
minerales esenciales para esas tecnologias. Se puede afirmar que
las politicas del primer gobierno de Donald Trump fueron una
respuesta a ese liderazgo, asi como un intento descomunal desde el
aparato estatal de EEUU por reimpulsar a las empresas asentadas
en su territorio en esta competencia. El Partido Comunista chino
tampoco se ha quedado atras. El texto nos muestra que China ha
llevado adelante una estrategia internacional con acciones directas
e indirectas, desde la firma de memorandum de entendimiento y
tratados de comercio e inversién con paises proveedores de mate-
rias primas criticas, hasta contratos directos de abastecimiento. La
competencia entre los gigantes de la electromovilidad como Tesla
y BYD es lo que empuja a “sus” Estados a enormes paquetes de
ayuda via subsidios, o directamente aumentando los aranceles, o
incluso implementando politicas de “Made in” (China, EEUU, UE,
India, Australia, etc.) lo cual hace pensar en un fuerte proceso de
reindustrializacién especialmente en el norte global, donde vuelve
a habilitarse “el retorno de la politica que no debe ser nombrada”.

Tras el desplome de la institucionalidad liberal de los
noventa, el objetivo de los Estados vuelve a hacerse claro: impulsar
los capitales asentados en su territorio mediante ayudas directas
para aumentar su capacidad de competencia, atraer parte del
valor global creado y aumentar la productividad del trabajo para
mejorar las condiciones de competencia del capital. Para muestra
sélo falta un botén. El caso presentado de la extraccién del cobalto
en el Congo sefala los efectos ambientales de este proceso, pero
principalmente los limites humanos: cuanta degradacién esta el
ser humano obligado a aceptar para obtener un salario para la
supervivencia, practicamente en condiciones de trabajo infrahu-
manas. A su vez, los Estados del sur global vuelven a quedar en la
trampa de ser economias de enclave o simplemente proveedores
de materias primas criticas para la industrializacién de las econo-
mias capital intensivas.

Quedan pocas dudas de la necesidad de una nueva matriz
energética en un contexto de crisis ambiental que se profundiza. Sin
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embargo, desde la teoria critica podemos abrir otras preguntas:
ces necesaria solamente una transicién energética? ¢O deberia
ésta acompafar una transicion productiva poscapitalista?
Parece que hemos llegado tarde a la resolucién de los efectos
del calentamiento global, y que estamos ahora en la “era de las
consecuencias”. En ese contexto, puede resultar tentador realizar
acciones politicas “por el clima”, centradas en el no aumento de
la temperatura global mas alla de 1,5° (mandatorio en la sociedad
civil de paises como los europeos) y “olvidar” en estas acciones
que este proceso de transicién es netamente capitalista. Business
as usual: son las empresas las que estan guiando el proceso, no
“los pueblos” ni las propuestas de transiciones eco-sociales o
postcapitalistas, a pesar de que a escala local muchas de estas
iniciativas resultan enriquecedoras.

La accién contra el calentamiento global no puede opacar las
condiciones materiales sobre las que se erige este proceso. Vivimos
aun en una sociedad productora de valor, porque el capitalismo lo es.
Las palabras de Karl Marx siguen resonando. No importa cuantos
nuevos conceptos acufien las ciencias sociales y las relaciones inter-
nacionales. Ninguno de los siguientes términos da en el corazén
del problema: “geoeconomia”, “retorno de la geopolitica”, “fin de la
institucionalidad liberal” o un “nuevo colonialismo verde”. Lo que
estamos viendo hoy es un salto tecnolégico gigantesco en el que se
requerirdn masivas sumas de dinero en modo de inversion, a la vez
que un aumento en la intensificacién de los procesos de innovacién
y de uso de las tecnologias. Pero, aunque esto se manifieste como
imperialismo o colonialismo, el proceso de conversién en “econo-
mias verdes” sigue siendo una busqueda implacable por aumentar
la tasa de ganancia del capital. Para garantizar la ganancia, hacer
realidad la promesa de ganancia futura con el capital que se ha
adelantado, sigue siendo inherentemente esencial la explotacién del
trabajo. Todos los mecanismos de de-risking apuntan a ese objetivo:
marcos juridicos para la seguridad de la propiedad del capital, en
conjunto con aparatos policiales represivos que hagan realidad esa
seguridad en los proyectos de inversién y mantengan la disciplina
social en los territorios.
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Esto implica un enorme salto productivo, en el que todas las
empresas compiten para valorizar cada vez mas el valor, y para ello
buscan ampliar los mercados y derrotar a la competencia. Este salto
productivo implica también la busqueda de fuentes de los materiales
necesarios para este proceso (materias primas criticas) a la vez que
la creacién de mercados para los nuevos productos terminados, la
creacién de la demanda. Esto conlleva nuevos modos de discipli-
namiento del trabajo, algunos vinculados con la automatizacién,
robotizacion y el uso masivo de la inteligencia artificial y el “internet
de las cosas”, que venimos observando en los ultimos afios; otras
formas atin no podemos imaginarlas.
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PROSPERA V. HONDURAS

ENTRE LA DESREGULACION Y LA
SOBERANIA REGULATORIA

Magdalena Bas Vilizzio

PUNTO DE PARTIDA: HONDURAS Y LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS
INVERSOR-ESTADO

El 24 de febrero de 2024, Honduras notifica al Centro Internacional
de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI) su inten-
cién de denunciar el Convenio de Washington constitutivo de este,
al que habia adherido en 1989. Conforme al articulo 71, la denuncia
se hace efectiva a los seis meses de su notificacién, hasta tanto,
Honduras sigue vinculada a dicho centro que forma parte del Grupo
Banco Mundial y se encarga de administrar arbitrajes entre inver-
sores y Estados receptores de la inversion.

Pero el inicio de esta historia data de 1989. A fines de la
década de los ochenta y durante toda la década de los noventa, los
Estados Latinoamericanos cambian su tradicional postura respecto
al régimen internacional de soluciéon de controversias inversor-
Estado. Abandonan su rol periférico, basado en la doctrina Calvo, y
se unen a las propuestas del consenso de Washington vinculadas a
la adhesién al Convenio de Washington y celebracién de acuerdos
internacionales de inversiones (especialmente tratados bilaterales
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de inversiones y tratados de libre comercio con capitulos de inver-
siones). Honduras es parte de esta tendencia, por tanto ingresa
tardiamente al CIADI y comienza lentamente a celebrar acuerdos
internacionales de inversiones.

Honduras acumula un importante nimero de demandas
entre 2023 y 2024, afos en los que se registraron catorce de dieci-
nueve disputas, tanto en base a acuerdos internacionales de inver-
siones, contratos y la Ley de Inversiones. Dada la reciente fecha de
inicio, dieciséis disputas se encuentran en curso, y por tanto estan
pendientes de resolucién. Como puede verse en la tabla 1, si bien en
numero destaca el sector eléctrico, la controversia mas emblema-
tica es el caso Honduras Préspera Inc., St. John’s Bay Development
Company LLC, y Préspera Arbitration Center LLC v. Republica
de Honduras (Caso CIADI No. ARB/23/2). Esta pone en tensién el
rol de las zonas de empleo de desarrollo econémico (ZEDE) vis a
vis la soberania hondurefia, siendo el preludio de la denuncia del
Convenio de Washington.

Tabla 1: Controversias contra Honduras

Aiio Demandante Nacionalidad Sector Foro Estatus
2024 X-Elio Energy Espaiia Eléctrico CIADI Pendiente
2024 | YictorMiguel | by qor | Eléctrico | CIADI | Pendiente

Silhy Zacarias

Eléctricas de Me-
2024 | dellin Ingenieria Colombia Eléctrico CIADI Pendiente
y Servicios

Operadora
2024 Portuaria Cen- Honduras Transporte | CIADI Pendiente
troamericana

International
2024 | Container Termi- Filipinas Transporte | CIADI Pendiente
nal Services

Transporte Pendiente

Palmerola Inter- Honduras CIADI

2023 national Airport
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Afio Demandante Nacionalidad Sector Foro Estatus
Norfund, KLP
2023 | Norfund Invest- Noruega Eléctrico CIADI Pendiente
ments AS
2023 Scatec ASA Noruega Eléctrico CIADI Pendiente
Autopistas del
Atlantico, JP
Morgan Chase
Bank, Cor-
poracién In- )
teramericana Estados Uni-
para el Finan- dos,
ciamiento de .
Infraestructura, Chile,
2023 | Moneda Alturas . Transporte | CIADI Pendiente
Islas Cayman,
11 Fondo de
Inversion, Panama,
Moneda Deuda
Latinoameri- Honduras
cana Fondo de
Inversion, Global
Opportunities
Offshore, Global
Opportunities
2023 Arguello Estados Uni- | Cons ruc- | CIADI | Pendiente
dos cién
Inversiones y
2023 Negocios Ener- Panama Eléctrico CIADI Pendiente
géticos
2023 JLL Capital México Financiero | CIADI Pendiente
Paiz Andrade y
2023 Schloesser de Guatemala Eléctrico CIADI Pendiente
Leén de Paiz
Ac-
2023 | Prosperay otros Estados Uni- FIVlda(i.e? CIADI Pendiente
dos inmobili-
arias
201g | Inversiones Con- Panamé Finanzasy | crapr | pendiente
tinental seguros
. . Sin
Gabourel Family | Estados Uni- . Acuerdo
2017 Transporte | infor-
Trust dos . de partes
macién
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Aiio Demandante Nacionalidad Sector Foro Estatus
Laudo a
2009 Elsamex Espaiia Transporte | CIADI favor del
inversor
2007 Astaldi Ttalia Transporte | CIADI Discon-
tinuado
bus Latinosmen: Laudo a
1999 Italia, Panaméa | Transporte | CIADI favor del

cana de Con- .
. inversor

strucciones

Fuente: Elaboracién propia en base a datos del Investment Policy Hub
de la UNCTAD y el CIADI, consultados el 12 de septiembre de 2024.

Como en otros ejemplos en Latinoamérica, Bolivia (2007), Ecuador
(2009-2021), Venezuela (2012), Honduras esta a un paso de modificar su
posicién de miembro del régimen de solucién de controversias inversor-
Estado, e ingresar al grupo de los disidentes (Bas Vilizzio, 2019). No
obstante, no se conocen movimientos politicos o juridicos tendientes a
la terminacién de los ocho tratados bilaterales de inversién o catorce
tratados con disposiciones relativas a inversiones' que actualmente tiene
en vigor. Estas acciones caracterizaron las politicas de Bolivia y Ecuador;
en el dltimo caso hasta el afio 2021 cuando decide dar marcha atras a
los cambios, reingresando al Convenio de Washington y retomando la
celebracion de acuerdos internacionales de inversiones.

Sin embargo, la situacién de Honduras tiene sus particulari-
dades. Su postura se sustenta tanto en el Derecho Internacional como en
la politica del Derecho Internacional, en palabras de Martti Koskeniemi
(2020). En vista de lo anterior, esta pieza busca responder a las siguientes
preguntas: ¢Qué lleva a Honduras a tomar la decisién de denunciar el
Convenio de Washington? ¢;Cémo se expresa la soberania regulatoria
(Bas Vilizzio, 2023) de Honduras en el caso Préspera contra Honduras?
¢Cudles son las implicancias juridicas y politicas de la disputa?

1 Conforme a datos del Investment Policy Hub de la UNCTAD, consultado el 17 de
junio de 2024.
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Independientemente de sus particularidades, ¢Honduras es un caso
aislado frente al régimen de solucién de controversias inversor-Estado?

ZONAS DE EMPLEO Y DESARROLLO ECONOMICO VIS A VIS
SOBERANIA REGULATORIA
En 2022, la Administracién de Xiomara Castro decide poner fin al
régimen de las zonas de empleo de desarrollo econémico creado en
la reforma constitucional de 2013 (articulos 303 y 329). El cambio
normativo tiene lugar durante la Administracién de Porfirio Lobo, a
posteriori del golpe de Estado del 2009, bajo la promesa de convertir
a Honduras en Hong Kong y sacar al pais de la pobreza, como
explica un articulo de la revista The Economist (2011). La cuestio-
nada innovacién normativa tiene raices en la coyuntura politica en
que se encontraba el pais. La politica explica las decisiones juridicas
de los Estados de cara a su insercién internacional, en este caso
da sustento al cambio legislativo nacional para atraer inversiones
extranjeras, mediante una promesa de cuasi desregulacion estatal.

La Ley Organica de las ZEDE (Decreto 120/2013), en su pream-
bulo, indica que la creacién de dichos espacios territoriales especiales
tiene como fin “generar fuentes de empleo que garanticen oportuni-
dades de desarrollo en sectores de la salud, educacién, infraestructura,
seguridad publica, entre otros, para mejorar las condiciones de vida de
la poblacién hondurefia”, y en su articulado indica con claridad que
la soberania es hondurefia aunque se trate de ciudades bajo estatuto
-regulacién propia o incluso aplicacién del Derecho Positivo de otros
ordenamientos juridicos-. Sin perjuicio de lo anterior, es relevante
analizar con mas detalle la normativa y sus impactos.

Las ZEDE son administradas por privados y la desregulacién
y autonomia respecto al Estado es la regla: estan autorizadas a esta-
blecer su normativa y politica (articulo 1); cuentan con autonomia
funcional y administrativa, incluyendo tribunales propios e inde-
pendientes (articulo 3); establecen su presupuesto, lo cual incluye
su derecho a recaudar y administrar tributos y establecer las tasas
de sus servicios (articulo 4); celebrar contratos y convenios (arti-
culo 4); pueden contraer obligaciones dentro y fuera del pais sin la
autorizacion el Estado de Honduras (articulo 4). Cabe sefialar que
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esta permitida la aplicaciéon del Derecho Positivo de otros Estados,
y aclara que la normativa debe ser publicada pero las ZEDE estian
autorizadas a crear sus propios medios de comunicacion.

Sin perjuicio de que la Ley Organica indica que la soberania
es hondurefia y se aplica su constitucién y las normas de derechos
humanos (articulos 1 y 8), las ZEDE constituyen una especie de
“miniestados” -tienen gobierno, territorio y poblacién, ademas de
regulaciéon propia- y cuentan con amplio margen de maniobra.
La figura toma como referencia el concepto de “ciudades modelo”
o “ciudades bajo estatuto” (charter cities) que el economista Paul
Romer (2009) introduce en una polémica TED Global Talk. En una
segunda conferencia TED en 2011, Romer narra los hechos que
tuvieron lugar luego que se reuniera con Octavio Sanchez, Jefe de
Gabinete del Gobierno de Porfirio Lobo, para discutir sobre las
ciudades bajo estatuto, y explica como en Honduras estaba creando
el marco regulatorio necesario para que en su territorio se desa-
rrolle la primera experiencia.

Las ciudades bajo estatuto tienen cuatro elementos en
comun: un territorio sin desarrollar, un estatuto o regulacién propia
(charter), el compromiso de eleccién o libertad de ingreso y salida, e
igualdad de trato (Fuller y Romer, 2012). En la actualidad, son ejem-
plos ilustrativos las regiones administrativas especiales de Hong
Kong, Shenzhen o Macao en China, asi como el caso de Songdo
en Corea del Sur. Con el régimen de las ZEDE en pleno funciona-
miento hasta 2022, en Honduras operaban tres ciudades modelo:
Ciudad Morazan? (Choloma, Cortés) que es residencial, Orquidea
(San Marcos de Colén, Choluteca)?® que se dedica a la agricultura y
Préspera (Roatan, Islas de la Bahia)* vinculada a las criptomonedas,
negocios, turismo y medicina. En el reportaje de Rachel Corbett
(2024) para The New York Times Magazine, se indica que “Préspera
se ha hecho especialmente conocida por las instalaciones médicas
experimentales de la zona, que realizan ensayos clinicos sin tener

2 Informacién disponible en: https://www.morazan.city/es/inicio/
3 Sin informacion sobre el sitio web.

4 Informacién disponible en: https://es.prospera.co/
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que cumplir las normas de la FDA”, justamente porque se cumplen
las normas de la ZEDE Préspera y cualquier disputa es dirimida en
su Centro de Arbitraje.

Las caracteristicas de las ZEDE han generado polémica a
nivel nacional y global, el propio creador de la idea de las ciudades
bajo estatuto, Paul Romer, después de involucrarse directamente en
la creacién del proyecto hondureiio, se alejé de este. En la investiga-
cién periodistica realizada por el periédico El Faro (Costa Rica), el
periodista Carlos Dada (2017) menciona un intercambio de correos
electrénicos que tuvo con Romer, en el cual el Gltimo indica que el
proyecto “estaba yendo hacia una direccién que yo no apoyaba”.
Puntualmente hace foco en su temor a que el régimen se emplee
de manera contraria a lo que planteara en 2009, “como una via
para que un pequefio grupo de personas con acceso al poder en
Honduras puedan distorsionar la voz democratica de manera inde-
finida” (Dada, 2017).

Las criticas también vinieron del sistema internacional.
Desde la Organizacién de las Naciones Unidas se solicité a Honduras
que “revise la compatibilidad del marco constitucional y legal de
las ZEDE con sus obligaciones internacionales de respetar y garan-
tizar el ejercicio de los derechos humanos, incluyendo el derecho
a la consulta libre, previa e informada de los pueblos indigenas y
afrodescendientes y el derecho al desarrollo equitativo y sostenible”
(ONU, 2021). Aunque la Ley Organica indique que las ZEDE no
pueden vulnerar los derechos de propiedad de los pueblos indigenas
y afrodescendientes sobre las tierras y se ratifica la aplicacién del
Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre
pueblos indigenas y tribales, en los hechos las comunidades alegan
no haber sido consultadas. El articulo 6 del mencionado convenio
sefala textualmente que “los gobiernos deberan: a) consultar a los
pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en
particular a través de sus instituciones representativas, cada vez
que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles
de afectarles directamente”.

A modo de ejemplo, en el caso bajo estudio sobre la ZEDE
Prospera, la comunidad local de Crawfish Rock (Roatan) se ha
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opuesto y se resiste al avance de la urbanizacién de zonas naturales
y la gentrificacién que puede dejarlos de lado. Si bien el caso ya es
objeto de arbitraje de inversiones, como es habitual en este meca-
nismo, las comunidades locales no tienen voz durante el proceso,
muchas veces quedando relegadas a caminos politicos para ser
escuchadas (Perrone, 2019). En el caso de la ZEDE Orquidea, los
habitantes de Las Tapias, junto a la organizacién de la sociedad civil
Movimiento Ambientalista Social del Sur por la Vida, han manifes-
tado sufrir presiones por parte de la empresa para que vendieran
sus tierras o serian objeto de expropiacién conforme al articulo 27
de la Ley Orgéanica (El Libertador, 2021). Ademas, en 2021 se creé
el Movimiento Nacional Contra las ZEDE y por la Soberania (Peace
Brigades International [PBI] Honduras, 2021).

Las empresas también estan obligadas a respetar los dere-
chos humanos, ya que, considerando el articulo 30 de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, ninguna entidad puede “desa-
rrollar actividades o realizar actos tendientes a la supresién de cual-
quiera delos derechos ylibertades proclamados en esta Declaracion”.
En este sentido, desde el ambito politico, Garcia Rodriguez (2023)
afirma que las ZEDE vulneran los derechos humanos de acceso a la
justicia (al establecer una privatizacién de la justicia), acceso a la
informacién publica (dado el empleo de canales propios de comu-
nicacién), derecho a un trabajo en igualdad de condiciones (ya que
tienen su propia legislacion laboral), derechos de los pueblos indi-
genas (al desconocer que ciertas tierras indigenas ancestrales son
patrimonio de la humanidad). Para Garcia Rodriguez, las ZEDE
también usurpan las atribuciones del Estado, al determinar el
sistema de tributacién sobre la tierra de propiedad privada.

Asimismo, un reciente informe publicado por organizaciones
de la sociedad civil -el Institute for Policy Studies, la Honduras
Solidarity Network, el Transnational Institute y Terra Justa- (TNI et al.,
2024, p. 79) sobre las demandas de inversores contra Honduras indica
que tampoco se cumplieron una serie de requisitos legales para la insta-
lacién de la ZEDE Préspera. Puntualmente senialan la falta de mayoria
calificada en el Congreso a la hora de aprobar el proyecto de creacién
de la ZEDE, la ausencia de una consulta publica a la poblacién ante la
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instalacién -salvo en caso de una zona de baja densidad poblacién-. En
tercer y ultimo lugar, tanto el dictamen que determine la baja densidad
poblacional y el decreto de creacion de la ZEDE en cuestién deben ser
publicados en el diario oficial, extremo que no sucedié.

Ahora bien, frente a los crecientes cuestionamientos, al
inicio de la administracién de Xiomara Castro (en 2022), el Poder
Ejecutivo tomoé la decisiéon de poner fin al andamiaje normativo
que da cabida a las ZEDE, sosteniendo que este régimen avasalla la
soberania y pone en jaque las obligaciones ambientales y laborales
del Estado. En este sentido, se confirma la idea de que, en particular
en los Estados en desarrollo, el desafio es encontrar un balance entre
la liberalizacion econémica y las politicas de desarrollo sostenible
(Ghiotto, 2017, pp. 65-69), volviendo a fojas cero aquellas politicas
que tienden al desequilibrio.

El Estado busca recobrar aquellas parcelas de poder que
tradicionalmente le pertenecian y abandon6 mediante la regulacién
en cuestién, como sostiene Strange en “La retirada del Estado”
(2001, p. 101). La posicién de Honduras es un claro proceso de recu-
peracién de la soberania regulatoria (Bas Vilizzio, 2023), esto es, de
defensa del espacio de politica publica (policy space). Se trata del
conjunto de medidas tomadas en las areas susceptibles de decisién
publica, mas especificamente su corazoén: el derecho de regular. Este
representa aquellas areas de interés publico en las que la accién del
Estado se expresa de manera excepcional como un freno a la accién
privada, incluso sin deber de compensacion (Titi, 2014).

La soberania regulatoria cuenta con notas de legitimidad y
autoridad, al igual que la soberania interna en términos de Krasner,
sin embargo, no tiene notas de control. En este punto es pertinente
distinguir este concepto de la capacidad del Estado de seleccionar
los medios para ejercer la soberania y desarrollarse de la manera que
entienda mas adecuada, los cuales refieren a la autonomia estatal
y no a la soberania. Si bien el concepto de soberania regulatoria
aun se encuentra en proceso de cristalizacién, acciones como la de
Honduras demuestran el avance en las manifestaciones facticas.

Ahora bien, la derogacién del régimen de las ZEDE no
ha estado carente de dificultades. Mediante el decreto 32/2022
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el Congreso busca derogar la reforma constitucional de 2013 y
mediante el decreto 33/2022 hace lo propio con la Ley Organica de
las ZEDE y modificatorias. El Congreso Nacional no logra ratificar
la reforma constitucional durante la legislatura 2023, como prevé el
Derecho Hondurefio. Sin embargo, la Ley Organica de las ZEDE si
fue derogada, ya que no se trata de una reforma de la constitucién.

En este contexto juridico y factico, Préspera -empresa de
capitales estadounidenses- inicia un arbitraje ante el CIADI, por
10,7 billones de ddlares, con base al capitulo 10 del Tratado de
Libre Comercio entre Estados Unidos, Centroamérica y Republica
Dominicana (CAFTA-DR). Si bien la demanda no es publica, en la
nota de intencién Préspera aduce el incumplimiento de los articulos
10.4 (clausula de la nacion mas favorecida), 10.5 (estandar de trata-
miento minimo), 10.7 (expropiacién y compensacién) y 10.8 (trans-
ferencias). Asimismo, indica que Honduras incumple el Acuerdo de
Estabilidad y Proteccién de Inversiones que celebrara con la empresa,
vigente desde el 9 de marzo de 2021 hasta el 15 de enero de 2064, o
bien durante o diez afios después de la ultima modificacion, reforma,
interpretacién o derogacién de la Ley Organica de las ZEDE.’

La cifra de 10,7 billones de délares se calcula haciendo proyec-
ciones de pérdidas a cincuenta afos, ya que conforme al articulo 16.4
del Tratado Bilateral de Inversiones entre Honduras y Kuwait (2014),
para el caso de las ZEDE la proteccién es de un periodo minimo de 50
afios. En funcién del trato de nacién mas favorecida del articulo 10.4
del CAFTA-DR y del articulo 32 de la Ley Orgénica de las ZEDE, la
empresa interpreta que dicho beneficio -periodo minimo de 50 afios-
le es aplicable a su inversion.

Cabe sefialar que las otras dos ZEDE instaladas en el pais
-Ciudad Morazan y Orquidea- han decidido iniciar un cambio de
figura juridica a zona libre residencial o zona libre, respectivamente
(Pousset, 2023), y por el momento no han registrado disputas contra
el Estado. Asimismo, el proyecto Ciudad Mariposa, vinculado a
servicios de salud y nacimientos, finalmente decidi6 no instalarse en

5 Dicho documento y demés informacién publica se encuentra disponible en:
https://www.italaw.com/cases/9971
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Honduras (Burgos, 2022).

RETIRO DEL CIADI: LA POSICION DE HONDURAS ENTRE DISI-
DENTES Y CONFRONTADORES

Honduras no es un caso aislado frente al régimen de solucién de
controversias inversor-Estado. Como se indicara anteriormente, el 24
de febrero de 2024, Honduras notifica la denuncia del Convenio de
Washington, la cual se hace efectiva seis meses después. Siguiendo la
tipologia de Estados desarrollada en trabajos anteriores, los Estados
presentan cuatro posiciones conforme a si mantienen o cambian su
posicién y si se encuentran dentro o fuera del régimen (Bas Vilizzio,
2017, 2019). Asi, los miembros se encuentran dentro del régimen y
no presentan movimientos; los disidentes eran antiguos miembros
pero que deciden abandonarlo; los confrontadores han modificado
su posicion y realizan propuestas alternativas pero su conducta no
implica una salida del régimen; y finalmente los externos son aque-
llos Estados que han decidido no formar parte del régimen y se han
mantenido en su postura inicial (véase ilustracion 1).

Ilustracién 1: Tipologia de Estados ante el régimen de solucién
de controversias inversor-Estado

SIN CAMBIOS CON CAMBIOS
EN SU POSICION EN SU POSICION

]
= 3
o Confronta-
z dores
Q
g
FE Externos Disidentes
2%

Fuente: Bas Vilizzio, M. (2019, p. 4)
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Honduras se ha convertido en un disidente incipiente, puesto que sus
avances son puntuales: retiro del Convenio de Washington sin denun-
ciar los acuerdos internacionales de inversiones vigentes de los que es
parte (ocho tratados bilaterales de inversién y catorce acuerdos con
disposiciones en materia de inversiones, destacindose el CAFTA-DR). ©
Es pertinente hacer un repaso del escenario internacional en el que se
enmarca esta situacién. Si bien la mayoria de los Estados son miem-
bros, a excepcion de un tradicional externo en el régimen -Brasil-, el
escenario internacional también se compone por otros disidentes con
diferentes nivel de avance: Bolivia, Venezuela, Ecuador hasta 2021,
y Sudafrica, asi como confrontadores como India con su modelo de
tratado bilateral de inversiones de 2016 y la Unién Europea.

Como disidente, el caso de Bolivia puede ser ilustrativo, ya que
se trata del primer Estado del mundo en retirarse del CIADI en 2007 e
iniciar un proceso de terminacion de gran parte de los tratados bilate-
rales de inversién que estaban vigentes. El detonante fue el caso Aguas
del Tunari (CIADI caso nuimero ARB/02/3), que tiene origen luego
de la privatizacion del servicio de aguas y alcantarillado sanitario de
Cochabamba a manos de la empresa Bechtel. El aumento de las tarifas
a mas del 50% desencadené un gran nimero de protestas, y en conse-
cuencia Bolivia decide rescindir el contrato con Bechtel y esta presenta
la demanda ante el CIADI. Producto de la presién internacional y la
movilizaciéon popular, la empresa decide discontinuar el caso y reti-
rarse de territorio boliviano.

Dentro de los confrontadores, es particularmente interesante la
posicién de la Unién Europea dado que sus miembros han sido tradi-
cionales impulsores del régimen de solucién de controversias inversor-
Estado, hasta que las instituciones comunitarias han planteado que
dicho sistema es incompatible con el principio de autonomia del
Derecho de la Unién Europea si el arbitraje tiene lugar entre un inversor
nacional de un Estado miembro y otro Estado miembro -Dictamen
1/17 del Tribunal de Justicia-. Dos acciones se derivan de este cambio:
la celebracién del Acuerdo para la terminacién de los tratados bilate-
rales de inversién entre los miembros de la Unién Europea (2021) y la

6 Datos conforme al Investment Policy Hub de la UNCTAD, al 30 de agosto de 2024.
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retirada coordinada de la Unién Europea y la Comunidad Europea de
la Energia Atémica (Euratom) del Tratado de la Carta de la Energia
(notificada el 27 de junio de 2024).”

En el caso C-741/19 (Republica de Moldavia contra Komstroy),
siguiendo los argumentos del Dictamen 1/17, el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea concluye que las clausulas de resolucion de disputas
entre inversores y Estados contenidas en el Tratado de la Carta de la
Energia son incompatibles con el principio de autonomia. No obstante,
este no es el tinico motivo por el cual la Unién Europea decidio retirarse
del tratado. A pesar de varias rondas de negociacién, el acuerdo en prin-
cipio de modernizacién del tratado sigue protegiendo a los combustibles
fosiles y no se alinea con el Pacto Verde Europeo, el plan “REPowerEU”,
la iniciativa “Fit for 55” ni el Acuerdo de Paris. De seguir vinculada al
acuerdo, la Unién Europea no seria capaz de alcanzar sus metas clima-
ticas, como ser el primer continente climaticamente neutro en 2050 o
reducir un 55% sus emisiones de gases de efecto invernadero en 2030.

Es en este marco de cuestionamientos tanto desde el Sur
como el Norte Global, que la denuncia de Honduras al Convenio de
Washington tiene lugar. El caso Préspera como desencadenante vuelve a
traer al debate las criticas hacia el régimen de solucién de controversias
inversor-Estado. En particular, pone de manifiesto que este condiciona
la soberania estatal, ya sea en materia de transicién energética como
ilustra la Unién Europea, como de capacidad del Estado de regular en su
territorio, como deja en evidencia la situacién hondurena.

REFLEXIONES FINALES

La demanda de Prospera expresa la tension entre el andamiaje legal
y constitucional de las ZEDE -basado en la cuasi desregulacion- y
la soberania regulatoria de Honduras. Su derogacién -aunque
incompleta- junto al retiro del Convenio de Washington es un claro
proceso de recuperacién de la soberania regulatoria, buscando
retomar las dreas de regulacién que fueron retiradas de la esfera
estatal mediante la reforma constitucional y la Ley Orgénica de las

7 La denuncia tiene efecto un afio después de la notificacion al depositario, confor-
me al articulo 47 del tratado.
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ZEDE. Si bien la disputa se encuentra pendiente de resolucion, es
pertinente considerar que la interpretacién que los arbitros den al
CAFTA-DR en conjuncién con el Derecho doméstico hondurefio
también es una forma de establecer los limites del derecho de
regular, como sostiene Perrone (2019, pp. 16-17). La soberania regu-
latoria, en suma, puede perder relevancia frente a las decisiones de
tribunales creados para entender casos concretos.

Pero la disputa no sélo tiene implicancias juridicas, sino
también politicas como es de esperarse en casos de este calibre. Asi, la
Presidenta Xiomara Castro deja claro en su discurso ante la Asamblea
General de la Organizacién de las Naciones Unidas que Honduras no
volvera a cargar con “el estereotipo de Republica Bananera” (ONU,
2022). Ademas el caso ha despertado la atencién de congresistas
estadounidenses -Estado de nacionalidad de Préspera- encabezados
por la Senadora Elizabeth Warren (Warren, 2023), asi como de la
sociedad civil organizada a nivel doméstico y global.

Si bien la soberania regulatoria puede perderse paulatina-
mente o de un momento para otro, su recuperacién se construye
peldaio a peldanio. El anélisis académico, la difusién social y la discu-
sién politica amplia de disputas como Préspera contra Honduras
también son pasos fundamentales para comprender las falencias y
dilemas del régimen de solucién de controversias inversor-Estado.
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COMENTARIO AL ARTICULO “PROSPERA V.
HONDURAS: ENTRE LA DESREGULACION Y LA
SOBERANIA REGULATORIA” DE MAGDALENA
BAS VILIZZIO

Javier Echaide

Magdalena Bas Vilizzio nos entrega un avance conciso sobre uno
de los dltimos focos de las demandas internacionales en materia de
inversiones. Su articulo aporta al debate acerca de las demandas
inversor-Estado (ISDS, por sus siglas en inglés) y del régimen interna-
cional de proteccion de inversiones al traer una actualizacién sobre
posibles tendencias a evidenciar dentro de este régimen. Y lo hace
mediante un estudio de caso. Analizar el régimen de proteccién de
inversiones es abordar una de las dreas mas dinamicas del derecho
internacional, pues refleja la puja de intereses existente entre los
Estados y los sectores corporativos de capital mas concentrado a
nivel internacional y que desatan una tormenta de demandas afio a
afno contra los Estados. Pero el ojo de dicha tormenta va variando
de acuerdo a esos intereses y, por supuesto, a sus resistencias, que
también se encuentran presentes en la defensa de las politicas
publicas por parte de algunos gobiernos y, sobre todo, en las luchas
de las comunidades por la defensa de sus derechos.
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Lo que actualmente se conoce como lex mercatoria es la
regulacion existente a nivel internacional en materia comercial y de
inversiones, mediante tratados de libre comercio (TLC) y tratados
bilaterales de inversién (TBI) que permiten a las empresas trans-
nacionales ser partes interesadas que puedan presentar demandas
legales contra Estados soberanos actuando a la par de estos en el
escenario internacional. Realizar el seguimiento de esa lex merca-
toria (como fuente juridica formal), asi como la dinamica de estos
procesos de arbitraje y las tendencias politico-econémicas (que
hacen también a la fuente material de derecho), reviste de impor-
tancia para los paises latinoamericanos, siempre a la busqueda de
atraer inversiones extranjeras bajo el discurso de la posibilidad de
desarrollo y la apertura de mercados.

A treinta afios desde que el neoliberalismo penetré en
las agendas politicas y econémicas, hoy estos discursos tienen
poca evidencia empirica que mostrar: habiendo abierto nuestros
mercados y privatizando casi todo, seguimos siendo paises que
contintian a la espera de ese desarrollo prometido por el neolibe-
ralismo desde los afios "90. En cambio si hay algo que tiene prueba
pura y dura: el grado de exposicién al cual han quedado sometidos
nuestros Estados, el encorsetamiento al que se encuentran nues-
tras politicas publicas y la amenaza bajo la que se encuentran los
recursos publicos a las demandas que las transnacionales presentan
ante foros de arbitraje evadiendo los tribunales domésticos. Asi es,
ya que como resultado de los laudos emitidos por esos arbitrajes,
las empresas cobran millonarias sumas que se financian con el
pago de impuestos por parte de toda la poblacién. Pues, los paises
latinoamericanos nos encontramos altamente expuestos ante estas
demandas por parte de las empresas transnacionales, y eso ocurre
gracias a la lex mercatoria.

Un ejemplo de cémo las politicas publicas se encuentran
bajo la amenaza de esté régimen legal es el caso de Honduras, pais
que se retiré del CIADI recientemente por decisiéon de un gobierno
que ha asumido una postura critica (“disidente”, segiin los términos
de la propia autora) al régimen de proteccién de inversiones y del
cual el CIADI es su principal foro de solucién de disputas elegido
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por las empresas transnacionales para hacer valer sus intereses.
Honduras esta en el centro de los ataques internacionales en este
momento: s6lo 5 de las demandas que se han planteado contra
este pais han sido presentadas en coyunturas previas, mientras que
las 14 demandas restantes fueron presentadas en los ultimos dos
afios. Honduras y México son en este momento los Estados mas
castigados por las empresas transnacionales mediante demandas de
ISDS, y es América Latina una de las regiones mas afectadas dentro
de este régimen en donde cerca de la mitad de las disputas tienen
que ver directamente con recursos naturales, dato no menor en una
regién rica en ellos.

El caso que presenta Magdalena Bas Vilizzio explica, quizés
como ningun otro, el porqué de este ataque. Se trata del caso
“Prospera v. Honduras”. El abordaje de la autora rdpidamente nos
demuestra que se trata de una decisién del nuevo gobierno por recu-
perar parte de su soberania regulatoria, entregada por gobiernos
previos mucho mas afines a los intereses transnacionales y a las
necesidades de internacionalizacién del capital a escala global. En
aquel momento Honduras ensayé ser un engranaje modelo, una
experimentacién con sus “ciudades bajo estatuto” (charter cities)
conocidas como “ZEDE” y que eran toda una novedad: se trata de
una especie de “fideicomisos de soberania”, un Estado dentro del
Estado. Para poder hacerlo, Honduras debié realizar una reforma
constitucional (2013), impulsada ademas luego de un golpe de
Estado (2009). Estas ZEDE son como “miniestados” dentro de
Honduras, que otorgan enormes beneficios a los capitales extran-
jeros para que se establezcan alli, incluyendo la cesién de la juris-
diccién nacional soberana y que los capitales extranjeros pudieran
demandar al Estado ante tribunales internacionales directamente
por cualquier posible afectacion.

¢Es posible recuperar la soberania una vez que ésta se
entreg6? Coincidimos con la autora que, en trabajos previos, ha
sostenido que “soberania siempre hay”, en sentido de que resulta
imposible la entrega plena de soberania en los TLC y TBI. ¢Pero
es posible retrotraer esa entrega por decisién —también soberana-
del pueblo? El régimen de proteccion de inversiones y el arbitraje
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internacional en esta materia elevan los costos (econémicos y poli-
ticos) de decisiones como esta. El caso “Préspera v. Honduras” trata
precisamente sobre esta cuestion y de cémo la lex mercatoria y el
mecanismo ISDS operan como un dispositivo de “no retroceso”
frente a las reformas neoliberales aplicadas en nuestros paises
desde hace tres décadas. La disputa por la soberania de nuestros
paises y de nuestros pueblos es algo que se observa hoy en nuevos
escenarios, incluso en los estrados del arbitraje internacional como
los del CIADI, que tan alejados se encuentran del conocimiento e
incidencia de la ciudadania pero que tanto afectan a las politicas
publicas y a las decisiones democraticas.
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LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
HONDURENO EN LAS GARANTIAS DE
LAS ZONAS DE EMPLEO Y DESARROLLO
ECONOMICO (ZEDE)

Fiorella Ricagno y Paloma Mila

PROSPERA VS. HONDURAS

El 20 de abril del 2022, a 84 dias de la asuncién de Xiomara Castro,
el Congreso hondureiio deroga la Ley Orgénica de las ZEDE (Zonas
de Empleo y Desarrollo Econémico) y todas aquellas leyes, normas
juridicas, disposiciones o preceptos legales publicos o declarados en
reserva que tuvieran relacién con la Ley Orgénica de las ZEDE. Menos
de un afio después, el 3 de febrero del 2023, Préspera Inc., St. John's
Bay Development Company LLC y Préspera Arbitration Center LLC
(Préspera Inc. y otros), capitales estadounidenses, presentaron ante
el CIADI (Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones) una demanda de 10.775 millones de ddlares por dafios y
perjuicios ante la eliminacién de las ZEDE. La misma se enmarca en un
aluvién de demandas de arbitraje internacional contra Honduras: entre
2023y 2024 el pais recibié 14 demandas, convirtiéndose en el segundo
pais mas demandado de América Latina en el mismo periodo después
de México (Transnational Institute [TNI] et al., 2024). Inmediatamente
después, el 24 de febrero del 2024 la presidenta anunci6 la salida de la
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Republica de Honduras del CIADI. Segun el Articulo 71 del Convenio
CIADI, la denuncia se hizo efectiva seis meses después de recibir la
notificacion, es decir, el 25 de agosto de 2024 (CIADI, 2024).

En la demanda, Préspera Inc. y otros contra Honduras (Caso
CIADI No. ARB/23/2), se invoca, por un lado, un Acuerdo de Estabilidad
Legal y Proteccion del Inversor (Agreement for Legal Stability and
Investor Protection), y por otro, el CAFTA-DR (Dowminican Republic-
Central America Free Trade Agreement). Respecto del primero, al no ser
un documento publico, no fue posible acceder a las condiciones que
establece. En relacion al CAFTA-DR, el mismo fue una iniciativa de
George W. Bush y, a pesar de la gran oposicién de la poblacién, fue
firmado y ratificado por Honduras y otros paises centroamericanos en
2005 (TNI et al., 2024, p. 47). Contempla en su capitulo 10 el meca-
nismo de solucién de controversias inversor-Estado (ISDS por su sigla
en inglés), el cual permite a las empresas estadounidenses demandar
a los Estados parte mediante centros de arbitraje internacional. Cabe
resaltar que Estados Unidos impuso en el CAFTA-DR las “leyes de
implementacion” las cuales obligan a los paises firmantes a adecuar
su legislacién interna en areas de servicios, telecomunicaciones y
propiedad intelectual para eliminar toda posibilidad de contradiccién
e inseguridad juridica para los inversores (TNI et al., 2024).

Entendemos que existe un entrelazamiento entre la sancién
y derogacion de leyes de proteccion de inversiones, el cambio
de régimen politico y las consiguientes demandas que enfrenta
Honduras. A partir del golpe de estado en el afio 2009, se promovieron
tres leyes con el objetivo de atraer inversiones: la Ley de Promocién
de la Alianza Publico-Privada (2010); un paquete de leyes para la
privatizacién de la generacién y distribucién de la energia eléctrica
(2010-2014); y la Ley Orgénica de las Zonas de Empleo y Desarrollo
Econémico (2013). La légica juridica de garantias a la inversién no se
aplicé sélo a nivel doméstico: desde los afios 90s Honduras comienza
a firmar Tratados Bilaterales de Inversién (TBI) y, entrando al nuevo
milenio, una serie de Tratados de Libre Comercio (TLC). !

1 Entre ellos el CAFTA-DR, invocado en cuatro de las demandas: Fernando Andrade
y Anabella de Le6n de Paiz v. Honduras, Juan Carlos Arguello y Ernesto Arguello v.
Honduras, Préspera v. Honduras, y Victor Silhy v. Honduras

162



Micro-estatalidad

Luego del cambio de gobierno en enero del 2022, el oficia-
lismo lanz6 una cruzada contra las ZEDE, no sélo con la derogacién
de la ley, sino también a nivel discursivo. El reclamo por parte del
gobierno se ha centrado en la nocién de “micro-estatalidad”. Sin
embargo, hay quienes consideran a las ZEDE en Honduras como
“enclaves”. Para Palma Herrera (2019, p. 96), existe un “renacer
de los enclaves” entendiéndose como zonas especificas dentro de
un pais que tienen un régimen juridico y econémico distinto al
del resto del territorio. Seguin el autor, aunque las ZEDE son una
novedad, sus caracteristicas no son realmente innovadoras, ya que
se asemejan a las acciones de politicos hondurefios que ceden sus
territorios a inversionistas extranjeros con la finalidad de generar
desarrollo econémico para la poblacién local (Palma Herrera, 2019,
p. 112). Por otra parte, Roux y Geglia (2019, p. 22) entienden que,
al profundizar la l6gica de privatizacion, se codifica en la construc-
cién de nuevas territorializaciones del capital, transforméndose
en nuevos enclaves como territorios enmarcados de excepcién al
Estado-nacién, con privilegios tributarios y exenciones a las protec-
ciones laborales y ambientales. Adicionalmente, son territorios en
donde se experimentan esquemas de gobernanza y formas de ciuda-
dania novedosas.

En este capitulo nos interesa enfocarnos en la postura de
micro-estatalidad. Al revisar la informacién existente sobre el
caracter micro-estatal con el que se suele referir a las ZEDE, descu-
brimos que, por un lado, esta postura es principalmente impulsada
por el gobierno en su enfrentamiento contra las ZEDE y, por otro,
que existe cierta limitacién en la profundidad de las dimensiones
que este andlisis propone. En este sentido, Fernando Garcia
Rodriguez (2018), comisionado presidencial contra las ZEDE
designado por Xiomara Castro, postula que las Ciudades Modelo o
Charter City “son consideradas verdaderos microestados dentro del
Estado Nacién” (Garcia Rodriguez, 2018, p. 4). Cuando se refiere
a la Ley ZEDE nombra que en tanto a la integridad territorial “se
fracciona el territorio en microestados que tendran entre otros su
propia legislacién, sistema fiscal, aduanas, policia y tribunales de
justicia” (Garcia Rodriguez, 2018, p. 4). Respecto a la normativa y
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promocién de las ciudades modelo entiende que se cede soberania
y que “el imperio de la ley se fragmenta en una especie de microes-
tado dentro del Estado-nacién” (Garcia Rodriguez, 2018, p. 8). Por
dltimo, considera que el Poder Ejecutivo es “disminuido y desmem-
brado con las burbujas o microestados que significan las ZEDE”
(Garcia Rodriguez, 2018, p. 35).

A partir del discurso oficial del gobierno hondurefio, nos
preguntamos: ¢pueden las ZEDE entenderse como microestados?
Analizando el caso puntual de Préspera ZEDE, argumentamos
que, si bien las ZEDE funcionan como territorios determinados
manejados por sectores privados y con atributos de estatidad, es
el Estado hondurefio el que garantiza la ganancia de este capital
en su territorio. Este trabajo tiene como objetivo discutir que las
ZEDE puedan ser comprendidas como microestados a partir de,
por un lado, (1) identificar los atributos de estatidad planteados por
Oszlak (1997) que se evidencian en Préspera ZEDE, y por otro, (2)
demostrar que a pesar de las atribuciones de Estado que goza esta
empresa, las mismas s6lo pueden existir gracias a las garantias que
otorga el Estado hondurefio en materia juridica.

