va

Revista Peruana de Energia

EDICION ENERO 2022

|

—
\ A Juan Pablo Gémez-

" ‘ Moreno

e d

La importancia de la licencia social para operar SANTIVAREZ

g . : 2 3 A ENERGCY
en los arbitrajes de inversidon sobre proyectos S ROCHA ‘,,;‘[*{}\i‘\lr‘m
micro energéticos en América Latina

RESUMEN

En América Latina, los arbitrajes de inversion contra el Estado se han convertido en
un evento recurrente en los Gltimos afios para el caso de actividades como las del
sector minero energético. Al mismo tiempo, en relaciéon con este sector, varios paises
de la region han impulsado cambios al nivel de las regulaciones locales, incluyendo
el fortalecimiento de mecanismos de participacion ciudadana como las consultas
previas o la licencia social para operar. Recientemente, en el caso Bear Creek Mining
c. Pertt un tribunal arbitral de inversion identifico por primera vez la interaccion
entre las inversiones en este sector y las nuevas tendencias de participacion
ciudadana en las democracias de la region, relacion que a todas luces sera una nueva
tendencia en el campo del arbitraje internacional de inversidon. Aprovechando este
contexto, el presente articulo tiene por objeto revisar la relacion entre licencia social
para operar, el arbitraje de inversion y proyectos mineroenergéticos en Ameérica
Latina, a efectos de ofrecer algunas reflexiones sobre el estado de cosas actual de la
discusion y los impactos que pueden tener estas tendencias para los actores
relevantes del sector.

Palabras clave: Licencia social para operar, arbitraje internacional de inversion,
sector mineroenergético, América Latina

REVISTA PERUANA DE ENERGIA | 178



1. INTRODUCCION

En la actualidad, el sector mineroenergético es uno de los segmentos mas
rentables y de mayores proporciones en la economia global (Dahl, 2015). Debido
a suriqueza de recursos naturales, especificamente minerales y petroleo, América
Latina es una de las regiones donde se desarrolla la mayor parte de esta actividad
(Perreault, 2018). En los ultimos anos, se han desarrollado dos grandes
fenémenos en las operaciones mineroenergéticas en América Latina. De una
parte, el incremento exponencial de los arbitrajes de inversion en contra de paises
de la regién debido a multimillonarios proyectos mineroenergéticos, lo cual
demuestra una conexion cercana entre el arbitraje de inversion y el sector
mineroenergético en América Latina (Titi, 2014). De otra parte, el creciente
interés por el concepto de “licencia social para operar” (SLO), desarrollado en el
contexto de las actividades extractivas, el cual se refiere a la legitimacion que le
pueden dar a una actividad econémica las comunidades locales afectadas por esta
(Demuijnck & Fasterling, 2016).

En este contexto, el 11 de agosto de 2014, una serie de medidas adoptadas por el
gobierno peruano contra una compafiia del sector minero llevaron al arbitraje de
inversion Bear Creek c. Perii, luego de que el inversionista canadiense presentara
una solicitud de arbitraje internacional ante la Secretaria General del Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI). Aunque
ciertamente este arbitraje de inversion no fue el primero en el sector
mineroenergético de América Latina (Anderson et. al., 2011), si fue el primero en
aproximarse al concepto de SLO, teniendo en cuenta si el proyecto habia sido
legitimado por las comunidades locales (Marcoux & Newcombe, 2018). En ese
sentido, este caso es innovador y Gnico, pues permite estudiar en conjunto las dos
tendencias del sector mineroenergético en América Latina antes mencionadas,
asi como preguntarse como se interpreta un concepto particularmente difuso
como la SLO en un foro como el arbitraje de inversiéon y cuales pueden ser los
efectos del mismo.

Como consecuencia de lo anterior, aunque en sentido estricto no hay literatura
extensa sobre el tema, es innegable que en los ultimos afios este caso ha
despertado el interés de varios autores. Algunos se han centrado en realizar
estudios de caso, enfocandose en las particularidades de los hechos de la
controversia, los argumentos de las partes y las consideraciones del tribunal
arbitral (Paine, 2018; Marcoux & Newcombe, 2018); otros se han concentrado en
explorar la relacion entre la SLO, el arbitraje de inversion y ciertos instrumentos
puntuales de derecho internacional como la Convencion No. 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), la Declaracién de Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (UNDRIP) y los Principios Rectores
de las Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos de 2011 (UNGPs)
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(Barnes, 2019); y otros han estudiado SLO como un estandar aplicable de derecho
(Zaniga, 2021).

Este articulo busca explorar dos premisas. Por una parte, que la SLO, aunque es
un concepto novedoso para el arbitraje de inversion y el derecho positivo de
muchos paises de América Latina, tiene hoy en dia tal peso que es plausible que
se empiece a aplicar en la solucién de estos arbitrajes. Por otra parte, que esto
tendria importantes efectos para los actores estratégicos del sector. En ese
sentido, mi interés es contextualizar la relaciéon entre la SLO y el arbitraje de
inversion, enfocAndome en desarrollar la SLO como un elemento relevante para
las operaciones del sector mineroenergético en la region. De esta forma, el
articulo concluye que, en la medida que la SLO puede afectar distintos vectores
de un arbitraje de inversion en el sector mineroenergético, es una cuestion que
debe entrar de lleno en la agenda de los distintos actores interesados en estos
proyectos, incluidos los inversionistas extranjeros, el Estado y las comunidades
locales.

Para estos efectos, este articulo se divide en seis secciones. La Seccion II pone en
contexto la relacion entre el arbitraje de inversion, el sector mineroenergético y
las comunidades afectadas. La Seccion III explora el concepto de SLO, asi como
su regulacion en algunos instrumentos de derecho internacional y en las normas
locales de varios paises de América Latina. La Seccion IV se refiere a la
aplicabilidad de la SLO en el arbitraje de inversiéon, tomando como referencia
arbitrajes pasados y analizando los mecanismos que les permitirian a los
tribunales arbitrales tener en cuenta este concepto. La Secciéon V estudia los
impactos que tendria la aplicaciéon de la SLO en los arbitrajes de inversion del
sector mineroenergético, especialmente sus efectos sobre el Estado, los
inversionistas extranjeros y las comunidades locales. Por tltimo, la Secciéon VI
ofrece algunas reflexiones finales sobre el contenido de este articulo y las
discusiones planteadas.

