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Resumen

Este trabajo se centra en un caso especifico de arbitraje internacional, para el cual el Centro
Internacional para el Arbitraje de Disputas Relativas a Inversiones (CIADI) emitié6 un
veredicto final en diciembre del afio 2016: el caso Renco Group vs. la Republica del Peru.
Este fue el primer caso en el que una compafifa minera transnacional con base en los Estados
Unidos denuncia al Estado peruano bajo el marco legal del Tratado de Libre Comercio (TLC)
Pera-EE.UU., el cual entré en vigor en febrero de 2009, siendo el resultado ‘parcialmente’
favorable para el Estado peruano. Para entender las causas de este resultado, analizamos dos
diferentes, pero complementarios, problemas: el impacto politico doméstico del Tratado de
Libre Comercio entre Pert y los Estados Unidos, junto con su impacto en la formulacién de
las politicas publicas ambientales; as{ como la influencia que dichas reformas tuvieron en el
veredicto final emitido por el tribunal del CIADI.

Palabras Clave: Arbitraje Internacional, ISDS, ICSID, Perd, Minerfa, Tratado de Libre
Comercio.

Abstract

This paper will focus on a specific case of international arbitration, for which the
International Centre for the Settlement of Investment Disputes (ICSID) released a Final
Award on Jurisdiction in December 2016: The Renco Group vs. Republic of Peru case. This
was the first case where an American-based transnational mining company sued the Peruvian
State under the legal framework of the US-Peru FTA, which entered into force in February
2009; with a favourable result for the Peruvian State. In order to understand the causes of
this outcome, we deal with two different but complementary problems: the impact of the
US-Peru FT'A in domestic politics and its public policy outcomes, as well as the influence of
these reforms in the Final Award given by the ICSID arbitration court.

Key Words: International Arbitration, ISDS, ICSID, Peru, Mining, Free Trade Agreement.
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MIDIENDO LA INFLUENCIA DE LAS POLITICAS PUBLICAS
AMBIENTALES EN PROCESOS DE ARBITRAJE INTERNACIONAL BAJO
LAS NORMAS DEL TRATADO DE LIBRE COMERCIO: UN ESTUDIO DE
CASO DEL CONFLICTO ENTRE RENCO GROUP Y LA REPUBLICA DEL

PERU (2011-2016)

Introduccion

El presente trabajo es un analisis de estudio de caso de un proceso de arbitraje
particular. Una conocida empresa minera estadounidense (Renco Group, poseedora de los
activos de la compania Doe Run) demandé a un pequeno Estado latinoamericano (en este
caso, Pert) bajo el marco legal del Acuerdo de Promocion Comercial entre Estados Unidos
y Perti; acudiendo a un tribunal de arbitraje instituido por el Centro Internacional de Arreglo
de Disputas de Inversion (CIADI)'. Ta raz6n formal para esta demanda fue el rechazo por
parte de la empresa de la aplicacién de las leyes y politicas ambientales establecidas por
Estado peruano. Para esto, la compafia no sélo argument6 un trato discriminatorio, sino
también un intento del Estado Peruano por expropiar sus activos’. En diciembre de 2016,
después de casi seis afios de juicio, el laudo final emitido por un tribunal del CIADI en
Londres reconocié incoherencias en la demanda interpuesta, negando tener jurisdiccioén para
resolver el caso. Sin embargo, incluso si el Grupo Renco fuera presentado como la parte que
aparentemente perdio el juicio bajo las reglas de la Comisién de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI); Perd solo logré una medida de éxito

considerada como ‘relativa’ (en lugar de ‘absoluta’).
Contexto de la Investigacion

Desde principios de la década de 1990, muchos paises han acordado nuevas normas
legales para la soluciéon de controversias entre Estados y empresas. En algunos casos, estas
normas han colocado a los Estados en una situacién desfavorable debido a las complejidades

propias de los procesos de arbitraje internacional. Si a esto le sumamos la capacidad de las

' Este Centro fue creado en Washington D.C. por el Banco Mundial en 1966. Su objetivo es resolver los
conflictos relacionados con la inversion entre empresas y Estados extranjeros. El Convenio del CIADI
establece que los inversores privados pueden demandar a un Estado sin tener que recurrir a la proteccion
diplomatica o agotar los recursos internos en un Estado anfitrién. La mayoria de los paises del mundo
reconocen la convencion del CIADI a pesar de algunos retiros, la mayorfa de ellos de paises latinoamericanos.
Hasta 2011, tenfa 144 estados miembros (Ramirez-Daza 2011: 26-27).

: Segtin Ramirez-Daza (Op. Cit.: 28-29), las normas para la proteccién de la inversién extranjera estin bien
arraigadas en el campo del Derecho Internacional Publico. Tradicionalmente, los estindares mas aceptados y
desarrollados son: a). Admision y establecimiento de un inversor extranjero, b). Aplicacién de la clausula mas
favorable y trato del inversionista extranjero como nacional, c). Proteccién y seguridad completas, d).
Expropiacion directa o indirecta, €). Clausula paraguas, y f). Tratamiento de la transferencia de capital. La
demanda presentada por Renco Group se basa en b). yd).
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empresas transnacionales para ejercer presion a través varias vias formales e informales a fin
de obtener apoyo para sus intereses; se puede decir que este tipo de procesos representa un
desafio para la soberania de los Estados, especialmente aquellos de menores capacidades.
Esto es aun mas evidente en los casos que involucran industrias extractivas, ya que este sector
es uno de los mas susceptibles a los procesos de arbitraje promovidos por las empresas.
Segun un informe del Transnational Institute de Amsterdam, 52 casos relacionados con
actividades mineras han sido reconocidos hasta ahora en todo el mundo. De estos, dentro
de los 44 casos con datos disponibles, las companias mineras han demandado a los gobiernos

por un total de 53 mil millones de délares (Olivet et al., 2016, 4).

En los arbitrajes internacionales, los estandares legales a aplicarse varfan de un pais a
otro, segun el caso, y dependen de procesos especificos de negociaciéon de reglas,
previamente acordados por las partes. Estas normas legales se crearon con el objetivo
‘formal’ de facilitar y obtener inversion extranjera en paises con modelos econémicos de libre
mercado, cuyo crecimiento econémico dependia de los flujos constantes de inversion
extranjera directa que pudiera recibir. El someterse a reglas de arbitraje en caso de conflictos
legales con empresas es un requisito obligatorio para paises pequeflos que experimentan
transiciones hacia modelos de mercado, debido a la falta de confianza publica en su
estabilidad institucional, as{ como a tendencias ‘impredecibles’ de politica publica que
pudieran generar ‘distorsiones’ en los mercados (Pohl, Mashigo y Nohen 2012). Dado que
estos acuerdos establecen los derechos que los inversionistas tienen en el extranjero, también
pueden ser utilizados por las ellos para presionar a los gobiernos a cambiar determinadas
politicas publicas que podrian desafiar sus margenes de ganancia a corto plazo. La mayoria
de estas politicas estan relacionadas con el tipo de regulaciones (principalmente sociales y
ambientales) que rigen actividades econdmicas especificas llevadas a cabo por los inversores

extranjeros (Olivet Op. Cit., 5).

