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En el presente articulo se busca identificar la razén por la que en Pert y Bolivia, a pesar
de la existencia de conflictividad social que afecta el desarrollo de proyectos mineros, se
presentan pocos casos ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas
a Inversiones (en adelante CIADI) relacionados con inversién extranjera en explotacion
de recursos naturales. La respuesta a esta pregunta se realiza comparando ambos pafses,
los cuales se asemejan entre sf al tener una alta dependencia econdmica respecto de la
extraccion de recursos naturales

I. Introduccion

Bolivia y Perd son Estados considerados «paises en desarrollo, a pesar de que en los Ultimos
cinco afos han sido los Estados que han crecido econdmicamente de manera mds sostenida
en la regidn. Las economias de ambos Estados se basan principalmente en la explotacién de
recursos naturales, en su gran mayorfa por parte de empresas extranjeras. Asimismo, en el
sector minero de los dos paises se presentan conflictos sociales.

De esta forma, las empresas que explotan minerales, gas o petrdleo estdn sujetas a
muchas criticas, mds aun si son extranjeras, debido a los impactos que sus actividades pueden
tener en el medio ambiente, en la creacion de puestos de trabajo o en los derechos de las po-
blaciones indigenas. La conflictividad generada en torno a la inversién extranjera se encuentra
motivada en la oposicién de intereses de determinados sectores como el Gobierno receptor,
las poblaciones indfgenas, los lideres comunales y/o politicos, asf como movimientos interna-
cionales de lucha por la proteccion de los derechos humanos que influyen en la opinién publica
sobre el destino que corresponde dar a ciertos recursos naturales o territorios que resultan
afectados a través de la concretizacién de la explotacién minera.
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recoleccién de informacién en una primera etapa de dicha investigacion.
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Asi, existen posturas que llevan a hacer pensar que las empresas extranjeras tienen un
importante poder de negociacion, pues saben que los Gobiernos necesitan de los recursos
econdmicos que se obtienen por la via de impuestos por la explotacidn de los recursos na-
turales, y que no existen todavia empresas nacionales con suficiente capital y tecnologfa para
competir con los inversionistas extranjeros. Se considera que estas empresas tienen contacto
directo con funcionarios publicos de alta jerarqufa, incluyendo al presidente de la Republica, de
tal modo que logran contratos beneficiosos y reducciones tributarias.

Estas posturas pueden generar tensiones v, a su vez, esas tensiones pueden generar con-
flictos. Estos conflictos pueden darse entre la poblacidn (incluyendo a los pueblos indigenas) vy
los inversionistas, lo cual puede terminar involucrando al Estado en un proceso de solucién de
diferencias ante el CIADI,

En el presente articulo se pretende dilucidar por qué existen pocos procesos iniciados
ante el CIADI que involucren a Perd y Bolivia a pesar del alto nivel de conflictividad social re-
lacionado con la extraccidn de recursos naturales por inversionistas extranjeros. Dos posibles
respuestas son que ello se debe al marco jurfdico existente o a alguna estrategia de prevencién
de disputas. Para comprobar esta explicacion, primero se analiza el flujo de inversiones en
minerfa en ambos pafses y la conflictividad en torno a este. Posteriormente, se revisa el marco
regulatorio internacional de proteccién de inversiones tanto en Perd como en Bolivia. Final-
mente, en la tercera y Ultima parte se exponen los mecanismos participativos que sirven como
formas de evitar futuros conflictos arbitrales, y se presenta el andlisis respecto a las lecciones en
materia de prevencién de disputas que se pueden obtener de los casos revisados.

2. Extraccion de recursos naturales y conflictos sociales en Bolivia y Pert

En esta seccidn del articulo se exploran las relaciones que existen entre las empresas extrac-
tivas de capital extranjero y los conflictos sociales en torno a estas. Si bien es dificil demostrar
una relacion directa entre la nacionalidad de una empresa y el conflicto, pues la conflictividad
podria depender de la actividad en si (independientemente de la nacionalidad de los inversio-
nistas), es posible encontrar una relacion entre las industrias extractivas extranjeras y la cantidad
de conflictos sociales. Esta relacion puede basarse en una coincidencia o en el hecho de que,
debido al costo de la tecnologia para operar estas actividades, la mayorfa de las empresas son
de capitales fordneos a Bolivia y Perd. En esta seccién se exponen los nimeros que demuestran
la mencionada coincidencia.

2.1. Inversion extranjera en empresas extractivas.
Tanto Bolivia como Perd son Estados abiertos a la inversion extranjera. No obstante, en los
dltimos afios el Perd muestra mayor flujo de inversion extranjera directa (en adelante [ED) que
Bolivia.

En el caso del Perd, de acuerdo con datos de su Ministerio de Economia y Finanzas, para
el afio 2016 se estimé un total de USD 6863 millones en inversidn extranjera. De este monto,
USD 1510 millones, casi un 25 %, corresponde al rubro de minerfa. En ese afio especifico, el in-
cremento se debid principalmente a la culminacién de megaproyectos mineros, tales como Ce-
rro Verde y Las Bambas (CEPAL, 2017). Sin embargo, el monto de IED del 2016 es 17 % me-
nor al del 2012, el mejor afio para la [ED en el Pery, cuando ingresaron cerca de USD 12 000
millones impulsados principalmente por el atractivo de la minerfa (CEPAL, 2017). La minerfa
junto con los sectores de comunicaciones (USD 1304 millones), finanzas (USD 1304 millones),
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energfa (USD 961 millones) e industria (USD 892 millones) representaron el 87 % de la IED
total en Pert en el afio 2016 (CEPAL, 2017).

Entre los afos 201 | y 2016, los principales inversionistas fueron Peru Copper Syndicate
Ltd. y Hudbay Peru Inc, los cuales se encontraban en un nivel de aporte similar con los princi-
pales inversionistas de otros sectores como Empresa Nacional de Telecomunicaciones S.A,, Te-
lefénica Latinoamérica Holding S.L. y NIl Mercosur Telecom S.L. en el sector comunicaciones;
Inversiones Inverfal Perd SpA. y Dia Bras Exploration Inc., en el sector finanzas; y Odebrecht
Latin Finance SARL. e I.C. Power Holdings (Kallpa) Limited, en el sector energfa.

Por otra parte, en el caso de Bolivia, en conformidad con lo indicado por el Banco
Central de Bolivia, la IED bruta en el primer semestre de 2016 se concentrd principalmente
en hidrocarburos con USD 280 millones, seguido por los servicios inmobiliarios, empresariales
y de alquiler con USD 170 millones, y la industria manufacturera con USD 124 millones. Estos
tres sectores totalizan una participacion de 85,8 % de la IED, por delante de los siguientes
sectores: comercio al por mayor y menor con USD 49 millones; construccion con USD 43
millones; intermediacién financiera con USD 20 millones; transporte, almacenamiento v teleco-
municaciones con USD |5 millones; produccidn de energfa eléctrica, gas y agua con USD 0,2
millones; minerfa con USD —34 millones; agricultura con USD O; y otros servicios con USD 2
millones (Banco Central de Bolivia, 2016, pp. 16-17).

Con base en lo anterior, es posible concluir que, ademads de existir mayor flujo de
IED en Pertd que en Bolivia, dicha inversidn se concentra en distintos sectores econdmicos.
En el Pert la IED se encuentra dirigida en gran medida al sector minero, mientras que en
Bolivia, esta se encuentra dirigida a otros sectores como hidrocarburos, servicios inmo-
biliarios, empresariales y de alquiler, entre otros. Queda relegada, asf, la inversidn en el
sector minero, ya que se encuentra en un estado deficitario. En efecto, a diferencia de lo
que sucede en el caso peruano, en Bolivia el afio 2017 los principales inversionistas en el
sector hidrocarburos y energia han sido Gazprom International, Rosatom y Shell (Banco
Central de Bolivia, 2016, p. 32).