2. LA RELACION ENTRE ARBITRAJE DE INVERSION, SECTOR
MINEROENERGETICO Y COMUNIDADES LOCALES

En ocasiones, el arbitraje de inversion se lee en términos de un conflicto entre el
interés privado y el interés publico (Gruner, 2002). Sin embargo, es coman ver
que el interés privado y los intereses sociales confluyen con frecuencia en el
universo del arbitraje de inversion de proyectos mineroenergéticos. Autores
como Burnett y Bret (2017) coinciden en que este tipo de actividades econémicas
tienen altos indices de litigiosidad debido a que son particularmente sensibles a
riesgos ambientales y sociales porque tienen una gran huella ecologica y tienden
a generar ganancias significativas en poblaciones desfavorecidas. En ese sentido,
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es casi una regla hoy que estas actividades involucren a comunidades locales con
intereses especiales en los proyectos, en particular un importante poder de
legitimacion, ya que pueden oponerse a estos proyectos por desacuerdos
politicos, morales, religiosos, ambientales, entre otros (Randle, 2014).

Esta relacion se estrecha especialmente en el caso de América Latina. Para los
inversionistas, no es un secreto que esta es una region clave en el sector
mineroenergético, pues tiene algunos de los proyectos de mayor escala en el
sector (Shapovalova, 2020). De hecho, los paises de Sudamérica cuentan con
algunas de las reservas mas grandes de petroleo y gas, las cuales han dado lugar
a grandes proyectos mineroenergéticos liderados por inversionistas extranjeros y
que también han estado marcados por fuertes conflictos sociales (Hatzold, 2013).
Asimismo, paises como Peru y Brasil tienen algunas de las reservas de oro méas
grandes del mundo, lo que explica el incremento de la actividad minera a cargo
de inversionistas extranjeros en estas regiones entre 2002 y 2012, a pesar de una
caida en la demanda de estos productos a nivel global (Deonandan & Dougherty,
2016).

Ahora bien, no sé6lo hay una conexion entre la region, el arbitraje de inversion y
los proyectos mineroenergéticos. También las comunidades locales tienen un rol
critico. Es por esto por lo que desde hace varios afios las companias que
desarrollan estos proyectos saben que el relacionamiento con las comunidades es
clave y se han interesado por las llamadas debidas diligencias sociales (Schafrik
& Kazakidis, 2011). Para ejemplificar esta relacion cercana y constante entre
comunidades locales y proyectos mineroenergéticos, me refiero al caso del
Parque Nacional Natural Yaigojé Apaporis en Colombia, que es un terreno
protegido localizado en la cuenca baja del rio Apaporis, en la Amazonia
colombiana, donde se encuentra una gran diversidad de comunidades indigenas
y fauna y flora protegida (Rivera & Lopes, 2019). Al mismo tiempo, esta es una
zona atractiva para la actividad minera, ya que tiene depositos de oro avaluados
en aproximadamente US $16.5 billones (Rodriguez & Gonzalez, 2019).

La interaccion entre arbitraje de inversién, sector mineroenergético y
comunidades locales ya ha aparecido en arbitrajes pasados. En Gold Reserve c.
Venezuela, el Ministerio de Ambiente venezolano tenia serias preocupaciones
sobre el Proyecto Brisas, una extraccion minera que estaba ubicada en una zona
de proteccion ecolbgica y cultural (para. 333). A pesar de estas preocupaciones,
las autoridades locales le otorgaron al inversionista permisos para desarrollar su
actividad, los cuales fueron revocados posteriormente (para. 341). El argumento
del Estado para justificar su medida era que esta decision estaba amparada por
sus facultades constitucionales para proteger el medioambiente, el desarrollo
sostenible y los derechos de las comunidades indigenas (para. 318). Es
interesante que, en este caso, aunque el tribunal arbitral reconoci6 que el Estado
tiene una responsabilidad de proteger al medioambiente y las poblaciones
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locales, consider6 que esta responsabilidad no lo exime de cumplir con sus
obligaciones hacia los inversionistas extranjeros y que debia buscar la forma de
satisfacer de manera balanceada ambos intereses en conflicto (para. 595).

Este pronunciamiento muestra una importante tension entre las obligaciones del
Estado con sus ciudadanos y sus deberes con los inversionistas extranjeros. A
priori, el tribunal arbitral no es ajeno a los intereses sociales involucrados en un
proyecto econémico y les reconoce especial legitimidad y relevancia (Reisman,
2013). En ese sentido, pareciera reconocer la capacidad regulatoria del Estado.
Sin embargo, no es claro si reconocimiento tiene efectos materiales, pues en
ultimas el tribunal reafirma y protege los derechos del inversionista extranjero.
En ese sentido, el tribunal se refiere a que el Estado debe “balancear” sus deberes
con el inversionista y con las comunidades locales, pero no explica en qué consiste
esa ponderacion o como se puede llevar a cabo.

Algo similar ocurre en el caso de Quiborax c. Bolivia, una controversia
relacionada con un proyecto minero localizado en el Salar de Uyuni, el yacimiento
de sal mas grande del mundo (Anderson, 2011). En esta controversia, la
aprobacion de concesiones mineras y licencias ambientales para operar
actividades extractivas en una zona protegida desencadeno fuertes protestas de
las comunidades locales al punto que el Estado tuvo que declarar el estado de
emergencia en la region y revocar los derechos que habia otorgado (para. 250).
A pesar de las defensas del Estado, centradas en la ilegalidad de la inversién y el
gjercicio de su capacidad regulatoria, el tribunal determin6é que Bolivia habia
violado varios de los estandares del tratado bilateral de inversion (BIT), como el
trato justo y equitativo (FET) y la expropiacion sin una compensaciéon adecuada,
por lo cual el inversionista tenia derecho a ser compensado (Brauch, 2016).