El aumento de los tratados bilaterales de inversion, asi como de los nuevos estindares
para la regulacion de conflictos Estado-Empresa basados en acuerdos de promocion
commercial y tratados de libre comercio, crearon una industria de cabilderos corporativos,
bufetes de abogados, arbitros y otros (la mayoria de ellos con sede en los Estados Unidos y
el Reino Unido) capaces de ejercer presion sobre los gobiernos que no ‘siguen las reglas’
establecidas por los intereses corporativos. Incluso, aquellos que en la industria se
presentaran a s{ mismos como expertos ‘independientes’ que solo vendfan evaluacion y

soporte ‘técnico’ para la realizacion de los procesos de arbitraje; la mayoria de ellos ha tenido
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fuertes lazos con corporaciones transnacionales, bancos de inversion y sectores afines (Olivet

2012).

Como ya se dijo, el caso Renco Group vs. Republica del Pert al parecer cumplié con
todas las condiciones que podrian incitarnos a predecir un resultado absolutamente
desfavorable para el Estado peruano; tanto por las caracteristicas de los actores involucrados,
como por las reglas del juego establecidas. Una corporacién minera transnacional
estadounidense, el capitulo de inversiones de un Tratado de Libre Comercio, un proceso de
resolucién de conflictos manejado bajo los parametros de un organismo del Banco Mundial,

y un Estado latinoamericano de tamafio medio y poder internacional escaso.

En este contexto, nuestra principal tarea sera la de explicar las causas y
condicionantes que generaron los resultados del laudo final del tribunal del CIADI para caso
‘Grupo Renco vs. Republica del Perd’. Si bien se tomaran a consideracién los inevitables
aspectos formal-legales del proceso; nuestras prioridades se centraran en el analisis del
proceso de las caracteristicas y condiciones no legales (institucionales y politicas) que
generaron ese resultado. A través de este texto, se busca poner en cuestion el sentido comun
profundamente arraigado (especialmente en nuestros paises latinoamericanos) que entiende
el marco legal de los Tratados de Libre Comercio (TLC) como una mera ‘imposiciéon’ de
poderes superiores a inferiores, buscando promover sus valores y enfoques normativos; todo
esto con el futuro objetivo de defender intereses econdémicos concretos (Aleo 2000,

Calabrese y Briziarelli 2011).

Bajo estas consideraciones, este trabajo analizard el vinculo que existe entre el
enfoque peruano para con los procesos de arbitraje internacional y la politica publica
ambiental; a fin de comprender cémo ambos han sido influenciados por las negociaciones y
la implementacién del Acuerdo de Promocion Comercial (APC/TLC) entre Estados Unidos
y Perd. Sostenemos que fueron tres condiciones entrelazadas las que permitieron que Pera

obtuviera un resultado favorable en el proceso de arbitraje iniciado por el Grupo Renco:

* La naturaleza vinculante de el TLC obligd a Pert a promover estandares mas altos
para la protecciéon ambiental;

* Pert adopté un enfoque a favor de la aplicacion de los arbitrajes internacionales que
esta integrado en el marco legal del TLC;

* En las audiencias publicas que tuvieron lugar durante el proceso de arbitraje, la
Republica del Pera pudo desarrollar mejores estrategias de formacion de coaliciones,

logrando la participacion de actores clave que respaldaban la posicién peruana.
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Pregunta de Investigacién (Primaria)

¢Existe una jerarquia entre los capitulos Ambiental y de Inversiéon en el Tratado de Libre
Comercio (TLC) entre los Estados Unidos y el Pert? ;:Cémo influye la relacioén entre estos
dos capitulos en la decisiéon de un tribunal de arbitraje internacional cuando existe un dafio

ambiental evidente por parte de un inversor extranjero?
Preguntas secundarias de investigacion

* ¢Fue la reforma ambiental e institucional ambiental de Pera una consecuencia de la
firma del TLC entre Estados Unidos y Perd? De ser asi, scémo se aplicaron estas

reformas frente a los requisitos de proteccion de la inversion de TLC?

¢ Coémo las reformas Ambientales Legales e Institucionales realizadas por el Estado
peruano fueron utilizadas por un tribunal del CIADI como prueba para desestimar
las reclamaciones hechas por The Renco Group en un proceso de arbitraje
internacional bajo las reglas establecidas por el Capitulo 10 (B) de los Estados Unidos.
-Peru TLC, en relacién con los procesos de Solucién de controversias entre

inversores y estados (ISDS)?

e De qué manera los recursos de poder legal, politico y econémico movilizados por
el Estado peruano influyeron en el resultado establecido por el Premio Final del
CIADI?

Revision de la Literatura

Como dice Paulsson (2010), la gran paradoja de los procesos de arbitraje
internacional frente a cortes enmarcadas en el CIADI o la Corte Permanente de Arbitraje es
que necesitan apoyo de los Estados para operar fuera de su alcance. Debido a esto, surgen
muchas preguntas sobre el grado de cooperacion que los arbitros podrian esperar de los
Estados; si las leyes y procedimientos de arbitraje estan vinculados a una autoridad o
jurisdiccion estatal especifica; la relacion entre el derecho arbitral y el derecho interno; asi

como la fuente de legitimidad de los laudos arbitrales (Op. Cit., 2).

Debido a las criticas provenientes de los gobiernos de izquierda intervencionista en
América Latina; no solo tribunales internacionales como el CIADI, sino la misma idea de

resolver conflictos entre Estados y corporaciones frente a tribunales de arbitraje se ha puesto
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en tela de juicio; especialmente después de que muchas compafias mineras y petroleras
transnacionales exigieran indemnizaciones a los gobiernos de Venezuela, Bolivia y Ecuador
debido a sus respectivos programas de 'nacionalizacién' de las industrias extractivas (Fiezzoni
2011). Esto no es algo nuevo, si consideramos que toda América Latina mas Filipinas e Irak
rechazaron firmar la Convencién del CIADI en 1964 (Amplio 2014). Sin embargo, la
novedad de este siglo, ademas del rechazo explicito de la jurisdicciéon del CIADI, es la
intencion de los paises latinoamericanos de crear un mecanismo de arbitraje paralelo en el
marco de la Unién de Naciones Sudamericanas (UNASUR), con el fin de evitar el
‘intervencionismo’ en conflictos que vinculan a Estados e inversionistas extranjeros (Boeglin
2013). Como podemos ver, América Latina es la region mas critica con el sistema de arbitraje

internacional, debido a legitimas preocupaciones sobre su soberanfa (Trakman 2012).

Es dificil encontrar una teorfa juridica adecuada para estudiar los procesos de
arbitraje, debido a la simple raz6n de que este tipo de procesos no atrajo mayor atencion de
los expertos en Derecho. Como dijo Brekoulakis (2013), este campo de estudio ha ido
creciendo en forma aislada del resto de disciplinas legales y para-legales. Ademas, las
investigaciones sobre arbitraje son impulsadas principalmente por abogados corporativos (no
académicos) que buscan encontrar soluciones practicas para casos muy concretos de
arbitraje. Sus métodos de investigacion son positivistas, basados principalmente en la
jurisprudencia, sin una discusién importante con los nuevos desarrollos en la teorfa legal, ni

conceptos mas elaborados sobre justicia y derecho internacional (Op. Cit, 740).