Respecto a esto ultimo, partiremos desde la premisa de que
el Estado y el mercado son parte de la misma relacién social, demos-
trando la relacién simbiética que existe entre ambas esferas, para
llegar al rol del Estado hondurefio dentro del andamiaje juridico
internacional que otorga el respaldo legal que el capital necesita
para su reproduccion y supervivencia. Este punto de partida aclara
por qué, si inicialmente el Estado hondurefio ofrece leyes, contratos
y garantias al capital, luego, tras un cambio en los tomadores de
decisiones y la restriccién de ciertas leyes de proteccion al capital,
este ultimo puede demandar internacionalmente al Estado hondu-
refno. El Estado actiia como el garante ultimo de las ganancias de
las empresas, tanto en el &mbito de la explotacién como en los casos
en que el negocio no tiene éxito: el Estado termina protegiendo esas
ganancias. De esta manera, es el Estado quien actiia como garante
del proceso de acumulacién y como sostenedor ante las pérdidas.
Finalmente, la intencién del trabajo es demostrar que, a pesar de
que Préspera ZEDE tenga elementos de comportamiento estatal, no

164



Micro-estatalidad

se traduce en un repliegue completo del Estado hondurefio sobre
este territorio, sino que se reproduce una légica de mercado en la
que el Estado garantiza el proceso de la acumulacién de capital
desde la creacién del marco juridico que le da seguridad al
capital, hasta el momento en que esa seguridad se quiebra por el
propio accionar del Estado. Este, entonces, termina asegurando
la ganancia del capital frente al proceso politico que tiene lugar
al interior del territorio hondureiio.

CONTEXTO GLOBAL DEL SURGIMIENTO DE LAS ZEDE

A partir de la crisis de los Estados de bienestar en los afios 70 se
pudieron observar dos tendencias: la internacionalizacién del Estado
y la internacionalizacién de la producciéon. Ambas comienzan a
formar la idea de globalizacién (Bieler y Morton, 2006). El proceso
productivo se fragmenta y surgen las cadenas globales de valor. Las
empresas transnacionales comienzan a ganar peso politico a nivel
internacional y el Estado sufre una profunda reestructuracion.

Se suele presentar a la globalizacién como un avance del
mercado por sobre el Estado, un juego de suma cero en donde
el Estado se encuentra a merced de las dindmicas del mercado
(Bonnet, 2011). Sin embargo, argumentamos que lejos de tener un
rol pasivo, el Estado funciona como garante del capital. En primer
lugar, legisla para atraer inversiones -a través de leyes nacionales
y tratados internacionales- y desmantela marcos normativos
de proteccion, transfiere activos publicos -recursos naturales- a
privados (Harvey, 2004) y, por ultimo, por tener el monopolio de
la violencia, se encarga de contener el descontento social (Bonnet,
2011). El Estado y el mercado son -erréneamente- presentados de
forma antagoénica debido a sus caracteristicas intrinsecas: mien-
tras el Estado esta contenido dentro de sus limites geograficos, el
mercado logra sortear esa contencién. Justamente respecto a éste
ultimo, lo que se da en el neoliberalismo es un nuevo patrén de
acumulacién: el comando del capital-dinero basado en la liquidez de
dinero y su libre flujo (Bonnet, 2011). En este contexto, los Estados
se inscriben en el mercado internacional a través del capital-dinero,
compitiendo entre si para atraer inversiones.
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Con el fin de garantizar el movimiento de dinero, en los afios
90s comienza a operar masivamente un andamiaje juridico inter-
nacional que establece esquemas disefiados para asegurar su circu-
lacién (Ghiotto, 2013). Intentando atraer inversiones, los Estados
ofrecen prerrogativas juridicas a los inversionistas que garantizan
la libre circulacién de los capitales. Los Estados promulgan leyes
nacionales de promocion de inversiones, a la vez que firman Tratados
de Libre Comercio (TLC) y Tratados Bilaterales de Inversién (TBI).
De esta forma, los derechos de las empresas transnacionales se ven
contemplados en un conjunto de contratos, normas de comercio e
inversiones de caracter estatal, multilateral, regional y bilateral y
de decisiones de los tribunales arbitrales que, en el caso que no se
cumplan los laudos dictados por los mismos, los Estados recibiran
en consecuencia severas sanciones (Zubizarreta, 2016).

En este escenario de competencia entre Estados y garan-
tias legales, emergen las Zonas Francas, las Zonas de Desarrollo
Econémico, Zonas Especiales de Desarrollo y Zonas de Exportacion-
Procesamiento como estrategia de atraccién de inversiones. Estas
zonas son fracciones de los territorios de paises, por lo general del
sur global, en donde los Estados ofrecen mayores garantias juri-
dicas y tributarias. Estas zonas son parte de una nueva “geografia
de poder” (Sassen, 1996, p. 10) caracteristica de la globalizacién.

Para entender el funcionamiento de estas zonas, vale la
pena ver las palabras de sus promotores. Paul Romer,? pionero de
las ciudades charter, ciudades modelos o ciudades privadas, es un
economista estadounidense conocido por desarrollar la teoria del
crecimiento enddgeno, que explica cémo el conocimiento y la inno-
vacién impulsan el crecimiento econémico. Romer entiende a las
ZEDE como “ciudades con legislacion, justicia y tributos propios,
con una légica volcada al libre mercado y reglas de inmigracién
que permiten la afluencia masiva de trabajadores, siempre que

2 Paul Romer fue galardonado con el Premio Nobel de Economia en 2018 por sus
contribuciones al estudio del crecimiento a largo plazo y la importancia del capi-
tal humano y tecnolégico. Ademas de su trabajo académico, Romer ha tenido una
destacada carrera en el ambito de la politica econémica, siendo director del Banco
Mundial para el Grupo de Investigacién en Crecimiento Global y Desarrollo.
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sigan unas estrictas normas de disciplina social y laboral” (Ortega,
2020, p. 99). Estas nuevas ciudades se ubican en territorios supues-
tamente deshabitados y con estatutos que garantizan una serie de
normas que son ejecutadas por un gobierno existente o conjunto
de gobiernos (Ortega, 2020). El tinico aporte de Romer de acceso
publico es una charla TED que realiza en 2009 en la cual habla
sobre la idea de ciudades charter.> En esta, parte de la idea de que
la responsabilidad de las economias pobres recae sobre el conjunto
de normas que son impartidas desde el Estado. La solucién que
propone es la delegacién de las responsabilidades, “una entrega de
control de un pais a otro para que asuma ciertas responsabilidades
administrativas” (Romer, 2009, 10:49). Respecto a esto tltimo,
argumenta que esta delegaciéon no se enmarcaria en el colonialismo
porque no habria aspectos de “coercién y condescendencia”, sino de
un modelo sobre opciones tanto para quienes lo dirigen como para
las personas que viven alli.

PROSPERA MAS ALLA DE LAS NORMATIVAS

Desde el inicio, el proyecto de Préspera ZEDE representé una
busqueda mutua entre el Estado y el mercado. Honduras ofrecia
garantias legales para la inversién, un territorio disponible para
la explotacién —como la privatizacién de la Isla de Roatan— y
el respaldo del uso de la fuerza para manejar posibles reacciones
sociales. Por su parte, Préspera ZEDE no solo eligié a Honduras por
estas garantias, sino también por las condiciones institucionales
que caracterizaban al pais.

Luego del golpe de estado a Manuel Zelaya Rosales en 2009,
el pais comienza una época de alta conflictividad social y debilidad
institucional. A modo de referencia: segin Global Witness (2018),
entre 2010 y 2012 Honduras se convirtié en el pais mas peligroso
para los activistas ambientales. Para paliar la crisis politica y econé-
mica del pais, tanto el gobierno de Porfirio Lobo (2010-2014), como
el de Juan Orlando Hernandez Alvarado (2014-2022) intentaron

3 Para mayor informacioén, véase: Why the world needs charter cities. Paul Romer.
2009. https://www.ted.com/talks/paul_romer_why_the_world_needs_charter_cities/tr
anscript?subtitle=en&language=en&Ing=es&geo=es
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fomentar un clima proempresarial durante un periodo catalo-
gado como “narco-estado” debido a los estrechos vinculos entre el
gobierno, grupos criminales y redes de corrupcién (TNI et al., 2024).
En este contexto se apruebala Ley ZEDE en 2013, con antece-
dentes de politicas neoliberales que comienzan con la configuracién
de Zonas Libres (ZOLI) impulsada a fines de 1976 y la posterior Ley
de Zonas Industriales de Procesamiento (ZIP) de 1987. Como en la
mayoria de los paises de América Latina y el Caribe, en los noventa
se profundiza esta tendencia con la creacién de leyes de incentivos
a la inversién extranjera directa (IED) como, por ejemplo, la Ley de
Zonas Libres Turisticas y la Ley de Zonas Agricolas de Exportacion
(Ortega, 2020). En diciembre del 2017, se constituyen las ZEDE de
Préspera en Roatén, Islas de la Bahia; Ciudad Morazan, en Choloma,
Cortés, en el 2018 y Orquidea, en San Marcos de Colén, Choluteca,
en junio de 2021. Las ZEDE instaladas en Roatan y en Choloma
siguen operando, mientras que la de San Marcos, Choluteca, acepté
incorporarse al régimen de Zonas Libre (ZOLI) (Escobar, 2023).
Existié un amplio consenso respecto al caricter anticonsti-
tucional de la ley ZEDE. Esto se debe a que el Decreto No. 123-2011
publicado el 23 de agosto del 2011 en La Gaceta aprueba la reforma
constitucional con el objetivo de impulsar la primera versién de las
ciudades modelos, conocida como Regiones Especiales de Desarrollo
(RED) (Estatuto Constitucional de las Regiones Especiales de
Desarrollo, 2011). Posteriormente, en 2012, la sala de lo constitu-
cional de la Corte Suprema de Justicia declaré inconstitucionales a
las RED debido a que el decreto les delegaba facultades exclusivas
del Congreso Nacional, permitiéndoles emitir su propia normativa
legal (Ortega, 2020). Sin embargo, luego del convencimiento de
que Honduras necesitaba una zona libre de viejas leyes y normas,
el Congreso Nacional aprobé en enero del 2013 la nueva ley ZEDE.
La aprobacién de la ley resulté en la transferencia de
diversas atribuciones estatales del Congreso hondurefio a las ZEDE.
Entre estas atribuciones se incluyen “legislar, establecer convenios
internacionales, disefiar sus propias politicas de salud, educacién,
trabajo, moneda, finanzas, hacienda publica, presupuesto, recau-
daciéon de impuestos, inclusiéon de otras tradiciones y derechos
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distintos al nacional, generar su propia jurisdiccién y estructura
para impartir justicia, seguridad interior, etc.” (Garcia Rodriguez,
2018, p. 13). Estas facultades se transfirieron al Secretario Técnico,
que retne bajo su mandato los tres poderes y un consejo superior
de 28 personas incluyendo extranjeros en el Consejo de Adopcién de
Mejores Practicas (CAMP).

No obstante, la derogacién de la ley no basté para frenar
el avance de las transnacionales sobre el territorio hondurefio.
De hecho, gobiernos posteriores al golpe de estado del 2009 han
firmado una serie de acuerdos y tratados que obedecian a una légica
de libre mercado y que, por tal motivo, la Republica de Honduras
fue demandada ante tribunales arbitrales.

La serie de demandas ante tribunales arbitrales son legi-
timas ya que Honduras cuenta con cuatro vias juridicas que son
parte de la arquitectura juridica internacional que permiten a los
inversores extranjeros demandar al Estado hondurefio: ocho TBI,
doce TLC -incluyendo el Tratado de Libre Comercio entre Estados
Unidos, Centroamérica y Republica Dominicana (CAFTA-DR)-, la
Ley para la Promocién y Proteccién de Inversiones de 2011 y los
contratos celebrados por el Estado con inversionistas extranjeros y
nacionales (TNI et al., 2024).

Como mencionamos con anterioridad, ademas de las leyes
nacionales de promocién de inversiones, el Estado hondurefio ha
firmado estos instrumentos internacionales juridicos vinculantes,
garantizando derechos extraordinarios a las empresas transnacio-
nales. Por ende, mientras la Ley ZEDE se debatia y se ratificaba,
ya existia un blindaje juridico con normas a nivel internacional
que proporcionaba a los inversores extranjeros la posibilidad de
demandar al Estado hondurefio si éste deroga o modifica dicha ley.

ATRIBUTOS DE ESTATIDAD DE ZEDE PROSPERA

En este apartado retomamos los atributos de estatidad propuestos
por Oszlak (1997) que respaldan o no la idea de que las ZEDE son
efectivamente un micro-estado. Segun Oszlak (1997), la estatidad
supone la adquisicién de una serie de propiedades por parte de una
entidad en formacién, particularmente de un Estado-nacion. Estas
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son: la externalizacién del poder, la institucionalizacién de la auto-
ridad, capacidad de diferenciar su control y la capacidad de reforzar
una identidad nacional.

En primer lugar, la externalizacién del poder implica la
capacidad de un Estado de ejercer el control y la autoridad sobre un
territorio y su poblacién. Se refiere a la monopolizacién legitima de
la violencia y la capacidad de hacer cumplir las leyes y el orden. La
dominacién incluye la capacidad de imponer decisiones vinculantes
y sancionar a quienes las infringen. En este punto las ZEDE tienen
sus propias autoridades, regulaciones y hasta sistemas de seguridad
y justicia independientes. Esto implica que el Estado hondurefio
no ejerce un control directo sobre estas areas, lo que podria verse
como una reduccién de su capacidad de dominacién, ya que delega
funciones soberanas tradicionales hacia actores privados o semipri-
vados mediante la Ley ZEDE y el Acuerdo de Estabilidad Legal y
Proteccién del Inversor.

En segundo lugar, la institucionalizaciéon de la autoridad
hace referencia al monopolio del uso de la coercién dentro del terri-
torio. Este atributo destaca la necesidad de que el poder del Estado
se institucionalice, es decir, que esté regulado por normas, leyes y
procedimientos establecidos. La institucionalizacién implica la crea-
cién de una estructura burocratica formal que funcione de manera
predecible y que no dependa de voluntades personales o situaciones
ad hoc. Aunque las ZEDE operan bajo un marco legal aprobado
por el Estado hondurefio, sus propias reglas y regulaciones pueden
divergir significativamente. Esto puede generar una fragmentacién
institucional, donde existen diferentes normas, procedimientos y
estructuras dentro del mismo pais. En lugar de fortalecer las institu-
ciones estatales, las ZEDE tienden a crear una institucionalizacién
paralela, lo cual puede debilitar la cohesién institucional nacional
y generar tensiones en la aplicacién de normas a nivel del Estado.
En el caso de Préspera, existe una construccion de lo burocrdtico
y de instituciones del Estado como atribuciones negativas, ofre-
ciendo a futuros inversores una “reciprocidad normativa universal”,
en donde las regulaciones son aplicadas por aseguradoras privadas
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competitivas.* Ademas, se diferencian de estas instituciones y de la
burocracia mediante una normativa éptima para que las empresas
propongan mejoras al Consejo Rector de Préspera vy, si el consejo
lo aprueba, el nuevo marco regulador formara parte del “ment de
opciones” para cualquier otra empresa que opere en el mismo sector.
Asimismo, cuenta con el Centro de Arbitraje Prospera (PAC, segin
sus siglas en inglés) el cual, segiin su portal web, busca fortalecer el
Estado de Derecho en América Latina y a nivel mundial mediante
la Resolucion Alternativa de Disputas, realizando esfuerzos educa-
tivos para evidenciar sus innumerables beneficios.> En su misién
retoman la idea de que la Resolucién Alternativa de Disputas esti-
mula el “desarrollo socioeconémico en Honduras en particular y
en América Latina en general”. No solo se dirigen hacia empresas,
sino a posibles socios politicos “comprometidos con liberar el
potencial de su pueblo”. Destacan que la “Plataforma Préspera” —
asi se refieren al proyecto en la Isla Roatan- impulsa el desarrollo
de nuevas ciudades dentro de Zonas Econdémicas Especiales bien
gobernadas, ancladas en principios del libre mercado. De esta
forma, no cumpliria explicitamente con una institucionalizacién ya
que el Centro de Arbitraje Préspera corresponde a un tribunal ad
hoc, no permanente, que se rige con las mismas iniciativas que un
centro de arbitraje internacional.

En tercer lugar, la diferenciacién del control, extraer recursos
fiscales de la sociedad y desarrollar empleados publicos se refiere a
la capacidad del Estado para llegar a todo el territorio que gobierna
y a todas las capas de la sociedad. Un Estado funcional, segtin Oszlak
(1997), debe poder imponer su presencia y asegurar la implementa-
cién de sus politicas en todas las regiones, incluyendo aquellas mas
alejadas o marginadas. En el caso hondurefo, se puede traducir en
una reduccién de la capacidad del Estado para hacer cumplir leyes
y politicas nacionales en estos territorios, lo que pone en duda su
capacidad de penetracion territorial en las ZEDE, produciendo una

4. Para mayor informacion véase: Una plataforma de gobierno. Dos tipos de residen-
cia. https://ePréspera.hn/es/residency

5 Para mayor informacion, véase: Préspera Arbitration Center. About Us. https:/
pac.hn/about-us-2/
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fragmentacién no solo institucional sino también territorial (Roux
y Geglia, 2019). En relacién a ZEDE Préspera, su objetivo final no
seria desarrollar empleados ptblicos ni llegar a todo el territorio que
gobierna y a todas las capas de la sociedad. Como mencionamos con
anterioridad, el interés del capital es expandirse y poder acumular
la mayor ganancia posible mediante la posesién de territorio, que
no tendria lugar sin la administracién estatal (Bonnet, 2011).

Finalmente, en cuarto lugar, la capacidad de reforzar una
identidad nacional para ser reconocido como legitimo por la pobla-
cién que gobierna. Este atributo implica que el poder del Estado
sea percibido como justo y aceptado por sus ciudadanos, lo cual
se obtiene a través de procesos democraticos, la satisfaccién de las
necesidades sociales y la proteccién de los derechos fundamen-
tales. La legitimidad de las ZEDE ha sido objeto de debate tanto en
Honduras como a nivel internacional. Por un lado, los promotores
de las ZEDE argumentan que estas zonas pueden atraer inversiones
y generar empleo, lo que podria mejorar la percepciéon de legiti-
midad en términos econémicos. Sin embargo, muchas comunidades
locales y sectores politicos han cuestionado la legitimidad de estas
zonas,® ya que perciben que se entregan aspectos fundamentales de
la soberania a intereses extranjeros o privados, sin que haya habido
un consenso popular claro. En cuanto a Préspera, en su pagina web
figuran testimonios de personas que viven o, mas bien, trabajan en
ZEDE Proéspera, en donde el sentido de pertenencia no se relaciona
a una identidad nacional, mas bien es una identidad orientada a los
beneficios econémicos de vivir alli como la generacién de empleos,
las posibilidades de inversion, de desarrollo y de innovacion.”

EL ESTADO HONDURENO COMO GARANTE ULTIMO DE PROSPERA
A pesar de tener ciertos atributos de estatidad, nombrados en el apar-
tado anterior, consideramos que la demanda de Préspera en el CIADI

6 Para mayor informacién véase: Jorge Burgos (2021). Honduras: Movilizaciones
contra las ZEDES en Roatan y Tegucigalpa, Criterio https://criterio.hn/honduras-
movilizaciones-contra-las-zedes-en-roatan-y-tegucigalpa/

7 Para mayor informacion, véase: Préspera testimonials. https://es.Prospera.co/en/
testimonials
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demuestra el caracter garantista del Estado hondurefio en defensa del
capital extranjero. Histéricamente, los inversores extranjeros reclaman
seguridad juridica con el fin de garantizar su inversion y, por ende, su
ganancia. Lo novedoso en esta interaccién es que, explica Ghiotto
(2013), el neoliberalismo cristaliz6 un nuevo momento en donde
el comando capital-dinero se expresa en una legalidad modificada,
a favor del capital. Esta nueva legislacién tomé cuerpo en un nuevo
andamiaje juridico internacional, que comenzo a operar masivamente
a escala global a partir de los afios 90s.

En este contexto, comienza a surgir la nueva lex mercatoria.
Particularmente en América Latina y el Caribe, la proteccién a las inver-
siones comienza a partir del entendimiento de que la llegada de capi-
tales extranjeros provocaria el desarrollo y el crecimiento econémico
(Ghiotto, 2013). La légica que esta detras es que la llegada de capitales
puede compensar el déficit en el ahorro nacional, permitiendo el finan-
ciamiento de la actividad econémica y aportando divisas, generando
crecimiento econémica, ademaés de que el libre flujo de estos capitales
ayudaria a modernizar las economias mediante el uso de nuevas tecno-
logias, aumentando la competitividad y la eficiencia (Ghiotto, 2013).
Quizas resulte familiar esta 16gica detras del mensaje que intenta esta-
blecer ZEDE Proéspera como “semilla” de la prosperidad, del desarrollo
econémico y de la generacién de empleos.

Como sefialamos anteriormente, Préspera demanda a la
Republica de Honduras ante el CIADI invocando el CAFTA-DR. Este
TLC contempla el capitulo 10 que incorpora el mecanismo de solucién
de controversias inversor-Estado mediante tribunales arbitrales, como
el CIADL. Lo particular de este centro de arbitraje es que opera dentro
de la esfera del Grupo del Banco Mundial, aunque se trata de una
organizacién auténoma. Ademas, a partir de la entrada en vigencia
del CIADI, las empresas transnacionales se vuelven sujeto de derecho
internacional, teniendo la posibilidad de demandar a los Estados a
nivel internacional, cristalizando juridicamente la busqueda de segui-
ridad por parte del capital (Ghiotto, 2013).

Este andamiaje juridico internacional representa un gran
condicionamiento a la capacidad soberana del Estado hondurefio,
el cual se ve reforzado con las legislaciones nacionales que también

173



Fiorella Ricagno y Paloma Mild

él mismo garantizé. Independientemente del éxito o fracaso de las
inversiones, el Estado interviene para asegurar que los intereses de
capital sean protegidos mas alla de los cambios politicos. De esta
manera, el Estado ajusta sus estrategias para favorecer condiciones
que benefician a los inversores. Es asi como las ZEDE, a pesar de
tener ciertos atributos de estatidad, fueron disefiadas para operar
bajo l6gicas de mercado en donde se garantiza la acumulacién
de capital. Aunque parezca que hay un “repliegue completo” del
Estado, el mismo tiene un papel central y activo en la desregulacién
del mercado y la proteccién de las inversiones.

REFLEXIONES FINALES

A lo largo de este capitulo, aportamos al debate alrededor de las
ZEDE y sus atributos de estatidad retomando el caso de ZEDE
Préspera. Argumentamos que, por un lado, las ZEDE funcionan
como mercados con atributos de estatidad pero, por otro lado, es el
propio Estado hondurefio el que garantiza la permanencia y propa-
gacioén del capital en su territorio.

De esta forma, existe una compleja interaccién entre el
Estado y el mercado, donde el primero no actia simplemente como
un espectador, sino que se configura como un garante del capital.
A través de la legislacion y el desmantelamiento de normativas de
proteccioén, los Estados buscan atraer inversiones en un contexto
de competencia internacional. Esta dinamica se refleja en la crea-
cién de Zonas Econémicas Especiales, que ilustran una nueva
geografia del poder, donde la soberania estatal se ve reconfigurada
por las exigencias del capital global. Las propuestas como las de
Paul Romer, que sugieren delegar responsabilidades estatales
a entornos mas flexibles y orientados al mercado, enfatizan una
vision donde el Estado es percibido como un obstaculo. En este
marco, surge una tensién entre la soberania y las exigencias del
capital, planteando interrogantes sobre la naturaleza del poder
estatal en un mundo globalizado.

Al entenderse a las ZEDE como un micro-estado, particular-
mente desde el oficialismo hondurefio, se desplaza la responsabi-
lidad del Estado hacia el capital extranjero, sin reconocer que es el
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propio Estado quien legitimé e imparti6 leyes nacionales y la firma
de acuerdos internacionales, anteriores al golpe de Estado del 2009.
No obstante, existié6 una aceleracién luego del 2009 que facilité la
idea de “ciudades modelo” como viable y legitima. Dentro de esta
legitimidad, también se reforzaron las ideas de crecimiento, desa-
rrollo v generacion de empleo en donde las inversiones extranjeras,
histéricamente, han ocupado un rol central como salvadores de las
economias subdesarrolladas.

En este punto, las terminologias para referirse a las ZEDE
atn no han sido lo suficientemente analizadas desde diferentes
campos de estudio con el fin de entender las implicancias e impactos
de las ZEDE no solo a nivel nacional sino también a nivel interna-
cional. Adicionalmente, identificamos que, hasta el momento, no
se abordaron los impactos socioambientales de las ZEDE desde un
analisis interseccional, particularmente, explorando la dindmica
de acumulacién por desposesién (Harvey, 2004) en relacién a la
privatizacién de territorios y, por ende, de bienes comunes para la
generaciéon y acumulacién del capital. En relacion a este analisis,
resultaria interesante incorporar otras lineas de investigacién que
partan desde los aportes de la ecologia politica latinoamericana
para comprender mediante una perspectiva decolonial estd 16gica
neo-colonial de apropiacién y explotacién de bienes comunes.
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Julian Kan

El analisis de las Zonas de Empleo y Desarrollo Econémico (ZEDE)
en Honduras, en este caso Préspera en la Isla Roatdn, constituye
un campo muy fértil para analizar las aristas de la relacién entre
estado y mercado que atravesamos durante las tltimas décadas del
reciente orden econémico y politico internacional atravesado por
el proceso de internacionalizacién/mundializacién econémica méas
conocido como “globalizaciéon”. En consecuencia, este trabajo es un
aporte para pensar el rol del estado actual, sus reglas, normativas
y las modalidades especificas que va adquiriendo ante los cambios
econémicos y politicos internacionales, asi como también ante los
cambios de las correlaciones de fuerza en el orden politico domés-
tico. Nos referimos con esto tltimo, por ejemplo, a la sancién de
esta ley en 2013 y a la derogacion de la misma en 2022, producto de
cambios politicos internos en Honduras.

No puedo dejar de reconocer que la primera idea que me
surgi6 al leer el resumen del tema, fue una de las descartadas al
comienzo del texto como posible variable de analisis, me refiero a
la comparacién con las “tradicionales” economias de enclave que
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tuvieron lugar en la regién, particularmente en América Central pero
no solo en ella.! Se comentan algunas interpretaciones sobre las ZEDE
como posibles nuevos enclaves, y no descartaria en su totalidad el uso
de esta perspectiva, que puede dialogar con el analisis realizado. No sé
silas ZEDES son las nuevas formas de enclave del siglo XXI, pero esa
marafia legal donde se yuxtaponen regulaciones, legalidades y cierta
autonomia atin otorgada por el Estado nacional, puede tener simili-
tudes con aquella denominacién de “areas” o “economias de enclave”.
Claro que, en las experiencias anteriores, predominaba la inversién
extranjera en la extracciéon de recursos del suelo, mientras que las
modalidades de inversiéon actual las sobrepasan, puede ser ensam-
bladoras industriales, pueden ser inversiones en turismo, servicios, o
actividades extractivas también.

En primer lugar, quiero destacar que el capitulo hace hincapié,
considero en forma pertinente, a que la sancion de esta ley ZEDE y de
la demanda posterior de la empresa Préspera hacia el estado hondu-
refio por la derogacién de la ley, se encuentran en la marana juridica
conocida como “lex mercatoria” dentro del orden internacional actual.
Esta perspectiva engloba esta situaciéon donde una empresa extranjera
demanda al estado nacional hondurefio ante un organismo interna-
cional dependiente del Banco Mundial como el CIADI, a partir de
la utilizacién de los mecanismos de solucién de controversias en el
marco del Tratado de Libre Comercio entre Estados Unidos, Republica
Dominicana y América Central (CAFTA-DR por sus siglas en inglés),
y de una inversién realizada ante el amparo de una ley nacional que
favorece la inversion extranjera, como fue la ley ZEDE.

En segundo lugar, hay que destacar que, ademas de caracte-
rizar esta situacién bajo el anlisis de la “lex mercatoria”, la principal
fortaleza de este andlisis de la ZEDE en Honduras es la busqueda de

1 Aldo Ferrer identificaba, siguiendo a la CEPAL, el concepto de “enclave exporta-
dor”, que desvinculaba a la sociedad del conjunto de la economia, donde su progreso
técnico solamente penetraba en el sector que comerciaba en el mercado mundial.
También Fernando Cardoso y Enzo Faletto interpretaron los enclaves como econo-
mias que se gestaron en la regién, insertas en el “mercado mundial a través de la pro-
duccion obtenida por nucleos de actividades primarias controlados en forma directa
desde afuera”. Estas actividades, asi como su control y las condiciones en las cuales
sucedieron se dieron de diferentes formas, con efectos sociales y politicos distintos
desde su expansion inicial.

180



Comentarios al articulo “Micro-estatalidad...

una conceptualizacién, de c6mo pensar y caracterizar estos novedosos
espacios. En esta perspectiva, el argumento central del capitulo es
discutir la caracterizacién de las ZEDE como “microestados”, adje-
tivo utilizado por parte del actual gobierno de Xiomara Castro para
identificar este tipo de espacios cuando impulsé, en abril de 2022, que
el congreso derogase la ley. El capitulo propone un abordaje desde la
Economia Politica Internacional critica dando cuenta que la relacién
entre el estado y el mercado es la manifestacién de dos elementos (uno
politico y otro econémico) que son parte constitutivos de la misma
relacién social capitalista. Por ende, las funciones de estatalidad son
entendidas como garantes de la acumulacién de capital, en tanto son
parte de una misma relacién. En esta direccién, las ZEDE no serian
ni una delegacién del estado al mercado, ni un estado reducido,
menguado o disminuido, en suma, no entraria dentro de la categoria
de un “microestado”. Por el contrario, fue el estado hondurefo quién
concedié mediante su legislacion esa forma particular que las ZEDE
habilitan a que empresas se apropien de territorios y recursos con
modalidades y regulaciones especificas para garantizar la acumulacién
de capital. Entonces, el trabajo busca demostrar esta argumentacion.
Puede ser util darle mayor lugar a una comparacién con las anteriores
leyes que incentivaron la inversién extranjera en Honduras, como las
Zonas Libres (ZOLI), las Zonas Industriales de Procesamiento (ZIP) o
la Ley de Zonas Libres Turisticas (LZTL), para evidenciar rupturas y
continuidades hasta llegar a las ZEDE.

Otra virtud de este capitulo es que el anélisis recupera la
perspectiva de Oscar Oszlak, quizas el mayor referente de los estu-
dios sobre la formacién de los estados nacionales modernos en
América Latina desde una perspectiva que dialoga con la planteada
aqui. ¢Por qué? Porque este autor, cuando habla de la consolida-
cién del estado moderno y de sus mecanismos de estatidad, lo hace
en relacién a una forma estado que tiene que ver con la sociedad
de mercado, y no con cualquier otra forma de estatalidad preexis-
tente, aun cuando hay elementos que vienen de formas pretéritas.
Entonces, Oszlak hace referencia a la vinculacion del elemento
politico con el econémico en la consolidacién de esta forma estatal.
Este trabajo analiza los cuatro elementos de estatidad trabajados
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por el autor, tales como la capacidad de manifestar y externalizar su
poder, el monopolio y el uso de la coercién dentro del territorio, la
capacidad de diferenciar su control mediante la creaciéon de meca-
nismos fiscales y, por ultimo, la capacidad de reforzar una identidad
nacional. El anélisis de estas dimensiones para el caso de la ZEDE
es pertinente, si bien todavia se pueden profundizar algunos de ellos
con un mayor analisis.

Por ejemplo, sefialamos una posibilidad para profundizar
el analisis que tiene que ver con el primer elemento de estatidad,
que a diferencia de los tres restantes elementos es el que mas se
acerca a la idea de un microestado o un “estado dentro del estado”
mientras que el anélisis de los otros elementos lo desestiman. En
relacién a este primer elemento, se podria incorporar la otra arista
que Oszlak le otorga a la externalidad del poder. Esta radica en el
reconocimiento de ese poder estatal, pero desde afuera, es decir, por
los otros estados o por el sistema internacional de estados, es decir,
el reconocimiento externo de la soberania. Justamente al no haber
ningtn reconocimiento de legitimidad desde afuera, seria dificil
pensar en atributos de autoridad estatal en su totalidad, lo que, en
consecuencia, invalida pensar las zonas ZEDE como un espacio
de microestado o de algin tipo de estatalidad distinta al estado
nacional hondurefio. Esto le daria mayor robustez al argumento
esbozado en este trabajo desde la perspectiva oszlakeana.

Ahora bien, asi como el trabajo presenta bajo la perspec-
tiva de Oszlak un elemento que acerca a las ZEDE a la idea de
microestado pero otros elementos que no, y por ende se desestima
esta perspectiva de pensarlas como un microestado, el analisis reali-
zado nos permite encontrarnos en una situacién muy especifica, de
dificil ordenamiento, una especie de marafia, donde se yuxtaponen
el desarrollo de legalidades, normativas, si bien otorgadas por el
estado nacional, pero a la vez en algunos casos autonomizadas de
aquél, creando regulaciones, autoridades y un sistema de justicia
independiente. Creo que en esta complejidad dificil de desentrafiar
se mueve la singularidad del caso hondurefo. Una pregunta que
surge es si este ejemplo de las ZEDE puede extenderse hacia una
situacién mas general en la regién como resultado de los vaivenes
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de la relacién estado-mercado en el contexto actual de la arquitec-
tura juridica internacional denominada “lex mercatoria”. Para ello
pueden ser convenientes los estudios comparativos con otras legis-
laciones de inversién, de zonas francas, de paraisos fiscales, entre
otras formas.

En suma, el capitulo deja en evidencia que no podemos
pensar a la ZEDE y a las acciones de la empresa Prospera en la Isla
de Roatan como un “microestado” o un estado dentro del estado bien
definido, delimitado, pero también como ya observamos, permite
captar las modalidades especificas, aquellas “marafias” o esas posi-
bles nuevas formas de “enclave del siglo XX1”, desarrolladas dentro
de las dimensiones econémica y politica en el contexto actual de
mundializacién y globalizacién econémica.
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INTRODUCCION

El planeta atraviesa una crisis ambiental sin precedentes ocasionada
por la civilizacién moderna capitalista, la cual se piensa ajena y supe-
rior a la naturaleza. Entonces, se relega la naturaleza a una canasta
de “recursos naturales” a explotar para mantener un “desarrollo
sostenible”, basado en el crecimiento y acumulacién ilimitados, en
un planeta con claros limites naturales. Segtn el estudio “La Tierra
mas alla de seis de los nueve limites planetarios” elaborado por el
Centro de Resiliencia de la Universidad de Estocolmo (Richardson
et al, 2023), existen nueve limites planetarios cuya superacién
generaria un desequilibrio natural que amenaza la supervivencia
en la tierra, estos son: 1) cambio climatico, 2) cambio del ciclo del
agua, 3) pérdida de biodiversidad, 4) cambio de los ciclos de fésforo
y nitrégeno, 5) cambio en los usos del suelo, 6) contaminacién
quimica. 7) carga de aerosoles atmosféricos, 8) acidificacién de los
océanos, y 9) reduccién de la capa de ozono.
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Seguin este estudio, la civilizacién moderna capitalista ya ha
sobrepasado los seis primeros limites, lo cual nos acerca a un colapso
planetario. El cambio climatico es el limite mas conocido por su
potencial aceleracién, ocasionada por la deforestacién y la explo-
tacién masiva de combustibles fésiles y también por sus enormes
riesgos, que segun el Panel Intergubernamental de Expertos sobre
Cambio Climatico (IPCC) (2019), conlleva a la extincién de la biodi-
versidad, al estrés hidrico, episodios meteorolégicos extremos y a
consecuentes afectaciones a la salud humana, a la alimentacién, al
acceso al agua y a la vida.

Bajo esta crisis planetaria, las elites dominantes y sus empresas
transnacionales han impuesto una serie de normas, que proponemos
denominar “Derecho extractivista”, las cuales recrudecen el despojo
contra los territorios y comunidades del sur global, perpetuando las
violencias e injusticias ambientales y agotando las “fuentes de vida”,
palabras del pueblo Inga de Aponte (Carmen Gémez Chasoy, comu-
nicacion personal, 2023) para referirse al agua, las plantas, el aire, la
tierra, las montafias, los animales, los humanos, etc.

Este es el caso de tres empresas transnacionales mineras
canadienses quienes, haciendo uso de su estructura juridica
extractivista, desde 2010 invadieron el paramo, los bosques y rios
de Santurban, un socioecosistema andino-amazénico vital para el
abastecimiento de agua de alrededor de tres millones de personas
y diversas formas de vida en Colombia y Venezuela, pero también
esencial para la regulaciéon climética, pues sus suelos retienen
carbono, mitigando el efecto invernadero que ocasiona el Cambio
Climatico global (Vasquez y Buitrago, 2011, pp. 186-190).

La llegada de estas transnacionales mineras dio origen a una
lucha emblematica por la defensa del territorio, organizada en el
Comité para la Defensa del Agua y el PAramo de Santurban, la cual
ha impedido que las transnacionales obtengan licencias ambien-
tales para llevar sus proyectos mineros a fase de explotacién. Pero
la estrategia de las empresas no ha sido unicamente explotar los
territorios, pues revelaron otro instrumento juridico de despojo,
al cual proponemos denominar arbitraje transnacional inversor-
Estado, que consiste en este caso en un sistema de arbitraje que esta
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por encima de los sistemas juridicos nacionales e internacionales de
derecho ambiental y de los derechos humanos, a la medida de las
empresas transnacionales extractivistas.

Es asi como el presente articulo, a partir de la lucha territorial
por la defensa del agua y Santurbén, presentara en primer lugar el
rol del arbitraje transnacional inversor-Estado dentro del “derecho
extractivista”, el cual estd compuesto por instrumentos y normas
minero-energéticas, como el cédigo de minas colombiano y algunos
instrumentos. Medio/Ambientales' como la figura de delimitacién
de paramos, que segmenta por la mitad a las montafias. En segundo
lugar, se revelaran las violencias que encarna el arbitraje transna-
cional contra los territorios, el agua y la vida, aun cuando los tribu-
nales no acceden a las pretensiones de saqueo de estas empresas. Y
finalmente se realizara un analisis critico-estratégico de las conside-
raciones juridicas de los laudos arbitrales contra Santurban.

EL ROL DEL ARBITRAJE TRANSNACIONAL INVERSOR-ESTADO
DENTRO DEL DERECHO EXTRACTIVISTA
Se puede definir al derecho extractivista como la estructura de insti-
tuciones y normas juridicas que sostiene y encubre las practicas
bioetnocidas de agotamiento de las fuentes vitales y de exterminio
de las ontologias en armonia con la madre tierra, para el flujo y
la apropiacién engafiosa de materia-energia viva, cuerpos, trabajo,
experiencias y saberes. Esto se mueve desde un territorio sacrificado
hacia centros de acumulacién y de sobreestimulacién de los grupos
sociales dominantes, en funcién de la reproduccién del capital, es
decir, en contra de la revitalizacién de la tierra y la vida digna.?

En el caso de la lucha territorial por la defensa del agua y
Santurbén, la estructura juridica extractivista estd compuesta por
un engranaje Minero-Energético formalizado principalmente en el

1 Esta division Medio/Ambiental es propia de la légica Cartesiana (1637) de seg-
mentacién hombre-materia, que segiin Gregorio Mesa (2019, p. 177) siempre vera a
la madre tierra como “algo que carece de la otra mitad” convirtiéndola en “el ‘instru-
mento’ para o mediante el cual el ser humano satisface sus intereses sin considera-
cién sobre lo demas”

2 Se articulan las ideas de Ramoén Grosfoguel (2016), Leanne Simpson (2017) y
Renén Vega (2014) acerca de las formas y dinamicas que adopta el extractivismo
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c6digo de minas y otro engranaje Medio/Ambiental formalizado princi-
palmente en las leyes de delimitacién de paramos. Estas normas quitan
vida a la tierra y sus comunidades, al relegarlas a ‘recursos naturales
renovables y no renovables’ destinados a la ‘explotacién, aprovecha-
miento y manejo’, legalizando asi la explotacién y el saqueo territorial.

El arbitraje transnacional inversor-Estado aparece como
parte de un tercer engranaje, plenamente ensamblado dentro de la
estructura juridica extractivista, operando como un ultimo eslabén
que crea un sistema judicial totalmente bajo el control de las elites
globales, sus organismos del capitalismo financiero y sus empresas
transnacionales extractivistas.

En este caso el extractivismo encuentra otra forma de flujo:
no solamente es el flujo de minerales por explotacién territorial
(extractivismo minero-energético), o de territorios reducidos a titulos
financieros (extractivismo medio/ambiental), sino también el flujo de
finanzas publicas desde Estados del sur global hacia empresas extrac-
tivistas, empresas de abogados, y el Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias relativas a Inversiones (CIADI). El flujo se da a través de
transacciones bancarias mediadas por laudos arbitrales y contratos de
representacion juridica (que aqui llamamos extractivismo leguleyo).

El arbitraje transnacional se formaliza a través del convenio
del CIADI (1966) que contiene al menos 3 dispositivos que sostienen al
despojo extractivista:

El primero es la ‘unilateralidad vertical’ dispuesta en su
articulo 25, es decir, solamente las empresas “inversoras” pueden
demandar alos Estados donde se estan llevando a cabo sus proyectos
extractivistas, el tinico requisito es que los Estados hayan declarado
la voluntad de someterse a este tribunal, lo cual ocurre dentro de la
mayoria de Acuerdos Internacionales de Inversién (AII).

El segundo es la ‘puerta giratoria CIADI-empresas de
abogados’, esta puerta se abre en los articulos 3 al 16, los cuales
establecen la conformacién de la estructura interna del CIADI
como el presidente, el consejo administrativo, el secretariado y la
lista de conciliadores y arbitros. Estos articulos no incorporan una
prohibicién contra las practicas de “puerta giratoria”, es decir, los
arbitros de estos tribunales pueden haber hecho parte de empresas
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de abogados que representan a las empresas extractivistas o a los
Estados, y viceversa, incluso el articulo 21 les otorga inmunidad
judicial. De esta forma se genera otro “portafolio” de negocios e
impunidad a costa de los territorios y comunidades sacrificadas.

El tercero es el ‘flujo financiero hacia el CIADT, dispuesto en
los articulos 17, 59, 60 y 61. Estos articulos establecen la financia-
cién del organismo a través de las costas de procesos, las cuales son
fijadas por los tribunales en sus sentencias, obligando su pago a los
Estados demandados. Es decir, el CIADI como tribunal de arbitraje
transnacional, hecho a la medida de las empresas extractivistas,
en si mismo es un negocio redondo bastante vergonzoso, pues sus
funcionarios se financian a través de los pagos procesales a los que
son obligados los estados, cuyas comunidades y territorios son
exterminadas y despojadas por los proyectos extractivistas.

Respecto a los Acuerdos Internacionales de Inversiones (AII),
la mayoria de los Tratados de Libre Comercio (TLC) y Acuerdos
de Promocién y Proteccién Reciproca de Inversiones (APPRI),
impuestos desde los Estados del norte a los del sur global, presentan
al menos dos dispositivos de la estructura juridica extractivista.
Estos dispositivos han sido utilizados por las empresas mineras en
su invasién e intento de explotacién del paramo de Santurban:

El primero es la “Expropiacién indirecta”, dispuesto en el
Articulo 811 del TLC Canada-Colombia. Este implica que las poli-
ticas y medidas implementadas que afecten las ganancias de las
empresas pueden entenderse como expropiacién contra ellas, y por
lo tanto generar una obligacién de indemnizacién, lo cual ha acredi-
tado a las empresas extractivistas para demandar al Estado colom-
biano, argumentando que las medidas de proteccién ambiental
establecidas por Colombia provocaron una pérdida de las ganancias
que pretendian obtener con la explotacién minera.

El segundo es el “trato justo y equitativo”, dispuesto en el
Articulo 805 del TLC Canada-Colombia. Consiste en obligar a los
Estados a cumplir un estdndar de “trato minimo” frente a sus
megaproyectos transnacionales. Este dispositivo es mas perverso,
pues manipulando las ideas de lo justo y equitativo, equiparan sus
proyectos de grandes impactos ambientales, con las actividades
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culturales productivas de bajo impacto que realizan las comuni-
dades indigenas, campesinas y negras, cuando el Estado adopta
medidas de protecciéon ambiental con enfoque diferencial para
dichas comunidades.

OBJETIVOS DEL ARBITRAJE TRANSNACIONAL INVERSOR-ESTADO
CONTRA LAMADRE TIERRAY SUS COMUNIDADES REVITALIZADORAS
DEL TERRITORIO
El arbitraje transnacional inversor-Estado tiene tres objetivos
principales: 1) paralizar al ambientalismo popular, planteado por
Gregorio Mesa Cuadros (2018) como el conjunto de acciones y
propuestas que sociedades, comunidades y pueblos ejercen como
formas legitimas de justicia ambiental para resistir y defender el
territorio y, en este caso, para construir instituciones de proteccién
ambiental en favor de los territorios y sus comunidades; 2) chanta-
jear a los Estados para que, en favor de sus intereses de explotacién,
incumplan y desregulen las normas de proteccién ambiental y de
derechos humanos; y 3) saquear los fondos de los Estados del sur
en favor de las empresas transnacionales, o en su defecto, en favor
del CIADI y de las empresas de abogados que representan tanto a
Estados como a las transnacionales extractivistas, configurdndose
un nuevo ‘portafolio de negocios’ al cual proponemos denominar
“leguleyismo extractivista”.

1. Intencién de paralizacién del ambientalismo popular

La estrategia de intento de paralizacién del ambientalismo
popular tiene al menos dos partes, la primera se da durante el proceso
de arbitraje transnacional, que inicia con la demanda presentada
por las empresas transnacionales ante el CIADI u otros tribunales
de arbitraje, y que culmina con el laudo arbitral. Dentro de esta
temporalidad, las empresas a través de sus redes de corrupcion,?
que incluyen la cooptacién de actores locales, medios de comuni-
cacién y gobiernos locales y nacionales, exacerban las camparias
de violencia contra las comunidades y movimientos ambientalistas,

3 Se hace alusion a las redes de corrupcion a las que hace referencia Eduardo
Gudynas (2019).
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sefialandolos como “enemigos del desarrollo y el progreso”, y de ser
los culpables de las demandas y condenas contra los Estados.

