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"4l igual que cualquier inversion peruana, la
inversion extranjera tiene que respetar el de-
recho interno, desde las normas procedimen-
tales hasta las normas sustantivas, salvo que
exista un contrato entre el Estado y el inversio-
nista que indique lo contrario."

Los tratados que promueven la inversién no son un impedi-
mento para la implementacién de normas ambientales: Bre-
ve ensayo a partir del capitulo sobre inversién del Acuerdo de
Promocion Comercial entre Perti y Estados Unidos

Victor A. Saco Chung*

A nivel politico se ha emitido el argumento de que es imposible afectar a las inversiones internacionales en nuestro
pais, pues ello significarfa una demanda internacional con un correspondiente alto costo para el ente'. Ello me ha
motivado a escribir el presente ensayo, el cual nos explica los reales limites que enfrenta el Estado luego de ratificar un
Acuerdo Internacional de Inversiones, si realmente se vuelve tan indefenso, como parecieran indicar algunos politicos.

Un compromiso internacional puede afectar vatios sectores; los tratados sobre inversiones afectan el actuar del Esta-
do y su detecho administrativo®. Pot motivos académicos, hemos limitado la exposiciéon de nuestras ideas al tema de
las reformas legales ambientales y sélo a un acuerdo internacional el Tratado de Libre Comercio entre Perd y Estados
Unidos (en adelante TLC)*.

La hipétesis que queremos demostrar en este documento es: Las obligaciones del Perd que nacen del TLC no
restringen su poder soberano de regular el medio ambiente, y por tanto puede modificar su legislaciéon y politicas
ambientales, pero al hacerlo debera respetar ciertas reglas a las que se comprometié. Para probar esta hipdtesis,
primero se confirmara que cuando un Estado ratifica un Tratado auto-limita su poder soberano; segundo, que esta
auto-limitacién se debe dar de acuerdo con los términos del tratado; finalmente, se veran ejemplos de las normas a
tener en cuenta al momento de modificar normas ambientales sin caer en la violacién del tratado. Este es el esquema
del presente documento.

* Profesor Ordinario del Departamento Académico de Derecho de la PUCP. LLM en Derecho Internacional y Europeo por la Universidad
Catdlica de Lovaina. Investigador doctoral del World Trade Institute de la Universidad de Berna, victor.saco@pucp.edu.pe

1 LA REPUBLICA. $i Yanacocha nos dennncia la indemnizacion seria enorme. <http:/ /www.larepublica.pe/23-01-2012/si-yanacoha-nos-denuncia-la-
indemnizacion-seria-enorme>

2 Ver por ejemplo: DOLZER, Rudolf. The impact of International Investment Treaties on Domestic Administrative Law. En: NYU Journal of
International Iaw and Politics. Vol. 37, 2005; pp. 953-972.

3 Este ensayo se enmarca de un trabajo de investigacién mayor acerca de la relacién de las normas de inversiones y otras reglas internacionales en

el marco de nuestra tesis de doctorado en el World Trade Institute de la Universidad de Berna, por lo que cualquier comentario es bienvenido
a la direccion electronica mencionada.



1. EL RESPETO DEL DERECHO INTERNA-
CIONAL

Los tratados como cualquier otra norma de derecho in-
ternacional tienen un efecto a nivel internacional y otro
a nivel interno. A nivel internacional, un Estado que se
compromete mediante un tratado, esta obligado con su
contraparte a cumplirlo. A nivel interno, el efecto en el
ordenamiento juridico dependera mucho de la decisién
de cada Estado.

1.1. A nivel internacional

Los tratados de inversién generan obligaciones intet-
nacionales entre Estados, los cuales se comprometen a
respetar los términos del tratado. Estos acuerdos tam-
bién generan obligaciones internacionales del Estado
respecto a los inversionistas, otorgandoles la libertad de
hacerlos valer por s{ mismos. En este dltimo aspecto, son
diferentes los Tratados sobre el Medio Ambiente porque
no reconocen derechos a los individuos®, las obligaciones
y derechos en materia internacional ambiental estan des-
tinados a los Estados.

En este sentido, a nivel del ordenamiento internacional,
el incumplimiento por el Estado de una de las obligacio-
nes contenidas en un tratado generara responsabilidad
internacional para este por su actuar. Serd irrelevante, en
principio®, el motivo por el cual el Estado haya faltado a
sus obligaciones, tampoco tendra validez como excusa
la jerarquia de la norma interna que justifique la medida
violatoria del tratado; por ejemplo, si como producto de
reformar o cambiar la Constitucién se contradice el texto
de un tratado®.

Por lo tanto, si en el 4mbito del Derecho Internacional
se vulnera un tratado sobre inversiones, el Estado debera
reparar al inversionista y en ciertos casos también a otro
Estado’. Desde un punto de vista positivista, el Derecho
Internacional setfa un compartimiento estanco distinto
del derecho nacional, las medidas que se adopten en el
Derecho Interno no podrian afectar nunca las obliga-
ciones internacionales; s6lo un acto internacional podria
modificar el tratado (por ejemplo, la denuncia, retiro, del
tratado).

& | foro juridico
1.2. A nivel interno.

La situacién se presenta de manera similar dentro del or-
denamiento juridico nacional, el Derecho Interno parece
desconocer el Derecho Internacional. Para el Derecho
Interno la base del ordenamiento juridico es la Constitu-
cién, le indicara cual es el valor de los tratados internacio-
nales respecto a ella. En el caso peruano, la Constitucién
no otorga expresamente un rango juridico a los tratados
sobre inversion o ambiente®, estos y sus disposiciones
incluso podrian ser declarados inconstitucionales’. Esta
situacion requiere que las instituciones del Estado reali-
cen un mayor trabajo de prevencién para evitar caer en
responsabilidad internacional.