Consideramos util ir mas alld del analisis legal-formal y comprometerse con un
estudio legal orientado a la politica publica, a fin de establecer conexiones entre las disciplinas
legales y no legales (Op. Cit. 751-754). Para el proposito de nuestra investigacién, nos
adherimos a la perspectiva de Estudios Legales Criticos (Critical Legal Studies, CLS). CLS es
una reaccion al legalismo formal y al positivismo, y se ocupa del estudio de las relaciones de
poder concretas que operan detras del Derecho, explicando cémo el Derecho puede ser un
legitimador de las estructuras sociales y econémicas injustas (Merino 2016, 22). La critica
CLS tiene dos tesis principales: indeterminacion e ideologia. ‘Indeterminacion’ significa que
la Ley es interna y externamente inconsistente, por lo que no es neutral. La ley es un sistema
de técnicas diseniado para ocultar el hecho de que un juez elige entre determinados valores.
La ley es externamente inconsistente en el sentido de que en realidad no produce resultados
correctos que sean predecibles. Ideologia’ significa que el Derecho es también un aparato

ideolégico que posee sesgos (Op. Cit., 63).
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Encontrar un enfoque tedrico para esta tesis no es facil en CLS. Una de las principales
paradojas del CLS es que, por un lado, esta corriente critica la tradicion de la erudicion legal
ortodoxa, mientras que por otro lado adopta y mezcla muchas posiciones tedricas diferentes

para ‘adaptar la teoria’ en lugar de construirla (Hunt Op. Cit., 9).

Koskenniemi (1990) hace una aproximacién interesante al derecho internacional, a
través de su critica de los supuestos filosoficos y politicos liberales incrustados en los estudios
juridicos tradicionales. Para él, estas suposiciones liberales fueron una consecuencia de un
acuerdo tacito de un discurso de legitimacién histéricamente condicionado (Op. Cit., 22).
Debido a esto, se opone a las perspectivas positivistas del derecho internacional, ya que
representan un ‘consenso de universalidad’ ficticio entre los Estados (Op. Cit., 12). A los
fines de esta investigacion, usaremos este concepto clave para comprender como tratar las
normas legales que seran analizadas, a fin de encontrar las relaciones de poder subyacentes
que estan cubiertas detras las reglas internacionales ‘neutrales’ relacionadas con la

implementacion del TLC entre Estados Unidos y Pera.
Metodologia

¢Cémo podemos analizar los procesos de ISDS bajo una perspectiva critica?
Normalmente, es dificil establecer un andlisis riguroso en un proceso de ISDS,
principalmente debido a su secretismo y, por lo ello, a su falta de responsabilidad. Los
arbitros y abogados son reacios a hablar con los medios u otros actores de la sociedad civil,
las audiencias arbitrales se realizan en interiores la mayoria de las veces, y las partes tienen
poder de veto relacionado a qué documentos relacionados con el juicio se haran puablicos y
cudles no (Horodyski 2016, 162). Sin embargo, como una circunstancia positiva para los fines
de nuestra investigacion, la Ley peruana impone la transparencia en los procesos de ISDS.
El Decreto Legal N © 1071 incluido en el ‘paquete legal’ de decretos de adaptacion al TLC,
establece que, incluso si se deben mantener algunos procedimientos esenciales de
confidencialidad durante todo el proceso de arbitraje, el laudo arbitral se publicara y estara
disponible una vez que el proceso haya finalizado (Latorre Boza 2009, 50). Como resultado,
todos los documentos relacionados con el caso Renco vs. Peru estaban disponibles en el sitio

web del CIADI al momento de iniciar este trabajo’.

’ ICSID cargd todos los documentos del caso por un corto tiempo y luego borré todo de su sitio web sin
explicaciéon.  Sin  embargo, todavia estin disponibles en el sitio web de ITALAW:
https://www.italaw.com/cases /906
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A partir de los diferentes métodos de estudio de casos disponibles, utilizaremos el
seguimiento de procesos (Process Tracing) para explicar una relacién de causa-efecto entre el
laudo final del CIADI en el caso Renco Group v. Pert y el cumplimiento por parte del Perd
de los requisitos ambientales del TLC. Sin embargo, incluso si el seguimiento de procesos es
un método bastante conocido, sus procedimientos especificos no siempre se clarifican.
Primero, éste debe ser un analisis en profundidad de un caso tnico que incluya una relacion
entre A y B. A debe incluir el efecto bajo investigacion, la causa hipotética y el evento que
vincula la causa y el efecto (Bennett y George 1997, Gerring 2007). En segundo lugar, con
los datos disponibles, necesitamos saber si nuestro seguimiento de procesos busca probar
una teoria ya construida, construir una nueva o explicar un resultado especifico. Como dijo
Beach & Pedersen (2013), el testeo de teorias (Theory Testing) funciona cuando sabes lo que
A 'y B son exactamente, sabes existe un vinculo causal entre ellos, y crees saber por qué A
condujo a un resultado B (Op. Cit., 146- 153). Por otro lado, la construcciéon de teorfas (Theory
Building) se usa si se conocen tanto A y B, pero no se dispone de una teorfa especifica para
explicar por qué A conduce a B (Op. Cit., 154-155), explicando el resultado es un analisis
centrado en el caso (no generalizable a otros casos), y tampoco enfocado en probar una teoria
especifica (Op. Cit ., 156-157). Para el analisis legal, los sistemas de Common Law como el
britanico y el estadounidense son un campo abierto para hacer analisis de teorfa o de
construccion de teorfa debido al papel tradicional de la jurisprudencia en la creacion de la ley.
En este sistema legal, el juez no solo aplica la ley, sino que también la interpreta, actuando
como un organo casi legislativo con el fin de garantizar la sucesiéon y dar previsibilidad y
estabilidad a la practica de los tribunales (Ambrasiené & Cirtautiené 2009: 62). Este no es el
caso cuando tratamos con procesos de arbitraje internacional, en los que las partes deben
acordar el marco legal que deberan aplicar los arbitros antes de comenzar el juicio.
Ciertamente, como en el caso de Pert con el Decreto Legal N° 1071, existe una tendencia
creciente por parte de los Estados a utilizar la legislacién nacional para aumentar la
transparencia en los procesos de arbitraje y laudos arbitrales, buscando al mismo tiempo un
equilibrio cuidadoso para satisfacer el interés publico sin desalentar el uso del arbitraje
(Comrie-Thomson 2017). Ademas, hay una gran cantidad de publicaciones y comunicados
publicos sobre laudos arbitrales, como los Informes del CIADI, los Informes del Capitulo
Once del TLCAN, revistas como el Journal of International Arbitration, el ICSID Journal, Foreign
Investment Law Jounrnal, etc. Sin embargo, como nosotros ya hemos mencionado, ninguno de
estos materiales puede considerarse un precedente judicial como lo entiende el sistema de

Common Law. Como dice Commission (2007), la situacion actual del precedente judicial en
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el arbitraje de tratados de inversién es en algunos aspectos similar al sistema judicial inglés
en el siglo XII, cuando ain no existia algin tipo de doctrina vinculante de Stare Decisis®. En
la actualidad, los arbitros internacionales estan interesados en obtener informaciéon sobre
casos similares, especialmente si los marcos legales acordados por las partes son similares
(por ejemplo, los Capitulos de Inversion en los TLC); pero no van mas alla de eso (Op. Cit.,

158).