De la informacién anterior; se puede concluir que durante el periodo de tiempo analiza-
do en el caso de Pert, la minerfa es el principal sector en el que se concentran las inversiones
extranjeras, en comparacién con sectores econdmicos. La tendencia en este pafs es de un
incremento de IED y en inversién minera. En cambio, lo contrario sucedié en Bolivia, donde
la IED se redujo un 26 % vy llegd a USD 410 millones en 2016, el nivel mds bajo desde 2007
(CEPAL, 2017).

Es clara la relacion entre la apertura del sector minero a la inversién extranjera y el cre-
cimiento de la misma, en tanto el sector minero es el que aporta mds a la economia que otros
sectores econdmicos. Lo anterior significarfa un beneficio para el crecimiento econdmico del
Estado, e implicarfa mayor desarrollo econdmico. No obstante, cabe cuestionarse acerca de si
junto al incremento de la inversién extranjera en el sector minero, también se incrementa la
conflictividad social, lo cual tendrfa un efecto en el desarrollo en si.

2.2. Conflictos sociales relacionados con recursos naturales en Bolivia y Peru.
Para determinar si el incremento en el flujo de la inversion extranjera implica el incremento de
la conflictividad social en los paises estudiados, se procede a detallar la evolucidn de los con-
flictos sociales suscitados en Perd y Bolivia en torno a la minerfa durante el periodo de tiempo
comprendido entre los afios 2013 y 2017.
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En el Perd, de los 139 conflictos socioambientales activos y latentes registrados en
diciembre de 2013, el 74,8 % (104 casos) correspondian a conflictos relacionados con la
actividad minera (Defensorfa del Pueblo de Perd, 2013, p. 12). Ademds, de los 139 conflictos
socioambientales activos y latentes registrados en diciembre de 2014, el 69,8 % (97 casos)
correspondian a conflictos relacionados con la actividad minera (Defensorfa del Pueblo de
Perd, 2014, p. 18). De la misma forma, de los 145 conflictos socioambientales activos y latentes
registrados en diciembre de 2015, el 62,8 % (91 casos) correspondian a conflictos relacionados
con la actividad minera (Defensorfa del Pueblo de Perd, 2015, p. 21). De los 146 conflictos
socioambientales activos y latentes registrados en diciembre de 2016, el 65,1 9% (95 casos) co-
rrespondian a conflictos relacionados con la actividad minera (Defensoria del Pueblo de Perd,
2016a, p. 20). Finalmente, en diciembre de 2017, de los 120 conflictos socioambientales activos
y latentes, el 65,0 % (78 casos) correspondia a conflictos relacionados con la actividad minera
(Defensoria del Pueblo de Pery, 2016b, p. 21).
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Figura |. Conflictos sociales relacionados con la minerfa en Perd. Elaboracién propia.

Por otra parte, en el caso de Bolivia, entre los afios 2013 y 2017, la Defensorfa del
Pueblo publicé los informes a la Asamblea Legislativa Plurinacional XVI, XVII 'y XVIII. En el
primer informe se establece que en el afio 2013 existieron alrededor de 22 conflictos sociales
por recursos naturales y/o medio ambiente (Defensoria del Pueblo del Estado Plurinacional de
Bolivia, 2014, p. 65), en el segundo informe del afio 2014 no se hace ninguna referencia a los
conflictos que giran en torno a la minerfa (Defensoria del Pueblo del Estado Plurinacional de
Bolivia, 2015, pp. 121-123), y en el tercer informe correspondiente al afio 2015 se registran 37
casos referentes a tierra y/o territorio y 26 casos sobre recursos naturales y/o medio ambiente.
Asimismo, en este Ultimo informe se menciona la existencia de un informe sobre la conflicti-
vidad en Bolivia que recopila el panorama de la conflictividad en Bolivia durante el afio 2014
(Defensoria del pueblo del Estado Plurinacional de Bolivia, 2016, pp. 127 y 253); sin embargo,
dicho informe no se encuentra disponible para su consulta, por lo que no se ha podido iden-
tificar con certeza cudl es el nimero exacto de conflictos relacionados con la actividad minera.

De acuerdo con lo anterior, Pert registra altos indices de conflictividad social relacionada
con las actividades de explotacion minera financiadas mediante inversion extranjera, mientras
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que en Bolivia, a pesar de las limitaciones estad(sticas expuestas, se evidencia que existen bajos
indices de conflictividad social respecto a recursos naturales y/o medio ambiente, asi como
tierra y/o territorio, los cuales son sectores cominmente afectados por la explotacién minera
financiada por inversionistas extranjeros.

Es asi como se puede apreciar que existe una coincidencia entre el incremento de
inversion extranjera en minerfa en Perd y los mayores picos de conflictos sociales relacionados
con la minerfa. Por ejemplo, en el afio 2013, un afio después del mayor ingreso de inversidn
extranjera directa de la década en Pery, los conflictos sociales registrados fueron 143, mientras
que con la contraccidn de la inversidn y su reduccidn, en parte por la baja del valor de los
minerales, en el 2017 el nimero de conflictos se redujo a 78. En el caso de Bolivia, el mayor
pico de conflictividad es de 37 conflictos y el promedio es de 24 conflictos por afio, menos de
la mitad del mejor afio peruano.

Frente a estos datos numéricos que parecen demostrar una relacion entre inversién
extranjera en recursos naturales y conflictividad, surge la pregunta acerca de si el derecho (en
especial el derecho internacional de las inversiones) juega también un papel en la mayor o
menor conflictividad en los paises mencionados. Este rol del derecho es interesante, principal-
mente por tres factores: (1) porque Bolivia ha iniciado una politica de denuncia de acuerdos
internacionales; (2) porque el derecho internacional de las inversiones brinda la opcién a los
inversionistas extranjeros de poder ampararse en normas de cardcter internacional si los con-
flictos sociales impiden el desarrollo de la explotacién minera por parte de los mismos; vy (3)
porque es posible que en la diferencia de regulacién entre ambos Estados se pueda encontrar
un mecanismo de prevencion de conflictividad que se adapte a otros Estados.

3. Marco juridico internacional aplicable a los inversionistas

Tanto Perd como Bolivia cuentan con acuerdos internacionales de inversién que se aplican a
inversionistas extranjeros. En ambos Estados se tienen mds acuerdos del tipo «tratado bilateral
de inversiones» (en adelante TBI), en comparacion con el menor ndimero de «acuerdos de libre
comercio con capitulos de inversiony». Los TBI, en general, son acuerdos con cldusulas redacta-
das de manera general que permiten a los drbitros interpretarlas con mayor libertad en caso de
disputa; mientras que los acuerdos de libre comercio cuentan con definiciones mds precisas de
los derechos que se aplican a los inversionistas extranjeros.

En principio, ello se debe a que los acuerdos de libre comercio son una reaccién a la
interpretacion abierta realizada por los drbitros a las cldusulas de los TBI. Estos acuerdos son
expuestos en el primer punto de esta parte; mientras que en la segunda se analiza un efecto de
estos tratados, puesto que incluyen la posibilidad de resolver las diferencias de los inversionistas
a nivel internacional frente a un tribunal arbitral. En este sentido se analizan los casos resueltos
ante tribunales arbitrales entre Perd y Bolivia con inversionistas extranjeros con inversiones en
materia de extraccion de recursos naturales.