Estas acciones hacen parte de las practicas bioetnocidas de
explotacion, exterminio y despojo contra las comunidades ubicadas
en la regién andino-amazoénica, un territorio que mantiene el
agua, el clima y la biodiversidad del planeta sanos, asi como a las
culturas de pueblos y comunidades revitalizadoras del territorio que
representan una alternativa de mundos distintos en armonia con la
madre tierra, razén por la cual son criminalizados, amenazados,
perseguidos y asesinados, tal como lo presenta el informe ‘Voces
Silenciadas’ de Global Witness (2024).

La segunda parte del intento de paralizacién del ambienta-
lismo popular se dirige a los ejercicios de incidencia politica y judicial
emprendidos por las luchas territoriales. Las elites extractivistas y
sus empresas transnacionales pretenden bloquear estos dos campos
de acciéon mediante la obstruccién del Estado y sus obligaciones de
expedicién y aplicacién de politicas, normas y sentencias relacionadas
con la proteccion ambiental y de los derechos humanos. Lo que las
elites dominantes y sus empresas transnacionales extractivistas no
comprenden, en su légica cruel y destructiva, es que la voluntad de
supervivencia y revitalizacion de la Madre Tierra es inamovible.

2.Sometimiento y desregulaciéon de las normas ambientales
y de derechos humanos

El arbitraje transnacional hace que los Estados del sur
global incumplan las normas internacionales y nacionales de
proteccién ambiental y de derechos humanos, para dar via libre a
los proyectos extractivistas transnacionales. Esto ha sido recono-
cido en el reciente informe de la Relatora Especial de las Naciones
Unidas sobre el derecho humano al ambiente sano: “tales acuerdos
tienen un efecto paralizador en lo que respecta a las medidas para
proteger el medio ambiente y la accién climatica” (Organizacién de
las Naciones Unidas [ONU], 2024, pp 19).

Este efecto se encuentra registrado incluso en sentencias de
la Corte Constitucional Colombiana como la C-035 de 2016, en la
cual los magistrados Luis Guerrero y Alejandro Linares presentaron
un salvamento de voto a la sentencia, apartandose de la medida de
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proteccion de los paramos contra la mineria, argumentando que esta
podria “ser interpretada a la luz de clausulas incorporadas en tratados
celebrados y ratificados por el Estado colombiano, como una forma
de expropiacién indirecta que compromete la responsabilidad inter-
nacional del Estado” (Corte Constitucional de Colombia, 2016).

En la lucha por la defensa del agua y Santurbén, las amenazas
de presentacién de demandas de arbitraje transnacional han torpe-
deado el cumplimiento administrativo de érdenes judiciales de las
corte colombianas, como la sentencia de la “Ventanilla Minera”
del Consejo de Estado, que ordena al Estado a adoptar medidas
de proteccién contra la mineria en dreas de especial importancia
ambiental, o las Sentencias C-035 de 2016 y T-361 de 2017 de la Corte
Constitucional, que reconocen la integralidad del paramo junto a
los bosques y rios andinos, ordenando a la administracién adoptar
medidas de proteccién sobre estos, frente a actividades mineras.

Por estas razones, la Misién Internacional “Frenemos las
demandas de transnacionales” (2023) llevada a cabo en Colombia
en mayo de 2013 por mas de 13 organizaciones internacionales y
nacionales, y las plataformas de defensa territorial Comité para la
Defensa del Agua y el Paramo de Santurban y la Guajira le Habla
al Pais, determinaron que: “Esta clase de disputas e incluso la sola
amenaza de instaurar la demanda ha mostrado producir un efecto
disuasorio, de enfriamiento o chantaje cuya intencién es la de
subordinar la soberania nacional del Estado” (p. 5). Evidenciando
que este sistema hace que ciertas administraciones, parlamentos
y jueces que representan el mandato ambiental y popular, deban
adoptar estrategias meticulosas que demoran la urgencia de adop-
cién de medidas para garantizar la supervivencia en la tierra.

3. Leguleyismo extractivista

El leguleyismo extractivista es parte de las diferentes prac-
ticas del extractivismo, y se encuentra engranado al extractivismo
minero-energético y medio/ambiental. Este hace referencia a las
practicas juridicas engafosas que realizan empresas extractivistas,
empresas de abogados y organismos comerciales como el CIADI,
con la finalidad de apropiarse de los territorios, los componentes
naturales y las finanzas publicas de Estados del sur global.
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En términos econémicos, el hecho de que los estados del
sur aprueben los tratados internacionales como el convenio del
CIADI y los APPRI que incorporan clausulas como la “expropiacién
indirecta” y el “trato justo y equitativo”, implica de manera inmi-
nente el despojo de las finanzas publicas en favor de las empresas de
abogados y de organismos de arbitraje.

Este saqueo inminente se evidencia en la lucha territorial en
defensa de Santurban. A pesar de la comunidad del Area Metropolitana
de Bucaramanga ha logrado frenar tres proyectos extractivistas prote-
giendo el agua y la vida, y de que el tribunal de arbitraje no dio lugar
a las pretensiones de las demandas de las transnacionales, los laudos
arbitrales despojaron a Colombia de aproximadamente 12 millones
de délares (unos 50 mil millones de pesos colombianos). Este monto
fue apropiado por el CIADI y las empresas de abogados y peritos que
representan al Estado.

ANALISIS ESTRATEGICO DE LOS LAUDOS DE ECO ORO, RED EAGLE
Y MONTAUK METALS VS SANTURBAN-COLOMBIA.

Segiin la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado de
Colombia (2024), hasta marzo de 2024 se encontraban abiertos
16 procesos de arbitraje y 11 mas estaban en la etapa pre arbi-
tral. En total, las demandas pendientes ascienden a 13.5 mil
millones de délares, lo que equivale a 38 veces el presupuesto
destinado en 2023 al sector ambiente en Colombia,* encargado
de la proteccién y conservacion de la biorregién andino-amazé-
nica, ‘pulmoén del mundo’.

Gran parte de las empresas que demandan hacen parte del
sector minero y de hidrocarburos, responsables de la crisis clima-
tica. Estas empresas, ante la imposibilidad de llevar a cabo sus
proyectos de explotacion sobre areas de especial importancia para
la vida, acuden al arbitraje transnacional para saquear las finanzas
publicas, su intencién es explotar y despojar, o demandar y saquear.

4 Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible de Colombia (2022). Presupuesto
de inversién del sector ambiental aumenta 3% y asciende a $1,4 billones para 2023.
https://www.minambiente.gov.co/presupuesto-de-inversion-de-sector-ambiente-au-
menta-3-y-asciende-a-14-billones-para-2023
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Tal es el caso de los proyectos mineros de las empresas Eco
Oro, Red Eagle y Montauk Metals, quienes en fase de exploracion
han causado graves dafios y violencias ambientales, pues segtn el
Comité para la defensa del Agua y el paramo de Santurban (2022),
la empresa Eco Oro no ha realizado el cierre técnico de minas,
generando una contaminacién con téxicos como el mercurio,
cianuro y arsénico en el agua que consumen mas de 1.500.000
personas en Colombia.

Ante los inminentes dafios al agua, la ciudadania movili-
zada y las Sentencias C-035 de 2016 y T-361 de 2017 de la Corte
Constitucional, que reconocen la integralidad del paramo junto a
los bosques y rios andinos, impidieron que estos proyectos extrac-
tivistas llevaran a cabo su etapa de explotacién. Es alli cuando,
pasando por encima de la jurisdiccién constitucional, las empresas
extractivistas demandan al Estado colombiano en el arbitraje trans-
nacional por la suma de alrededor de 1.000 millones de délares.

Los laudos arbitrales de estas tres transnacionales mineras
se desarrollaron en un ambiente de movilizacién por la defensa del
agua desde el Comité, quienes junto a otras comunidades y orga-
nizaciones nacionales e internacionales en el afio 2022 gestaron la
misién internacional “Frenemos las demandas de Transnacionales”,
desde donde se han tejido acciones de educacién popular e inci-
dencia politica, generando ideas y argumentos de defensa juridica,
asi como una clara exigencia frente al Estado para que desman-
tele el arbitraje transnacional, proponiendo herramientas como la
Auditoria Ciudadana a este sistema.

ECO ORO CONTRA SANTURBAN: LAS OBLIGACIONES DE CIERRE
TECNICO DE LA MINA Y REPARACION DE DANOS AMBIENTALES NO
SON INDEMNIZABLES EN FAVOR DE LA EMPRESA

Este proceso ha sido muy conocido por, entre otras cosas, un fuerte
conflicto de intereses. El proyecto de Eco Oro, empresa antes deno-
minada Greystar, tuvo como uno de sus principales accionistas a la
Corporacién Financiera Internacional-CFI, entidad que junto al CIADI
hacen parte de los 5 organismos que conforman al Banco Mundial.
Es decir que este ultimo impone normas, financia y juzga a la vez.
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El Comité Santurbéan, con el apoyo de organizaciones internacio-
nales, presenté una queja ante la Oficina del Asesor en Cumplimiento
Ombudsman-CAO, mecanismo de rendicién de cuentas de la CFI,
que obligé al Banco Mundial a retirar su inversién.’

El proceso también revel6 la esencia profundamente exclu-
yente del sistema judicial de arbitraje transnacional, pues el CIADI
mediante la orden de procedimiento niimero 6,° siguiendo el plan-
teamiento de Eco Oro, rechazé el amicus curiae presentado por el
Comité, negando el conflicto ambiental y respondiendo que los dere-
chos humanos y ambientales no tienen relacién con los aspectos de
la controversia y que la comunidad en resistencia no tiene cabida
para hablar al respecto, pues para eso est4 el Estado.

o Identificacion del proceso

Este proceso fue registrado por el CIADI el 29 de diciembre
de 2016 bajo el radicado No. ARB/16/41.7 En este caso el tribunal fue
conformado el 11 de septiembre de 2017 por los siguientes arbitros:
la brit4anica Juliet Blanch (presidenta), escogida de comuin acuerdo
entre las partes; el argentino Horacio A. Grigera Naoén, escogido
por Eco Oro; y el franco-britanico Philippe Sands KC, escogido por
Colombia. A diciembre de 2024, el proceso se encuentra en estudio
de una solicitud de rectificacién por parte de Eco Oro.

Eco Oro en su demanda alegaba un incumplimiento del Estado
a los articulos 811 de “Expropiacién indirecta” y 805 de “Trato Justo y
Equitativo” del TLC Canada-Colombia. Pretendia ademés una indemni-
zaciéon de 696 millones de ddlares, mas el 6.6% anual de intereses hasta
que el tribunal profiriera el laudo e incluso después de este, lo cual, a
2024 alcanzaria un total de aproximadamente 1.100 millones de ddlares.

Adicionalmente pretendia que se condenara a Colombia por
la suma de més de 2 millones de délares por concepto dela obligacién

5 CIEL. Mecanismo del Banco Mundial alerta sobre proyecto minero riesgoso en
Santurban. https://www.ciel.org/news/mecanismo-del-banco-mundial-alerta-sobre-
proyecto-minero-riesgoso-en-santurban/

6 CIADI. (2021). Decision sobre jurisdiccion, responsabilidad e instrucciones so-
bre cuantificacion de dafios. Proceso No. ARB/16/41. http://icsidfiles.worldbank.org/
icsid/ICSIDBLOBS/OnlineAwards/C6086/DS11930_En.pdf

7 CIADI (2016). Proceso No. ARB/16/41. https://icsid.worldbank.org/cases/case-da-
tabase/case-detail?CaseNo=ARB/16/41
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que tiene la empresa de "remediacién" de los dafios y contaminacién
generada sobre el paramo, los bosques y rios de Santurban

o Analisis critico de los argumentos de la empresa
transnacional

Los argumentos de Eco Oro se fundamentaron principal-
mente en que:

1) “Las Medidas de Colombia fueron arbitrarias, capri-
chosas y desproporcionadas”: en este argumento la minera
plantea que la delimitacién del paramo de Santurban “se llevo
a cabo de manera arbitraria, desordenada y desproporcionada.”
(Eco Oro Minerals Corp. vs. Republica de Colombia, 2024, punto
565). Argumento cinico, pues la implementacion de la delimita-
cién del paramo no solo se ha visto capturada por las empresas
desde su estructura juridica, sino que, dentro del tramite, estas
han incidido en los tiempos y decisiones administrativas a través
de sus redes de corrupcién.

2) El segundo argumento se fundamenté en que “No hubo
un entorno regulatorio transparente ni predecible”: la empresa hace
una lista de leyes y actos administrativos, los cuales hacen parte
de la misma estructura juridica extractivista minero-energética y
medio/ambiental, a la medida de sus negocios.

Adicionalmente la empresa se fundamenta en que algunas
declaraciones de funcionarios publicos de los gobiernos extracti-
vistas de Juan Manuel Santos y Alvaro Uribe le generaron expecta-
tivas. Tal es el caso de las declaraciones de Brigitte Baptiste, exdi-
rectora del instituto ‘Alexander von Humboldt’, quien declaré que
los limites de la delimitacién de los paramos “serian similares a los
del Parque de Santurban” (Eco Oro Minerals Corp. vs. Republica de
Colombia, 2024, punto 506).

Brigitte Baptiste, quien estuvo a cargo de la delimitacién
cientifica del paramo de Santurban, y quien incluso fue llamada
por el Estado colombiano como testigo en el proceso arbitral,
ha promovido engafiosamente los intereses de las empresas
transnacionales mineras, y es una ficha de los aparatos corruptos
de puerta giratoria y captura corporativa, de acuerdo al Comité
Santurban (2023).
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) Analisis de las consideraciones del tribunal

El laudo arbitral en este caso se emitié en dos etapas. En
un primer momento, con fecha del 9 de septiembre de 2021, el
tribunal determiné que Colombia era responsable del incumpli-
miento del “Trato Justo y Equitativo”, abriendo asi un periodo
para la cuantificacién de los dafios. Este proceso culminé con el
laudo final del 15 de julio de 2024, en el cual el tribunal absolvié
a Colombia de la obligacién de indemnizar a Eco Oro, conside-
rando en los puntos 301 a 304 del laudo, que la empresa no logré
cuantificar el dafio relacionado con la posibilidad de obtener una
licencia ambiental para el area de concesién que habia quedado
por fuera de la delimitacién.

Sobre la pretensién de indemnizacién de la empresa contra
Colombia por incumplir el articulo 811 de “expropiacién indirecta”,
el tribunal del CIADI reconoce que las medidas dispuestas por
Colombia para la delimitacién del paramo fueron legitimas de su
“poder de policia”, y que no son discriminatorias pues las medidas
de proteccién ambiental son “disefiadas y aplicadas para proteger
un objetivo legitimo de bienestar publico” (Eco Oro Minerals Corp.
vs. Republica de Colombia, 2024, puntos 636-642).

Sobre la pretensién condenatoria contra Colombia por
incumplir el articulo 805 relacionado con el “Trato Justo y
Equitativo”, el tribunal del CIADI (Eco Oro Minerals Corp. vs.
Republica de Colombia, 2024, punto 847) determiné que existié
un incumplimiento por parte de Colombia, por no propiciar un
“entorno regulatorio estable y predecible”. Segun el tribunal, la
delimitacién del paramo de Santurban no ofrece claridad sobre qué
actividades pueden o no realizarse dentro del area, cudles seran sus
limites definitivos y cuando se realizara la delimitacién definitiva.

Finalmente, el tribunal estudia la clausula de excepcién
ambiental reconocida en el numeral 3 del articulo 2201, la cual
establece que el capitulo de inversiones del TLC no puede impedir
la adopcién de medidas de protecciéon ambiental y de la salud. Este
tipo de clausulas dentro del arbitraje transnacional conlleva una
trampa, pues su planteamiento se encuentra sujeto a la “no restric-
cién del comercio internacional”.
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Al respecto, el CIADI (Eco Oro Minerals Corp. vs. Reptblica
de Colombia, 2024, puntos 828 y 829) plantea que “ninguna disposi-
cién del Articulo 2201(3) permite tampoco que se adopten medidas
de este tipo sin el pago de indemnizacién”, y “que ni la proteccién
del medio ambiente ni la proteccién de las inversiones estan subor-
dinadas la una a la otra, sino que deben coexistir de manera mutua-
mente beneficiosa.”. Esta decision evidencia que las clausulas de
excepcion ambiental son inservibles ante procesos de arbitraje.

o Elementos estratégicos del laudo

El tribunal en este caso reconoce que el Estado colom-
biano puede adoptar medidas de proteccién ambiental, y que las
obligaciones de remediacién de Eco Oro (aquellas obligaciones
del cierre técnico de las minas y de la reparacién por la conta-
minacién) no son susceptibles de indemnizacién en favor de la
transnacional, pues hacen parte de las obligaciones de respon-
sabilidad ambiental que contraen las empresas al realizar activi-
dades sobre el territorio colombiano.

o Saqueo inminente por costas arbitrales

A pesar de que Eco Oro no gand, el arbitraje transnacional
despojé a Colombia de 6.127.673 ddlares, los cuales estaban desti-
nados a las empresas de abogados, al CIADI e incluso a testigos
denunciados por practicas corruptas de puerta giratoria. Los pagos
se destinaron aproximadamente de la siguiente forma:

Tabla 1 — Saqueo inminente por costas arbitrales en Eco Oro contra

Colombia
Abogados

Empresa Latham & Watkins LLP USD 4.437.590,00

Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado USD 94.518
Testigos

Brigitte Baptiste USD 5.944

Javier Garcia, Carlos Sarmiento, Luz Elena Sarmiento USD 15.162
Peritos
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Christopher C. Johnson; Felipe de Vivero Arciniegas; | USD 766.565
Charles River Associates y
| Mario Rossi
Gastos de viajes
Bucaramanga; Paris; Washington USD 8.332
Honorarios y gastos del Tribunal
Julieth Blanch (Presidenta) USD 200.993
Horacio Grigera Naén (arbitro) USD 156.285
Philippe Sands (arbitro) USD 88.749
Asistente: Joao Vilhena Valério USD 86.736
Tasas administrativas del CIADI USD 168.000
Gastos directos USD 98.799
TOTAL: USD 6.127.673

Fuente: Elaboracién propia con base en los datos del laudo del caso
CIADI No. ARB/16/41.

RED EAGLE CONTRA SANTURBAN-COLOMBIA: MINERIA A
PEQUENA ESCALA NO ES EQUIPARABLE A LA DESTRUCCION QUE
GENERA LA MINERIA A MEDIANA Y GRAN ESCALA

Este proceso fue registrado por el CIADI €l 18 de abril de 2018® bajo
el radicado No. ARB/18/12. En este caso el tribunal fue conformado
el 19 de abril de 2019 por los siguientes arbitros: el espafiol Andrés
Rigo Sureda (presidente), el argentino José A. Martinez de Hoz,
escogido por Red Eagle; y el franco-britanico Philippe Sands KC,
escogido por Colombia. El proceso se encuentra concluido.

Red Eagle en su demanda alegaba un incumplimiento del
Estado de Colombia a los articulos 811 de “Expropiacién indirecta”;
y 805 de “Trato Justo y Equitativo”, del TLC Canada-Colombia.
Pretendiendo una indemnizacién de alrededor de 109 millones de

8 Caso CIADI No. ARB/18/12. https://icsid.worldbank.org/cases/case-database/case-
detail?CaseNo=ARB/18/12
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dolares® mas intereses sobre ese valor hasta que el tribunal profi-
riera el laudo e incluso después de este.

o Analisis critico de los argumentos de la empresa
transnacional

Los argumentos presentados por Red Eagle son en gran
medida similares a los de Eco Oro. El tinico argumento diferente y
ampliamente relevante es que: “La Demandada discriminé entre la
Demandante y los mineros artesanales locales, a quienes se les permite
continuar con las actividades mineras en las areas de paramo” (Red
Eagle Exploration Limited vs. Republica de Colombia, 2024, punto
192). Es decir, la empresa alega que el Estado colombiano la estda
“discriminando” al diferenciarla de los mineros artesanales.

Este argumento refleja la estrategia de camuflaje y apropia-
cién de la cultura y sus actividades de mineria local y ancestral,
usada por las grandes empresas transnacionales para vender sus
proyectos mineros destructivos en Santurbian, Colombia y el
mundo. Posar de victimas de discriminacién es por lo menos cinico,
cuando han creado toda una estructura juridica extractivista que les
permite apropiarse engafiosamente de los titulos de los pequefios
mineros locales para después someterlos a trabajos precarizados, o
expulsarlos del territorio por la contaminacion.

. Andlisis estratégico de las consideraciones del tribunal

Sobre la pretensién de la empresa de que se condenara
a Colombia por incumplir el articulo 805 sobre “Trato Justo y
Equitativo” y el articulo 811 sobre “expropiacién indirecta”, el
tribunal del CIADI (Red Eagle Exploration Limited vs. Republica
de Colombia, 2024) en el laudo niega las pretensiones reconociendo
una diferencia entre los mineros de pequena escala frente a “la
mineria de gran o mediana escala” (punto 315).

Adicionalmente el tribunal pone en cuestién la razonabilidad
y debida diligencia de Red Eagle. Primero, al no haber reconocido
que el sistema para proteger los paramos es complejo; segundo,
al haber supuesto que por el hecho de que un Estado no pueda

9 Caso CIADI No. ARB/18/12. Copia de Notificacién de Intencién para activar
Tratado de Libre Comercio Colombia- Canada (2017). http://icsidfiles.worldbank.org/
icsid/ICSIDBLOBS/OnlineAwards/C7148/DS13392_Sp.pdf
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impedir la mineria ilegal entonces las restricciones no se apliquen
a sus proyectos mineros; y tercero, al no tener en cuenta que ya se
habia negado una licencia ambiental a Eco Oro por las condiciones
ambientales del territorio (puntos 297, 299 y 304).

Finalmente, el tribunal (puntos 298 y 299) reconoce como
“irrelevantes” las reuniones entre la empresa y funcionarios
publicos, lo cual alegaba Red Eagle como un compromiso adquirido
por el Estado. Esta es una confesion de la empresa que revela cémo
opera su estrategia corrupta de lobby para generar condiciones
institucionales y declaraciones de los funcionarios publicos que les
sirvan de argumentos para las demandas contra el Estado.

o Saqueo inminente por costas arbitrales

A pesar de que Red Eagle no gand, el arbitraje transnacional
despojé a Colombia de 3.361.157 ddlares, destinados a empresas de
abogados y al CIADI. Los pagos se destinaron de la siguiente forma:

Tabla 2 — Saqueo inminente por costas arbitrales en Red Eagle
contra Colombia

Abogados
Empresa Latham & Watkins LLP USD 2.065.000

Equipo interno de Colombia USD 98.862
Peritos

Christopher C. Johnson; Felipe de Vivero Arciniegas; | USD 722.554
Charles River Associates y

| Mario Rossi
Gastos de viajes
Washington [ USD 13.624
Honorarios y gastos del tribunal

Andrés Rigo Sureda (Presidente) USD 72.237
José Martinez de Hoz (arbitro) USD 125.297
Philippe Sands (arbitro) USD 64.717
Tasas administrativas del CIADI USD 126.000
Gastos directos USD 72.866
TOTAL: USD 3.361.157

Fuente: Elaboracién propia con base en los datos del laudo del caso
CIADI No. ARB/18/12.
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MONTAUK METALS CONTRA SANTURBAN-COLOMBIA: EMPRESAS
ESTAN OBLIGADAS A REVISAR LA INFORMACION AMBIENTAL
SOBRE LOS TERRITORIOS QUE PRETENDEN INVADIR CON SUS
PROYECTOS E INVERSIONES

. Identificacion del proceso

Este proceso fue registrado por el CIADI el 18 de abril de
2018, bajo el radicado No. ARB/18/13. En este caso el tribunal
fue conformado el 25 de septiembre de 2019 por los siguientes
arbitros: el mexicano Eduardo Siqueiros T. (presidente); el
peruano Alfredo Bullard, escogido por Montauk Metals, y la
francesa Brigitte Stern, escogida por Colombia. El proceso se
encuentra concluido.

Montauk Metals en su demanda alegaba un incumplimiento
del Estado de Colombia a los articulos 811 de “Expropiacién indi-
recta” y 805 de “Trato Justo y Equitativo” del TLC Canada-Colombia.
Pretendia una indemnizaciéon de alrededor de 179 millones de
délares,!! mas intereses a determinar.

) Analisis critico de los argumentos de la empresa
transnacional

Montauk Metals plantea que el Estado colombiano “a través
de una serie iterativa y desestabilizadora de medidas legislativas,
impugnaciones judiciales y acciones administrativas que culmi-
naron en las decisiones unilaterales de erosionar y despojar por
completo todos los derechos mineros de los que [Galway] era titular
previamente” (Montauk Metals Inc. vs. Republica de Colombia,
2024, punto 790). Esta referencia se dirige principalmente a la
Resolucion 341 de 2018, proferida por el Estado de Colombia, la
cual rechazé la cesién del Contrato de Concesién minera N° 14833
de la empresa Reina de Oro a la empresa Montauk Metals, princi-
palmente porque las areas de la concesiéon minera para dicha fecha
ya se superponian con el drea delimitada como paramo.

10 Caso CIADI No. ARB/18/13. https://icsid.worldbank.org/cases/case-database/case-
detail?’CaseNo=ARB/18/13

11 Caso CIADI No. ARB/18/13. Copia de Notificacién de Intencién para activar
Tratado de Libre Comercio Colombia- Canada (2017). http://icsidfiles.worldbank.org/
icsid/ICSIDBLOBS/OnlineAwards/C7149/DS13352_Sp.pdf
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Este planteamiento evidencia la estrategia de instrumen-
talizacién de los pequefios titulares mineros locales por parte de
las empresas transnacionales, para supuestamente inyectar sus
inversiones, demandar y saquear las finanzas publicas. Es impor-
tante no perder de vista tal estrategia en estos momentos, donde
las inversiones transnacionales se empiezan a reconfigurar a través
de la intermediaciéon para la formalizacién minera de pequeios
mineros locales. Esto ocurre, ademads, en territorios esenciales que
estan proximos a ser declarados dreas de proteccién ambiental, ya
sea por mandato popular o por compromisos internacionales. Asi,
las grandes empresas mineras podran continuar accediendo al arbi-
traje transnacional.

o Analisis estratégico de las consideraciones del
tribunal

Sobre la pretension de la empresa de que se condenara
a Colombia por incumplir el articulo 805 sobre “Trato Justo y
Equitativo” y el articulo 811 sobre “expropiacién indirecta”, el
tribunal del CIADI (Montauk Metals Inc. vs. Republica de Colombia,
2024) niega las pretensiones reconociendo el caracter cambiante del
derecho y las facultades judiciales “para aplicar la ley y adaptarla a
los valores cambiantes de la sociedad” (punto 920).

o Saqueo inminente por costas arbitrales

A pesar de que Montauk Metals no gand, el arbitraje
transnacional despojé a Colombia de 2.484.850 de délares,
destinados a empresas de abogados y al CIADI. Los pagos se
destinaron de la siguiente forma:

Tabla 3 - Saqueo inminente por costas arbitrales en Galway-
Montauk contra Colombia

Abogados
Empresa Latham & Watkins LLP USD 1.900.000
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado USD 53.263
Peritos
Felipe de Vivero Arciniegas USD 21.257
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Gastos adicionales

Costos de Ta audiencia USD 6.076
Honorarios y gastos del tribunal
Eduardo Siqueiros (Presidente) USD 134.269
Alfredo Bullard (arbitro) USD 86.920
Brigitte Stern (arbitro) USD 92.279
Tasas administrativas del CIADI USD 135.432
Gastos directos USD 55.354
TOTAL: USD 2.484.850

Fuente: Elaboracién propia con base en los datos del laudo del caso
CIADI No. ARB/18/13.

CONCLUSIONES

El arbitraje inversor-Estado es un engranaje juridico plenamente
ensamblado a la estructura juridica extractivista, tanto minero-
energética como medio/ambiental. La suma de estos engranajes
compone al sistema juridico extractivista, planteado en el presente
articulo como ‘derecho extractivista’.

El arbitraje transnacional se encuentra formalizado en los
tratados de la ‘Lex Mercatoria’, tales como: 1) el convenio del CIADI,
que incorpora los dispositivos de ‘unilateralidad vertical’, la ‘puerta
giratoria CIADI-bufetes’ y el ‘flujo financiero’; y 2) los Acuerdos
Internacionales de Inversién, que incorporan los dispositivos de
‘expropiacion indirecta’, ‘trato justo y equitativo’, y ‘Excepciones
ambientales’ subordinadas a la no restriccién del comercio.

Su rol dentro del derecho extractivista es de eslabén de
cierre, creador de un sistema judicial bancario y privado que se
ubica por encima de los sistemas de derechos humanos y ambien-
tales internacionales y nacionales, totalmente bajo el control de
las elites globales, sus organismos del capitalismo financiero y sus
empresas transnacionales extractivistas.

Sus objetivos son: 1) paralizar al ambientalismo popular; 2)
someter las instituciones publicas y resquebrajar el derecho ambiental y
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de derechos humanos; y 3) saquear inminentemente los territorios, las
comunidades, y las finanzas publicas de los Estados, en favor del CIADI,
de las empresas extractivistas y de los bufetes de abogados, generando
asf un efecto destructor del tejido de la madre tierra y de sus comuni-
dades revitalizadoras.

La movilizacién en defensa del ambiente y sus territorios, a
través del tejido de protestas multitudinarias, educacién popular; e inci-
dencia politica, juridica y académica, agrietan y disminuyen el objetivo
de despojo del arbitraje transnacional. Esto se ha evidenciado en la lucha
por la defensa del agua y Santurban, que disminuy6 el efecto de despojo
de los laudos arbitrales de Eco Oro, Red Eagle y Montauk Metals.

Estos laudos arbitrales reconocieron que: 1) las obligaciones
de cierre técnico de la mina y reparacion de dafios ambientales no son
indemnizables en favor de la empresa, 2) que la mineria a pequefia
escala no es equiparable a la destruccién que genera la mineria a
mediana y gran escala, y 3) que las empresas estan obligadas a revisar la
informacién ambiental sobre los territorios que pretenden invadir con
sus proyectos e inversiones.

Finalmente, se evidencia que: primero, dentro del arbitraje
transnacional los grupos sociales dominantes que encarnan el proyecto
moderno-capitalista global y sus empresas transnacionales, nunca
pierden; en cambio la madre tierra, los pueblos revitalizadores de los
territorios y los estados del Sur, siempre pierden. Pues, como se evidencia
en la lucha por la defensa del agua y Santurban, incluso si se impide la
fase de explotacién de los proyectos mineros, salvaguardando el equi-
librio del agua y la vida en la regién andino-amazonica, y lograndose
laudos que no acceden a las pretensiones de las empresas extractivistas,
el arbitraje transnacional despoj6 a Colombia de aproximadamente 12
millones de délares (unos 50 mil millones de pesos colombianos) que
deberian destinarse a la proteccién ambiental y comunitaria, pero que
van a parar a manos del leguleyismo extractivista.

Segundo, en la racionalidad cinica, perversa, cruel y vergon-
zosa del Arbitraje Transnacional y de quienes lo encarnan, las élites
extractivistas existen de manera supremacista, representadas a través
de sus empresas transnacionales y sus organismos financieros, siempre
ganan y despojan. También existen los estados quienes son reconocidos
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en la ecuacién tnicamente como demandados, y al final, en la peri-
feria, se encuentran la madre tierra, las comunidades oprimidas y
sus territorios en sacrificio por los proyectos extractivistas. Para estas
élites, la madre tierra y las comunidades, existen y son en funcién del
sacrificio que les permite su sobreestimulacién. Ante lo cual solo queda
seguir caminando la resistencia y transformacion, desde la siembra de
la vida y sus medios de paz, hacia el desmantelamiento del Arbitraje
Transnacional y la estructura juridica extractivista.
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COMENTARIO AL ARTICULO “ARBITRAJE
TRANSNACIONAL INVERSOR-ESTADO
COMO ULTIMA FASE DEL DERECHO
EXTRACTIVISTA: ECO ORO, RED EAGLE Y
MONTAUK METALS CONTRA ELAGUAY
SANTURBAN-COLOMBIA” DE JUAN CAMILO
SARMIENTO LOBO

Magdalena Bas Vilizzio

“El cambio climatico estd aqui. Es aterrador. Y es apenas el
comienzo. La era del calentamiento global ha terminado. La era de
la ebullicién global ha llegado”, afirmé Antonio Guterres, secretario
general de Naciones Unidas (ONU, 2023). Sin embargo, aunque los
paramos sean un ecosistema clave para la mitigaciéon del cambio
climatico, las medidas adoptadas por Colombia para protegerlos
han sido cuestionadas por las empresas mineras. En este marco, el
capitulo escrito por Juan Camilo Sarmiento Lobo aborda el estudio
de tres recientes arbitrajes inversor-Estado dirimidos en el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones
(CIADI) contra Colombia: Eco Oro (caso CIADI ARB/16/41), Red
Eagle (caso CIADI ARB/18/12) y Montauk Metals (caso CIADI
ARB/18/13).

Mediante un desarrollo pormenorizado del andamiaje
juridico que sustenta las actividades extractivistas en Colombia,
el autor identifica su interconexién con la red de acuerdos inter-
nacionales de inversiones que obligan al Estado (tratados bilate-
rales de inversiones y capitulos de inversiones en tratados de libre
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comercio). La lex mercatoria, y en particular los mecanismos de
arbitraje entre inversores extranjeros y Estados receptores de la
inversién, conforma el ultimo eslabén de la cadena extractivista,
al que Sarmiento Lobo denomina “extractivismo leguleyo”. Pero
este es solo un eslabén de la cadena completa del extractivismo que
atenta contra la proteccién del medioambiente y la accién popular
desde las comunidades locales que defienden el agua en el Paramo
de Santurban.

¢Las tres disputas mencionadas son casos aislados? No,
de hecho, conforman una constelacién de casos que ilustran la
tensién entre proteccién medioambiental y proteccién a la inver-
sién extranjera. En América Latina es posible citar, entre otras, a
las controversias Pacific Rim contra El Salvador (sobre la mega-
mineria y la proteccién del agua, tema que en noviembre de 2024
vuelve al debate puiblico); Odyssey Marine contra México (relativo
a la mineria submarina en Baja California Sur) o Bear Creek contra
Perti (que ademdés de temas ambientales gira en torno al derecho
de consulta a las comunidades locales). También es destacable la
segunda disputa iniciada por Glencore contra Colombia, a posteriori
que la Corte Constitucional ordenara en 2017 la suspensién de la
mineria de carbén en La Guajira. La razén principal fue el desvio
del Arroyo Bruno por parte de la empresa para facilitar sus acti-
vidades, lo que privé de acceso al agua a las comunidades locales
Waytiu. Ademaés de ser un espejo del conflicto entre la proteccion de
inversiones extranjeras, los derechos de los pueblos indigenas vy el
medioambiente, este caso pone en tela de juicio el sistema judicial
de un Estado soberano.

Ahora bien, la mencionada tensién medioambiente-inversién
extranjera no es un problema exclusivo de América Latina o del Sur
Global. El régimen de solucién de controversias inversor-Estado fue
creado, apoyado y difundido por el eje Estados Unidos-Europa, y
hoy presenta voces criticas desde el Norte Global, aunque con dife-
rentes matices. La Uniéon Europea celebr6 en 2020 un acuerdo de
terminacion de los tratados bilaterales de inversién entre 23 de sus
miembros, incluidas las cuestionadas clausulas de ultractividad que
permiten que sigan con vida los acuerdos por 5, 10, 15 o 20 afios
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después de su terminacién formal. Asimismo, el 27 de junio de 2024,
la Unién Europea y la Comunidad Europea de Energia Atémica se
retiraron del Tratado de la Carta de la Energia, un acuerdo plurila-
teral de la década de los noventa, que protege las inversiones en el
sector energético sin distincién entre renovables y no renovables. En
definitiva, un acuerdo que no esta alineado con los nuevos intereses
comunitarios vinculados a los Objetivos de Desarrollo Sostenible, el
Acuerdo de Paris, o la neutralidad climética para 2050 conforme al
Pacto Verde Europeo.

El capitulo de Juan Camilo Sarmiento Lobo, de forma
comprometida y desde un analisis juridico y social, es un reflejo
de las palabras del jurista finés Martti Koskenniemi, quien nos
recuerda que “la manera en la que estd organizado el mundo y
cémo estan distribuidos los recursos en él depende en gran medida
de cé6mo operan las normas juridicas” (2020, p. 31). Ahora bien, el
Derecho también es potente herramienta para corregir inequidades
y proteger la naturaleza y la vida en la era de la ebullicién global.
Como sefiala Sarmiento Lobo al cierre del capitulo, “solo queda
seguir caminando la resistencia y transformacién”.

REFERENCIAS:
Koskenniemi, Marti (2020). La politica del Derecho Internacional.
Trotta.

ONU (17 de julio de 2023). El cambio climd-
tico estd aqui, es atervador y esto es sélo el inicio. https:/
www.ungeneva.org/es/news-media/news/2023/07/83396/
el-cambio-climatico-esta-aqui-es-aterrador-y-esto-es-solo-el-inicio
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TENSIONES ENTRE PUEBLOS INDIGENAS Y
EMPRESAS MULTINACIONALES
EN COLOMBIA

Jairo Vladimir Llano Franco

INTRODUCCION

Los territorios indigenas en el contexto colombiano hasta la dltima
década del siglo XX eran considerados marginales en todos sus
aspectos. Sin embargo, al reconocerse constitucionalmente la
diversidad étnica y la proteccién especial de las poblaciones indi-
genas, paraddjicamente, esos territorios se volvieron esenciales
debido a su biodiversidad, riqueza natural que tiene un amplio
interés para los intercambios econémicos no solamente nacionales
sino globales. Precisamente, uno de las primeras tensiones que
ocurri6 después de promulgada la Constitucién de 1991 fue entre
la Occidental Petroleum -OXY- y el pueblo indigena U'wa donde
la empresa petrolera tenia la pretensién de realizar perforacién y
extraccién de petréleo en pleno territorio espiritual de los U'wa. La
Corte Constitucional en la sentencia SU-039 de 1997 determinaria
ir a la consulta previa por parte de la empresa petrolera, el pueblo
indigena estaba en contra de esta posibilidad llevando el litigio a
espacios internacionales, donde la audiencia histérica ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos se realizé en abril del 2023.
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A este caso se le agrega la disputa entre Coca Cola y el pueblo indi-
gena Nasa por utilizar en una de sus bebidas ancestrales y con el fin
de comercializar con el nombre de Coca Sek (gaseosa) y Coca Pola
(cerveza), disputa que lleva también varios afios y que los indigenas
se soportan en su ancestralidad.

El presente capitulo se divide en tres secciones, en la primera
se reflexiona sobre los conceptos de diversidad cultural desde la
perspectiva antropolégica y cémo fueron vinculados a la ideologia
liberal y mas recientemente al neoliberalismo, donde las practicas
culturales son llevadas a ser parte del mercado global, por medio
de conceptos como el multiculturalismo; en la segunda seccién se
expone el primer caso de las relaciones de tensién entre la empresa
multinacional de la Occidental Petroleum Corporation -OXY- con el
pueblo indigena U'wa que se encuentra en la Corte Interamericana
de Derechos Humanos para su decisién; en la tercera y ultima
seccioén se muestra el caso de tensién entre The Coca-Cola Company
con la organizacién indigena Coca Nasa en el departamento del
Cauca que se ha venido resolviendo parcialmente.

RECONOCIMIENTO DE LA DIVERSIDAD CULTURAL Y GLOBALIZACION
NEOLIBERAL

El reconocimiento de la diversidad cultural ha tenido su avance
histérico en la disciplina antropolégica, quien se ha caracterizado
por estudiar los fenémenos culturales desde sus inicios y fue cuali-
ficandose con el tiempo por medio de teorias propias de la antropo-
logia como el estructuralismo de Levi-Strauss, donde expone clara-
mente la diversidad y que a partir de ella se reconoce cada sujeto:

Es sélo en el contacto, infinitamente respetuoso, con las
culturas diferentes donde el hombre occidental puede encon-
trar una mejor comprensién de si mismo. Pero el antropé-
logo aspira al conocimiento cientifico, y no puede confor-
marse con la descripcién de la diversidad de las culturas:
debe hallar alguna base para la comparacién (...) problemas
clave de la antropologia, en la medida en que ésta aspira a
elaborar proposiciones generales aplicables a culturas muy
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distintas, es decir, aspira a ser una Ciencia de la Sociedad en
general (Levi-Strauss, 1995, p. 13).

Entre las deliberaciones tedricas de la antropologia se encuentra el
postulado del profesor Marvin Harris sobre el materialismo cultural
quien determina que el medio ambiente se encuentra relacionado
con las culturas y se hace necesario que los estudios antropolégicos
lo vinculen debido a que se convierte en el soporte para la existencia
cultural, “..., nos obliga a ocuparnos con mediciones concretas de
sistemas culturales concretos, pero ademas nos obliga a calcular
los efectos de cada medio ambiente determinado sobre los procesos
productivos tecnolégicamente” (Harris, 2003, p. 563). Esto muestra
cémo las culturas para su reproduccién en parte dependen del
entorno natural, sin la transformacién de las materias primas que
surgen de la naturaleza las distintas tecnologias no pueden elabo-
rarse, precisamente, en el contexto contemporaneo entre los avances
tecnolégicos mas visibles y masivos se encuentran los méviles y los
computadores portatiles, como elementos que permiten la comuni-
cacion global, en su elaboracién los minerales son necesarios, entre
los que se destacan por ejemplo el coltan.

Sin embargo, las sociedades y culturas contemporaneas que
asisten a este avance tecnolégico intenso y de proporciones incom-
parables en la historia, lleva a que los recursos naturales sean los de
mayor explotacién por parte de las transnacionales de las nuevas
tecnologias y la comunicacién, a lo que se suman los materiales
de los vehiculos computarizados terrestres, de aviacién y naves
espaciales que ya se ofrecen por parte de particulares, afectando
el medio ambiente y que llevan a acelerar el cambio climatico, no
desde lo natural sino desde la propia humanidad por sus preten-
siones y ambiciones tecnolégicas. El mismo Harris lo anticipaba:

La intensificacién -la inversién de mas tierra, agua, mine-
rales o energia por unidad de tiempo o area- es, a su vez, una
periddica respuesta a las amenazas contra los niveles de vida
(...) A medida que disminuye el nivel, las culturas présperas
inventan medios de producciéon nuevos y mas eficientes,
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que tarde o temprano volveran a conducir al agotamiento
ambiental (Harris, 1986, p. 3).

Para las distintas culturas sus recursos son esenciales para
mantener las respectivas identidades que se encuentran en cada
uno de sus integrantes, por eso las acciones de apropiacion de sus
recursos sean naturales o socioculturales, que realizan otros grupos
o sectores sociales, (extranos) que no tienen relacién con su iden-
tidad, impactan de forma negativa la reproduccién cultural. Una
de las primeras formas de apropiacién surgieron en los procesos
de colonizacién, que se realizaba desde la metrépoli hacia los terri-
torios considerados subordinados: “Esta distincién invisible es la
distincién entre sociedades metropolitanas y territorios coloniales.
En efecto, la dicotomia regulacién/emancipacién sélo se aplica a las
sociedades metropolitanas. Seria impensable aplicarla a los territo-
rios coloniales (...) Alli, otra dicotomia fue la aplicada, la dicotomia
apropiacion/violencia” (Santos, 2017, p. 22).

El proceso de apropiacion fue intenso en los tiempos de colo-
nizacion por parte de las metrépolis. En el caso de Latinoamérica, los
protagonistas fueron las monarquias espafiola y portuguesa, que se
apropiaron culturalmente de los pueblos indigenas de forma holistica,
desde su fuerza fisica para el trabajo, sus territorios, sus productos y
sus variados recursos naturales, donde la raza como clasificacién fue
esencial para la expansion colonial y la respectiva dominacién:

La privilegiada posicién ganada con América para el control
del oro, la plata y otras mercancias producidas por medio del
trabajo gratuito de indios, negros y mestizos, y su ventajosa
ubicacién en la vertiente del Atlantico por donde, necesaria-
mente, tenfa que hacerse el trafico de esas mercancias para el
mercado mundial, otorgé a dichos blancos una ventaja deci-
siva para disputar el control del trafico comercial mundial
(Quijano, 2019, p. 7).

Esto muestra que la apropiacién cultural se ha dado desde el proceso
de colonizacién y que se mantiene en los tiempos que transcurren
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en lo respectivo a Latinoamérica. Por supuesto que en las tltimas
décadas ese proceso de apropiacion se ha sofisticado, lo primero que
ocurre es el reconocimiento de la diversidad cultural ya no desde la
disciplina antropolégica que era critica de la invisibilizacién de las
diferencias culturales, sino desde la ciencia politica y el derecho,
que posibilitarian que el debate fuera publico y que ademas se
convertiria en una exigencia a los Estados contemporaneos.

Desde esta postura el reconocimiento de la diversidad
lleva a la configuracién del multiculturalismo, como la convi-
vencia de diferentes culturas en un mismo espacio y que tienen
la pretensién de que las distintas identidades culturales se
consoliden, limitando o desapareciendo la posibilidad de la
homogeneizacién, sin perder el horizonte de donde proviene lo

«

multicultural, el liberalismo: “..., el multiculturalismo esta arrai-
gado en ideales democratico-liberales (...) igualdad, libertad
y ciudadania y, de hecho, apunta precisamente a abordar las
muchas formas en que se niega la plena igualdad y ciudadania a
las minorias” (Kymlicka, 2014, p. 1).