Entonces, ¢qué tipo de seguimiento de procesos deberfamos usar para un sistema
legal que no se basa en precedentes jurisprudenciales (y que debido a esto, los resultados de
un analisis legal no serfan generalizables a otros procesos de ISDS)? Dado que no
intentaremos aqui probar o construir una teoria especifica, nuestro desafio consistird en
proporcionar un ‘argumento minimo suficiente’ sobre las causas del resultado que queremos
explicar (Mackie, 1965). Si encontramos suficientes aspectos contabilizados para ese
resultado, podemos decir que nuestro ‘requisito de suficiencia’ se cumple (Day y Kincaid
1994). Desarrollaremos nuestro requisito de suficiencia a través de una estrategia de analisis

en dos direcciones:

¢ Cuando surge una disputa contractual, la parte que sabe que podria estar equivocada
en una cuestion relacionada a una interpretacion controvertida vacilard en entablar
un ]itigios. Sin embargo, como sabe que es probable que pierda, al menos quiere
evitar ganarse una reputacion como alguien que no respeta sus compromisos (Posner
Op. Cit., 42). La evaluacién de los costos de contratacion frente a los costos generales
del proceso de arbitraje arbitraje (mas el posible reembolso por parte del ganador)
nos ayudara a hacer un balance que nos permita determinar las verdaderas

motivaciones detras de la demanda del Grupo Renco.

e Primero, dado que la mayorfa de la literatura sobre ese tema estudia el arbitraje
internacional desde una perspectiva no académica (dada la fuerte influencia de las
partes interesadas en los litigious), a la vez que las lineas de investigacion estan
establecidas bajo un marco formal-legal; existe una pequefia literatura que aborda este

tema a través de los lentes de la Sociologia Politica, con el objetivo de comprender

¢ Segin el Oxford English Dictionary, Stare Decisis es ‘el principio legal de determinar los puntos en un litigio
de acuerdo con los precedentes’ (Anderlini, Felli y Riboni 2012: 1).

“l...] The more carefully drafted the contract is, the easier it will be for the parties to resolve a dispute over its meaning when

the dispute first arises, in other words at the prelitigation stage” (Posner Op. Cit.: 42).

10
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las funciones y roles que los diferentes actores asumen al interactuar entre ellos, asi
como el proceso de generacion y produccion de normas en un campo polarizado
como éste (Dezalay y Garth 1996). Desde esta perspectiva, el arbitraje internacional
es también un campo social y organizativo (DiMaggio 1991) en el que no solo
interactdan partes en litigio y jueces, sino también productores clave, proveedores de
servicios, organismos reguladores y muchos tipos diferentes de organizaciones
nacionales e internacionales. Por supuesto, los actores mas importantes en un
proceso de arbitraje siempre seran las partes y los arbitros; sin embargo, la creciente
profesionalizacién y especializacion de los proveedores de servicios han creado una
verdadera ‘industria del arbitraje’, compuesta principalmente por arbitros
profesionales y abogados especializados (Olivet & Eberhardt Op. Cit.).
Elaboraremos nuestro mapa de actores sociales basandonos en el trabajo de Gaillard
(2015), quien considera que en cualquier proceso de arbitraje hay tres tipos de actores
sociales a estudiar (Op. Cit., 4-9): Actores esenciales (partes y arbitros), proveedores
de servicios (grupos especializados e instituciones dedicadas exclusivamente a
actividades relacionadas con procesos de arbitraje internacional), y proveedores de
valor (agentes sociales a cargo de proporcionar orientacién sobre cémo gestionar el
arbitraje internacional). Sobre su modo de interaccion, Gaillard dice que el campo
arbitral sigue un modelo ‘polarizado’ que comprende una gran cantidad de jugadores;
en el que cada uno tiende a ocupar funciones especificas, en lugar de alternar entre
ellos; y en el que ciertos agentes sociales se han convertido en campeones de ciertas
causas que no necesariamente son compartidas por otros jugadores en el campo. En
un entorno arbitral que incluye a muy diversos actores, algunos agentes sociales han
implementado con éxito una estrategia de diversificacion (Op. Cit, 14). La
interaccion de los actores bajo este modelo es lo que genera las reglas de Derecho a
ser aplicadas, generando resultados asimétricos que no pueden generalizarse
mediante jurisprudencia. Esto ocurre porque si bien los actores tienen intereses muy
heterogéneos, los mas pequefios pueden tener un alcance limitado para coordinar
acciones; mientras que sélo unos pocos actores sociales en el campo tienen la
capacidad de coaligar una amplia gama de intereses clave que generan consenso
frente a posiciones especificas en un proceso de arbitraje. Como ya dijimos, si un
proceso de arbitraje es un campo polarizado donde se generan normas, una mejor
estrategia de formacion de coaliciones podria dar apoyo a una parte frente a otra

frente a un tribunal internacional (Op. Cit., 16). Esto se puede trazar usando un mapa

11



Medina Rivas Plata, Anthony. 2018

de los actores involucrados, con sus respectivas posiciones con respecto al ensayo.
Aqui podemos identificar tres posiciones: 1). Favorable para el Estado. 2). Favorable

para la Compafia. 3). Neutral.

Procedimientos de Solucion de Controversias en el TLC Estados Unidos-Pera

En 1990, en consonancia con la legislacion interna de FujimoriG, Pert ratifico tratados
bilaterales y multilaterales de garantia de inversion, como la Convencién de la ONU sobre el
Reconocimiento y Ejecucion de Laudos Arbitrales Extranjeros, la Convencion Multilateral
de Garantia de Inversion (MIGA) y el Acuerdo de Ultramar. Corporacién de Inversiones
(OPIC) acuerdos. Por supuesto, como muchos otros paises latinoamericanos que estaban
experimentando procesos similares’, Pert firmé el Convenio del CIADI en 1991°, Ademas,
desde 1993, Peru firmé 33 Tratados Bilaterales de Inversion (TBI), 769 Acuerdos de
Estabilidad Juridica y 53 contratos de inversiéon desde 1998 (UNCTAD 2011, 16). A pesar
de tener muchos instrumentos de proteccion de inversiones, Perd nunca firmé un TBI con
los Estados Unidos. Esto significa que las disposiciones de Soluciéon de Controversias en
caso de un arbitraje internacional con una corporacion estadounidense serfan motivo de
controversiag, al menos hasta que el TLC entre en vigencialo. Una vez que el acuerdo entrd
en vigencia, cualquier compafifa estadounidense interesada en presentar una demanda contra
el Estado peruano podria invocar las Reglas de Arbitraje de la CNUDMI mas las
modificaciones hechas por el Capitulo 10 (‘Inversiones’) y el Capitulo 21 (‘Solucién de

Disputas’) del TLC ™.