1.3. Salvando la dicotomia.

En un mundo tan interconectado, a un Estado no le
conviene desconocer sus obligaciones internacionales,
pues esto generatia desconfianza en sus contrapartes. En
el ambito de las inversiones, esto implicarfa alejar estas
del Estado que incumple con sus tratados, lo cual puede
afectar su economia, pues ha sido demostrado que, bien
administrada, la inversién extranjera puede generar de-
sarrollo!®,

Ademas, esta postura es coherente, pues el Estado antes
de prometer alguna conducta internacionalmente hizo
un analisis de sus posibilidades, y prometié algo que
era realizable. Posteriormente, conociendo su promesa,
su conducta deberifa ser de respeto a aquella promesa.
Esta postura de coherencia tiene sustento en la teotia, sin
embargo en la prictica puede suceder todo lo contrario.
Juridicamente, la busqueda de relacionar el derecho in-
ternacional con el derecho interno ha sido estudiada por
dos teorfas: el monismo y el dualismo'".

De acuerdo con el monismo, ambos ordenamientos ju-
ridicos constituyen uno sélo. Siguiendo al dualismo, nos
encontramos frente a dos ordenamientos diferentes.
Para el monismo, un tratado en vigor sera tanto una nor-
ma internacional, como de derecho interno. Para el dua-
lismo, las disposiciones del tratado deberan traducirse a
una normativa interna si es que quieren ser obligatorias
en el plano nacional (durante el periodo de adaptacion,

4 Esto es distinto de los tratados de derechos humanos que directa o indirectamente reconocen el derecho a los individuos a gozar de un medio
ambiente sano.

5 “En principio”, pues en casos especiales las partes pueden haber acordado que la motivacién sea tomada en cuenta, para violar o no violar el
tratado.

6 De acuerdo con el derecho internacional, el ordenamiento interno de un Estado es sélo un “hecho”, el derecho interno no puede ser una excusa

para incumplir el derecho internacional; por lo tanto, si un Estado se comprometié a nivel internacional, debera honrar su compromiso. Este
ha sido el criterio adoptado por la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados en su articulo 27.

7 Las reglas para la responsabilidad internacional son consuetudinarias, en su mayoria han sido recogidas en el Proyecto de Articulos sobte
Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente Ilicitos, adoptado por la CDI en su 53° periodo de sesiones (A/56/10) y anexado

por la AG en su Resolucion 56/83, de 12 de diciembre de 2001.

8 Habria si una distincién en cuanto a la aprobacién interna de éstos, pues los tecursos naturales y el medio ambiente, pueden estar ligados al
término “integridad del Estado contenido en el articulo 56 de la Constitucién.

9 Se han dado dos procesos de inconstitucionalidad contra los TLC con Chile y Estados Unidos.

10 Existe el debate entre si la inversién extranjera o no genera desarrollo, la respuesta parece ser que la inversién puede generar desarrollo, si se

cuentan con herramientas para ordenarla y aprovecharla. Ver un resumen de las teorias “benignas” y “malignas” de este debate en esta publicacién

del Peterson Institute for International Economics, disponible en: <http://www.iie.com/publications/chapters_ptreview/53/1iie258x.pdf

(p.19)>.

11 Para profundizar sobre estas teorfas, se puede revisar: SHAW; Malcom. International Law (6 ed.); New York: Cambridge University Press, 2008;

p. 131 yss.
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es posible que subsistan normas incoherentes entre am-
bos ordenamientos).

En su Constitucién de 1993, Peru se ha reconocido

como un Estado “monista”!?

, al reconocer que “los tra-
tados celebrados por el Estado y en vigor forman parte
del derecho nacional”?, por lo cual no se presentarian los
problemas de incoherencia del dualismo, por lo menos
de manera formal. De manera practica, dependera del
trabajo previo de los 6rganos del Estado evitar las in-
coherencias compatibilizando sus normas con sus obli-

gaciones internacionales.

Para cumplir con la labor de evitar contradicciones con
el derecho internacional, el Estado tiene como incen-
tivos lograr una buena reputacién, ser conocido como
respetuoso del derecho internacional; evitar demandas
internacionales y posibles reparaciones'; y, en materia de
inversiones, atraerlas generando un buen clima para és-
tas. Una forma de compatibilizar sus obligaciones inter-
nacionales con las internas es haciendo que las primeras
sean también vigentes en el ordenamiento interno.

Pareciera, a primera vista, que lo anterior se ha cumplido
en el caso del Peru, pues las normas de los tratados son
derecho nacional, sin embargo no queda claro que rango
ostentan, aunque es posible entablar una accién de in-
constitucionalidad contra ellas.

Igualmente, sera necesario analizar el alcance de las nor-
mas contenidas en los tratados para su aplicacién en el
derecho interno. Existen normas que son meramente
dispositivas y de ambito internacional (por ejemplo, pla-
zos de la entrada en vigor), otras que otorgan derechos
a los inversionistas podrfan aplicarse directamente, este
es el caso de las dos disposiciones que veremos mas ade-
lante, a manera de ejemplo: el Nivel Minimo de Trato y
derecho a no ser expropiado de manera indirecta.

2.  EL DERECHO INTERNACIONAL ESPECI-
FICO QUE SE DEBE RESPETAR EN MATE-
RIA DE INVERSIONES

Es cierto que el Estado debe respetar sus obligaciones
internacionales, por ello, es importante conocer el con-
tenido de las mencionadas normas. En esta seccion de-
mostraremos que el contenido de las normas del capi-
tulo de inversiéon del TLC permite que se mantengan,
modifiquen y adopten nuevas normas de proteccion
al medio ambiente. Para ello, es preciso recordar que a
los inversionistas extranjeros se les aplican los derechos
contenidos en el tratado y también los derechos y obli-

gaciones de la normatividad interna. En este sentido, se
deben respetar las leyes del Estado en el que realizan la
inversién para poder establecerse, y durante su perma-
nencia en éste.