La apreciacién de tendencia liberal sobre el multicultura-
lismo llevaria a que este concepto sobre la diversidad fuera mas
alla de una pretensiéon de reconocimiento, la multiplicidad cultural
llevaria a que los mercados se adecuaran a esta compleja realidad y
observaran una posibilidad mas de comercializacién de la produc-
cién en sus distintos niveles, llevando a que la diversidad cultural se
pusiera a disposicién del mercado global,

el multiculturalismo como propuesta liberal es rechazada
por su relacién complementaria con el nuevo liberalismo
econdémico (...) identidades culturales (...) se conviertan
en consumo por parte de otros colectivos que poseen
poder adquisitivo suficiente para acceder a los objetos
culturales que en muchas ocasiones tienen un valor de
compra que en los contextos culturales no existe porque
son considerados objetos simbdlicos que fortalecen las
relaciones sociales al interior de las culturas (Llano
Franco, 2009, pp. 27-28).
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Elreconocimiento cultural se convierte en una estrategia de expan-
sion capitalista y tiene en el neoliberalismo el aliado indispensable.
Por eso desde el modelo de Estado neoliberal se determina que las
identidades culturales se deben preservar, claro, en un contexto
de libre mercado donde lo producido por las comunidades étnicas
se convierte en parte del comercio, buscando “reconocer (ciertos)
derechos a los pueblos indigenas para facilitar su integracién al
mercado como ciudadanos y reducir la responsabilidad social y
el papel tradicional de tutelaje del Estado (...) ofrecer créditos
a ciertos proyectos que les permitan autogestionarse” (Fukuma,
2022, p. 152)

Desde la perspectiva de la globalizacién neoliberal, la produc-
cién de lo indigena que es considerada ancestral se realiza desde sus
resguardos. Desde este espacio local paulatinamente se va globali-
zando al convertirse en mercancia, ya que para este tipo de globaliza-
cién la diversidad es parte del entramado de los negocios que surgen
en ella, sea para expandir un producto local o desde lo global se
adecue para los consumos que realizan los colectivos diferenciados:
“La globalizacién es una torre de Babel (...) hombres de negocios
consideran que no es necesario celebrar la diversidad: se trata de
algo inexorable, parte integrante de un mundo compartido en el cual
lo diverso se asume de manera explicita” (Ortiz, 2015, p. 120).

Con la vinculacién al comercio global de los productos cultu-
rales por parte de las distintas comunidades étnicas se da apertura
a que la apropiacién cultural sea mayor y sin ninguna restriccién,
exponiendo como beneficioso que lo cultural se expanda global-
mente cOMO cONSUMO Masivo:

Emergen nuevas demandas por derechos a consumir que
surgen a partir de identidades étnicas, de género, de edad
y de acceso a recursos comunicacionales avanzados. Suele
defenderse, mas que la igualdad de todos, el derecho a
ser diferentes (...) minorias étnicas, como los latinos en
Estados Unidos y los pueblos originarios en América
Latina. Se habla de ciudadanias culturales (Garcia
Canclini, 2019, p. 86).
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Precisamente, la Corte Constitucional colombiana reconoce
la diversidad étnica desde esta perspectiva liberal y consolida la dife-
rencia étnica como un derecho fundamental, que debe protegerse y
cumplirse por parte de las instituciones estatales y los ciudadanos
en general, posicién interesante de los magistrados que hacen parte
de la Corte, sin embargo el inconveniente ocurre cuando aparecen
los intereses econémicos.

PUEBLOS INDIGENAS Y EMPRESAS TRANSNACIONALES: U’ WA VS.
OCCIDENTAL PETROLEUM

Una de las primeras instituciones que reconoceria la diversidad
étnica en Colombia, porla orientacién de la Constitucién de 1991 fue
la Corte Constitucional, realizando un especial énfasis en lo concer-
niente a los pueblos indigenas. Practicamente fue la encargada de
que la Jurisdiccién Especial Indigena se implementara a través de
su jurisprudencia, determinando hasta déonde puede implementarse
y cudles serian sus limites constitucionales, esto dentro de un libera-
lismo progresista que se soportaba en el multiculturalismo del Norte
Global. El profesor Daniel Bonilla en lo relacionado con la consulta
previa por parte de la Corte expone esas tendencias liberales:

El modelo de filosofia politica que subyace a la doctrina
dominante de la Corte sobre consulta previa es el que deno-
mino “monismo liberal multicultural” (...) Ese modelo basa
el derecho a la consulta previa en una estructura monista de
la comunidad politica que distingue entre consentimiento
y consulta. Sin embargo, no es el tnico modelo disponible
para justificar el derecho a la consulta previa. Hay otros dos
modelos que compiten con él: el monismo liberal procedi-
mental y el pluralismo multicultural (Bonilla Maldonado,
2015, p. 312).

Esta tendencia liberal en las decisiones de la Corte es la predomi-
nante cuando aparecen situaciones de interés econémico de forma
directa. Precisamente, uno de los casos emblematicos fue entre la
empresa multinacional Occidental Petroleum Corporation -OXY- y
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el pueblo U'wa. La empresa solicitaba iniciar procesos de explo-
racién petrolera en territorio U'wa, sin embargo la poblacién
indigena se opuso, ante lo cual surgieron acciones juridicas para
evitar dicha exploracién, debido a que afectaba los territorios
ancestrales y espirituales de la poblacién alli asentada. Entre las
acciones se encontraba la tutela, llegando a revision por parte de la
Corte Constitucional que en 1997 promulgaria una de las senten-
cias mas importantes en lo relacionado con la consulta previa,
que era considerada progresista para la época, debido a que el
Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia exponia que se
debia realizar la exploracién. Alli expone la consulta previa como
derecho fundamental:

La explotacién de los recursos naturales en los territorios
indigenas debe hacerse compatible con la proteccién que
el Estado debe dispensar a la integridad social, cultural y
econémica de las comunidades indigenas (...) el derecho
fundamental de la comunidad a preservar la integridad
se garantiza y efectiviza a través del ejercicio de otro
derecho que también tiene el caricter de fundamental,
como es el derecho de participacién de la comunidad
en la adopcién de las referidas decisiones. La participa-
cién de las comunidades indigenas en las decisiones que
pueden afectarlas en relacién con la explotacion de los
recursos naturales ofrece como particularidad el hecho
de que la referida participacién, a través del mecanismo
de la consulta, adquiere la connotacién de derecho
fundamental (Corte Constitucional de Colombia, 1997).

Esta sentencia fue un referente esencial para que la consulta
previa con los pueblos indigenas cuando aparezcan proyectos
de intervencién en sus territorios sea para explotar hidrocar-
buros o minerales, de infraestructura o acciones administra-
tivas se realice, en concordancia con las declaraciones y conve-
nios internacionales que respaldan la implementacién de este
derecho fundamental:
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En cuanto derecho fundamental, la consulta previa se
asume teniendo en cuenta su gran valor para la protec-
cién de los pueblos indigenas y demds grupos étnicos
(...) la jurisprudencia, tanto interna como internacional,
ha consagrado como requisitos de la consulta previa y se
estudia lo atinente a la reparacién por la vulneraciéon de
este derecho (...) Al hacerlo, se considera el Convenio ntim.
169 de la OIT como un instrumento de buena gobernanzay
una herramienta para la conciliacién de intereses distintos
(Rodriguez, 2017, pp. 6-7).

Pese a que es un derecho fundamental de caracter internacional y
constitucional, su paulatina aplicacién entre los afios 90 e inicios
del nuevo siglo, los pueblos indigenas se encontraban prevenidos
con su realizacién para el contexto colombiano, debido a que en
ultimas se implementaria para dar viabilidad de los proyectos en
sus territorios, no para impedirlo si sus afectaciones eran irreversi-
bles para la poblacién étnica:

Para ese momento, los pueblos indigenas no compartian la
consulta previa, ya que la miraban como una intromisién
en sus territorios por personas externas que tenian inte-
reses, como apropiarse de sus recursos. Dicha percepcion se
present6 en varias deliberaciones con las comunidades que
la rechazaban y consideraban que, en vez de beneficiarse, les
afectaba negativamente (Llano Franco, 2021, p. 366).

El derecho a la consulta previa se fue observando por parte de
las poblaciones indigenas como una posibilidad para resarcir los
dafios que ocasionaban los macroproyectos en sus territorios, con
el conocimiento que impedirlo seria una opcién remota debido a
los intereses generales que se exponian en varios de los proyectos
en los territorios ancestrales. El caso de la OXY y los U Wa muestra
que la decisién de la Corte Constitucional de realizar la consulta fue
considerada por el pueblo indigena como accién de intervencién
que no estaba acorde con sus pretensiones, que era la salida de la
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petrolera del territorio indigena, por lo cual la consulta seria inne-
cesaria debido a que el proyecto no se llevaria a cabo.

Sin embargo, pese a que el pueblo o nacién U’ Wa no estaba
de acuerdo con la consulta previa, lo que han venido reclamando
es que ni siquiera esta se ha realizado, vulnerando este derecho por
parte de la OXY y la empresa colombiana de petréleos Ecopetrol.
Esa determinacién del pueblo U'wa de impedir la explotacién
petrolera en sus territorios llevaria a que sus lideres, al no encon-
trar su comprension por parte de las instituciones estatales colom-
bianas, dieran un siguiente paso, que es colocar en conocimiento
de esta situacién a las organizaciones internacionales de Derechos
Humanos, por eso asisten al Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, viajando a visitar la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos -Comisién IDH- con sede en Washington, para
que realice la respectiva proteccién:

1. La Comisién Interamericana de Derechos Humanos (...)
recibi6 el 28 de abril de 1997 una peticién presentada por
el pueblo Uwa y sus miembros (en adelante “presuntas
victimas”); representados por la Asociacién de Cabildos
Mayores del pueblo Uwa; la Organizacién Nacional
Indigena de Colombia y Coalition for Amazonian Peoples
and Environment (en adelante “peticionarios”) en contra
de la Republica de Colombia (en adelante “el Estado” o
“Colombia”). 2. Los peticionarios alegan que el Estado
colombiano ha adoptado medidas que afectan directa-
mente su integridad e identidad fisica y cultural (Comisién
Interamericana de Derechos Humanos [CIDH], 2015, p. 1).

Esta accién del pueblo indigena U'wa muestra que la consulta previa
no fue suficiente para protegerlos y que no se toman medidas esta-
tales y de los terceros involucrados en compensar la situacién del
pueblo indigena. Desde la teoria de la sociologia y la antropologia
juridica se estarfa en un escenario de pluralismo juridico, entendido
como “la multiplicidad de manifestaciones y de practicas norma-
tivas existentes en un mismo espacio sociopolitico, intervenidas por
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conflictos o consensos, pudiendo ser o no oficiales y que tienen su
razoén de ser en las necesidades existenciales, materiales y culturales
(Wolkmer, 2018, p. 192).

Para el caso U'wa, la primera practica regulativa (es una
posibilidad conceptual amplia) en aparecer son las cosmovisiones
propias del pueblo indigena U’ Wa que consideran a la tierra como
su madre, que provee la vida de la poblacién y la mantiene en el
tiempo. Desde esta perspectiva la madre no se le abandona ni se le
maltrata, se le agradece no solamente por dar la vida y mantenerla,
sino por la relacién que tiene con la naturaleza, reproduciendo la
armonia entre personas y el territorio indigena,

la idea del territorio como un concepto que relaciona lo
material, lo inmaterial, la vida humana y la no humana (...)
Los Pueblos Indigenas lo usan, asi como la nocién de Madre
Tierra también llamada abbd ikka en la lengua U wa, que
suele referir al mandato de la Ley de Origen entendida como
las relaciones espirituales-cosmolégicas-afectivas que se
establecen con la naturaleza (Centro Nacional de Memoria
Histérica [CNMH] y Organizaciéon Nacional Indigena de
Colombia [ONIC], 2019, p. 121).

Esta cosmovision del pueblo U'wa seria considerada por el plura-
lismo juridico como una practica regulativa local o un derecho
propio. Posteriormente, aparece la OXY Petroleum quien tiene el
interés de realizar las exploraciones y explotacién del petréleo en
el territorio de los indigenas, su normatividad se soporta en la lex
mercatoria, donde la pretensién es la produccién en este caso indus-
trial de los recursos naturales, se estaria en un derecho transna-
cional: “Al fenémeno del pluralismo juridico global le corresponde
un nimero mayor de actores que en el contexto nacional. Se trata,
sobre todo, de empresas transnacionales (ETN), grandes bancos
y ONG, los cuales contribuyen a formar (...) el derecho global”
(Gesnner, 2013, p. 92).

Entre las tensiones de las cosmovisiones U'wa y la empresa
transnacional OXY, el Estado aparece como un tercero que pretende
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regular la relacién, donde las pretensiones de bienestar general
parecen predominar ante el principio también internacional de la
diversidad cultural. Se estarfa en un tercer actor con una estructura
juridica organizada que por medio de las Altas Cortes puede dilu-
cidar el inconveniente en el territorio. Estas decisiones oscilaron
entre la explotacién petrolera por cumplirse con la consulta previa 'y
la realizacién de nuevas acciones de consulta para llegar en consenso
ala extraccion de los recursos fésiles. La proteccién del pueblo indi-
gena estaria en un lugar secundario, también demuestra que en lo
local y lo internacional el derecho estatal en ciertas circunstancias
es fragil: “en épocas recientes, el Estado-nacion se ha visto desafiado
como una unidad de iniciativa politica privilegiada y unificada, y ha
sido desplazado del centro tanto por la emergencia de poderosos
procesos infraestatales como de poderosos procesos supraestatales”
(Santos, 2009, p. 65).

Esta “debilidad estatal” ante la presién transnacional y los
intereses generales de la explotacién petrolera limitaron la accién
estatal a la consulta previa, originando que se fueran a espacios
internacionales de proteccién de derechos, como el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos donde tendrian un poco mas
de garantias que el espacio juridico estatal, apareciendo la tensién
entre empresa transnacional y el derecho internacional de los dere-
chos humanos:

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha reco-
nocido la propiedad comunal indigena a las tierras y
recursos naturales aplicando el articulo 21 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos. Este reconocimiento se
ha dado en el marco de las disputas generadas por el control
de los recursos naturales, bosques, agua y minerales (...)
Esta disputa se acentia debido a la colisién de derechos
entre el reconocimiento de la propiedad indigena y los dere-
chos de los Estados, a quienes las normas constitucionales o
legales en el derecho doméstico les asignan la propiedad de
los recursos naturales del subsuelo (Yanez Fuenzalida, 2020,
pp. 130-131).
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Precisamente, el Sistema Interamericano ha reconocido que
la propiedad indigena de la tierra o el territorio es mas amplio desde
las cosmovisiones indigenas debido a que es también espiritual,
cultural, identitario, entre otras caracteristicas que llevan a que la
relacién entre naturaleza y las cosmovisiones indigenas no se anta-
gbnica sino complementarias. Por ello, distintos recursos naturales
que se encuentran en los territorios indigenas son propiedad de las
comunidades y son ellos los que determinarian el devenir de los
mismos, incluidos los recursos que se encuentran en el subsuelo,
debido a que estarian considerados dentro de los recursos naturales
con lo que conviven los pueblos indigenas, “los recursos naturales
incluyen el aire, la tierra, el agua, el gas natural, el carbén, el petréleo
e hidrocarburos, los minerales, la madera, el humus, la fauna, la
flora, los bosques y la vida silvestre” (CIDH, 2009, p. 14).

Esto muestra que los recursos naturales del subsuelo pese
a que en repetidas ocasiones se consideran propiedad del Estado,
en el caso de los pueblos indigenas esa apreciacién varia un poco,
debido a que ellos se encuentran en sus territorios y donde cualquier
apropiacion de esos recursos por parte de instituciones publicas o
de organizaciones particulares estaria en contravia de los derechos
de proteccion que se les han otorgado desde el &mbito internacional
y constitucional,

es legitimo que los Estados se reserven formalmente la
propiedad de los recursos del subsuelo y del agua, esto no
implica desconocer el derecho de los pueblos indigenas
o tribales a ser respetados en relacién con el proceso de
exploracién y extraccién de recursos del subsuelo o recursos
hidricos, ni tampoco implica que las autoridades estatales
tengan plena libertad para disponer de dichos recursos a su
disposiciéon (Yafiez Fuenzalida, 2020, p. 131).

En la reciente promulgacion de la Declaracién Americana sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas (2016) donde se reconoce en su
articulado la importancia de los recursos naturales para los pueblos
indigenas, precisamente, en el articulo XXV Formas tradicionales
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de propiedad y supervivencia cultural. Derecho a tierras, territorios
y recursos, numeral 2, que expone: “Los pueblos indigenas tienen
derecho a las tierras, territorios y recursos que tradicionalmente
han poseido, ocupado o utilizado o adquirido” (Organizacién de los
Estados Americanos [OEA], 2016, p. 10), que se complementa con
la consulta previa, articulo XXIX Derecho al Desarrollo, numeral 4:

Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena
fe con los pueblos indigenas interesados por conducto de
sus propias instituciones representativas a fin de obtener
su consentimiento libre e informado antes de aprobar cual-
quier proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros
recursos, particularmente en relaciéon con el desarrollo, la
utilizacién o la explotacién de recursos minerales, hidricos
o de otro tipo (OEA, 2016, p. 14).

Al relacionar los dos articulos de la Declaracion, se estaria vulne-
rando por parte del gobierno lo que sucedié con el pueblo Uwa
debido a que el argumento fue la pertenencia del subsuelo al Estado
y que la poblacién indigena no tenia injerencia en el mismo, debi-
litando la posibilidad de una consulta previa libre e informada, lo
interesante es que la defensa del subsuelo se trasladé al espacio de
la Asamblea de la OEA para aprobar la Declaracién, apartdndose
del consenso para el articulo XXIX numeral 4, entre los argumentos
de la delegacién colombiana se encuentra lo relacionado con el
subsuelo, tal vez con el interés de proteger sus intereses generales de
la exploracién y explotacién de recursos naturales como el petroéleo.

Adicionalmente, es importante destacar que muchos
Estados, incluido Colombia, consagran constitucionalmente
que el subsuelo y los recursos naturales no renovables, son
propiedad del Estado para conservar y garantizar su utilidad
publica en beneficio de toda la nacién. Por esta razén, las
disposiciones contenidas en este articulo son contrarias al
orden juridico interno de Colombia, sustentado en el interés
nacional (OEA, 2016, p. 20).
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Mientras tanto el proceso en la Corte IDH sobre el caso U'wa
vs. Colombia sigue avanzando y en el mes de abril de 2023 se llevé
a cabo la audiencia para escuchar las versiones del pueblo indigena
y del gobierno colombiano: “Durante la audiencia, realizada en el
marco del 157° Periodo de Sesiones de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, la Nacién U'wa fue escuchada; un hecho
histérico (...) por primera vez un pueblo indigena de Colombia
pudo brindar su testimonio” (Organizacién Nacional Indigena de
Colombia [ONIC], 2023), se esta a la espera del fallo definitivo por
parte de la Corte IDH.

COCA-COLA COMPANY VS. PUEBLO NASA

Otro de los casos emblematicos en lo relacionado con las tensiones
de las transnacionales con los pueblos indigenas y que ha pasado
por la Corte Constitucional es lo que sucedi6 entre la empresa Coca-
Cola y el pueblo indigena Nasa que se encuentra en el departamento
del Cauca al sur de Colombia. Los indigenas que se encuentran en el
territorio colombiano han tenido una relacién de respeto, igualdad
y complementariedad con la naturaleza; su cosmovisién estd sopor-
tada en las acciones cotidianas que surgen del contexto natural:

En la cosmovisién Nasa una de las concepciones mas
arraigadas es la que todo lo que existe en en el universo y
en su territorio, formado por tres mundos, t’iiiwed dihu
(mundo de abajo), p’hte (mundo de la mitad, este mundo)
y ea (mundo de arriba), tiene vida, movimiento relacién.
Por ello piedras, rocas, montafas, paramos, lagunas, rios,
plantas y todo lo que habita el territorio reciben el nombre
genérico, Nasa, es decir tienen vida (Gémez Valencia,
2015, p. 335).

La relacion con las plantas medicinales ha sido su constante tanto
para sanar el aspecto fisico de cada integrante del pueblo indigena
y de quienes consideran sus allegados, como lo espiritual con la
pretensiéon de la armonia entre su poblacién y de esta con la natu-
raleza, un ejemplo de la utilizacién de las plantas fue en la época
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de pandemia del Covid-19 que con resultados importantes evitaron
que el virus se esparciera masivamente en el territorio y entre los
comuneros, “practicas de desinfecciéon con plantas medicinales
tradicionales, orientadas por los Té ‘wala, que son los médicos
tradicionales de cada uno de estos resguardos Nasa, acudiendo al
saber ancestral (...) demuestran una relacién mas intima entre la
comunidad y la naturaleza (Llano Franco, 2023, p. 98).

Entre las plantas que mas son utilizadas por el pueblo Nasa
se encuentra la hoja coca, que se vincula a los distintos rituales que
realizan, con la pretensién de la armonizacién entre la poblacién,
con el territorio y la naturaleza. En un estudio realizado en el muni-
cipio de Caldono en el centro-norte del departamento del Cauca se
comprobo esta utilizacién de la coca:

El 71,5 % de la poblacién mayor a 12 afios alguna vez en
su vida ha hecho uso de la hoja de coca como parte de la
medicina tradicional Nasa (...) La edad promedio de inicio
del uso de la coca con fines tradicionales es a los 17 anos (...)
los principales propésitos de uso son armonizacion (67 %) y
sanacion fisica (61%) (Ministerio de Justicia y del Derecho,
Consejo Regional Indigena del Cauca [CRIC] y Oficina de
las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito [UNODC],
2022, p. 20).

Este dato cuantitativo muestra cémo el uso de la hoja de coca
para los rituales de armonizacién y otras actividades colectivas
es una constante y tiene relacién con la identidad cultural del
pueblo Nasa. Esta apreciacién desde la cosmovisién indigena es
distinta a cuando la planta es transformada en cocaina y que pasa
a convertirse en ilegal vinculandose centralmente al narcotréfico.

El pueblo indigena Nasa no solamente se ha limitado
al uso ancestral de la hoja de coca sino que ha comenzado a
innovar con la planta, resultando en distintos productos que
se encuentran en los alimentos como bebidas, galletas, entre
otros o medicamentos donde la planta es incorporada. Estos
productos son redistribuidos en su poblacién y en alguno casos
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llegan a otras lugares donde se comercializan, constituyéndose
organizaciones indigenas con su respectiva pagina en la web
como es el caso de Coca Nasa que se encuentran dentro de la
Asociacién de Autoridades Indigenas Juan Tama, especialmente
en el municipio del oriente caucano de Inza. Alli se pueden
observar productos como harina, aromatica, aceite medicinal,
pomada y bebidas como el céctel de Coca y la gaseosa como
la Coca Sek (Coca Nasa, s.f.). Precisamente, la tensién con la
empresa multinacional Coca-Cola se debié a la aparicién de la
bebida Coca Sek que comenzé a producir la organizacién indi-
gena Nasa:

Pero no todo ha sido color de rosa, en el afio 2006 nos vimos
en la mira de una de las més importantes multinacionales:
The Coca-Cola Company. Esta multinacional interpuso
una demanda contra nosotros a raiz de nuestra bebida
energizante Coca Sek, en la cual reclamaban los derechos
de propiedad sobre la palabra Coca, no prosperd, nuestra
defensa se centré en exigir el reconocimiento de los dere-
chos colectivos sobre la hoja de coca y asi fue declarado
(Coca Nasa, s.f.).

Sin embargo, en 2021 la empresa, por medio de sus abogados en
Colombia, le pidi6 a la organizacién indigena Coca Nasa que no
utilizara el término Coca debido a que son los propietarios de la
marca: “hace unos dias se hizo publico a través de Twitter que The
Coca-Cola Company envié un requerimiento a una pequefia empresa
que comercializa productos basados en hoja de coca, justamente
por el uso de la palabra “COCA” en sus productos” (Blog Derecho
Econdémico, 2021).

Por supuesto que con los argumentos expuestos por parte
de la innovadora organizacién indigena Coca Nasa, mas el respaldo
de las autoridades indigenas del territorio donde se encuentran
instalados, el resultado del debate legal ha sido beneficioso para
los indigenas Nasa, ya que la Corte Constitucional se ha pronun-
ciado por el uso de la hoja de coca en los territorios indigenas:
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El uso ancestral de la hoja de coca por parte de las comuni-
dades indigenas (...) la Corte Constitucional ha sefialado que
esta planta “es un elemento fundamental desde el punto de
vista cultural, religioso, medicinal, alimenticio, entre otros,
para varias comunidades indigenas del pais; por esta razon,
varios instrumentos normativos y la jurisprudencia constitu-
cional ha reconocido que los usos ancestrales de esta planta
se encuentran amparados por nuestra Carta, en particular,
por el derecho a la identidad cultural y autonomia de dichas
comunidades (Corte Constitucional de Colombia, 2018).

Pese al reconocimiento jurisprudencial de la hoja de Coca como
una planta que reproduce la identidad cultural de varios pueblos
indigenas, en la misma sentencia, cuando se trata de otorgar los
respectivos permisos para que los productos derivados de la hoja
de coca sean comercializados en todo el pais, se niega desde la
misma Corte Constitucional la posibilidad y se pide que se cumpla
con los requisitos que realiza el Instituto Nacional de Vigilancia
de Medicamentos y Alimentos -INVIMA- que son ampliamente
exigentes en lo que corresponde a los pueblos indigenas. Se confi-
guré asi una desigualdad en las innovaciones y donde solamente las
grandes y medianas empresas pueden cumplir:

que declare que los productos de la marca COCA NASA
cuentan con el Registro Sanitario para su comercializacién,
no es de recibo en tanto desborda el ambito de proteccion del
derecho a la identidad étnica y cultural, toda vez que, para
la comercializaciéon de los productos derivados de la hoja
de coca, mas alla de sus comunidades, se requiere cumplir
las medidas de sanidad que exige la ley. En consecuencia, es
necesario obtener el registro sanitario cumpliendo con los
requisitos previstos para el efecto (Corte Constitucional de
Colombia, 2018).

Esto muestra que los productos de la organizacion Coca Nasa
solamente se encuentran constitucionalmente autorizados de
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comercializar en los territorios indigenas, negando la posibilidad
que sean consumidos por el resto de los colombianos. Cuando
aparece el aspecto econémico, los mas afectados son los pueblos
indigenas con cierto favorecimiento para las empresas transnacio-
nales. Es importante resaltar que la organizacién Coca Nasa ha
tenido el reconocimiento en parte de la Alta Corte del Consejo de
Estado en donde se coloca cierto limite al Invima y determina que
se puede consumir sus productos:

no es admisible que el Estado colombiano, a través de
entidades como el INVIMA, induzca a la comunidad en
general a que se abstenga de consumir cualquier producto
que contenga la hoja de coca, derivados de los territo-
rios indigenas, dado que ello restringiria su desarrollo
econémico a nivel nacional, pues tal como se menciondé
en el fallo transcrito, estos pueblos tienen derecho a
proyectar su identidad “mas alla del lugar donde esta
ubicada la respectiva comunidad”, ya que lo contrario,
“...equivaldria a establecer politicas de segregacién y de
separaciéon. Las diversas identidades culturales pueden
proyectarse en cualquier lugar del territorio nacional
(Consejo de Estado, Expediente nim. 2011-00271-00, del
18 de junio de 2015).

Ante esta situacién jurisprudencial también se encuentra el
respaldo de las Autoridades Indigenas que han otorgado los
respectivos permisos para que la empresa comunitaria de la
poblacién indigena Nasa pueda seguir redistribuyendo sus
productos en el territorio y el resto del pais.

El caso del pueblo indigena Nasa con su organizacion
y/o empresa comunitaria de Coca Nasa muestra los distintos
impedimentos que ha tenido para posicionarse en el mercado
nacional sea por la tensién con la empresa multinacional de
Coca-Cola o con las negaciones que en ciertas ocasiones
provienen de la Corte Constitucional que en otras decisiones ha
sido mas democratica e incluyente.
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CONCLUSIONES

Las tensiones entre las empresas multinacionales y los pueblos indi-
genas se encuentran al orden del dia, debido a multiples factores,
entre los que se sobresale en encontrarse en territorios de amplios
recursos naturales que oscilan desde la mineria, las plantas medici-
nales hasta los productos provenientes de los fésiles, situacion que
origina tensiones entre los intereses empresariales y las cosmovi-
siones de los pueblos indigenas. En ciertos casos y con la preocupa-
cién de los indigenas por sus territorios y productos, terminan en
espacios judiciales nacionales e internacionales con una duracién
extensa en el tiempo y que no logran culminar facilmente, como
los dos casos que se referencian: el de los U'wa que inicia aproxi-
madamente en 1995 y que estd cerca de cumplir los 25 afios, a la
espera de sentencia de la Corte IDH; para el caso de los Nasa con su
organizacién Coca Nasa ante la multinacional Coca-Cola, esta ya se
ha resuelto desde lo legal y lo jurisprudencial, sin embargo la deter-
minacion definitiva sobre la organizacién y/o empresa comunitaria
esta en proceso de deliberacién y de un resultado méas concreto.
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COMENTARIO A “TENSIONES ENTRE
PUEBLOS INDIGENAS Y EMPRESAS
MULTINACIONALES EN COLOMBIA”
DE JAIRO VLADIMIR LLANO FRANCO

Xiomara Alexandra Torres Jiménez

El capitulo titulado ‘Tensiones entre pueblos indigenas y empresas
multinacionales en Colombia’ presenta un contexto general sobre
los problemas que surgen a partir de la categoria de multicultura-
lismo como un concepto que ha buscado mercantilizar todo lo que
encierra. Las tensiones de dicho concepto se ejemplifican a través
de la exposicién de dos casos concretos en Colombia: el pueblo U'wa
vs Occidental Petroleum y el pueblo Nasa vs Coca-Cola Company.
El planteamiento alrededor de los dos casos expone el debate
derivado del papel del Estado colombiano frente a la intromisién de
multinacionales en territorios indigenas, ya sea de forma directa
con el fin de hacer explotacién de recursos naturales -como en el
caso que el pueblo U'wa lleva contra la OXY- o por medio de la
demanda sobre el uso del nombre de la coca, como el pleito que
inicié Coca Cola Company en contra del pueblo Nasa y frente al cual
ya existen pronunciamientos judiciales a favor de estos dltimos.
Frente a ello, el capitulo destaca c6mo, a pesar de los dife-
rentes pronunciamientos tanto nacionales como internacionales
sobre el reconocimiento hacia los pueblos indigenas, cuando
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aparecen intereses econémicos, las comunidades dejan de ser el
centro y resultan siendo las mas afectadas, relegando los derechos
sobre sus territorios y cosmovisiones a un segundo plano.

El anélisis nos expone la debilidad e inoperancia que en
muchos casos ha tenido el Estado colombiano frente a las acciones
que van en contravia de la autonomia de los pueblos indigenas y que
deja como resultado no sélo la vulneracién de derechos a las comu-
nidades, sino demandas interpuestas en cortes internacionales en
contra del Estado como opcién que toman los pueblos indigenas
para garantizar el pleno ejercicio de su autonomia sobre los terri-
torios que gobiernan, situacién que finalmente implica someterse a
los largos tiempos que tienen dichas instituciones internacionales
para tomar una decisién sobre cada pleito.

Podemos preguntarnos, ¢qué aportes hace este articulo
al campo de estudio de la lex mercatoria en América Latina? Los
distintos debates que el texto va exponiendo llevan a cuestionar el
papel de la lex mercatoria en América Latina en tanto el soporte
utilizado por multinacionales para sustentar un derecho global del
cual se valen para la explotacién de recursos naturales y que justa-
mente abre el debate en relacién con los casos puntuales que lleva
el pueblo U'wa y el pueblo Nasa. Se plantea entonces el interrogante
sobre los limites existentes entre el derecho privado basado en inte-
reses econémicos -que pretenden ejercer algunas multinacionales- y
la soberania de los pueblos indigenas sobre sus territorios y cosmo-
visién, los cuales quedan excluidos de las decisiones que se puedan
emitir a partir de la lex mercatoria en el continente.

En esa via, resulta importante exponer el debate frente a las
decisiones que diversas multinacionales e instituciones de distinto
orden puedan tomar basdndose en la lex mercatoria, principalmente
en América Latina, una regién poblada por cientos de comunidades
indigenas que constantemente denuncian la intromisién del capital
para explotar sus territorios. Ante esto, se hace necesario plantear
los limites que se deberian considerar cuando los intereses de grupos
privados y otros, pretenden pasar por encima de comunidades.

Finalmente, este articulo deja algunas preguntas planteadas
para seguir investigando. Principalmente, el reconocimiento de la
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diversidad cultural y su relacién con la implantacién del neolibe-
ralismo a nivel mundial, sumado al analisis de los casos del pueblo
U’way el pueblo Nasa, deja las puertas abiertas para una reflexiéon e
investigacién sobre el contexto colombiano y lo que implicé la cons-
titucién de 1991 para los pueblos indigenas, mas alla de la amplia-
cién y el otorgamiento de derechos. Asi mismo, el debate permite
cuestionarse hasta dénde llega la autonomia de las comunidades
cuando se atraviesan los intereses mercantiles de multinacionales y
del mismo Estado como, por ejemplo, lo concerniente a la explota-
cion de los recursos naturales que se encuentran en sus territorios.

Ante esto, el debate y los estudios alrededor de la necesidad
de la Jurisdiccién Especial Indigena resultan imprescindibles, pues
la creacién de esta jurisdiccién deberia otorgar plena autonomia a
las comunidades para decidir sobre las acciones que se realicen o
no sobre sus territorios, sin la necesidad de esperar las decisiones
que pueda proferir el Estado colombiano o alguna de las cortes
internacionales de justicia. Frente a esto, el papel de la academia y
los aportes que pueda brindar son esenciales para nutrir el debate y
poder tomar decisiones.
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¢DESARROLLO O DEPENDENCIA?
EL CASO MINERO EN CHILE

Gonzalo Duran
Santiago Rosselot
Andrea Sato Jabre

INTRODUCCION Y OBJETIVOS DEL ARTICULO
Este articulo tiene como objetivo cuestionar una verdad instalada en
Chile: que la mineria, especialmente el cobre, es el “sueldo de Chile”.
Se busca examinar quiénes han sido los verdaderos beneficiados del
crecimiento de la mineria en Chile desde los 90 y si el crecimiento
que se ha observado en el area ha permeado a la clase trabajadora y
ala sociedad chilena en su conjunto. Se hace un énfasis principal en
los trabajadores vinculados a la mineria del cobre. La pregunta que
recorre el anélisis es la siguiente: ¢la apertura comercial basada en
la exportacion de bienes de bajo valor agregado ha sido beneficiosa
para Chile y para las y los trabajadores mineros? Para realizar este
analisis se caracteriza a nivel general la politica comercial exterior,
se profundiza en las dindmicas macroeconémicas del sector de la
mineria y se analiza el empleo en la mineria chilena. Por tltimo, se
describe a nivel general la participacién de grandes grupos econé-
micos en la explotacién minera para dibujar la concentracién de la
riqueza vinculada a las actividades cupriferas.

La estrategia comercial de Chile, principalmente, ha sido la
apertura comercial. Con la instalacién de politicas neoliberales y la
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profundizacién del sistema econémico capitalista “Chile ha abierto
sus puertas al mundo”. Esto se evidencia en la cantidad exorbi-
tante de acuerdos comerciales, - como Tratados de Libre Comercio
o Tratados Bilaterales de Inversién- firmados y ratificados con la
mayoria de los paises del mundo (Ghiotto, 2020). Esta apertura
comercial se basé principalmente en buscar el aumento de las expor-
taciones y con esto dinamizar la economia chilena en el campo de
la competencia internacional (Barriga et al., 2022). El aumento de
las exportaciones chilenas hacia el resto del mundo fue un punto
fundamental para establecer un mayor crecimiento y con esto llegar
al anhelado “desarrollo”. La estrategia de desarrollo comercial
internacional se basé en reducir aranceles, fomentar el consumo
interno y aumentar las exportaciones progresivamente (Acosta y
Brandt, 2017). El proceso de apertura comercial y aumento de las
exportaciones implicé que Chile se “especializara” en la extraccién
de materias primas, reforzando el modelo primario exportador. Las
materias primas que Chile exporta no tenian ni tienen valor agre-
gado, no pasan por procesos de refinamiento y no han generado
un modelo de mayor industrializacién auténoma o transferencia
tecnolégica. La matriz productiva chilena se ha estancado en una
estructura basica de exportacién y venta de materias primas de bajo
valor (Sato Jabre et al., 2024).

Durante las dltimas décadas se puede observar que ha
existido un mayor crecimiento en el pais, la razén principal
es el aumento de exportaciones (Sato Jabre et al., 2024). Este
aumento en el crecimiento econémico del pais evidenciado en el
PIB (Producto Interno Bruto) no ha significado una mejor distri-
bucién de la riqueza, mejores salarios para los trabajadores de
esos sectores, diversificacién productiva, mejoras en la matriz
productiva nacional o afinar los propios encadenamientos
productivos (Duran y Stanton, 2022; Sato Jabre et al., 2024),
lo que evidencia que este modelo es arcaico y conlleva escasos
beneficios a nivel social con altos niveles de dependencia de los
centros econémicos globales.!

1. Durante este informe utilizaremos la perspectiva de dependencia que ha desa-
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LA MINERIA :LA GALLINA DE LOS HUEVOS DE ORO?

Chile ha sido histéricamente un pais que ha extraido minerales: el
salitre, el carbén y actualmente el cobre y el litio. Un rasgo principal
de todas estas extracciones, tanto las que se daban en el siglo XIX
como en la actualidad es que hay un proceso extractivo y de poste-
rior exportaciéon acelerado. Es una actividad productiva de gran
escala y con casi nulo refinamiento industrial o procesamiento de
los propios minerales (Gudynas, 2017; Svampa, 2019). A pesar de la
produccién minera a gran escala, que tiene réditos importantes para
los controladores y duefios de las operaciones, estas actividades de
alto impacto no han significado mayor bienestar para los territorios
en los que se emplazan las faenas extractivas de minerales (Atienza,
Fleming-Mufioz y Aroca, 2021). Histéricamente las comunidades
han sido desplazadas y solo han servido como mano de obra barata
dentro de las actividades de las grandes corporaciones extractivistas
(Pinto, 1959). Desde el salitre hasta el litio, la clase trabajadora ha
sostenido con su propia explotacién la ganancia de los capitalistas
de la mineria. Este modelo desigual que tiene ribetes transnacio-
nales ha estructurado las relaciones de dependencia que ha expe-
rimentado Chile tempranamente con otras naciones de los centros
econémicos globales (Fazio, 2000).

A menudo los gobiernos latinoamericanos, indistintamente
de su orientacién politica, han defendido la actividad extractivista
minera. Esto con la excusa de que es un aporte sustancial para las
arcas fiscales y el “crecimiento” del pais que se expresa en nimeros

rrollado la escuela de los sistemas- mundo. Dentro del analisis de la economia- se
entiende que: “[...] una gran zona geogréfica dentro de la cual existe una divisién del
trabajo y por lo tanto un intercambio significativo de bienes bésicos o esenciales asi
como un flujo de capital y trabajo. Una caracteristica definitoria de una economia-
mundo es que no esta limitada por una estructura politica unitaria. Por el contrario,
hay muchas unidades politicas dentro de una economia-mundo, tenuemente vincu-
ladas entre si en nuestro sistema-mundo moderno dentro de un sistema interestatal”
(Wallerstein, 2005:40).

El autor propone que los términos de intercambio estan deteriorados entre los cen-
tros y las periferias globales. Los bienes industriales que América Latina importa
desde los centros econémicos globales. Ello se expresa en el deterioro en los términos
de intercambio, en el que los precios de los bienes industriales que importa América
Latina desde los centros econémicos globales tienden a subir a largo plazo y los
bienes exportados de la region periférica tienden a bajar. Construyendo una relaciéon
desigual, de dependencia y estancamiento que afecta a la regién sureiia.
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azules en el PIB. (Svampa, 2019). El crecimiento ha sido la excusa de los
gobiernos de diversos paises para embarcarse en estructuras econémicas
asfixiantes para el medioambiente, los territorios y las y los trabajadores
que se dedican a la actividad minera.

Los gobiernos progresistas de la regién también respaldan la
narrativa que perpetia la idea de que un superavit fiscal es prioritario en
desmedro a la proteccion de la naturaleza y de los seres vivientes (Acosta
y Brandt, 2017). Dentro de las decisiones de la economia politica que ha
ordenado los centros y periferias a nivel mundial, en América Latina y
el Caribe se han estructurado economias para el despojo en el cual los
paises periféricos dotan a bajo precio de materias primas a los centros
econémicos globales (Rodriguez Arias y Gomez Lépez, 2014). En los
paises ricos se concentra la riqueza y el avance tecnolégico, mientras
se extiende la miseria por los paises dependientes. La actividad minera
es un claro ejemplo de aquello (Fazio, 2000). Mientras los gobiernos y
renombrados economistas consideran que la mineria hace crecer a los
paises, se ha evidenciado que en realidad esta actividad trae aparejada
concentracion de la riqueza, reforzamiento de estructuras oligopélicas y
beneficio a favor de los capitales internacionales. En los lugares donde se
ubican los yacimientos minerales proliferan conflictos socioambientales
y se mantiene o profundiza la pobreza. Estas desigualdades estructu-
rales durante las udltimas décadas se han profundizado en el marco de
una crisis del modelo de acumulacién capitalista. La apropiaciéon multi-
dimensional del capital sobre la vida y el valor del trabajo ha escalado
hasta limites sin precedentes profundizando atin mas las relaciones de
explotacién (Svampa, 2019; Durédn y Stanton, 2022).

CHILE, UN PAIS MINERO

A pesar de los intentos fallidos de industrializacién en Chile, ha sido la
mineria y la extracciéon de diversos minerales enlo que se ha especializado
el pais (Pinto, 1959). En tiempos contemporaneos, se ha concentrado
en la extraccién del cobre. El pais es uno de los que mayores reservas
del mineral aglutina a nivel mundial (Barcena, 2017). Que Chile tenga
grandes yacimientos mineros ha habilitado la focalizacién de actividades
que permiten agilizar la extraccién de los minerales desplazando cual-
quier otra actividad que pudiese ser mas sostenible. La discusién de una
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matriz productiva moderna que sea sostenible con las comunidades y el
medio ambiente se clausura bajo el argumento del crecimiento macro-
econémico y el aporte de la mineria a las arcas fiscales. Los debates que
cuestionan a la mineria como actividad principal en el pais parecen
siempre estar estancados.

Al observar las exportaciones chilenas desde el afio 1990 hasta
el 2023, se constata que el recurso més importante de exportacién
esta vinculado a la mineria. El sector minero durante esas mas de tres
décadas fue donde se presentaron los mayores niveles de exportacion,
fluctuando entre un 40% y un 60% del total de las exportaciones (Banco
Central de Chile, s.f.a, s.f.by s.f.c). Si se mira su evolucién desde el 2002,
la mineria ha tenido un crecimiento exponencial mientras otras areas de
la produccién han quedado rezagadas (Sato Jabre et al., 2024).

Si en 1990 las exportaciones en mineria fueron de 4.819 millones
de délares FOB, en 2023 alcanzaron los 52.460 millones, lo que significa
un crecimiento total en el periodo de 1031%, es decir, las exportaciones
en mineria en 2023 fueron practicamente once veces las de 19907 (Banco
Central de Chile, s.f.b y Banco Central de Chile, s.f.b).

Al analizar las explotaciones cupriferas en un mediano y largo
plazo hay evidencia de que la industria ha tenido un crecimiento soste-
nido y una marcada privatizacién en las tltimas décadas:

El total de explotaciones mineras operativas por afio muestra
el crecimiento que ha tenido la industria en las dltimas tres
décadas, y se pueden observar ciertas dindmicas. En 1990,
existian ocho yacimientos, de los cuales cuatro pertenecian a
Codelco, mientras que el afio 2000 ya eran diecisiete, cuatro de
propiedad estatal [...]

La producciéon de Codelco aumenté, en todo el periodo
(1990-2021), un 45 %. Por su parte, la produccion privada/
mixta aumenté en 919 %. Si miramos la evolucién por
subperiodo, vemos que la mayor parte del crecimiento se dio
en la década de los noventa, donde la produccién de Codelco

2 Para este andlisis se utilizaron 3 series discontinuas publicadas por el Banco
Central: Exportaciones de bienes (millones de délares FOB) 1989-1995, 1996-2011 y
2003-2024.
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creci6 un 35 %, mientras que la privada/ mixta crecié un 634 %.
Por otro lado, desde el afio 2000, Codelco aumenté su produc-
cién en un 7 % vy las empresas privadas o mixtas un 30 %. Tal
como se puede esperar a partir de los datos recién expuestos,
la participacién estatal sobre la producciéon total de la gran
mineria ha disminuido drasticamente durante el periodo. Si
en 1990 alcanzé un 75,3 %, el punto maximo de la serie, al
2000 ya habia disminuido a un 35 %. Del 2000 en adelante se
puede observar una caida menos pronunciada hasta alcanzar
el 30,7 % que represent6 en 2021.

Si miramos la produccién estatal sin considerar su partici-
pacién en empresas mixtas, vemos que a 2021 representd un
29,6 % de la produccién nacional. Por otra parte, el peso de las
empresas de propiedad mixta alcanz6 un 9,1 % del total de la
produccién, principalmente concentrada en la produccién de
Anglo American Sury El Abra. Las empresas privadas concen-
traron el 61,3 % restante. Si la produccién de empresas mixtas
se distribuye entre las empresas estatales y privadas segtin su
participacion en la propiedad, la produccion estatal alcanza un
31,7 % y la privada un 68,3 %, [...] Es posible observar que la
mayoria del aumento en la produccién cuprifera nacional se
debe a la incorporacién de nuevos actores del sector privado,
principalmente durante la década de los noventa. Este fen6-
meno hizo que disminuyera dréasticamente el peso relativo de
la produccién estatal, a pesar de que su produccién aument6
en términos absoluto® (Sato Jabre et al., 2024, pp. 130-132).

Lo que se ha presentado como un éxito econémico en Chile, oculta
que la riqueza se ha tendido a concentrar y a transnacionalizar. La
participacion estatal en la producciéon minera cada vez disminuye
mas y de forma paralela el control extranjero aumenta. Ademas,
el éxito econémico se ve ensombrecido por la gran cantidad de

3 Un analisis exhaustivo de las dinamicas de la mineria en las tltimas décadas esta
contenido en el libro: Estudios criticos sobre tratados de comercio e inversién en
América latina y el Caribe. Disponible en https:/fundacionsol.cl/cl_luzit_herramien-
tas/static/adjuntos/7526/1032.pdf
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conflictos ambientales* que se desarrollan en el territorio chileno
vinculados a la actividad minera. Los indicadores macroeconé-
micos azules ocultan mayores niveles de desigualdad, conflictos
territoriales y afectacién a los hogares de trabajadoras y trabaja-
dores que viven de los ingresos de la mineria.