% Decreto Legislativo N © 662 (Ley de Inversién Extranjera), Decreto Legislativo N © 674 (Ley de Privatizacién),
Decreto Legislativo N © 757 (Ley de Inversién Privada) y Dectreto Supremo N © 162-92-EF (Reglamento del
Régimen de Garantia Privada). Inversion).

" En la década de 1980, los primeros pafses latinoamericanos en firmar el Convenio del CIADI fueron
Honduras, Ecuador y El Salvador. En la década de 1990, el resto de América Latina (con las notorias
excepciones de Cuba, México y Brasil) se uni6 a la Convencién (Fiezzoni 2011: 137).

¥ Desde 1991, cuando Pert firmé6 el Convenio del CIADI hasta 2016, el pais enfrenté 13 procesos de arbitraje
internacional en diversas areas, principalmente relacionados con infracciones contractuales relacionadas con la
inversion extranjera en energfa eléctrica, petrdleo o gas, con resultados asimétricos; algunos de ellos con
resultados favorables para el Estado (UNCTAD Op. Cit.: 17). Para mas detalles, ver el Apéndice II.

? Por ejemplo, en el caso Duke Energy International vs. Republica del Pera (2008), el demandante (la empresa)
solicité al tribunal del CIADI que aplicara el derecho internacional, mientras que el demandado solicité la
aplicacion de la legislacion interna peruana. Es importante recordar que este caso comenzd un afio antes de la
ratificacién del TLC (febrero de 2009), por lo que la empresa no pudo invocar las reglas ISDS establecidas por
el acuerdo.

" Bl Articulo 42 (1) del Convenio del CIADI establece que: “[...] The Tribunal shall decide a dispute in accordance
with such rules of law as may be agreed by the parties. In the absence of such agreement, the Tribunal shall apply the law of the
Contracting State party to the dispute (including its rules on the conflict of laws) and such rules of international law as may be
applicable”.
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Impacto Interno del TLC en la politica publica ambiental

En comparacién con otros tratados como el TLCAN, el TLC entre Estados Unidos
y Pert incluye una visién ‘desarrollista’ sobre el comercio exterior. Es por eso que el
preambulo del texto del acuerdo pide la promocion del desarrollo sostenible y la cooperacion
en todos los aspectos de la protecciéon ambiental. Sin embargo, si bien las reglas concretas
del tratado buscan atraer IED mientras se establecen protocolos para la proteccion
ambiental, seria un error considerarlo solo un instrumento de conservacién ambiental. Otra
diferencia entre el TLC entre Estados Unidos y Peru con el TLCAN es el Acuerdo sobre
Cooperacion Ambiental (AEC). En el TLC peruano, las disposiciones se incluyen en el texto
completo del acuerdo; mientras que en el TLCAN, el AEC esta incluido en un acuerdo por

separado (Gantz 2014).

Una cuestién de debate sobre cémo el TLC impacta concretamente en la politica
ambiental de Pert es la aplicacion de la ley. Por un lado, el texto del TLC dice que los Estados
son libres de establecer sus estandares de proteccion ambiental, pero al mismo tiempo, no se
les permite ‘debilitar’ la legislacion nacional ambiental actual. Pero, por otro lado, el TLC
también incluy6 una ‘Provision de Soberania’, estableciendo que el acuerdo no faculta a las
autoridades de ninguno de los dos paises para llevar a cabo actividades destinadas a hacer
cumplir la legislacion ambiental en el territorio de otra parte (TLC Cap. 18, Art. 3). En
relacién con otros acuerdos multilaterales, el tratado solo dice que ambas partes estin
obligadas a cumplir con las obligaciones que se derivan de ellas (TLC, capitulo 18, articulo
2). En caso de inconsistencia entre el TLC y otro acuerdo, el titular tendra que ‘equilibrar sus
obligaciones con respecto a ambos acuerdos, sin restringir el comercio’ (TLC, capitulo 18,
articulo 13). Ambos paises también deben crear un Consejo de Asuntos Ambientales (TLC
capitulo 18, Art. 6) comandado por un alto funcionario para mantener un canal de
comunicaciéon entre ellos, implementar las disposiciones establecidas en el Capitulo 18 y la
AEC con el apoyo de los actores de la sociedad civil. El Consejo de Asuntos Ambientales
tuvo su primera reuniéon un afio en 2010, con el objetivo de planificar la implementacion del
Capitulo Ambiental de TLC, el Acuerdo de Cooperacion Ambiental y el Apéndice sobre

Gestion del Sector Forestal.

También se debe crear un organismo coordinador (Secretaria) bajo el mandato del

TLC. Esta Secretarfa permitird a los ciudadanos de ambos paises reclamar si alguna de las

11
FTA Full Text. Source: https:/ /ustr.cov/trade-agreements/free-trade-agreements/peru-tpa/final-text
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partes no aplica la legislacién ambiental (TLC, capitulo 18, articulo 8). Sin embargo, en
términos practicos, esto solo sera relevante para Perd ya que las aplicaciones en asuntos de
cumplimiento que surjan de una persona u organizaciéon en los Estados Unidos utilizan
procedimientos establecidos por la legislaciéon estadounidense. Implementar la Secretaria
llevé mucho tiempo debido a las controversias sobre el lugar donde deberfa ubicarse la
Secretarfa. Luego de cinco afnos de discusion (contados a partir de 2011), ambas partes
acordaron establecer su sede en la oficina del Secretario General de la Organizacién de

Estados Americanos, en Washington D.C.

Como ya dijimos, el ‘paquete legal’ de 2008 creado por el Poder Ejecutivo peruano
tenfa el proposito de cumplir con las disposiciones establecidas en el texto del TLC. El
redisefio del marco legal ambiental fue un paso necesario antes de la entrada en vigencia del
TLC. Una capa de secretismo y la falta de una supervision del Congreso, facilité la aprobacion
del paquete legal, el cual se aprobé facilmente, evitando la activacién de cualquier conflicto

importante con grupos de la sociedad civil u otras partes interesadas™”.

La innovacién institucional mas importante debido al TLC fue la creacién del
Ministerio del Ambiente del Perd (MINAM). Incluso si no fue un mandato directo derivado
del texto del acuerdo, el Decreto Legislativo N © 1013 aprobado por el gobierno de Garcfa,
el cual estaba incluido en el paquete legal, establecia que uno de los propésitos del MINAM
era facilitar la implementacién del TLC. El nuevo Ministerio absorberfa todas las entidades
con competencias relacionadas con la proteccion ambiental, como el Consejo Nacional del
Ambiente (CONAM). Desde 1994, incluso si el CONAM era la autoridad ambiental nacional
de facto, ésta era una parte orginica del Ministerio de Energia y Minas™. A esto se le agrega
que el Consejo de Asuntos Ambientales y la Secretarfa estan adscritos a la estructura

institucional del Ministerio.