3.1.Acuerdos internacionales de inversién de Pert y Bolivia.
Perd cuenta con 28 TBI vigentes, suscritos con los siguientes paises: Alemania, Argentina, Aus-
tralia, Bélgica/Luxemburgo, Canadd, Chile, China, Colombia, Cuba, Dinamarca, El Salvador, Es-
pafia, Finlandia, Francia, ltalia, Japdn, Malasia, Noruega, Paises Bajos, Paraguay, Portugal, Reino
Unido, Republica Checa, Rumania, Suecia, Suiza, Tailandia y Venezuela. Ademas, existen 12
acuerdos comerciales vigentes que incluyen un capitulo relativo a inversiones; estos son los
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siguientes: el acuerdo comercial entre la Unidn Europea y la Republica de Perd, el tratado de
libre comercio suscrito entre Perd y Canadd, el acuerdo de libre comercio entre el Perd y
Chile, el acuerdo de promocién comercial suscrito entre Perd y Estados Unidos de Nortea-
mérica, el acuerdo de libre comercio suscrito entre Perd vy los Estados AELC (Suiza, Noruega,
Liechtenstein e Islandia), el acuerdo de integracién comercial entre Perd y México, el acuerdo
de libre comercio suscrito entre Perd y Panamd, el acuerdo de libre comercio entre Perd y
Corea, el tratado de libre comercio entre Perd y China, el tratado de libre comercio entre Perd
y Singapur, el acuerdo de libre comercio entre Pert y Costa Rica, y el acuerdo comercial entre
Perd y Honduras (Proinversidn, 2017). Por lo tanto, entre TBI, acuerdos comerciales bilaterales
y multilaterales que incluyen un capitulo sobre inversiones, el Perd tiene 40 acuerdos vigentes
relativos a inversiones.

Por otro lado, Bolivia cuenta con TBI vigentes, suscritos con los siguientes paises: Ale-
mania, Argentina, Austria, Bélgica/Luxemburgo, Chile, China, Corea, Cuba, Dinamarca, Ecuador,
Espafia, Francia, Italia, Paises Bajos, Paraguay, Perd, Reino Unido, Rumania, Suecia, Suiza (OEA,
2017b). Cabe mencionar que el tratado entre el Gobierno de la Republica de Bolivia y el Go-
bierno de los Estados Unidos de América relativo al fomento y la proteccidn reciproca de la
inversion dejé de tener vigencia desde el 10 de junio de 201 | (Department of State y Office
of the United States Trade Representative, 2012). Asimismo, Bolivia cuenta con un acuerdo co-
mercial en el que se consagra un capitulo sobre inversiones; este es el tratado de libre comer
cio entre Bolivia y México. En total Bolivia cuenta con 21 acuerdos vigentes sobre inversiones.

Bolivia y Perd coinciden en el hecho de tener mds TBI que acuerdos comerciales. La
tendencia a ratificar TBI se inicid en Latinoamérica luego del Consenso de Washington vy fue
cambiando a partir de la década del afio 2000, cuando se incrementaron los procesos arbitra-
les entre inversionistas y Estados que conllevaron a que algunos Estados perdieran arbitrajes.
Esto, a su vez, tuvo como efecto el cambio al modelo de acuerdos de libre comercio. A partir
de mediados del afio 2000, Perd y Bolivia comenzaron a tomar distintos rumbos en materia
de suscripcién de tratados que protejan la inversidn extranjera. Mientras que Perd seguird una
tendencia a celebrar mds tratados, Bolivia optard por denunciarlos.

En el afio 2006, con la firma del acuerdo de libre comercio con Estados Unidos, rati-
ficado en 2009, Pert inicié un periodo de modernizacion de sus tratados de inversién. Pos-
teriormente, Perd suscribié acuerdos multilaterales como el Protocolo Adicional al Acuerdo
Marco de la Alianza del Pacifico, cuyo texto del acuerdo contiene un capitulo 10 referido a
inversiones, el Acuerdo de Asociacién Transpacifico que ha sido reemplazado por el Tratado
Integral y Progresista de Asociacion Transpacifico, el mismo que se espera que sea suscrito el
08 de marzo de 2018 y que contiene un capitulo 9 referido a la inversion (MINCETUR, 2006).

Siguiendo una Iinea de accién distinta, desde mediados del afio 2000, Bolivia comenzd
a tener una politica de denuncia de tratados internacionales de inversién, principalmente por
los efectos de las demandas que sufrié ante el CIADI. La estrategia de denuncia de los tra-
tados relativos a inversiones que eran vinculantes se inicié luego de que estos no fueran de-
clarados inconstitucionales por el Tribunal Constitucional boliviano. Este tribunal emitié una
sentencia el 10 de mayo de 2006, en la que declard la constitucionalidad de distintas leyes
como la que ratificaba el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre
Estados y Nacionales de Otros Estados (Convencion de Washington) y otras que ratificaban
tratados de inversién con Argentina, Reino de los Paises Bajos, Francia, Reino Unido de Gran
Bretafia e Irlanda del Norte, Reino de Espafia y Estados Unidos. Uno de los argumentos
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principales para la no declaracién de inconstitucionalidad de los mencionados tratados fue
el recurso al articulo 27 de la Convencidn de Viena, en virtud del cual no se puede alegar el
derecho interno de un tratado como justificacion para no cumplir los tratados internaciona-
les (estos tendrfan que denunciarse)'.

Una vez adoptada la decision politica de terminar con los compromisos internaciona-
les en materia de inversién y ya que la via constitucional no era la mds adecuada para lograr
este fin, a partir del afio 2006 Bolivia comenzd a denunciar los 21 TBI que habfa suscrito
(Orellana, 2014). Esta decision politica data del primer gobierno de Evo Morales, cuando
se decidid instaurar en el Estado Plurinacional de Bolivia un marco juridico constitucional y
legal, asi como una politica de gobierno con el objetivo de evitar encontrarse sometidos a la
jurisdiccion de tribunales de arbitraje internacional cuando se trate de controversias surgidas
entre los inversionistas y el Estado boliviano. Ademds, en el afio 2010 se cred la Procuraduria
General del Estado, «instancia encargada de promover, defender y precautelar los intereses
del Estado en diferentes dmbitos, incluyendo los casos de disputas con inversionistas extran-
jerosy» (Orellana, 2014).

El resultado de esta politica se llevé a cabo de la siguiente manera: de los 21 acuerdos
de Bolivia, 8 fueron denunciados antes de su renovacion automadtica, mientras que los otros |3
fueron denunciados al mismo tiempo, el 6 de mayo de 2013, conforme a la Constitucidn Politica
del Estado Plurinacional de Bolivia vigente desde el afio 2009% Ademas, el | de mayo de 2007,
Bolivia denuncid el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y
Nacionales de Otros Estados, siendo el primer Estado en dejar la CIADI (Bjorn, 2014).

En lo que respecta al TBI entre Perd y Bolivia, cabe mencionar que en fecha |9 de febre-
ro de 2015 se suscribid una enmienda a dicho tratado, la misma que le otorgaba vigencia hasta
el 19 de febrero de 2016, a fin de que durante ese periodo de tiempo se negociase un nuevo
acuerdo de promocién y proteccidn reciproca de inversiones que sustituya a dicho tratado,
lo cual no sucedié®. Por consiguiente, de acuerdo con el décimo punto de la descripcidn de

I Sentencia Constitucional 003 1/2006, Expediente N° 2005-1301 [-27-DRI. Las leyes, en especifico, son la Ley 1593,
de 12 de agosto de 1994, ratificatoria de la adhesion de Bolivia al Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas
a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados; la Ley 1594, de |2 de agosto de 1994, ratificatoria del
TBI suscrito con Argentina; la Ley 1586, de 12 de agosto de 1994, ratificatoria del TBI suscrito con el Reino de los
Pafses Bajos; la Ley 1535, de 28 de febrero de 1994, ratificatoria del TBI suscrito con Francia; la Ley 1132, de |9 de
enero de 1990, ratificatoria del TBI suscrito con el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte; la Ley 2360,
de 7 de mayo de 2002, ratificatoria del TBI suscrito con el Reino de Espafia; y la Ley 1897, de 18 de septiembre
de 1998, ratificatoria del TBI suscrito con Estados Unidos (Tribunal Constitucional de Bolivia, 2006).