2.1. Derecho Interno y acceso de las inversiones al
Estado.

De acuerdo con el Derecho Internacional, el Estado
cuenta con el derecho a decidir si abtir 0 no su econo-
mia a inversionistas extranjeros, completamente o por
determinados sectores, esta potestad se basa en su dere-
cho a la soberania territorial, en la dimension econémica
de ésta. Asi, el Estado conserva el derecho de admitir a
inversionistas extranjeros, y este incluye la potestad de
determinar las formas de admision de estas inversiones y
su establecimiento®.

El Derecho Internacional de las inversiones generalmen-
te se aplica una vez que la inversién se ha establecido en
el territorio del Estado y, como hemos mencionado, el
Estado se teserva el derecho de permitir el ingreso de
los inversionistas a su territorio. Sin embargo, este dere-
cho se puede auto-limitar por la propia voluntad Estatal.
Existen dos tendencias que reflejan lo anterior en los tra-
tados sobre inversion, el modelo de la admisién y el mo-
delo del establecimiento’ (sobre este ultimo, podrfamos
incluso estar hablando técnicamente de un pre-estableci-
miento’’, ya que son derechos que se aplican para lograr
el establecimiento de la inversion en el Estado).

En el caso del modelo de admision, el inversionista esta
protegido por el tratado luego que su inversién es ad-
mitida y establecida en el Estado, no cuenta con ningun
derecho previo. En el caso del modelo de establecimien-
to, el tratado otorga cierta proteccién a los inversionistas
incluso antes de que estos sean admitidos por el Estado,
por ejemplo, la garantia de ser tratados sin discriminacién
durante el proceso de admisién. Otorgar estos derechos,
no implica necesariamente que la inversién serd admitida
en el Estado, sélo es una obligacién de comportamiento,
si la inversién no cumple con los requisitos que impo-
ne el Estado o se encuentra dentro de excepciones a la
aplicacion del derecho de establecimiento, esta podra ser
rechazada.

Un ejemplo del modelo de admisién consta en el articulo
2 del Convenio entre la Republica del Pert y la Confede-
racién Suiza sobre la promocién y proteccion reciproca
de inversiones':

(1) Cada Parte Contratante promovera en su territorio,

12 Alguna parte de la doctrina, reconoce al caso de Pert como “monismo moderado”.

13 CONSTITUCION POLITICA DEL PERU. Articulo 55.

14 En virtud de las normas de responsabilidad internacional el incumplimiento de un tratado atribuible al Estado genera que el Estado deba
reparar al Estado frente al cual incumpli6 su obligacion (ver supra nota 7).

15 DOLZER, Rudolf and Christoph SCHREUER. Principles of International Investment Law. Oxford: Oxford University Press, 2008, p.80.
16 UNCTAD. Bilateral Investment Treaties 1995-2006 — Trends in Investment Rulemaking. New York and Geneva: United Nations, 2007, p. 21.
17 ECHANDI, Roberto. Clase de/ Master in International and Economic Law-MILE, Wotld Trade Institute, Universidad de Berna. 17 al 20 de abril de

2012.
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en la medida de lo posible, las inversiones de inver-
sionistas de la otra Parte Contratante y las admitira
de acuerdo a sus leyes y reglamentaciones.

(2) La Parte Contratante que haya admitido una inver-
sién en su territorio, otorgara las autorizaciones
necesarias relacionadas con dicha inversion, asis-
tencia técnica, comercial o administrativa. Cada
Parte Contratante facilitara, cuando asi se requiera,
las autorizaciones necesarias para las actividades de
consultores u otras personas calificadas de nacio-
nalidad extranjera.

Como se puede apreciar de la disposicién transcrita,
Suiza y Perd mantienen el derecho de admitir o no las
inversiones de acuerdo a sus leyes, no se ofrece ningu-
na proteccioén adicional (primer parrafo). Ademas, con
respecto a las inversiones, estas empiezan a gozar de los
derechos contenidos en el tratado a partir de haber sido
admitidas (ejemplos en el segundo parrafo: autorizacio-
nes, asistencia técnica).

En cuanto al modelo de “establecimiento”, donde se
otorgan derechos antes de la admisién, un ejemplo de
tratado lo constituye justamente el TLCY.

Articulo 10.3: Trato Nacional

1. Cada Parte concederd a los inversionistas de
otra Parte un trato no menos favorable que
el que conceda, en circunstancias similares,
a sus propios inversionistas en lo referente al
establecimiento, adquisicion, expansion, ad-
ministracién, conduccién, operacién y venta
u otra disposicion de las inversiones en su te-
rritorio.

2. Cada Parte concederd a las inversiones cu-
biertas un trato no menos favorable que el
que conceda, en circunstancias similares, a
las inversiones en su territorio de sus propios
inversionistas en lo referente al estableci-
miento, adquisicién, expansion, administra-
cion, conduccion, operacion y venta u otra
disposicion de las inversiones. [... |

Como se puede apreciar del primer acapite, primero, se
otorga proteccién a los “inversionistas” y no a las “inver-
siones”. En ese sentido, el término “inversiones” impli-
carfa ya una aceptacion y establecimiento. Segundo, a los
y las “inversionistas” se les otorgara un trato no discri-
minatorio en lo referente al proceso de establecimiento
en el territorio sea de Peru o de Estados Unidos. Por
ello, algunos autores consideran que este modelo otorga
al inversionista una suerte de “acceso al mercado””. Fi-
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nalmente, este derecho a no ser discriminado se potencia
con el derecho al trato de Nacién Mas Favorecida, por
lo tanto, si por otro tratado se le otorgan mayores bene-
ficios a los nacionales de otros Estados, también tendrin
que otorgarselos a los inversionistas peruanos en Esta-
dos Unidos y viceversa?'.