Otros organismos independientes regulados por el paquete legal de 2008 fueron la

Agencia para la Supervision de los Recursos Forestales y de Vida Silvestre (OSINFOR) y el

2 Con respecto a la implementacion de la Nueva Ley Forestal, hubo un fuerte conflicto social con los pueblos
indigenas de las regiones amazonicas. Sin embargo, el efecto en La Oroya fue sustancialmente diferente porque
esta ciudad se encuentra en un lugar muy diferente en las tierras altas, con problemas ambientales de naturaleza
diversa.

13 . . L , .
Este es un hecho clave para comprender el estrecho vinculo existente entre la minerfa en Perd y su politica
ambiental; ambos temas profundamente vinculados desde la creacién del Ministerio de Energfa y Minas.
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Subcomité de Gestion del Sector Forestal. Sin embargo, como ya dijimos, estas instituciones
se ocupan de otro tipo de problemas ambientales, como la protecciéon de los bosques, la

lucha contra la tala ilegal, el comercio ilegal de especies protegidas y la biodiversidad.

Luego de la creacion del Ministerio del Ambiente, se realizaron algunas enmiendas a
la Ley General del Ambiente (Ley N © 28611), sobre la implementacién de medidas ‘post-
Consenso de Washington’ para la transparencia y la Buena gobernanza: El Acuerdo de
Cooperacion Ambiental, asi como un conjunto reglas de transparencia y acceso a la
informacién publica, participacién ciudadana y consulta a comunidades afectadas por
actividades contaminantes (como la minerfa). El Cédigo Penal peruano también fue
reformado a través de la Ley N° 29263 que inclufa por primera vez el concepto de ‘Crimen
contra el Medio Ambiente’. El aumento de las sanciones a los delitos ambientales en el sector
forestal fue una consecuencia directa de la firma del TLC, y la Seccién 13 del Cédigo Penal
fue modificada para regular delitos como contaminaciéon ambiental, trafico ilegal,
biodiversidad, alojamiento ilegal, mala gestiéon de riesgos, depositos de residuos, entre otros.
Todos estos crimenes incluyeron fuertes sanciones, desde obligar a pagar multas muy altas

. « ) 14
hasta cinco afios de carcel en algunos casos

Algunas otras leyes y politicas creadas por el paquete legal y con respecto a ‘practicas
de buen gobierno’ como transparencia, participaciéon publica y acceso a la informacién y
participaciéon publica tuvieron un impacto importante en todos los sectores del Estado
peruano; incluso si, como seflalamos, su creaciéon no fue una obligacién establecida por el
TLC. De hecho, muchas de estas regulaciones ya se habian incluido en muchos acuerdos de

cooperacion ambiental ya firmados por Pera.

Algunas otras leyes y politicas creadas por el ‘paquete legal’ relacionadas con ‘buenas
practicas de gobierno’ como transparencia, participacion publica y acceso a la informacion y
participacion publica tuvieron un impacto importante en todos los sectores del Estado
peruano, incluso si su creacién tampoco fue era mandatoria por el TLC (Illescas 2010, en
Perales y Morén, 108). Muchas de estas regulaciones ya se aplicaban como consecuencia de
acuerdos de cooperacion ambiental ya firmados. En ese sentido, el Ministerio del Ambiente

fue disefiado para funcionar como un centro focal para coordine todas las actividades

' El Ministerio Ptblico del Estado, la Policia Nacional del Pert y el Ministerio de Medio Ambiente Fiscal se
encargarfan de hacer cumplir la ley.
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relacionadas con acuerdos comerciales que incluyen asuntos ambientales; incluida la creacion

de una Politica Ambiental Nacional del Perti (PNEP)™.

La posicion del Grupo Renco

Argumentos

Demandas

* Pert fue responsable de la contaminacion
de La Oroya desde 1922 hasta 1997, antes
de la adquisicién del complejo minero por

parte de DRP.

* A lo largo de la década de 1990, Pera no
pudo privatizar CENTROMIN, debido a

sus condiciones obsoletas.

e Perd asumié la responsabilidad de la
remediacion ambiental como condicion

para la privatizacion del complejo La Oroya.

* Perd asumi6 todas las deudas vy
obligaciones contractuales de
CENTROMIN.

* Pert retuvo y asumi6 responsabilidad por

danos a terceros relacionados con la

contaminacion.

* CENTROMIN y Pert no cumplieron con

su obligacion de remediar las 4reas

alrededor del complejo (PAMA).

* Una declaracion de que Perd ha
incumplido el Acuerdo de Garantfa, el
Acuerdo de Transferencia de Acciones;
viol6 las prescripciones de ‘tratamiento
justo y equitativo’ hechas por el Articulo
10.5 y el Articulo 10.3 del TLC, violando la
‘clausula contra expropiaciones’ establecida

por el Articulo 10.7 del TLC.

* Compensacion monetaria por todos los
dafos materiales y morales sufridos por el
Grupo Renco; incluidos los costos del

proceso de arbitraje.

" Este es el instrumento mas importante y obligatorio que gufa la politica ambiental general peruana, creada
como consecuencia del Art. 67 de la Constitucién Nacional del Peru, la Declaracién de Rio de Medio Ambiente
y Desarrollo, los Objetivos de Desarrollo del Milenio de la ONU y otros tratados internacionales firmados por
Perq, incluido, por supuesto, el TLC Estados Unidos-Pert (Ministerio del Ambiente 2009: 1).
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* DRP particip6 en diferentes proyectos de
salud publica de responsabilidad social, con

apoyo de la poblacién local.

* En 2000, Pert acepté la extension del

PAMA (plantas de acido sulfarico) de DRP.

* En 2008, DRP completé todos los
proyectos contemplados en el PAMA,
excepto una de las 3 plantas de acido

sulfurico.

* Pert limité la extensiéon de tiempo para
terminar la planta de acido sulfarico, lo que
provocé la quiebra de DRP. Luego de eso,
Pert reabrié el complejo y lo puso bajo la

administracion de un tercero.

Posicion de la Republica del Pera

Argumentos

Demandas

* Se le solicit6 a DRP que presente una
renuncia, a lo cual éste alega impropiamente
que ‘retira su renuncia’ presentada con la
Notificacién de Arbitraje y Declaracion de
Demanda. La renuncia no era valida porque
no se ajusta al lenguaje requerido por el

Capitulo 10 del TLC.

* Falta de jurisdiccion: el TLC entré en vigor
el 1 de febrero de 2009; y Renco ha
presentado reclamos de arbitraje antes de
esa fecha. Las disposiciones establecidas

por el TLC no son retroactivas.