Hay dos aspectos de este caso que vale la pena destacar para efectos del articulo.
El primero, que las medidas del Estado que resultan en la reclamaciéon del
inversionista surgen de las presiones sociales de la comunidad, cuestion que se
destaca en el laudo (para. 251). Esta conducta, en la que el Estado protege una
inversion extranjera y luego la sanciona como resultado de protestas sociales, la
llamaré para efectos de mi analisis la actitud reaccionaria. El segundo, que en
este caso el tribunal nuevamente planted que, aunque no tenia razéon alguna para
dudar de que las acciones de Bolivia estaban motivadas por el interés publico, sus
medidas no dejaban de ser sancionables, incluso si buscaban un interés social
necesario (para. 253). En ese sentido, este es otro caso en el que el tribunal
reconoce con formalismos la capacidad regulatoria del Estado, pero no da
mayores indicaciones sobre como interpretarla ni garantizarla.
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3. LA LICENCIA SOCIAL PARA OPERAR, SU REGULACION Y SU
IMPORTANCIA EN AMERICA LATINA

3.1. El concepto de licencia social para operar

Teniendo en cuenta las tensiones que he descrito entre intereses de las companias
e intereses de las comunidades, la nocién de SLO surge precisamente de la
intencion de integrar las expectativas de ambas partes (Wheeler, 2015). Varios
autores asocian el primer uso del concepto de SLO a Jim Cooney, director de
asuntos internacionales y publicos en la compafiia minera canadiense Placer
Dome Inc., quien en 2017 afirmé que la industria debia actuar positivamente para
recuperar su reputacion y adquirir una SLO (Lesser et. al., 2021). A partir de este
contexto, tiene sentido afirmar que la SLO esté intimamente relacionada con la
legitimidad de un proyecto econémico ante una comunidad afectada por este
(Gehman et. al., 2017).

Para describir adecuadamente el concepto, Barnes (2019) toma como referencia
la definicion de SLO que tiene el Consejo de Minerales de Australia, la cual
permite identificar varios elementos de la SLO. En ese orden de ideas, entre las
multiples caracteristicas de la SLO, tratandose de un concepto polivalente y con
distintas interpretaciones (Cesar, 2020), una tesis con cierto nivel de aceptacion
es que la SLO (i) es una forma contrato social no escrito, (ii) por medio del cual
las comunidades afectadas por un proyecto dan su aprobacion a este, y que (iii) si
la compaiiia a cargo del proyecto no obtiene y mantiene, le priva de la legitimidad
para llevar a cabo su actividad econ6mica, lo que la expone a que su proyecto sea
modificado, suspendido o eliminado (Melé & Armengou, 2016).

3.2. Lalicencia social para operar en el derecho internacional

Como bien lo ha planteado Barnes (2019) y haciendo énfasis en este cardcter
abstracto de la SLO, este concepto aparece en el derecho internacional rodeado
de otras figuras, como (i) el derecho a la participaciéon publica en la toma de
decisiones, (ii) el consentimiento libre, previo e informado (FPIC), (iii) y la
consulta previa, entre otros. Por ejemplo, el derecho al “acceso a la informacion,
la participacion del publico en la toma de decisiones y el acceso a la justicia en
materia de medioambiente” se encuentra consagrado en la Convencion de Aarhus
de 1998, que fue suscrita en reconocimiento de la importancia de involucrar a las
comunidades locales en decisiones medioambientales (Lee & Abbot, 2003). Esto
se materializa en facultades como la contenida en el articulo 6 de dicha
Convencion segun la cual el publico puede someter por escrito, audiencia o una
investigacion publica las observaciones pertinentes sobre un proyecto que lo
afecte.
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Otro mecanismo de participacion que es fundamental en el contexto de la SLO es
el FIPIC, especialmente relevante para el caso de las comunidades indigenas. El
FIPIC ha sido definido como el derecho a tomar decisiones libres e informadas,
sin que estas sean mediadas por la coercion ni la desinformacion (Ward, 2011).
El FIPIC resulta del desarrollo del derecho de las comunidades indigenas a la
autodeterminacion, reconocido en el Pacto de Derechos Civiles y Politicos
(ICCPR), asi como en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (ICESCR) (Clavero, 2005).

Se ha interpretado que este derecho incluye garantias como la libertad para
opinar y decidir sobre la vida cultural, incluida la restitucion y el uso de tierras
ancestrales (Daes, 2008). De esta forma, el FIPIC es un concepto que materializa
el derecho a la autodeterminacién porque le da una voz a las comunidades sobre
los proyectos que las afectan (Anaya, 2005). Adicionalmente, el FIPIC ha
evolucionado con los anos, al punto que se reconocio6 en el Convenio No. 169 de
la OIT sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes, indicando que
los Estados deben establecer consultas con las comunidades indigenas respecto
de actividades relacionadas con la explotacion de recursos naturales existentes en
sus tierras (Peterson 2013).

De igual manera, el FIPIC también se reconoce en la UNDRIP, un instrumento
suscrito para enmarcar la relacion entre el derecho internacional y las
comunidades indigenas (G6mez, 2019). En ese sentido, el articulo 32 de este
instrumento requiere el FIPIC de las comunidades indigenas para la aprobacion
de proyectos que afectan sus territorios, especialmente en relacién con recursos
minerales (Raftopoulos & Short, 2019). Muchos otros instrumentos incorporan
derechos a la participacién como es el caso del FIPIC. Por ejemplo, para el caso
de América Latina, es necesario destacar el reciente Acuerdo de Escazud, que se
convierte en un instrumento critico para garantizar la democracia ambiental en
la region, al darle a la sociedad civil acceso a la informacion, participacion piblica
y acceso a la justicia en asuntos medioambientales (Nalegach & Astroza, 2020).