2 Al respecto, el viceministro de Comercio Exterior e Integracion, Clarems Endara, menciona lo siguiente: «'*‘La
primera denuncia de un Tratado Bilateral de Inversidn se la hizo en 2006. A partir de esa fecha se empezaron
a denunciar de manera sistemdtica todos los acuerdos cuyas fechas venian venciéndose’, y continud, ‘Entonces
comenzamos a ver coincidencias de fechas y empezamos a denunciar los primeros TBI... Posteriormente, para
cumplir con lo que decfa la Constitucién Politica del Estado, se hizo una denuncia colectiva el 6 de mayo de 2013
de los otros que restaban. Es decir; 8 de los acuerdos que tiene Bolivia fueron denunciados en las fechas que
vencian, y los otros |3 fueron denunciados de manera colectiva™. En efecto, dentro de ese grupo se encontrarfan
los TBI con Bélgica y Luxemburgo, Ecuador, Perd, Chile, Francia, Rumania, Alemania, Argentina, China, Dinamarca
y Gran Bretafa. Entre los que fueron denunciados en sus fechas de vencimiento estdn los TBI con Pafses Bajos
(2009) vy Estados Unidos (201 1)» (Orellana, 2014).

3 Uno de los acuerdos adoptados en la Declaracion de Lima tras el Ill Gabinete Binacional Perd-Bolivia, realizado el
01 de setiembre de 2017 fue «iniciar las negociaciones de un nuevo Acuerdo de Inversiones en el mds breve plazo
y, de ser el caso, evaluar la ampliacién de la vigencia del actual Convenio sobre Promocidn y Proteccidn Reciproca
de Inversiones» (Publimetro, 2017).
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la enmienda en mencidn, la vigencia del convenio no ha sido renovada y solo serd extensible
por el periodo de ultractividad, pactado en el segundo pérrafo del articulo 4 del convenio, el
mismo que consta de |5 afios adicionales a favor de las inversiones realizadas antes del 19 de
febrero de 2016 (Ministerio de Relaciones Exteriores del Perd, 2015). Por lo tanto, las inver-
siones provenientes o registradas en Peru presentes en Bolivia se encuentran protegidas bajo
la cldusula de ultractividad del TBI entre Perd y Bolivia hasta el afio 203 1.

Esta politica boliviana se encuentra plasmada en el articulo 320 de la Constitucion Po-
Iitica del Estado, donde se establece lo siguiente: «Toda inversién extranjera estard sometida
a la jurisdiccion, a las leyes y a las autoridades bolivianas, y nadie podrd invocar situacion de
excepcion, ni apelar a reclamaciones diplomadticas para obtener un tratamiento mds favorablex
(Asamblea Constituyente de Bolivia, 2009). De tal modo, se busca poner un candado para
evitar que el Estado boliviano se vea inmerso en controversias con inversionistas extranjeros
ante tribunales internacionales.

Adicionalmente, se puede encontrar lo dispuesto en la novena disposicidn transitoria,
donde se menciona que todos los tratados internacionales contrarios al texto constitucional
deben ser denunciados y renegociados, lo cual se aplica al menos a 19 TBI bolivianos que tie-
nen cldusulas vigentes donde se estipula «la obligatoriedad de acudir al CIADI para dirimir los
eventuales conflictos surgidos entre los inversionistas y el Estado» (Valverde, 2008). A la fecha,
todos los TBI suscritos por Bolivia han sido denunciados.

Consecuentemente, en palabras del actual viceministro de Comercio Exterior e In-
tegracion boliviano, Clarems Endara, los pardmetros establecidos en la Constitucién Politica
del Estado respecto a la inversién extranjera en Bolivia se sustentan en tres pilares, los cuales
son los siguientes: la recuperacién de todos los recursos naturales estratégicos para el pafs, la
revision y denuncia de todos los TBI contrarios a la nueva Constitucion Politica del Estado, y
la prohibicidn de cualquier arbitraje internacional respecto a cualquier controversia entre un
inversionista privado y el Estado boliviano®. Ello evidencia el rechazo del Estado boliviano a
solucionar sus controversias en el sistema arbitral internacional.

Por otro lado, dentro del marco juridico legal sobre inversiones, se encuentran las
siguientes disposiciones: la Ley de Inversiones®, cuyo articulo 20 ha sido modificado por la Ley
sobre el Desarrollo y Tratamiento Impositivo de las Exportaciones®. A dicha normatividad se
ha sumado la reciente Ley de Promocién de Inversiones, Ley N° 516, vigente desde el afio
2014, en cuya primera disposicién adicional se establece que «los tratados concernientes a

4 Textualmente, el viceministro de Comercio Exterior e Integracidn dijo lo siguiente: «"El primer pilar tiene que
ver con la recuperacién de todos los recursos naturales estratégicos para el pafs, que es lo que llevé a las nacio-
nalizaciones de las diferentes empresas... El segundo pilar tiene que ver con la revisién y denuncia de todos los
Acuerdos Bilaterales de Inversion contrarios a la nueva CPE [Constitucidn Politica del Estado]... El tercer pilar
tiene que ver con la prohibicién de cualquier arbitraje internacional respecto a cualquier controversia entre un
inversionista privado y el Estado boliviano...”, es decir que, “... cualquier controversia que pueda surgir entre un
inversionista privado y el Estado tiene que resolverse en jurisdiccién nacional, esto implica una renuncia explicita a
cualquier foro internacional en el cual podria resolverse las controversias™» (Orellana, 2014).

5 Donde se garantiza la inversidn nacional y extranjera para promover el crecimiento y desarrollo econdmico y
social. Ley de Inversiones, Ley N° | 182. arts. | y 2 (El Honorable Congreso Nacional Boliviano, 1990).

6  Ental sentido, se agrega que las empresas de comercializacidn internacional tendrdn el mismo tratamiento otorga-
do a las terminales de depdsito. Asimismo, se adicionan supuestos de restriccién a la importacién de mercancias, y
se determina que los exportadores podrdn acceder de manera directa al financiamiento internacional en términos
libremente acordados entre las partes (El Honorable Congreso Nacional Boliviano, 1993).
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inversiones extranjeras renegociados conforme a lo dispuesto en la novena disposicidn transi-
toria de la Constitucidn Politica del Estado deberdn adecuarse a lo establecido en dicha norma
constitucional y formalizarse a través de acuerdos marco de inversién» (Asamblea Legislativa
Plurinacional, 2014).

Adicionalmente, en lo que respecta a la solucién de controversias, la citada ley remite
a lo establecido en la Ley de Conciliacién y Arbitraje, Ley N° 708, vigente desde el afio 2015,
mediante la cual podrdn ser resueltas las controversias que surjan entre los inversionistas vy el
Estado, tanto antes como durante un proceso judicial, excepto «[l]os acuerdos comerciales y
de integracién entre Estados, suscritos por el Estado Plurinacional de Bolivia, los cuales se regi-
ran por las disposiciones sobre conciliacién y arbitraje que determinen las partes, en el marco
de estos» (Asamblea Legislativa Plurinacional, 2015).