En este ultimo modelo, el “derecho a establecerse” con
el que cuentan los inversionistas no es ilimitado; en la
practica este derecho se otorga de manera restringida,
utilizando el sistema de lista positiva o negativa. La lista
positiva es aquella donde se enumeran todos los secto-
res en los cuales se permite el acceso a los inversionistas
extranjeros; la lista negativa, contiene los sectores a los
cuales no pueden acceder libremente los inversionistas
extranjeros™.

En el caso del TLC, se aplica el sistema de lista negati-
va, especificando cuales son las disposiciones del tratado
que no se aplican, entre ellas el derecho al Trato Nacio-
nal®, en los sectores especificos que fueron enumera-
dos en el tratado. Esto, de acuerdo con el articulo 10.13
(Medidas Disconformes), los Anexos I y II y sus listas
acompanantes.

Especificamente las partes se pusieron de acuerdo en
que pueden mantener medidas restrictivas existentes o
adoptar medidas nuevas o adicionales que no estén con-
formes con las obligaciones del tratado, en especifico el
Trato Nacional que otorga el derecho de acceso al igual
que el Trato de Nacién Mas Favorecida que complemen-
ta al anterior.

Recordemos que en el TLC el articulo que regula el Trato
Nacional es el que permite el “derecho al establecimien-
to” de los inversionistas. Por lo tanto, si se pueden man-
tener medidas restrictivas, significa que en determinados
sectores se puede prohibir el ingreso de inversionistas
(por ejemplo, en la lista del Anexo I, de medidas exis-
tentes, se reconoce que solamente “pueden ser titulares
de autorizaciones y licencias de servicios de radiodifu-
si6n nacionales peruanos o personas juridicas constitui-
das conforme a legislaciéon Peruana y domiciliadas en el
Peru”).

No sélo se pueden mantener las diferenciaciones que se
hacen en la actualidad entre los inversionistas naciona-
les y los estadounidenses; si no, ademds, en el futuro se
pueden crear normativas que diferencien entre inversio-
nistas (por ejemplo, en la lista peruana del anexo II se
menciona que Pert ha decidido reservarse el derecho de
otorgar el Trato de Nacién Mas Favorecida en todos los
sectores).

http://www.acuerdoscomerciales.gob.pe/index.php?option=com_content&view=category&layout=blog&id=57&Itemid=80 Consulta el 11

de Junio del 2012.
20 DOLZER, Rudolf and Christoph SCHREUER, Op. Cit. p. 81.

21 Articulo 10.4 del TLC. El texto del acuerdo ha sido bien claro en no extender estos beneficios al mecanismo de solucion de diferencias.

22 DOLZER, Rudolf and Christoph SCHREUER, Loc.cit.

23 Las otras excepciones son el articulo 10.4 que contiene el Trato de Nacién Mas Favorecida, el articulo 10.9 referido a los Requisitos de

Desempefio y el 10.10 en lo que respecta a las atribuciones de los Altos Ejecutivos y Juntas Directivas.
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No trascribiremos completamente la lista negativa de
Pert en materia de inversiones®, sin embatgo es preciso
resaltar que, respecto a todo asunto relacionado con Co-
munidades Indigenas, Campesinas y Nativas y Minorias,
nuestro Estado se ha reservado a futuro el derecho de no
otorgar Trato Nacional, Trato de Nacién Mas Favoreci-
da, Presencia Local, Requisitos de Desempefio o dere-
chos respecto a los Altos Ejecutivos y Juntas Directivas.

En realidad, son pocos los sectores que se han enumera-
do en la lista negativa. Esto se puede deber a la politica
de inversiones de Pert, que pretende ser un “hul” para el
comercio internacional. La idea del hub o centro de co-
nexién/distribucion se entiende mejor desde el punto de
vista del planeamiento de la politica de inversiones con
miras a atraer a las “efficiency seeking multinational enterpri-
ses”®. De acuerdo con esta politica, un Estado busca que
empresas internacionales abran sus fabricas productoras
en su tertitorio, ya que gracias a los acuerdos de libre co-
mercio podran exportar a precios menores a los destinos
con los que el Estado tiene acuerdos de libre comercio
con aranceles preferenciales®.

Un segundo argumento serfa la eficiencia econémica, lo
que importa en si es la inversién, no importando el ori-
gen del dinero, ni lo que se quiere lograr con ella. Ello
implica también que el Estado tenga reglas claras para to-
dos los inversores, sean estos nacionales o extranjeros y,
de preferencia, que tenga también una politica de que ha-
cer con las inversiones, por ejemplo, pasar de ser un pais
exportador de Recursos Naturales a uno de produccion.

Luego de este primer acapite, podemos concluir respecto
a las inversiones extranjeras, en especial aquellas que es-
tarfan protegidas por el TLC, que estas tienen derecho a
establecerse en el Pert, siempre y cuando cumplan con la
normativa del Estado, la cual puede vatiar. Si el inversio-
nista no cumple con los requisitos de la normativa perua-
na, o si el sector en el que quiere invertir fue reservado
en las listas del TLC, la inversion estadounidense no se
podra establecer en el Pert.

2.2. La normativa interna que el inversionista
debe respetar. El caso del Medio Ambiente.

Una vez admitidos, las inversiones deben respetar todo
el derecho interno de un Estado; en materia de medio
ambiente, desde la Constitucién, que define la Politica
Nacional Ambiental®”:

“Articulo 2°, Toda persona tiene derecho: 22) A
la paz, a la tranquilidad, al disfrute del tiempo

libre y al descanso, asi como a gozar de un am-
biente equilibrado y adecuado al desarrollo de su
vida.”