* Reconocimiento de las objeciones hechas
a las reclamaciones del Grupo Renco, de
conformidad con el Articulo 10.20.4 (d) del
TLC.
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* El contrato realizado entre Renco Group
y Pert establece que ‘cualquier controversia
sobre la determinacién de si. . . las normas
o practicas utilizadas por la Compafiia
fueron o no menos protectoras del medio
ambiente o de la salud publica que aquellas
aplicadas por Centromin o en aquellos casos
en los que no se llegd a un consenso entre
Centromin y la Compafifa con respecto las
causas del supuesto dafio que es objeto de
la demanda o con respecto a la forma en que
se compartira la responsabilidad entre

ellos...”, entonces el asunto debe ser

)
presentado a un experto técnico para que
tome una decision. En el caso de que el
monto del reclamo sea inferior a USD
50,000, la decision del experto técnico es
vinculante. Si el monto del reclamo es
superior a USD 50,000, cualquiera de las
partes puede someter el asunto a arbitraje de
acuerdo con las disposiciones del Contrato
si una o ambas partes no estan de acuerdo
con la decisiéon del experto técnico. Ni
Renco ni Doe Run Pert han presentado un
reclamo a un experto técnico de
conformidad con el Contrato. Por lo tanto,
esta objeciéon también esta dentro del

alcance del Articulo 10.20.4

Estrategia de formacion de coalicion en Pera

El caso de arbitraje del Grupo Renco vs. Republica del Perta fue un ‘campo social’

que involucr6 una compleja interaccién de actores. Utilizando el marco tedrico de Gaillard
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sobre los tipos de actores (2015, 3-7), podemos establecer la correlacion de las fuerzas que

dieron forma a los resultados finales de la Corte del CIADI:

B e ( UNCITRAL

STATES ) N
¥ &4 i ~. { \‘ \ I’ “
/" PROFESSIONAL [ |  PARTIES | |ARBITRATORS ‘
| ORGANISATIONS \ \ Jox /
MEDIA
o VALUE
PROVIDERS

ACADEMIA

ARBITRATION
SERVICE
PROVIDER

Imagen 1. Distribucién de actores en un proceso de arbitraje (Gaillard 2015).

Las Partes y los Arbitros son los Actores Esenciales en un proceso de arbitraje (Op.

Cit., 4), mientras que los Proveedores de Servicios son grupos sociales que dedican su

actividad exclusivamente a trabajar en asuntos de arbitraje (Op. Cit., 5). Los Proveedores de

Valor son grupos de personas que brindan orientaciéon sobre como debe desarrollarse el

proceso de arbitraje y cémo deben comportarse los actores en un arbitraje.

Independientemente de su capacidad para crear normas, estos actores son reconocidos en

relacién con un cierto ‘grado de legitimidad’ y tienen la capacidad de influir en los laudos

arbitrales de manera decisiva: Estados, organizaciones internacionales, profesionales,

organizaciones, clubes, medios y la academia pueden ser proveedores de valor (Op. Cit., 7-

10). La siguiente tabla presentara la composicion de los Proveedores de Valor de Actores

Esenciales en el caso del Grupo Renco vs. Perd, en relacién con sus respectivas posiciones

en relacidon con el conflicto:
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Renco Group

R. del Peru

Arbitros

* King & e White & Case * Michael J. Moser,
Spalding LLP LLP (Defensa Arbitro
(Defensa Legal). Presidente.
Legal). ¢ FEstudio *  Yves Fortier,

Echecopar CC, QC,
Abogados Arbitro.
(Defensa Legal). * Toby Landau,

* Embajador QC, Arbitro.
Peruano en el
Reino Unido.

* Representante
del Ministerio de
Economia y
Finanzas.

Proveedores de Valor
Favorables a Renco Group | Favorables ala R. del Peru Neutrales

* ONG Vida.

* Poblacién
Local de lLa
Oroya.

* Sindicato de
Trabajadores
Metalurgicos
de La Oroya

* Congresistas de
los Estados
Unidos ]
Republicanos).

* Sociedad
Nacional de
Minerfa y
Petroleo
(SNMPE)

*  Medios de
Comunicacién  en
Pera

* Medios de
Comunicacién  en
los Estados Unidos

* ONG

Cooperaccio

Gobierno de los
Estados Unidos de

Norteamérica.
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n.

* ONG Red Muqui.

* Confederacion
Nacional de
Instituciones
Empresariales
Privadas
(CONFIEP).

* Sociedad
Nacional del
Ambiente

e PUCP

*  Unifying
Hands
Against
Poverty
Network.

* ONG AIDA.

* ONG Earthjustice.

* ONG CEDHA

Analisis del caso

En noviembre de 20106, el tribunal del CIADI emitié un Laudo Final de 21 pziginasl6
en el que se afirmaba que Renco no habia cumplido los requisitos para obtener el
consentimiento de Peru para el arbitraje en virtud del TLC; y debido a esto, y debido a la
falta de jurisdiccion del tribunal, las reclamaciones de Renco fueron desestimadas. El resto
del texto del Laudo Final fue solo un complemento del Laudo Parcial (publicado en Agosto
de 20106) sobre honorarios y costos de arbitraje”. Estos costos incluirfan las tarifas para el

tribunal arbitral, asi como los pagos para los arbitros, los gastos de viaje y alojamiento, los

® Fuente: Laudo final, 09 de noviembre de 2016. https://www.italaw.com/sites/default/files/case-
documents / italaw7744_1.pdf

' Un total de USD 700,000, que se usaron solo para pagar los salarios de los tres arbitros.
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asesores expertos y otros costos relacionados. Para concluir, el Laudo Final establecié que
cada parte asumira sus propios costos legales y otros incurridos en relacién con el arbitraje,
asi como la mitad de los costos de arbitraje. Las palabras ‘contaminacién’ o ‘medio ambiente’
nunca aparecieron en el Laudo Final de un juicio que duré mas de seis afios. El ‘grado de
éxito” obtenido por el Estado Peruano y determinado por el tribunal del CIADI se midi6 en

funcién de la distribucion de los costos que recibirfan las partes.

A lo largo del proceso, el equipo de la defensa legal peruana presento los hechos de
manera detallada y diligente, tomando los aportes de diferentes actores de la sociedad civil
que presentaron pruebas sobre las degradantes condiciones ambientales de La Oroya. Todos
los medios de comunicacién peruanos, asi como los medios de comunicacién
estadounidenses informaron sobre las excentricidades y la falta de ética del propietario de
DOE RUN, Ira Rennert® ™. Rennert incluso perdié el apoyo de las asociaciones
empresariales mas poderosas y de orientaciéon conservadora en Pert, la Confederacion
Nacional de Instituciones Empresariales Privadas (CONFIEP) y y la Sociedad Nacional de
Minerfa y Petréleo (SNMPE). Irénicamente, el unico apoyo recibido por DOE RUN provino
de la mayorfa de la poblacién de La Oroya y del Sindicato de Trabajadores Mineros de la
localidad; las que priorizaron el crecimiento material y econémico sobre sus propios
problemas medioambientales y de salud (Bravo 2015). Ciertamente, Pert usé su correlacion
favorable para elaborar una fuerte defensa legal, insistiendo en la falta de responsabilidad del
DOE RUN para cumplir con su PAMA. Sin embargo, el tribunal del CIADI paso
discutiendo por casi cinco afios en torno a una cuestion de procedimiento relacionada con la
aplicacion del Capitulo 10 del texto del TLC. A pesar de que el tribunal del CIADI present6
el Laudo Final como un “éxito parcial’ para la posicion del Perq, la dura verdad es que Pera
gast6 mas dinero que Renco para lidiar con este caso. Segun Diario Gestion, el Grupo Renco
gast6 USD 3,8 millones durante todo el proceso, mientras que Pera gast6 alrededor de USD

8,3 millones (Gestion 20106).

