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— 1. Resumen ejecutivo

A medida que avanzamos en la segunda mitad de 2024, la transformacién del panorama
global de inversiones y politicas se vuelve imperativa. Solo a través de cambios audaces y
verdaderamente sistémicos podremos alcanzar los Objetivos de Desarrollo Sostenible.
Esto implica erradicar la pobreza extrema, fomentar la inclusién social, reducir las
desigualdades, promover la sostenibilidad ambiental en los sistemas alimentarios y
ecosistemas, y realizar una transicion urgente hacia fuentes de energia sostenibles.

La transicidon hacia una gobernanza global, legal y econdmica mas sostenible y equitativa
requiere abandonar las industrias y practicas que perjudican el medio ambiente, como la
extracciony el uso de combustibles fosiles, y avanzar hacia fuentes de energia renovable.
Esta transicion también implica promover practicas sostenibles que defiendan los
derechos, necesidades y prioridades de las personas, las comunidades locales y los
pueblos indigenas!. Ademas, de respetar el derecho soberano de los gobiernos a regular
en beneficio del interés publico.

El progreso, lamentablemente, a menudo entra en conflicto con un status quo profundamente
arraigado. Un obstaculo importante que enfrentan los responsables de la formulacion de
politicas y el derecho internacional en materia de inversiones es el régimen de acuerdos de
inversion, que consiste principalmente en una red de tratados bilaterales de inversion (TBI),
acuerdosmultilateralesdeinversion (AMI)y capitulosdeinversionentratadosdelibre comercio
(TLC). Estosacuerdosinternacionalesdeinversion (All o tratados de inversion) imponen el trato
que los Estados receptores deben dar a la inversion extranjera y a los inversores extranjeros.
Estos acuerdos contienen un amplio conjunto de previsiones sustantivas que protegen a
los inversores y sus inversiones. Ademas, incluyen un poderoso mecanismo de solucién de
controversias entre inversionistas y Estados (mayormente conocido como ISDS, por sus siglas
en inglés) que permite a los inversores extranjeros recurrir al arbitraje internacional para
hacer cumplir las obligaciones contenidas en estos acuerdos.

Gran parte de las preocupaciones sobre los All y el mecanismo de ISDS surgen de los
amplios privilegios sustantivos y de procedimiento otorgados a los inversores extranjeros.
Este mecanismo, que también se encuentra en las leyes nacionales de inversion y cada vez
mas en contratos entre inversionistas y Estados, permite a los inversionistas extranjeros
impugnar medidas regulatorias legitimas —adoptadas por los gobiernos para lograr un
crecimiento econdmico mas equitativo, abordar la crisis climatica, responder auna pandemia
mundial o, en general, servir al interés publico— si dichas medidas afectan negativamente
sus intereses econdmicos.

De este modo, estos tratados y sus mecanismos de solucion de controversias permiten a los
inversores imponer sanciones financieras devastadoras a los Estados que intentan priorizar
el interés publico por sobre los intereses financieros de determinados inversionistas.
Otro punto clave es que la simple amenaza de tales sanciones ejerce un profundo efecto
disuasorio sobre los gobiernos, lo que les impide aplicar politicas climaticas, econdmicas y
de desarrollo sostenible mas ambiciosas y progresistas.
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Los innumerables desafios que plantea este régimen no sélo constituyen un obstaculo
para el logro de los Objetivos de Desarrollo Sostenible, sino también para los objetivos
econdmicos, socialesy ambientales de los Estados a nivel nacional, incluyendo los derechos
eintereses de otras partes interesadas dentro de esos Estados?. Estos desafios han generado
un impulso para la reevaluacion del régimen de tratados de inversion?.

Para muchos Estados, su progreso requiere encontrar una forma de liberarse del régimen
de los tratados de inversion. De hecho, la salida del régimen ha cobrado gran relevancia en
el transcurso de la Gltima década. A fines de 2023, el nimero total de denuncias efectivas de
los All alcanzé al menos 585%. Sin embargo, alrededor del 30% de los tratados denunciados
se han reemplazado por nuevos tratados, y aproximadamente el 35% estan relacionados
con el proceso de denuncia del TBI (tratados bilaterales de inversion) intra-Unién Europea
(UE) (analizado mas adelante en 6.2.1). Si bien estas cifras no sugieren cambios fundamentales
en la infraestructura juridica global del régimen, el discurso claramente esta cambiando.

Muchos miembros de la comunidad del arbitraje de inversiones reconocen las fallas del
sistema y, en general, apoyan reformas moderadas, como las propuestas por la Comision de
las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI)® y la Organizacion para
la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (OCDE)®. Desafortunadamente, estas propuestas
no abordan los problemas sustantivos de estos tratados de inversion, el sesgo inherente del
mecanismo de ISDS y la falla mas critica del sistema, a saber, que no hay evidencia concluyente
de que los tratados promuevan efectivamente los flujos de inversion, y mucho menos los flujos
de inversion sostenibles’.

En este informe, presentamos tres enfoques practicos que los gobiernos pueden considerar
en el corto plazo para abordar su actual inventario de All con ISDS:

1. Denunciar los TBI, idealmente con un acuerdo para anular la clausula de
supervivencia.

2. Enmendar los TLC (tratados de libre comercio) para eliminar los capitulos de
inversion, preferiblemente con un acuerdo para anular la cldusula de supervivencia,
cuando corresponda.

3. Enmendar los TBI y los TLC para eliminar las previsiones ISDS o eliminar el
consentimiento previo al ISDS.

Esteinforme esta disefiado para proporcionar alos responsables de laformulaciéon de politicas
una comprension integral de los diversos enfoques disponibles para sus gobiernos a fin de
mitigar los efectos adversosde losAlly el ISDS, destacando las ventajasy desventajas de cada
uno. Estos enfoques de politicas pueden implementarse de manera unilateral, bilateral o
multilateral, dependiendo del instrumento y de la situacion especifica del Estado. No deben
considerarse como contrarios a las inversiones, a los extranjeros o al derecho internacional.
Mas bien, reflejan un esfuerzo consciente por gobernar de manera eficazy justa, asegurando
que los tratados de inversidn y sus mecanismos de solucion de controversias logren sus
objetivos previstos, conduzcan a decisiones legitimas que respeten todos los paises (incluso
aquellos que pierden casos) y no socaven la cooperacion econdmica tanto regional como
nacional asi como los objetivos de desarrollo sostenible®.
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Los diversos enfoques, incluyendo las opciones disponibles para implementarlos, se
detallan en la Seccion 2 de este informe.

La opcidn disponible mas eficaz para aplicar los enfoques de politicas presentados es
un acuerdo multilateral integral que entraria en vigor entre los Estados que lo suscriban.
La Seccion 3 proporciona mas detalles al respecto, facilitando un proyecto de Acuerdo
Multilateral, que se incluye en el Anexo.

La reforma del régimen de tratados de inversion puede complementarse mediante
la modificacion o renegociacion de las leyes nacionales de inversion y los contratos
entre inversionistas y Estados, respectivamente, que incluyan protecciones sustantivas
y derechos procesales para los inversionistas extranjeros similares a los de los All, que
podrian no estar alineados con los objetivos de desarrollo del Estado. Esto se explica en
la Seccion 4 de este informe.

Ademas, los Estados podrian considerar la denuncia del Convenio sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados (Convenio
CIADI), un marco juridico e institucional para resolver controversias entre inversionistas
y Estados y garantizar el cumplimiento de sus laudos, establecido bajo los auspicios del
Grupo del Banco Mundial. Esto se analiza con mayor detalle en la Seccion 5 de este informe.

Por Gltimo, la Seccion 6 presenta ejemplos de estrategias de salida y reforma que
diversos Estados y bloques regionales han adoptado durante la dltima década con
respecto a sus tratados de inversion.
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por consentimiento

Enmienda Enmienda
para eliminar para retirar el
las previsiones consentimiento

del ISDS previo al ISDS

Terminacién
{por consentimiento)

Terminacion
unilateral

Enmienda para eliminar

Por escrito y AT capitulo de inversiones del TLC

con antelacion, rescision: _—
notificar de la . por consentimiento
rescisidn a la * firmado por todas
las partes
contraparte una
vez cumplidas las * neutralizar clausula
condiciones de extincion
de rescision

Acuerdo de enmienda:

» firmado por todas las partes

recursos internos
Arbitraje entre Estados
ISDS caso por caso

renunciar a los
* periodos de

notificacién
Acuerdo de enmienda:

« modificar la clausula NMF para excluir su aplicacién

* cualquier otra e ,
a los procedimientos de solucion de controversias

condicién de rescisién + firmado por todas las partes

« neutralizar la clausula de
supervivencia, cuando

Solo las inversiones realizadas antes de la « seguir los procedimientos
terminacion del TBI estan cubiertas por el TBI de enmienda y notificacion
durante el periodo de extincion previstos en el TLC

» seguir los procedimientos de enmienda y notificacién
previstos de los All

-

« indicar mecanismo de solucion de controversias preferido:

( Instrumento multilateral para implementar las opciones de politicas A,B,Cy D
Todas estas opciones de politica pueden implementarse mediante un instrumento multilateral de alcance
\ global que surtiria efecto respecto de las Partes Contratantes que lo acuerden mutuamente
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2. Estrategias de retiro y reforma®

Como regla general en derecho internacional publico, los Estados contratantes son los
“duefios de sus tratados”. Como tales, tienen la libertad de definir el contenido de sus
acuerdos internacionales, ademas, pueden terminarlos o retirarse de ellos unilateralmente,
o terminarlos, modificarlos o enmendarlos por mutuo consentimiento®. Estas son opciones
legitimas y racionales para los gobiernos que pretenden abordar los costos y riesgos
excesivos asociados con el actual régimen de tratados de inversion**.

Para eliminar las responsabilidades y limitaciones politicas actuales que crean los tratados
de inversion, los gobiernos tienen tres opciones pragmaticas a considerar:

1. TerminarlosTBI,idealmenteconunacuerdo paraanularlaclausuladesupervivencia.

2. Enmendar los TLC (tratados de libre comercio) para eliminar los capitulos de
inversion, preferiblemente con un acuerdo para anular la cldusula de supervivencia,
cuando corresponda.

3. Enmendarlos TBIylos TLC para eliminar las previsiones ISDS o eliminar el consentimiento
previo al ISDS.

A continuacion, se detalla cada opcidn, incluyendo la forma en que deben efectuarse y las
consecuencias juridicas que pueden derivarse. Una vez que finalicen sus All, los Estados pueden
desarrollar e implementar politicas que tengan en cuenta la evidencia sobre codmo atraer y
administrar las inversiones de una manera que se alinee con sus objetivos sociales, ambientales
y de transicion energética, asi como con sus objetivos nacionales de desarrollo mas amplios*2.

2.1. Opcion de politicas A: Terminacion de los TBI, preferiblemente con un
acuerdo para anular la clausula de supervivencia

Los gobiernos pueden rescindir los TBI (o AMI) de conformidad con sus previsiones de
terminacién o, en cualquier momento, con el consentimiento de ambas (o todas) las Partes
Contratantes, tal como se codifica en el Articulo 54 de la Convencidn de Viena sobre el
Derecho de los Tratados (CVDT)*.

2.1.1. Tres modelos de clausulas de terminacion

Los TBI contienen disposiciones que permiten la terminacién y especifican las condiciones para la
terminacion unilateral. Muchos de ellos exigen un periodo de notificacion previa antes de que la
terminacion entre en vigor, ademas de especificar las consecuencias para las inversiones existentes
y futuras tras la terminacidn. Si bien la redaccidn especifica de dichas disposiciones varia entre los

TBI, existen tres modelos principales de clausulas de terminaciéon'*:

(1) TBI con una clausula de terminacion por renovacion tacita, el TBI estd en
vigor durante un periodo especifico. Al final de ese plazo, el TBI se renueva
automaticamente por un plazo adicional (una vez o varias veces) a menos que una
delas parteslodé porterminado dentro del plazo que se especifique. Laterminacion
requiere notificacion previa por escrito de la parte que rescinde el contrato®.
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(2) TBI con una clausula de terminacion de plazo fijo, el TBI entra en vigor durante
un periodo de tiempo acordado que se establece en el TBI. Vencido dicho plazo,
cualquiera de las partes podra terminarlo en cualquier momento. De lo contrario, el
tratado seguira vigente indefinidamente. La terminacion requiere una notificacion
previa por escrito antes de que entre en vigor, generalmente un afio®.

(3) TBI con una clausula de terminacion abierta, la cldusula no contiene restricciones sobre
cuando puede darse la terminacion. Sin embargo, al igual que los otros modelos,
la terminacién en virtud de este modelo requiere una notificacion previa antes de
que entre en vigencia®'.

2.1.2. Implementacion de la terminacion de los TBI
Las Partes Contratantes tienen tres opciones cuando se trata de dar por terminados sus TBI:

(1) Las Partes Contratantes pueden optar por terminar unilateralmente sus TBI de
conformidad conlasdisposicionesdecada TBlen particular,unaestrategiayaaplicada
por algunos paises, como se detalla en la Seccion 6.1. Por ejemplo, Ecuador termind
unilateralmente todos sus TBI existentes en 2017 y 2018 después de que estuvieran
en vigor durante el plazo especifico requerido por la clausula de terminacion.

Una vez que los TBI bajo el modelo de terminacion de plazo fijo han superado el
plazo inicial indicado, cualquiera de las partes puede rescindirlos unilateralmente
en cualquier momento con previo aviso antes de que entren en vigor. Lo
mismo ocurre con los TBI bajo el modelo de terminacion abierta. Las Partes
Contratantes que deseen rescindir un TBI conforme al modelo de terminacion
por renovacion tacita deben seguir de cerca las fechas pertinentes para evitar
su renovacion automatica por un numero especifico de afios. En estos casos,
cualquiera de las partes del TBI podra dar por terminado unilateralmente el
tratado en el momento oportuno mediante notificacion previa por escrito.

Por lo general, las clausulas de terminacion no requieren que una de las Partes
Contratantes justifique su decision de terminar unilateralmente un TBI. Por el contrario,
las notificaciones de terminacion son tipicamente cartas breves y estilizadas de unas
cuantas oraciones o parrafos que informan a la contraparte del tratado o al depositario
del tratado que una parte contratante estd terminando un acuerdo en particular, al
menos seis meses (o un afio, dependiendo de laredaccidon de la cldusula de terminacion)
antes de su terminacion en una fecha futura especifica.

(2) Las Partes Contratantes pueden acordar en cualquier momento terminar
bilateralmente sus TBI por consentimiento mutuo®®. Por ejemplo, la Republica
Checa terminé sus TBI con Dinamarca, Italia, Malta y Eslovenia entre 2009 y 2010
mediante un acuerdo mutuo alcanzado a través de una nota verbal (intercambio de
notas). Este intercambio fue reconocido como un acuerdo oficial para terminar sus
respectivos TBI*,
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[
=—————-—— RECUADRO 1: RETIRO DE UN TRATADO MULTILATERAL

(3) Las Partes Contratantes también pueden adoptar un instrumento multilateral para
terminar varios TBI a la vez por consentimiento mutuo. Este es el enfoque adoptado
por los Estados miembros de la UE para la terminacion de sus TBI intra-UE, como se
describe a continuacion en la Seccion 6.2.1. Un enfoque algo similar se adopta en el
Protocolo de Inversion de la Zona de Libre Comercio Africana (AfCFTA, por sus siglas
en inglés) , que exige la terminacion de todos los TBI existentes dentro de la Unidn
Africana?. Sin embargo, a diferencia del Acuerdo para la Terminacion de los Tratados
Bilaterales de Inversion entre los Estados miembros de la Unién Europea (Acuerdo de
Terminacion de los TBI intra-UE), el Protocolo de Inversion de la AfCFTA no permite la
terminacion directa de los TBI intra-Unidn Africana.

Un instrumento multilateral para la terminacion de multiples TBI también podria
adoptar la forma de un acuerdo de adhesién voluntaria.

También podria disminuir la presion sobre los gobiernos que rescinden los acuerdos,
permitiéndoles coordinarse y expresar de manera mas convincente que sus acciones
no estan dirigidas contra los inversionistas internacionales, sino contra las amplias
protecciones y el mecanismo ISDS de los TBI, y que se llevan a cabo de conformidad
con el derecho internacional y con el respeto continuo del mismo?!.

\

Si bien una Parte Contratante puede dar por terminado un TBI unilateralmente o bilateralmente
con el consentimiento de la otra Parte Contratante, también puede retirarse de un tratado
multilateral, como el Tratado sobre la Carta de la Energia (TCE). Cuando una Parte Contratante
se retira unilateralmente de un tratado multilateral de ese tipo, el tratado queda efectivamente
terminado para esa Parte Contratante. Sin embargo, permanece vigente para las demas Partes
Contratantes. Por ejemplo, cuando Italia se retir6é del TCE en 2015 (con efecto a partir de 2016),
el tratado siguié vigente para todas las demas Partes Contratantes.