Un tema central para analizar es la distribucién de la
riqueza y las condiciones de existencia y trabajo de los hogares
que viven de los ingresos de la mineria. O sea, las y los trabaja-
dores que venden su fuerza de trabajo en la industria. Las rentas
mineras han sido catalogadas como el “sueldo de Chile”. Pero
cestas rentas se ven reflejadas en mejoras sustanciales en los
territorios donde se emplazan las actividades mineras y en las
y los trabajadores de las minas? La mineria ha concentrado la
riqueza en manos privadas y ha expandido la conflictividad terri-
torial por temas vinculados a lo socioambiental ¢Quiénes ganan
con la explotacién minera?

MINERIA PARA EL CAPITAL
Cémo hemos sefialado, la mineria es una actividad econémica clave
en las exportaciones y también en la contribucién del PIB en Chile. Sin
embargo, cuando observamos el aporte que hace al empleo total su
relevancia es marginal. Por ejemplo, en el afio 1992, segtin datos de la
encuesta CASEN, la mineria represent6 sélo el 2,13% del empleo total.
En 2006, en pleno boom del precio de las materias primas, representé
un 1,7% del empleo total. En 2022, fue un 2,8%. SEste rasgo, es decir, €l
bajo uso de trabajadores y trabajadoras da cuenta de una industria que
tiene una elevadisima productividad, pero al mismo tiempo nos adelanta
que los frutos de este trabajo se encuentran fuertemente concentrados.
En términos absolutos, se puede observar que hasta 2023 habian
trabajado un total de 329.293 personas directamente en faenas mineras,
sea de empresas mandantes o de contratistas. Este es el peak del sector,
equivalente a 2,3 veces la dotacién del sector en 2003. Si bien se observa

4 Disponible en: Mapa Conflictos Mineros OCMAL https://mapa.conflictosmineros.
net/ocmal_db-v2/

5 Todos los célculos son elaboracién propia en base a microdatos encuesta CASEN.

247



Gonzalo Durdn, Santiago Rosselot y Andrea Sato

una caida del empleo a mediados de la década pasada y en 2020, se
constata una clara tendencia al alza. Segtin informa SERNAGEOMIN,
considerando la década 2013 — 2023, la mineria empleaba 253 mil traba-
jadores/as en promedio.

Una mirada por género nos muestra una de las principales carac-
teristicas del mercado laboral minero: su masculinizacién. En 2023,
36.292 mujeres trabajaron en faenas mineras, representando apenas un
11% de la dotacién ramal, muy por debajo del 43% que representaban
del total de ocupados/as o el 51% de la Poblacién en Edad de Trabajar:®
De cualquier forma, la participacién de mujeres en el sector ha crecido
en los ultimos 20 anos, desde las 3.329 trabajadoras (3,3%) de 20037
(Comisién Chilena del Cobre, 2024).

La evolucién del empleo se puede encontrar en la figura 1.

Figura 1. Numero de ocupados/as segiin género en faenas mineras
(2003-2023).
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6 Encuesta Nacional de Empleo, Trimestre noviembre-diciembre-enero 2023.

7 No fue posible obtener una serie de tiempo més larga que comenzara en 1990
para estos datos con la fuente reportada.
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Estadisticas del Cobre y Otros Minerales (2024) de la Comisién
Chilena del Cobre (Cochilco).

Otra caracteristica esencial del sector minero en Chile tiene que
ver con la presencia de trabajo externalizado. Este concepto
se refiere a cuando una empresa minera titular de una faena o
instalacién encarga a otra empresa la ejecucién de actividades
por su cuenta y riesgo y con trabajadores/as bajo su depen-
dencia. Por lo general es perjudicial para quien vende su fuerza
de trabajo, ya que se separan las relaciones de subordinacién y
dependencia econémica, lo que implica diferencias relevantes
en cuanto a las condiciones laborales, los salarios y las formas
de organizacién colectiva.

En 2023 el 78,2% del empleo minero correspondia a empleo
externo, vinculado a la faena a través de empresas contratistas y
subcontratistas. A modo de referencia, cabe consignar que, en
1985, dicho porcentaje sélo era de un 5% y en 1990, de un 13%.
Figura 2: Distribuciéon porcentual empleo directo e indirecto
(externo) en la mineria
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Fuente: elaboracién propia en base a datos del Anuario de la
Mineria de Chile 2024 del Servicio Nacional de Geologia y Mineria
(SERNAGEOMIN).
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Un indicador tradicional para evaluar la calidad del empleo es la ocupa-
cion informal (Hussmans, Mehran y Verma, 1993). De acuerdo con
los ultimos desarrollos metodoldgicos (Organizacion Internacional del
Trabajo [OIT], 2013), esta medicién se lleva a cabo combinando dos
enfoques: trabajadores/as que son parte del empleo informal, asi como
quienes trabajan en el sector informal.

En Chile este indicador se puede estudiar desde el afio 2017. #Si
realizamos un anélisis para el sector de la mineria, los datos arrojan que
la informalidad es de un 4%’ para el afio 2017, primer registro oficial.
En 2023 llegaba a un 3%.!° Mientras, a nivel nacional las cifras sobre
informalidad (ocupacién informal) se han mantenido en torno al 30%.!!
Asi, la cifra situada en la mineria da cuenta de un bajo nivel de ocupa-
cioén informal, rasgo tipico de industrias o sectores en los que existe una
fuerte presencia sindical.

En la mineria la tasa de sindicalizaciéon del llamado sector
privado lleg6 en 2019 a un 28%, mientras que el registro nacional
marcaba un 18,9% (Direccién del Trabajo, 2020).'? Esta tasa es menor
ala que existia en 1990 que computé casi un 50% y da cuenta de que la
estrategia de ataque al poder asociativo de la clase trabajadora minera,
por parte de las empresas, ha dado resultado a nivel del todo el sector
(Duran, 2022). En la Gran Mineria del Cobre® las tasas de sindicaliza-
cién son mucho més elevadas, superan el 70%' (Consejo Minero, 2022).
Si bien existe un nivel alto de sindicalizacién, la fragmentacién entre las

8 [Instituto Nacional de Estadisticas. https:/www.ine.gob.cl/docs/default-source/
informalidad-y-condiciones-laborales/metodologia/documentos/metodologia-infor-
malidad-2021.pdf?sfvrsn=afad6bfc_17

9 Elaboracién propia usando los microdatos de la Encuesta Nacional de Empleo,
trimestre movil octubre-diciembre de 2017

10 Idem.
11 Idem.

12 La estadistica por sector econémico se discontinué a partir de esta tltima publi-
cacion y hasta el momento no se ha vuelto a producir [consultado el 18 de octubre
de 2024].

13 Las empresas que componen Gran Mineria del Cobre (GMC) son aquellas cuyos ni-
veles de produccién superan un umbral dado (75 mil toneladas métricas anuales). Estas
empresas se agrupan en un consorcio llamado Consejo Minero: https://consejominero.cl/

14 No fue posible encontrar las tasas de sindicalizacién para la Gran Mineria del
Cobre para los afios 1990.
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organizaciones es un problema relevante (Duran, 2024). Por ejemplo,
s6lo en CODELCO existen casi 30 organizaciones sindicales (Direccién
del Trabajo, s.f.), que compiten unas con otras en una légica de rivalidad
(Duran, 2024). Esto da cuenta que la mera tenencia de un puesto de
trabajo “formal” no es garantia de ausencia de trabajo precario. La frag-
mentacion sindical, por ejemplo, horada el poder asociativo de las y los
trabajadores y ello ocurre en un contexto de ocupacién formal.

Una dimensién fundamental para el anélisis del empleo es la
salarial. En 2023 la mediana de ingresos del trabajo en la mineria llegé6 a
$1.000.000 (pesos chilenos), mientras que el promedio fue de $1.439.055
(Duran y Kremerman, 2024). Estas cifras estan entre las mas altas de
Chile a nivel de sectores econémicos. Si comparamos la mediana de
ingresos de la mineria en 2018 y la expresamos en moneda constante
de noviembre de 2023 veremos que existe una reduccién en el margen:
en 2018 la mediana fue de $1.070.400. Si revisamos los datos de 2013,
y hacemos el ajuste de moneda para expresarla en su denominacién
de noviembre de 2023, la mediana de ingresos en la mineria resulta en
$1.025.945. Estos calculos sencillos dan una idea de lo que ha venido
sucediendo en la mineria en la dltima década. Mas que observar un
aumento sostenido de los salarios, lo que nos dicen estos datos es que
predomina una suerte de estancamiento salarial.

Una posible explicacién de lo anterior podria ser que se trata de
una consecuencia del aumento sostenido de la subcontratacién minera.
Segiin se puede apreciar en las estadisticas oficiales de ingresos del
trabajo, existe en la mineria una brecha salarial a favor de los trabaja-
dores directamente contratados que para el afio 2023 llegé a un 72,6%
(Duran y Kremerman, 2024).

Esto quiere decir que a medida que aumenta la incidencia del
trabajo tercerizado (cuestiéon que ha venido sucediendo tal como se
aprecia en la figura 2) menor es la carga salarial relativa para quienes
compran fuerza de trabajo. Ella ha sido un factor contrarrestante acti-
vado por los capitalistas mineros, como forma de frenar la caida en la
tasa de ganancias que también se ha visto como parte del término del
super ciclo de las materias primas y que se relaciona directamente con
la ralentizacién en las tasas de crecimiento de China que es el principal

251



Gonzalo Durdn, Santiago Rosselot y Andrea Sato

destino de las exportaciones.!> En ese contexto, el ataque al poder
organizacional de las y los trabajadores presentes en las faenas
mineras es visto como un mecanismo para detener dicha caida en los
margenes de ganancia.

Hemos advertido que los niveles de ingresos en el sector
minero son elevados en comparacién con el resto de los sectores
econdémicos. Sin embargo, esto no quiere decir que se trate de un
sector donde los niveles de explotacién sean bajos o inclusive menores
alos que se observan a nivel agregado. Naturalmente, para responder
esta pregunta necesitamos indagar por la distribucién de los ingresos
entre capital y trabajo en ese sector en particular.

Una mirada a las utilidades de las principales empresas
mineras que operan en el pais permite observar la magnitud de las
ganancias del sector para el empresariado. BHP, transnacional de
origen australiano-britanica que represent6 el 15% de la produc-
cién total de cobre de mina!® en 2021, acumulé utilidades por 6.599
millones de délares entre 2021 y 2022. Antofagasta Minerals (8,8%
de la produccién), empresa chilena propiedad del Grupo Luksic y
principal fortuna del pais,!” sumé utilidades por 4.094 millones de
délares en el mismo periodo. Por su parte, Anglo American (8,2% de
la produccién), transnacional con base en Reino Unido, alcanzé los
6.005 millones de dolares en esos anos (Sato Jabre et al., 2024).

Otro antecedente relevante para el analisis son las rentas
econémicas apropiadas porlos duefios de las principales empresas
mineras del pais. La renta econémica se refiere a la retribucién
econémica por un factor de produccién especifico percibido en
exceso, por encima del pago minimo requerido!® para seguir
dandole uso. Entre 2005-2014 se estima que la renta econémica
extraida fue de 114 mil millones de ddlares, equivalente al 5,1%

15 Para ver estadisticas sobre la ralentizacién en las tasas de crecimiento de la eco-
nomia China véase datos del Banco Mundial (World Development Indicators) y del
Fondo Monetario Internacional (World Economic Outlook).

16 El total del cobre extraido.

17 Segun el ranking Forbes 2024: https://forbes.cl/negocios/2024-04-03/lista-forbes-
estos-son-los-6-chilenos-con-las-fortunas-mas-grandes-en-2024

18 Incluyendo el riesgo de la exploracién minera y la volatilidad del precio del cobre,
ademas del pago de impuestos.
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del PIB y el 24,4% del gasto publico durante el periodo (Sturla
Zerene et al., 2018).

Si observamos la distribucién funcional de los ingresos, en la
mineria se advierte lo siguiente: en el ano 2022, de cada $100, $90 se los
apropia el capital y s6lo $10 el trabajo. 1

Este resultado también se puede apreciar desde otro angulo.
Antofagasta es la regién de Chile dénde se encuentran los principales
yacimientos mineros del pais. Esta regién depende fundamentalmente
de la mineria.?® De acuerdo con los datos del Banco Central, el PIB de
la regién de Antofagasta es el mas alto de todo Chile. Si lo expresamos
en délares ajustados por paridad de poder de compra (PPC 6 délares
PPP) se obtiene que para el afio 2023 - haciendo una extrapolacién de la
proyeccién del Fondo Monetario Internacional - el PIB per cépita de la
regién de Antofagasta fue de US$92 mil. Es decir, 3 veces el dato nacional
(US$29,8 mil) y superior al PIB per cépita proyectado para Suiza
(US$89 mil). Sin embargo, esta regién y su capital, la ciudad nortina de
Antofagasta, son territorios muy atrasados, donde existen altos grados
de pobreza, exclusion y desigualdad. En esta region, de acuerdo con
los datos de la CASEN 2022, un 17,1% de la poblacién se encuentra en
situacién de pobreza multidimensional, superando marginalmente al
dato nacional (16,9%).

COMENTARIOS FINALES

A lo largo de este articulo hemos analizado a la mineria en Chile,
quizas el sector mas relevante en cuanto al crecimiento macroeco-
némico que ha tenido el pais desde 1990. Considerado como ‘el
sueldo de Chile” por economistas, politicos y empresarios afines a
la corriente neoliberal impuesta durante la dictadura civico-militar,
nos preguntamos quiénes son los verdaderos beneficiados del
crecimiento que ha tenido esta industria, a través de un analisis del
empleo en el sector.

19 Elaboracién propia en base a Cuentas Nacionales del Banco Central de Chile.
PIB enfoque ingreso a precios corrientes. Este calculo se refiere a la distribucién del
ingreso entre lo que se denomina excedente de explotacién y remuneraciones. Se ha
excluido del computo el tratamiento de los impuestos.

20 Repositorio de Estadisticas regionales Instituto Nacional de Estadisticas.
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Lo primero que se puede observar es que es un sector cuyo
aporte al PIB es mayor que al empleo, indicando ser una industria
altamente productiva e intensiva en capital y dando luces de una
marcada concentracién de los réditos que deja el extractivismo
mineral. Sin embargo, en términos relativos, es un sector que muestra
indicadores de calidad mejores que el grueso del empleo nacional,
particularmente en cuanto a formalidad y niveles salariales.

Lo anterior esta lejos de garantizar condiciones dignas
para las y los trabajadores del sector. En primer lugar, existe una
fuerte masculinizacién en la fuerza de trabajo minera, por lo cual
los beneficios relativos del sector se concentran mayoritariamente
en varones, agudizando las brechas de género que se observan
en el mercado laboral. Por otro lado, existe una tasa de empleo
externalizado de las mas altas del pais, fenémeno que ha crecido
exponencialmente en los tltimos 40 afios y que puede ser interpre-
tado como un factor contrarrestante frente a la caida en la tasa de
ganancias de los capitalistas mineros. Esto cobra atin més sentido
al observar el estancamiento salarial del sector desde 2018 a la
fecha. Ni siquiera las elevadas tasas de sindicalizacién han podido
revertir la situacién, marcadas por la fragmentacién sindical y un
modelo de relaciones laborales que le da pocas herramientas a la
clase trabajadora organizada.

En contraposicién, vemos como los empresarios de la
mineria han acumulado millonarias utilidades, apropiandose de
cuantiosas rentas econémicas. Si miramos la distribucién funcional
de los ingresos en el sector, vemos que de cada $100 que se generan,
s6lo $10 se destinan al pago de salarios. Antofagasta, la regién de
mayor intensidad en cuanto a explotaciones mineras, tiene un PIB
p/c equivalente al de Suiza, el cual convive con una tasa de pobreza
multidimensional por sobre el promedio nacional.

Si bien los antecedentes expuestos permiten afirmar que
existe explotacién en la industria minera, para realizar un analisis
en profundidad es necesario un abordaje metodolégico que excede
aquel que se puede alcanzar en un articulo de estas caracteristicas y
que se podria explorar en futuras investigaciones.
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COMENTARIO DE “¢2DESARROLLO
O DEPENDENCIA?: EL CASO MINERO EN
CHILE’, DE GONZALO DURAN, SANTIAGO
ROSSELOT Y ANDREA SATO JABRE

Mariano Treacy

El trabajo “¢Desarrollo o dependencia?: el caso minero en Chile”,
de Gonzalo Duran, Santiago Rosselot y Andrea Sato Jabre, identi-
fica el nudo central del modelo de desarrollo chileno y nos ayuda
a comprender las razones por las cuales este modelo, basado en
las exportaciones de minerales, no ha generado beneficios sociales
traducidos en mayores niveles de empleo y de salarios.

La principal contribucién del trabajo a la discusion radica
en el aporte que realiza a la caracterizacién del impacto limitado
que tiene la mineria en la generacién de empleo y principalmente
en el elevado grado de trabajo subcontratado que predomina. Segiin
Duran, Rosselot y Sato Jabre, la mineria representa aproximada-
mente el 2,8% del empleo total y tiene un fuerte predominio del
trabajo externalizado, con un 78,2% del total. Uno de los principales
problemas entre los trabajadores mineros directos e indirectos
es la brecha salarial, de alrededor del 72%. Si bien es elevada la
tasa de externalizacion del trabajo, la mineria tiene una bajisima
tasa de informalidad laboral, de alrededor del 4%. Esto se debe a
la cobertura sindical, que asciende en el sector al 70%. A pesar de
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esta cobertura, existe una fuerte fragmentacién de la representacién
sindical. Segtn detallan los investigadores, en CODELCO (la principal
minera estatal) existen alrededor de 30 organizaciones sindicales.

En los modelos de crecimiento liderado por las exporta-
ciones se suele buscar que el comercio exterior sea el que traccione
la actividad econémica. Sin embargo, cuando las exportaciones no
promueven mayor agregado de valor local, generan una actividad
econémica desligada de las condiciones de reproduccion internas.
Al no desarrollar eslabonamientos locales, ni generar efectos multi-
plicadores sobre el empleo ni sobre la actividad econémica, el tejido
local no se nutre de la actividad productiva. Tal como lo describiera
Ruy Mauro Marini en su “Dialéctica de la dependencia”, esto sucede
cuando la circulacién se escinde de la produccién y el consumo de
los trabajadores no cumple un rol importante en el proceso de reali-
zacion de las mercancias, por lo que su remuneracién no es una
variable relevante para el capital en el proceso de acumulacién.

En el caso de Chile, el sélido crecimiento de las exportaciones
(del 67% entre 2002 y 2022) no se ha traducido en el desarrollo de enca-
denamientos productivos ni en mejoras para las comunidades locales,
sino que mas bien se ha promovido de hecho una reprimarizacién de
la produccién y de las exportaciones. El caso emblematico que ilustra
esta situacién de enclave y de fuerte desigualdad es el de la localidad
de Antofagasta, que segtin los autores tiene un PBI per cdpita mas alto
que el de Suiza. A pesar de esto, en esta localidad atin existen tasas de
pobreza y exclusion social que se encuentran por encima del promedio
nacional, sintoma de una fuerte desigualdad en la distribucién de los
ingresos. La hipoétesis de los autores para explicar esta situacion es que
existe una muy desigual distribucién funcional del ingreso, donde el
capital se apropia el 90% y el trabajo tinicamente el 10%.

En lo que respecta a los estudios sobre la lex mercatoria en
América Latina, en el trabajo se presenta la idea de que en el caso
chileno la mayor apertura y la orientacién del modelo de desarrollo
hacia las exportaciones estuvieron basados en la firma de acuerdos
como tratados de libre comercio y tratados bilaterales de inversién,
convirtiendo a Chile en uno de los paises lideres en la firma de este
tipo de acuerdos.
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Sobre las preguntas que deja planteadas el articulo para
seguir investigando, creo que hay una cuestién clave que es la
funcién que vienen a cumplir paises exportadores de minerales
como Chile en la transicién energética que se esta desplegando a
nivel mundial en la actualidad. Con una creciente demanda interna-
cional de minerales, en particular de litio y cobre, las exportaciones
pueden seguir creciendo. Sin embargo, sin un modelo de desarrollo
que permita anclar estas oportunidades en la generacién de un
mayor valor agregado local, el perfil productivo se puede seguir
primarizando, sin ningin tipo de beneficio para las comunidades
locales. Otra pregunta relevante podria ser de qué manera los
acuerdos que actualmente tiene firmados Chile impiden u obsta-
culizan la exigencia de requisitos de desempefio que permitan ese
mayor valor agregado local de la produccién.
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EL AMICUS CURIAE

UN DIQUE LEGAL PARA TERCERAS PARTES
FRENTE A LA RESOLUCION DE DISPUTAS
SOBRE INVERSION EN LOS TRATADOS DE

LIBRE COMERCIO Y LOS ACUERDOS
DE INVERSION

Maria Teresa Gutiérrez Haces

CONTEXTUALIZANDO EL USO DEL AMICUS CURIAE

El uso del recurso conocido como Amicus Curiae en numerosos
tratados de libre comercio, acuerdos bilaterales de proteccién a la
inversion extranjera y acuerdos multilaterales de comercio interna-
cional representa uno de los pocos mecanismos a los que pueden
recurrir las llamadas terceras partes. Estas, segtn el derecho econé-
mico internacional, pueden estar relacionadas con una disputa sobre
inversion presentada ante un mecanismo de solucién de controver-
sias, conocido como Investor-State Dispute Settlement (ISDS).

El Amicus Curiae es un instrumento aceptado por instancias
de arbitraje internacional, incluidas aquellas que dirimen contro-
versias de caricter econémico, como es el Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) y la Comisién
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(UNCITRAL por su sigla en inglés), asi como por el érgano de apela-
cién de la Organizaciéon Mundial del Comercio (OMC) y las instan-
cias ad hoc de la Unién Europea (Steger, 2011). Aparece vinculado
con casi todos los acuerdos internacionales relacionados con la
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inversion y el comercio, como son el Tratado Integral y Progresista
de Asociacién Transpacifico (CPTPP), el Tratado de Libre Comercio
de América del Norte (TLCAN) y el Tratado entre México, Estados
Unidos y Canada (T-MEC).

Desde la perspectiva del derecho internacional, este recurso es
el instrumento més idéneo para aquellos actores que, por no ser parte
contendiente de un arbitraje estado/empresa, son identificados en la
literatura anglosajona especializada como Third Party Interventions.
Este recurso es practicamente el tnico mecanismo disponible
para aquellos individuos y/o organizaciones que no representan al
gobierno ni al sujeto demandado en una controversia, ni tampoco al
inversionista, identificado como el demandante en una disputa.

La funcién primordial de un Amicus Curiae en el ambito
de una controversia en los acuerdos de proteccién a la inversién
y en los tratados de libre comercio, consiste en contrarrestar por
medio de una argumentacién escrita los efectos de las demandas
de empresas extranjeras. Esta accién legal no sélo se presenta en
contra de las decisiones de un gobierno receptor del capital extran-
jero, sino también frente a los individuos o comunidades afectadas
por las acciones de estas empresas que, generalmente, son prote-
gidas por las reglas de un acuerdo de inversién y/o de comercio.

El eje de las controversias sobre inversién gira en torno a
las trabas que, de manera directa o por interpdsita persona, un
gobierno ha aplicado sobre las actividades relacionadas con la
inversion extranjera de una empresa protegida por un acuerdo o
tratado. La empresa que inicia un proceso de arbitraje internacional
tiene, centralmente, dos objetivos: desarticular cualquier traba refe-
rente a su inversiéon que un gobierno, individuo y/o comunidad ha
provocado y exigir una indemnizacién por lucro cesante.!

La mediacién de las partes no es el propésito central del
arbitraje, sino la recuperacién de la inversién y las ganancias

1 Este término se refiere a cualquier accién que dafie las expectativas de ganancia
de un inversor, como posibles trabas que surjan de las decisiones de cualquier indole
provenientes de un gobierno receptor de la inversion. La expresion también alude a
la existencia de ciertos obstaculos provenientes de otros actores, como una comuni-
dad afectada por la actividad de una empresa
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monetarias calculadas mas all4 de los costos reales de la inversién.
Adicionalmente, una empresa puede hacer uso del mecanismo
de disputas sin que esto implique que la empresa en cuestién se
encuentre totalmente activa.?

Este aspecto es un rasgo particularmente complejo en el
caso del sector extractivo, donde la fase de exploracién puede
durar prolongados periodos y el nivel de especulacién bursatil
busca ante todo la recapitalizacién constante de una empresa.
Paraddjicamente, estas empresas no restan, en sus calculos sobre
el monto de una indemnizacién, los beneficios obtenidos en los
mercados de valores internacionales antes de que una explota-
cién empiece a producir efectivamente.

En una controversia sobre inversién sélo participan dos
actores: la empresa querellante y el Estado, considerado perpe-
trador de los dafos a la empresa. Las comunidades vinculadas
con la controversia, por mas que generalmente sean la raiz del
disenso, no tienen espacio propio en el arbitraje, lo que justifica
el uso del Amicus Curiae, que puede servir para dar voz, aunque
de manera muy acotada, a estos actores que no son parte recono-
cida en la disputa.

Los intereses de los autores de un Amicus no necesariamente
deben alinearse en su totalidad con los términos de la controversia
desde la perspectiva del Estado demandado. El contenido de un
Amicus puede referirse a cuestiones especificas de la controversia
que no siempre estdn en sintonia con la perspectiva del gobierno.
Esto ha sido crucial en algunos casos como Legacy Vulcan LLC v.
México (2019), en que la posicién de la poblacion del municipio
Solidaridad y de Playa del Carmen ha estado muy alineada con el
discurso del gobierno mexicano, mientras que en la controversia

2 En 2019, Odyssey Marine Exploration, una empresa exploradora de tesoros, re-
convertida en empresa minera en aguas profundas, consiguié que un bufete de abo-
gados, especializado en litigios en Estados Unidos, financiara una demanda contra
el gobierno mexicano que le habia negado un permiso ambiental para explorar las
aguas profundas del Golfo de Ulloa en Baja California. La empresa carecia de ingre-
sos significativos, practicamente estaba en quiebra, sus acciones valian cerca de dos
dolares y sin la pretendida ganancia del litigio dificilmente podria llevar a cabo su
proyecto (Moore E. y Moore J., 2022).
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Odyssey Marine Exploration v. México (2019-2024) el gobierno no
mostré el mismo interés, ni defendié con la misma enjundia las
causas esgrimidas en el Amici presentado porla cooperativa pesquera
agraviada y la organizacién canadiense Center for International
Environmental Law (CIEL), a pesar de que en ambos casos las dos
empresas tienen como actividad principal la mineria marina en
aguas profundas. Legacy Vulcan estd dedicada a extraer material
pétreo destinado a convertirse en un insumo muy apreciado en el
sector de la construccion en Estados Unidos, mientras que Odyssey
Marine, aunque también se dedica a extraer materiales criticos del
fondo marino, busca extraer primordialmente fosfato. Esta actividad
no soélo afecta la fuente de trabajo de una cooperativa de produccién
pesquera en Puerto Chale, en el Golfo de Ulloa, Baja California, sino
que también amenaza con diezmar especies de la fauna marina de esta
zona, como es el caso de la tortuga caguama, la ballena azul y gris y el
lobo marino (La Jornada Redaccién, 2023; Enciso, 2021).

Dado su contenido, el Amicus es una suerte de acompaia-
miento en el proceso de arbitraje, pero dificilmente puede escalar a
un nivel superior de interaccién ya que la aceptacion del documento
no implica un intercambio verbal, ni el acceso personal al meca-
nismo del arbitraje. La admision de terceras partes siempre estara
constrefiida al documento presentado, la aceptaciéon de cualquier
otro tipo de relacionamiento es considerada practicamente inadmi-
sible por la mayoria de los arbitros de un panel.

La condicionalidad es un rasgo que acompafa todo el
proceso de aceptaciéon o rechazo de un Amicus, especialmente si
este esta relacionado con la inversiéon. Su eventual ingreso puede
ser visto como una suerte de herramienta esclarecedora para los
arbitros, pero no implica un derecho inamovible a la apelacién de
una negativa de su admision, de la misma manera que tampoco
establece el derecho a interactuar con los arbitros, en caso de haber
sido aceptado el recurso. Mds aun, la aceptacién de un Amicus no
otorga el derecho a apelar, solo o junto a un gobierno, el resultado de
un laudo de arbitraje contrario al gobierno demandado en el Amici.

En las controversias inversor-Estado, pricticamente no
existen indicios de caracter publico, provenientes de los centros
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de arbitraje internacional, que nos permitan conocer con cierto
detalle cémo el contenido de un Amicus Curiae puede influir
positiva o negativamente en las decisiones que se tomaran al
momento de formular el laudo. Todo el proceso que sigue un
Amici, desde su intento de admision hasta su final admisién, esta
rodeado por la secrecia.

La confidencialidad del arbitraje sigue siendo una regla
tacita, muy a pesar de todas las reformas a favor de una mayor
transparencia emprendidas por la UNCITRAL y el CIADI desde
2018. El dudoso rendimiento de cuentas en este tipo de arbitraje ha
provocado un profundo cuestionamiento del ISDS vy, por ende, del
manejo del Amicus Curiae, principalmente por el CIADI. Hasta la
fecha, las reglas de operacién del arbitraje no han dado sefales de
haber modificado radicalmente las pautas y criterios béasicos de la
aceptacion de un Amicus Curiae.

OBJETIVOS Y PLANTEAMIENTO DEL ANALISIS

Tomando en consideracion las anteriores reflexiones, este ensayo
analiza algunos casos en que un grupo de individuos de la sociedad
civil en México se ha involucrado en una controversia sobre inver-
sion a través de un Amicus Curiae, ya sea en el marco del TLCAN
(1994-2018), del T-MEC (2019-2026) o del CPTPP (2018).

Se examinan dos casos de rechazo al ingreso de un Amicus
Curiae: uno relacionado con la controversia de la empresa estadou-
nidense Metalclad v. México (1997) bajo las reglas del TLCAN vy el
segundo vinculado con el disenso entre la minera estadounidense
Odyssey Marine Exploration Inc v. México (2019), también arbitrado
bajo las estipulaciones del TLCAN.? En contraste, el CIADI publicé
en 2024 la aceptacion de un Amicus Curiae referente al arbitraje
Legacy Vulcan, LLC v. México (2019), bajo las reglas del TLCAN
y del T-MEC. La minera Legacy Vulcan, medidticamente conocida
como Calica, esta dedicada a la extraccién de material pétreo cerca

3 Center for International Enviromental Law (2021) Informe Juridico sobre la deci-
sion del Tribunal Arbitral de negar la presentacion de un Amicus por terceros intere-
sados en el caso Odyssey Marine Exploration, Inc, v. los Estados Unidos Mexicanos,
Ginebra. https://www.ciel.org
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de Playa del Carmen en el estado de Quintana Roo, México, donde
ha operado desde 1986.

Mais recientemente, de nuevo en 2024, ha surgido un
nuevo intento de ingresar un Amicus Curiae en la controversia
iniciada ante el CIADI, por la empresa minera Almadén v. México
(2023). A diferencia con los casos anteriores, esta controversia ha
sido iniciada por una empresa minera canadiense amparada en el
CPTPP ya que, desde 2018, Canada decidié no suscribir, durante
la negociaciéon del T-MEC, al mecanismo de arbitraje de este
tratado, incluido en el capitulo 14 de dicho instrumento. Esta
demanda representa el primer caso de una controversia sobre
inversién bajo el CPTPP aunque, cabe aclarar, el mecanismo de
arbitraje seleccionado por la empresa demandante fue una vez
maés el CIADI.

Este andlisis recorre una linea de tiempo larga (1997-2024),
en la que se estudia como el Amicus Curiae ha sido utilizado a través
de tres diferentes instrumentos de integracién: el TLCAN; el T-MEC;
y por ultimo el CPTPP, creados e implementados de manera secuen-
cial en América del Norte y en la regién de Asia Pacifico.

Simultdneamente, dentro de esta linea de tiempo, aparece
un conjunto de reformas hechas al Sistema de Soluciéon de
Controversias entre Inversionistas y Estados (ISDS), hechas tanto
por el UNCITRAL, como por el CIADI, que buscan responder a las
criticas relacionadas con la instrumentacién del mecanismo de
solucién de controversias en materia de inversion.

Cuadro 1: Proceso de reforma de la Comisién de las Naciones Unidas
para el derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL)

2010: Informe del Grupo de Trabajo II sobre arbitraje y concilia-
cién en su 53° periodo de sesiones, octubre, 2010 (transparencia y
amicus curiae), *

4 Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, 44°
periodo de sesiones, 2010.
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2017: el grupo de trabajo IIT (WGIII) identifico las preocupaciones|
sobre el ISDS y trabaj6 las propuestas de soluciones de la reforma,
2019: se iniciaron discusiones sobre un instrumento multilateral
para la reforma del ISDS,

2022: el secretariado del UNCITRAL prepar6 un borrador del
Instrumento Multilateral de Reforma del ISDS (MIIR),

2023: se entregaron los primeros cuatro productos de la Reforma,
incluyendo cédigos de conducta y herramientas de mediacién,

2024: en espera de otros resultados, como un centro de asesora-

miento y posibles directrices sobre la prevencién de disputas.®

Fuente: de realizacién propia.

Cuadro 2: Proceso de reforma del Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI)

2018: discusién sobre posibles reformas enfocadas a la transpa-
rencia y la eficiencia en los procedimientos de arbitraje,

2020: implementaciéon de nuevas reglas para mejorar la gestién de
los casos y la eficiencia procesal,

2022: introduccién de medidas tendientes al fortalecimiento de la
independencia y parcialidad de los arbitros,

2023: continuacién del proceso de reformas para atender las criticas

sobre la falta de equidad y sostenibilidad del sistema de arbitraje.

Fuente: de realizacién propia.

5 www.iisd.org
www.arbitrationblog.kluwerarbitration.com
www.ejitalk.org

6 https://icsid.worldbank.org
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Dado el cuasi monopolio del CIADI en los procesos de arbitraje rela-
cionados con el TLCAN, el T-MEC y el CPTPP, se destaca el proceso
de revisién que esta institucién emprendio desde 2018, lo que a la
larga implicé cambios considerables en sus reglas. En 2022, el CIADI
dio a conocer una nueva versién de sus Reglamentos y Reglas, los
cuales entraron en vigor el 1° de julio de 2022. Se trata de la actua-
lizacién tanto de su arbitraje como de la conciliacién, mediacién y
comprobacién de hechos mas completa después de 5 afios de trabajo
en que interactuaron los representantes de los Estados miembro,
abogados, juristas, representantes empresariales y sociedad civil con
el propésito de asegurar mayor transparencia en el desarrollo y resul-
tado de los procedimientos de arbitraje. Este es el primer proceso de
enmiendas al reglamento del CIADI desde 2006, donde la dindmica
del arbitraje ha tenido que ir adecuandose a los cambios, a pesar de
la resistencia de los arbitros. Tal es el caso de las nuevas disposiciones
referentes a la instrumentacién de arbitrajes mas expeditos que en el
pasado y la aplicacién de diversas medidas orientadas a lograr una
mayor transparencia durante en arbitraje.’

Un aspecto particularmente novedoso es que, gracias al
nuevo Reglamento y las Reglas del CIADI, mucho mas accesibles
que en el pasado, se ha abierto un espacio de participacion para las
organizaciones regionales de integracién econémica, que gracias al
Reglamento del Mecanismo Complementario pueden actuar como
Partes en un procedimiento de arbitraje.

Adicionalmente, la Financiacién por Terceros (FPT), uno
de los recursos mas utilizados por las empresas querellantes para
enfrentar los excesivos costos de un litigio (y objeto de importantes
criticas durante el proceso de discusién de la reforma) ha tenido un
cambio fundamental. El nuevo reglamento incorpora un importante
requisito: la revelacién de informacion a lo largo de todo el proceso
de arbitraje. Sin embargo, esta disposicién no implica reglamentar
el procedimiento del FPT, mas alla de la transparentacién.®

7 Investment Treaty News (2022) Enmiendas al reglamento de arbitraje del CIADI
entran en vigor. https://www.isds.org/itn/es/

8 Op cit: Investment Treaty News (2022)
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A pesar de las reformas, en los hechos hay aspectos,
como es el uso del Amicus Curiae, en que los cambios han sido
menos palpables. De la misma manera, el caricter y contenido
de los laudos siguen siendo onerosos, muchas veces sesgados y
agresivos en contra de los gobiernos, en especial de los paises en
desarrollo, ya que los montos decididos rebasan ampliamente el
presupuesto anual de los gobiernos afectados, como el de desa-
rrollo social y salud.

Alo largo de este ensayo se analiza cémo el proceso que sigue
un Amicus Curiae ofrece elementos de consideraciéon que permiten
evaluar en qué medida tal instrumento influye, o no, en la practica
de una mayor transparencia en los paneles de arbitraje y, al mismo
tiempo, evidenciar la resistencia, en muchos casos, de los panelistas
a escuchar e incorporar los argumentos de terceras partes. A través
de este analisis se busca responder dos interrogantes que repetida-
mente surgen en torno al Amicus en controversias sobre inversion:

1. ¢La participacion del Amicus Curiae ha logrado
modificar la percepcién de los arbitros vy, en tal caso, influir sobre el
resultado del laudo?

2. ¢En qué medida el Amicus Curiae ha influido en el
contenido de las clausulas de instrumentos comerciales posteriores
al TLCAN?

LAS RESPUESTAS Y SU CORRELATO
El Amicus Curiae es basicamente un procedimiento propio del
derecho internacional mediante el cual terceros ajenos a una contro-
versia pueden presentar informacién, argumentos o perspectivas
para ayudar a un tribunal a tomar decisiones mejor informadas. En
el contexto del mecanismo de solucién de controversias inversio-
nista-Estado, el uso de este recurso puede ofrecer perspectivas clave
para ayudar a destrabar muchos de los aspectos que forman parte
de la estructura y contenido de una controversia empresa v. Estado.
Por su propia naturaleza, el Amicus exhibe una perspectiva
distinta a la de los arbitros y a la de los procedimientos contem-
plados en el modelo prestablecido de un ISDS, que a menudo
conlleva cuestiones espinosas y muchas veces desconocidas para un
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arbitro que, si bien puede tener conocimiento del derecho interna-
cional, no necesariamente conoce las leyes y la idiosincrasia del pais
y del gobierno en cuestién.

Esta circunstancia con frecuencia encajona a los arbitros
dentro de un marco analitico excesivamente legalista, que impli-
citamente busca proteger a los arbitrantes de un panel frente a
la complejidad de un caso. Adicionalmente busca impedir que se
exhiban las deficiencias del arbitraje respecto a la subvaloracién
de las circunstancias que desencadenaron la controversia desde la
perspectiva del Estado demandado (Olivet y Ghiotto, 2021).

En ese sentido, un Amicus puede disipar dudas circuns-
tanciales sobre el origen de las protestas que, por ejemplo, se
encuentran relacionadas con la construccién de una infraestructura
minera que invade el espacio religioso de una comunidad, como
fue el caso en Real de Catorce y el territorio Wirikuta, zona sagrada
en la ruta de peregrinaje del Peyotl en México; el uso indiscrimi-
nado de explosivos en una mina a tajo abierto al lado de un pueblo
declarado Patrimonio de la Humanidad, como sucedié en Cerro
San Pedro, San Luis Potosi; el uso del método de lixivacién, sin
considerar la contaminacién del manto freatico, los cuerpos de agua
y sus afluentes de los que depende la agricultura y la vida de una
poblacién, como en Bacanuchi y el rio Sonora también en México;
y las actividades extractivas depredadoras del fondo marino cerca
de Playa del Carmen, Quintana Roo, y del Golfo de Ulloa en Baja
California, entre muchos otros ejemplos.

En sintonia con las reformas emprendidas tanto por el
CIADI como por el UNCITRAL, la inclusiéon de contribuciones y
precisiones de terceros puede aportar una mayor transparencia y
legitimidad a un ISDS. El Amicus Curiae ofrece una mayor protec-
cién a los intereses publicos: los casos de ISDS presentados después
de 1994 han implicado temas de interés publico y social y no sélo
de caracter corporativo, como son los derechos humanos, el medio
ambiente, el derecho a proteger una fuente de trabajo ancestral, el
derecho al uso del agua y el desarrollo sostenible. Lamentablemente,
en la practica el nimero de Amicus aceptados dentro del arbitraje
empresa v. Estado desde 1994, ha sido la excepcién y no la regla.
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El poco acceso del Amicus en los arbitrajes sobre inversién
resulta hasta cierto punto sorprendente, sobre todo cuando su parti-
cipacién puede contribuir al desarrollo e interpretacion del derecho
internacional, ofreciendo una perspectiva que ayude a que las
normas juridicas aplicables en el contexto de un ISDS funcionen.
Este aspecto ha resultado ser mas evidente con el inicio de la
instrumentacién del TLCAN en 1994, un tratado que produjo una
reaccién en cadena de nuevos tratados en América Latina, y de la
aparicion de las controversias empresa v. Estado como un resultado
de la incorporacién de un ISDS en todos los acuerdos y tratados de
libre comercio e inversién de nueva generacién.

CUANDO EL RECHAZO A UN AMICUS SE CONVIERTE EN LA NORMA
EN UN TRIBUNAL DE ARBITRAJE EMPRESA V. ESTADO

Desde una perspectiva meramente cuantitativa, el recurso del
Amicus Curiae no ha sido aceptado en todas las controversias
entre las empresas y los Estados que han recibido una solicitud de
Amicus Curiae. De acuerdo con la base de datos que regularmente
proporciona el sitio italaw, del afio 1996 a 2023 se registraron 25
solicitudes de Amicus Curiae bajo el TLCAN, una por las reglas del
UNCITRAL, otra en el T-MEC y una més en el CPTPP. Del total de
solicitudes, sélo cinco Amicus fueron presentados en controversias
contra México: Metalclad (1996), Lion Mexico (2017), Alicia Grace
(2019), Odyssey Marine (2021), Vulcan Materials (2024) y, atin sin
confirmar el ingreso formal de un Amici, en la controversia presen-
tada por la minera Almaden (2024). De estos, sélo el Amicus Curiae
presentado en la controversia de Vulcan Materials fue recientemente
aceptado’ (2024).

Canada se destaca como el pais que con mayor frecuencia
registré multiples procedimientos Amicus Curiae en un solo caso.
En Eli Lilly and Company v. Canada (2016), se presentaron nueve
solicitudes individuales de Amicus en una misma disputa, de estas,
s6lo tres fueron rechazadas. Una situacién similar acontecié en el
caso Methanex Corporation v. Estados Unidos (2004), donde se

9 TItalaw, https://italaw.com
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introdujeron cuatro solicitudes también por separado. En Glamis
Gold v. Estados Unidos, se presentaron dos Amicus individual-
mente. En algunos casos de México, la presentacién de los Amicus
fue avalada por varios actores en un solo documento, como ocurrié
en Odyssey Marine v. México (2021), en que el Amicus que se intro-
dujo estuvo respaldado por el CIEL y la Sociedad Cooperativa de
Producciéon Pesquera Puerto Chale. Asi mismo, en Metalclad v.
México (1997), la misma organizaciéon de derecho ambiental cana-
diense respaldé un Amicus.

Las razones por las cuales este instrumento ha sido poco
utilizado pueden variar. Un primer obstaculo para la elaboracién
y presentacion de un Amicus Curiae reside en las reglas que deben
cumplir el contenido del documento, el cual muchas veces resulta
complejo para terceras partes, en especial cuando se trata de
comunidades afectadas por las actividades de la empresa, que en la
mayoria de los casos son el sujeto no reconocido del arbitraje.

En ocasiones, los gobiernos reciben el anuncio de una
demanda en su contra sin conocer puntualmente las circunstan-
cias que ocasionaron la controversia. La mayoria de ellas ocurren
en ambitos muchas veces alejados geogrificamente de los inte-
reses politicos y econémicos del gobierno central y de la propia
estructura politica del pais. Aunado a esto, la cadena de mando
institucional, dividida constitucionalmente en el caso de México
entre la federacion, las entidades federativas y los municipios,
muchas veces impide un conocimiento actualizado de una contro-
versia. Con frecuencia, son los gobiernos locales los que conocen
de primera mano la disputa, y, mientras esta no escale a un nivel
suficientemente grave, como es una demanda internacional, el
gobierno central no la incorporara en su agenda. En este sentido, la
controversia Metalclad v. México resulta ilustrativa, no sélo porque
represent6 la primera accién de la sociedad civil a nivel de entidad
federativa y municipal bajo el TLCAN en contra de la empresa, sino
que también evidencié la indiferencia y desconocimiento que en
muchas ocasiones expresa la Federacién ante la problematica. Es
un hecho recurrente que las autoridades posponen el enfrenta-
miento directo contra una empresa, hasta que una controversia
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de arbitraje internacional acaba por obligar al gobierno federal a
actuar. En el caso Metalclad, las autoridades municipales trataron
de enfrentar la problematica ambiental que generaba la empresa
ante la escalada de inconformidad social. Cuando estuvo claro
que un arreglo era practicamente imposible, el gobernador del
estado de San Luis Potosi tomé la decisién de expropiar el terreno
donde se ubicaba el basurero de desechos téxicos. Acto seguido,
la empresa estadounidense respondié presentando una demanda
de arbitraje ante el CIADI (1996) por supuestas violaciones a las
disposiciones del TLCAN, en particular en relacién con la clausula
de trato justo y equitativo y la referente a actos de expropiacién
indirecta (Costero, 2017).

Sélo hasta que el conflicto se hizo inmanejable el gobierno
federal atrajo el caso pero, en ese momento, ya era demasiado tarde
como paraatajarellaudo. Cuando esto finalmente ocurri6, la Federacion
se negb a pagar el laudo, por considerar que los culpables eran el
gobierno estatal y municipal junto con sus habitantes. Finalmente, fue
el fallo de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién el que obligé al
gobierno federal a pagar 19.5 millones de délares a Metalclad. Este
caso generd un debate central en México sobre las implicaciones de las
negociaciones econémicas internacionales, como el TLCAN, llevadas a
cabo muchas veces a espaldas de los gobiernos locales y de las necesi-
dades de la poblacién. Ademés, la demanda de Metalclad exhibi6 las
deficiencias del mecanismo de arbitraje del CIADI, poco acostumbrado
a resolver controversias que implicaban simultdneamente a Canada,
Estados Unidos y México, ya que el Acuerdo de Libre Comercio entre
Estados Unidos y Canad4 (1988) no contaba con un mecanismo de
arbitraje con las caracteristicas del TLCAN.