3.3. La licencia social para operar en el derecho domeéstico y su
especial relevancia en Ameérica Latina

La recopilacion de las regulaciones nacionales sobre derechos asociados a la SLO
en América Latina seria objeto de una disertacion separada, pues engloba
numerosos instrumentos locales (Zaremberg & Torres, 2018). Sin embargo, hay
algunos casos especialmente interesantes en tres paises: Bolivia, Ecuador y
Colombia. En estos paises, hay a la vez una regulacion que reconoce la SLO y un
estado de cosas en el que chocan con frecuencia los intereses privados y los
publicos. En Bolivia, el derecho de consulta previa esta reconocido expresamente
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en la Constitucion de 2009. Sin embargo, el pais ha tenido fuertes conflictos entre
inversionistas extranjeros y comunidades locales por este tipo de normas. Por
ejemplo, en los proyectos mineroenergéticos en Bolivia por los gasoductos
Bolivia-Brasil, Cuiaba y Gasyrg, se desencadenaron las llamadas “guerras del gas”
en el pais, causando fuertes danos sociales y ambientales (Gavalda, 2004).

De manera similar, Ecuador reconoce la SLO en su Constitucion de 1998. De
hecho, la constitucion de este pais tiene un capitulo separado sobre comunidades
indigenas, lo que marca un hito para estos paises en el reconocimiento de los
derechos colectivos de estas comunidades, incluido el FIPIC (Aparicio, 2011). El
Estado ha tomado en afios recientes decisiones sobre proyectos
mineroenergéticos que han dado lugar a gran cantidad de controversias con
inversionistas extranjeros (Yepes & Larrea, 2015). Entre las controversias
respectivas, sobresale el desalojo de los indigenas shuar por parte de fuerzas
militares como consecuencia de un proyecto de explotacion de cobre a cielo
abierto en el que no se habia realizado una consulta previa (Rudel, 2018). Es de
destacar que en Ecuador estos eventos forman parte de una oposicion de
comunidades locales indigenas y campesinas en contra de los proyectos de
mineria a gran escala en territorios protegidos (Sanchez et. al., 2017).

En el caso de Colombia, la Constitucion de 1991 también reconoce el caracter
pluriétnico y multicultural de la nacién, apuntando hacia un nuevo
constitucionalismo maéas incluyente (Gros, 1993). El mayor desarrollo de
conceptos relacionados con la SLO en el pais se ha dado en la jurisprudencia de
la Corte Constitucional, que ha reconocido la consulta previa como un derecho
fundamental (Rodriguez, 2011). A pesar de esto, el pais no estad exento de los
mismos conflictos entre intereses de inversionistas extranjeros y comunidades
locales. Nuevamente, el caso referente es el Parque Apaporis, donde a raiz de la
inmensa riqueza de recursos minerales varios inversionistas extranjeros han
intentado obtener permisos de explotacion, causando fuertes tensiones con las
comunidades indigenas (Prieto & Rivas, 2020). De hecho, estos conflictos
llevaron a la cancelacion de licencias, lo que resulté en la presentacion de
reclamos de inversion por parte de las compainias mineras Cosigo Resources y
Tobie Mining Corp.

Sobre la regulaciéon de la SLO en América Latina, es necesario aclarar que la
operatividad de las normas en la practica dependera de las circunstancias en cada
jurisdiccion. De esta forma, a pesar de una normatividad que a priori reconoce y
protege la importancia de la SLO, existen varios casos en los que o bien el Estado
avala inversiones poco responsables que impactan a la comunidad o bien las
autoridades detienen proyectos que pueden ser perjudiciales y reciben como
consecuencia reclamaciones internacionales de inversién. En ese sentido, es
importante resaltar una interesante paradoja en los paises de América Latina, ya
que, aunque existen regulaciones fuertes a nivel constitucional y reglamentario
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sobre la SLO y sus conceptos conexos, también hay grandes dificultades para
implementar estos derechos.

4. LA PLAUSIBILIDAD DE APLICAR LA LICENCIA SOCIAL PARA
OPERAR EN ARBITRAJES DE INVERSION

4.1. Antecedentes en arbitrajes de inversion

El concepto de SLO no se ha usado en la redaccion de BITs ni otros acuerdos
similares, lo que hace de este un concepto atipico en el arbitraje de inversiéon
(Marcoux & Newcombe, 2018). Sin embargo, esto no quiere decir que no hayan
existido discusiones asociadas a la SLO o sus distintas figuras conexas en
arbitrajes de inversion anteriores, en particular porque la tension entre intereses
sociales y actividades econdémicas es frecuente y profunda en el sector
mineroenergético. En ese sentido, a continuacion, se discuten algunos arbitrajes
de inversion en los que, si bien no hubo una referencia explicita a la SLO, si se
dieron discusiones que sugieren determinadas actitudes tanto de las partes como
del tribunal sobre esta cuestion.

En Alvarez Marin c. Panama, un pleito iniciado en marzo de 2015 por un grupo
de inversionistas de Paises Bajos, la etapa de objeciones preliminares tiene un
claro ejemplo. En este caso, el tribunal analiz6 la ocupacion de ciertos terrenos
por parte de comunidades indigenas y si esto frustr6 el valor econémico del
proyecto (para. 27). En Bolivia, la Ley 10/1997 cre6 la Comarca Ngobe-Buglé, una
division politica especial para promover el bienestar de estas comunidades
indigenas que habitan el Distrito de Kusapin y permitir la creacion de una zona
de desarrollo turistico sostenible (para. 22). En el caso de la compaiiia de los
inversionistas, esta adquirié cuatro fincas aledanas para formar parte de un
proyecto hotelero (para. 23). Posteriormente, la Autoridad Nacional de Tierras
emitié un informe segun el cual dos de las fincas se encontraban en territorios
indigenas protegidos, lo que habia llevado a las comunidades respectivas a
invadir el area (para. 26).

En su defensa, Panama argumento6 que la inversion estaba viciada de ilegalidad,
pues era contraria a las protecciones propias de estos territorios indigenas, entre
otras, que los derechos de propiedad en estos territorios eran colectivos y no
admitian la propiedad privada. En el laudo arbitral, el tribunal decidi6 a favor del
Estado, considerando que la inversion habia violado las normas domésticas
aplicables a la region protegida de la Comarca. Segun estas regulaciones, (i) la
propiedad de todo el territorio de la Comarca era colectiva y la propiedad privada
estaba prohibida (para. 325), (ii) la inversion del inversionista extranjero era
contraria al interés publico protegido por estas normas, correspondiente al
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bienestar econémico y cultural de las comunidades locales (para. 329), y (iii) el
incumplimiento del inversionista habia sido grave (para. 333).