La clausula de terminacion de los tratados de inversion generalmente suele describir los
procedimientos para la terminacion o retiro y las consecuencias juridicas asociadas, incluyendo
la aplicacién de la clausula de supervivencia (ver Seccion 2.1.3).

El articulo 70(1) de la CVDT también ofrece cierta orientacion, a saber: a menos que exista una
clausula de supervivencia, las partes en un tratado se eximen de toda obligacion para cumplir el
tratado después de que su terminacion surta efecto, excepto las obligaciones que ya estuvieren
en curso antes de la terminacion?.

Este principio se aplica tanto a la terminacidn de All como al retiro de All multilaterales.
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2.1.3 Clausulas de supervivencia en los TBI

La mayoria de los TBI (y AMI) incluyen previsiones conocidas como clausulas de supervivencia
(o de extincidn). Estas clausulas son exclusivas de los tratados de inversion, ya que permiten
que el tratado continte teniendo efectos juridicos durante un periodo determinado tras su
terminacion. Estos efectos juridicos se aplican Unicamente a las inversiones realizadas en el
Estado receptor antes de la terminacidn del TBI. En otras palabras, aquellos inversionistas
que realizaron sus inversiones antes de la fecha de terminacion efectiva aiin pueden utilizar
un TBI terminado para iniciar un caso ISDS contra el Estado receptor dentro del periodo de
supervivencia. Por ejemplo, el TBI Ecuador-Estados Unidos (1993), que terminé efectivamente
en 2018, permite a los inversores estadounidenses que invirtieron en Ecuador antes de 2018
acceder al ISDS y a las protecciones sustantivas dentro del tratado hasta 2028, gracias a la
clausula de supervivencia de diez afios.

Sin embargo, las clausulas de supervivencia no confieren ninglin derecho a los inversores
que realizaron inversiones en el Estado receptor una vez terminado el TBI.

La mayoria de TBI tienen clausulas de supervivencia que van desde cinco a veinte afios.
A modo de ejemplo, la cldusula de supervivencia del TBI Estados Unidos-Uruguay (2005)
aparece en el Articulo 22(3) del tratado y esta formulada de la siguiente manera:

3. Durante los diez afios posteriores a la fecha de terminacion, todos los demds Articulos
continuardn siendo de aplicacion a las inversiones cubiertas, establecidas o adquiridas
con anterioridad a la fecha de terminacion |[...].

Por lo tanto, la efectividad de la terminacion de un TBI podria retrasarse debido a la clausula
de supervivencia.

La mayoria de las previsiones de terminacion sugieren que las cldusulas de supervivencia
se apliquen principalmente en casos de terminacion unilateral?. Esto tiene como objetivo
ofrecer proteccion continua a los inversionistas cuando una de las partes contratantes termina
unilateralmente el tratado, dejando a la otra parte sin control sobre la proteccion continua a
los inversionistas. Sin embargo, debido a las variaciones en la redaccién de cada disposicion
de terminacion, estas clausulas podrian potencialmente interpretarse de manera que se
apliquen también a las terminaciones de TBI o AMI por consentimiento mutuo.

2.1.4. Nulidad de las clausulas de supervivencia

Si bien las Partes Contratantes pueden terminar unilateralmente los TBI, no pueden
neutralizar unilateralmente el efecto de la clausula de supervivencia. Como resultado, a
menos que ambas Partes Contratantes de un TBI acuerden neutralizar la clausula, la parte
que termina (asi como la otra parte) seguira sujeta a demandas ISDS durante varios afios
después de la terminacién unilateral del TBI, con respecto a las inversiones realizadas antes
de la fecha de terminacion efectiva. Bolivia, Ecuador, India, Indonesia, Sudafrica y otros
paises que han terminado unilateralmente sus TBI se han encontrado en esta situacion con
respecto a dichos tratados.

En el caso de terminacién por consentimiento, la cladusula de supervivencia también puede
neutralizarse por consentimiento®. Esto puede hacerse de dos maneras.
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Las Partes Contratantes pueden adoptar un enfoque en dos etapas: primero, enmendar el
TBI (por consentimiento) para eliminar, neutralizar o acortar la clausula de supervivencia,
y luego dar por terminado dicho TBI*. Este enfoque reconoce la prerrogativa de las Partes
Contratantes de modificar los tratados y, al hacerlo, eliminar las clausulas de supervivencia
antes de iniciar el proceso de terminacion. La Republica Checa siguié este enfoque cuando
rescindio sus tratados con varios Estados miembros de la UE?.

Alternativamente, las Partes Contratantes pueden acordar eliminar la clausula de
supervivencia al mismo tiempo que acuerdan terminar un TBI*. Por ejemplo, el Acuerdo
de Terminacidn de los TBI intra-UE incluye la siguiente clausula: “[e]n aras de una mayor
seguridad, las Clausulas de Remanencia[...] seterminaran[...] y no surtiran efectos juridicos”.

A primera vista, el Articulo 70(1) de la CVDT puede parecer que plantea un problema para la
nulidad de la clausula de supervivencia por consentimiento de las Partes Contratantes. El
Articulo se refiere a la autonomia de las partes en lo que respecta a la determinacion de las
consecuencias de la terminacion al sefialar que:

1. Salvo que el tratado disponga o las partes convengan otra cosa al respecto, la terminacion
de un tratado en virtud de sus disposiciones o conforme a la presente Convencion:

(a) eximird a las partes de la obligacion de sequir cumpliendo el tratado;

(b) no afectard a ningtn derecho, obligacion o situacion juridica de las partes creados/as por
la ejecucion del tratado antes de su terminacion?.

La consecuencia habitual de dar por terminado un tratado (es decir, eximir “a las partes
de cualquier obligacion de seguir cumpliendo el tratado”) puede modificarse si “el tratado
dispone o las partes convengan otra cosa”. Por lo tanto, en el caso de una terminacién de un
TBI por consentimiento mutuo que incluye la clausula de supervivencia, la liberacion de las
partes “de cualquier otra obligacion de cumplir el tratado” se veria modificada (pospuesta
de acuerdo con el contenido de la clausula de supervivencia). Sin embargo, este resultado
puede cambiar cuando las partes acuerdan terminar un TBI con la intencién de poner fin a
todos sus efectos, incluyendo la clausula de supervivencia, independientemente de que se
haya acordado previamente o no. Se plantea entonces la interrogante de si lo que deberia
tener precedencia es la clausula de supervivencia acordada previamente o el acuerdo
posterior para dar por terminado todo el TBI (incluyendo la clausula de supervivencia)®. En
derecho general de los tratados, se prefiere esta tltima solucion®.

Sin embargo, si bien un acuerdo posterior para dar por terminado el TBI, incluyendo la
clausula de supervivencia, sustituye el texto anterior del TBI*, un demandante en disputa
puede argumentar que las Partes Contratantes deben seguir el método de terminacion
previamente acordado (segln lo previsto en el TBI), incluyendo la aplicacién de la
clausula de supervivencia. Por lo tanto, para garantizar que los efectos de una clausula de
supervivencia se neutralicen al terminar un TBI por consentimiento, se recomienda que
las Partes Contratantes incluyan un lenguaje especifico y explicito en el documento de
terminacion que indique que la clausula de supervivencia—y cualquier derechoy obligacion
que confiera—ya no se aplican®.
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(
-t RECUADRO 2: CAMBIO FUNDAMENTAL DE CIRCUNSTANCIAS

Cuando un TBI se termina por consentimiento y se extingue la clausula de supervivencia,
las obligaciones de inversion de las Partes Contratantes hacia los inversionistas extranjeros
bajo ese TBI dejan de existir, lo que elimina definitivamente la exposicion de dichas Partes
Contratantes a futuras demandas ISDS.

\

Las Partes Contratantes de los tratados de inversion tienen al menos una estrategia a su
disposicidon para dar por terminado unilateralmente un TBI o retirarse de un All multilateral sin
activar la clausula de supervivencia. Esta estrategia implica invocar la excepcion del cambio
fundamental en las circunstancias, basada en la doctrina rebus sic stantibus, que esta codificada
en el articulo 62 de la CVDT.

Si bien el principio de pacta sunt servanda—que obliga a las Partes Contratantes a cumplir los
compromisos internacionales que han contraido®—constituye la base del derecho internacional
publico®, no es absoluto ni inmutable® . Existe una serie de excepciones a la fuerza vinculante
de los acuerdos para equilibrar adecuadamente la estabilidad y el cambio, a fin de evitar
dificultades e injusticias para una o ambas partes, cuando circunstancias no previstas por las
partes transforman radicalmente la naturaleza de sus obligaciones®. Entre estas excepciones se
incluyen lasdoctrinas delafrustracion del contrato, el cambio de circunstancias, laimposibilidad
de cumplimiento y la fuerza mayor®'.

La excepcidn, reconocida por el derecho interno, segin la cual una parte contratante puede quedar
excluida del cumplimiento de un contrato si se ha producido un cambio fundamental en las
circunstancias existentes en el momento de su firma, conocida en derecho consuetudinario como la
doctrina de la frustracion del contrato, se ha reconocido como aplicable también a los tratados?. El
articulo 62 de la CVDT contempla dicha excepcidn al principio de pacta sunt servanda®.

Una parte contratante puede invocar teéricamente una excepcion por cambio de circunstancias
para terminar, retirar o suspender un tratado si se cumplen las cinco condiciones siguientes:

* el cambio de circunstancias debe ser de naturaleza “fundamental”;

* el cambio fundamental debe aplicarse a circunstancias que existian en el momento
de la celebracion del tratado;

* el cambio no debe haber sido previsto por las partes al celebrar el tratado;

* las circunstancias que han cambiado deben haber constituido “una base esencial
del consentimiento de las partes en obligarse por el tratado” y;

* el efecto del cambio debe “modificar radicalmente el alcance de las obligaciones que todavia
deban cumplirse en virtud del tratado”.

Laaplicacion de esta excepcidn funciona como unavalvula de seguridad estrictamente circunscrita
en el derecho de los tratados*2. Si bien se ha invocado varias veces en otros contextos, a menudo
sin éxito®, ninglin Estado la ha invocado para poner fin a un tratado de inversion. Sin embargo, los
Estados pueden considerar la invocacion de nuevos desarrollos (o distorsiones en el régimen de
los tratados de inversion) como un cambio fundamental en las circunstancias, a fin de terminar
unilateralmente sus All sin activar los efectos de la clausula de supervivencia.

Una novedad que podria servir como base plausible para invocar el Articulo 62 es la urgente
necesidad de abandonar la proteccidn de los combustibles fésiles y otras industrias extractivas
para combatir los efectos del cambio climatico. De este modo, la crisis climatica representa un
cambio fundamental en las circunstancias, en particular en términos de su ritmo de aceleracion,
que no se anticip6 cuando se concluyeron muchos All, especialmente los firmados entre los
afios 1960 y 1980%.

Las Partes Contratantes también pueden basarse en lasformas en que los tribunales de inversién
han ejercido activismo judicial y, por lo tanto, han modificado fundamentalmente la naturaleza
del régimen de tratados de inversion. Estos pueden incluir:
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* obtener el consentimiento al arbitraje mediante la creacion de un sistema de “arbitraje
sin relacidn contractual directa™;

* ampliarindebidamente la interpretacion de las inversiones protegidas en virtud de los All;*

* desconocer la contribucién (o la falta de ella) que la inversion en materia realmente haya
hecho al desarrollo econdémico del Estado receptor*;

* permitiralosdemandantesrecurriral treaty shopping (busqueda de un tratado mas favorable),
aunque esto potencialmente constituya un abuso procesal*; y/o

* conceder indemnizaciones o dafios sobre la base de argumentos engafiosos y por sumas que
los Estados parte no podrian haber previsto al suscribir los All*.

Aunque la invocacion del Articulo 62 se ha discutido en foros publicos y en la literatura académica,
particularmente con respecto a su aplicacion al Tratado sobre la Carta de la Energia (TCE), es un
argumento dificil de sostener®. Ademas, se desconoce la efectividad de esta estrategia, ya que
en ultima instancia corresponderia a un tribunal de arbitraje de inversiones interpretar si las
circunstancias efectivamente constituyen un cambio fundamental que justifique la terminacion del
tratado sin activar la clausula de supervivencia. La interpretacion del tribunal podria variar, lo que
haria que el resultado fuera incierto y potencialmente ineficaz.

Examinar estos motivos o la posible eficacia de esta estrategia queda fuera del alcance del
presente informe.

2.2. Opcion de politicas B: Enmienda para eliminar el capitulo de
inversiones de los TLC, preferiblemente con un acuerdo para anular la
clausula de supervivencia, cuando corresponda.

Un ndmero significativo de All con ISDS son los TLC que incluyen un capitulo sobre inversion.
Estos capitulos de inversion ofrecen protecciones similares a los inversionistas, o incluso
idénticas, a las que se encuentran en los TBI. A diferencia de un TBI, la extensa cobertura de un
TLC —que abarca la reduccion de aranceles, el comercio de bienes y servicios y los derechos
de propiedad intelectual— hace que su terminacion, con el objetivo exclusivo de mitigar
los riesgos de la ISDS, sea poco practica o indeseable. Sin embargo, las Partes Contratantes
pueden eliminar el capitulo sobre inversiones de un TLC a través de una enmienda.

2.2.1. Previsiones de enmienda

Un TLC puede modificarse de conformidad con las previsiones de modificacion del tratado
o por consentimiento®. Las previsiones de enmienda de los TLC son sencillas.

Por ejemplo, el Articulo 34.3 del Tratado entre México, Estados Unidos y Canada (T-MEC)%
dispone:

1. Las Partes podran acordar, por escrito, enmendar este Tratado.

2. Una enmienda entrard en vigor a los 60 dias siguientes de la fecha en la que la dltima
Parte haya notificado por escrito a las otras Partes la aprobacion de la enmienda de
conformidad con sus respectivos procesos legales aplicables o en alguna otra fecha que
las Partes puedan acordar.

Por consiguiente, un tratado podra ser enmendado mediante el consentimiento de las
Partes Contratantes del tratado. Esta regla general relativa a la enmienda de los tratados
esta codificada en los Articulos 39 y 40 de la CVDT.
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En el caso de un TLC multilateral, como el Tratado entre Centroamérica y Republica
Dominicana (o CAFTA-DR), no todas las Partes Contratantes pueden estar dispuestas a
enmendar el tratado para eliminar el capitulo sobre inversiones. En tal caso, un subconjunto
de Partes Contratantes puede acordar modificar el TLC sélo en sus relaciones reciprocas,
mientras que el TLC permaneceria en vigor con respecto a las Partes Contratantes fuera
de ese grupo®. Esto se hace mediante un acuerdo inter se celebrado sélo entre esas Partes
Contratantes, y destinado a modificar el acuerdo entre ellas Gnicamente®.

2.2.2. Implementacion de la eliminacion del capitulo de inversion de los TLC

Unaenmienda paraeliminarel capitulo deinversién deun TLC puedeinvolucrar negociaciones
bilaterales o consultas multilaterales entre las Partes Contratantes, segln el TLC, ya que no
puede implementarse unilateralmente. Sin embargo, puede formalizarse ya sea sobre la base
de un acuerdo por acuerdo o por medio de un instrumento multilateral, similar al analisis en
la Seccidn 2.1.2 con respecto a la implementacidn de las terminaciones de un TBI.

Unicamente algunos TLC contienen la cldusula de supervivencia®. En estos acuerdos, dicha
clausula suele aplicarse solo a las protecciones otorgadas a los inversionistas extranjeros en los
capitulos de inversion y se activa Unicamente si una Parte Contratante da por terminado de forma
unilateral el TLC bilateral o se retira del TLC multilateral correspondiente. Si bien esta clausula no
deberia activarse en el caso de una enmienda para eliminar el capitulo de inversion, es posible
que un inversor extranjero en litigio argumente que dicha enmienda equivale a la terminacion
del acuerdo en cuestion. Por lo tanto, para desvincularse efectivamente del mecanismo ISDS y
eliminarlas proteccionesalasinversiones dentro de este tipo de TLC, las Partes Contratantes deben
modificar o neutralizar la clausula de supervivencia (ver Seccion 2.1.4), de manera simultanea o
previa a laenmienda para suprimir el capitulo de inversiones del TLC.

2.3. Opciones de politicas C y D: Enmienda para eliminar las previsiones
del ISDS o retirar el consentimiento previo al ISDS de los TBIy TLC

Las Partes Contratantes pueden modificar sus All para eliminar la opcion de arbitraje, ya sea
eliminando por completo las previsiones del ISDS o retirando el consentimiento previo al ISDS
y permitiendo el ISDS Unicamente sobre una base ad hoc (caso por caso). Ambas opciones
requieren el consentimiento de las Partes Contratantes del All y se analizan conjuntamente en
esta seccion debido a su naturaleza semejante.