Entre los motivos que impidieron la admisién del Amicus
Curiae en la controversia Metalclad v. México, se destacan, por una
parte, la ausencia de procedimientos establecidos para un Amicus
Curiae en el CIADI y el hecho de que tampoco las reglas del TLCAN
contenian disposiciones explicitas para la intervencién de un
Amicus Curiae. Este argumento fue ampliamente utilizado por la
parte demandante en la controversia Alicia Grace y otros v. Estados
Unidos Mexicanos, en que la empresa expresé ante el tribunal ad
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hoc su inconformidad respecto a la solicitud de un Amicus Curiae,
argumentando que:

El TLCAN no contiene una disposicién que permita presenta-
ciones de Amicus Curiae [...]. El tribunal no debe autorizar la
participacion de Amicus Curiae en este arbitraje, en virtud de
la falta de consentimiento de los Demandantes y el caracter no
vinculante de la Declaracién de la Comisién de Libre Comercio
(Alicia Grace y otros v. Estados Unidos Mexicanos, 2019).

El enfoque de la demanda de Metalclad estaba muy centrado en
cuestiones de interpretacién del tratado y de los derechos especi-
ficos de las partes involucradas. La falta de claridad sobre c6mo el
Amicus Curiae podria aportar informacion relevante para la resolu-
cién del conflicto fue un factor central en la decisién de no admitir
la opinién de terceras partes.

Estos aspectos reflejaban la deficiencia de un tratado negociado
primordialmente para disciplinar a los gobiernos, particularmente al
mexicano, e ignorar los mecanismos de mediacién y conciliacién que
podian facilitar un instrumento como el Amicus Curiae. Asi mismo, la
flagrante falta de preparacion de una instancia de arbitraje internacional
como el CIADI para ofrecer una respuesta responsable al ingreso de un
procedimiento como el Amicus Curiae, resulté lamentable.

Un aspecto central que también explica la relativa presencia de
un Amicus en una controversia sobre inversion reside en que, muchas
veces, las terceras partes deberan contar con una representatividad que
demuestre su legitimidad en relacién con la protesta, al momento de
introducir el documento. En términos generales, este aspecto puede
implicar un obstaculo importante, porque es necesario consensar los
intereses de los individuos o grupos de la comunidad afectada y muchas
veces iniciar una accién colectiva o presentar un recurso de amparo
ante las autoridades correspondientes, con el propésito de legitimarse
como portadores autorizados del Amicus. Este procedimiento sélo es
aplicable en ciertos casos, principalmente cuando el conflicto con los
integrantes de una comunidad significa el origen de la disputa. Pero,
en otro tipo de controversias, dada la naturaleza de las actividades
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de la empresa, esto no procede. Unido a esto, el asunto de la repre-
sentatividad en un Amicus, en los hechos, se aplica selectivamente,
de acuerdo con el tipo de actividades de la empresa. Por ejemplo, si
pertenece al sector primario de la economia y si la controversia se ha
dado en un pais en desarrollo. Sin embargo, no existen reglas escritas
que respalden este proceder al momento de formular un Amicus.

Los aspectos mencionados implican contar con el tiempo nece-
sario para llevar a cabo el proceso, muchas veces tener una asesoria de
caracter legal, familiarizada con la elaboracion, ya sea de un amparo o de
una demanda colectiva, asi como el conocimiento suficiente como para
presentar el Amicus en tiempo y forma de acuerdo con las reglas de la
instancia de arbitraje seleccionada. Todo esto, y mucho maés, se necesita
para elaborar un Amicus, que debera emanar de una comunidad que, en
la mayoria de los casos, vive bajo condiciones econémicamente dificiles.
Aunado a esto, resulta imposible ignorar el clima de intimidacion fisica
y politica que prevalece en torno a los oponentes a las actividades de una
empresa, en este caso de capital extranjero. Visto asi, la preparacion de
un Amicus Curiae, que pretende cambiar las decisiones de un tribunal de
arbitraje internacional, puede significar un riesgo para sus promotores.

En el lenguaje utilizado en un Amicus Curiae, €l uso y sentido
de cada palabra resultan determinantes para que éste sea aceptado
o rechazado por los arbitros, ya que las terceras partes por medio
de este recurso deberdn no sélo demostrar su conocimiento sobre
el trasfondo de la controversia, sino también justificar por medio de
la exposicién de determinada informacién, cémo un Amiicus puede
servir para esclarecer puntos confusos y obscuros del arbitraje o la
falta de informacién maés precisa sobre el caso. Sin embargo, las
terceras partes no pueden actuar como tal si estan vinculadas con la
empresa o el gobierno objeto de la controversia.

Uno de los aspectos que con mayor frecuencia puede argiiir
un panel de arbitraje al negar acceso a la intervencién de un Amicus
Curiae es que la informacién que se ofrece es irrelevante. Desde esta
perspectiva, un arbitro, o el conjunto de arbitros de un panel, puede
considerar que la informacién o los argumentos presentados para
interpretar una disputa carecen de relevancia, no son preeminentes
ni tampoco demuestran notabilidad vy, en consecuencia, no admitir
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su intervencién. Esta decisién no acepta una contra respuesta de las
partes no-contendientes vy, en cierta forma, refleja la arrogancia con
que un grupo de arbitros, mayoritariamente de paises desarrollados,
se abroga el derecho de rechazar a una persona o a un grupo de indivi-
duos que, de buena fe, busca ampliar la interpretacién de un disenso.

Una circunstancia como la aqui descrita ocurrié en 2021, en
el caso de la disputa entre Odyssey Marine v. México, en que uno de
los arbitros, Phillipe Sands, estuvo a favor de considerar el contenido
del Amicus,'® mientras que el resto de los panelistas se opusieron a
su admision. A diferencia de lo ocurrido en el caso Metalclad, en este
nuevo intento de introducir un Amicus, el arbitro disidente expresé
que, entre otras obligaciones, los arbitros debian tener en cuenta los
intereses de comunidades locales especificas afectadas por un caso
particular. Sin embargo, el resto de los arbitros desatendieron esta
observacion y declararon que no consideraban que “tenga un interés
significativo en esta controversia” ni que “pueda aportar un cono-
cimiento particular o una visién diferente a aquellas de las partes
contendientes”. Ante tal afirmacién, Sands sostuvo que CIEL tenia
“un namero de objetivos claros que se focalizan en cémo el derecho
(v en particular el arbitraje internacional de los tratados) afecta a
los derechos humanos y al medioambiente”, enfatizando que “CIEL
puede presentar una perspectiva inica debido a su capacidad para
situar a esta controversia en el contexto de los debates y desarrollos
mads amplios del derecho internacional” (CIAR Global, 2022)."

Las circunstancias que acomparniaron a la controversia de
Odyssey Marine abrieron una grieta en los usos y costumbres del

10 El Amicus Curiae presentado en el caso Odyssey Marine Exploration iba avalado
por el CIEL y la Sociedad Cooperativa de Produccién Pesquera Puerto Chale. Ambas
organizaciones buscaban dar testimonio de los impactos que el proyecto podia tener
en sus vidas y en el medio ambiente y explicar por qué la decision de la Secretaria de
Medio Ambiente de México, al negarle el permiso de minera del fondo marino, era
acertada y conforme al principio precautorio reconocido en el derecho nacional e
internacional (Moore

11 En este caso, cuando, en 2024, finalmente se publicé el laudo a favor de la empre-
sa, el gobierno mexicano presenté ante el CIADI un recurso de inconformidad que,
entre otras alegaciones, planteaba que los arbitros no habian considerado seriamente
los argumentos del arbitro disidente, a favor de la aceptaciéon del Amicus, y que el
hecho de que el laudo no hubiese sido aprobado por unanimidad demostraba que
existia un disenso que no habia sido seriamente considerado p
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arbitraje sobre inversién. La disidencia del arbitro Sands logré poner
en el centro de la discusién varios aspectos que histéricamente los
tribunales de este tipo de arbitraje han decidido ignorar. Uno de estos
aspectos es que este tipo de arbitraje, ademas de utilizar las reglas y
procedimientos estdndar que guian a cualquier arbitraje de derecho
internacional, comporta importantes especificidades por ser un arbi-
traje sobre una controversia entre una empresa y un gobierno. Esto
implica que, por la propia naturaleza de los sujetos, se aplica simulta-
neamente los principios del derecho publico y privado.

En estas controversias, los sujetos son juzgados por un tribunal
de arbitraje extraterritorial privado y, por lo tanto, no obedece a las leyes
de ninguno de los paises de origen de los sujetos de la controversia. En
éste, tres individuos que ejercen profesionalmente de manera privada
tienen el poder de arbitrar; sin ninguna restriccion, todas las acciones de
un gobierno (arbitro Fernandez-Armesto J, citado en Titi C, 2024).

Un segundo aspecto que abrié la disidencia de Sands dentro
del tribunal fue que finalmente en el texto oficial del arbitraje y, en
particular, en el contenido del Amicus Curiae se mencionaron como
causales de la controversia el impacto de la inversién sobre el medio
ambiente, los derechos humanos y sus efectos sobre las comunidades.
Tres temas centrales que ya hace varias décadas se estan abriendo
paso, no sin dificultades, en las controversias sobre inversion.

En ciertas circunstancias, muchos gobiernos han iniciado un
proceso de denuncia respecto a un conflicto empresa v. Estado en su
propio pais, lo cual rapidamente escala como resultado de la mediatiza-
cion de la controversia. Bajo esta coyuntura, algunos arbitros prefieren
actuar de manera preventiva ante la posibilidad de ingreso de un Amicus
particularmente controvertido, que en su opinién puede afectar la
imparcialidad del arbitraje. En estos casos, el rechazo a la admisién del
Amicus puede buscar la neutralizacion de los efectos colaterales de la
disputa. Adicionalmente, se han dado casos en que algunos represen-
tantes del poder legislativo del pais de origen de la empresa deciden
hacer presién directa no solamente sobre el gobierno demandado, sino
también mediatizar el caso en su circunscripcion electoral, mandando
con ello un mensaje lleno de intencionalidad que recuerde a los electores
que su representante protege sus intereses, mas alla de sus fronteras.
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La mediatizacién de los conflictos y su utilizacién en las instan-
cias legislativas de México, Estados Unidos y Canada han sido una prac-
tica recurrente entre algunos congresistas de los Estados Unidos, como
ha sido el caso de la prohibicién de las exportaciones de maiz transgé-
nico desde Estados Unidos. Algo similar también ha ocurrido respecto a
los cambios que el gobierno mexicano ha implementado en el sector de
energia eléctrica e hidrocarburos y las presiones que se han recibido de
ciertos legisladores de Estados Unidos y Canada.

EL AMICUS CURIAE COMO PARTE DEL JUEGO DE PODER Y LAS
PRESIONES DIPLOMATICAS EN AMERICA DEL NORTE
El caso de la controversia Odyssey Marine v. México, en que el Amicus
tampoco fue admitido como ocurrié en la disputa entre Metalclad v.
México, existen ciertos elementos que merecen ser tomados en cuenta
para futuras iniciativas. A pesar de que esta controversia surgié en
2019, 25 afios después de haber sido instrumentado el TLCAN, los
términos del rechazo oficial al Amicus no variaron significativamente.
Esto demuestra que, a pesar de que se contaba con mayor experiencia,
las instancias de arbitraje, en este caso el CIADI, deberian haber tenido
mayor claridad y rigor respecto a las reglas de operacién del Amicus.
En la controversia Odyssey Marine Exploration, Inc., con el
Amicus ingresado en 2021 ante el CIADI por el CIEL y la Sociedad
Cooperativa de Produccién Pesquera Puerto Chale, el tribunal present6
razonamientos que estaban tanto a favor como en contra de la admisién
de terceros. Entre los aspectos que se argumentaron para que se admi-
tiera la peticién de ser escuchados destacaron:

. que se trataba de una controversia de enorme
interés publico, dado que las acciones de Odyssey atentaban
contra la proteccién del patrimonio cultural subacuatico y la
biodiversidad marina;

) adicionalmente, que el Amicus daba la oportunidad de
demostrar transparencia y legitimidad al arbitraje;

. en la misma tesitura, la consideracién de los aspectos
relacionados con el impacto que las acciones de la empresa
tendrian en los derechos humanos y el medio ambiente.
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Sin embargo, a pesar de los aspectos aqui mencionados, la politizacién
mediatica de la controversia hizo dar marcha atras al panel y desestimar
la solicitud del Amicus.

Cuando un Amicus Curiae admitido por un tribunal de arbitraje
complejiza un laudo
El caso Calica (Legacy Vulcan, LLC) v. México resulta ser un ejemplo
interesante de cémo la admisién de un Amicus Curiae puede implicar
el principio de un proceso bastante complejo, a pesar de que el panel
arbitral haya aceptado la presentacién del documento.

Varios factores contribuyen a que la intervencion del Amicus
Curiae se polarizara dentro y fuera del ambito del tribunal de arbitros:

o la complicacién del caso reside en que la empresa que
hizo la demanda opera en el sector minero del fondo marino
en México desde 1986, lo cual, por su prolongada estadia en
este pais y la propia naturaleza de la actividad, involucra a
diversas instancias de gobierno vinculadas con la explotacion
de un recurso natural que en la actualidad estd envuelto en
multiples controversias, ya que la mineria en aguas profundas
no estd regulada por las leyes internacionales y posee angulos
interpretativos confusos en el derecho ambiental mexicano y
en los acuerdos de inversion;

o la diversidad de conflictos de interés existentes e
irreconciliables rodean el caso y reflejan la tensién entre los
intereses econémicos y comerciales de la empresa y las poli-
ticas y regulaciones ambientales de un gobierno cuando un
laudo arbitral se percibe como un sujeto que atenta contra
los intereses de diversos grupos nacionales e internacionales.
Legacy Vulcan es parte de Vulca, una compania holding de
activos mineros de los cuales Calica es parte de su portafolio
desde 2001. Los fondos con mayor participacién en Vulca son
Blackrock y Vanguard, los cuales en conjunto reportaron tener
activos por un valor de 15 trillones de délares (en términos
estadounidenses). Durante la crisis de 2008, la reserva federal
de Estados Unidos solicit6 a Blackrock un préstamo de 30 mil
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millones de délares para la compra de bonos del gobierno a
cambio delaventa a puerta cerrada de méas de 400 mil millones
de activos téxicos de las empresas que quebraron durante la
crisis de 2008. Visto asi, no resulta dificil considerar el nivel
de presiones externas de diversa indole que podrian recibir
los tres arbitros nombrados por el CIADI.

La ubicacién de Calica resulta ideal para establecer una via férrea
y una estacién, que daria continuidad a las ya construidas para
el Tren Maya desde Tulum. Aunado a esto, desde un principio se
hablé de utilizar las instalaciones de la empresa, particularmente
el muelle de gran calado, para la llegada de material de construc-
cion referente a las obras del tren, asi como la construccién de
hoteles que seran administrados por la Secretaria de la Defensa
de México. Adicionalmente, el muelle de Calica siempre ha tenido
una funcién primordial como conexién con los grandes cruceros
de turismo que llegan a esta regién del Sur de México, de tal
manera que su emplazamiento e infraestructura se convirtieron
en un objetivo para los promotores del Tren Maya.

Esta controversia, junto con la suscitada por la empresa
Odyssey Marine, abona elementos a la discusién internacional que
actualmente se tiene sobre la regulacién de la extraccion y explota-
cién del fondo marino. Los cambios que estan ocurriendo respecto a
la produccién del transporte eléctrico, asi como otros insumos que
requieren materiales raros, han provocado una reconversién de los
pesados barcos buscadores de tesoros a embarcaciones destinadas a
extraer materiales raros en zonas marinas alejadas de la supervisiéon
internacional (Gutiérrez Haces, 2022).

EL PARTEAGUAS: LA DEMANDA PRESENTADA POR LA EMPRESA
CANADIENSE ALMADEN MINERALS LTD, ALMADEX MINERALS LTD
(2024) CONTRA EL GOBIERNO MEXICANO A TRAVES DEL CPTPP

La solicitud de arbitraje presentada ante el CIADI por las empresas cana-
dienses Almaden Minerals y Almadex Minerals, abre un nuevo capitulo
en el andlisis sobre los tratados de libre comercio que contienen un
capitulo sobre la proteccién a la inversién y su mecanismo de solucién
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de disputas (ISDS). En este caso, dada la nacionalidad de las empresas
querellantes, la demanda por 410 millones de délares'? fue presentada
por el consorcio, basandose en las estipulaciones contempladas en el
capitulo 9 del Tratado Integral y Progresista de Asociacién Transpacifico
(CPTPP, 2018) del cual son parte, Canada y México. Esta demanda fue
motivada a raiz de la decisiéon de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, (2022) como “un acto de reparacién y defensa de derechos de
las comunidades indigenas” de revocar las concesiones mineras de estas
empresas, “por considerar que habian afectado el derecho humano al
territorio, a la consulta previa, libre e informada y al consentimiento de
la comunidad nahua y ejido de Tecoltemi, ubicada en el municipio de
Ixtacamaxtitlan, localizado en la Sierra Norte de Puebla”.

De manera posterior a la demanda, el consorcio minero anuncié
que habia firmado un convenio de financiamiento con el despacho de
abogados Boies Schiller Flexner por 9.5 millones de délares, para finan-
ciar todo el proceso de arbitraje.

Por su parte, la comunidad solicit6é en un documento publico,
fechado el 18 de julio 2024, “que atiendan la presentacién de pruebas
y el testimonio de las comunidades indigenas que fueron afectadas
por el proyecto minero, mientras estuvo operando en su etapa de
exploracion, asi como la documentacion recopilada sobre las afecta-
ciones generadas al medio ambiente y los derechos humanos durante
todo el tiempo que la empresa minera intenté establecerse en su
territorio. Solicitamos al Tribunal de Arbitraje del CIADI facilite que
la Unién de Ejidos presente su opinién escrita (amicus curiae) como
poblacién afectada por el proyecto minero y en calidad de parte no
contendiente.” (PODER 2024: fragmento del documento firmado por
13 organizaciones).'?

12 Este monto estd basado en un célculo estimado sobre la inversién hecha por
Almaden Minerals Ltd , en su fase de exploracién, que asciende a no menos de $200
millones de délares y otros $210 millones de délares en impuestos. Adicionalmente
para hacer el calculo de lucro cesante, el consorcio Almaden, presenta una estima-
cién suplementaria por 1.39 millones de onzas de oro y 85.2 millones de onzas de
plata, potencialmente extraidas del subsuelo de sus dos minas: Cerro Grande y Cerro
Grande 2

13 info@poderlatam.org
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Dada su extensién geografica'* y la ausencia de los Estados
Unidos, China y la Unién Europea como socios del tratado, el CPTPP se
aparta de los usos y costumbres de muchas de las provisiones contem-
pladas en el TLCAN y el T-MEC, pero implica la presencia de dos de los
socios del TLCAN en un ambito distinto al de América del Norte, ya que
tanto México como Canad4 actiian en un espacio que se encuentra fuera
de la férula de Estados Unidos.

Las diferencias entre los mecanismos de ISDS del T-MEC y el
CPTPP son significativas y reflejan las distintas prioridades y enfoques
de estos dos acuerdos. El T-MEC anula el uso del ISDS entre Estados
Unidos y Canada dentro del tratado, aunque Canada sigue siendo parte
de éste, a excepcion del capitulo 14 que versa sobre la proteccién a la
inversion, del cual se desvincul6 oficialmente en la renegociacion del
2018. Este tratado, posteriormente, pasé a llamarse T-MEC. En suma,
las disputas entre inversionistas y gobiernos de estos dos paises, no
estan cubiertas por el mecanismo ISDS contemplado en el T-MEC. Sin
embargo, el ISDS sigue estando disponible para todas las disputas entre
inversionistas de Estados Unidos y México.

El T-MEC limita los alcances de su ISDS principalmente en
ciertos sectores, como el de petréleo y gas, energia eléctrica y teleco-
municaciones, y en ciertos tipos de contratos con el Estado. El T-TMEC
establece procedimientos mucho maés estrictos para la presentacién
de una controversia, incluyendo requisitos mas detallados para la
notificacién de intencién de arbitrar y la presentacién de la demanda.
Contrariamente a lo que prevalecia en el TLCAN, en el caso del T-MEC se
exige la utilizacién de los mecanismos locales de resolucién de disputas
durante un periodo de 30 meses antes de recurrir formalmente al ISDS,
salvo cuando se demuestre que las instancias locales no ofrecen una
mediacioén eficiente y adecuada.

El T-MEC enfatiza la transparencia en los procedimientos
arbitrales y promueve la participacién publica. Esto incluye la publi-
cacién de documentos y audiencias abiertas al publico, asi como la
posibilidad de intervenciones como el Amicus Curiae. Por tltimo, el

14 El CPTPP, esta conformado por: México, Canad4, Australia, Brunei Darussalam,
Chile, Japén, Nueva Zelanda, Pert, Singapur y Vietnam.
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T-MEC cuenta con importantes reformas en la interpretacién y apli-
cacién de las clausulas.

Por su parte, el CPTPP difiere del T-MEC en el ambito de su
aplicacion, la cual es mas amplia. Este tratado ofrece un mecanismo
ISDS mas comprensivo en términos de cobertura geogréfica y secto-
rial. Al igual que en el T-MEC, el CPTPP también incluye requisitos
previos al arbitraje, como la obligacién de intentar resolver la disputa
a través de consultas y negociaciones antes de iniciar un arbitraje.
Sin embargo, los plazos y procedimientos especificos pueden diferir.
Adicionalmente, el CPTPP hace hincapié en la transparencia y la parti-
cipacioén publica, de manera més clara que el TLCAN, lo cual implica
que permite la intervencién de Amicus Curiae.

Finalmente, en relacién a la controversia existente entre el
consorcio canadiense Almaden y el gobierno mexicano, existe un
aspecto de particular importancia el cual, eventualmente podria
inclinar el arbitraje a favor de la empresa canadiense. Mientras que en
el capitulo 32.5 del T-MEC se consideran los derechos de los pueblos
indigenas, en el CPTPP atin no existe un capitulo que explicitamente
haga referencia a la proteccién de los pueblos indigenas dentro del
tratado (Pérez Rocha, 2023).

CONCLUSIONES

La posibilidad de que un Amicus Curiae influya positivamente en un
arbitraje es un aspecto que hasta la fecha resulta incierto dada las
reglas de operacion del arbitraje empresa v. Estado, en el que la falta de
transparencia a lo largo del proceso arbitral es la regla y no la excep-
cién. Dadas las reglas no escritas, pero puntualmente observadas por
los tribunales de arbitraje, las expectativas de que actué positivamente
es algo incierto. Por otra parte, cuando la formulacién del Amicus esta
relacionada con las afectaciones puntuales de una comunidad, con
frecuencia los arbitros son proclives a desconfiar del contenido de un
Amicus Curiae, y se sopesa su pertinencia.

Un aspecto positivo en el proceso de elaboracion del Amicus es
que este cada vez mas éste recibe el acomparfiamiento de organizaciones
sociales e individuos de la sociedad civil que incluyen a expertos en los
diversos asuntos que involucran la redaccién del documento. Asimismo,
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con frecuencia el apoyo de las organizaciones sociales internacionales
resulta invaluable por su conocimiento de casos analogos referentes al
comportamiento de las empresas que tienen presencia en diversos paises.
Con el tiempo, se ha aprendido que una protesta no puede circunscri-
birse al &mbito geografico nacional, sino que es necesario identificar el
comportamiento de una empresa a nivel global.

Un aspecto central para potenciar la presencia del Amicus
en las controversias sobre inversién es estudiar con detalle cémo
ha ido cambiando el concepto y aplicacién del recurso en la media-
cién, sobre todo ahora que las propias reformas del UNCITRAL vy el
CIADI han puesto el acento sobre la conciliacién y la transparencia.
Asimismo, resulta importante considerar que un Amicus no es real-
mente neutral, pero que su propésito debe pasar por encima de ese
rasgo y concentrarse en ayudar al arbitraje, no sélo por la informa-
cién que pueda proporcionar, sino también porque es un instrumento
que abona a practicas mas transparentes durante el arbitraje.

Concluyendo, el mayor defecto del arbitraje empresa v. Estado
es que permite a arbitros privados juzgar la rama ejecutiva, legislativa
y judicial de un gobierno y anular poderes judiciales respetados e
independientes. Esto apunta a una falta de legitimidad democrética
en la resolucién de lo que, en realidad, es una disputa de derecho
publico (Steger, 2011).
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El articulo destaca las posibilidades reales que ofrece el mecanismo
del Amicus Curiae en el supuesto de ser admitido para la resolucién
equilibrada e imparcial de un caso, al proveer una perspectiva dife-
rente y adicional a los arbitros, desde el conocimiento de las leyes
y la idiosincrasia del pais y del gobierno en cuestién, que habitual-
mente desconocen. No obstante, el texto expone cémo la admisién
de un Amicus Curiae se asocia en primer lugar al propio hecho de
la ausencia de procedimientos establecidos para ello en el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(CIADI), asi como en las reglas del TLCAN y en los tratados en
general, los cuales carecen de disposiciones explicitas para la inter-
vencién de un Amicus.

De ese modo, el estudio tiene el mérito de mostrar las
diferencias en el abordaje del ISDS y el mecanismo del Amicus
Curiae v de examinar tres casos contra México que tienen como
fundamento legal tres tratados multilaterales: el Tratado de Libre
Comercio de América del Norte (TLCAN) (1994-2018); el Tratado
de Libre Comercio México, Estados Unidos, Canada (T-MEC o
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UMSCA) (2019); y el Tratado Integral y Progresista de Asociacién
Transpacifico (CPTPP) (2018). En consecuencia, se constata cémo
en dos de los casos el Amicus resulté rechazado: Metalclad vs.
México (1997) y Odyssey Marine Exploration Inc vs. México (2019).
Y demuestra uno en el que se acepté: el de Legacy Vulcan, LLC
vs. México (2019). Tales hechos permiten constatar la necesidad
de encontrar alternativas ante el rechazo del mecanismo, a partir
de repensar una propuesta desde el Sur a través de movimientos
sociales, comunidades, ONGs, etc., que ofrezcan soluciones deter-
minadas o mediante propuestas de redaccién de provisiones en los
propios textos de los tratados.

Asimismo, el texto apunta a la falta de precisién sobre
cémo el Amicus Curiae aporta informacion relevante para la reso-
lucién del conflicto; esto constituye también un factor central en
la decisiéon de no admitir la opinién de terceras partes. A la vez,
se hace énfasis en la subvaloracién que se realiza de las circuns-
tancias que desencadenaron la controversia desde la perspectiva
del Estado demandado.

No obstante las cuestiones previamente esbozadas, el texto
revela como el mencionado mecanismo proporciona transparencia
y legitimidad en el proceso arbitral con la presencia de terceros
involucrados, al mismo tiempo que constituye una garantia en la
proteccién de intereses publicos, pues generalmente los casos de
ISDS estan asociados a derechos humanos, medio ambiente y desa-
rrollo sostenible, tépicos con una trascendencia mayor para terceros
interesados, como comunidades enteras, movimientos sociales y
ONGs. Por ultimo y no menos esencial, sobresale la contribucién
del Amicus al fortalecimiento del Derecho Internacional desde la
influencia que ejerce en la necesaria evolucién de las normas juri-
dicas aplicables en el contexto de un ISDS. Todo ello confirma la
necesidad de una postura mas abierta sobre el Amicus Curiae y el
reconocimiento a los argumentos que sostienen la importancia de
su admision.

Unido a lo anterior, el trabajo refleja la evolucién de la
lex mercatoria y su influencia a partir de los arbitrajes que selec-
ciona asociados a los temas medioambientales que no constituian
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contenido en dichos arbitrajes y que en fechas recientes es siste-
matico su involucramiento y, por ende, la incidencia mayor de
terceros interesados. Con el Amicus Curiae, como bien expresa la
autora, se ha producido una transicién de controversias centradas
exclusivamente en derechos econémicos y comerciales a aquellas
que también consideran los impactos ambientales, pero donde la
jurisprudencia en muchos casos sigue siendo inadecuada.

De este modo, el trabajo deja planteadas algunas interro-
gantes para ser desarrolladas en otros que traten el tema posterior-
mente, a saber:

¢Sera posible una mayor utilizacién del Amicus en contro-
versias desde tratados de inversién o se continuari concentrando
este mecanismo sélo en los tratados de libre comercio y acuerdos
multilaterales de comercio e inversién?

¢Seria valido hacer propuestas de provisién que limiten o
fundamenten cuando a consideracién del Tribunal el Amicus Curiae
podra calificarse de “no relevante”, a modo de acotar en alguna
medida la discrecionalidad de los arbitros para la admisién del
mencionado mecanismo?

¢No existirian acaso brechas para apelar la decisién de los
arbitros de no admisién de Amicus, desmarcandolo de la naturaleza
de los laudos? ¢Podria constituirse en excepcién a la negativa de los
arbitros el hecho que el tépico de la demanda se vincule a recursos
minerales, alimentos, entre otros temas esenciales?

¢En qué grado se han modificado las provisiones de los
tratados después del TLCAN, debido a la influencia del mecanismo
del Amicus Curiae? ¢El mecanismo se incorpora a los Tratados bila-
terales de inversién? ¢Cémo es el comportamiento del Amicus en
dichos Tratados?

Con este arsenal de interrogantes, se deja abierto el debate.
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AMERICA LATINAY LA
EXPROPIACION INDIRECTA
EN LOS TRATADOS BILATERALES DE
INVERSION (TBIS)

NECESIDAD DE UNA FORMULACION
DESDE EL SUR

Tahim{ Suéarez Rodriguez

PINCELADAS NECESARIAS

Los ultimos treinta afios han marcado un giro en materia de inver-
sion extranjera debido al cambio en el orden econémico interna-
cional y la internacionalizacién de la economia. El prolifico desa-
rrollo sostenido en los Acuerdos Internacionales de Inversiones
(Alls) y los primeros arbitrajes internacionales de inversién han
perfilado y conformado un conjunto de normas y principios que
regulan las relaciones legales entre los Estados y los inversionistas
extranjeros (Alvarez Zarate y Zenkiewicz, 2021) y que se sustentan
en diferentes capas del Derecho Internacional,' en estandares del
Derecho Econémico Internacional y en reglas propias, distintivas,
de proteccién a la inversion (Dolzer y Schreuer, 2012), ademas de
aspectos particulares del derecho interno del pais receptor, dando
lugar al denominado Derecho Internacional de Inversiones.

1 Le son de aplicacion las fuentes del Derecho Internacional Publico reconocidas
en el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia junto a otras pro-
pias. En relacion con las primeras, se destacan: los TBIs; la aplicacion de la Formula
Hull; el Caso Chorzéw como costumbre internacional; y la doctrina de avezados ex-
pertos internacionales como Rudolf Dolzer o Christian Schreuer. De igual modo,
incorpora principios del Derecho Internacional Publico como la buena fe, rebuc sic
stantibus, res indicta, pacta sun servanda, reparacién integral, entre otros.
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Este Derecho se codifica desde el contenido de los Alls, que
alcanzan hasta septiembre de 2024 una cifra de 2.833 suscritos, unido
a 472 tratados con provisiones de inversion (TIPs).? Dichos textos
convencionales disponen, dentro de sus estipulaciones, de los pronun-
ciamientos sobre la expropiacién indirecta, figura que se coloca en el
centro del andlisis en el Derecho Internacional de Inversiones junto
a otras disposiciones sustantivas, condicionada por su incidencia
en alrededor del 70% de los arbitrajes inversionista-Estado a nivel
mundial (Conferencia de las Naciones Unidas para el Comercio y el
Desarrollo [UNCTAD], 2020a). Esto ubica la expropiacién indirecta
en la segunda reclamacién més alegada después del Trato Justo y
Equitativo (TJE) (UNCTAD, 2021), bajo el fundamento legal de los
Alls, particularmente en los Tratados Bilaterales de Inversién (TBIs).

Esta figura, surgida en el derecho estadounidense en 1872 a
partir de dos casos llevados a sus tribunales (Pumpelly v. Green Bay
Co.3 y Mugler v. Kansas),* fue més nitidamente enunciada en 1922
a través de la sentencia del magistrado Oliver Wendell Holmes en la
que se manifesté que, si las regulaciones que emitia un Estado se
extralimitaban, ello se correspondia con una expropiacién conforme
a la Quinta Enmienda de la Constitucién de ese pais.> En términos
generales, se equipararon las limitaciones al ejercicio pleno de la
propiedad por su titular a una expropiacién, con fundamento en la
imposibilidad de la utilizacién del bien en toda su dimensién por el
propietario, lo que lo hacia ciertamente inservible.

La aparicién en un proceso de Derecho Internacional se cons-
tata en ese propio afo, en el caso Norwegian Shipowners v. Estados

2 Vid. https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements

3 La Corte Suprema se enfocé no en la privacion del titulo por el gobierno, sino en
el dafio irreparable y permanente para el propietario, diferenciando expropiacion
implicita de explicita. Vid. https://constitution.congress.gov/browse/essay/amdt5-8-4/
ALDE_00013283/

4 Se sent6 regla de que no hay indemnizaciéon por legitimo ejercicio del poder de
policia. Vid. https://www.google.com/url?sa=t&source=web&rct=j&opi=89978449
&url=https://tile.loc.gov/storage-services/service/ll/usrep/usrep123/usrep123623/us-
rep123623.pdf&ved=2ahUKEwjujb__kq-KAxXhVTABHeNPPeEQFnoECBcQAQ&us
g=A0vVaw2JXxYoYOptMSmgMzHZb80t

5 Vid. https:/supreme.justia.com/cases/federal/us/260/393/ y  http://chicagoun-
bound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1449&context=journal_articles
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Unidos en el Tribunal de La Haya, lo que muestra el afianzamiento de
los origenes y evolucién de la expropiacién indirecta hasta el presente,
ligados al &mbito Internacional. En el mencionado laudo, se le defini6
al reconocer que la toma realizada por el gobierno de los Estados
Unidos de los 15 contratos suscritos con los armadores noruegos para
la construccién de barcos constituia de facto una expropiacion en si,
en tanto, el no disponer la propiedad de dichos navios mediante estos
contratos producia el mismo efecto que si no poseyeran dichas embar-
caciones después de construidas (Norway v. USA, 1922).

Seguidamente en la linea del tiempo, se iniciaron intentos en el
ambito convencional con la Abs-Shawcross Draft Convention que advirtié
sureconocimiento al establecer que las medidas contra nacionales de una
parte, privindoles de su propiedad, podian operar indirectamente como
tal, sin adentrarse en ninguna otra disquisicién (Abs y Shawcross, 1959).
Por otra parte, en el seno de la Comisién de Derecho Internacional (CDI)
fueron elaborados los informes segundo y cuarto sobre responsabilidad
del Estado, de 1957 y 1959 respectivamente, aludiendo, en el primero,
a los dafios causados al extranjero por el Estado, a través de actos u
omisiones de sus funcionarios contrarios a las obligaciones internacio-
nales del Estado (ONU, 1957), que pudieran interpretarse e incluirse
entre aquellos que privan del uso, disfrute y disposicién de los bienes a
un inversor. El segundo reconoce la existencia de expropiaciones indi-
rectas, pero sin desarrollar ideas al respecto (ONU, 1959).

En consecuencia, se incorporo la expropiacion indirecta en el
primer Acuerdo de Promocién y Proteccién Reciproca de Inversiones
(APPRI) suscrito entre Paquistan y Alemania en 1959 desde el mero
reconocimiento, modo en el que mayormente ha sostenido su presencia
hasta el presente en este tipo de acuerdo desde diversas denomina-
ciones (Treaty for Promotion and Protection of Investments between
Federal Republic of Germany and Paquistan and its Protocol, 1959).

Ulteriormente, se destacan el Harvard Draft Convention on
the International responsability of States en 1961 (ONU, 1969); el
Draft Convention on Protection of Foreign Property elaborado por la
Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE)
y adoptado en su Consejo el 12 de octubre de 1967 (OCDE, 1967); y
el Programa de Tratados de Inversion Bilateral de Estados Unidos en
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1980° que introdujo la expropiacion indirecta e hizo aportes al concepto.
Asimismo, en 1988, el Canada-US Free Trade Agreement (CUSFTA, 1988)
incorpor6 la expropiacién indirecta progresiva, a la vez que, en 1992,
el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN, NAFTA
en inglés) estableci6 la expropiacién indirecta en el conocido articulo
[1110], con la redaccién que ha marcado su tratamiento en los tratados
y su insercién dentro de las clausulas de los Alls hasta la actualidad:
“Ninguna parte nacionalizara o expropiara directamente o indirecta-
mente una inversién de un inversor de la otra Parte en su territorio o
tomara una medida equivalente a la nacionalizacién o expropiacién
[...]” (North American Free Trade Agreement [NAFTA], 1992, p. 11-7).
Bajo tal ambigiiedad, los inversores sustentan sus demandas contra los
Estados receptores al aludir su existencia ante una determinada medida
0 accion estatal que erosione sus derechos sobre la inversion.

En efecto, la figura ha sido alegada entre 1987 y septiembre
2024 en 550 ocasiones de los 1.332 casos de ISDS conocidos
(UNCTAD, s.f.a), lo que ha impulsado a las naciones a perfeccionar
sus pronunciamientos tanto en los modelos de AII’” como en los
propios tratados. Los primeros, como documentos base para la
negociacion de los segundos, se han constituido en la tendencia
desde inicios del siglo XXI, generando su expansion global como
plataforma en la que se asientan previamente las experiencias de los
paises y que es ajustada, como un traje a la medida, a los acuerdos
que puntualmente suscriban los Estados.

América Latina, la segunda regién mas demandada en ISDS,
no se encuentra alejada de la realidad descrita, y los TBIs constituyen
el centro del anélisis sobre la expropiacién indirecta en la regién por
ser los instrumentos en los que se vertebra. Al mismo tiempo, se han
constituido en pilar de la lex mercatoria® desde su implosiéon sobre

6 Incorporado al Tratado entre Estados Unidos de América y la Republica de
Panama, firmado el 27 de octubre de 1982 y que entrara en vigor el 30 de mayo de
1991. Vid. http://investmentpolicyhub.unctad.org/Download/TreatyFile/3353

7 Los Modelos de AIl constituyen el prototipo de tratados dentro del Derecho
Internacional de Inversiones que los paises adoptan sobre la materia, a la vez que
son los documentos base a partir de los cuales se decide negociar los textos conven-
cionales bilaterales y multilaterales que suscriben.

8 Notese la lex mercatoria en los TBIs en la implicacién de modo total e integro
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dichos tratados durante las tltimas tres décadas, como consecuencia
de la propia y nueva dindmica del comercio internacional. Por consi-
guiente, las transformaciones registradas han surtido efectos en las
provisiones de dichos textos. Los pronunciamientos sobre expropia-
ci6n indirecta no han estado al margen y han sido reflejo de cada una
de ellas, a partir de las inexactitudes que presentan y que aseguran los
intereses del poder corporativo frente a los Estados.

Los acuerdos latinoamericanos, desde los primeros y hasta
los mas recientes, han establecido la expropiacién indirecta. Sin
embargo, lo han hecho bajo una formulacién no garantista para
los paises, lo que ha propiciado su utilizacién por los inversionistas
para arremeter contra los Estados cuando consideran que medidas
adoptadas por estes afectan su inversién, destacindose entre las
naciones méis demandadas mundialmente a través de los TBIs
(UNCTAD, 2020b): Argentina, Venezuela, México, Perd, Ecuador.
Este mecanismo de presion sobre el Estado anfitrion ante cualquier
interferencia estatal que genere lo coloca en una marcada situacién
de indefensién bajo las actuales provisiones vigentes.

Por otra parte, la regién latinoamericana posee en su haber 13
modelos de Alls,’ de los cuales permanecen 8 vigentes (UNCTAD, s.f.b).
Entre los més progresistas en relacion con la expropiacion, se destacan
los de Colombia y Brasil desde perspectivas diferentes. De otro modo,
algunas de las naciones que no poseen modelos de Alls han perfeccio-
nado sus textos, especificamente con la inclusién de pronunciamientos
sobre la expropiacién indirecta modernos y en consonancia con el
paquete de reformas lidereadas por la UNCTAD en el 2018.

Examinar las clausulas de expropiaciéon en los TBIs latinoa-
mericanos permite identificar las carencias, disfuncionalidades e

en las provisiones que se introducen y establecen a nivel global en dichos tratados
a lo largo del tiempo. Un buen ejemplo es la aplicacién de la compensacion bajo la
Férmula Hull ante la expropiacion (adecuada, pronta y efectiva) y su incorporacion
sistemaética en los textos de los Alls hasta la actualidad, desde su aparicién en la in-
demnizacion solicitada por el Secretario de

9 Los 13 Modelos de AIl que se distinguen de la regién latinoamericana son de
Jamaica, Bolivia, Chile (1994), Peru (2000 y 2020), Guatemala (2003, 2010 y 2013),
México (2008), Colombia (2008, 2011 y 2017) y Brasil (2015). De ellos no estan vigen-
tes los de Perta (2000), Guatemala (2003 y 2010) y Colombia (2008 y 2011), sustitui-
dos por los adoptados posteriormente
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incongruencias existentes, asi como la necesidad de elaborar dichas
provisiones desde una perspectiva latinoamericana, auténtica, sobre la
base de las experiencias, realidades y desafios de la region — premisa para
la proteccién deseada frente a posibles reclamos de los inversionistas
extranjeros por expropiacion indirecta ante instituciones foraneas.

II. EXPROPIACION INDIRECTA Y TBIS LATINOAMERICANOS

De los 418 TBIs vigentes en América Latina analizados, a partir de los
cuales se puede generar una demanda por expropiacién indirecta, se
revela un comportamiento general similar y extendido en cuanto a:

) ausencia de una definicién sobre expropiacion
indirecta;

) carencia de presupuestos para su identificacion;

) falta de elementos cualitativos o cuantitativos para
medir el alcance de los presupuestos;

) ausencia de una concepcién de indemnizacién
apropiada, justa y equitativa;

. carencia de excepcion a la expropiacién indirecta.

[ )

No obstante, la expropiacion indirecta entendida como la
medida o serie de medidas adoptada por el Estado que, por su natu-
raleza, caracteristicas o efectos, son equivalentes a una expropiacién
directa, produciéndose una transferencia de la propiedad sobre la
inversién de facto y no formalmente, ha encontrado una expresién
mas acertada en algunos de los textos més recientes suscritos y en
vigor por Argentina, Chile, Colombia, México, Pert, entre otros.
Entre los textos desmarcados de la tradicional y omisa redaccién
y que se encuentran en vigor, se destacan los presentados a seguir.

El dltimo suscrito de Chile con la Regién Administrativa
Especial de Hong Kong del Pueblo de China (2016), en su péagina 19,
la reconoce bajo la expresién de medidas que tienen un efecto equi-
valente a la expropiacion, para inmediatamente remitir el articulo
al anexo correspondiente, donde se acota la definicién de la figura.
A la vez, establece la excepcién a la expropiacién indirecta regula-
toria y los presupuestos para su configuraciéon: impacto econémico,
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grado de interferencia en las expectativas distinguibles y legitimas del
inversor y el caracter.

A su vez, los de Colombia con Perti (2007), en sus péaginas
15-16 y 61-62,y con Francia (2014), en sus paginas 4-5, con siete afios
de diferencia en sus firmas, se destacan bajo una nueva sistematica.
El primero, marcado por el contenido del tratado de Canada con
Pert, basado en el modelo canadiense de 2004, dispone de modo
enfatico un pronunciamiento general en negativo sobre la expro-
piacién indirecta y uno sobre medidas equivalentes a expropiacién,
a la vez que remite al Anexo C, destinado a la expropiacién, para
definir la figura y establecer los presupuestos para su configuracién:
impacto econdémico, grado de interferencia en las expectativas
inequivocas y razonables del inversor y el caracter.

Por su parte, el TBI colombiano con Francia, con huella
evidente del modelo colombiano de 2011, reconoce y define la expropia-
cion indirecta e incluye los presupuestos para su configuracion. A dife-
rencia del anterior, excluye de forma explicita el caracter de la medida
y realiza modificaciones en relacién con las expectativas del inversor,
bifurcandolas en dos presupuestos: una enmarcada en demostrar las
consecuencias de la medida en las expectativas del inversor y no en el
grado de la interferencia estatal en las expectativas, la otra al situar
el nivel de interferencia en el derecho de propiedad del inversionista,
es decir, en el uso, disfrute y disposicién de la inversién, y no circuns-
crito a las expectativas del inversor, como usualmente se establece. No
obstante, el texto suple cualquier exclusién en los presupuestos con la
expresion entre otros factores, elaboracién ya utilizada en el TBI con
el Reino Unido como numerus apertus. Por otra parte, ambos TBIs
incorporaron la excepcién a la expropiacion indirecta regulatoria.

En el caso de México, se destacan algunas modificaciones
minimas con respecto a la provisién sobre expropiacién indirecta
dispuesta en su modelo de 2008 y en los acuerdos firmados con
Turquia (2013), en la pagina 8, y con China (2020) en sus paginas
9-11. En el primero, al incorporar desde un pronunciamiento general
sobre la expropiacién indirecta la excepcién regulatoria de la figura, la
cual no se concibe en el citado modelo; y, en el segundo, al reconocer
inicialmente la expropiacion indirecta para posteriormente, en anexo
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al tratado, definirla y disponer de los presupuestos para su identifi-
cacién, como el impacto econémico, el grado de intromisién en las
expectativas distinguibles y razonables del inversor y el caracter, asi
como incorporar la excepcién a la expropiacién indirecta.