3.2. Recurso a tribunales por inversionistas con inversiones relacionadas con re-
cursos naturales en Pert y Bolivia.

Dado el marco anterior de acuerdos internacionales de inversidon o sus disposiciones incluso
al aplicarse por ultractividad (caso de Bolivia), resulta interesante descubrir que el nimero de
demandas contra Perd y Bolivia en materia de industrias extractivas no es tan alto. Es claro que
después de la denuncia del Convenio de Washington, no es posible demandar a Bolivia frente
al CIADI, pero normalmente las cldusulas de supervivencia de los TBI incluyen otros tribunales
ad hoc que pueden utilizar las reglas Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mer
cantil Internacional (UNCITRAL, por sus siglas en inglés) para resolver alguna disputa que se
presente ante ellos, siempre y cuando se cuente con el consentimiento de las partes de acudir
al tribunal especifico (Polanco, 201 3).

En lo que respecta al Pert, existe un registro de 14 casos concluidos ante el CIADI” y 3
casos pendientes®. Entre los casos concluidos, se puede encontrar 3 casos en el sector minerfa,
los cuales son los siguientes: Compagnie Miniere Internationale Or S.A. v. Republic of Peru,
The Renco Group, Inc. v. Republic of Peru y Bear Creek Mining Corporation v. Republic of
Peru. Luego, en el rubro de gas existe | caso que es Aguaytia Energy, LLC v. Republic of Peru.
Mads aun, se han registrado 4 casos en el sector de electricidad, los cuales son los siguientes:
Duke Energy International Peru Investments No. | Ltd. v. Republic of Peru, Caraveli Cotaruse
Transmisora de Energfa S.A.C. v. Republic of Peru, Isolux Corsan Concesiones S.A. v. Republic
of Peru, Republic of Peru v. Caravell Cotaruse Transmisora de Energfa S.A.C. Ademds, existe
un caso sobre agua y aire que es el caso Industria Nacional de Alimentos, S.A. and Indalsa
Pert, SA. (formalmente Empresas Lucchetti, S.A. and Lucchetti Perd, S.A.) v. Republic of Peru.

7 Los 14 casos concluidos de Pert ante el CIADI son los siguientes: Compagnie Miniére Internationale Or S.A. v.
Republic of Peru; Industria Nacional de Alimentos, S.A. and Indalsa Perd, S.A. v. Republic of Peru; Duke Energy
International Peru Investments No. | Ltd. v. Republic of Peru; Duke Energy International Peru Investments No.
I Ltd. v. Republic of Peru; Aguaytia Energy, LLC v. Republic of Peru; Tza Yap Shum v. Republic of Peru; Convial
Callao S.A. and CCI - Compafifa de Concesiones de Infraestructura S.A. v. Republic of Peru; Renée Rose Levy
de Levi v. Republic of Peru; The Renco Group, Inc. v. Republic of Peru; Caraveli Cotaruse Transmisora de Energia
S.A.C. v. Republic of Peru; Renée Rose Levy and Gremcitel S.A. v. Republic of Peru; Isolux Corsdn Concesiones
S.A. v. Republic of Peru; Republic of Peru v. Caraveli Cotaruse Transmisora de Energia SA.C.,; APM Terminals
Callao S.A. v. Republic of Peru; y Bear Creek Mining Corporation v. Republic of Peru. (CIADI, 2018a).

8  Los 3 casos pendientes de Pert ante el CIADI son los siguientes: Lidercdn, S.L. v. Republic of Peru; Metro de Lima
Linea 2 S.A. v. Republic of Peru; DP World Callao S.RL, P&O Dover (Holding) Limited, and The Peninsular and
Oriental Steam Navigation Company v. Republic of Peru (CIADI, 2018b).
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Entonces, se podrfa indicar que se presentan 9 casos relacionados con recursos naturales, en
tanto estos pueden ser afectados, mientras que 4 casos estdn relacionados con la extraccion
de estos recursos: minerfa y gas.

En lo que respecta a Bolivia, se han registrado 3 casos concluidos® y | caso pendiente
ante el CIADI. Entre los casos concluidos, un caso involucra inversiones en petrdleo, gas y mine-
rfa, (caso Pan American Energy LLC'), y otro involucra el sector agua (Aguas del Tunari S.A)).
El Unico caso pendiente que involucra al sector petrdleo, gas y minerfa es el caso Quiborax S.A.
and Non-Metallic Minerals S.A. (CIADI, 2018d)"".

3.2.1. Casos de peruanos ante el CIADI sobre recursos naturales.
En Perd, en lo que respecta al sector petréleo, gas y minerfa, en especifico, de los tres casos
mencionados sobre minerfa, dos siguieron su causa Renco y Bear Creek, mientras que el ter-
cero, Compagnie Miniére Internationale Or, termind por mutuo acuerdo de las partes (Saco,
2016).

En el caso The Renco Group, Inc. v. Republic of Peru, registrado el afio 201 1, se puede
encontrar ademds situaciones de conflictividad social relacionada con problemas medioam-
bientales. Renco comprd el complejo metalirgico de La Oroya mediante su filial peruana, Doe
Run Perd SR, en 1997,y demandd al Estado peruano por USD 800 millones ante el CIADI.
El motivo de la demanda es que la empresa considerd que la solicitud del Estado de adecuar
su Complejo Metalurgico de La Oroya a los nuevos estandares de limites méximos permitidos
de contaminacién, establecidos en el Programa de Adecuacion y Manejo Ambiental (PAMA)
(Lino, 2015) vy la legislacién vigente, vulneraba sus derechos reconocidos en el capitulo de
inversion del Acuerdo de Libre Comercio Pert-Estados Unidos. El proceso arbitral culmind el
I5 de julio del 2016, con la emisidn de un laudo parcial emitido por el Tribunal Arbitral Inter-
nacional favorable para Perd, con lo cual se desestimaron las reclamaciones de Renco por falta
de jurisdiccidn.

Dicho proceso arbitral ocurridé en simultdneo a nivel interno con el proceso concursal
de Doe Run, asf como con distintas reclamaciones relacionadas con las condiciones ambien-
tales de La Oroya (La Republica, 2016b). En este proceso concursal por quiebra, se asignd a
una empresa para gestionar los complejos mineros de Doe Run. En un principio se intentd
traspasar estos activos mediante un concurso que fue declarado desierto y se alegd rigidez de
las exigencias legales en materia medioambiental.

Al no lograr asignarse el complejo minero a otra empresa, el 17 de agosto de 2015 se
terminaron las operaciones de la mina Cobriza (Huancavelica), la cual financiaba el salario de
2400 trabajadores de la refineria La Oroya (El Comercio, 2015). Por ello, se generaron protestas
por parte de los trabajadores que dejaron como saldo un muerto y 61 heridos (La Republica,
2015a). Cabe mencionar que a pesar de los altos niveles de contaminacién del aire que han

9 Los 3 casos concluidos de Bolivia ante el CIADI son los siguientes: Pan American Energy LLC v. Plurinational State
of Bolivia, ET.l. Euro Telecom International N.V. v. Plurinational State of Bolivia, Aguas del Tunari S.A. v. Republic of
Bolivia (CIADI, 2018c).

0 En este caso el Gobierno boliviano «nacionalizé la Empresa Petrolera Chaco, en la cual PAE tenfa el 50 % de las
acciones. El arbitraje fue registrado en marzo de 2010» (Cuiza, 2014).