2.3.1. Oferta de arbitraje en TBl y TLC

La mayoria (si no todos) de los TBI y TLC con previsiones ISDS incluyen una clausula
mediante la cual las Partes Contratantes del acuerdo hacen una oferta unilateral para
someter a arbitraje las controversias que surjan con inversionistas nacionales de la otra
Parte Contratante del tratado.

Algunas previsiones ISDS mencionan explicitamente el consentimiento al arbitraje. Por
ejemplo, en el TBI Guatemala-Paises Bajos (2001), el Articulo 10 establece lo siguiente:

[...], cada una de las Partes Contratantes acepta someter cualquier controversia legal que se
origine entre la Parte Contratante y el inversionista de la otra Parte Contratante concerniente
a una inversion de ese inversionista en el territorio de la otra Parte Contratante a|...]
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Algunas clausulas I1SDS no mencionan especificamente el consentimiento, pero ofrecen
formulas en el sentido de que una controversia puede o debe ser sometida a un tribunal
de arbitraje si no puede resolverse de otra manera. Dichas férmulas tienen el mismo efecto
que aquellas que mencionan explicitamente el consentimiento. Por ejemplo, en el TBI
Guatemala-Suiza (2002), el Articulo 8(2) dispone lo siguiente:

Si por medio de dichas consultas no se produce una solucion dentro de seis meses
contados a partir de la fecha de la solicitud de las consultas, el inversionista puede
someter la controversia a|...]

A pesar de la formulacion de la disposicion sobre ISDS, se requiere el consentimiento de
ambas partes en la controversia para que el arbitraje inversionista-Estado pueda proceder®®.
La oferta de arbitraje prevista en la mayoria de los All refleja el consentimiento de las
Partes Contratantes para someterse a arbitraje. Una vez que un inversionista extranjero
acepta la oferta de arbitraje del Estado receptor, es decir, mediante la presentacion de una
reclamacion ISDS o mediante la presentacion de una notificacion de arbitraje, se crea un
acuerdo vinculante entre las partes en disputa®’. En ese caso, se dice que el consentimiento
para someterse a arbitraje se ha “perfeccionado”.

Por lo general, la oferta unilateral de arbitraje de una parte contratante es revocable y puede
retirarse si ain no ha sido aceptada®®. Sin embargo, una vez aceptada (o perfeccionada), el
consentimiento no puede retirarse unilateralmente excepto en circunstancias particulares®.

No obstante, existen algunas previsiones ISDS que establecen explicitamente que las Partes
Contratantes “consienten de formairrevocable y por adelantado” someterse a arbitraje. Por
ejemplo, en el TBI Austria-Croacia (1997), el Articulo 9(2)(a) establece lo siguiente:

[...] En caso de arbitraje, cada Parte Contratante, mediante este Acuerdo consiente
irrevocablemente de antemano, incluso en ausencia de un acuerdo arbitral individual entre la
Parte Contratante y el inversionista, a someter cualquier disputa de esa indole a este Centro.

En estos All, retirar la oferta de arbitraje, incluso antes de que surja una disputa, puede resultar
mas complicado.

2.3.2. Eliminacion de las previsiones sobre ISDS de los TBI y los TLC

Las Partes Contratantes pueden eliminar las previsiones sobre el mecanismo ISDS de sus
TBI y TLC mediante una enmienda. En este caso, dichas partes seguirian estando sujetas
a las obligaciones sustantivas de los inversionistas, establecidas en los TBI y los TLC. Sin
embargo, dichas obligaciones ahora estarian sujetas a recursos judiciales internos o a
mecanismos de solucion de controversias entre Estados (SSDS, por sus siglas en inglés).

En el caso de los SSDS, esto significaria que las Partes Contratantes, y no las corporaciones
o inversionistas extranjeros de manera unilateral, decidirian qué protecciones otorgar a los
inversionistas, si estas han sido violadas y si es de interés nacional buscar una reparacion.
Dependiendo de las obligaciones sustantivas que permanezcan en un TBl o en el capitulo de
inversionesdeun TLC, seria menos probable que los SSDS resulten en reclamos exorbitantes
e insustanciales, en impugnaciones sobre medidas politicas legitimas y en resultados que
sean contrarios a la politica publica®.
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Por lo tanto, una enmienda para eliminar la disposicion sobre ISDS de estos acuerdos puede
lograr un equilibrio til entre estabilidad y cambio, al seguir brindando proteccion a las
inversiones y mecanismos de solucién de controversias entre Estados o a nivel nacional, pero
abordando la cuestion del ISDS para reducir el riesgo de responsabilidades y costos excesivos.

A modo de ejemplo, el Anexo 1 del Protocolo de Finanzas e Inversiones de la Comunidad de
Desarrollo de Africa Austral (SADC, por sus siglas en inglés) se modificé para excluir el ISDS en
2016 (véase la Seccion 6.3.3). Otro ejemplo es la enmienda que elimina el ISDS en el capitulo
de inversion renegociado del T-MEC entre Canada y Estados Unidos y entre Canada y México,
aunque en ese caso, todo el tratado fue reemplazado por uno nuevo (ver Seccion 6.3.4).

Una posible complicacion para implementar la eliminacion de las previsiones del ISDS de un
TBI (o un TLC) surge de la clausula de Nacion mas favorecida (NMF, por sus siglas en inglés). La
cldusula NMF puedeinvocarse durante una controversia paraintentarimportar previsiones del
ISDS (asi como otras previsiones) de otro TBI o TLC del que el Estado receptor demandado sea
parte. En virtud de una clausula NMF, una Parte Contratante debe otorgar a los inversionistas
o inversiones de la otra Parte Contratante el mismo trato favorable que haya otorgado a los
inversionistas o inversiones de cualquier tercer Estado con el que también tenga un All.

Las clausulas NMF en algunos acuerdos son practicamente invulnerables a esta estrategia,
porque tienen una lista exhaustiva de asuntos a los que se aplica la clausula, y esta lista suele
excluir el mecanismo de solucidn de controversia®. Sin embargo, para evitar consecuencias
no deseadas, especialmente para los acuerdos que no especifican el alcance de la clausula,
las Partes Contratantes deberian modificar la cldusula NMF de sus TBI y TLC—al mismo
tiempo que modifican sus TBIy TLC para eliminar las previsiones de ISDS—restringiendo su
alcance a un nimero limitado de asuntos, o estableciendo especificamente que no se aplica
a los mecanismos de solucion de controversias o a las protecciones procesales en general.

Por ejemplo, el TBI Colombia-Suiza (2006) (Ad Articulo 4, parrafo 2 (2)) prohibe la aplicacién
de la disposicion NMF a los mecanismos de solucion de controversias al afirmar que “el
trato mas favorable [...] no abarca los mecanismos de solucién de controversias relativas
a inversiones previstos en otros acuerdos internacionales relacionados con inversiones
celebrados por la Parte interesada”.

El Acuerdo Econdmico y Comercial Global (CETA, por sus siglas en inglés) también ofrece
mayor claridad. En este acuerdo, Canaday la UE especifican que la cladusula NMF del acuerdo
no permite la importacion de normas procesales (y limita las sustantivas). El CETA deja en
claro que, por el hecho en si de dar a los inversores de una Parte Contratante la capacidad
de beneficiarse de ciertas protecciones procesales o sustantivas en virtud de un tratado de
inversion, el gobierno no otorga a esos inversores un “trato” que pueda ser mas o menos
favorable que el previsto en virtud de otro tratado de inversion®2.

2.3.3. Retiro del consentimiento previo al ISDS en los TBI y TLC

Otra opcion disponible para los Estados es acordar con la otra Parte o Partes Contratantes
retirar su consentimiento previo al ISDS de sus TBly TLC. De manera similar a la eliminacion
de las previsiones ISDS de los TBI y TLC (Seccion 2.3.2), las Partes Contratantes de estos
tratados seguirian sujetas a las obligaciones sustantivas establecidas para los inversionistas
en dichos TBI y TLC, las cuales podrian estar sujetas a recursos judiciales internos o al
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mecanismo SSDS. Sin embargo, a diferencia de la opcién de eliminar las previsiones
ISDS, el retiro del consentimiento previo al ISDS aln podria permitir el arbitraje entre
inversionistas y Estados, pero solo caso por caso, es decir, cuando el Estado receptor
consienta especificamente en someterse a arbitraje con un inversionista en particular una
vez que surja una controversia. Al igual que la enmienda para eliminar las previsiones ISDS
de los TBIy los TLC, esta opcion deberia ir acompafiada de una enmienda a la clausula NMF,
como se describe anteriormente en la Seccion 2.3.2.

4 )

Dado que la clausula ISDS de un TBI o TLC es tipicamente una oferta unilateral de las Partes
Contratantes para someterse al arbitraje de soluciéon de controversias, una de las Partes
Contratantes puede tedricamente retirar esa oferta unilateralmente antes de que sea aceptada.
Sin embargo, la eficacia de tal medida no es clara y esta sujeta a varios riesgos.

En primer lugar, el Estado de origen de un inversor en disputa podriaimpugnar la legalidad de la
revocacion del consentimiento mediante un procedimiento de Estado a Estado. Que dicho retiro
unilateral constituya un incumplimiento de las obligaciones de una parte contratante en virtud
delAlldependedellenguajedelaclausulalSDS pertinente. Algunos All ofrecen propuestas firmes
(o casi firmes) de consentimiento de someterse al arbitraje, mientras que otros simplemente
sugieren que una parte contratante pueda consentir en someterse al arbitraje en el futuro. De
cualquier manera, el resultado de una disputa interestatal de esa indole no es certero y podria
dar lugar a batallas juridicas contenciosas y prolongadas.

En segundo lugar, incluso en el improbable caso de que la Parte Contratante que haya retirado
unilateralmente su consentimiento previo al ISDS tenga éxito en el procedimiento de Estado
a Estado, todavia existe el riesgo de que un inversionista en disputa inicie una demanda
ISDS y cuestione la legalidad de la decision unilateral de la Parte Contratante de retirar su
consentimiento previo a someterse a arbitraje®. Dado que los arbitros de inversidn son jueces
de su propia jurisdiccion, no seria irrazonable prever que algunos arbitros sean reacios a
desestimar la jurisdiccion sobre dicha demanda. En dltima instancia, podrian fallar a favor del
inversor, decidiendo que el Estado demandado ha incumplido sus obligaciones en virtud del All
pertinente o que, de otro modo, no ha cumplido sus compromisos.

Por ultimo, el retiro unilateral del consentimiento previo al ISDS también plantea desafios
relacionados con la integridad y divisibilidad de las previsiones del tratado®. La integridad de
un tratado es un principio fundamental del derecho de los tratados, lo que significa que, en
casos de invalidez, terminacion, retiro o suspension, el tratado entero suele verse afectado,
a menos que el tratado especifique lo contrario o las partes acuerden un enfoque diferente®.
La divisibilidad de las previsiones del tratado es una excepcidn a este principio. A falta de
una disposicion especifica que permita el retiro parcial, una parte contratante puede invocar
un motivo reconocido en la CVDT Unicamente con respecto a la totalidad del tratado, salvo
lo dispuesto en el Articulo 44(3) (divisibilidad de las previsiones del tratado) o el Articulo 60
(terminacion por incumplimiento)®.

La divisibilidad puede considerarse viable si el fundamento se relaciona inicamente con clausulas
especificas®’. Puede invocarse para esas clausulas si se cumplen las tres condiciones siguientes:

Podria decirse que la primera condicion—que las clausulas en cuestidn sean divisibles del resto
del tratado en lo que respecta a su aplicacion—se puede cumplir: al retirar el consentimiento
previo al ISDS, el resto del tratado puede permanecer intacto.

La segunda condicion—que las clausulas no constituyan una base esencial del consentimiento
de las demas partes para obligarse por el tratado en su totalidad—es dificil de aplicar. Requiere
examinar el objeto de las cldusulas, su relacion con otras clausulas, los trabajos preparatorios
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y las circunstancias de la celebracidn del tratado®. Esencialmente, esta condicidn tiene por
objeto determinar las intenciones de las partes contratantes. La prueba sera si es posible retirar
unilateralmente el consentimiento previo al ISDS sin alterar materialmente el equilibrio de
intereses entre las Partes Contratantes.

La tercera condicidon—la continuacion del cumplimiento del tratado sin las clausulas en cuestion
no sea injusta—no se pregunta si la continuacién del cumplimiento del tratado es justa, sino si
no es injusta. Incluso si se cumplen las otras dos condiciones, sigue existiendo la posibilidad
de que la continuacién del cumplimiento parezca inequitativa o injusta para una o mas de las
partes contratantes. Si este es el caso, la tercera condicién impide la separacion del tratado.

El objetivo de este Articulo es equilibrar el interés de las Partes Contratantes por mantener la
integridad del tratado con su interés en continuar el tratado a pesar de la eliminacion de ciertas
clausulas. Es la unica disposicion de la CVDT que prevé la divisibilidad de previsiones especificas
de los tratados. El retiro unilateral de una clausula en particular—en este caso, la clausula ISDS—
envirtud de un TBI estaria comprendido en el Articulo 44, pero es poco probable que tenga éxito
debido a las segunda y tercera condiciones.

Ademas, estaria sujeto a la interpretacion de un tribunal de inversiones, lo que afiade alin mas

incertidumbre. Por lo tanto, esta opcidn no esta exenta de riesgos significativos.
\ J

2.3.4. Implementacion de la eliminacion de las previsiones ISDS y del retiro del
consentimiento previo al ISDS de los TBl y TLC

Las Partes Contratantes interesadas en eliminar las previsiones ISDS o retirar el consentimiento
previo al ISDS pueden suscribir un acuerdo con las partes del tratado para enmendar sus TBly TLC
existentes.® Esto podria implementarse por las partes contratantes mediante acuerdo individual.

Como alternativa, las Partes Contratantes podrian adherirse a un acuerdo multilateral, que
ofreceria un enfoque mas sencillo y sistematico para abordar y gestionar las inquietudes
relativas a su oferta de someterse a arbitraje en todos sus TBIy TLC. Este enfoque consolidaria
estas inquietudes en un Unico instrumento. Este instrumento, que podria adoptar la forma
de un acuerdo de adhesion voluntaria, podria aplicarse a todos los TBI'y TLC subyacentes
celebrados por las Partes Contratantes que se adhieran, a todos los TBIy TLC especificamente
identificados (un enfoque de lista positiva) o a todos los TBIy TLC excepto los especificamente
identificados (un enfoque de lista negativa).

3. Instrumento multilateral para implementar
las opciones de politicas A,B,Cy D

Las opciones de politicas analizadas anteriormente se pueden implementar mediante un
instrumento multilateral de amplio alcance. Este acuerdo entraria en vigor con respecto
a las Partes Contratantes que mutuamente lo acuerden y que incluyan un acuerdo para
neutralizar la clausula de supervivencia de cada All en materia. Un instrumento multilateral
de ese tipo permitiria a cada Parte Contratante indicar cual de las cuatro opciones descritas
anteriormente—terminacion de un TBI, modificacion para eliminar el capitulo sobre
inversiones de un TLC, modificacion para eliminar las previsiones sobre ISDS de un TBl o TLC
y modificacién para retirar el consentimiento previo a la ISDS de un TBI o TLC—se aplicaria a
cada uno de sus All existentes sobre la base de una lista de adhesion voluntaria tratado por
tratado, Si existe coincidencia entre las Partes Contratantes del mismo acuerdo, esa opcion
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entraria en vigor para ese TBI, AMI o TLC en particular. De esta manera, las Partes Contratantes
pueden llevar a cabo cualquier cambio que acuerden para cada uno de sus All.

A modo de ejemplo, si una Parte Contratante decide terminar su TBI con su contraparte del
tratado (Opcidn A), y esa contraparte también decide terminar ese TBI en particular (Opcién
A), existe una coincidencia y, por lo tanto, ese TBI se da por terminado. Si, por el contrario,
existe una falta de coincidencia entre las Partes Contratantes con respecto a un tratado
particular, tendra precedencia la opcidn que sea menos éptima (la opcién D es menos 6ptima
que las opciones A, By C, y la opcidn C es menos 6ptima que las opciones Ay B). Por ejemplo,
si una Parte Contratante designa un TBI especifico para el retiro del consentimiento previo al
ISDS (Opcidn D) pero su contraparte del tratado designa el mismo tratado para la terminacion
(Opcidn A), entonces la Opcion D sera la opcion predeterminada para ese TBI en particular.

En el contexto de un TLC multilateral, como el CAFTA-DR, si algunas, pero no todas, las Partes
Contratantes eligen implementar una de las opciones presentadas aqui, por ejemplo, modificar
y eliminar la disposicidn ISDS en ese TLC, eso funcionaria como un acuerdo inter se entre esas
Partes Contratantes en particular, sin afectar a las otras Partes Contratantes del CAFTA-DR.

La incorporacion de un instrumento multilateral de ese tipo en un marco regional o global
permitiria abordar de manera eficiente todos los TBI, AMI y TLC pertinentes entre las Partes
Contratantes interesadas a través de un proceso consensual.