Perti muestra una postura avanzada en los acuerdos con
Canada (2006) en sus paginas 4-15 y 20, con Colombia (2007), ya
comentado previamente; y con Japén (2008) en sus paginas 13 y
118-119. Pero no como consecuencia de los modelos de AIl peruanos,
sino marcados por el tratado de Canada con el pais andino, sustentado
en el modelo canadiense de 2004. En todos se define la expropiacién
indirecta, los presupuestos del impacto econémico, el grado de inter-
ferencia en las expectativas razonables y distinguibles, asi como la
excepcion a la expropiacién indirecta. En el caso de los firmados con
Jap6n y Canada, a diferencia del de Colombia, sustituyen el caracter
de la medida por las caracteristicas de las medidas, aun cuando la
pretension haya sido referirse al carécter, incluyendo que no sean
discriminatorias. Esta redaccién genera confusién e imprecisiones,
pues se mezclan condiciones que debe cumplir el acto expropiatorio
con los presupuestos para que se configure la expropiacién indirecta.

Al mismo tiempo, Uruguay exhibe su posicién avanzada en los
suscritos en vigor con la Republica de Corea, Emiratos Arabes Unidos
(EAU) y Australia. El primero incorpord, junto al reconocimiento de
la expropiacién indirecta y la remisién al anexo donde la define, los
presupuestos para su configuracién y la excepcion a la expropiacion
indirecta regulatoria, en la cual incluyé novedosamente el elemento de
la estabilizacién de los precios de bienes inmuebles (2009, péagina 4).
Por su parte, los rubricados con EAU (2018), en sus péaginas 9-10, y con
Australia (2019) en sus paginas 6-7, mantienen semejante redaccién que
el de Corea, solo con la diferencia de que, en el primero, la excepcién a
la expropiacion indirecta sustituy6 la estabilizacion de los precios de los
inmuebles por las cuestiones sociales. En el de Australia fue eliminado.

En relacién con Guatemala, se destaca que el pais cuenta con
tres modelos de AIl en su haber, sin embargo, sus tratados de inversién
no se han distanciado de sus homologos regionales, a excepcién de
aquel con Turquia (2015, pagina 6). Esto lleva a pensar que se debe al
modelo guatemalteco de 2013, en tanto dicho acuerdo fue rubricado
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posteriormente a la adopcion de aquel. Este TBI define la expropiacién
indirecta, establece presupuestos, a saber: impacto econémico, grado de
intervencién en las expectativas razonables y distinguibles del inversor y
el caracter; e incluye la excepcién a la expropiacién indirecta regulatoria.

Por su parte, Brasil requiere analisis independiente. A pesar
de constituir el mayor receptor de inversiones latinoamericano, se ha
desmarcado de laredaccién de los TBIs regionales, basado en disponer
y reconocer de modo expreso y exclusivo a la directa conforme su
modelo de Acuerdo de Cooperacién y Facilitacién de Inversiones
(ACFI) de 2015. El gigante sudamericano solo ha ratificado tres de los
28 ACFIs rubricados: los de México (2015, paginas 6-7), Angola (2015,
pagina 5) y EAU (2019, paginas 6-7). Los ACFIs con México y Angola,
firmados el ano de adopcién de su modelo, constituyen los tinicos
referentes de coincidencia de textos brasileros con los acuerdos de
este tipo de la region, bajo la formulacién habitual, al abrir brecha
a su reconocimiento a través de un pronunciamiento general, al
contrario del de EAU, en el que se le excluye desde la nominacién del
propio articulo, concebido solo para la expropiacién directa.

En cuanto a la Férmula Hull,'® que refiere a la férmula para
la indemnizacién, todos los textos ut supra abordados la sostienen,
lo cual confirma que, en materia de indemnizacién en la expropia-
cion, y especificamente en la indirecta, América Latina no ha logrado
posicionarse en una visién desde el Sur que abrace una compensa-
cién justa, equitativa y apropiada,!' expuesta desde los afios sesenta,

10 Denominacion dada a la formula creada por el Secretario de Estado norteame-
ricano Cordell Hull para la compensacién a los inversores estadounidenses por las
nacionalizaciones mexicanas en 1938 a sus inversiones. La definié como adecuada,
efectiva y pronta, lo que significa estar basada en el valor justo del mercado, pagada
en moneda libremente convertible y sin demoras o, en circunstancias excepcionales,
pagada en parcialidades en un plazo lo mas corto posible.

11 después de esta palabra colocar cita a pie de pagina:

11. Tal postura fue conceptualizada en las resoluciones 1803 de 1962, 3171 de 1973
y 3281 de 1974 de la Asamblea General de Naciones Unidas (AGNU). La primera
dispuso que: "[...] se pagara al duefio la indemnizacién correspondiente (appropriate
compensation), con arreglo a las normas en vigor en el Estado que adopte estas me-
didas en ejercicio de su soberania y en conformidad con el derecho internacional”
(AGNU, 1962, numeral 4). Mientras la segunda estableci6 "que cada Estado tiene de-
recho a determinar el monto de la posible indemnizacion y las modalidades de pago
[...]" (AGNU, 1973, numeral 3). Posicién esta tltima ratificada por la Resolucion
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pero sin resultados visibles. A pesar de las altas cifras que sus paises
han debido pagar por ISDS, no se vislumbra una modificaciéon en
la concepcion de la indemnizacién con respecto a un tipo u otro de
expropiacion, desconociéndose entre otras cuestiones que:

Desde la determinaciéon de la fecha de inicio de la expro-
piacién, la indirecta opera bajo diferencias palpables, pues
reconoce como tal la fecha del comienzo de la privacién de
la inversién por la interferencia del Estado o fecha en que se
emite el laudo, y no cuando se hizo publica la expropiacién
como ocurre en la directa (Suarez Rodriguez, 2023, p. 37).

La mayor precisién sobre el pronunciamiento de expropiacién indi-
recta en los textos ut supra analizados se basa en: unos, una sincroni-
zacién con los modelos de AII que poseen como documentos base para
emprender negociaciones de los TBIs; otros, directamente asumiendo
la particularidad de los tratados que rubrican. Sin embargo, apenas
21 acuerdos establecen modificaciones a la elaboracién comtnmente
conocida sobre expropiacién indirecta, de los cuales solo 11 estan
vigentes, el 2,63% de los TBIs en vigor en la region.

Ademas de los mencionados TBIs que lograron distanciarse
de la tradicional provisién de la expropiacién indirecta, ha de
subrayarse que América Latina registra 13 modelos de AlIl, entre
los cuales sélo dos abordan la figura de modo diferente a su comun
formulacién: los de Colombia y Brasil, cada uno a través de perspec-
tivas diferentes (UNCTAD, s.f.b): el primero con reconocimiento de
la expropiacién indirecta; el segundo, excluyéndola.

El modelo colombiano de 2017 no alude a la privacién sobre
los atributos fundamentales de la propiedad, sino que se centra en las
caracteristicas que distinguen a las medidas para considerarse expropia-
cion indirecta: ser discriminatorias y arbitrarias con efecto equivalente a

3281, conocida como Carta de los Derechos y Deberes Econémicos de los Estados,
que dispuso que al producirse una expropiacién todo Estado debera "pagar una com-
pensacién apropiada teniendo en cuenta sus leyes y reglamentos aplicables y todas
las circunstancias que el Estado considere pertinentes [...]” (AGNU, 1974, articulo
2.2 inciso ¢).
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la expropiacién directa sin transferencia del titulo formal o del derecho
de dominio. A la vez, dispuso los presupuestos que configurarian la
expropiacién indirecta: la duracién y el caracter, estipulados en los
modelos indio y anteriores al 2017 en el pais, e incorpora otros como
la naturaleza de la medida, para acentuar el interés publico justificado
por encima del individual del expropiado. En cuanto a la Férmula Hull,
introdujo el test de proporcionalidad para el calculo de la compensacion,
como los modelos de la Comunidad de Desarrollo del Sudeste Africano
(SADC en sus siglas en inglés) del 2012 y marroqui del 2019, unido a
otros factores que posibilitan el uso de diversos métodos de calculo.
Contrariamente a sus predecesores del 2008 y 2011, describe el conte-
nido de los términos de la Férmula no sin confusiones, al utilizar en el
articulo sobre expropiacién la palabra oportuna y en el destinado a la
compensacion describir el contenido de pronta, generando un equivoco
a solucionarse en el momento de ejecutarse la indemnizacion.

Colombia revela su respuesta ante la explosiéon de demandas
de ISDS a partir del ano 2016, en las que se invocé de un modo u
otro la expropiacion indirecta a través de su provisién en el modelo,
a la vez que adiciona, como otro mecanismo de mitigacién contra
las reclamaciones, la firma de declaraciones interpretativas. Hasta
la fecha, el pais rubricé tres en los afios 2018, 2020 y 2021 respecti-
vamente. En todas hace referencia a la expropiacién indirecta para
una mejor interpretacién de la figura.'?

Brasil por su parte, con su modelo de ACFI, sella su posi-
cién a través de otro enfoque: la de exclusién de la expropiacién
indirecta y reconocimiento tnico de la directa, lo que ratifica con
la adicién de numeral en las paginas 5-6 de su texto que establece
que el articulo destinado a la expropiacién solo es de aplicaciéon a la

12. Practica colombiana ante las imprecisiones de los TBIs, conforme al articulo
31 de la Convencién de Viena sobre Derecho de Tratados. Lo ha aplicado a los TBIs
con la India, Espana y Francia. Vid. https://www.mipymes.gov.co/mipymes/media/
mipymes/Documentos/Declaracion-interpretativa-conjunta-4-de-octubre-2018.pdf;
https://www.tlc.gov.co/acuerdos/a-internacional-de-inversion/contenido/acuerdos-in-
ternacionales-de-inversion-suscritos-1/espana/appri-colombia-espana-dic-16-09-21.
aspx y https://www.google.com/url?sa=t&source=web&rct=j&opi=89978449&url=
https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaty-fi-
les/6954/download&ved=2ahUKEwihq5v14a-KAXVKRjABHRP-IdAAQFnoECBOQAQ
&usg=A0vVaw0GDas1afKSBMJXXfBUGdWQ
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directa. Se afilia a la Férmula Hull, pero sin introducir los términos
de pronta, adecuada y efectiva, sino describiendo sus contenidos.

En sintesis, durante el periodo transcurrido del siglo XXI
y hasta el 2024, la realidad latinoamericana sobre expropiacién
indirecta no ha registrado variaciones notables en sus TBIs ni en
sus modelos de AlIl, a excepciéon de algunos paises. Sin embargo,
algunos de los textos recién suscritos ofrecen formulaciones que se
suman a la tendencia mundial de una mayor acotacién de la figura,
debido a la avalancha de demandas por su invocacién y sus conse-
cuencias, que han generado una busqueda de respuesta desde los
TBIs después de constatarse los vacios y disfuncionalidades que el
contenido de sus clausulas han propiciado.

III. EXPROPIACION INDIRECTA VERSUS DEMANDAS: EL ICEBERG
PERMANENTE DE LOS TBIS

Seguiin la UNCTAD (2020a), alrededor del 70% de las demandas
ISDS alegan expropiaciéon indirecta, comportamiento sostenido
en el tiempo y en incremento en los altimos afios: 2019 (18); 2020
(20); 2021 (22); 2022 (16) y 2023 (8) (UNCTAD, s.f.a). Al mismo
tiempo, ha de destacarse que la regién latinoamericana coincide
con ubicarse entre las mas demandadas del planeta y algunos de sus
paises registrarse como los mas demandados globalmente, a la vez
que muestran una mayor cifra de TBIs en vigor bajo la formulacién
tradicional sobre la expropiacién indirecta.

Ante dicho panorama, Bolivia (2007), Ecuador (2009) y
Venezuela (2012) decidieron como estrategia asumir el enfoque
de retiro, en consonancia con la reforma enarbolada por la
UNCTAD hace méas de una década y que implica la denuncia de
los TBIs en vigor y el retiro, de ser el caso, de la Convencién
de Washington (UNCTAD, 2010)."* Sin embargo, tal posiciéon no
prevalece en la region, y el peligro de ser demandados los paises
bajo los TBIs por expropiacién indirecta en su concepcién mas

13 Vid. Comunicado de prensa del CIADI: Venezuela Submits a Notice under Article
71 of the ICSID Convention. http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?request
Type=CasesRH&actionVal=OpenPage&PageType=AnnouncementsFrame&FromPag
e=Announcement&pageName=Announcemnet100
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tradicional es permanente. Algunos de los casos mas emblema-
ticos asi lo demuestran:

1. El Paso Energy International Company vs. La
Republica Argentina (2011). Se alegé expropiaciéon indi-
recta sustentada en destruccién del valor de la inversién, no
disposicién de la produccién de energia eléctrica y petréleo y
apropiacion de los derechos por el Estado de dicha inversion.
La demanda se fundament6 en el articulo 4 del APPRI entre
EE.UU. y la Argentina suscrito el 14 de noviembre de 1991.
Argentina fue condenada a pagar US$ 43.000.003 més intereses.
2. Abengoa S.A. y Cofides S.A. vs. Estados Unidos
Mexicanos (2013). Se alegé expropiacién indirecta construc-
tiva o progresiva, debido a las medidas que se llevaron a cabo
de modo paulatino y acumulativo por el Estado mexicano y sus
funcionarios que privaron al inversor de forma total y perma-
nente de su inversién en una planta de desechos peligrosos, bajo
el articulo V.1 del APPRI entre los Estados Unidos Mexicanos
y el Reino de Esparfia firmado el 23 de junio de 1995. El Estado
mexicano debi6 pagar US$ 40.000.030 més intereses.

3. Quiborax S.A. y Non Metallic Minerals S.A. vs. El
Estado Plurinacional de Bolivia (2015). Se invoc6 expropia-
cién indirecta por revocaciéon de un Decreto Presidencial de
11 concesiones mineras, bajo el articulo VI del APPRI entre la
Reptublica de Bolivia y la Republica de Chile firmado el 22 de
septiembre de 1994. El Estado boliviano debi6 pagarla suma de
US$ 48.619.578 mas los gastos de arbitraje correspondientes.
4. Copper Mesa Mining Corporation vs. Ecuador
(2016). Se aleg6é expropiacién indirecta debido a que el
Estado revocé tres concesiones para explotacion minera
en Junin, Chaucha y Telimbela. La demanda se sustent6 en
el articulo VIII del APPRI entre el gobierno de Canada y el
gobierno de la Republica de Ecuador firmado el 29 de abril de
1996. En el laudo, se condené al Estado ecuatoriano a pagar
US$ 19.400.000 por las concesiones de Junin y Chaucha, no
asi por la de Telimbela.
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5. Garcia Armas y Garcia Gruber vs. Republica
Bolivariana de Venezuela (2019). Se invocé expropiacién indi-
recta a partir de medidas adoptadas por el gobierno venezo-
lano contra las compaiiias a través de inspecciones realizadas
en el afio 2010 referidas a la interferencia en la administracién
y gerencia de la compainia, sustitucion de la direcciéon empresa-
rial, apropiacién de los fondos existentes en las cuentas banca-
rias, entre otras. La disputa se fundamenté en el articulo V del
APPRI entre el Reino de Espafia y la Republica de Venezuela
firmado el 2 de noviembre de 1995. El Estado venezolano hubo
de pagar monto por encima de los 120 millones de USD, mas
los gastos por arbitraje, incluidas las sumas pagadas por los
demandantes a la Corte Permanente de Arbitraje (CPA).

Como bien refiere la UNCTAD (2024), los laudos por dafios estan
creciendo con cifras que exceden los 100 millones de délares en mas
de un cuarto de todas las disputas inversionista-Estado ganadas por los
inversores, reconociendo que provienen de la generacién mas antigua
de TBISs (en un 98%). Las demandas por expropiacién indirecta consti-
tuyen solo una sefal de una arremetida contra los paises por parte de
los poderes corporativos e inversionistas extranjeros. Conocedores de
un régimen de inversiones favorecedor a sus intereses y basados en el
vacio sobre la expropiacién indirecta desde las diversas perspectivas
(doctrinal, normativa, incluida la convencional, y jurisprudencial),
exponen a los Estados a una situacion de indefensién que conlleva en
muchas ocasiones al denominado “efecto de congelacién”.

En efecto, las constituciones establecen pronunciamientos
generales sobre expropiacién con la referencia correspondiente a
la indemnizacién, pero sin hacer distincién entre un tipo u otro;'* al
mismo tiempo que las leyes sobre inversién extranjera y la legislacién
en su conjunto sostienen omisas referencias o, en el mejor de los
casos, disponen provisiones diferentes sobre la expropiacién indirecta
distanciadas de lo que convencionalmente las naciones han dispuesto,

14 Vid. Constitucién Politica de la Republica de Panama de 11 de octubre de 1972 re-
formada el 8 de noviembre de 2004, , articulos 48, 51, 85 y 286. https:/ministeriopubli-
co.gob.pa/wp-content/uploads/2016/09/constitucion-politica-con-indice-analitico.pdf
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generando incongruencias.'® De este modo, los inversores aprovechan
tales disfuncionalidades remitiéndose y soportando sus argumentos
exclusivamente bajo lo estipulado en el orden convencional como lex
specialis, generando una situacién litigiosa en materia de Derecho
Internacional de Inversiones, sustentada adicionalmente en las falen-
cias en el tratamiento de la expropiacion indirecta desde la redaccién
mas tradicional y ambigua en TBIs suscritos en los afios noventa.

IV. A MODO DE INVENTARIO: LECCIONES, APRENDIZAJES Y
APORTES DESDE AMERICA LATINA - UNA PROPUESTA DESDE CUBA
La situacién descrita acontece a pesar de poseer América Latina las
mejores materias primas tedricas, conceptuales y practicas para rever-
tirla. Los procesos arbitrales que ha debido enfrentar por expropiacién
indirecta, asi como la cercania geogréfica y de relaciones econémico-
comerciales con paises proveedores de inversiones como EE.UU. y
Canad4, han contribuido a que sus juristas, académicos y expertos se
adentren en una materia espinosa, controversial y originada desde la
doctrina norteamericana, alejada por demas de los sistemas legales
latinoamericanos de derecho. Al mismo tiempo, es un area geogréfica
en la que México posee el pivote de la polémica sobre compensacién de
la Férmula Hull, como consecuencia de la controversia por las nacio-
nalizaciones mexicanas de 1938 con EE.UU. La Férmula aplicada a las
compensaciones por expropiacién directa o indirecta es responsable de
las elevadas sumas de dinero que los paises del Sur han debido desem-
bolsar durante afios en los procesos de ISDS. De este modo, se hacen
necesarias las requisiciones a seguir.

1. Elaborar una clausula modelo de expropiacién lati-
noamericana desde una perspectiva del Sur para incluir en los
TBIs, en modelos de AIl o en directrices para los TBIs de la
regién bajo dos alternativas: una con exclusién de la expropia-
cién indirecta segiin propone Brasil en su modelo de ACFI y
otra con inclusién de la expropiacién indirecta, bajo enfoque

15 Vid. Ley 54 de 22 de julio de 1998, de la Repuiblica de Panama. tpps://mici.gob,pa/
wp-content/uploads/2021/09/01-ley-54-espanol.pdf

309



Tahimi Sudrez Rodriguez

opuesto al tradicional y ajustado a las realidades y experiencias
de cada pais y en general de América Latina en su conjunto.

2. Especificamente, ante el reconocimiento de la
expropiacién indirecta:
a) incorporar un concepto con elementos que la iden-

tifiquen y que resguarden los objetivos puiblicos legitimos de
los Estados, teniendo en cuenta los tltimos modelos apro-
bados entre el 2014 y 2022 a nivel mundial;

b) establecer los presupuestos para su configuraciéon
que contribuyan a tipificar la figura: el alcance de la medida,
caracter, su impacto econémico, entre otros;

c) incluir para cada uno de los presupuestos elementos
cualitativos y cuantitativos de acotacién de las afectaciones
de la medida estatal considerada expropiacién indirecta;

d) disponer la excepcién a la expropiacién indirecta
regulatoria, en la que se clarifiquen las medidas que en cada
pais se consideren bajo los police powers del Estado y que,
por ende, no constituiran expropiacién indirecta;

e) concebir un tratamiento de la compensacién mas
proximo al panorama de los paises del area como naciones del
Sury conforme a su nivel de desarrollo, defendiendo una indem-
nizacioén justa, apropiada y equitativa que descarte la conocida
Férmula Hull - se puede tomar de referencia el Modelo SADC del
2012y, asimismo, incluir los métodos de valuacién de la compen-
sacién mas factibles para cada pais y tipo de expropiacion;

f) sincronizar los pronunciamientos sobre expropiacién
indirecta en el marco legal vigente de los paises, en funcién
de establecer una coherencia dentro de la normativa sobre
expropiacién'® en general en el pais y sobre la indirecta en el
orden convencional.

En concordancia con el analisis previo, se proponen los pronun-
ciamientos a seguir sobre expropiacion indirecta para clausulas
de expropiacién, a modo de ser perfeccionadas en cada uno de
nuestros paises en la medida que las realidades asi lo ameriten.

i. Las inversiones de una Parte Contratante en el territorio de

16 Estas constituyen una de las propuestas que la autora ha realizado en su tesis
(Suérez Rodriguez, 2023, pp. 353-355).
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la otra Parte Contratante no seran sometidas a nacionaliza-
cién, a expropiacién o sujetas a medidas con efectos equi-
valentes a la expropiacién, excepto por razones de utilidad
publica o interés social, con arreglo al debido proceso legal,
de manera no discriminatoria y acompaiadas del pago de
una compensacion apropiada, justa y equitativa.

ii. Las Partes Contratantes entienden bajo el presente acuerdo

iii.

que el concepto de medidas con efectos equivalentes a la expro-
piacién se reconoce con el término de expropiacién indirecta;
y que resulta de una medida o serie de medidas de una Parte
Contratante que tiene un efecto equivalente a la expropiacion
directa sin producirse la transferencia formal del titulo, y que se
priva sustancial y permanentemente al inversor de los atributos
fundamentales de la propiedad en su inversién, incluyendo el
derecho a usar, disfrutar y disponer de la misma.

La determinacién de si una medida o serie de medidas de
una Parte Contratante constituye una expropiacién indi-
recta requiere del andlisis caso a caso, basado en los hechos,
considerando, entre otros factores:

a) la severidad del impacto econémico de la medida o
serie de medidas, de modo que sea equivalente a haber privado
al inversionista por completo o en una parte significativa del
uso o del beneficio econémico razonablemente esperado de la
inversién y que se refiere a un impacto igual o superior al 50%
de las utilidades de la inversién — el simple hecho de que la
medida o la serie de medidas genere un impacto econémico
adverso sobre el valor de una inversion, en si mismo, no implica
que haya expropiacién indirecta;

b) el alcance de la medida o serie de medidas, oscilando
entre el 60 al 100% de la privacién de la inversion;

c) la duracion de la medida o serie de medidas, sea
permanente o, cuando siendo temporal, el impacto econé-
mico derivado sea irreversible — se considera permanente
cuando igual o superior a seis meses ininterrumpida-
mente cada dia; en la expropiacién indirecta progresiva,
el tiempo a considerar en la acumulacién de las medidas
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se reconocera a partir de los cinco afios de inicio de la
primera medida de privacidn y no excederd los siete atios;
d) el grado de interferencia sobre las expectativas
distinguibles y razonables del inversionista o de la inversién
- se interpreta esa interferencia cuando la medida o serie
de medidas quebranté el compromiso previo asumido de
forma escrita con el inversor ya sea por contrato, licencia
u otro documento legal, ante la inversién que coincide con
el resultado que un inversionista del mismo sector y en las
mismas circunstancias tiene derecho a esperar;

e) el caracter de la medida o la serie de medidas (su
objeto, contexto e intencién).

iv. La compensacion referida en el numeral 1 debera:

a. basarse en un balance equitativo entre el interés
publico y el interés afectado, considerando todas las circuns-
tancias relevantes y teniendo en cuenta el actual y pasado
uso de la propiedad, la historia de su adquisicion, el valor
justo de mercado de la propiedad, el propésito de la expro-
piacién, la extensién de las utilidades previas hechas por el
inversor extranjero a través de la inversioén, la duracién de la
inversién y cualquier otra condicién que el Estado considere
pertinente incorporar conforme a sus leyes;

b. no reflejar cambio alguno en su valor en caso de que
la expropiacién hubiere sido conocida con anterioridad;

C. ser pagada en el plazo y forma que acuerden las
Partes, en moneda libremente convertible a selecciéon del
inversionista, aplicando la tasa de cambio vigente el dia del
pago en el territorio de la Parte Contratante que expropia;

d. ser completamente liquidable ylibremente transferible.

v. El inversionista afectado tendra derecho, conforme a la ley

de la Parte Contratante que expropia, a una pronta revision,
por parte de una autoridad judicial o cualquier otra autoridad
competente de esa Parte, de la valoracion de su inversién de
acuerdo con los principios establecidos en el presente articulo.

vi. Las medidas no discriminatorias de una Parte disefiadas y

aplicadas con fundamento en la utilidad publica o el interés
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social o que tengan objetivos tales como la salud publica, la
seguridad, la proteccién del medio ambiente o la moral, la
proteccién social o del consumidor o la promocién y protec-
cién de la diversidad cultural, la politica econémica y la esta-
bilidad financiera no constituyen expropiacién indirecta.

.Asimismo, no constituirdn expropiacién indirecta las

medidas adoptadas por el Estado relativas a:

a) medidas tributarias basadas en politicas, principios
y préacticas tributarias reconocidas internacionalmente, en
particular, aquellas dirigidas a prevenir la evasion fiscal;

b) medidas aplicadas durante desastres naturales,
accidentes, epidemias u otras emergencias nacionales y
que requieran la utilizacién de la inversién, debiendo ser
devuelta al inversor sin demora a la terminacién de las
circunstancias que condujeron a su uso, con compensacion
en caso se ocasione algin dafio.

El hecho que las Partes regulen, incluyendo la modificacién
de sus leyes, en una manera en la cual afecte negativamente
o interfiera con las expectativas del inversor, incluyendo sus
expectativas de utilidades, no equivale a infringir una obliga-
cién bajo este articulo y el presente acuerdo.

Las disposiciones de este articulo no se aplican a la expedicién
de licencias obligatorias otorgadas con relacién a derechos de
propiedad intelectual, o a la revocacion, limitacién o creacion
de derechos de propiedad intelectual en la medida que dicha
expedicién, revocacién, limitacién o creacién sea compatible
conforme al Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC).

V. CONCLUSIONES
La expropiacién indirecta ha tomado posicién cimera dentro de la

del Derecho Internacional de Inversiones en los tiltimos afios,

propiciada por la invocacién frecuente en demandas en tribunales
internacionales que tienen como fundamento los TBIs, desde su
aparicién prolifica en los afios noventa. A pesar de ser América Latina
pionera en la existencia de los acuerdos de este tipo, cuando en 1965
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emergia su primer texto, la expresién en ellos de la expropiacién indi-
recta no ha marcado una evolucién notable en el transcurso de los
anos que indique una diferencia con el mundo. Bajo una formulacién
tradicional enquistada en los textos, la figura, lejos de favorecer a los
paises del Sur y particularmente a los latinoamericanos, los ha perju-
dicado al colocarlos en una situacién litigiosa sistematica por parte
de los inversores que la utilizan ante cualquier medida estatal que
consideren afecte su inversion.

No obstante, se ha de asumir que los tratados después de los
noventa y a la fecha actual han sufrido modificaciones en su conte-
nido a partir del cambio en la geopolitica a nivel internacional, de
lo cual la figura de la expropiacion indirecta constituye un ejemplo
de ello a partir del tratamiento que se le brinda en dichos acuerdos,
aunque con la impronta del TLCAN de 1994.

De ese modo, en afios recientes se han destacado textos con
provisiones més elaboradas entre algunos de los paises mas deman-
dados de América Latina: 21 de los nuevos TBIs suscritos lo cons-
tatan, significindose que de ellos 11 estdn en vigor. Tal vez, sea esta
la respuesta a la avalancha de reclamaciones recibidas, que obligan
a incorporar lecciones aprendidas a partir de las disfuncionalidades,
incongruencias y vacios hallados e introducir la definicién del conte-
nido de la expropiacién indirecta, los presupuestos que se requieren
para que se configure, la excepcion a la expropiacién indirecta, entre
otras cuestiones, a modo de poseer una formulaciéon desde el Sur.
Sin embargo, paralelamente, subsisten los tradicionales TBIs y sus
elaboraciones habituales sobre la figura.

Por otra parte, de los modelos de AIl adoptados por paises
de la region, apenas 8 se mantienen vigentes como documentos base
a presentar a las contrapartes ante las negociaciones de sus TBIs.
En su mayoria, no contribuyen a un desarrollo de la figura de modo
concreto, propio y auténtico para América Latina al afiliarse a las
provisiones comunmente conocidas sobre expropiacién indirecta.
No obstante, los modelos pueden convertirse para los paises en el
instrumento primario proveniente de un analisis previo en el tiempo
y desde las caracteristicas de los paises; por ende, més precisos, donde
se aseguren la proteccién deseada y la garantia de los intereses de los
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Estados desde una visién integradora y multidisciplinaria de expertos
y avezados en la materia, como lo muestran los de Brasil y Colombia
en nuestra region.

Cada modelo ofrece alternativas diferentes a la comtn y no
satisfactoria elaboracién tradicional desde perspectivas distintas.
Colombia trata la expropiacién indirecta en su modelo con una
formulacién similar a los textos mas innovadores internacional-
mente y en busqueda de resguardo de sus intereses; el gigante
sudamericano mantiene el enfoque de exclusion de la figura y el
reconocimiento solo a la expropiacién directa.

En sintesis, en la regién latinoamericana se aprecia un escenario
no lineal, sino diverso en cuanto al modo de proceder de los paises
ante el tratamiento convencional desde los TBIs sobre el tema, lo que
confirma las necesarias polémicas que genera. Elaborar y poseer TBIs
con pronunciamientos sobre expropiacién indirecta que constituyan
trajes a la medida, a la vez que un salto dentro del actual estancamiento
de las formulaciones en la mayoria de los textos vigentes caracterizados
por carencias y disfuncionalidades, constituyen un reto al que América
Latina no debe renunciar. Sin embargo, coadyuvar a un escenario mas
equilibrado y viable en las negociaciones de este tipo de acuerdos para
los paises del area es un pilar a establecer y un desafio a emprender.
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COMENTARIO A “AMERICA LATINAY LA
EXPROPIACION INDIRECTA EN LOS TRATADOS
BILATERALES DE INVERSION (TBIS):
NECESIDAD DE UNA FORMULACION DESDE EL
SUR” DE TAHIMI SUAREZ RODRIGUEZ

Maria Teresa Gutiérrez Haces

Este ensayo analiza el concepto de expropiacion indirecta, desde la
perspectiva del estudio y praxis del derecho internacional aplicado
a la especificidad de los paises de América Latina.

Este término es indudablemente uno de los instrumentos
legales mas controvertidos que se utiliza en contra de las acciones
y politicas de un Estado, respecto al proceder de la inversién
extranjera. Se trata, grosso modo, de una conceptualizacién vasta,
que alude a un comportamiento especifico de los gobiernos y que,
en los hechos, ha tenido una desmedida y colosal acogida dentro
de los parametros del arbitraje internacional, originalmente
creado por los paises que dominaban el comercio internacional
y la inversion desde el siglo XVIII, y que, a través del tiempo,
ha manifestado una persistencia impresionante, en gran medida,
acicateada por las ganancias y ventajas que las empresas y sus
gobiernos obtienen del arbitraje.
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La argumentacién propia del término expropiacién, asi
como posteriormente la definicién de un acto de expropiacién indi-
recta, adquiri6 no sélo mayor solidez, sino un alcance de proteccién,
casi ilimitado, a partir de la década de los afios cuarenta del siglo
XX, cuando las instituciones internacionales idearon un arbitraje
de caracter supranacional, que favoreceria la proteccién de la inver-
sién de las empresas internacionales. Entre las instituciones que de
manera mas precisa se ocuparon de crear este tipo de arbitraje se
destacan el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas
a Inversién (CIADI), una instancia de arbitraje multilateral perte-
neciente al Banco Mundial (1966), y la Comisién de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL) que,
desde una perspectiva algo diferente a la del CIADI, empezé a
ocuparse de los disensos entre las empresas exportadoras de capital
y los gobiernos receptores de la inversiéon. Ambas instancias fueron
una respuesta precisa y contundente de los organismos interna-
cionales a la necesidad imperante de proteger la inversién de las
primeras empresas transnacionales respaldadas por los gobiernos
mas fuertes de los paises capitalistas desarrollados.

A través de un anélisis pormenorizado referente al signifi-
cado del término expropiacion indirecta, Tahimi Suérez, autora de
este ensayo, examina con rigor el origen del término, empezando
por analizar la historicidad del concepto y explicando cémo éste
ha evolucionado a través de las experiencias de los paises pertene-
cientes a América Latina. Uno de los muchos aciertos de su analisis
reside en que éste nos remonta hasta el siglo XVIII y explica, con
detalle, el uso y enfoque del término expropiaciéon a partir de la
lectura de una seccién de la 5° Enmienda de la Constitucién de los
Estados Unidos de América (1789).

Aungque el término expropiacién no aparece mencionado
explicitamente en el corpus de la 5° Enmienda, de su lectura se
infiere que esta accion se describia utilizando el trasfondo del verbo
tomar o coger (takings), el cual estipulaba textualmente que: “no
se tomara propiedad privada para uso publico, sin una compensa-
cién justa”. Dada esta mencién, la accién de expropiacion, atn sin
llamarla de esta forma, se consideraba como parte de los principios
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constitucionales de la nueva nacién. Visto asi, la mencion al acto de
expropiacion se remonta a 1872 vy, a partir de esta fecha, aparecera
en todas las interpretaciones de jurisprudencia contenidas en el
derecho de los Estados Unidos.

Bajo una perspectiva mas contemporéanea, el término expro-
piacién aparece, desde 1922, en el caso Pennsylvania Coal Co. v.
Mahon, donde la Corte Suprema de Estados Unidos sostuvo que
una regulaciéon puede equivaler a una expropiacién si va “dema-
siado lejos”. Esta mencion establecié un precedente central para
la identificacién de ciertas acciones regulatorias de los gobiernos,
como acciones transgresoras por parte de un ente estatal en contra
de la inversién. Estas acciones serian llamadas posteriormente
como expropiaciones regulatorias.

De acuerdo con el ensayo de Tahimi Sudrez, es a través de
sentencias como la expresada por el magistrado Oliver Wendell
Holmes, la cual senté un principio de jurisprudencia: “que, si las
regulaciones que emitia un Estado se extralimitaban, ello se corres-
pondia con una expropiacién, conforme a la Quinta Enmienda de la
Constitucién de ese pais”.

Visto asi, la definicién del acto de expropiar indirecta-
mente una inversiéon o una propiedad, de acuerdo con el ensayo
de Tahimi Suérez, fue incorporada en el primer Tratado Bilateral
de Proteccién a la Inversién entre Paquistdn y Alemania en 1959.
Paradéjicamente, esta definicién ha permanecido practicamente
intacta como parte del corpus de la mayoria de los tratados de
proteccién a la inversion desde hace 66 anos, bajo diversas nomen-
claturas, sin que esto haya implicado una modificacién de fondo
del término, ni tampoco de su interpretacion.

Un aspecto a destacar, derivado de la lectura del texto, es que
finalmente el uso, abuso e interpretacién de la definicién de un acto
de expropiacién indirecta relacionado con la inversién, proviene
no solamente de la jurisprudencia anglosajona, sino también de la
estadounidense, lo cual tiene sentido si tomamos en cuenta que el
antecedente mas remoto de los acuerdos bilaterales de proteccién
a la inversién son los Tratados de Amistad, Navegacion y Comercio
creados por las potencias europeas y los Estados Unidos desde el
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siglo XVIII. Estos tratados fueron el antecedente directo de los
acuerdos de libre comercio y los acuerdos de proteccion de la inver-
sién del siglo XX y XXI.

Este aspecto reviste particular importancia a pesar de su
lejania temporal. Los principios centrales de los tratados de protec-
cién a la inversién forman parte de una estructura mas amplia que
implica no sélo las clausulas establecidas en estos instrumentos,
sino también el conjunto de los usos y costumbres del arbitraje y
la estructura del mecanismo de solucién de controversias (ISDS).
Todo esto estd muy marcado por la jurisprudencia anglosajona y
estadounidense. En este sentido, la autora reflexiona ampliamente
sobre la necesidad urgente de crear un espacio propio para el arbi-
traje en América Latina, que abreve las experiencias de esta regién,
respecto al término expropiacién indirecta como sujeto preponde-
rante de las controversias empresa-gobierno.

Desde esta perspectiva, cabe preguntarse si existe alguna
salida para los paises en desarrollo, especialmente los latinoa-
mericanos, para sustraerse de esta suerte de inercia en la cual se
encuentran atrapados gracias a la reglamentacién de tratados que
los obligan a auto cuestionar su derecho a la autodeterminacién en
la instrumentacion de politicas publicas de un amplio espectro.

Uno de los aspectos mas interesantes del ensayo se refiere
al analisis de algunos acuerdos recientes, en que los gobiernos
latinoamericanos han redactado un modelo propio que recoge
las experiencias anteriores del pais sobre esta problematica,
pero también las experiencias de otros paises latinoamericanos.
Al respecto, Sudrez define la expropiacién indirecta como la
medida o serie de medidas adoptadas por el Estado que, por
su naturaleza, caracteristicas o efectos, es equivalente a una
expropiacion directa. Esta definiciéon ha encontrado su propia
expresiéon en algunos de los textos mas recientes suscritos y
en vigor por Argentina, Chile, Colombia, México, Perd, entre
otros. Entre los textos desmarcados de la tradicional y omisa
redaccién, Tahimi Suérez analiza el caso de Colombia, que en
su modelo de 2011 llevé a cabo modificaciones en relacién con
las expectativas del inversor.
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En su ensayo, el analisis de los diferentes criterios que cada
pais ha aplicado para tratar de contrarrestar los nocivos efectos
del arbitraje ocupa un espacio importante. La autora concluye
que, durante el periodo transcurrido del siglo XXI y hasta el afio
2024, la realidad latinoamericana sobre expropiacién indirecta no
ha registrado variaciones notables en sus tratados de inversién, ni
tampoco en sus modelos de acuerdos de inversién, a excepcién de
algunos paises. Sin embargo, considera que algunos de los textos
recién suscritos ofrecen formulaciones que se suman a la tendencia
mundial de una mayor acotacién de la figura después de constatarse
que los vacios y disfuncionalidades en el contenido de las clausulas
han propiciado una avaflancha de demandas ISDS.

Un aspecto particularmente interesante dentro del ensayo es
la presentacién de sus nueve propuestas, las cuales buscan redefinir
el concepto de expropiacién establecido por el arbitraje interna-
cional. Se trata de una propuesta analitica original muy valiosa no
s6lo por su contenido, sino por su pertinencia en un espacio donde
las propuestas de nuevos enfoques escasean y, en su defecto, predo-
minan las propuestas de anulacién del término.

El ensayo concluye exponiendo dos grandes propuestas que
tienen como objetivo modificar la definicién actual del término expro-
piacién indirecta. La primera es elaborar una clausula modelo de expro-
piacion latinoamericana desde una perspectiva del Sur, que contemple
dos alternativas: una que excluya la expropiacién indirecta, como
propuso Brasil en su Modelo de Acuerdo de Cooperacién y Facilitacion
de Inversiones de 2015, y otra que incluya la expropiacién indirecta bajo
un enfoque opuesto al tradicional y ajustado a las realidades y experien-
cias de cada pais y en general de América Latina en su conjunto.

Seguido, ante el reconocimiento de la expropiacién indirecta,
Tahimi Sudrez propone interesantes cambios que se demarcan de
los enfoques propuestos por otros autores:

0. incorporar un concepto con elementos que lo iden-
tifiquen y que resguarden los objetivos publicos legitimos de
los Estados, teniendo en cuenta los tltimos modelos apro-
bados entre el 2014 y 2022 a nivel mundial;
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a. establecer presupuestos para su configuraciéon que
contribuyan a tipificar la figura: el alcance de la medida,
caracter, su impacto econémico, entre otros;

b. incluir para cada uno de los presupuestos elementos
cualitativos y cuantitativos de acotacién de las afectaciones
de la medida estatal considerada expropiacion indirecta;

c. disponer la excepcién a la expropiacién indirecta
regulatoria, en la que se clarifiquen las medidas que en cada
pais se consideren bajo la fuerza publica del Estado y que,
por ende, no constituiran expropiacién indirecta;

d. concebir un tratamiento de la compensacién mas
préxima al panorama de los paises del area, como naciones
del Sur y conforme a su nivel de desarrollo, defendiendo una
indemnizacién justa, apropiada y equitativa.

La autora concluye su ensayo con una reflexién sobre la region lati-
noamericana en la que considera que, actualmente, se “manifiesta
un escenario no lineal, sino por el contrario diverso, en cuanto al
modo de proceder de los paises, ante el tratamiento convencional
desde los TBIs”. Para la autora resulta “necesario elaborar TBI's
que contengan pronunciamientos sobre expropiacién indirecta,
que constituyan trajes a la medida, a la vez que un salto dentro del
actual estancamiento de las formulaciones en la mayoria de los
textos vigentes, caracterizados por carencias y disfuncionalidades
constituye un reto al que América Latina no debe renunciar”.
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LA NECESIDAD DE RESPUESTAS
COORDINADAS DESDE EL SUR GLOBAL
FRENTE AL CAPITAL TRANSNACIONAL, LA
TRAMPA DE LA DEUDA EXTERNA'Y
LA CRISIS CLIMATICA

Christian Pino Garrido

BREVE CONTEXTO HISTORICO

El final de la Segunda Guerra Mundial trajo consigo el surgimiento
de nuevos Estados independientes, antes dominados por las poten-
cias coloniales europeas. La emergencia de estas naciones resulté
en una nueva correlacién de fuerzas en el seno de la Organizacién
de las Naciones Unidas (ONU), que fue el germen de un movimiento
de paises que terminé por plantearle al mundo un proyecto alterna-
tivo, con principios y planes de accién para la reforma democratica
de las estructuras econémicas imperantes en la época, que final-
mente se conocié como el Nuevo Orden Econémico Internacional
(Romero Polanco, 1981).

La posguerra, por otra parte, dio lugar al establecimiento de
un mundo bipolar, determinado por la “Guerra Fria” entre Estados
Unidos y la Unién Soviética, en el que el Sistema internacional se
convirtié en el teatro de operaciones de la guerra ideolégica entre
ambas superpotencias. Las nuevas naciones recientemente indepen-
dizadas junto a los demas paises periféricos trataron de mantenerse
alejados de estos bloques (Rojas Galdames, 2020) y dieron lugar al
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surgimiento del Movimiento de Paises No Alineados, como respuesta
a la rivalidad politica, econémica e ideoldgica entre Estados Unidos
y la Unién Soviética, y sus respectivos aliados.

En ese contexto, la accién de los paises del entonces deno-
minados del “Tercer Mundo”, expresados, entre otras formas, en las
acciones del Movimiento de Paises No Alineados, ejercié presion para
garantizar a sus miembros verdadero control sobre sus economias.
Uno de los espacios para el ejercicio de tal presién fue el seno de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, en el que se adoptaron
varias resoluciones que afirmaron la soberania de los Estados sobre
sus recursos naturales y abogaron por el establecimiento de un
Nuevo Orden Econémico Internacional, cuyo objetivo era asegurar
la equidad en el comercio con los paises en desarrollo y garantizar
el control sobre el proceso de inversién extranjera.

Esta postura inicial, sin embargo, mostré sus primeras
vicisitudes con la crisis del petréleo en la década de los setenta. Si
bien en principio permitié mostrar la fortaleza de los Estados que
poseian recursos naturales, en particular la accién colectiva organi-
zada de los paises productores de petréleo, y se tradujo en impactos
positivos para la industrializacién, pronto dio paso a la decepcién,
con la adopcién del patrén délar — petréleo a instancias de los prin-
cipales productores de petréleo. Esto trajo consigo el desfalco de las
economias emergentes y el drenaje de las fuentes de financiamiento
privado, dando lugar a la competencia de los paises emergentes por
captar ddlares y a la crisis global de la deuda.

Tras ese primer golpe, en la década de los ochenta surgié
la economia de libre mercado promovida, principalmente, por
las administraciones de Ronald Reagan en Estados Unidos y
Margaret Thatcher en el Reino Unido que, entre otras cosas,
impulsaron los regimenes de inversion extranjera. La prolifera-
cién de la economia de libre mercado en los paises de Europa
Occidental y el éxito de naciones asidticas como Hong Kong
y Singapur, que crecian con la aplicacién de politicas econé-
micas liberales, hizo que varios Estados del Sur Global se
vieran tentados a seguir el mismo camino. Adicionalmente,
la disolucién de la Unién Soviética condujo al surgimiento de
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nuevas republicas atraidas por las formas del libre mercado
(Sornarajah, 2010).

En este mismo periodo, la crisis de la deuda creé las
condiciones para el inicio de los programas de ajuste estructural
del Fondo Monetario Internacional (Merling, 2024) que supuso
el cambio fundamental del paradigma de desarrollo imperante
en los Estados del Sur Global, los cuales ahora procuraban su
industrializacién mediante la sustitucién de importaciones para
dar énfasis a la exportacion de materias primas y a la captacion
de inversién extranjera.

De este modo, las ideas detras del Nuevo Orden Econdémico
Internacional entraron en franco declive, y las viejas potencias colo-
niales bajo la égida de los Estados Unidos y la instrumentalizacién
de las -a esas alturas desnaturalizadas- instituciones de Bretton
Woods, como el Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial,
empezaron a ejercer presion sobre los paises en desarrollo. El obje-
tivo era retomar el control absoluto del manejo de sus economias,
para liberalizarlas e imponer la “necesaria” captacién de inversién
extranjera y con ello recuperar el manejo de sus recursos naturales.
De este modo, inici6 la competencia por la atraccién de inver-
sion extranjera, idealizada como el tunico capital disponible para
impulsar el desarrollo (Mortimore, 2009).