“Articulo 66°. Los recursos naturales, renovables
y no renovables, son patrimonio de la Nacion. El
Estado es soberano en su aprovechamiento.

Por ley orgdnica se fijan las condiciones de su
utilizacién y de su otorgamiento a particulares.
La concesidn otorga a su titular un derecho real,
sujeto a dicha norma legal.”

“Articulo 67°. El Estado determina la politica
nacional del ambiente. Promueve el uso sosteni-
ble de sus recursos naturales.”

“Articulo 68°. El Estado estd obligado a promo-
ver la conservacion de la diversidad biolégica y
de las dreas naturales protegidas.”

Luego, la Constitucién deberd concordarse con la Ley
General del Ambiente y leyes conexas, en especial, dado
que se esta estudiando la relacién entre la inversion y el
medioambiente, la Ley Organica para el aprovechamien-
to sostenible de los recursos naturales y la Ley Marco
para el crecimiento de la inversion privada, la Ley Ge-
neral de Minerfa, Ley de Recursos Hidricos, entre otras.

Pongamos un ejemplo. De acuerdo con la Ley de Re-
cursos Hidricos, el agua debera utilizatse tomando en
cuenta el medioambiente, la salud publica y la seguridad
nacional; existen tres tipos de uso de agua, el primario, el
poblacional y el productivo; este es también el orden de
prioridad en la asignacion del recurso, en caso de escasez
se asigna primero el agua al uso primario y no al produc-
tivo (por ejemplo, minerfa); el agua se asigna mediante
licencias para el uso productivo del agua, estas licencias
se pueden suspender o modificar si es que se pone en
riesgo la salud publica o el medio ambiente®. Si la Au-
toridad Nacional del Agua, descubre que una mina de
capitales estadounidenses esta contaminando el agua con
sus procesos, podria revocarle la licencia, aunque esto
significa el fin de la inversién, pues la actividad minera
depende en gran medida del uso del agua (esto podtria ser
considerado como una expropiacién indirecta, prohibida
por el TLC como veremos mas adelante).

Es vilido plantearse una pregunta en este momento,
aquella acerca del valor y la fuerza de los tratados inter-
nacionales referentes al medioambiente en la normativa
interna y el deber de los inversionistas extranjeros de res-
petarlos.

24 La lista completa se encuentra en la lista del Anexo II del Tratado, disponible en: http://www.acuerdoscomerciales.gob.pe/images/stories/

ecuu/espanol/Anexo_II_PERU.pdf

25 DUNNING, Johm H. and Sarianna M. LUNDAN, Multinational Enterprises and the Global Economy (2 ed.), Cheltenham, Edward Elgar, 2008, pp.

68y ss.

26 Sin embargo, es preciso considerar que las empresas no sélo requieren de los acuerdos, necesitan especialmente las herramientas para poder
producir en el pafs: mano de obra calificada, tecnologfa, seguridad, infraestructura, entre otros.

27 Ministerio del Ambiente. Viceministerio de Gestion Ambiental, Direccién General de Politicas, Normas e Instrumentos de Gestion Ambiental.
Compendio de la legislacion Ambiental Pernana. Volumen I: Marco Normativo General (Documento Preliminar); p. 3. Disponible en: http://cdam.

minam.gob.pe/novedades/Compendiolegislacion01.pdf

28 “Ley de Recursos Hidrico”, Ley N© 29338, Articulos 35, 43, 53y 55



Como se mencioné anteriormente, los tratados en vigor
forman parte de la legislaciéon peruana y son obligatorios.
Sin embargo, el segundo paso es determinar cuales son
las obligaciones contenidas en estos tratados y si estas
vinculan a los inversionistas”. Sin embargo, por la na-
turaleza de estos tratados las obligaciones estan destina-
das a los Estados, por ello, son los Estados que deberan
reforzar e implementar las normas contenidas en estos
instrumentos internacionales, una vez que esto suceda
seran obligatorias para los inversionistas.

Otro tema distinto, es el de si los miembros de los tri-
bunales que revisan un caso sobre inversiones deben to-
mar en cuenta otros tratados, entre ellos los referidos al
medioambiente, al resolver un caso. Este tema si bien
interesante, sobrepasa el objetivo del presente ensayo®.

3.  EL DERECHO INTERNACIONAL A RES-
PETAR EN CASO DE AFECTACIONES A
LOS INVERSIONISTAS EN MATERIA AM-
BIENTAL

Al igual que cualquier inversiéon peruana, la inversion
extranjera tiene que respetar el derecho interno; desde
las normas procedimentales hasta las normas sustan-
tivas, salvo que exista un contrato entre el Estado y el
inversionista que indique lo contrario. De no respetarse
estas normas, al igual que cualquier nacional, se le podra
cancelar la licencia de funcionamiento o impedir de otra
forma que continie ejerciendo su actividad econémica.
En paralelo, el Estado debera respetar respecto a los in-
versionistas los derechos reconocidos en el TLC.

En caso el Estado tenga que cancelar una licencia a una
empresa estadounidense, se debera evitar expropiar indi-
rectamente a la empresa o tratarla por debajo del derecho
al minimo de trato. Analizaremos brevemente estos dos
€asos.

Respecto a la expropiacién indirecta, esta se encuentra
regulada en el articulo 10.7 y el Anexo 10-B del TLC de
la siguiente manera:

Articulo 10.7: Expropiacion e Indemnizacion

1. Ninguna de las Partes puede expropiar ni na-
cionalizar una inversion cubierta, sea directa
o indirectamente mediante medidas equiva-
lentes a la expropiacién o nacionalizacion
(“expropiacion”), salvo que sea:

(a) por motivos de propésito ptiblico
(b) de una manera no discriminatoria;

(c) mediante el pago pronto, adecuado y
efectivo de la indemnizacién; y
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(d) con apego al principio del debido proce-
so y al Articulo 10.5 [sobre Trato Minimo
que veremos a continuacion] [...]