En un instrumento multilateral de adhesion voluntaria, cada Parte Contratante haria lo
siguiente:

(1) Especificar los TBI que se pretende terminar y las respectivas fechas de
terminacién, de acuerdo con los términos de cada TBI, y los TBI que se desea
terminar con efecto inmediato™;

* En el caso de los TBI que se terminan, indicar su intencidon de renuncia a
cualquier periodo de notificacidon u otras condiciones para la terminacién por
parte de sus contrapartes™.

* En el caso de aquellos TBI que se vayan a dar por terminados, indicar también
intencion de nulidad de la clausula de supervivencia™.

(2) Especificar los TLC que se busca modificar para eliminar todo el capitulo de
inversiones;

* Enelcasodelos TLC que se modifican, indicar también su intencién de nulidad de
la clausula de supervivencia (cuando corresponda), lo que puede funcionar como
una enmienda cuando sus contrapartes indiquen de manera similar su intencién
de eliminar la clausula de supervivencia™.

(3) Especificarlos TBIy TLC que se busca modificar para eliminar las previsiones ISDS;

* En el caso de los TBI y TLC que se estan modificando, indicar el mecanismo
preferido de solucién de controversias disponible para las controversias entre
inversionistas y Estados.

* En el caso de los TBI y TLC que se estan modificando, enmendar la disposicion
de NMF limitando su alcance Unicamente a ciertos ambitos o excluyendo
explicitamente los mecanismos de solucidn de controversias.

ROMPIENDO CADENAS: ESTRATEGIAS PARA LOS GOBIERNOS SOBRE LA DENUNCIA DE LOS TRATADOS DE INVERSION Y LA
ELIMINACION DE LAS PREVISIONES DEL MECANISMO DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS INVERSOR-ESTADO (ISDS)

OCTUBRE DE 2024

20



(4) Especificar los TBI y TLC que se busca modificar para retirar el consentimiento
previo al ISDS;

* En el caso de los TBI y TLC que se modifican, indicar el mecanismo preferido de
solucion de controversias disponible para las controversias entre inversionistas y
Estados o que el consentimiento previo al ISDS se realizara caso por caso.

* En el caso de los TBIl y TLC que se estan modificando, modificar la disposicion
de NMF limitando su alcance Unicamente a ciertos ambitos o excluyendo
explicitamente los mecanismos de solucidn de controversias.

Las Partes Contratantes también podrian establecer ciertas afirmaciones, incluyendo
los compromisos de seguir proporcionando a los inversores e inversiones extranjeras el
tratamiento requerido por el derecho internacional consuetudinario y otros instrumentos
juridicos relevantes.

Véase el Anexo para un proyecto de Acuerdo Multilateral.
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4. Leyes y contratos de inversion nacional

Ademasde los All, varios Estados hanimplementado leyes nacionales de inversion que ofrecen
protecciones sustantivas y previsiones de ISDS similares a las que se encuentran en los All. Si
bien algunas de las previsiones de estas leyes se aplican tanto a los inversores nacionales
como a los extranjeros, otras se aplican Ginicamente a los inversores extranjeros. Segun la base
de datos de La Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD, por
sussiglaseninglés), en laactualidad existen 143 leyes nacionales de inversion, la gran mayoria
(128) implementadas en Estados en desarrollo. De las 143 leyes, 59 incluyen previsiones de
arbitraje internacional, 48 de las cuales prevén el consentimiento previo del Estado al ISDS™.
Los académicos sostienen que los gobiernos incluyen previsiones de arbitraje en sus leyes
nacionales porque las unidades especializadas de organizaciones internacionales, como el
Banco Mundial, las han etiquetado como “mejores practicas internacionales”. Sin embargo, a
pesar de estar formuladas como “universales”, estas recomendaciones se aplican de manera
asimétrica: estan dirigidas principalmente a los Estados en desarrollo™.

Ademas de las leyes nacionales de inversiony los All, las inversiones extranjeras también pueden
protegerse mediante contratos entre inversores y Estados receptores o un organismo pertinente
del Estado receptor. Aligual que las leyes nacionales de inversion, estos contratos pueden incluir
protecciones sustantivas y procesales para los inversores, similares a las de los All.

En las leyes y contratos nacionales que incluyen previsiones ISDS, los inversores pueden
presentar unareclamacion porviolaciones a la proteccion de susinversiones ante tribunales
de arbitraje internacionales. Si bien se desconoce el niimero exacto de demandas ISDS bajo
dichosinstrumentos, el CIADI informa que de todos los casos CIADI registrados hasta el 31 de
diciembre de 2023, el 15% son en base a contratos y el 7% a leyes nacionales de inversion™.

Si bien estos instrumentos comparten muchas similitudes con los All, existen algunas
diferencias. En primer lugar, el ambito de su aplicacion varia. Los contratos de inversion limitan
el consentimiento a someter a arbitraje a los inversores que son parte del acuerdo. En los All,
la oferta de arbitraje es mas amplia, pero auin limitada a los inversores extranjeros y las filiales
de las Partes Contratantes del tratado, aun cuando la reestructuracion corporativa ha ampliado
esta limitacion™. Las leyes nacionales de inversion son las mas amplias, ya que se aplican atodos
los inversionistas extranjeros (y a veces a los inversionistas nacionales, dependiendo de la ley)
independientemente de su Estado de origen, lo que podria aumentar el riesgo de exposicion al
ISDS™. Ademas, las leyes nacionales, o las previsiones de solucion de controversias integradas
en ellas, son discriminatorias al otorgar acceso a la ISDS solo a los inversores extranjeros,
excluyendo a los nacionales. Esto puede generar resultados incoherentes e injustos en los casos
con hechos idénticos™. Por ejemplo, el calculo de los dafios y perjuicios por expropiacion puede
diferir significativamente entre la legislacion nacional, seglin la interpretacion de los tribunales
nacionales, y las normas de los tratados de inversion, segun la interpretacion de los tribunales
de arbitraje, que suelen conceder importes mucho mas elevados®.

Para evitar la exposicion al ISDS en las leyes o contratos nacionales de inversion y eliminar
un sistema paralelo de resolucion de controversias que privilegia a los inversores extranjeros
por sobre los nacionales, los gobiernos podrian considerar derogar o modificar sus leyes
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nacionalesy renegociar sus contratos con los inversionistas extranjeros. A diferencia de los
All, las leyes nacionales de inversion pueden derogarse o modificarse sin el acuerdo de otra
Parte Contratante y se basan en los procesos juridicos internos del Estado. Los contratos
podrian ser renegociados por el Estado receptor de manera bilateral con el inversor
correspondiente. Dichos cambios no impediran el acceso a mecanismos de solucién de
controversias a nivel nacional o a otros mecanismos internacionales aplicables, como el
SSDS, que podran notificarse a las partes pertinentes®.

5. Denuncia del Convenio CIADI

El Convenio CIADI, también conocido como la Convencién de Washington, es un acuerdo
internacional negociado bajo los auspicios del Banco Mundial. Fue firmado en Washington,
D.C., el 18 de marzo de 1965 y entrd en vigor el 14 de octubre de 1966. El Convenio creé el
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) que proporciona
un foro de arbitraje y un conjunto de procedimientos y normas para resolver controversias
internacionales sobre inversiones entre Partes Contratantes e inversores de otras Partes
Contratantes®. Dichas controversias pueden surgir en virtud de tratados de inversion, leyes
nacionales de inversion o contratos. Si bien el Convenio CIADI ofrece tanto el arbitraje como
la conciliacion como métodos para resolver disputas, el CIADI desde un principio impulsé el
primer procedimiento, “que es el que asegura una resolucion definitiva en términos de un
laudo ejecutable y vinculante para ambas partes”®.

Al 25 de agosto de 2024, el Convenio CIADI conté con 157 Estados Contratantes,
comprometidos con los términos y procedimientos establecidos por el CIADI.

Hasta el momento, cuatro paises se han retirado del Convenio CIADI: Bolivia en 2007,
Ecuador en 2009, Venezuela en 2012 y Honduras en 2024, aunque Ecuador se reincorporo
en 2021. Los cuatro paises latinoamericanos expresaron su preocupacion por el hecho de
que el Convenio CIADI socavaba su derecho soberano a regular las inversiones extranjeras
y, mas ampliamente, sus intereses nacionales®. Los paises de otras regiones también han
expresado su intencion de abandonar el sistema del CIADI®.

Varias economias emergentes importantes, entre ellas Brasil, India, Rusia y Sudafrica, han
sido cautelosas a la hora de adherirse o ratificar el Convenio CIADI y, por lo tanto, nunca han
sido Estados Contratantes de dicho convenio.

Un elemento clave del Convenio CIADI es que la ratificacion por si sola no obliga a un
Estado Contratante a someterse al arbitraje bajo el CIADI. Por tanto, el consentimiento al
arbitraje entre inversionistas y Estados debe darse a través de otro instrumento. Cuando
se redactd la Convencidn en 1965, estos otros instrumentos eran principalmente contratos
entre inversionistas y Estados y leyes nacionales de inversidn. Sin embargo, los redactores
anticiparon que los All otorgarian cada vez mas consentimiento al ISDS, particularmente
bajo el Convenio CIADI®®. Hoy, la base del consentimiento para la gran mayoria de los casos
de ISDS bajo el CIADI se encuentra en los All®".
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La denuncia del Convenio CIADI tiene serias limitaciones ya que no elimina las obligaciones
vigentes de los tratados de inversion y del mecanismo ISDS. Sin embargo, se presenta
aqui como una estrategia que puede considerarse junto con una o mas de las opciones de
politicas analizadas en la Seccién 2.

5.1. Implementacion de la denuncia del Convenio CIADI

De conformidad con el Convenio CIADI, un Estado Contratante puede retirarse del
Convenio mediante una notificacion escrita®. La notificacion de retiro debe dirigirse al
Banco Mundial, depositario del Convenio®, que luego notifica a todos los demas Estados
Contratantes®. Sin embargo, no existe ningln requisito para que el Estado denunciante
proporcione los motivos de su retiro.

La denuncia surtira efecto seis meses después de la recepcion de la notificacion. Durante el
periodo de seis meses entre la recepcion de la notificacion y su entrada en vigor, los derechos
y obligaciones derivados del Convenio® contindan aplicandose al Estado. Transcurrido el
plazo de seis meses, el Estado deja de estar sujeto a los derechos y obligaciones previstos en
el Convenio. Sin embargo, hay algunas excepciones a esto; por ejemplo, el reconocimiento y
la ejecucion de los laudos del CIADI (Articulo 54) siguen siendo aplicables después del periodo
de seis meses con respecto a aquellos casos iniciados antes de que el retiro entrara en vigor®.

La denuncia del Convenio CIADI por parte de un Estado no afecta los procedimientos
pendientes, las demandas iniciadas antes de recibir la notificacion de retiro o aquellas
iniciadas durante el periodo de notificacion de seis meses. Las demandas se consideran
iniciadas cuando se presenta una solicitud de arbitraje®. Sin embargo, el CIADI carece de
jurisdiccion sobre cualquier demanda presentada después del periodo de notificacion®.

Estas reglas de tiempo se aplican también a las leyes nacionales de inversion que
contemplan el consentimiento de someterse al arbitraje del CIADI. Por el contrario, cuando
el consentimiento al arbitraje del CIADI ha sido dado por el Estado receptor en un contrato
con un inversor, los procedimientos del CIADI podrian potencialmente iniciarse incluso
después de que el Estado receptor se retire del Convenio, es decir, después del periodo de
notificacion de seis meses. Esto se debe a que, a diferencia de los All y las leyes nacionales de
inversion, ambas partes generalmente dan su consentimiento previo al ISDS en un contrato,
lo que hace mas dificil retirar unilateralmente el consentimiento de someterse al arbitraje
del CIADI después de que se haya perfeccionado®. Sin embargo, en teoria, esto depende
de la ley aplicable al contrato. Si el contrato esta sujeto al derecho interno, incluso después
de que haya entrado en vigor la denuncia del Convenio CIADI, la opcién de presentar un
caso ISDS ante el CIADI no deberia estar disponible. Sin embargo, los tribunales de arbitraje
pueden no adoptar este enfoque y preferir reconocer la jurisdiccion del CIADI incluso
después de que el retiro haya entrado en vigor en el caso de controversias contractuales.

5.2. Limitaciones para retirarse del Convenio CIADI

Existen algunas limitaciones que se deben tener en cuenta para aquellos Estados que
opten por retirarse del Convenio CIADI. En primer lugar, retirarse del Convenio CIADI no
necesariamente cierra el acceso de los inversores extranjeros al ISDS contra el Estado
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retirado (o entidades estatales) en la mayoria de los casos. En segundo lugar, los casos
ISDS que se resuelven en foros y reglas distintos del CIADI estan sujetos a la Convencion de
Nueva York sobre el Reconocimiento y la Ejecucidn de las Sentencias Arbitrales Extranjeras
(Convencidn de Nueva York).

5.2.1. La denuncia del Convenio CIADI no reduce la exposicion a demandas ISDS

La mayoria de los All, leyes nacionales de inversion y contratos que otorgan a los inversores
el consentimiento al ISDS bajo el Convenio CIADI también ofrecen el consentimiento al ISDS
en otros foros y reglas disponibles y aplicables. Por lo tanto, el riesgo de demandas ISDS no
se elimina una vez que un Estado se retira del Convenio CIADI.

LasexperienciasdeBolivia, EcuadoryVenezuelademuestran este punto. Es de conocimiento
publico que Bolivia ha enfrentado 16 demandas ISDS en base a sus tratados desde que
entrd en vigor su retiro del Convenio CIADI. Venezuela ha tenido alrededor de 38 demandas
ISDS en su contra a partir de su retiro, y Ecuador ha enfrentado 10 casos entre la fecha
efectiva de su retiro y la fecha de su reingreso al Convenio CIADI®. En casi todos estos casos,
los inversionistas han presentado sus demandas en virtud de las Reglas del Mecanismo
Complementario del CIADI o las Reglas de Arbitraje de la CNUDMI, siendo la mayoria de
ellas administradas por la Corte Permanente de Arbitraje.

Sin embargo, el retiro del Convenio CIADI si tiene efecto en el caso de que un All especifique
al Convenio CIADI como la Unica opcidn disponible para el arbitraje entre inversionistas
y Estados. En tal situacion, los inversores extranjeros pueden recurrir a los tribunales
nacionales o someterse a un acuerdo ad hoc o a un foro de arbitraje alternativo no incluido
en el tratado. Esta excepcion se aplica Unicamente a unos pocos TBI todavia en vigor para
aquellos Estados que se han retirado del Convenio CIADI pero no han terminado sus TBI: TBI
Chile-Venezuela (1993), TBI Francia-Venezuela (2001), TBI Alemania-Honduras (1995) y TBI
Chile-Honduras (1996). Estos cuatro TBI especifican el Convenio CIADI como la Gnica opcidn
de arbitraje para demandas de ISDS. Esto también es cierto en el caso de algunos TBI de
Bolivia, cuyas protecciones aulin siguen vigentes (debido a la cldusula de supervivencia)
para las inversiones realizadas antes de que esos TBI fueran terminados®’.

De lo contrario, la mayoria de los tratados ofrecen mdltiples opciones y foros de arbitraje: 16

de los TBI de Honduras y 24 de los TBI de Venezuela ofrecen foros alternativos, incluyendo
el arbitraje bajo las reglas del Mecanismo Complementario del CIADI, las reglas del arbitraje
de la CNUDMI, las reglas del Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional (CCl), o el
arbitraje bajo los auspicios de la CAmara Internacional del Tribunal de Comercio de Paris o
la Camara de Comercio de Estocolmo.

Para los Estados con leyes nacionales de inversion que otorgan el consentimiento previo al
ISDS en virtud del Convenio CIADI, pero que se han retirado del Convenio, se recomienda
revisar y potencialmente modificar o derogar dichas leyes. Por ejemplo, la ley nacional
de inversion de Honduras otorga el consentimiento previo tanto al Convenio CIADI
como a las reglas del Mecanismo Complementario del CIADI, entre otros reglamentos
e instituciones, para resolver controversias sobre inversiones extranjeras®. Para lograr
retirarse completamente del CIADI, incluyendo tanto el Convenio CIADI como las reglas del
Mecanismo Complementario del CIADI, los gobiernos deberian enmendar las previsiones
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de solucion de controversias dentro de sus leyes nacionales para asegurar que su retiro no
sea impugnado por inversionistas extranjeros que se amparen en las leyes del CIADI.

De manerasimilar, un Estado que se haretirado del Convenio CIADI, pero mantiene contratos
de concesidn con inversionistas extranjeros que otorgan su consentimiento al ISDS bajo el
Convenio CIADI puede renegociar esos acuerdos para modificar las previsiones de solucion
de controversias y/o proporcionar un mecanismo alternativo de solucién de controversias.