8w ) The government entity, as its case against Rennert’s Renco Group went to trial on Monday, reiterated allegations that the
billionaire — who allegedly used some of the looted §117 million to fund the construction of his 62,000-square-foot mansion in
Southampton — and his son, Ari, lied to the pension group in a Janunary 2012 phone call about an impending sale of the nearly
bankrupt RG Steel”. New Yotk Post 2015).

19 “[...] A federal appeals court has ordered billionaire Ira Rennert to pay a $213.2 million judgment, upholding a previous
Jury decision that found him liable for pilfering almost §120 million from his ailing mining company to help fund construction of
his 63-acre estate in Sagaponack”. (27east 2017).
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Conclusiones

Para un no experto en Derecho Internacional Privado, un proceso como este puede
ser muy complejo y dificil de entender desde una mera perspectiva legal. Sin embargo, debido
a que los procesos ISDS estin en constante aumento en todo el mundo, es necesario
estudiarlos también desde las perspectivas de otras Ciencias Sociales; especialmente para
comprender el papel de los tribunales internacionales de arbitraje en la estructura actual de
gobernanza de las inversiones extranjeras. A través de una vision general del proceso de
negociacion del TLC y de la implementacion de los capitulos relacionados con la proteccion
ambiental y la inversion, tratamos de explicar las tensiones y contradicciones permanentes
que surgen del conflicto entre el derecho interno y el derecho internacional, la proteccion de
la inversién extranjera y la proteccion ambiental, asi como de la dinamica politica al interior

los tribunales de arbitraje internacional.

Como mostramos en nuestra revision de la literatura, una de las razones que podrian
explicar por qué la academia juridica no esta muy interesada en estudiar los procesos de ISDS,
es porque la mayoria de las revistas internacionales de arbitraje son editadas por abogados
profesionales y no por académicos. Evaluar un proceso ISDS no es una tarea facil no sélo
debido a la falta de transparencia a lo largo del proceso, sino también porque los laudos

arbitrales son ad-hoc y no configuran nueva jurisprudencia legal.

Afortunadamente, nuestro marco teérico fue util y eficaz para rastrear el resultado
final de nuestro trabajo. Incluso si el laudo final otorgado por el CIADI estaba relacionado
con cuestiones procedimentales como salarios, honorarios y pagos; por un lado, el Tribunal
reconoci6 implicitamente el compromiso del gobierno peruano de mantener y aplicar sus
normas ambientales sobre niveles de contaminacién relacionados con las actividades mineras
en La Oroya. Este reconocimiento fue, claramente, la base para otorgar un reconocimiento
favorable a los argumentos presentados por Pert. Sin embargo, obtener resultados favorables
y obtener una verdadera victoria no son los mismos, debido al predominio de la necesidad

de proteger las inversiones extranjeras por encima de preocupaciones ambientales.

El resultado obtenido por el Estado Peruano frente a este proceso ISDS no es tan
evidente como podriamos pensar a primera vista. Los medios de comunicacién peruanos
destacaron de manera excesiva la ‘victoria’ obtenida por el Estado sobre DRP. Esto podria
deberse a la falta de informacién y al desconocimiento generalizado de lo que implica un
proceso de arbitraje internacional. Es importante considerar que el Estado gast6 seis afos de

juicio y millones de ddlares en procedimientos burocraticos y legales; todo esto, solo para
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lograr un laudo final que establece que el Tribunal no posee jurisdiccion para resolver el
conflicto. Esto definitivamente no podria considerarse como una victoria; especialmente

cuando evaluamos toda la evidencia disponible contra la posicién del demandante.

Ciertamente, el Tratado de Libre Comercio entre Estados Unidos y Peru (TLC) le
ofreci6 al Perd una ‘ventana de oportunidad’ para fortalecer sus capacidades para la
formulacién de politicas publicas en materia ambiental, asi como para modernizar su marco
institucional. Bajo este criterio, primero podemos tentarnos a decir que la elevacion de los
estandares ambientales para la proteccion del agua, el suelo, el aire, los recursos forestales y
la biodiversidad fue una consecuencia directa de la firma del TLC y que, debido a esto, el
tribunal del CIADI reconocié como validos los argumentos presentados por la defensa legal
peruana contra los reclamos hechos por el Grupo Renco. Sin embargo, 1a realidad es mas
compleja que esto. La situacién de La Oroya involucre a muchas partes interesadas (sociedad
civil, ONG, poblaciones locales, sindicatos, bufetes de abogados, etc.); las cuales generaron
insumos importantes al tribunal del CIADI para reconocer el comportamiento irrespetuoso
del Grupo Renco - DOE RUN con respecto a los estandares ambientales establecidos por

los compromisos del TLC asumidos por el gobierno peruano.

Como la principal consideracion del Gobierno peruano para firmar el TLC fue atraer
inversién extranjera directa (IED), todas las reformas legales e institucionales nacionales
realizadas en el ‘paquete legal’ de 2008 se disefiaron con este objetivo. Sin los requisitos
derivados del proceso de negociacién del TLC con EE.UU., esto no habria sido posible.
Incluso si estas reformas fueron indudablemente positivas para la gestion publica del sector
ambiental, para un ciudadano peruano es incomodo saber que su gobierno esta
comprometido con emprender reformas a largo plazo sélo cuando existen presiones
econdémicas externas a corto plazo provenientes del exterior”. Debido a esto, por un lado
rechazamos las posturas que afirman que los TLC son solo herramientas para promover un
‘imperialismo legal’ de grandes potencias que buscan que los paises mas pequenos desregulen
areas sensibles como el medio ambiente; siendo éste un requisito para atraer nuevas
inversiones. Vimos exactamente lo contrario en este caso. Por otro lado, existe una
contradiccion no resuelta entre los procedimientos domésticos-internos y las demandas
internacionales. Del analisis del conflicto entre el Grupo Renco y el Estado Peruano se

desprende claramente que existe una jerarquia dentro del texto del TLC que otorga

20 , . . . » . . ,

Ademids, muchas innovaciones ambientales, como la Politica Ambiental Nacional, fueron mis una
consecuencia de tratados internacionales como la Declaracién de Rio y los Objetivos del Milenio de las
Naciones Unidas, que como resultados del TLC.
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preeminencia a su Capitulo de Inversion sobre su Capitulo Ambiental. Incluso si el texto del
TLC le dio al Pert un ‘espacio soberano’ para modificar y modernizar sus propias politicas
ambientales, éste también crea incentivos para que inversionistas extranjeros demanden al
Estado peruano frente a un tribunal del CIADI sin pasar por los tribunales nacionales.
Nosotros consideramos que esta jerarquia fue diseflada deliberadamente por los
negociadores estadounidenses con el objetivo de priorizar la proteccion del inversionista
estadounidense por encima de las preocupaciones ambientales del Perd. En ese sentido,
consideramos que el actual sistema de arbitraje bajo las reglas del CIADI es costoso e
ineficiente. Los peruanos necesitamos un debate urgente sobre como encontrar formas mas

precisas y eficientes de tratar con inversionistas extranjeros.
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