ANEXO 10-B
EXPROPIACION

Las Partes confirman su comuin entendimiento de que:

1. Un acto o una serie de actos de una Parte no pue-
den constituir una expropiacién a menos que intet-
fiera con un derecho de propiedad tangible o intan-
gible o con los atributos o facultades esenciales del
dominio de una inversion.

2. El Articulo 10.7.1 aborda dos situaciones. La pri-
mera es la expropiacién directa, en donde una
inversién es nacionalizada o de otra manera ex-
propiada directamente mediante la transferencia
formal del titulo o del detecho de dominio.

3. La segunda situacién abordada por el Articulo
10.7.1 es la expropiacién indirecta, en donde un
acto o una serie de actos de una Parte tienen un
efecto equivalente al de una expropiaciéon directa
sin la transferencia formal del titulo o del derecho
de dominio.

(a) La determinacién de si un acto o una serie de
actos de una Parte, en una situacion de hecho
especifica, constituye una expropiacion indi-
recta, requiere de una investigacién factual,
caso por caso, que considere entre otros fac-
tores:

@) el impacto econémico del acto gubernamen-
tal, aunque el hecho de que un acto o una serie
de actos de una Parte tenga un efecto adverso
sobre el valor econémico de una inversion,
por si solo, no establece que una expropiacion
indirecta haya ocurrido;

(i) la medida en la cual la accién del gobierno in-
terfiere con expectativas inequivocas y razona-
bles de la inversién; y

(i) el cardcter de la accidén gubernamental.

(b) Salvo en circunstancias excepcionales, no

constituyen expropiaciones indirectas los ac-
tos regulatorios no discriminatorios de una
Parte que son disefiados y aplicados para pro-

teger objetivos legitimos de bienestar publico,
tales como la salud publica, la seguridad y el

medioambiente [¢/ subrayado es nuestro||lista no
exhanstiva de acuerdo con la nota la pie).

29 Una lista de tratados sobre materia ambiental que son obligatorios para Peru se encuentra disponible en: Ministerio del Ambiente. Vicemi-

nisterio de Gestién Ambiental, Direccién General de Politicas, Normas e Instrumentos de Gestién Ambiental. Compendio de la legislacién

Ambiental Peruana. Volumen I: Marco Normativo General (Documento Preliminar), http://cdam.minam.gob.pe/novedades/Compendiole-

gislacion01.pdf

30 En cuanto al derecho internacional, de acuerdo con el articulo 31 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, al interpretar los

tratados se debe tomar en cuenta otras normas de derecho internacional que sean relevantes. En este sentido, el texto del capitulo de inversiones

del TLC con Estados Unidos, puede ser interpretado a la luz de otros tratados internacionales que permitan aclarar su contenido e incluso su

aplicacion.
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Como se puede apreciar de estas normas, el Estado pue-
de modificar su legislacién, incluso en materia medio
ambiental puede ser mds proteccionista, lo cual puede
afectar a inversionistas extranjeros.

El Estado sigue manteniendo su poder de regular en
materia de medioambiente, siempre y cuando lo haga de
manera no discriminatoria. Por ejemplo, si decide pro-
hibir el uso de cianuro en la actividad minera pot consi-
deratlo altamente contaminante, debera prohibirlo para
todo tipo de actividad minera con el fin de proteger legi-
timamente el medioambiente, esto dltimo implica que no
lo hard para dar ventaja a competidores sobre otros. En
este ejemplo, todas las empresas deberan utilizar un nue-
vo producto si quieren seguir dedicandose a la minerfa, si
una empresa no puede adaptarse al cambio y por lo tanto
no seguir en esa actividad, el supuesto podria caer bajo el
concepto de expropiacién indirecta, pues se trata de una
acto regulatorio que no le permite seguit utilizando su
empresa, sin embargo, siguiendo el literal (b) del numeral
3 del Anexo 10-B, al ser una medida destinada a proteger
el medioambiente, no podtia ser considerada como una
expropiacion indirecta®.

En el ejemplo anterior, si bien no se puede producir una
expropiacién indirecta, no obstante, si se podtia violar
otra norma, no pot el resultado (la expropiacién), si no
por el proceso; por ello es interesante analizar la norma
que protege el Nivel Minimo de trato, regulado en el ar-
ticulo 10.5 del TLC:

Articulo 10.5: Nivel Minimo de Trato

1. Cada Parte concederd a las inversiones cu-
biertas un trato acorde con el derecho inter-
nacional consuetudinario, incluido el trato
justo y equitativo, asi como protecciony segu-
ridad plenas.

2. Para mayor certeza, el pdrrafo 1 prescribe
que el nivel minimo de trato a los extranjeros,
segun el derecho internacional consuetudi-
nario, es el nivel minimo de trato que pueda
ser proporcionado a las inversiones cubiertas.
Los conceptos de “trato justo y equitativo” y
“proteccion y seguridad plenas” no requieren
un trato adicional o mds alld del requerido
por ese estdndar y no crean derechos adicio-
nales significativos. La obligacion en el pdrra-
fo 1 de proveer:

(a) “trato justo y equitativo” incluye la obli-
gacién de no denegar justicia en procedi-
mientos criminales, civiles o contencioso
administrativos, de acuerdo con el princi-

pio del debido proceso incorporado en los
principales sistemas legales del mundo; y
(b) “proteccién y seguridad plenas” exige a
cada Parte proveer el nivel de proteccion

policial que es exigido por el derecho in-
ternacional consuetudinario.