5.2.2. La denuncia del Convenio CIADI puede o no afectar significativamente la
etapa de ejecucion de los laudos del ISDS

Si bien el Convenio CIADI establece un régimen auténomo, que incluye el reconocimiento
y la ejecucion de los laudos del CIADI, los laudos no pertenecientes al CIADI estan sujetos
a la Convencién de Nueva York. Por lo tanto, cuando un Estado se retira del Convenio
CIADI, cualquier laudo ISDS no perteneciente al CIADI y dictado en su contra puede estar
sujeto a la Convencidn de Nueva York.

Las economias emergentes que no son parte del Convenio CIADI—Brasil, India, Rusia y
Sudafrica—son parte de la Convencidn de Nueva York®.

En el caso de un laudo del CIADI, si dicho laudo no se cumple voluntariamente, se activa
el mecanismo de ejecucion previsto en el Convenio CIADI. El inversor puede solicitar el
reconocimiento y la ejecucién del laudo en cualquier otro Estado contratante del CIADI*®.
Dado que el Convenio no prevé ningiin motivo para denegar el reconocimiento o la
ejecucion, un laudo del CIADI es vinculante y ejecutable en cualquier Estado contratante
como si fuera una sentencia en firme del tribunal nacional de dicho Estado!®. Por lo tanto,
no es necesario contar con procedimientos judiciales internos para permitir su ejecucion.

La ejecucion de un laudo del CIADI es un paso procesal adicional, que se rige por las leyes
nacionales relativas a la ejecucion de sentencias vigentes en el Estado donde se solicita dicha
ejecucioni®, Este paso puede implicar que el inversor solicite al tribunal la ejecucion del laudo
contra ciertos activos o propiedades del Estado demandado dentro de esa jurisdiccion'®. Sin
embargo, el proceso real de incautacion de los activos de un Estado en otras jurisdicciones
depende de si dichos activos estan protegidos contra la ejecucion por leyes nacionales de
inmunidad soberanay de si el Estado ha renunciado a su inmunidad de ejecucion'®,

Por otra parte, los laudos que no pertenecen al CIADI estan sujetos a las normas de
reconocimiento y ejecucion de la Convencion de Nueva York, que obliga a todos los Estados
Contratantes a garantizar que sus tribunales nacionales reconozcan los laudos arbitrales
como vinculantes y se ejecuten de conformidad con las normas de procedimiento de la
jurisdiccion en la que se invoca el laudo'®. Sin embargo, a diferencia del Convenio CIADI, un
tribunal nacional puede rechazar el reconocimiento y la ejecucion de un laudo no dictado
por el CIADI por motivos especificos previstos en la Convencidon de Nueva York%. Dichos
motivos incluyen, por ejemplo, los casos en que el reconocimiento o la ejecucion del laudo
sean contrarios al orden publico de la jurisdiccion donde se solicita’.

Por lo tanto, si bien los laudos ISDS pueden reconocerse y ejecutarse bajo ambas
Convenciones, existen algunas ventajas para los Estados demandados cuando los laudos
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se ejecutan bajo la Convencion de Nueva York debido a los posibles motivos para resistir (y
retrasar) la ejecucion de los laudos.

5.3. Otras consideraciones para denunciar el Convenio CIADI

La denuncia de los Estados del Convenio CIADI podria no resolver el problema de que los
inversores extranjeros presenten demandas de ISDS en su contra en virtud de la mayoria de
los All, asi como de las leyes y contratos nacionales de inversion. Sin embargo, puede haber
razones politicas para dicha estrategia.

El CIADI tiene como objetivo proporcionar un foro neutral, independiente e imparcial
para la resolucion de controversias sobre inversiones, pero existen preocupaciones
sobre la influencia del Banco Mundial y el proceso de nombramiento de arbitros en los
procedimientos del CIADI*®. Una critica clave es que el Banco Mundial, una institucion
financiera que concede préstamos y subvenciones a los gobiernos con el fin de llevar
adelante proyectos de capital, no deberia también estar involucrado, a través del CIADI, en
la solucion de controversias de esos mismos gobiernos. De hecho, incluso los defensores del
Convenio CIADI, como el Gobierno del Reino Unido, sefialaron ya en 1961 que “es dudoso
que el mayor prestamista internacional del mundo deba ser también el mayor arbitro en la
solucion de controversias”®.

Otra critica se relaciona con la influencia que tiene el Banco Mundial en el proceso del
nombramiento de arbitros en los procedimientos ISDS en el CIADI. El Presidente del Banco
Mundial, quien también funge como Presidente del Consejo Administrativo del CIADI*,
designaal arbitro presidentey alos miembros que aiin no han sido nombrados por las partes
en disputa para un tribunal de ISDS (Regla 18). Ademas, el Presidente del Banco Mundial
designa a los miembros de los comités de anulacion ad hoc (Regla 71). Tradicionalmente,
el presidente del Banco Mundial siempre ha sido un ciudadano estadounidense, nombrado
por el gobierno de EE.UU., el mayor accionista del Banco. Por ello, esta relacion es vista de
forma critica por algunos Estados, particularmente los de América Latina.

6. Estrategias de retiro y reforma de los tratados de
inversion adoptadas por ciertos Estados

No es de extrafiar que, en la Ultima década, varios Estados hayan puesto en marcha
estrategias parasuretiro oreformadesustratadosdeinversion conelfindeeliminaroreducir
el alcance de sus obligaciones en virtud de estos a nivel nacional, bilateral y multilateral.
Estas estrategias estan impulsadas por diversas preocupaciones, entre ellas el impacto de
los tratados de inversidn en la soberania estatal, las tensiones con la accién climatica, otros
objetivos de desarrollo nacional o las leyes nacionales y los costos sustanciales asociados
con las demandasy los laudos del ISDS**,

6.1. Estrategias unilaterales para el retiro de los tratados de inversion

Entre los ejemplos notables de estrategias de retiro nacionales o unilaterales se incluyen
las acciones de los gobiernos de Bolivia, Ecuador y Sudafrica, como otros. Estos gobiernos

ROMPIENDO CADENAS: ESTRATEGIAS PARA LOS GOBIERNOS SOBRE LA DENUNCIA DE LOS TRATADOS DE INVERSION Y LA
ELIMINACION DE LAS PREVISIONES DEL MECANISMO DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS INVERSOR-ESTADO (ISDS)

s OCTUBRE DE 2024 === )7


https://icsid.worldbank.org/es/reglas-y-reglamento/convenio/reglas-de-arbitraje-del-ciadi/capitulo-II-establecimiento-del-tribunal
https://icsid.worldbank.org/es/reglas-y-reglamento/convenio/reglas-de-arbitraje-del-ciadi/capitulo-XI-aclaracion-revision-y-anulacion-del-laudo

terminaron unilateralmente la mayoria o la totalidad de sus TBI durante la Gltima década. A
continuacion, se describen las razones que impulsaron cada una de ellas.

Esimportante enfatizar nuevamente que la terminacion unilateral de TBI tienen limitaciones
en su capacidad para reducir la responsabilidad ante las demandas del mecanismo ISDS y
los posibles desafios a las politicas de interés publico. Esto se debe a que dicha terminacidn
entra en vigor varios afios después de que el Estado que termina el tratado notifica a su
socio, debido a la existencia de la cldusula de supervivencia. Esta clausula garantiza que
las inversiones realizadas antes de la terminacion del tratado sigan protegidas durante
un periodo especifico. Sin embargo, las nuevas inversiones realizadas después de la
terminacion del tratado no estan cubiertas por el efecto de esta clausula.

Si bien la terminacién unilateral puede ser imperfectas, a menudo son la Unica opcidon
disponible para un Estado que pretende retirarse—o rechazar parcialmente—el tratado
de inversion o del régimen ISDS. La Seccion 2.1 ofrece un analisis mas detallado de las
consecuencias juridicas de dicha terminacion y retiro unilaterales, ademas del aspecto
técnico de dichas estrategias.

6.1.1. Bolivia

En Bolivia, en visperas de la investidura del presidente Evo Morales el 19 de enero de 2006,
representantes de Aguas del Tunari, encabezada por la Corporacion Bechtel de los Estados
Unidos, visitaron el pais para cerrar un acuerdo y poner fin al caso ISDS que habian iniciado
contra Bolivia en 2002 por USD 50 millones.!*? Bajo presion del Banco Mundial para privatizar
algunos servicios publicos, el gobierno boliviano habia otorgado a Bechtel una concesion de
40 afos para proveer servicios de agua a la ciudad de Cochabamba en septiembre de 1999. La
concesion provocd un aumento de mas del 50% en las tarifas del agua, lo que la hizo inasequible
para muchos residentes'®. Esto provocé un malestar social generalizado y, en un plazo de ocho
meses, la concesion fue cancelada y la empresa expulsada del pais. La situacion se agravo
cuando Bechtel presentd una demanda ISDS ante el CIADI en 2002, lo que desencadend una
protesta publica internacional contra las empresas responsables que durd cuatro afios. Los
inversores finalmente desistieron de su demanda y exigieron un pago simbolico**.

Cuando Morales asumid el cargo, dijo que se sentia como un “prisionero de las leyes
neoliberales™®> que habian sido instaladas por gobiernos anteriores, incluyendo una
serie de TBI*®, Casi al mismo tiempo en que Bechtel abandond su caso, las compaiiias
internacionales de gas que operan en el pais advirtieron que demandarian al gobierno de
Morales si continuaba con sus promesas de campafia de aumentar la participacion de los
bolivianos en los ingresos procedentes de los recursos naturales**’.

En 2007, Bolivia se convirti6 en el primer pais en denunciar el Convenio CIADI,
argumentando que el foro ampliamente utilizado para el ISDS estaba sesgado a favor de
los inversores!®, La notificacion de denuncia de Bolivia del Convenio CIADI fue recibida
por el Banco Mundial el 2 de mayo de 2007 y entré en vigor el 3 de noviembre de 2007.
En consonancia con esta postura, la nueva Constitucion boliviana de 2009 priorizé la
inversion nacional sobre la extranjera y dispuso que la inversidn extranjera se sometiera
a la jurisdiccion, las leyes y las autoridades bolivianas desestimando cualquier queja
diplomatica que buscara un trato preferencial'®. La Constitucion también prohibié el
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uso del arbitraje internacional para la resolucion de controversias que involucraran a
inversionistas extranjeros en el sector de los hidrocarburos*®.

Como lo dispone la Constitucion, Bolivia cre6 un grupo de trabajo diplomatico para revisar
sus TBI*?, El grupo de trabajo tenia como objetivo terminar y, cuando fuera necesario,
renegociar cualquier tratado que entrara en conflicto con sus principios constitucionales?.
Ademas, cualquier TBI nuevo tendria que proteger los intereses del pueblo, equilibrar los
intereses publicos y privados, salvaguardar los derechos indigenas, sociales, humanos y
ambientales y fomentar el desarrollo socioeconémico en Bolivia'®.

En mayo de 2013, el gobierno boliviano dio por terminados colectivamente los 22 TBI
existentes*?*. En ese momento, Bolivia habia sido objeto de al menos 11 demandas ISDS
en base a sus tratados, casi todos presentados por inversionistas de paises de Europa
occidentaly de los Estados Unidos. Segun la base de datos de la UNCTAD, Bolivia pago dafios
y perjuicios a los inversores en nueve de estos casos, ya sea como parte de un acuerdo de
solucion de controversias o como resultado de un laudo arbitral.

6.1.2. Ecuador

En el vecino Ecuador, el gobierno denuncié sus TBI en dos fases: la primera en 2008-2010
y la segunda en 2017-2018. La primera fase siguié a la adopcion de la nueva Constitucion
de Ecuador en 2008, cuyo Articulo 422 prohibe a Ecuador ceder jurisdiccion a entidades de
arbitraje internacional'?®. Lainclusion de este Articulo fue una respuesta del gobierno recién
elegido de Rafael Correa a la protesta interna por el creciente nimero de casos ISDS contra
el Estado. En 2004, Ecuador fue declarado responsable del caso Occidental vs. Caso Ecuador
(1), en el que un tribunal ISDS otorgd a la empresa USD 71,5 millones en dafios'?. Tras la
adopcion de la nueva Constitucion, el gobierno de Correa termind unilateralmente sus TBI
con 10 paises entre 2008 y 2010?’, Estos tratados incluian a otros paises latinoamericanos,
asi como Finlandia y Rumania, cuyos inversionistas no habian iniciado ninglin caso contra
Ecuadory cuyas inversiones en Ecuador eran insignificantes!?.

A mediados de 2008, Ecuador habia enfrentado al menos 13 demandas ISDS en base a
sus tratados, 10 de ellas presentadas ante el CIADI. El 6 de julio de 2009, Ecuador notifico
formalmente al Banco Mundial su decisidn de retirarse del Convenio CIADI, la cual entrd
en vigor el 7 de enero de 2010. Desde 2010 hasta 2021, en este Ultimo afio Ecuador volvio a
ingresar al Convenio CIADI, todos los casos ISDS contra Ecuador se llevaron a cabo bajo las
Reglas de Arbitraje de la CNUDMIy fueron administrados por la Corte Permanente de Arbitraje.

Durante los afios siguientes, mientras el gobierno defendia una serie de casos presentados
en su contra, hubo un momento clave en octubre de 2012: la decisidn del tribunal ISDS
en Occidental v. Ecuador (11). El tribunal habia declarado a Ecuador responsable bajo
el TBI Ecuador-Estados Unidos (1993), y otorgd a Occidental, una compafiia petrolera
estadounidense, una suma récord de USD 2 300 millones'?. Esta sorprendente cantidad
equivalia al 59% del presupuesto de educacion de Ecuador o al 135% de su presupuesto
de salud de ese mismo afio. La resolucion del tribunal fue particularmente sorprendente
dadas las circunstancias que llevaron a la demanda. Ecuador habia rescindido la
concesion petrolera de Occidental después de descubrir que la compafiia habia vendido
el 40% de sus derechos de produccion sin la aprobacién del gobierno, lo que representaba
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un incumplimiento de su contrato de 1999. Este laudo, junto con la demanda ISDS de
Chevron de 2009 y otros siete casos ISDS que se habian iniciado desde 2009, alimentaron
sentimientos antiestadounidensesy sirvieron como ejemplo de las injusticias econémicas
perpetradas por el “sistema neoliberal”**°,

La indignacion de los ciudadanos puso de manifiesto el creciente descontento, tanto entre
los actores publicos como privados, con el marco de arbitraje deinversiones existente. Fue en
respuesta a este descontento—asi como a la exitosa experiencia de Ecuador con la creacién
de una comision de auditoria de la deuda en 2007 para investigar la deuda externa de casi
UDS 11 000 millones que el pais tenia con acreedores extranjeros en 2007—que el gobierno
de Correa establecié la Comision para la Auditoria Integral Ciudadana de los Tratados de
Proteccidn Reciproca de Inversiones y del Sistema de Arbitraje en Materia de Inversiones
(CAITISA) en mayo de 2013. La mision de CAITISA fue revisar y verificar exhaustivamente
la legalidad y legitimidad de los tratados, reglas y compromisos de inversion de Ecuador e
identificar inconsistencias e irregularidades en las decisiones de ISDS contra el Estado.

La Comisidn se organizd en tres grupos de trabajo. El primer grupo examiné el contexto
histérico y geopolitico sobre cdmo Ecuador se convirtié en parte contratante de sus TBI,
analizé clausulas fundamentales dentro de dichos tratados y evalu6 su compatibilidad
juridica con otras leyes nacionales, regionales e internacionales. El segundo grupo estudid
la base juridica y la legitimidad del actual sistema ISDS en relacién con los casos contra
Ecuador. Seexaminaron los procedimientos, actosy decisiones dejurisdicciones extranjeras;
la base del consentimiento (en tratados y leyes) para las demandas; los conflictos de
intereses; el papel de los bufetes de abogados; las estrategias de defensa legal; los costos
y las consecuencias de las demandas. El tercer grupo evaluo si los TBI restantes de hecho
atraian inversion extranjera desde las partes contratantes del tratado y si esa inversion
contribuia a los objetivos de desarrollo del pais***.

Tras encontrar unaseriedeirregularidades en relacion con laadhesion de Ecuadoralos TBI, las
numerosas clausulas redactadas de forma imprecisa dentro de los tratados, la interpretacion
expansiva de dichas clausulas por parte de los arbitrosy la falta de pruebas que vincularan los
TBI con el aumento de los flujos de inversion extranjera al pais, el gobierno dio por terminados
los 16 TBI restantes que todavia estaban en vigor, el 17 de mayo de 20172 Esto marcd la
segunda fase de terminaciones masivas de TBI en Ecuador. Sin embargo, debido a la clausula
de supervivencia de estos TBI, las inversiones realizadas antes de la terminacion contintian
protegidas durante un periodo de tiempo.