Si bien este caso no refleja una nocién explicita de SLO, es muy indicativo de la
tension entre comunidades locales y proyectos mineroenergéticos al nivel del
arbitraje de inversion. Algo para destacar es que en este arbitraje el interés social
no aparece como una cuestion de segundo orden. Distinto a lo que ocurre en otros
casos, el tribunal arbitral no interpreta la SLO como un valor abstracto. Por el
contrario, se trata como un asunto de la mayor relevancia y segun el cual la
protesta social por parte de las comunidades indigenas es una manifestacion de
que el inversionista no cuenta con la SLO para desarrollar su actividad. Asi, este
caso ejemplifica como el tribunal puede tomar la SLO y conectarla con la ley
doméstica, en el marco del derecho de propiedad y las protecciones
constitucionales, para rechazar un reclamo del inversionista.

Las referencias a los conceptos fundacionales de la SLO también aparecen en los
escritos post-audiencia del caso South American Silver Limited c. Bolivia, en el
que se discutia la reversion por parte del gobierno de ciertas concesiones mineras
en territorios indigenas. Entre sus reclamaciones, Bolivia destaco que la actitud
desinteresada del inversionista result6 en un programa mediocre de
relacionamiento con la comunidad (para. 4). El Estado hizo fuertes denuncias
sobre otras conductas del inversionista, como enganos y actos de intimidaciéon
contra lideres sociales (para. 5). En este orden de ideas, Bolivia llamo la atencion
del tribunal a que el demandante no tenia intencién de explotar el proyecto en
cuestion, sino de venderlo al mejor postor (para. 38). A partir de esto, intent6
argumentar que el Estado no tuvo alternativa sino revertir las concesiones.

Los arbitros decidieron que (i) habia existido una expropiacién, toda vez que, si
bien las medidas de Bolivia tuvieron un objetivo de interés publico (para. 561), no
se habia compensado al inversionista (para. 610); y (ii) no habia ocurrido una
violacion del estandar FET (para. 674), ya que el inversionista extranjero tenia
conocimiento de que su inversion se desarrollaria en un territorio indigena (para.
655) v la conducta del demandante incidi6 en el conflicto con las comunidades
locales (para. 656). Es clave entonces resaltar tres elementos. Primero, el caso
revela una intencién de defensa del Estado a través de la SLO o conceptos
conexos. Segundo, al considerar el estandar FET, los arbitros tuvieron en cuenta
lo que era previsible para el inversionista extranjero en términos de
relacionamiento con las comunidades. Tercero, el tribunal también le dio
importancia a la forma como el inversionista gestion6 las relaciones con estos
grupos.

El daltimo caso que quiero analizar en esta seccidon es el de Copper Mesa c.

Ecuador, donde la controversia versaba sobre tres concesiones mineras para la
explotacion de proyectos extractivos en Junin, Chaucha y Telimbela (para. 1.8).
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Dada la ubicacion de algunos de los proyectos, habia una potencial afectacion de
comunidades indigenas en zonas protegidas (para. 1.86). Debido a estas
protecciones, el inversionista adelant6 estudios de impacto medioambiental y a
raiz de los potenciales impactos ocurrieron una serie de protestas sociales (para.
1.99). Estas manifestaciones incluyeron bloqueos viales, la invasiéon y la quema
de campamentos del proyecto y amenazas de violencia fisica contra oficinas y
trabajadores del inversionista (Billo, 2017). Como consecuencia, afios después del
otorgamiento de las concesiones Ecuador decidi6 cancelarlas debido a que
consider6 que la explotacion no estaba de acuerdo con el interés nacional (para.
1.111).

En respuesta, el inversionista extranjero inici6 un arbitraje de inversion en el que
alegd que se le habian violado los estandares de FET, proteccion y seguridad
plenas (FPS), trato nacional y expropiacion (para. 1.71). En esta controversia, se
dio una fuerte diferencia de opiniones de las partes sobre los requisitos de una
actividad minera legitima en el pais. A juicio del Estado, la obtencién de una
concesion minera bajo la Ley de Mineria del 2000 no daba acceso ipso facto al
goce de los derechos mineros, sino que debian cumplirse requisitos adicionales
propios de la SLO como la realizaciéon de estudios medioambientales y consultas
previas con las comunidades locales (para. 1.93). La posicion del inversionista fue
que la SLO no era un requisito legal del sistema juridico ecuatoriano, ya que era
una cuestion meramente voluntaria (para. 6.28). Al respecto, el tribunal
consider6 que Ecuador viol6 los estdndares de FET y FPS porque fracasé en su
deber de apoyar la implementacion de la inversion mediante el cumplimiento de
las obligaciones y las respectivas consultas previas (para. 6.82).

Lo primero a notar es que Ecuador articul6 sus medidas a partir de la SLO,
justificando sus actuaciones en la falta de consultas previas del inversionista
extranjero con las comunidades afectadas (Levine, 2016). Adicionalmente, es
fundamental resaltar que el derecho de consulta se desarrolla a partir de las
normas de derecho doméstico y especificamente las reglas de derecho
constitucional. En ese orden de ideas, un elemento muy interesante de este caso
es que hay una defensa basada en el cumplimiento de la norma interna que esta
a su vez conectada con aspectos de la SLO. Adicionalmente, en este caso aparece
un punto critico y es hasta qué punto la cuestion de la SLO constituye un estadndar
de derecho positivo exigible al inversionista o una buena practica que no es
obligatoria. Por ultimo, hay que tener en cuenta que, al analizar el argumento de
la SLO, el tribunal arbitral se aproxima desde la responsabilidad del Estado de
acompanar al inversionista y no desde la perspectiva de una obligacion
independiente de este.
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4.3. El caso de Bear Creek c. Peru