Il «lLa demanda de “QuiBorax S.A., Non-Metallic Minerals S.A. & Allan Fosk Kaplin” contra el Estado boliviano es
por la reversion, en 2004, de concesiones para la explotacidn de recursos evaporiticos del salar de Uyuni, bajo el
argumento de incumplimiento de normas ambientales e irregularidades en la entrega de las dreas» (Imafia, 2014).
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sido detectados en La Oroya'? y sus repercusiones negativas en la salud de los oroinos', las
exigencias de los trabajadores son similares a las de la empresa inversionista: poder seguir tra-
bajando la mina mediante la reduccidn de estandares ambientales'. Este conflicto social no ha
sido solucionado a la fecha (La Republica, 201 6a).

El segundo caso de minerfa, Bear Creek Mining Corporation v. Republic of Peru, fue
registrado el 18 de agosto de 2014 ante el CIADI. Al respecto, es de resaltar que antes de
que Bear Creek demande al Estado peruano ante el CIADI, a diferencia de otras empresas
extranjeras, gozaba de la aceptacidn de la poblacién de Huacullani, tanto asf que los comuneros
aprobaron la audiencia al estudio de impacto ambiental.

El proyecto Santa Ana, dirigido por la empresa canadiense Bear Creek, se ampard en
el DS. N° 083-2007-EM del Ministerio de Energia y Minas, del 29 de noviembre de 2007,
mediante el cual se autorizaba a la empresa minera a realizar actividades dentro de los 50 km
de la zona de la frontera, basdndose en la existencia de una situacién de necesidad publica y
siendo de aplicacién el articulo 71 de la Constitucidn. Asimismo, se dispuso que el proyecto
Santa Ana sea considerado de necesidad publica, y se determind que se realizaran las acciones
correspondientes para el otorgamiento de la concesion (Céceres, 2012).

Sin embargo, los conflictos se iniciaron el 26 de mayo de 201 | a raiz de una protesta
liderada por Walter Aduviri, en la cual se ocasionaron desmanes y saqueos en el campamento
minero de Bear Creek. Posteriormente, se sucedieron sucesivas protestas en Puno, donde los
pobladores llegaron incluso a tomar el aeropuerto de Juliaca y dos de ellos murieron en un en-
frentamiento con la policia (La Republica, 2014) en el denominado «Aymarazoy. Frente a esta
situacidn, el 25 de junio de 201 |, el Gobierno expidié el Decreto Supremo N° 032-201 [ -EM,
el cual derogd el mencionado Decreto Supremo N° 083-2007-EM que otorgaba la concesidn
a Bear Creek'.

Al verse afectada por este cambio legislativo, Bear Creek presentd una accion de am-
paro ante el Tribunal Constitucional peruano, entidad que ordend al Estado la devolucidn de la
concesion. Sin embargo, Bear Creek decidié suspender los trdmites judiciales en Perd y presen-
16 su caso ante el CIADI (Huanachin, 2017), alegando que Pertd habrfa violado los estdndares
de proteccion previstos en el capitulo VIII de inversién del TLC suscrito entre Perd y Canads,
ya que incurrié en una expropiacidn ilegal y un trato injusto e inequitativo, y demandando una
indemnizacidn ascendente a la suma de USD 522 millones (Peralta, 2017).

|2 Ello, debido a que «este distrito de Junin se considerd la quinta ciudad mds contaminada del planeta, segin el
rdnking [sic] del Instituto Blacksmithx» (E/ Comercio, 2015).

I3 En tal sentido, «los nifios que habitan en la Oroya sobrepasan el nivel promedio de plomo en la sangre- 10 ug/
dl — teniendo 33,6 ug/dl; es decir, triplican el nivel de plomo permitido» (Consejo Editorial de Parthenon, 2015).

4 «Asi pues, los trabajadores de Doe Run han elaborado un pliego de reclamos mediante el cual exigen- nom-
braremos los puntos mds importantes- al Estado peruano una mayor flexibilizacion de la legislacién ambiental. Asi
también, exigen que el Profit deje de ser el administrador de la empresa. Ademads, rechaza la multa impuesta por
la OEFA a la empresa por S/. 7 millones. Finalmente, exigen que el Estado declare en Estado de emergencia a
La Oroya y a su vez, se interese en la reactivacion del complejo metaltrgico. Cabe precisar que el pedido de los
trabajadores sigue la misma linea del pedido de los acreedores, por no decir que son idénticos» (Consejo Editorial
de Parthenon, 2015).

I5 En el «Decreto Supremo N° 032-201 |-EM, se precisa que la extraccidn ilicita de sustancias minerales en los distri-
tos de Huacullani y Kelluyo, en la provincia de Chuchito, en Puno, serdn objeto de intervencién policial y denuncia
al Ministerio Publico. El Decreto concluye disponiendo que, en un plazo no mayor de sesenta dfas, se deban dictar
disposiciones con el fin de prohibir las actividades mineras en los distritos de Huacullani y Kelluco, en la provincia
de Chucuito» (Céceres, 2012).
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Finalmente, un tribunal arbitral del CIADI emitié su laudo el 30 de noviembre de 2017,
en el cual ordend al Estado peruano pagar una indemnizacién por dafios y perjuicios a favor
de la empresa Bear Creek Mining Corporation ascendente a USD 30,2 millones, debido a que
el tribunal considerd que el Estado peruano incurrié en un supuesto de expropiacién indirec-
ta contra Bear Creek al emitir los Decretos Supremos N° 032-201 [-EM y N° 083-2007-EM
(Huanachin, 2017).

3.2.2. Casos de bolivianos ante el CIADI sobre recursos naturales.

En el caso de Bolivia, dentro del sector agua, saneamiento y proteccidn contra inundaciones, se
puede encontrar conflictividad social en el primer caso que dicho pafs tuvo que enfrentar ante
el CIADI, el cual fue Aguas del Tunari S.A. v. Republic of Bolivia, registrado el 25 de febrero de
2002. En este caso, tras el aumento mayor al 50 % de la tarifa del agua por parte de Aguas del
Tunari, subsidiaria de la corporacion estadounidense Brechtel, se suscitaron continuas protestas
por parte de la poblacion, lo que marcd el inicio del conflicto social conocido como la «Guerra
del Agua». En tres ocasiones, «los pobladores de Cochabamba y sus vecinos del campo ce-
rraron el acceso a la ciudad con huelgas generales y bloqueos de carreteras. El entonces presi-
dente de Bolivia, anteriormente un dictador, respondié con tropas militares y la suspension de
derechos constitucionales. Hubo mds de 100 heridos. Murié un muchacho de |7 afos, Victor
Hugo Daza» (Centro para la Democracia, 20173, p. 17).

Finalmente, en abril del afio 2000, a causa de la presién publica internacional (Centro
para la Democracia, 2017b) en la que participaron activistas de movimientos internacionales
como Amnistfa Internacional, debido a los casos de tortura y malos tratos a los que se so-
metio a los protestantes (Amnistfa Internacional, 2001), como también la presencia de acti-
vistas de Green Peace que protestaron contra el incremento desmedido del recurso hidrico,
se expulsd a dicha empresa del pais. Esto ocasiond que la misma presentara una demanda
ante el CIADI donde exigia USD 50 millones en compensacion por la inversion realizada en
Cochabamba. El 19 de enero de 2006, representantes de Bechtel y Abengoa suscribieron
un acuerdo mediante el cual vendieron sus acciones al Gobierno por la infima suma de 2
bolivianos (en ese tiempo, USD 0,30) (Green Peace, 2010), con lo cual le pusieron fin al
proceso en curso ante el CIADI.