Los tres presidentes elegidos tras el final de la administracion de Correa han adoptado diferentes
enfoques respecto del régimen de tratados de inversion, sin embargo, todos han intentado
revertir la denuncia de Correa del sistema ISDS. Ecuador, bajo el gobierno de Guillermo Lasso,
reingreso al CIADI el 3 de septiembre de 2021, aunque es cuestionable si esto es compatible
con la Constitucion. Ecuador negocié un TLC con Costa Rica y otro con China en 2022-2023.
Sin embargo, en julio de 2023, la Corte Constitucional de Ecuador declard inconstitucional el
TLC con Costa Rica debido a la inclusion de una disposicion de ISDS*®, El tribunal no obstante
confirmé el TLC con China, al no incluir el recurso al ISDS. El TLC con China entr6 en vigor el
1 de mayo de 2024. Actualmente, Ecuador esta negociando un TLC con Canada**, cuya vasta
industria minera ha recurrido al ISDS en muchas controversias alrededor del mundo*®.
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En marzo de 2024, el actual presidente de Ecuador, Daniel Noboa, visité Ottawa y Toronto,
donde se anuncié que Ecuadory Canada comenzarian a negociar un TLC en abril de 2024**, Los
dos gobiernos habian anunciado el inicio de conversaciones exploratorias hacia un posible TLC
en noviembre de 2022**". El anuncio del gobierno canadiense de su intencién de negociarun TLC
con Ecuador motivé reuniones parlamentarias en febrero de 2024, Durante estas reuniones, el
Embajador de Canada en Ecuador declaré que “el Gobierno de Ecuadortiene laintencién de que
el ISDS sea parte de este acuerdo”**. El director general de Asuntos Globales de Canada agregd
que la inversion es un “area de interés particular”®, y que el ISDS “es un interés clave para los
grupos implicados de la industria canadiense”**, En la misma reunion, el director Adjunto de
Politica Comercial de Inversiones de Canada sugirid, a pesar de las pruebas en contra, que el
ISDS “ha demostrado ser un vehiculo de atraccion de inversiones”*2,

A pesar de la supuesta necesidad o urgencia de incluir el ISDS en el nuevo TLC, el gobierno
canadiense ha informado que “la inversion directa canadiense en Ecuador, de USD 2
600 millones en 2022, se ha triplicado en los Gltimos 5 afios, convirtiendo a Canada en el
mayor inversor extranjero en Ecuador”*. Esto plantea preguntas sobre si la ausencia de
dicho mecanismo ha desalentado realmente la inversion canadiense en Ecuador desde la
terminacion del TBI Ecuador-Canada (1996) en 2018,

Finalmente, el 21 de abril de 2024, la administracién de Noboa celebré un referéndum, que
incluyd 11 propuestas de reformas que buscaban en gran medida abordar la actual crisis
de seguridad del pais. Sin embargo, entre las reformas de seguridad propuestas estaba
la pregunta D, que decia: “;Esta usted de acuerdo que el Estado ecuatoriano reconozca el
arbitraje internacional como método para solucionar controversias en materia de inversion,
contractuales, o comerciales?” Si bien la mayoria de las preguntas electorales en materia de
seguridad fueron aprobadas, el 65% de los votantes rechazé la reforma propuesta en la
Pregunta D**. De este modo, Ecuador, al menos por ahora, permanece fuera del régimen
ISDS a nivel de tratados de inversion.

6.1.3. Sudafrica

Durante el apartheid, Sudafrica se enfrentd al aislamiento internacional y a sanciones
econdmicas, lo que resulté en una desinversion generalizada en el pais. Por lo tanto, la
negociacion de All no era una prioridad. Sin embargo, a principios de la década de 1990,
cuando Sudafrica estaba en transicién hacia una democracia, comenzé a firmar TBI con la
esperanza de atraer inversion extranjera. El entonces presidente Nelson Mandela enfatizd
la importancia del desempefio comercial y la inversion extranjera para el desarrollo de
Sudafricay, al mismo tiempo, reconocié que la inversion extranjera por si sola no resolveria
todos los problemas econdmicos del paist*. La firma de los TBI tenia como objetivo sefialar
la readmision del pais a la comunidad internacional tras afios de aislamiento'*, y asegurar
a los inversores extranjeros que sus inversiones estarian protegidas bajo el nuevo gobierno.
La inclusion de la proteccidn a la propiedad en la declaracidon de derechos interna reforzé
aun mas la confianza de los inversores!*s, Como resultado de estos esfuerzos y del apoyo de
la comunidad internacional, Sudafrica firmé 14 TBI entre 1994 y 1997 con varios paises de
la UE, las Américas, Africa, Oriente Medio y Asia'®. Se firmaron otros TBI, 50 en total, hasta
2009. Sin embargo, s6lo 24 entraron en vigor.
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La clausula de propiedad que finalmente se incluyé en la Constitucion sudafricana
de 1996 protege los derechos de propiedad y al mismo tiempo exige la redistribucion,
la restitucion y la reforma de la tenencia de la tierra'®. Ademas, permite excepciones,
especialmente enrelacion con la expropiacion de activos para reformas de tierrasy agua, a
fin de abordar la discriminacién racial del pasado*®*. Por ejemplo, la cladusula de propiedad
permitio al gobierno promulgar leyes como el Broad-Based Black Economic Empowerment
(BEE) Act, que favorece a ciertos ciudadanos sudafricanos. Sin embargo, los TBI que se
negociaban en ese momento, impulsados por gobiernos europeos preocupados por la
agenda redistributiva de Sudafrica, eludieron de forma efectiva estas nuevas leyes'*.
Estos tratados seguian en lineas generales el texto de los TBI de los principales Estados
exportadores de capital de ese momento y no incluian previsiones que se adaptaran a las
politicas de interés publico de Sudafrica'®.

La decision del gobierno sudafricano de revisary, en dltima instancia, denunciar algunos
de sus TBI fue motivada por dos casos clave de ISDS presentados en su contra. El caso
Foresti vs. Sudafrica', iniciado en 2007, involucraba una demanda de USD 375 millones
por parte de inversores de Italia y Luxemburgo, quienes argumentaban que ciertas
politicas inspiradas en el programa BEE de Sudafrica para aumentar la participacion
de personas histéricamente desfavorecidas llevaron a una expropiacion ilegal de sus
derechos mineros'®®. Sin embargo, el caso finalmente fue suspendido sin una decision
de fondo. En un caso anterior de ISDS, que se mantuvo confidencial hasta algunos afios
después y que alin no se ha hecho publico, un inversor suizo acusé a Sudafrica de no
proporcionar seguridad para su propiedad durante las protestas, lo que llevd a un pago
de 6.6 millones de ZAR (casi un millén de ddlares estadounidenses en ese momento),
mas intereses'*. Estos arbitrajes pusieron de manifiesto la sustancial carga financiera
para los contribuyentes y la falta de transparencia y rendicion de cuentas publica por las
acciones del gobierno®’. Desde la perspectiva del Estado, las politicas de mejora social
de Sudafrica, alineadas con sus valores constitucionales, no se tuvieron en cuenta ni se
equilibraron adecuadamente en estas controversias!®®,

El gobierno sudafricano, impulsado por la indiferencia que estos casos demostraron hacia
su autoridad reguladora, cred un grupo de trabajo a través del Departamento de Comercio
e Industria para realizar una revision exhaustiva de sus politicas de inversion. Esta revision,
que comenzd a fines de 2008, tuvo como objetivo brindar recomendaciones de politicas al
Gabinete™. Al evaluar los riesgos y beneficios asociados con sus TBI, el grupo de trabajo
encontrd que el régimen de tratados de inversion se enfocaba principalmente en proteger
los intereses econdmicos de los inversores extranjeros, al tiempo que permitia que asuntos
de interés nacional quedaran expuestos y examinados por un sistema impredecible de
arbitraje internacional'®. Esto socavo la capacidad del Estado para regular sus politicas
internas y realizar la transicion a una democracia mas justa.

El gobierno también sefiald que si bien los defensores del régimen suelen argumentar que los
All fomentan la inversion y fortalecen el estado de derecho, especialmente en jurisdicciones
con sistemas judiciales débiles o parciales en realidad no existia correlacién entre el ingreso de
la inversion extranjera y la firma de TBI*. Por ejemplo, Sudafrica no habia firmado un tratado
de inversion con Japon o los EE. UU., pero recibia flujos de inversion significativos de esos dos
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paises. Por otra parte, aunque Sudafrica tenia TBI con algunos Estados miembros de la UE, esos
tratados no se tradujeron en un aumento de los flujos de inversion desde esos paises'®.

En 2010, el Gabinete decidié denunciar todos los TBI de Sudafrica y abstenerse de
firmar nuevos tratados, excepto cuando hubiera una justificacion econémica o politica
convincente'®®, En respuesta a una inquietud parlamentaria sobre la justificacion
para denunciar estos tratados, el entonces ministro Rob Davies explicé que los TBI de
Sudafrica “estan mal redactadosy presentan una serie de defectos graves” y “juegan poco
o ningun papel en las decisiones de los inversores de invertir o no en cualquier pais”*®,
Como resultado, el gobierno sudafricano terminé unilateralmente sus TBI con los Estados
miembros de la UE cuando se acercaba la fecha de renovacion automatica y se propuso
terminar TBI adicionales en el futuro'®. Segln la base de datos de la UNCTAD, siguen en
vigor unos pocos TBI: Los TBI de Sudéafrica con China, Cuba, Irdn, Rusia y Corea del Sur.
Los TBI que aln estan en vigor entre Sudafrica y otros Estados de la Unidn Africana ya
han sido reemplazados, o se espera que lo sean, por acuerdos regionales y continentales,
como los previstos en los acuerdos de la Comunidad de Desarrollo de Africa Austral (SADC,
por sus siglas en inglés) y el AfCFTA.

Después de terminar varios de sus TBI, Sudafrica promulgd la Ley de Proteccidon
de Inversiones 22'%, La ley, que entrd en vigor en julio de 2018 bajo el liderazgo del
presidente Cyril Ramaphosa, tiene como objetivo proteger y promover la inversidn
de conformidad con la Constitucion sudafricana al “equilibrar el interés pulblico y
los derechos y obligaciones de los inversores”. Este “afirma el derecho soberano
[de Sudafrica] de regular las inversiones para el interés publico” y confirma que la
Declaracion de Derechos, la Constitucidn y las leyes nacionales de Sudafrica se aplican
por igual a todos los inversores e inversiones en el pais'®’. La Ley establece un proceso
de mediacion y arbitraje facilitado por el Departamento de Comercio e Industria de
Sudafrica, y favorece a los tribunales nacionales como el foro principal para resolver las
controversias entre inversores y Estados®®,

6.2. Estrategias bilaterales y regionales para el retiro de los tratados
de inversion

La accion coordinada entre las Partes Contratantes a nivel bilateral o regional puede ser
mas eficaz que un enfoque unilateral, ya que puede reducir las responsabilidades futuras
neutralizando también la clausula de supervivencia del tratado terminado. Estos esfuerzos
también pueden facilitar la terminacion (o modificacion) de numerosos TBI a la vez. Desde
2004, se han terminado mutuamente alrededor de 214 TBI a nivel bilateral; 205 de los
cuales son entre Estados miembros de la UE y el Reino Unido. Alrededor del 90% de estas
terminaciones bilaterales se han producido desde 2019,

Sin embargo, esta opcion a menudo no esta disponible para los paises en desarrollo que buscan
rescindir sus All, especialmente con sus contrapartes que son paises desarrollados exportadores
de capital. La geopolitica desempefia un papelimportante en la promociony el mantenimiento de
los All, ya que los Estados exportadores netos de capital pueden tener incentivos para preservarlos
a fin de permitir que sus inversores sigan beneficidandose de las protecciones sustantivas que
ofrecen los All y del mecanismo de ISDS utilizado para hacer cumplir dichas protecciones.
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6.2.1. Tratados bilaterales de inversion intra-UE

La mayor revision regional de los TBI se ha producido entre los Estados miembros de la UE. En
mayo de 2020, 23 Estados miembros de la UE firmaron el Acuerdo para la terminacion de los
TBI intra-UE. Este acuerdo implement? la sentencia Achmea de 2018 del Tribunal de Justicia
de la Unidn Europea (TJUE), que dictamind que un TBI intra-UE entre los Paises Bajos y la
Republica Eslovaca violaba la legislacion de la UE. A raiz de esa sentencia, en enero de 2019,
los Estados miembros de la UE declararon que todos los TBI intra-UE violaban la legislacion de
la UE'y se comprometieron a terminar sus TBl intra-UE. Aunque algunos Estados miembros no
firmaron el Acuerdo de Terminacion de los TBI intra-UE—a saber, Austria, Irlanda'™, Finlandia
y Suecia—expresaron su intencién de hacerlo en sus declaraciones politicas en 2019. Aun
asi, todos los Estados miembros de la UE siguen estando obligados a terminar sus TBI intra-
UE debido a su incompatibilidad con la legislacion de la UE'™. Si bien cada terminacion
individual representa una rescision bilateral de un TBI (es decir, por consentimiento mutuo),
la implementacion del Acuerdo para la terminacion de los TBI intra-UE adoptd la forma de un
tratado multilateral, que permitio la terminacion simultanea de un gran nimero de TBI. Esta
estrategia se analiza en detalle en la Seccion 2.1.2.

Ademas, el Acuerdo para la terminacion de los TBI intra-UE, que entré en vigor el 29 de
agosto de 2020 y fue ratificado por todos sus signatarios en agosto de 2022, incluye una
disposicion que neutraliza todas las clausulas de supervivencia de los TBI pertinentes,
incluyendo aquellos terminados antes de que el acuerdo entrara en vigor. La disposicion
de nulidad estipula que la clausula de arbitraje en los TBI intra-UE no puede utilizarse como
base juridica para ninglin nuevo procedimiento ISDS iniciado a partir del 6 de marzo de
2018, el dia de la sentencia Achmea'™. Los procedimientos concluidos antes de esa fecha no
se ven afectados por el acuerdo, y a los pendientes en esa fecha se les ofrece la opcion de
un acuerdo mediado o el acceso a los tribunales nacionales'™. Esta nulidad entré en vigor
en el mismo momento que entré en vigor el acuerdo de terminacion.

Si bien la sentencia Achmea pudo haber catalizado el Acuerdo para la terminacion de los
TBlintra-UE o legitimado la estrategia de salida, algunos Estados miembros de la UE habian
ya expresado su insatisfaccion con el mecanismo ISDS, al menos en sus relaciones con
otros paises desarrollados, como Estados Unidos y Canada. Un ejemplo notable de este
descontento es la resolucion de la Asamblea Nacional Francesa que rechazé el Acuerdo
Comercial entre Canaday la UE en octubre de 2014.

6.2.2. Tratado sobre la Carta de la Energia (TCE)

La estrategia de retiro mas reciente tuvo lugar el 27 de junio de 2024, cuando el Consejo de
la Unién Europea notifico por escrito al depositario del TCE el retiro de la UE y sus Estados
miembros y de Euratom del Tratado sobre la Carta de la Energia. El retiro entrara en vigor
un afio después de que el depositario reciba la notificacion. La decision de retirarse del
controvertido TCE se produce tras una serie de anuncios de intencidn de retiro por parte
de otros signatarios, como Dinamarca y Paises Bajos. Varios paises ya han notificado
oficialmente su retiro, entre ellos Francia, Alemania, Luxemburgo, Polonia, Portugal,
Eslovenia, Espafiay el Reino Unido'™. Italia ya habia abandonado el tratado en 2016.
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El TCE es un acuerdo de inversion posterior a la Guerra Fria con alrededor de 50 Estados
miembros, incluidos la UE y Euratom. Se cre6 en 1994 para proteger las inversiones
energéticas en los paises postsoviéticos'™. Sin embargo, fue criticado por la sociedad civil,
el sector académico y algunos funcionarios gubernamentales por su incompatibilidad con el
Pacto Verde Europeo, la Ley Europea del Clima y los compromisos de los Estados miembros
de la UE en virtud del Acuerdo de Paris, principalmente debido a las protecciones vigentes
del tratado para las inversiones en combustibles fosiles. Varios Estados miembros de la UE
han enfrentado un nimero creciente de demandas de ISDS en virtud del TCE a causa de
las medidas de transicion energética adoptadas por sus gobiernos. De hecho, el TCE se ha
convertido en el tratado de inversidon con méas demandas en el mundo, con al menos 162 casos
iniciados a fines de 2023. Las Partes Contratantes del TCE iniciaron un proceso de enmienda
y modernizacion del tratado en 2017 y alcanzaron un acuerdo en principio sobre las reformas
del TCE en junio de 2022. Sin embargo, los Estados miembros de la UE no lograron la mayoria
necesaria para ratificar la version modernizada, tal como lo propuso la Comisién Europea.

La UE puede colaborar con otras Partes Contratantes, que pueden seguir o no siendo parte
del TCE tras la salida de la UE, para neutralizar la clausula de supervivencia. Sin embargo, en
ausencia de un acuerdo de este tipo, de conformidad con el Articulo 47.3 del TCE, las previsiones
del TCE seguiran aplicandose a las inversiones realizadas en la UE por inversores de otras Partes
Contratantes, o en otras Partes Contratantes por inversores de la UE, durante un periodo de 20
afios después de que la salida surta efecto*™.