En los arbitrajes de inversion, el tema de la SLO no se habia tratado hasta el caso
de Bear Creek c. Pertl, resuelto el 30 de noviembre de 2017 por un tribunal del
CIADI. En este caso, la demandante era una compaiia minera canadiense que
habia iniciado en 2006 el procedimiento para obtener derechos de explotacion en
el proyecto Santa Ana, localizado en los distritos peruanos de Huacullani y
Kelluyo, cerca de la frontera entre Pert y Bolivia, donde habitan varias
poblaciones indigenas y campesinas Aymara (Paine, 2018). En 2007, mediante el
Decreto 083-2007, el Presidente y el Consejo de Ministros le otorgaron una
concesion minera a la compafiia, pero en paralelo una fuerte oposicion social al
proyecto empezd a surgir al punto que en 2011, en el departamento de Puno,
ocurrieron protestas y huelgas contra los impactos ambientales del proyecto
(Marcoux & Newcombe, 2018). La reaccion del Estado a esta conmocion fue la
cancelacion de los derechos mineros, por lo cual el inversionista extranjero
presento6 una solicitud de arbitraje internacional.

En particular, el demandante reclam6 que las medidas del gobierno fueron
contrarias a las disposiciones del tratado de libre comercio (TLC) entre Canada y
Pert sobre expropiacion, FET, medidas no razonables o discriminatorias y FPS.
En el caso, se discutieron distintas cuestiones, sin embargo, para efectos del
presente articulo, me concentraré en los argumentos y consideraciones relevantes
en relacion con la SLO. La posicion de Pert fue que existia un concepto aceptado
de SLO en el derecho internacional y el inversionista no habia actuado conforme
a esta porque no habia implementado correctamente un programa de
relacionamiento con la comunidad. Pert plante6 que el inversionista extranjero,
a través de sus omisiones a la SLO, habia contribuido directamente a los
desmanes llevados a cabo por las comunidades locales, que resultaron en la
emision del Decreto 032-2011 EM por medio del cual se le revocé la concesion
minera a la compania. (para. 264). Por su parte, Bear Creek argumentd que
ningan derecho positivo dentro del sistema juridico peruano establecia que debia
obtenerse una SLO para la adquisicién de una concesién minera (para. 238) y que
tampoco era posible extraer tales obligaciones de los instrumentos relevantes de
derecho internacional (para. 241).

El tribunal decidi6 que las medidas adoptadas por Perua violaron los estandares
de proteccion otorgados al inversionista bajo el TLC. En cuanto al argumento
relativo a la SLO, el tribunal lo desestim6 porque consideré que el gobierno
peruano no habia demostrado un nexo causal entre las actividades del
demandante, el desorden social y el Decreto 032-2011 EM. Durante el proceso, el
tribunal les pregunt6 a las partes expresamente sobre la cuestion de la SLO y su
relacion con las obligaciones a su cargo. De una parte, pregunto “¢Qué medidas
eran necesarias legalmente para que la Demandante pudiera obtener una
Licencia Social? ¢La Demandante tom6 dichas medidas? (énfasis propio, para.
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177). Asimismo, pregunt6 también “En materia de derecho, écuéles son las
consecuencias que se derivan de la ausencia de apoyo por parte de una o mas
comunidades relevantes, o partes de ella, en relacion con esta inversion?” (énfasis
propio, para. 201). Estas preguntas revelan que el tribunal se tomo en serio los
argumentos de Perti sobre la SLO y les pregunto a las partes al respecto para tener
un mejor entendimiento del tema. Ademaés, es notorio que una de las principales
preocupaciones de los arbitros fue como encajar el concepto de SLO dentro de la
ley aplicable a la controversia.

Asimismo, es interesante que los miembros del tribunal estuvieron de acuerdo en
que, si bien la SLO no esta claramente definida en los instrumentos de derecho
internacional, es evidente que existe un deber de adelantar consultas previas con
las comunidades indigenas (para. 406). Ahora bien, aunque los &rbitros
reconocieron la importancia de la SLO, interpretaron nuevamente los deberes
asociados a esta en la logica de la responsabilidad del Estado. De esta forma, en
opinién de la mayoria del tribunal, todas las actividades del inversionista
extranjero fueron conocidas y avaladas por Perti y las autoridades nunca
presentaron objecion alguna con respecto al cumplimiento de las cargas
asociadas a obtener una SLO. La interpretacion del tribunal arbitral fue que el
gobierno dio por sentado que el inversionista habia cumplido con estos deberes y
como resultado de esto otorg6 las concesiones, por lo que no le era permitido
actuar contra estos propios actos (para. 412).

Lo que es todavia mas interesante es que este caso no tuvo una decision unanime,
sino que uno de los arbitros tuvo diferencias significativas con el resto del
tribunal. La opinion disidente del arbitro Philippe Sands es de particular interés
para el estudio de la SLO porque sugiere que obtener la SLO de las comunidades
locales si era una obligacion material del inversionista. A juicio del arbitro, los
actos y omisiones del inversionista respecto de la SLO contribuyeron de manera
significativa al colapso del proyecto (para. 6). En su anélisis, también se destaca
el roce entre derecho doméstico y derecho internacional, pues expresa que si bien
la Convencion No. 169 de la OIT no impone directamente obligaciones a los
inversionistas extranjeros este instrumento “no esta libre de significado o efectos
legales” (para. 10). En ese sentido, afirma que la Convencion No. 169 de la OIT
tiene relevancia no sb6lo porque se trata de un instrumento de derecho
internacional, sino porque fue incorporado al régimen legal peruano, por lo que
el tribunal si podia tomarla como fundamento para evaluar si Bear Creek cumpli6
su obligacién de dar voz a la comunidad Aymara (para. 11).