3. La determinacién de que se ha violado otra
disposicion de este Acuerdo o de otro acuerdo
internacional separado, no establece que se
haya violado este Articulo.

(Nota al pie del articulo: El Articulo 10.5 serd

interpretado de conformidad con el Anexo 10-
A)

ANEXO 10-A
DERECHO INTERNACIONAL
CONSUETUDINARIO

Las Partes confirman su comun entendimiento que el
“derecho internacional consuetudinario”, de manera ge-
neral y tal como estd especificamente referido en el ar-
ticulo 10.5, resulta de una prictica general y consistente
de los Estados, seguida por ellos en el sentido de una
obligacién legal. Con respecto al articulo 10.5, el trato
minimo otorgado a los extranjeros por el derecho inter-
nacional consuetudinario se refiete a todos los principios
del derecho internacional consuetudinario que protegen
los derechos econémicos e intereses de los extranjeros.

Estas disposiciones recogen la evolucién jurisprudencial
y doctrinaria que estas figuras han seguido en contexto
del NAFTA (siglas en inglés para el Tratado de Libre Co-
mercio de América del Norte)*. Por ello, se ha decidido
limitar al maximo el concepto de “nivel minimo de tra-
to”, tal vez teniendo en cuenta y manteniendo la doctrina
del caso Neer”’, por la cual:

“[T]he treatment of an alien, in order to constitu-
te an international delinquency, should amount
to an outrage, to bad faith, to wilful neglect of
duty, or to an insufficiency to governmental ac-
tion so far short of international standards that
every reasonable and impartial man would rea-
dily recognise its insufficiency**.

Como se puede apreciat, el estandar es bastante alto ya
que para lograr cumplirlo no deberia quedar duda que
se produjo la negligencia, lo cual es dificil de demostrar.
Consideramos que el deseo de mantener el estandar del
caso Neer se manifiesta, primero, en el hecho de que el ar-
ticulo 10.5 es muy similar a la nota de interpretacién que

31 Aunque reconocemos lo simplista del ejemplo y sabemos que con mayores detalles se podria ahondar en el estudio de la figura de la expro-

piacién, consideramos que cumple con los propésitos del presente articulo, cuyo fin no es estudiar las figuras del derecho internacional de

inversiones a profundidad, sino analizar su relacion con el medio ambiente. Para ahondar sobre la expropiacion indirecta, se puede revisar:
> >

DOLZER, Rudolf and Christoph SCHREUER. Loc. Cit.

32 Al respecto, se puede revisar KLAGER, Roland. Fair and Equitable Treatment in International Investment Law. New York: Cambridge University

Press, 2011, pp. 48 y ss.

33 Este es un caso de 1926, en el cual la esposa y la hija de Paul Neer demandan a México por la falta de diligencia en la investigacion y castigo de
los asesinos del sefior Neer, ante la General Claims Comisién United States and Mexico.

34 Citado por KLAGER, Roland. Op. Cit. p. 52, citas omitidas.



se hiciera al articulo 1105 del NAFTA, que es parecido a
la versién en inglés del texto del TLC.

El primer parrafo del articulo 1105 del NAFTA es idén-
tico al parrafo primero de nuestro articulo 10.5. El tercer
parrafo de la nota de interpretacion al articulo 1105 del
NAFTA es idéntico al tercer parrafo del articulo 10.5; la
unica diferencia radica en el segundo parrafo pues en la
nota interpretativa del NAFTA abre espacio a la costum-
bre internacional, mientras en nuestro texto el estaindar
es mas restrictivo y se desatrollan los conceptos de Trato
Justo y Equitativo y Proteccién y Seguridad Plenas.

En segundo lugar, y tomando en cuenta la similitud de
ambas disposiciones, debemos recordar que la nota acla-
rativa al articulo 1105 del NAFTA se dio justamente para
restringir el concepto de Trato Minimo al estandar adop-
tado en el caso Neer”. Sin embargo, dado que las diferen-
cias que puedan producitse respecto a la interpretacién
y aplicacién de los términos se resolveran por tribunales
arbitrales bajo el sistema del caso por caso, es posible
avizorar otro tipo de interpretacion.

Esta nueva interpretacién tendra que tomar en cuenta
el texto del TLC, en especial el concepto de “derecho
consuetudinario”. Asi, se debera demostrar que la cos-
tumbre internacional respecto al “Nivel Minimo de Tra-
to”” ha evolucionado. Ademas, en el TLC, a diferencia de
otros tratados, los conceptos de Seguridad Plena y Trato
Justo y Equitativo parecen estar bastante restringidos.

El caracter restrictivo de estos conceptos hace que sean
mas dificiles de violar, a diferencia de otros tratados que
al ser interpretados por tribunales arbitrales llevaron a
configurar distintas definiciones, lo cual generd una cri-
tica de parte de la doctrina considerandolos como “cajo-
nes de sastre” y una reacciéon de parte de los gobiernos
pues no sabfan claramente a que atenerse. Fruto de esto
ultimo es la nota de interpretacion al articulo 1105 del
NAFTA que comentamos anteriormente.