Si bien la Comisidn Europea sostiene que la clausula de supervivencia “no tiene impacto en
las relaciones intra-UE, a las que el TCE nunca se ha aplicado, no se aplica ni se aplicara jamas,
incluyendo a su Articulo 47.3” dicho riesgo de conflicto juridico podria no ser interpretado
a su favor por los tribunales. La respuesta adecuada, segin la Comision, sera “adoptar un
instrumento que constituya un ‘acuerdo posterior entre las partes sobre la interpretacion del
tratado o la aplicacién de sus previsiones’ [...] entre los Estados miembros, la Unidn Europea
y EURATOM.” En otras palabras, se emitiria un acuerdo inter se entre la UE y sus Estados
miembros que aclare que el TCE, incluyendo sus previsiones sustantivas y procesales, y su
cladusula de supervivencia, no se aplica ni se aplicara a las relaciones intra-UE*"".

6.3. Estrategias para modificar los tratados de inversion

En lugar de retirarse de los All, algunos Estados pueden optar por modificar sus tratados en un
intento de limitar su alcance, aclarar el significado sustantivo de las normas de los tratados,
eliminar el mecanismo de ISDS o retirar el consentimiento previo al ISDS. Sin embargo, al igual
que las estrategias de terminacion bilaterales y regionales, las enmiendas a los All requieren
el consentimiento de todas las partes del tratado. Esto, nuevamente, puede representar un
desafio para los paises en desarrollo en sus relaciones bilaterales con los paises desarrollados
exportadores de capital debido a asimetrias en el poder politico y econdmico u otros intereses
que no estan alineados. En tales casos, los gobiernos de los paises en desarrollo pueden optar
por terminar unilateralmente algunos o todos sus tratados de inversion con la esperanza de
renegociar otros nuevos que protejan mejor sus propios intereses. En el caso de los tratados
regionales, donde las relaciones econdmicas y el poder politico son mas reciprocos o
simétricos, puede resultar mas facil obtener el consentimiento para modificar los acuerdos.
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6.3.1. India

La reaccion contra el arbitraje de inversiones en la India comenzé con el caso White Industries
vs. India, el primer laudo ISDS conocido en el pais en virtud de un tratado*™. En noviembre de
2011, un tribunal arbitral determiné que la India habia violado el TBI India-Australia (1999) y
otorgd al inversor dafios por mas de 4 millones de délares'™. Este caso supuestamente abrid la
puerta para una serie de arbitrajes de tratados de inversion contra la India, desafiando varias
regulacionesy medidas de politicas internas**. En los cinco afios posteriores al laudo de White
Industries, la India enfrenté al menos 10 demandas, con inversores que solicitaban mas de
USD 11 300 millones en total por concepto de dafios y perjucios®®,

El aumento de las demandas ISDS impulsé a la India a realizar una revision critica de sus TBI,
que en 2015 finalmente resulté en el desarrollo del nuevo modelo de TBI, publicado a principios
de 2016'2. El TBI modelo de la India intenta lograr un equilibrio entre la proteccion de las
inversiones extranjeras y el derecho del gobierno a regular, e impone una serie de condiciones
que un inversor debe cumplir antes de acceder al ISDS; por ejemplo, exige que el inversor agote
los recursos locales durante un periodo de cinco afios antes de iniciar una demanda ISDS'®.
Posteriormente, la India emitié notificaciones de terminacion a mas de 57 paises y firmo
declaraciones interpretativas conjuntas con 25 paises con los que tenia TBI existentes'*. En
los cinco afios siguientes a la introduccion del TBI modelo, la India termind unilateralmente 75
de sus TBI*®, Seglin se informa, la India pretende renegociar nuevos TBI con muchos de estos
paises basandose en su modelo revisado'®, pero actualmente es parte de unos 13 All en vigor
con previsiones ISDS, al menos uno de los cuales se basa en su TBI modelo de 2015,

A pesar de que la India puso fin a la mayoria de sus TBI en 2017, sigue siendo uno de los
mayores receptores de inversion extranjera directa (IED), lo que demuestra que los TBI no son
necesarios para asegurar la inversion extranjera. Los flujos de IED hacia la India aumentaron
alrededor de un 25% entre 2017 y 2022, pasando de USD 39 900 millones a USD 49 400
millones!®, De manera similar, el stock de IED en la India se duplicé entre 2010 y 20221,

6.3.2. Indonesia

En Indonesia, una serie de demandas ISDS impulsaron al gobierno a tomar medidas para
poner fin a sus 67 TBI vigentes. En 2011, inversores del Reino Unido'® y Arabia Saudita®*
presentaron demandas por separado contra Indonesia en virtud de sus respectivos tratados
de inversion, alegando la expropiacion de sus inversiones en el sector bancario de Indonesia.
Al afio siguiente, el inversor britanico Churchill Mining y su filial australiana, Planet Mining,
presentaronunademanda por USD 1300 millonescontralndonesia,alegando queelgobierno
no habia protegido sus inversiones en un proyecto minero a gran escala de carbdn térmico**.
Elentonces presidente de Indonesia, Susilo Bambang Yudhoyono, criticd a las multinacionales
como Churchill por “querer presionar a paises en desarrollo como Indonesia”. En 2014, la
empresa holandesa Nusa Tenggara Partnership BV también presentd una demanda ISDS*®,

En marzo de 2014, el gobierno de Indonesia envié a los Paises Bajos una notificacion de
no renovacion de su TBI, que vencia el 1 de julio de 2015. Esto puso fin efectivamente al
TBI Indonesia-Paises Bajos (1994)', lo cual fue visto por algunos como simbélico, en parte
porque era el primer TBI de Indonesia que contenia una disposicion ISDS**. Sin embargo,
dado que el tratado incluye una clausula de supervivencia, esta continta aplicandose a las
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inversiones holandesas realizadas antes de la terminacion del TBI durante 15 afios a partir
de la fecha de su terminacion efectiva.

En el intercambio de comunicaciones con los Paises Bajos, Indonesia indicé su intencidn
de revisar y potencialmente terminar sus otros 67 TBI'*, Desde entonces, segln la base de
datos de la UNCTAD, Indonesia ha terminado un total de 24 TBI. De estos, ha renegociado y
firmado TBI con dos paises: Singapur (2018) y Suiza (2022), aunque solo el primero esta en
vigencia. En 2019, Indonesia también firmé un nuevo TBI con los Emiratos Arabes Unidos.

Si bien estos nuevos TBI contintian incluyendo previsiones ISDS, proporcionan un alcance
y limitaciones mas detallados sobre las protecciones sustantivas. Por ejemplo, en el TBI
Indonesia- Singapur (2018), la obligacion de trato justo y equitativo excluye explicitamente
las expectativas de un inversor (Articulo 3), y en el caso de las expropiaciones, se excluyen
explicitamente las ganancias especulativas o extraordinarias de cualquier valoracion
reclamada por el inversor (Articulo 6).

6.3.3 Comunidad de Desarrollo de Africa Austral

En 2006, los miembros de la Comunidad de Desarrollo de Africa Austral (SADC), una
organizacion regional que actualmente comprende 16 Estados miembros, suscribid el
Protocolo sobre Finanzas e Inversiones de la SADC. El Protocolo describe las politicas de la
SADC sobre diversos aspectos de la inversion. Sin embargo, en 2016, el Anexo 1 del Protocolo
fue modificado en respuesta a las criticas de no lograr un equilibrio adecuado entre la
proteccion de los inversores y la autonomia reglamentaria de los gobiernos anfitriones. El
Protocolo original incluia estandares de proteccion de las inversiones, incluyendo el recurso
alaISDS, lo que contradecia las recomendaciones del TBI Modelo de la SADC de 2012*". Las
enmiendas al Protocolo limitaron el arbitraje Unicamente a las controversias entre Estados y
redujeron el alcance de los derechos de los inversores.

6.3.4. Tratado-México, Estados Unidos, Canada (T-MEC)

Al igual que otros TLC, el capitulo sobre inversiones del Acuerdo de Libre Comercio de
Américadel Norte (TLCAN) incluia una disposicion sobre ISDS. Los primeros casos de ISDS de
alto perfil surgieron en realidad en el marco del TLCAN; Loewen vs. Estados Unidos es el mas
destacado dedichos casos'®®. Aunque ese caso fue desestimado por razones jurisdiccionales,
expuso importantes deficiencias en el sistema de justicia estadounidense que podian ser
impugnadas bajo el derecho internacional. También demostré que los arbitros podrian
enfrentar una presion politica considerable para resolver tales controversias'®. Junto
con otros casos del TLCAN contra EE.UU., Canadd y México, estos primeros casos de ISDS
resaltaron una amenaza percibida a la soberania estatal?®.

De hecho, durante la renegociacion del TLCAN, Chrystia Freeland, entonces Ministra de
Asuntos Exteriores de Canada, describid el ISDS como un mecanismo que “eleva los derechos
de las corporaciones por encima de los gobiernos soberanos. Al eliminarlo, hemos fortalecido
el derecho de nuestro gobierno a regular en aras del interés publico, para proteger la salud
publicay el medio ambiente.” Hasta el momento, Canada ha sido el segundo pais desarrollado
mas demandado bajo el régimen de tratados de inversion, después de Espafia.
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EL T-MEC, que entrd en vigor el 1 de julio de 2020, es una version revisada y moderna del TLCAN,
reemplazandolo con previsiones nuevas y modificadas. La disposicion ISDS fue eliminada
entre Canada y los EE. UU. (y entre Canada y México). Sin embargo, México y Canada siguen
sujetos al mecanismo ISDS en sus relaciones bilaterales bajo el Acuerdo Integral y Progresivo de
Asociacion Transpacifica. Para México y los EE. UU., la disposicion de ISDS en el T-MEC se aplica
Unicamente a contratos gubernamentales en cinco sectores (petrdleo y gas, generacion de
energia, telecomunicaciones, transporte e infraestructura) y a otros sectores si primero se agotan
los recursos internos?®. Con respecto a la clausula de supervivencia, el T-MEC permite demandas
de inversiones heredadas hasta tres afios después de la terminacion del TLCAN, lo que significa
que las demandas de ISDS podrian haberse presentado hasta el 30 de junio de 202322,
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Anexo

ACUERDO**
Para la terminacion de los Tratados Bilaterales de Inversion, enmienda para eliminar los
capitulos de inversion de los Acuerdos de Libre Comercio, enmienda para eliminar las
previsiones de solucion de controversias entre inversionistas y Estados de los Tratados
Bilaterales de Inversion y los Acuerdos de Libre Comercio, y enmienda para retirar el
consentimiento previo a la solucion de controversias entre inversionistas y Estados de
los Tratados Bilaterales de Inversion y los Acuerdos de Libre Comercio

LAS PARTES CONTRATANTES,

RECONOCIENDO la necesidad de disefiar e implementar politicas de inversion apropiadas,
para maximizar el potencial de lasinversiones transfronterizas que contribuyan al desarrollo
sostenible dentro de los Estados y entre ellos;

CONSIDERANDO que los tratados bilaterales de inversion y los capitulos de inversion de los
acuerdos de libre comercio cominmente contienen previsiones en virtud de las cuales un
inversionista de una Parte Contratante puede, en caso de una disputa relacionada con sus
inversiones en el territorio de la otra Parte Contratante, iniciar procedimientos contra esta
dltima ante un tribunal de arbitraje inversor-Estado (procedimientos ISDS);

CONSCIENTE de que los gobiernos han identificado una amplia gama de preocupaciones
derivadas de dichos procedimientos ISDS;

RECONOCIENDO que se estan realizando esfuerzos a nivel nacional e internacional para
elaborar soluciones eficaces y abordar esas preocupaciones;

CONSIDERANDO que el desarrollo de dichas soluciones puede ser un proceso largo y que
existe incertidumbre respecto del contenido, alcance, implementacion y eficacia final de
dichas soluciones;y

CONSCIENTES de los desafios que pueden surgir al exigir a las Partes Contratantes que
renegocien bilateralmente los tratados bilaterales de inversion y los acuerdos de libre
comercio existentes para implementar reformas;

MIENTRAS QUE:

(1) Cada Parte Contratante ha realizado, o puede realizar, una notificacion de conformidad
con los términos del Articulo 9 [Notificaciones] que enumera ciertos tratados bilaterales
de inversion (TBI) y acuerdos de libre comercio (TLC) de los que es parte (cada uno de
ellos un “Acuerdo Abarcado”);

(2) Cada Acuerdo Abarcado puede contener periodos de notificacion u otras condiciones
para la modificacion, enmienda o terminacion del acuerdo;
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(3) Cada Acuerdo Abarcado puede prever que la solucidon de controversias entre
inversores y Estados (ISDS) esté disponible durante un periodo determinado después
del retiro o la terminaciéon del Acuerdo Abarcado (cada una de esas clausulas se
denomina “clausula de supervivencia”);

(4) En cada Acuerdo Abarcado existen clausulas de solucion de controversias entre
inversoresy Estados;

(5) Los compromisos de ofrecer arbitraje, o someterse al arbitraje, son compromisos
entre las Partes Contratantes de cada Acuerdo Abarcado, y no crean derechos para los
inversionistas extranjeros;

(6) Debido a las preocupaciones sobre la conducta de los procedimientos ISDS segun los TBI
y TLC, la intencién de las Partes Contratantes de abordar sus preocupaciones terminando
formalmente en su totalidad ciertos Acuerdos Abarcados,enmendando para eliminar el capitulo
de inversion de ciertos Acuerdos Abarcados, enmendando para eliminar las previsiones ISDS
de ciertos Acuerdos Abarcados, enmendando para retirar el consentimiento previo al ISDS con
respecto a ciertos Acuerdos Abarcados, o tomando tales acciones en el futuro;

(7) Cada Parte Contratante ha realizado, o puede realizar, una notificacion de conformidad
con los términos del Articulo 1 [Aplicacion de la Terminacion de las Previsiones del TBI,
Enmienda para Eliminar el Capitulo de Inversion de las Previsiones del TLC, Enmienda
para Eliminar las Previsiones de ISDS de las Previsiones del TBl y del TLC, o Enmienda
para Retirar el Consentimiento Previo a la ISDS de las Previsiones del TBI y del TLC]
designando cada Acuerdo Abarcado como un Acuerdo de Opcidn A, Acuerdo de Opcidn
B, Acuerdo de Opcidén C o Acuerdo de Opcidn D;

(8) Los inversionistas de una Parte Contratante que hayan iniciado un procedimiento ISDS
antes de la entrada en vigor de este Acuerdo o de su aplicacion a un Acuerdo Abarcado,
y cuando el resultado de dicho procedimiento ISDS aun esté pendiente, pueden haber
decidido no iniciar una accion paralela ante el tribunal nacional competente, ya sea debido
a una disposicion del TBI o del TLC que prohiba dicha accion paralela o por razones de
oportunidad. Como resultado de ello, las acciones internas basadas en el derecho nacional
pueden ahora prescribir. Por razones de equidad, las Partes Contratantes consideran
apropiado estipular en sus ordenamientos juridicos nacionales que dichos inversionistas
aun pueden presentar acciones ante los tribunales nacionales, incluso cuando de otro modo
habrian prescrito pero no lo habrian hecho en la fecha en que se inicié el procedimiento
ISDS, dentro de los seis meses a partir de la entrada en vigor del presente Acuerdo, siempre
que retiren formalmente su reclamo ISDS en el momento en que presenten dicha accién;

RECONOCIENDO la necesidad de un mecanismo eficaz para modificar o terminar, segin
corresponda, los TBly TLC existentes de manera sincronizada y eficiente en toda la red de Acuerdos
Abarcados sin necesidad de renegociar por separado cada uno de dichos Acuerdos Abarcados;

HAN CONVENIDO LAS SIGUIENTES PREVISIONES:
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Articulo 1

Aplicacion de la terminacion de las previsiones del TBI, enmienda para eliminar el capitulo
de inversion de las previsiones del TLC, enmienda para eliminar las previsiones de ISDS de
las previsiones del TBI y del TLC, o enmienda para retirar el consentimiento previo a las
previsiones de ISDS

1. Opcidn A (Terminacion del TBI) - Cada Parte Contratante puede optar por aplicar todas
las previsiones de este Acuerdo excepto el Articulo 5 [Enmienda para eliminar el Capitulo
de Inversiones del TLC] y el Articulo 6 [Enmienda para eliminar las previsiones de ISDS del
TBl y el TLC] a cualquiera de sus Acuerdos Abarcados en una notificacion de conformidad
con el Articulo 9 [Notificaciones]. Para las Partes Contratantes que seleccionen la Opcidn A
para determinados Acuerdos Abarcados (cada uno un “Acuerdo de Opcion A”), el Articulo 4
[Terminacion del TBI] de este Acuerdo sélo se aplicara entre Partes Contratantes con respecto
asusAcuerdos de Opcion A. Todas las demas previsiones del presente Acuerdo se aplicaran
entre todos los Acuerdos Abarcados de las Partes Contratantes, seglin corresponda.