4.4. Las vias para aplicar la licencia social para operar

Como se puede notar en casos como Copper Mesa c. Ecuador y Bear Creek c.
Pertl, una de las cuestiones més importantes en estos arbitrajes de inversion es si
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la SLO incorpora una obligacion de derecho positivo en cabeza del inversionista
y de qué manera debe interpretarse esta figura. Con esto en mente, hay muchas
vias por las cuales la SLO puede aplicarse en un arbitraje de inversion. La primera
via podria llamarse el giro diplomatico, que se refiere a las negociaciones de los
Estados y los cambios al sistema internacional de proteccion de inversiones. No
es secreto en el medio del arbitraje de inversion que hoy existe una tendencia de
renegociacion y suscripcion de BITs de nueva generacion, que les prestan mas
atencion a intereses sociales como el medioambiente y la participaciéon ciudadana
(Titi, 2015). En ese sentido, no seria extrafio ver BITs que les empiecen a dar un
lugar a conceptos como las obligaciones del inversionista o la capacidad
regulatoria de los Estados respecto de asuntos como el desarrollo sostenible y el
bienestar de las comunidades locales (Footer, 2009). De hecho, para el caso de
América Latina, podria incluso pensarse en BITs de nueva generacion que
incorporen expresamente nociones conexas a la SLO como la consulta previa.

Al estar en el lenguaje del tratado, estas nociones podrian ser aplicadas
directamente por los tribunales de arbitraje, sin necesidad de remontarse a las
reglas generales del derecho internacional publico (Crawford, 2008). Es
relevante resaltar que los Estados tienen un interés de promover lenguaje méas
afin con los intereses sociales en sus BITs, pues el sistema internacional de
inversiones ha enfrentado recientemente una crisis de legitimidad sobre las
asimetrias entre las obligaciones de los Estados y los derechos de los
inversionistas extranjeros (Waibel, 2010). De tal forma, si se logra un balance de
conceptos como la SLO y los instrumentos de proteccion de inversiones, los
Estados estaran en una mejor posicion de explicarle a su ciudadania los principios
de justicia detras de estas normas (Petersmann, 2009). Este interés se refleja
incluso en las cifras de afios recientes, que muestran el cambio diplomético hacia
BITs mas interesados en cuestiones de interés publico. Asi, de acuerdo con un
estudio de la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico
(OCDE) realizado en 2012, de los BITs suscritos entre 2008 y 2012, al menos un
75% se refiere a conceptos como derechos humanos, intereses sociales, capacidad
regulatoria y desarrollo sostenible.

La segunda via es la que podria llamarse la conciencia arbitral y se centra en la
practica de los arbitros que conforman estos tribunales. Al respecto, algunos
autores ya han resaltado le evolucion de suerte de conciencia o sensibilidad
arbitral hacia los intereses sociales en ambitos como los derechos humanos y el
medioambiente (Steininger, 2018). En ese sentido, no seria extrafio que esta
logica empezara a extrapolarse a otras areas como la participacion ciudadana
asociada con la SLO. La misma investigacion antes citada de la OCDE revela una
tendencia de los tribunales de arbitraje a hacer referencias a conceptos tales como
los intereses sociales, la proteccion del medioambiente y los derechos humanos
mas frecuentemente en los tltimos anos, con lo que se tiene en cifras que de 1.113
laudos arbitrales de inversién en el periodo de tiempo entre 2008 y 2012,
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alrededor de un 26% de estos ha analizado dichos asuntos, incluyendo varias
nociones conexas a la SLO. En particular, algunos autores han resaltado la
preocupacion de ciertos arbitros por adoptar decisiones que permitan darle
sentido a una idea de justicia en el sistema internacional de proteccién de
inversiones (Petersmann, 2009).

La tercera y dltima de estas vias es la judicializacion, es decir, la aplicacién por
parte de un tribunal de arbitraje de la SLO como estdndar normativo, bien sea
que el punto de referencia sea internacional, como ocurre en el caso de
instrumentos como el Convenio No. 169 de la OIT o la UNDRIP, o nacional, como
es el caso de las legislaciones domésticas sobre mineria o de los mandatos
constitucionales sobre los derechos de las comunidades indigenas. Este es, por
supuesto, el enfoque tradicional y en el que se han concentrado la mayoria de los
autores que han discutido este tema, pues es el que tiene mayores complejidades
y no depende de hipotéticos como si los Estados van o no a renegociar sus
tratados para incluir la SLO o nociones conexas a esta. Por esta razon, el tercer
enfoque sera el que describiré con mas detalle a continuacién. Sobre el particular,
hay dos posiciones principales, que la SLO seria aplicable por referencia al
derecho internacional y que lo seria por via de las regulaciones domésticas del
Estado receptor de la inversion. Estas no son opciones mutuamente excluyentes
y mi objetivo no es compararlas, sino mostrar que existen distintos caminos para
justificar la aplicacion de la SLO en estos arbitrajes.

a) Aplicacion por referencia al derecho internacional

En Urbaser c. Argentina, donde el tribunal analiz6 el congelamiento de los
precios del agua y alcantarillado por parte del gobierno argentino como
consecuencia del déficit financiero del pais resultante de la crisis de 2000, la
contrademanda del Estado hizo referencia a la obligacion de los inversionistas de
actuar conforme a las normas de derecho internacional sobre derechos humanos.
De tal forma, al evaluar este asunto, el tribunal reconoci6 la obligaciéon de todas
las partes, publicas y privadas, de actuar conforme al derecho de toda la
ciudadania a una vida digna y unas condiciones adecuadas de vivienda (para.
1199). Asimismo, el tribunal estableci6 que el régimen internacional de
inversiones no es un campo cerrado y debe construirse en armonia con otras
reglas de derecho internacional de las que hace parte (para. 1200). Esto habla de
la relacion cada vez mas estrecha entre el arbitraje de inversion y otras normas
de derecho internacional de aplicacién general.

De conformidad con esta interaccion entre principios generales de derecho
internacional y arbitraje de inversidon, conceptos como la SLO podrian tener
aplicacion en las controversias a partir de la nociéon de “orden publico
internacional”. Este término ha sido reconocido recientemente por los tribunales
de estas controversias y se relaciona con principios que representan un consenso
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de la comunidad internacional respecto de estidndares y normas de conducta
universales, por ejemplo, el rechazo de los actos ilicitos (Sheppard, 2004). Para
algunos autores, esta figura es un concepto flexible que puede usarse para
balancear casos complejos con intereses en tension (Hunter & Conde e Silva,
2003), mientras que hay quienes consideran que los tribunales arbitrales de
inversion tienen la obligacion estricta de aplicar este “orden publico
internacional” para evitar ciertas violaciones o circunstancias indeseables que
pueden presentarse en estos casos (Orakhelashvili, 2006).