4. Lecciones aprendidas: regulacion de inversiones y prevencion de conflictividad
en Bolivia y Peru

A partir de la informacién expuesta en los dos primeros acdpites de este articulo, se puede co-
rroborar cierta informacién. En primer lugar, en paises altamente dependientes de la extraccion
de recursos naturales como el Pert, existe una gran cantidad de |ED en esta actividad econd-
mica; y existen conflictos relacionados con estas industrias extractivas, los cuales son mayores
en Perd. En segundo lugar, tanto en Perd como en Bolivia existe un marco internacional de
proteccidn a los inversionistas, pero existe un bajo recurso a tribunales arbitrales. Finalmente,
las tendencias de Pert y Bolivia respecto a los acuerdos internacionales de inversidn son distin-
tas, pues uno los incentiva y el otro los denuncia. En las siguientes lineas, se realiza un andlisis
de estas premisas con miras a descubrir si alguno de los dos modelos puede prevenir mds
conflictos sociales relacionados con industrias extractivas de capital extranjero.
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4.1. Relacion conflicto-inversion.

Como se adelanté al inicio de este trabajo, es dificil demostrar una relacién directa entre la na-
cionalidad del inversionista y la conflictividad social. De los hechos de los conflictos analizados,
estos parecen haberse generado por la naturaleza de las actividades empresariales de las em-
presas extractivas. Por ejemplo, en el caso Doe Run se presenta una coincidencia de posiciones
entre el inversionista extranjero y un grupo de los afectados, los trabajadores. En este caso, no
se da el conflicto contra el inversionista extranjero. Mds bien, en el caso Doe Run, el conflicto
parece haberse tornado del inversionista y los trabajadores contra el Estado, a pesar de que el
Estado estd buscando proteger la salud y el medio ambiente de la poblacion.

En este aspecto, los casos Bear Creek en Pert y Aguas del Tunari en Bolivia son distintos
al caso Doe Run, pues el Estado se pone de lado de la poblacion y se afecta al inversionista. En
estos casos, el derecho internacional de las inversiones toma un mayor protagonismo para el
lado del inversionista, quien cuenta con el recurso a tribunales internacionales para amparar su
posicidn, como analizamos a continuacién.

4.2. Mecanismos participativos que sirven como formas de evitar futuros
conflictos arbitrales.

En este articulo no se ha podido demostrar la relacion entre conflictividad e inversién extranje-
ra, pues para ello serfa importante estudiar el efecto de la extranjerfa en el imaginario colectivo
para determinar si tal situacién genera que las poblaciones afectadas consideren que pueden
exigir mas a las empresas extranjeras, pues tienen mds recursos. Sin embargo, en cualquier caso
y con independencia de dicho nivel de recursos, las empresas nacionales y extranjeras deben
respetar el marco juridico nacional del Estado receptor durante el desarrollo de su actividad
minera, pero ello escapa a los objetivos del presente documento.

No obstante, si bien es cierto que los inversionistas extranjeros tienen un recurso juridi-
co que los inversionistas nacionales no tienen, es decir; acudir a un tribunal arbitral internacional
que puede declarar el pago de cuantiosas compensaciones valoradas en millones de ddlares,
también se debe considerar que dicho mecanismo ha sido ideado tomdndose en consideracion
la situacién de debilidad del inversionista extranjero al tener que someterse a los tribunales
internos del Estado receptor.

A pesar de lo sefialado en el parrafo precedente, es de resaltar que el recurso de
informar a la poblacién acerca de estas cuantiosas compensaciones, derivadas del recurso al
arbitraje internacional por el inversionista extranjero, con el consecuente costo respectivo a los
contribuyentes, ha sido utilizado en varias ocasiones por funcionarios de los Estados, medios de
comunicacion y empresarios en sus mensajes a la poblacion para evitar ataques a las empresas.
Por ejemplo, en el caso Bear Creek se consideraba que al Pert le costarfa USD 1200 millones
(El Comercio, 2014), cuando al final el caso le costd a Perd USD 30 millones.

Las compensaciones son un costo que el Estado debe asumir, pues son la consecuencia
de una limitada gestion de consulta con todos los actores que se veran afectados por la con-
cesion. Este trabajo debe ser previo a la concesidn. Por ejemplo, en los casos Aguas del Tunari
y Bear Creek, donde en un inicio se considerd que la poblacién estaba de acuerdo con los
proyectos e incluso participaba en ellos, luego intervinieron otros actores relacionados, pero no
consultados, que generaron los conflictos.

Este trabajo de prevencion con todos los actores es importante, ademds, porque tanto
Pert como Bolivia tienen obligaciones internacionales e internas respecto a la consulta previa de
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sus poblaciones, especialmente si en los territorios de estas poblaciones se desarrollardn activi-
dades extractivas o de explotacion de recursos naturales. En cuanto a las obligaciones interna-
cionales, estas se encuentran en el articulo 6 incisos | y 2 del Convenio No. |69 sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes, como también en el articulo 19 de la Declaracion
de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, ya que tanto Perd como
Bolivia han ratificado dicho tratado y votado a favor de la aprobacion de dicha declaracion.

lgualmente, Perd y Bolivia son partes de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y cabe mencionar lo siguiente:

En el Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam, la Corte Interamericana determind que en ca-
sos de planes de desarrollo o de inversién a gran escala que pudieran tener un mayor impacto
en los territorios indigenas, el Estado tiene no sélo el deber de consultar con la comunidad,
sino que también “debe obtener el consentimiento previo, libre e informado, de conformidad
con sus costumbres y tradiciones” (Antkowiak y Gonza, 2010, p. 4).

lsualmente, el relator especial de Naciones Unidas sobre la situacién de los indigenas se
ha pronunciado sobre los casos en los que el Estado debe obtener el consentimiento:

Dos de ellos provienen de la Declaracion de las Naciones Unidas y se refieren a las circuns-
tancias que impliquen reubicacidn de sus tierras tradicionales o la colocacién de residuos
tdxicos en sus territorios. El tercer ejemplo surge de la sentencia de la Corte Interamericana
en el Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam, en el sentido de que el consentimiento previo
debe ser requerido cuando se trate de “proyectos a gran escala” o que tengan un “mayor
impacto” en las tierras indigenas (Antkowiak y Gonza, 2010, p. 5).

A nivel interno, en Perd no se ha consagrado de forma expresa el derecho a la consulta
previa dentro de la Constitucidn Politica. Sin embargo, dicho derecho goza de cobertura cons-
titucional directa por medio de las normas referidas al sistema electoral (articulos 176, 178, 18]
y 182 de la Constitucidn) los cuales brindan la posibilidad de realizar consultas populares (Due
Process of Law Foundation y Oxfam, 201 1). Ademds, «tiene cobertura constitucional indirecta
por medio de las normas que reconocen el derecho a la participacidn, protegido por los arti-
culos 2.17y 31 de la Constitucion, y el derecho a la identidad cultural reconocido en el articulo
2.19» del mismo instrumento (Due Process of Law Foundation y Oxfam, 201 I, p. 83). Ello
concuerda con disposiciones legales donde se establece de forma expresa la consulta previa'®.

Es importante mencionar que en Perud el resultado de la consulta previa no es obligato-
rio, pues se trata de «un mero protocolo donde un funcionario [...] del Ministerio de Energfay
Minas redne a las comunidades indigenas para una [...] presentacion de cémo es el proceso de
otorgamiento de concesiones. Al final de la presentacidn, se firma un acta. Las comunidades no
tienen ninguna posibilidad de veto por la Constitucion» (Chappuis, 2016). Ello evidencia que a

|6 Entre otras:la Ley No 29785, Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas Originarios, reconocido
en el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) y su reglamento; la Resolucion Viceminis-
terial No 010-2013-VMI-MC, Procedimiento del Derecho de Peticién de los Pueblos Indigenas para su Inclusién
en un Proceso de Consulta previa o para la Realizacion del Mismo; la Resolucion Viceministerial No 025-205-VMI-
MC, la cual regula el procedimiento para la entrega de informacién e implementacion del Libro de Registro de
Resultados de los Procesos de Consulta Previa (Ministerio de Cultura, 2018).
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pesar de que las poblaciones no estén de acuerdo con la explotacion de los recursos naturales
que se encuentren dentro de sus tierras, el Gobierno es el que decide, ya que los pueblos
afectados no tienen poder de veto establecido en la Constitucién peruana.