2. Opcion B (Enmienda para eliminar el Capitulo de Inversion del TLC) - Cada Parte
Contratante puede optar por aplicar todas las previsiones de este Acuerdo excepto el
Articulo 4 [Terminacion del TBI] y el Articulo 6 [Enmienda para eliminar las previsiones
de ISDS del TBI y el TLC] a cualquiera de sus Acuerdos Abarcados en una notificacion
de conformidad con el Articulo 9 [Notificaciones]. Para las Partes Contratantes que
seleccionen la Opcién B para ciertos Acuerdos Abarcados (cada uno un “Acuerdo de
Opcién B”), el Articulo 5 [Enmienda para eliminar el Capitulo de Inversion del TLC] de
este Acuerdo sélo se aplicara entre Partes Contratantes con respecto a sus Acuerdos de
Opcién B. Todas las demas previsiones del presente Acuerdo se aplicaran entre todas las
Partes Contratantes con respecto a sus Acuerdos Abarcados, segun corresponda.

3. Opcion C (Enmienda para eliminar previsiones ISDS del TBI y TLC) - Cada Parte
Contratante puede optar por aplicar todas las previsiones de este Acuerdo excepto
el Articulo 4 [Terminacién del TBI] y el Articulo 5 [Enmienda para eliminar el Capitulo
de Inversiones del TLC] a cualquiera o cada uno de sus Acuerdos Abarcados en una
notificacion de conformidad con el Articulo 9 [Notificaciones]. Para las Partes Contratantes
que seleccionen la Opcidn C para ciertos Acuerdos Abarcados (cada uno un “Acuerdo de
Opcidn C”), el Articulo 4 [Terminacion del TBI] y el Articulo 5 [Enmienda para eliminar el
Capitulo de Inversiones del TLC] no tendran fuerza ni efecto con respecto adichos Acuerdos
de Opciodn C. Todas las demas previsiones del presente Acuerdo se aplicaran entre todas
las Partes Contratantes con respecto a sus Acuerdos Abarcados, segin corresponda.

4. Opcion D (Enmienda para retirar el consentimiento previo al ISDS del TBI y el
TLC) - Cada Parte Contratante puede optar por aplicar todas las previsiones de este
Acuerdo excepto el Articulo 4 [Terminacion del TBI], el Articulo 5 [Enmienda para eliminar
el Capitulo de Inversion del TLC] y el Articulo 6 [Enmienda para eliminar las previsiones
del ISDS del TBI y el TLC] a cualquiera o cada uno de sus Acuerdos Abarcados en una
notificacion de conformidad con el Articulo 9 [Notificaciones]. Para las Partes Contratantes
que seleccionen la Opcion D para ciertos Acuerdos Abarcados (cada uno un “Acuerdo de
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Opcidn D”), el Articulo 4 [Terminacion del TBI, el Articulo 5 [Enmienda para eliminar el
Capitulo de Inversion del TLC] y el Articulo 6 [Enmienda para eliminar las previsiones ISDS
del TBI y el TLC] no tendran fuerza ni efecto con respecto a dichos Acuerdos de Opcidn
D. Todas las demas previsiones del presente Acuerdo se aplicaran entre todas las Partes
Contratantes con respecto a sus Acuerdos Abarcados, segiin corresponda.

5. Cada Acuerdo Abarcado debe ser designado por la Parte Contratante, mediante una
notificacién de conformidad con el Articulo 9 [Notificaciones],como un Acuerdo de Opcidn
A, Acuerdo de Opcién B, Acuerdo de Opcidn C o Acuerdo de Opcidn D de conformidad con
el Articulo [__] [Entrada en Vigor y Efectividad].

6. Cada Parte Contratante podra en cualquier momento ampliar su seleccion de Acuerdos
Abarcados, y designara cada Acuerdo Abarcado adicional como Acuerdo de Opcidn
A, Acuerdo de Opcidn B, Acuerdo de Opcién C o Acuerdo de Opcidon D, mediante una
notificacion de conformidad con el Articulo 9 [Notificaciones].

7. Con respecto a los Acuerdos Abarcados que hayan sido designados como Acuerdo de
Opcidn C, cada Parte Contratante podra en cualquier momento cambiar la designacion
dedicho Acuerdo Abarcado aun Acuerdo de Opcién Ao un Acuerdo de Opcion B mediante
una notificacion de conformidad con el Articulo 9 [Notificaciones].

8. Con respecto a los Acuerdos Abarcados que hayan sido designados como Acuerdo de
Opcidn D, cada Parte Contratante podra en cualquier momento cambiar la designacion
de dicho Acuerdo Abarcado a Acuerdo de Opcién A, Acuerdo de Opcién B o Acuerdo de
Opcidn C mediante una notificacién de conformidad con el Articulo 9 [Notificaciones].

Articulo 2
Renuncia a los plazos de notificacién u otras condiciones para la terminacién, enmienda
o modificacion

Las Partes Contratantes renuncian por la presente a todas y cada una de las previsiones de
cadaAcuerdo Abarcado que requieran un periodo de notificacion u otra condicion precedente
para la efectividad de una terminacion, enmienda o modificacién de cada uno de dichos TBl o
TLC, distintas de las condiciones de ratificacion, aprobacion o aceptacion mutuas.

Articulo 3
Modificacion de la cldusula de supervivencia

Cada Acuerdo Abarcado se modifica por la presente para eliminar todas y cada una de las

clausulas de supervivencia contenidas en el mismo.2*

Articulo 4

Terminacion del TBI

Cada Acuerdo de Opcidn A queda rescindido por la presente y no tendra ningln efecto
legal adicional.
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Articulo 5

Enmienda para eliminar el capitulo de inversiones del TLC

Se modifica por la presente cada Acuerdo de la Opcidn B para eliminar el capitulo de
inversiones y la disposicion ISDS contenida en el mismo en su totalidad.

Articulo 6

Enmienda para eliminar las previsiones sobre ISDS de TBI y TLC

Se modifica por la presente cada Acuerdo de la Opcion C para eliminar las previsiones
ISDS contenidas en el mismo en su totalidad.

Articulo 7

Enmienda para retirar el consentimiento previo al ISDS de los TBl y TLC

1. Se modifica por la presente cada Acuerdo de Opcidn D para retirar el consentimiento
previo al ISDS contenido en el mismo.

2. Para mayor seguridad juridica, se modifica por la presente cada Acuerdo Abarcado para
retirar el consentimiento previo de cada Parte Contratante al ISDS contenido en el mismo.

Articulo 8

Plazo de gracia para interponer acciones ante los tribunales nacionales

1. Un inversor cuyo procedimiento ISDS se base en un Acuerdo Abarcado y estuviera
pendiente en la fecha de entrada en vigor de este Acuerdo de conformidad con el Articulo
[__] (o la adicidon del Acuerdo Abarcado pertinente de conformidad con el Articulo 2 y
el Articulo [__] del presente, lo que sea posterior en el tiempo) aun puede presentar
una accion en el tribunal nacional competente, incluso cuando de otro modo hubiera
prescrito pero no lo hubiera hecho en la fecha en que se inicid la reclamacién ISDS,
dentro de los seis meses a partir de la fecha de aplicacion de este Acuerdo con respecto
al Acuerdo Abarcado pertinente, siempre que el inversor retire su reclamacién ISDS en el
momento en que presente dicha accidn.

2. Las acciones interpuestas ante un tribunal nacional de conformidad con el Articulo 8(1)
se limitaran al objeto del procedimiento ISDS.

3. Estas acciones se dirigiran contra las autoridades competentes de la Parte Contratante
demandada.

Articulo 9

Notificaciones

1. Todas las notificaciones realizadas de conformidad con este Acuerdo se hardn
al Depositario de conformidad con las instrucciones contenidas en el Articulo [__]
[Depositario].
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2. Todas las notificaciones relativas a un Acuerdo Abarcado o que designen un TBI o TLC
como tal deben incluir una descripcion del TBI o TLC, junto con cualquier instrumento
modificatorio o adjunto al mismo; cada uno identificado por titulo, nombres de las partes,
fecha de firmayy, si corresponde al momento de la notificacion, fecha de entrada en vigor.

3. Si las notificaciones se hacen en el momento de la firma, quedaran confirmadas al
depositarse el instrumento de ratificacion, aceptacion o aprobacion, a menos que
en el documento que contenga las notificaciones se indique expresamente que debe
considerarse definitivo.

4. Si no se efectlian notificaciones en el momento de la firma, se podra facilitar en ese
momento una lista provisional de notificaciones previstas.

Articulo[__]

Interpretacion e Implementacion

Articulo[__]

Enmiendas

Articulo[__]

Firma y Ratificacion, Aceptacion o Aprobacion

1. A partirdel [ ], este Acuerdo estara abierto a la firma de todos los signatarios.

2. Este Acuerdo esta sujeto a ratificacion, aceptacion o aprobacion.

3. El término “Parte Contratante” significa un signatario para el cual este Acuerdo entrara
en vigor de conformidad con el Articulo [__] [Entrada en vigor y efectividad)].

4. El término “Signatario” significa un Estado que ha firmado este acuerdo, pero para el
cual el Acuerdo auin no esta en vigor.

Articulo[__]

Entrada en vigor y efectividad

1. El presente Acuerdo entrard en vigor en la fecha en que dos Signatarios hayan
depositado instrumentos de ratificacion, aceptacion o aprobacion. Los instrumentos de
ratificacion, aceptacion o aprobacidn se depositaran ante el Depositario.

2. Para cada Signatario que posteriormente deposite su instrumento de ratificacion,
aceptacion o aprobacion, el presente Acuerdo se aplicara a partir del dia siguiente a la
fecha de depésito.

3. La entrada en vigor y la aplicacion del presente Acuerdo para cualquier Parte
Contratante no requieren la designacién de ninglin Acuerdo Abarcado.

4. Las previsiones del presente Acuerdo surtirdn efecto respecto de cada Parte
Contratante con respecto a un Acuerdo Abarcado a partir de la ultima de las fechas en
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que el presente Acuerdo entre en vigor para cada una de las Partes Contratantes del
Acuerdo Abarcado, si asi se designa.

5.EnelcasodeunnuevoAcuerdoAbarcado resultante de unanotificacion de conformidad
conelArticulo 1(6), unaredesignacion de un Acuerdo de Opcidn C a un Acuerdo de Opcidn
A o un Acuerdo de Opcidn B de conformidad con el Articulo 1(7), o una redesignacion de
unAcuerdo de Opcién D a un Acuerdo de Opcién A, un Acuerdo de Opcion B o un Acuerdo
de Opcién C de conformidad con el Articulo 1(8), las previsiones de este Acuerdo entraran
en vigor para cada Parte Contratante con respecto a un Acuerdo Abarcado un mes a partir
de la fecha en que el Depositario reciba la notificacion requerida de conformidad con el
Articulo respectivo.

6. Sin perjuicio de la eficacia de cada una de las demas previsiones de este Acuerdo (excepto
el Articulo 5 [Enmienda para eliminar el Capitulo de Inversion del TLC] y el Articulo 6 [Enmienda
para eliminar las previsiones de ISDS del TBI y el TLC], que no tienen fuerza ni efecto para
dichos acuerdos), para cada Acuerdo de Opcidn A, el Articulo 2 [Renuncia a los periodos de
notificacién u otras condiciones para la terminacion, enmienda o modificacion] se considerara
que ha entrado en vigor inmediatamente antes del Articulo 3 [Enmienda de la cléusula de
supervivencia], que se considerara que ha entrado en vigor inmediatamente antes del Articulo
7 [Enmienda para retirar el consentimiento previo al ISDS del TBI y el TLC], que se considerara
que ha entrado en vigor inmediatamente antes del Articulo 4 [Terminacion del TBI).

7. Sin perjuicio de la eficacia de cada una de las demas previsiones de este Acuerdo
(excepto el Articulo 4 [Terminacion del TBI] y el Articulo 6 [Enmienda para eliminar las
previsiones de ISDS del TBl y el TLC], que no tienen fuerza ni efecto para dichos acuerdos),
para cada Acuerdo de Opcion B, el Articulo 2 [Renuncia a los periodos de notificacion u
otras condiciones para la terminacion, enmienda o modificacion] se considerara que
ha entrado en vigor inmediatamente antes del Articulo 3 [Enmienda de la clausula de
supervivencia], que se considerara que ha entrado en vigor inmediatamente antes del
Articulo 7 [Enmienda para retirar el consentimiento previo al ISDS del TBI y el TLC], que se
considerara que ha entrado en vigorinmediatamente antes del Articulo 5 [Enmienda para
eliminar el capitulo de inversion del TLC].

8. Sin perjuicio de la eficacia de cada una de las demas previsiones de este Acuerdo (excepto
el Articulo 4 [Terminacion del TBI] y el Articulo 5 [Enmienda para eliminar el Capitulo de
Inversién del TLC], que no tienen fuerza ni efecto para dichos acuerdos), para cada Acuerdo
de Opciodn C, si bien todas las previsiones seran simultaneamente efectivas, el Articulo 2
[Renuncia a los periodos de notificacion u otras condiciones para la terminacion, enmienda
o modificacion] se considerara que ha entrado en vigor inmediatamente antes del Articulo
3 [Enmienda de la cldusula de supervivencia], que se considerara que ha entrado en vigor
inmediatamente antes del Articulo 7 [Enmienda para retirar el consentimiento previo al ISDS
del TBIl y el TLC], que se considerara que ha entrado en vigor inmediatamente antes del
Articulo 6 [Enmienda para eliminar las previsiones de ISDS del TBI y el TLC].

9. Sin perjuicio de la eficacia de cada una de las demas previsiones de este Acuerdo (excepto
el Articulo 4 [Terminacion del TBI], el Articulo 5 [Enmienda para eliminar el Capitulo de
Inversion del TLC) y el Articulo 6 [Enmienda para eliminar las previsiones de ISDS del TBI y el
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TLC], que no tienen fuerza ni efecto para dichos acuerdos), para cada Acuerdo de Opcién D,
si bien todas las previsiones seran simultaneamente efectivas, el Articulo 2 [Renuncia a los
periodos de notificacion u otras condiciones para la terminacion, enmienda o modificacion]
se considerara que ha entrado en vigor inmediatamente antes del Articulo 3 [Enmienda de
la cldusula de supervivencia), que se considerara que ha entrado en vigor inmediatamente
antes del Articulo 7 [Enmienda para retirar el consentimiento previo al ISDS del TBI y el TLC].

Articulo[__]

Depositario

] sera el Depositario del presente Acuerdo.

2. El Depositario notificara a las Partes Contratantes y Signatarios dentro de [un mes
calendario] de:

a. Cualquier firma de conformidad con el Articulo [__] [Firma y ratificacidn, aceptacion
o0 aprobacion];

b. El depésito de cualquier instrumento de ratificacion, aceptacion o aprobacién de
conformidad con el Articulo [__] [Firma y Ratificacion, Aceptacion o Aprobacion];

c. Cualquier notificacién de conformidad con el Articulo 9 [Notificaciones];

d. Cualquier enmienda propuesta a este Acuerdo de conformidad con el Articulo [__]
[Enmiendas];

e. Cualquier otra comunicacion relacionada con este Acuerdo.

3. El Depositario mantendra listas disponibles piblicamente de:

a. Acuerdos Abarcados (incluidas las designaciones de Acuerdo de opcidn A, Acuerdo
de opcién B, Acuerdo de opcidon C o Acuerdo de opcidon D); y

b. Notificaciones efectuadas por las Partes Contratantes.

En testimonio de lo cual, los abajo firmantes, debidamente autorizados para ello, firman
el presente Acuerdo.
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202 T-MEC, Capitulo 14, Anexo 14-C - Reclamos de inversion heredados y reclamos pendientes, en el parrafo 6, https://ustr.
gov/sites/default/files/files/agreements/FTA/USMCA/Text/14-Investment.pdf.

203 El texto de este Proyecto de Acuerdo es la adaptacion de una versidn anterior, escrita por Brooke Giiven y Lise Johnson
del CCSI, supra nota 10.

204 Por diversas razones (como la aceptacidn politica de la terminaciéon o modificacién de los TBI y TLC), las Partes
Contratantes pueden considerar conservar los derechos conferidos a los inversores amparados en virtud de las clausulas
de supervivencia en sus TBl y TLC (o un subconjunto de ellos) y, por lo tanto, pueden no desear terminar la cldusula de
supervivencia de inmediato. Alternativamente, las partes pueden considerar conservar, pero acortar significativamente la
cldusula de supervivencia, o pueden considerar terminar o acortar la cléusula de supervivencia de algunos, pero no de
todos sus Acuerdos Abarcados. De ser asi, se deberia eliminar o modificar el Articulo 3 para indicar la modificacion deseada
dela cldusula de supervivencia, en cuél de sus acuerdos Abarcados desea terminar o modificar la cldusula de supervivencia
y, si es pertinente, los elementos relacionados del texto del tratado que se deben modificar en su totalidad.
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