En general, el Trato Justo y Equitativo generarfa siete
principios a respetar que no son mas que elementos del
Estado de Derecho, de acuerdo con SCHILL:

“In view of the existing arbitral jurisprudence on
fair and equitable treatment, seven specific nor-
mative elements can be discerned that occur in
recurring fashion in the reasoning of arbitral tri-
bunals and are presented as elements of fair and
equitable treatment. These elements are (1) the
requirement of stability, predictability and con-
sistency of the legal framework, (2) the principle
of legality, (3) the protection of investor confi-
dence or legitimate expectations, (4) procedural
due process and denial of justice, (5) substantive
due process or protection against discrimination
and arbitrariness, (6) the requirement of trans-
parency and (7) the requirement of reasonable-
ness and proportionality. These elements also fi-

35 KLAGER, Roland. Op. Cit. p. 71 (citas omitidas).
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gure prominently as sub-elements or expressions
of the broader concept of the rule of law in do-
mestic legal systems”3¢

En el texto del TLC, bastara con seguir un debido pro-
ceso al momento de aplicar los cambios legislativos que
planteamos para nuestros ejemplos mineros anteriores.
Asi, una norma que ha sido puiblica desde sus debates
y que termine cambiando los estaindares medioambien-
tales no configurarfa una violacién del Nivel Minimo de
Trato, a pesar de afectar a la inversion extranjera.

Ademis, el debido proceso es un detecho que se debe
aplicar a todos los ciudadanos en un Estado de Derecho
y que a cualquier democracia le conviene tener entre sus
principios rectores, no cumplir con esta norma para sélo
afectar a inversionistas extranjeros resulta contraprodu-
cente. Ello nos lleva a pensar que no deberia ser dificil
para un Estado de Derecho cumplir con este principio
en todas las reformas en materia de Derecho Ambiental,
por lo que el articulo 10.5 del TLC no debetia ser tan
facil de violar.

Hasta este momento podemos ya concluir lo siguiente:

- Los inversionistas extranjeros deben respetar la
normativa interna de un Estado al acceder al terti-
torio de este para realizar actividades econémicas,
esto se aplica incluso para los tratados que siguen
el modelo del establecimiento.

- Los Estados mantienen el derecho a modificar su
legislaciéon interna, aunque siguiendo con los para-
metros del tratado. Estos parimetros no constitu-
yen ningun esfuerzo superior para el Estado con
respecto a estandares que ya aplica en el derecho
interno, por ejemplo, el de no discriminar con sus
normas o el de respetar el debido proceso.

- Dos de los conceptos que a nivel del detecho intet-
nacional de las inversiones han generado mas polé-
mica en la delimitacién de sus contenidos y con ello
han generado incertidumbre en algunos actores, la
expropiacién indirecta y el Trato Justo y Equitativo,
se muestran en el TLC como coherentes con las
normas prevalecientes en un Estado de Derecho.

- En especifico respecto al medioambiente, el TLC
no se muestra como un impedimento para que el
Estado Peruano tome acciones para su proteccion.

Un dltimo argumento, en la relacién inversiones-
medioambiente, que no desarrollaremos aqui a profun-
didad, es el referente a los articulos 10.2 y 10.11 del TLC.
La primera disposicion reconoce que “En el caso de
existir cualquier incompatibilidad entre este Capitulo y
otro Capitulo, el otro Capitulo prevalecera en la medida
de la incompatibilidad”. Ello nos llevarfa a pensar que el
capitulo dieciocho del TLC que regula el Medio Ambien-

te, deberfa primar sobre el capitulo de inversiones, sin

36 SCHILL, Stephan. Fair And Equitable Treatment Ander Investment Treaties as an Entboidment of the Rule of Law. En: 1IL] Working Paper 2006/6.

Global Administrative law Series. wwwiijl.org; p. 11.
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embargo, consideramos que esta primacfa es limitada por
dos razones, primero, por que los siete convenios que
cubre este capitulo no cubren la totalidad de problemas
que pueden presentarse en la relacién medioambiente e
inversiones.

Segundo, potrque el capitulo reconoce que sus objetivos son:

“[...] son contribuir a los esfuerzos de las Partes de
asegurar que las politicas comerciales y ambien-
tales se apoyen mutuamente, promover la utili-
zacién dptima de los recursos de acuerdo con el
objetivo del desarrollo sostenible, y esforzarse por
fortalecer los vinculos entre las politicas y prdcti-
cas comerciales y ambientales de las partes”

De acuerdo al sentido comun de los términos, este ca-
pitulo se aplicaria a la relacién comercio-ambiente y no
necesariamente comercio-inversion. Esta ultima relacién
podria argumentarse sélo indirectamente a partir de la
interpretacién de que el término comercio incluye al de
inversioén o dentro del objetivo de “promover la utiliza-
cién 6ptima de los recursos de acuerdo con el objetivo
del desarrollo sostenible”.

El articulo 10.11 es el que regula la relacién entre “Inver-
si6n y el Medio Ambiente”, indica lo siguiente:

“Nada en este Capitulo se interpretard en el sen-
tido de impedir que una Parte adopte, mantenga

o haga cumplir cualquier medida por lo demds
compatible con este Capitulo, que considere
apropiada para asegurar que las inversiones en
su territorio se efectiien tomando en cuenta in-
quietudes en materia ambiental’.

Esta disposicién a primera vista, pareceria demostrar la
primacia de los objetivos ambientales sobre las normas
de inversién; sin embargo no lo es, nétese que se indica
que las medidas ambientales deben ser “compatible[s]
con este Capitulo [las normas sobre inversiones]; por lo
tanto no existe una primacia, sino una aplicaciéon cohe-
rente que parece deseable, en tanto, como hemos ana-
lizado anteriormente, las normas de inversiones no pa-
recen afectar el poder del Estado de regular en materia
ambiental.

4. CONCLUSIONES

Consideramos que en este ensayo, hemos demostrado,
por medio del anilisis del texto del TLCY, que el Esta-
do mantiene su poder regulatorio en materia ambiental
y que al ratificar el TLC no se ha privado de este po-
der. Por ello, no necesariamente el afectar una inversion
extranjera por proteger un bien comun como el medio
ambiente va a generar una violacién del tratado con una
correspondiente indemnizacion.

37 Estamos seguros que un andlisis mds profundo no hara mas que confirmar esto.