En este contexto, bajo la promesa de garantizar la entrada de
inversién extranjera, los paises en desarrollo empezaron a suscribir
tratados que contenian normas sobre proteccién de inversiones asi
como liberalizaron las leyes sobre la entrada de este tipo de inversiones.
A partir de finales de los afios ochenta y en buena parte de la década
de los noventa, se firmaron, en muchos casos sin real conocimiento de
su alcance, centenas de Tratados Bilaterales de Proteccién Reciproca de
Inversiones (TBI). Estos tratados, en su conjunto, forman un extenso
enjambre que hoy suma alrededor de 2.800 TBL.! De ellos, 525 fueron
suscritos en Africa y 445 en América Latina. Un tercio de los TBI firmados
a nivel mundial se concentran en estas dos regiones del planeta.

1 Informacion obtenida en https://investmentpolicy.unctad.org/international-inves-
tmentagreements/by-economy.
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En este periodo también prolifero la suscripcién de tratados
regionales de libre comercio como el Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (TLCAN), tratados sectoriales como el Tratado de la
Carta Energética y otros tratados con provisiones relativas a inversiones.

El denominador comun en todos estos instrumentos inter-
nacionales es el establecimiento de un conjunto de disposiciones,
establecidas para la promocién y proteccién de la inversién extran-
jera, que dieron origen al sistema de solucién de controversias
inversor-Estado, ISDS (por sus siglas en inglés).

El sistema de soluciéon de controversias inversor-Estado

Este sistema se concret6 en el establecimiento de tribunales,
centros, camaras y paneles de arbitraje, que progresivamente
prorrogaron la jurisdicciéon de los Estados soberanos en mate-
rias de interés publico, elevaron injustificadamente a las grandes
corporaciones transnacionales a la categoria de sujetos de derecho
internacional e hilvanaron un ordenamiento juridico internacional
que ha favorecido desproporcionadamente al capital transnacional,
condenando a los Estados al pago de indemnizaciones crecientes
y montos exorbitantes (Bonnitcha y Brewin, 2020), por cientos
y miles de millones de délares. Esto, por una parte, hundié a los
paises en la trampa de la deuda externa y, por otra, miné sus capa-
cidades soberanas para definir politicas publicas para el desarrollo
y proteccién de los derechos de sus ciudadanos, particularmente en
politica fiscal, laboral y ambiental (Columbia Center on Sustainable
Investment [CCSI], 2021). Adicionalmente estos tribunales de arbi-
traje imponen la obligaciéon a los Estados de desarrollar marcos
normativos en extremo beneficiosos para los inversionistas.

Las exorbitantes sumas por indemnizaciones constituyen
una pesada carga para los presupuestos de los Estados de las
naciones del Sur Global que deben ser cubiertas con esquemas de
endeudamiento normalmente asociados a esquemas de austeridad
fiscal, redundando en afectaciones severas a los derechos econé-
micos, sociales y culturales de la poblacién. De igual manera, la
carga presupuestaria trae aparejada, inevitablemente, un aumento
a la presién sobre los recursos naturales de los paises afectados,
principalmente los combustibles fésiles y la mineria con las
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consecuentes afectaciones a los ecosistemas, al cumplimiento de los
acuerdos internacionales sobre emisiones de carbono y las formas
de vida ancestrales de las comunidades y nacionalidades donde
se encuentran localizados estos recursos. Esto ultimo porque los
principales acreedores de estas nuevas formas de deuda son preci-
samente las empresas transnacionales y los fondos de inversién
vinculados a estas industrias extractivas.

En Ecuador por ejemplo, el gobierno incluyé en su
proforma presupuestaria de 2024 la suma de USD 2.479 millones
como pasivo contingente para el pago de laudos arbitrales, es decir
casi el 9% de todo el presupuesto del Estado. La mayor parte de
este monto corresponde al pago de laudos obtenidos por empresas
hidrocarburiferas, cuyo cumplimiento debera ser cubierto con la
contrataciéon de deuda o con concesiones petroleras y mineras en
términos muy desfavorables para el Estado. En uno u otro caso,
sera muy complejo que el pais adopte una politica de reduccién
de su produccién de petréleo o de otros minerales como conse-
cuencia de la carga que la aplicacion de este sistema representa
para el presupuesto del Estado.

Adicionalmente, la imposicién de marcos normativos es particu-
larmente preocupante en materia ambiental. En ese sentido, la manera
como se han desarrollado las distintas instancias de la Convencicn
Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climdtico, son revela-
doras respecto de cémo hoy la retérica de las grandes corporaciones
y del Fondo Monetario Internacional estin permeando la gobernanza
ambiental (Haar y Brennan, 2021). Estos actores hoy promueven en
esta plataforma internacional la austeridad y la liberalizacién de las
normas legales internas para asegurar la atraccién de inversiones como
instrumentos que pueden incentivar asegurar la reduccién de emisiones
y ayudar a combatir el cambio climatico,? lo que no sélo que no estan
ayudando a alcanzar los compromisos de reduccién de emisiones fijadas
en el Acuerdo de Paris,’ sino que solo permiten asegurar los retornos de
las empresas transnacionales que méas contaminan.

2 Vid. https://unfccc.int/resource/docs/convkp/convsp.pdf
3 Vid. https://unfccc.int/sites/default/files/spanish_paris_agreement.pdf
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A pesar de las crecientes criticas sobre la figura de los TBI, sus
estandares y el sistema ISDS tanto desde circulos académicos como
en la acciéon misma de algunos Estados soberanos del Sur Global
(entre ellos: Sudafrica, Bolivia, Argentina, Ecuador, Indonesia, etc.)
y en el rechazo que en el dltimo tiempo han expresado algunos
paises europeos firmantes del Tratado de la Carta de Energia (Reino
Unido, Alemania, Espana, Francia, Polonia), el sistema no ha expe-
rimentado ninguna reforma significativa (CCSI, 2021) y hoy sigue
operando y golpeando, ahora si con conocimiento de causa, a las
economias emergentes, limitando el acceso a sus recursos natu-
rales, permitiendo la contaminacién impune de fragiles y tnicos
ecosistemas, y afectando la salud y las practicas sociales y culturales
de miles de personas en todo el mundo.

Muiltiples espacios de discusién y estudio en foros inter-
nacionales, como la Comisién de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) o las diferentes
rondas de negociaciones para la reforma de la Carta de Energia,
han fallado en conducir el establecimiento de cambios impor-
tantes (Garcia-Ceca, 2024) que permitan equilibrar las relaciones
asimétricas que se han creado entre las empresas transnacionales
y los Estados donde se localizan las mayores reservas de mine-
rales, combustibles fésiles y agua.

De igual manera, el camino hacia el establecimiento de un
instrumento juridico vinculante a nivel internacional que determine
responsabilidades a las empresas transnacionales lleva casi una
década de negociacion en el seno de la Oficina del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, sin que se
cuente con consensos minimos que permitan limitar efectivamente
el poder del capital transnacional (Zhang, 2021).

De este modo, se pulié un mecanismo juridico que, camu-
flado bajo la promesa de la atracciéon de inversiones en realidad
asegura la expoliacion de los recursos de los paises del Sur Global,
mediante la desregulacion de los flujos financieros del Sur al Norte,
maximiza y asegura el retorno de las grandes empresas transna-
cionales -mayoritariamente extractivas-, les otorga impunidad por
violaciones a los derechos humanos y delitos ambientales y limita

332



La auditoria ecuatoriana al sistema internacional de proteccion de inversiones

la soberania de los Estados nacionales sobre sus recursos naturales
y sus capacidades regulatorias para el establecimiento de politicas.

Este mecanismo reconocido en el derecho internacional y
el sistema financiero internacional forman un engranaje bajo los
cuales se sostiene un orden econémico internacional con el cual las
naciones hegemonicas logran sostener sus privilegios, influencia y
control sobre las economias y recursos naturales de los paises del
Sur Global, lo que constituye un escollo insalvable para que estos
paises puedan alcanzar sus objetivos soberanos de desarrollo.

Como se ha podido advertir, los paises del Sur Global
enfrentan hoy un obstaculo gigante, no solo para su desarrollo y
la garantia de los derechos de sus ciudadanos, sino también para
enfrentar las contingencias propias de la emergencia climatica
provocada por el cambio climético que amenazan también su segu-
ridad, su soberania energética y alimentaria y su capacidad para
gestionar riesgos. Esto tultimo es particularmente grave en el enten-
dido que la emergencia global provocada por el cambio climético es
una crisis no solo de caracter ecolégico ambiental, sino una crisis
civilizatoria (Riechmann, 2015) que pone en riesgo la sobrevivencia
misma del planeta (McKibben, 2019).

EL CASO ECUATORIANO

Como muchas de las naciones del Sur Global con recursos naturales,
el Ecuador es el quinto pais de América Latina mas demandado
en el sistema de solucién de controversias inversor-Estado, con 29
demandas en su contra (Muller y Ghiotto, 2024a). La mitad de esas
demandas corresponden a reclamos relacionados con los sectores
de mineria e hidrocarburos. El pais, hasta la fecha de publicacién
de este articulo, ha sido condenado a pagar alrededor de USD 2.900
millones y s6lamente en gastos defensa legal ha pagado alrededor
de USD 1.500 millones (Muller y Ghiotto, 2024b).

La informacioén recabada en relacién a la actividad de las
empresas de inversion extranjera que demandaron al Ecuador son
reveladoras respecto a su comportamiento, asi como en relacién a
la verdadera naturaleza del sistema de proteccién de inversiones:
paupérrimos niveles en indicadores sociales, afectaciones a la
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propiedad campesina, afectaciones a las costumbres, la calidad de
vida, las actividades productivas, alimentacion y valores culturales
de la poblacién ubicada en la dreas de influencia de las empresas
demandantes y dafios ambientales severos, causados especialmente
por empresas de inversién extranjera directa (IED) vinculadas al
sector hidrocarburifero.

El caso Chevron* es un ejemplo paradigmatico en el que cada
uno de los elementos subrayados en el parrafo anterior se cumplen
de manera cartesiana, pero ademas es revelador de lo irracional del
sistema de solucién de controversias inversor-Estado desde la pers-
pectiva juridica (CAITISA, 2017).

La compania operd en el pais desde 1967 a 1990, periodo
en el cual se documentaron al menos tres derrames calculados en
26.388,62 barriles y la construccién de 1.000 piscinas utilizadas
para depositar los residuos téxicos de su operacién. Esto trajo
como consecuencia la contaminacién de las cuencas de los rios
Quijos, Shiripuno y, principalmente, el rio Aguarico afectando a
las nacionalidades Cofan, Secoya, Siona y Huaorani, entre otras.
Estas comunidades fueron forzosamente desplazadas de sus
tierras debido a las alteraciones del ecosistema que impidieron
sus actividades de subsistencia, y afectaron la salud de sus habi-
tantes quienes, hasta el dia de hoy, muestran alta prevalencia a
diferentes tipos de cancer.

Ante este desolador panorama, las familias perjudicadas
por la operaciéon de la compaiiia obtuvieron a su favor una
sentencia validada por todas las instancias de la justicia ecuato-
riana que condenaba a Chevron al pago de una indemnizacién
de USD 9.500 millones. Sin embargo, la transnacional demandé
a Ecuador por el mismo valor en el sistema de arbitraje inter-
nacional y obtuvo un laudo definitivo que condené al pais a
indemnizar a la compaiiia y a “anular” la sentencia que inicial-
mente fall6 en contra de Chevron. Aunque la cuantia no ha sido
determinada atn, el Ministerio de Finanzas del Ecuador incluy6
en su presupuesto 2024, como pasivo contingente, el pago de

4 Chevron III.
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una indemnizacién para Chevron por USD 2.426 millones.’
En este caso, la compaiiia podria quedar libre de su responsa-
bilidad por las violaciones a los derechos humanos y los dafios
sociales, ambientales y culturales, y ademads seria injustamente
indemnizada.

El proceso arbitral terminé con el laudo en contra del
Estado ecuatoriano. Sin embargo, presenta algunos elementos que
llaman la atencién en relacién a su juridicidad. A continuacién se
sefialan algunos:

1. La aplicacién retroactiva del Tratado Bilateral de

Protecciéon de Inversiones con Estados Unidos: el TBI con

EE.UU. entr6 en vigor en 1997 y, como se sefial6, la compainia

abandoné sus operaciones en Ecuador en 1990.

2. La definicién de inversién: uno de los elementos que

sirvié de base al tribunal para pronunciarse sobre su juris-

diccién y la aplicacion retroactiva con EE.UU. tiene que ver
con la calificacién como instrumento de inversién al acta de
remediacién ambiental suscrita por la compaiiia y funciona-
rios de gobierno de aquella época. Dicha acta, en la que la
compaiiia reconocié (en parte) su responsabilidad ambiental,
fue calificada como un instrumento de inversién y fue uno
de los argumentos esgrimidos por el tribunal para aceptar
la aplicacién del TBI suscrito entre Ecuador y EE.UU., y en
consecuencia asumir jurisdiccién en el caso (Procuraduria

General del Estado de Ecuador, 2015).

3. Coetaneamente con la tramitacién del proceso arbitral,

en Ecuador la Sala Unica de la Corte Provincial de Sucumbios

condené a Chevron a pagar una millonaria suma de dinero a los
demandantes por los dafios y perjuicios ocasionados. Ante esa
decision, el tribunal arbitral, que a esa altura atin no habia resuelto
sobre su propia jurisdiccién, en una arrogacién inaceptable de
funciones que demuestra la irracionalidad juridica del sistema,
primero ordené al Estado ecuatoriano suspender la ejecucion de

5 Base de Datos Deuda Publica 2024, Ministerio de Finanzas del Ecuador, disponi-
ble en: https://www.finanzas.gob.ec/https-wwwdeuda-publica-nueva-metodologia/
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la sentencia de la Corte de Sucumbios y posteriormente a realizar
acciones para impedir su ejecucién (CAITISA, 2017).

4. Durante la tramitaciéon del procedimiento arbitral
es también posible advertir las diferencias en el trato que
el tribunal dio a las partes: mientras los incidentes y solici-
tudes realizadas por la compafiia se resolvian rapidamente,
las realizadas por la defensa del Estado ecuatoriano se dila-
taban, quedando desplazadas para resolucién posterior. Esto
se puede apreciar en las diversas solicitudes de inspecciones
in situ solicitadas por la defensa del Estado ecuatoriano que
fueron atendidas apenas tres afios después de haber sido
pedidas (CAITISA, 2017).

Finalmente, en el laudo definitivo también es posible

advertir dos aspectos clave que revelan con meridiana claridad la

irracionalidad juridica detras del sistema de solucién de controver-

sias inversor-Estado:
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1. En su laudo, el tribunal arbitral ordena al Estado
a desconocer una decisién de su sistema judicial que ha
sido revisada en todas sus instancias, incluida su maximo
6rgano jurisdiccional que es la Corte Constitucional, con
un agregado: la funcién ejecutiva del Estado ecuatoriano
estd obligada a realizar todas las gestiones para impedir
la ejecuciéon de la sentencia favorable a los afectados por
el desastre ambiental ocasionado por la comparfiia. Esta
obligacién es contraria a principios esenciales del orden
publico como la separacién de funciones, asi como a la
obligacién del Estado de velar por los derechos de sus
ciudadanos.

2. El tribunal arbitral, en su laudo, niega a los afec-
tados por el desastre ambiental ocasionado por la compaiiia,
la posibilidad de reiniciar demandas colectivas en contra de
Chevron, lo que constituye una violacién al derecho consti-
tucional de todas y todos los ciudadanos de ejercer acciones
colectivas, a la luz de la Constitucién del Ecuador.
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ORIGEN DE LA AUDITORIA DEL SISTEMA DE SOLUCION DE
CONTROVERSIAS INVERSOR-ESTADO EN ECUADOR®

Hacia principios del nuevo milenio, la opinién publica y en parti-
cular las organizaciones y movimientos sociales ecuatorianos, se
empezaban a escandalizar por algunos de los casos emblematicos
que se entablaron contra el pais en tribunales de arbitraje interna-
cional. Particular alarma generaron las demandas entabladas por
transnacionales petroleras como Occidental, Chevron, Perenco, en
buena medida por la poca prolijidad de estas empresas en el manejo
ambiental de sus operaciones (Accién Ecolégica, 2006).

Por esos afios, el pais vivia una efervescencia de transforma-
cién democrética sin precedentes en su historia reciente, aupada
por la convergencia de diversos sectores organizados de la sociedad
civil, que fue “el resultado de una acumulacion de fuerzas ciuda-
danas contra tres ejes: primero, la afirmacion de un modelo empresa-
rial de desarrollo inspirado en el neoliberalismo vy favorecido por las
condiciones internas e internacionales; segundo, la consolidacion
de una clase politica que institucionalizé un Estado de partidos;
y, tercero, la desinstitucionalizacion del Estado Nacional” (Paz y
Cepeda, 2007, p. 193). Esta misma transformacién dio paso a la
redaccién de la nueva Constitucién de Montecristi, aprobada de
manera amplia en referéndum en septiembre de 2008 y expedida
en octubre del mismo afio.

La Constitucién de 2008 es, en buena medida, una respuesta
juridico-institucional a la accién de las organizaciones y movi-
mientos sociales en contra de esos tres ejes. El modelo de desarrollo
empresarial de corte neoliberal vigente desde los afios ochenta
habia aplicado a rajatabla la receta fondomonetarista que, entre
otras cosas, ciment6 el camino para la implementacién del sistema
de arbitraje internacional de inversiones, a través de la adhesién
al convenio de creacién del Centro de Internacional de Arreglo
de Diferencias relativas a Inversiones -Convenio del CIADI- y la
aprobacién de 29 de los 30 Tratados Bilaterales de Proteccién de
Inversiones (TBI). Esta subordinacién al sistema internacional de

6 CAITISA, 2017.
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solucién de controversias formaba parte de un andamiaje juridico
que implement6 un modelo de desarrollo neoliberal, uno de cuyos
objetivos era lograr un ambicioso proceso de privatizaciones y que
se concret6 en la promulgacion de la Constituciéon de 1998 y de leyes
como la Ley de Modernizacién del Estado, que creé el Consejo de
Modernizacién del Estado, y las denominadas Leyes Trole T y II,
llamadas de esta manera porque se trataba de proyectos de ley que
contenian reformas a diversos cuerpos normativos que regulan los
sectores estratégicos (hidrocarburos, telecomunicaciones, electri-
cidad) asi como reformas a la legislacion laboral con el propésito de
precarizar el trabajo (Paz y Cepeda, 2015).

En ese sentido, la Asamblea Constituyente del 2008 esta-
blecié un régimen de desarrollo (Constitucién de la Republica del
Ecuador, 2008, Titulo VI, articulos 275 y siguientes) orientado al
logro del Buen Vivir que requiere para su consecucién la recupe-
raciéon de la soberania del Estado, el restablecimiento de la plani-
ficacién estratégica, y a partir de ella, la orientacién de todos los
recursos al goce efectivo de los derechos de los ciudadanos.

Ello, entre otras cosas, requeria recuperar el control sobre
los recursos estratégicos, privilegiar la inversién nacional, orientar
la inversion extranjera al cumplimiento de los objetivos de desa-
rrollo y consecuencialmente revertir progresivamente y bloquear el
sistema de proteccién de inversiones. Para ello, en la Constitucion
se introdujo el Articulo 422 que, de manera expresa, prohibe la posi-
bilidad de que el Estado pueda suscribir tratados internacionales
por los que se autorice la prérroga de la jurisdiccion a instancias de
arbitraje internacional.

SURGIMIENTO DE LA COMISION DE AUDITORIA INTEGRAL
CIUDADANA DE LOS TRATADOS DE PROTECCION RECIPROCA
DE INVERSIONES Y DEL SISTEMA DE ARBITRAJE EN MATERIA DE
INVERSIONES EN ECUADOR (CAITISA)

En coherencia con estas ideas e incluso antes de la aprobacién de
la Constituciéon de Montecristi, el gobierno del Presidente Rafael
Correa inicié en el 2008 el proceso de denuncia de ocho TBI.
Posteriormente en el mes de julio de 2009 dio por terminado el
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Convenio del CIADI, y a partir del afio 2010, con un nuevo marco
constitucional vigente, reinicié el proceso de denuncia de los
restantes 17 tratados de los 26 vigentes a la época.

En ese mismo curso de decisiones y acciones tendientes a
poner fin al sistema internacional de solucién de controversias ISDS
en el Ecuador, y para contar con elementos que permitan funda-
mentar esa posicién y denuncia internacional de dicho sistema,
Correa creé la Comisién de Auditoria Integral Ciudadana de los
Tratados de Proteccién Reciproca de Inversiones y del Sistema de
Arbitraje en Materia de Inversiones en Ecuador (CAITISA) mediante
el Decreto Ejecutivo 1506 del 6 de mayo de 2013.

La Comisién se integré paritariamente por autoridades del
Estado ecuatoriano y expertos nacionales y extranjeros en repre-
sentacién de la sociedad civil. De parte del Estado, participaron los
titulares de las carteras de planificacion, relaciones exteriores, poli-
ticay asesoria juridica de la Presidencia de la Republica. Por parte
de las organizaciones de la sociedad civil se sumaron especialistas
e investigadores en materia de inversiones de Argentina, Colombia,
México, Ecuador, Paraguay y Singapur.

Para su trabajo, la Comisién adopt6 una metodologia similar
al proceso de auditoria de la deuda externa realizada en 2007,
también establecida por iniciativa del Presidente Correa.

La labor de CAITISA se llevé a cabo en torno a tres ejes:

1. Analisis de los TBI en Ecuador

En este eje, las y los comisionados realizaron un analisis
pericial del proceso de formacién, negociacion, suscripcion y rati-
ficacién de los 30 tratados suscritos por Ecuador en un periodo
comprendido entre 1969 y 2002, asi como del Convenio del CIADI.

Este analisis consistié en la busqueda de todos los ante-
cedentes escritos de dicho proceso en los archivos del Ministerio
de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana, y otras depen-
dencias relacionadas de la Funcién Ejecutiva y de la Asamblea
Nacional con la finalidad de determinar c6mo se negociaron,
cual fue su tratamiento en el marco del debate legislativo, la
prolijidad y responsabilidad de los equipos de negociacién, y
el cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos en el
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ordenamiento juridico ecuatoriano.

En relacién con este levantamiento de informacién, llamé
la atencién de la Comisién el mal estado de los archivos e incluso,
en algunos casos, la inexistencia de los mismos, la falta de digita-
lizacién de los existentes, y el desconocimiento de los funcionarios
sobre el adecuado manejo de la documentacion.

Como elementos relevantes de este analisis, se determinaron
algunas situaciones particulares, como por ejemplo: en 11 procesos
de aprobacion legislativa no existen actas de aprobacién de estos
tratados, lo que se esgrime como un vicio que implicaria la falta de
ratificacién de dichos instrumentos por parte del 6rgano legislativo.
Esto ultimo, tomando en cuenta la naturaleza de estos instrumentos,
que impactan en la soberania y jurisdiccién del Estado, seria inad-
misible a la luz de los textos constitucionales vigentes a la época, es
decir, las Constituciones de 1979 y 1988.

Siete tratados se aprobaron simultdneamente en la misma
sesién con dos informes similares de la comisién, lo que devela la
falta de discusién y debate para la aprobacion de este tipo de instru-
mentos en el seno del 6rgano legislativo. En el &mbito internacional
se realizaban procesos similares de suscripcién conjunta de TBI en
reuniones intergubernamentales promovidas por la Conferencia de
las Naciones Unidas para el Comercio y el Desarrollo -UNCTAD- y
que se conocieron como “bodas masivas” (El Telégrafo, 2013). Otras
particularidades dan cuenta de tratados aprobados por sub-comi-
siones especiales sin pasar por la Comisién Permanente respectiva
o tratados aprobados sin debate en el pleno del érgano legislativo.

Sobre el andlisis acerca de la negociacién, firma y aproba-
cién de tratados, el caso del Convenio del CIADI merece particular
atencion, pues es uno de los cimientos principales sobre los que se
estructura el sistema. La auditoria pudo determinar que en enero
de 1985, Edgar Teran Teran, Ministro de Relaciones Exteriores del
gobierno del ex Presidente Leén Febres Cordero, se arrogé atribu-
ciones al informar mediante un comunicado escrito a la secretaria
del Banco Mundial que la adhesién de Ecuador al CIADI se encon-
traba en plena vigencia en el pais, cuando en realidad el convenio
se habia suscrito el dia anterior y, de acuerdo con la Constitucién
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de 1979 (vigente a la fecha) este tipo de instrumentos internacio-
nales requerian aprobacién por el érgano legislativo. La Comisién
determiné que dicha irregularidad también fue constatada por la
Procuraduria General del Estado, entidad que en 1987 y en 1994
informé del particular al Ministerio de Relaciones Exteriores y
al Ministerio de Energia y Minas respectivamente. Finalmente el
Convenio del CIADI fue aprobado por el Congreso Nacional apenas
el 7 de febrero de 2001.

En este eje, la Comisién también evalué el contenido de los
treinta TBI suscritos por Ecuador. Las y los comisionados cotejaron
sus cldusulas principales con el ordenamiento juridico ecuatoriano,
principalmente el constitucional, desde la perspectiva de su compa-
tibilidad con la politica, normativa interna y capacidad regulatoria
del Estado, con los objetivos de desarrollo, los procesos de integra-
cién regional y los derechos humanos.

Finalmente, en este eje, la CAITISA analizé de manera dete-
nida la denuncia de los TBI y su relacién con la clausula de super-
vivencia o de remanencia, lo que resultaba significativo tomando en
cuenta que el gobierno del Ecuador para esa fecha habia completado
la denuncia de nueve TBI y los dieciséis TBI restantes estaban en
proceso de denuncia. En ese escenario, la posibilidad de contar con
argumentos en el marco del Derecho Internacional que pudieran
neutralizar el efecto de dicha clausula resultaba crucial pues, de
acuerdo al analisis de la Comisién, los plazos de supervivencia de
los tratados por aplicacién de esa clausula se extendian entre 5y 20
anos. Hoy, paises como Noruega y Chile han logrado la neutraliza-
cién de la clausula de supervivencia, no a través de la interpretacién
de la misma como se planteaba en las discusiones internas de la
Comisién, sino a través de acuerdos denominados “inter se” o side
letters entre las partes involucradas que permiten modificar el conte-
nido de algunas cldusulas e incluso eliminarlas. Este es el caso de
Chile y el Tratado Integral y Progresista de Asociacién Transpacifico
(TPP11) que, a pesar de no ser un TBI, ejemplifica cémo el Estado
chileno llegé a un acuerdo con México, Nueva Zelanda y Malasia
para llevar a cabo cambios en el contenido del TPP11, entre ellos,
la eliminacién de la clausula de solucién de controversias. Esto es
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un paso sustantivo para desmantelar los efectos nocivos de estos
instrumentos del sistema.

2. Ecuador ante el sistema internacional de arbitraje sobre
inversiones

En este eje, la Comisién analizé el estado de las demandas
presentadas en contra de Ecuador en el sistema de arbitraje inter-
nacional con base en un TBI. De ese anilisis, se determiné que,
del total de las demandas de las que habia sido objeto el Ecuador
al 2017, el 80% correspondian a actividades vinculadas a sectores
extractivos o de apropiacién de recursos naturales y que la mayoria
de las demandas tuvo lugar a partir del afio 2006, época en la que el
pais empez6 a cambiar sus politicas internas respecto del ejercicio
pleno de su soberania sobre sus recursos naturales.

También se estudiaron las indemnizaciones establecidas y
demandadas. Hasta el 2017, este analisis arrojé como resultado que
las cuantias potenciales a las que podria ser condenado el Estado
ecuatoriano ascendian a USD 14 mil millones, los pagos por indem-
nizacién a las que el Estado ecuatoriano ha sido condenado en tribu-
nales de arbitraje internacional de inversiones alcanzaban un monto
de USD 1.300 millones y los gastos en honorarios de abogados por
las defensas en arbitrajes de inversiones en USD eran 1.400 millones.

En este punto, la Comisién también analizé el proceso
de ejecucion de los laudos emitidos en contra del pais y, en ese
contexto, recomendé la reposicion del proceso de homologacién y
reconocimiento para la ejecucién de laudos extranjeros de manera
previa a su ejecucién de conformidad con la Convencién de Nueva
York, lo que finalmente tuvo lugar en abril de 2015, en el marco de
la aprobacién del Cédigo Orgénico General de Procesos.

Las y los comisionados realizaron también un breve estudio
de los estandares invocados por las empresas transnacionales y
cémo han sido tratados por los tribunales de arbitraje y realizaron
un andlisis juridico de casos emblematicos. En este punto fue posible
advertir que, en diversos casos, los arbitros realizaron interpreta-
ciones expansivas de las clausulas de los tratados con la finalidad de
adaptar sus decisiones a las demandas de los inversores.

Finalmente, se estudiaron los mecanismos de seleccién de
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los arbitros en los casos contra Ecuador y sus antecedentes. La
Comisioén determiné que las reglas de seleccién no brindan garan-
tias institucionales a los Estados, lo que sumado a su estatus de
inmunidad -que los excluye de responsabilidad y blinda sus deci-
siones- constituyen un elemento de grave riesgo para el Estado.

Adicionalmente quedé en evidencia que buena parte de los
arbitros que laudan en casos contra el pafs, mantienen una actividad
profesional que trae aparejada graves conflictos de interés, por lo
que la comisién recomendé fijar una serie de criterios y principios
generales para definir estrategias de seleccién y recusacion sobre la
base de tres categorias: conflictos de interés, conflicto de cuestiones
y conflictos sistémicos.

3. Implicaciones socioeconémicas, macroeconémicas, de
Derechos Humanos y ambientales de las inversiones realizadas por
empresas que han presentado demandas contra Ecuador

En este eje, la Comisién analizé el impacto de la inversién
extranjera directa en la economia nacional. La Comisién pudo esta-
blecer que las empresas de inversién extranjera que han demandado
al pais han aportado escasamente al dinamismo de la produccién
global en sus areas de influencia, es decir generaron baja expansién
productiva en esos territorios.

En ese mismo sentido, la Comisién logré establecer que estas
empresas aportan escasamente a la generacién de trabajo por ser de
naturaleza extractiva, es decir, intensivas en equipos y maquinarias.
Tampoco estas empresas demostraron interés por generar empleo
indirecto a través de la adquisiciéon de insumos o servicios locales.
Finalmente, el aporte de la Inversién Extranjera Directa (IED) que
ingresé al pais durante el periodo analizado (2008 - 2013) evidencia
baja influencia en la formacién bruta de capital fijo, es decir: dicha
inversiéon deja muy poca capacidad sistémica e infraestructura al
acervo patrimonial del pafs.

Por otra parte, CAITISA demostré para el caso ecuatoriano
la nula relacién entre la aprobacién de este tipo de tratados y la
atraccién de IED. La mayor IED que ingresé al Ecuador durante el
periodo analizado (2008 - 2013) provenia de paises con los que no
se habian suscrito TBI y adicionalmente, las remesas al extranjero
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de las empresas de IED en el Ecuador en un solo afio (2013) fueron
superiores a toda la IED registrada entre 2008 y 2017.

En relacién con el estudio de las implicaciones socioeco-
némicas en derechos humanos y ambientales de las inversiones
realizadas por las empresas transnacionales que demandaron al
Ecuador, la Comisién determiné que el impacto social, econémico,
ambiental y cultural de las empresas de IED vinculadas a actividades
extractivas fue extremadamente perjudicial para las comunidades
indigenas, pues afect6 su propiedad y sus modos de vida, y tuvo un
gravisimo impacto ambiental. El caso Chevron, como se mencion6
anteriormente, es ejemplificador al respecto

En el marco de este analisis, la Comision también pudo deter-
minar la ausencia de estadisticas especialmente disefiadas para estu-
diar el comportamiento de la inversiéon y que la poca data existente
que se obtiene a partir de la aplicacién de los manuales del Fondo
Monetario Internacional no aporta para dimensionar el impacto efec-
tivo de la IED pues se limita a medir los flujos de entrada y de salida,
y no toma en cuenta la naturaleza de dichas inversiones.

IMPACTO DEL TRABAJO DE LA AUDITORIA
La Comisién culminé sus actividades en mayo del 2017 y pocos
dias después, el gobierno del Ecuador, siguiendo una de sus reco-
mendaciones, denuncié los 17 TBI restantes. Y aun antes de la
entrega de su informe final, en el 2015, a instancias de CAITISA
y en el marco de la expedicién del Cédigo Organico General de
Procesos, se restablecié el procedimiento de reconocimiento y
ejecucion de laudos

A partir del afio 2017, el pais experimenté un drastico
cambio en la orientacién de sus politicas y un agudo proceso de
desinstitucionalizacién del régimen de desarrollo plasmado en la
Constitucién de Montecristi. A partir del afio 2018, esto se materia-
liz6 con la aprobacion de las primeras reformas legales que hicieron
viables los cambios estructurales exigidos por el Fondo Monetario
Internacional (Davalos, 2024) y dieron paso a la suscripcién del
primer programa de endeudamiento aprobado por el Directorio del
Fondo en septiembre del 2020.
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Esos cambios exigen, entre otros aspectos, el retorno del
Ecuador al sistema internacional de solucién de controversias vy,
para ello, se ha aplicado un plan consistente de reformas normativas
como el reingreso del pais al CIADI (que tuvo lugar el 21 de julio
del 2021 durante el interrumpido gobierno de Guillermo Lasso), la
eliminacién del procedimiento de homologacién de laudos y senten-
cias extranjeras (equiparandolas a sentencias firmes y ejecutoriadas
de los tribunales ecuatorianos) y la inclusién en disposiciones
reglamentarias que regulan la formacién del Presupuesto General
del Estado (PGE) con la finalidad de permitir que el pago de los
montos determinados en contra del Estado en laudos arbitrales se
financie con deuda publica, contraviniendo normas expresas de la
Constitucién de la Republica.

En este proceso de reestructuracion del ordenamiento
juridico, el objetivo principal, incumplido hasta la fecha, ha sido
la reforma del Articulo 422 de la Constituciéon de la Republica
que, como se sefial6 anteriormente, establece la prohibicién para
la suscripcion de tratados que prorroguen la jurisdiccion estatal a
instancias de arbitraje internacional. Para tal efecto, se han presen-
tado acciones de interpretacién en la Corte Constitucional e incluso
se convocd a una consulta popular para reformar su contenido y
eliminar dicha prohibicién.

En el proceso de consulta y referéndum, los contenidos del
informe de CAITISA, asi como el apoyo de muchos de sus comi-
sionados y comisionadas y equipos técnicos, fueron claves para
informar a la ciudadania sobre la naturaleza del sistema, el impacto
real del arbitraje internacional en términos de la afectacién que
histéricamente ha tenido sobre el pais, el comportamiento abusivo
de las empresas transnacionales que han demandado al Ecuador
en el sistema, la nula relacién entre estos tratados y la atraccién
de inversiones y, por ultimo, la mala calidad de estas inversiones
en términos econémicos, sociales y ambientales. El 65,16% de los
electores votaron en contra de la reforma y el Articulo 422 mantiene
indemne su contenido y le sigue estando vetado al Estado la posi-
bilidad de negociar y suscribir acuerdos y tratados internacionales
que contengan clausula de arbitraje internacional.
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CONCLUSIONES
Las crecientes voces criticas en los circulos académicos y los resul-
tados de trabajos como el de CAITISA dan cuenta de la existencia
de un problema de escala mundial que afecta directamente a los
paises del Sur Global en su capacidad para aplicar politicas publicas
de desarrollo y financiarlas, ya que hacerlo aumenta injustificada-
mente sus niveles de endeudamiento. A lo anterior hay que agregar
los severos niveles de impunidad del accionar de empresas trans-
nacionales en el cumplimiento de los marcos legales de los paises
donde realizan su inversién respecto de sus obligaciones laborales,
tributarias, ambientales y sobre el respeto de los derechos humanos
de los pueblos y comunidades donde se asientan estas inversiones.
No obstante, en la actualidad existe cierto conocimiento y
consenso en diversos sectores respecto del diagnéstico antes sefia-
lado. La red de TBI en el mundo y el sistema de arbitraje interna-
cional de inversiones parecen inmutables y sus cambios, si los hay,
son cosméticos o dirigidos exclusivamente a morigerar sus efectos
exclusivamente respecto de los paises hegemoénicos del Norte.
Estamos en momentos en los que las tensiones sobre el
ambiente y los recursos naturales se vuelven més acuciantes. Por
una parte, debido al declive de la hegemonia de los EE.UU., el
surgimiento de un nuevo polo hegemoénico, liderado principal-
mente por China y Rusia, y los cambios en la geopolitica mundial
y, por otra parte, por la crisis climatica y ecosistémica cuyos
efectos en términos de exclusiéon han acrecentado la pobreza
y encarecido las condiciones de vida especialmente en el Sur
Global. Es urgente entonces trabajar a nivel regional en meca-
nismos como CAITISA que permitan:

o Iluminar sobre la manera en la que los Estados
nacionales (en primera instancia los del Sur Global y poste-
riormente ciertas naciones del Norte) han sido sometidos
al establecimiento de un orden juridico internacional que
progresivamente ha impuesto el predominio del capital finan-
ciero transnacional por sobre los intereses comunes y globales
de los ciudadanos del mundo.
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o Establecer como opera el desarrollo y la produc-

cién de este orden econémico y juridico internacional, que

avanza hacia la privatizacién de la justicia y del derecho
internacional publico, limitando las potestades regulatorias
de los estados nacionales.

o Desmiitificar la relacion entre TBI y la atraccién de

inversién extranjera directa a las economias de los paises

emergentes y su impacto efectivo en su desarrollo.

. Comunicar a la comunidad internacional sobre

cémo la proteccién que el sistema establecido porlos TBI y el

arbitraje internacional brinda al capital transnacional le ha
permitido apropiarse ilicitamente de los recursos naturales

de estados soberanos, y cometer impunemente violaciones a

las legislaciones locales y a los derechos humanos.

La conjuncién de estos elementos hoy resulta vital para
establecer consensos, principalmente entre los paises del Sur
Global para que puedan tomar medidas respecto a los TBI y otros
acuerdos internacionales de inversién que han suscrito, revisar su
participacién en centros de arbitraje (particularmente complejos,
como el CIADI), establecer en sus ordenamientos juridicos niveles
de restriccion a la ejecucion de laudos, asi como la aplicacion de
requisitos o condiciones de desempefio a las inversiones extranjeras.
Estas medidas deben adoptarse unilateralmente, pero requieren
ser coordinadas entre los Estados para producir un impacto real
en la comunidad internacional y, consecuentemente, lograr una
salida viable del sistema y el establecimiento de un nuevo orden
juridico internacional en materia de inversiones menos asimétrico,
mas justo y respetuoso de la soberania de los paises por sobre los
intereses del corporativismo neocolonial.
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COMENTARIO AL TEXTO “LA
AUDITORIA ECUATORIANA AL SISTEMA
INTERNACIONAL DE PROTECCION
DE INVERSIONES: LA NECESIDAD DE
RESPUESTAS COORDINADAS DESDE EL SUR
GLOBAL FRENTE AL CAPITAL
TRANSNACIONAL, LA TRAMPA DE LA
DEUDA EXTERNA'Y LA CRISIS CLIMATICA”
DE CHRISTIAN PINO GARRIDO

Sebastian Espinosa

El texto presenta una perspectiva critica general al sistema de arbi-
traje inversionista-Estado y su evolucion histérica en el sur global
adentrandose en la experiencia ecuatoriana en su despliegue, resis-
tencia y readaptacion.

Pone el foco en el trabajo realizado por la inédita Comision
de auditoria integral ciudadana de los tratados de proteccion reci-
proca de inversiones y el sistema de arbitraje en materia de inversiones
en Ecuador (CAITISA) y en los antecedentes para su creacion.
Destaca la dura transicién de un régimen juridico internacional,
transnacional y doméstico privatizador, hacia uno encaminado a
potenciar el rol del Estado en fundiciéon de su derecho (obliga-
ci6én) de regular y ejercer su soberania sobre recursos naturales y
estratégicos. En este orden, el texto subraya la arrolladora eficacia
del arbitraje inversionista-Estado para reaccionar frente a esta
transformacién, ubicando al Ecuador entre los mas demandados
dentro de este régimen.
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Esta reacciéon demostré el gran poder domesticador del arbi-
traje inversionista-Estado y avivé el impetu por un nuevo disefio
constitucional. Finalmente, alumbré la Constitucién del 2008 al
incorporar una clausula constitucional sin precedentes: la prohibi-
cién del arbitraje inversor-Estado (Art. 422). Esta transformacién
constitucional es tan sorprendente como la creacion de la referida
comisién de auditoria. También lo son su composicién y hallazgos
que, gracias a un proceso de toma de decisiones, plural, fundamen-
tado, interdisciplinario y transparente, ha tenido hasta ahora mas
eco a nivel internacional que nacional.

Las criticas y transformaciones que se han perfilado cada
vez con mayor impacto dentro del sistema de arbitraje inversio-
nista-Estado (del cual algunas voces especializadas han vaticinado
inclusive su extincién) demuestran la vanguardia y clarividencia de
las conclusiones del informe de la CAITISA. En el contexto actual,
aquello podria ser destacado. También se lo puede vincular a las
posteriores acciones de resistencia ensayadas a partir del 2017 que,
con pocos recursos y de manera imaginativa, han logrado resistir al
embate restaurador que busca pulverizar la prohibicién del Art. 422
de la Constitucioén y esconder los resultados de la CAITISA.

En ese orden, es remarcable la alineacién de todos los
poderes del Estado junto a la academia y las caAmaras de comercio
e industrias nacionales e internacionales para utilizar todos los
mecanismos constitucionales que estuvieron a su alcance para
recapturar esta area de influencia. Para ello, utilizaron tacticas
de atropello pagadas por los mismos contribuyentes. En efecto, el
referéndum de abril de 2024 que incluy6 la pregunta para rehabi-
litar el arbitraje inversionista-Estado costé aproximadamente 70
millones de ddlares.

Aquello incluy6 una accién de interpretacién constitucional
y un referéndum que no recibié el apoyo popular. Esto fue posible
gracias a una campafa austera pero muy creativa y efectiva. Contra
todo pronéstico, logré vencer la postura de un gobierno abierta-
mente neoliberal que, a esa fecha, contaba con un altisimo nivel de
aceptacién. Quizas ese haya sido un logro de la pedagogia popular
y de la coalicién de actores transnacionales (TNI, ATTAC Argentina,
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M. Sornarajah, K. Pistor, N. Perrone) criticos al sistema de deci-
siones que se cocinan y operan entre las élites de la practica juri-
dica. Este fue un resultado sorprendente de un proceso sostenido
de resistencia.

Me parece que el texto podria enriquecerse del abordaje
mas dedicado de este fenémeno. También, gracias al despliegue
de mecanismos domésticos, podria contraponer la resiliencia del
sistema de arbitraje inversionista-Estado. Por ejemplo, a diferencia
del largo proceso de terminacién de los TBIs que tomé casi una
década, el retorno meteérico del Ecuador al sistema CIADI en el
2021 sélo requirié de un decreto ejecutivo y un lacénico dictamen
de la Corte Constitucional. Esta estaba conformada por jueces
afines a la industria arbitral y le permitieron al presidente de la
Republica ratificar el Convenio de Washington de modo directo;
es decir, no hubo control constitucional, deliberacion legislativa ni
popular. Todo ello acontecié en tan solo un mes. De esta manera, se
reintegré al Ecuador al régimen de arbitraje inversionista-Estado.
Aquello es indicativo de la capacidad de readaptacién del sistema a
través del concurso de innumerables mecanismos y operadores juri-
dicos, principalmente domésticos, que se galvanizan con recaudos
del Derecho Internacional, como las cldusulas de supervivencia.

En definitiva, considero que este interesante texto refresca el
importante impacto del trabajo de la CAITISA. Ademas, ofrece una
guia de toma de decisiones para paises que buscan reconfigurar su
participacién en el régimen internacional de protecciéon de inver-
siones y, en especial, al sistema de arbitraje internacional inversio-
nista-Estado. No obstante, debe tenerse en cuenta la complejidad de
aplicar un “copia-pega” del funcionamiento de una comisién como
la CAITISA. Se debe tener en cuenta el escenario legal y politico de
cada pais, siendo ideal, como se sefiala en el trabajo, una respuesta
coordinada. Asimismo, esta contribucién abre otros interrogantes
con respecto a la utilidad de un mecanismo de arbitraje inversio-
nista-Estado en el Ambito del Derecho Internacional, ante la arre-
metida autoritaria de gobiernos, paradéjicamente neoliberales, que
estan tomando medidas confiscatorias, como en el caso de Ecuador.
Finalmente, esta contribucién deja sobre el tapete interesantes
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interrogantes con respecto a la descentralizacién de mecanismos de
resistencia y pedagogia social, asi como un trabajo permanente de
“desmitificacién” de la atraccién de inversiones como un fin abso-
luto, para lo cual la reciente experiencia demuestra que es mas efec-
tivo y practico mirar hacia dentro (derecho y actores domésticos)
que hacia afuera (derecho internacional).
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COLECCION GRUPOS DE TRABAJO

A escala global se engrosan las bibliotecas que explican la lex
mercatoria, las condiciones para su constitucién y su funciona-
miento. Sobre esta literatura, podemos decir que el desarrollo
tedrico no es homogéneo, en el que una parte importante de los
estudios se encargan solamente de describir esta arquitectura
juridica, entendiéndose incluso como una estructura necesaria
para suplir el funcionamiento deficiente y parcial de los Estados.
Asi, la red de tratados de comercio e inversién habria sido un
paso necesario para otorgar seguridad juridica al capital circulan-
te en forma de inversiones, y de este modo garantizar el arribo
de capitales a los paises del sur global.

Este libro, en cambio, intenta enmarcarse dentro de otra parte de
la literatura, la que sostiene una mirada critica sobre el
surgimiento y funcionamiento de la arquitectura juridica interna-
cional. La mirada critica que sostienen los articulos de este libro
aporta a pensar desde otro foco la relacion entre los Estados, las
empresas transnacionales y las luchas sociales. Por ello presenta-
mos articulos que muestran el vinculo entre la lex mercatoria y la
pérdida de soberania y capacidad regulatoria de los Estados, a la
vez que se entiende que estos tratados tienen por objetivo
disciplinar las luchas sociales al interior de los territorios.

De la Introduccién.
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