Por otra parte, en Bolivia las disposiciones legales sobre consulta previa son las siguien-
tes: el articulo 30, inciso |5 de la Constitucidn Politica del Estado, donde «se consagra el dere-
cho de las naciones y pueblos indfgena originario campesinos “‘a ser consultados mediante pro-
cedimientos apropiados y, en particular; a través de sus instituciones cada vez que se prevean
medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles”, afiadiendo que “'se respetard
y garantizard el derecho a la consulta previa obligatoria, realizada por el Estado, de buena fe y
concertada, respecto a la explotacion de los recursos naturales no renovables en el territorio
que habitan™» (Vargas, 201 3).

lgualmente, el articulo 352 de la Constitucion boliviana «dispone que la consulta debe
ser libre, previa e informada y que corresponde a toda “poblacion afectada”. Especificamente,
para pueblos indigenas originarios campesinos, agrega como requisitos la necesidad de realizar
la “respetando sus normas y procedimientos propios”, ““‘cada vez que se prevean medidas le-
gislativas o administrativas susceptibles de afectarles y a través de procedimientos apropiados y
de instituciones indigenas”» (Due Process of Law Foundation y Oxfam, 2011, p. 35). El articulo
349 «establece que los recursos naturales son propiedad del pueblo boliviano y que el Estado
los administrard en nombre del interés colectivo vy le otorga al Estado la autoridad de conceder
derechos individuales y colectivos sobre las tierras, asi como derechos para el uso vy disfrute de
los recursos naturales» (Due Process of Law Foundation y Oxfam, 201 I, p. 35).

Adicionalmente, la Ley N° 3058, Ley de Hidrocarburos, prevé en sus articulos |14 y
I'15 el derecho a la participacidn vy la consulta previa. Mds aun, la Ley de Desarrollo Sostenible
del Sector de Hidrocarburos; el Decreto Supremo N°29033, Reglamento de Consulta y Parti-
cipacion para Actividades Hidrocarburiferas; y el Decreto Supremo N°29124 que lo comple-
menta «establecen procedimientos para el proceso de consulta y participacion de los pueblos
indigenas, originarios y comunidades campesinas, cuando se pretenda desarrollar actividades
hidrocarburiferas en sus Tierras Comunitarias de Origen, propiedades comunitarias y tierras de
ocupacion y accesoy, Y, finalmente, se indica que se debe respetar la decision a la que se arribe
luego del proceso de consulta (Due Process of Law Foundation y Oxfam, 201 |, p. 37), la Ley
del Medio Ambiente (Ley 1333) «en el titulo sobre medio ambiente y poblacidn establece la
participacién de las comunidades y pueblos indigenas en los procesos de desarrollo sostenible
y uso racional de los recursos naturales renovables» (Due Process of Law Foundation y Oxfam,
2011, pp. 44-45). Asimismo, el Reglamento General de Areas Protegidas tiene como uno de
sus objetivos «establecer la necesidad de garantizar la participacion efectiva y responsable de
la poblacidn local en la consolidacién y gestion de las dreas protegidas» (Due Process of Law
Foundation y Oxfam, 201 |, p. 45).

Por dltimo, a pesar de lo mencionado en el parrafo precedente:

Sin embargo, uno de los aspectos resaltantes del nuevo anteproyecto es que los indigenas
sélo tendrdn derecho a veto en tres casos, cuando se prevea el traslado o la reubicacién de
comunidades, la instalacidn de bases militares y de depdsito de residuos nucleares y desechos
tdxicos en sus territorios; no obstante, la dltima palabra sobre la ejecucidn de proyectos ex-
tractivos y de desarrollo en sus regiones la tendrd el gobierno central en caso de que no se
logre el consentimiento de los indfgenas en el proceso.
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Entonces, es facil deducir que el denominado “derecho a veto” no pasard de ser una norma
declarativa si no se asegura su cumplimiento, ya que al no tener ninglin efecto como para im-
pedir una decision gubernamental afectarfa negativamente la eficacia del derecho a la consulta
previa. (Vargas, 201 3).

La aplicacion de estas normas y procedimientos de consulta previa pueden ser muy
Utiles para evitar la conflictividad relacionada con empresas extractivas de capitales extranjeros,
pues una concesion otorgada sin ella genera un derecho en el inversionista que puede llevar
a una compensacion y, por otro lado y en simultdneo, afecta un derecho en la poblacién con
costos econémicos y de vidas humanas.

De esta forma, la aplicacién de normas y procesos de consulta previa no solo para
poblaciones consideradas nativas o indigenas, campesinas u originarias, puede servir de medida
preventiva de conflictos, al igual que otras medidas que se analizan a continuacion.

4.3. A manera de conclusion. Prevencién de conflictos y derecho internacio-
nal de inversiones.
Ademds del mecanismo de prevencidn de la consulta previa, mencionado en el acdpite anterior,
es importante analizar las posibles estrategias de cada Estado frente al marco de proteccién a
los inversionistas extranjeros.

Con la denuncia de los tratados, Bolivia claramente ha apostado por fortalecer su nor-
mativa interna en materia de inversiones y contar con participacion de capital extranjero en
empresas nacionales, otorgando la posibilidad de solucidn de diferencias arbitrales pero a nivel
estatal (Bernal, 2017). En este sentido, el respeto a normas de consulta previa serd interpretado
de manera coherente con estas disposiciones locales.

lsualmente, en el caso de Bolivia, no se dard un incremento de laudos arbitrales inter-
nacionales al haberse cerrado esa via ante el CIADI y ante la dificultad de lograr un acuerdo de
competencia para un tribunal ad hoc. Finalmente, las nuevas inversiones no estdn protegidas por
las cldusulas de supervivencia de los tratados denunciados, solo por la nueva regulacion interna
boliviana. No obstante este panorama, la inversion extranjera no se ha detenido. Por ejemplo,
durante todo el proceso de reforma del marco juridico en materia de inversién, ingresé a Bo-
livia una importante inversion china en varios sectores, lo cual es un indicador de que los TBI
no serfan indispensables para atraer inversidn extranjera, como ha sido propuesto por varios
estudios. Esto indicarfa que si bien los inversionistas toman como un criterio para decidir inver-
tir en determinado pafs estos acuerdos, su existencia no es determinante a la hora de invertir
(La Marca, 2017; Tobin y Busch, 2010; y Rose-Ackerman y Tobin, 2005).

Lo que sucede en Perd es diferente. Las inversiones de las principales empresas que
estdn operando en el Perd, principalmente de capitales canadienses, chinos y estadounidenses,
estdn protegidas por acuerdos de libre comercio y el recurso al CIADI. Por ello, el Perd deberd
estar muy atento al consultar a la poblacién involucrada antes de considerar una concesion, y
tener mecanismos de prevencién de conflictos para evitar que estos escalen a nivel internacio-
nal, como los que ya maneja el Ministerio de Economia y Finanzas en la actualidad (Saco, 2016).

Finalmente, es claro que frente a la falta de claridad de las relaciones entre, primero,
inversion extranjera y conflictividad; y segundo, marco regulatorio internacional o nacional y
conflictividad; para curarse en salud, lo mds recomendable es que los Estados tengan una po-
Iitica de prevencidn de conflictos que incluya la participacidn de los actores involucrados en
concesiones para empresas extractivas nacionales o extranjeras.
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