Por supuesto, también existen varias criticas a la aplicacion permisiva del “orden
publico internacional”, de las que no me ocuparé en detalle en este articulo. Sin
embargo, como se trata de un concepto en gran parte indeterminado, debe
enfatizarse que le correspondera a cada tribunal arbitral delimitar su contenido y
aplicarlo a las circunstancias de un caso especifico (Vadi, 2011). Ahora bien, hay
argumentos que permiten apoyar la idea de que la SLO estaria incluida en el
“orden publico internacional”, por ejemplo, si se tiene en cuenta que esta es una
nocién que hace parte del derecho de autodeterminacion de los pueblos (Parker
& Neylon, 1989) y que por tanto su afectacion podria resultar en la violaciéon de
una norma imperativa de derecho internacional (Gross, 1979), especialmente en
casos que involucran a comunidades indigenas. Asi las cosas, no hay que perder
de vista que estos suelen ser los casos mas comunes en los proyectos
mineroenergéticos en América Latina, donde no so6lo gran parte de la poblacion
de los territorios donde se desarrollan estas actividades es indigena, sino que
existen protecciones especiales a estos pueblos.

Parte del discurso que justificaria este tipo de aproximaciones podria ser que los
tribunales arbitrales deben ejercer su interpretacion de las normas teniendo en
cuenta las necesidades cambiantes de la comunidad internacional y no a partir de
nociones estaticas y desactualizadas (Abi-Saab et. al., 2019). Esto permitiria
incluir conceptos como, por ejemplo, la SLO. Estas teorias igualmente
encuentran asidero en el articulo 53 de la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados (VCLT), que establece que “es nulo todo tratado que, en el
momento de su celebracion, esté en oposicion con una norma imperativa de
derecho internacional general”, asi como el articulo 31(3)(c) del mismo
instrumento segun el cual, en la interpretaciéon de los tratados, “junto con el
contexto, habra de tenerse en cuenta (...) toda forma pertinente de derecho
internacional aplicable en las relaciones entre las partes”, lo que para algunos
autores da pie a que se incluyan normas internacionales relativas a intereses
sociales (Simma & Kill, 2009), como la proteccion de las comunidades indigenas.

b) Aplicacion por referencia al derecho doméstico

Para este acapite, tomaré como principal punto de referencia la investigacion de
Znniga (2021) sobre el laudo en Bear Creek c. Perii. En su articulo, el autor
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plantea una clasificacion interesante de estandares a partir de las aproximaciones
del tribunal para evaluar la conducta del inversionista respecto de la SLO. En
primer lugar, el “estindar de legalidad” abarca las medidas de obligatorio
cumplimiento que se encuentran tipificadas en la ley. En segundo lugar, el
“estandar de posibilidad” se refiere a todas las medidas que un inversionista
podria haber implementado. En tercer lugar, el “estandar de idoneidad” se refiere
a aquellas medidas adecuadas y necesarias para hacer frente a la situaciéon. En
cuanto a la pertinencia de la incorporacion de la SLO, el autor articula este
concepto con el de “interés publico”, que es una nociéon comun en derecho
internacional y toma distintas formas, como el orden publico interno, el orden
publico internacional y el orden publico verdaderamente internacional
(Junngam, 2016). A partir de esta triple division, el autor argumenta que es el
orden publico interno el que se protege a través de la incorporacion de la SLO en
el arbitraje de inversion.

Cabe aclarar que el orden publico interno debe ser entendido como un conjunto
de principios normativos que, en su totalidad, integra la base de la organizacién
social y el sistema juridico de un pais (Zhilsov, 1995). De esta forma, el autor
resalta que, a diferencia de otros foros de arbitraje, como es el caso del arbitraje
comercial, el arbitraje de inversiéon implica una evaluaciéon de la conducta del
Estado por parte del tribunal, lo que lo conecta inexorablemente con el interés
publico (Schill, 2003). Ahora bien, teniendo en cuenta este contexto, la relevancia
de la posicién de este autor es que, a diferencia de otros, Zufiiga considera que la
SLO esta llamada a operar antes por la via del orden puablico nacional que por la
via del orden publico transnacional. Esto es asi porque debe darse mayor
relevancia al hecho de que la relacion en estos casos no es exclusivamente entre
el inversionista y el Estado, sino que involucra a las comunidades locales. De esta
forma, la compleja relacidon que incorpora a la sociedad civil hace que las normas
locales sean mas adecuadas para regular estas interacciones entre distintos
grupos de interés. En tal medida, es cuando el orden publico nacional es
insuficiente que el orden publico transnacional entraria a tomar parte.

A esta posicion debe agregarse, nos dice el autor, que un concepto demasiado
“transnacional” de SLO puede restarle relevancia al caracter intimamente
“nacional” de esta figura. A lo anterior es necesario agregar que, como se trata de
un concepto que se define y delimita caso a caso y que depende en gran medida
de la idiosincrasia de las comunidades locales, tratar de encajarlo a una
dimensi6n internacional podria ser desatinado. Por otra parte, como esta nocion
de “orden publico transnacional” estd basada en instrumentos de derecho
internacional, pareceria que depender de ella lleva a discusiones sobre su
aplicabilidad. En ese sentido, la forma de hacer operativa la SLO, segin esta
teoria, es a través de normas domésticas que regulen derechos conexos de las
comunidades, por ejemplo, la consulta previa, el FPIC y otras reglas. Esto tiene
mucho sentido, ya que, como esta propuesta se centra en el interés publico
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nacional, evita las complejidades de las obligaciones internacionales de los
inversionistas y dirige la atencion al sistema juridico interno. Al extrapolar esto a
las normas conexas con la SLO en los paises de América Latina, por ejemplo, los
derechos constitucionales a la consulta previa. esta seria una alternativa viable
para aplicar la SLO en arbitrajes de inversion.

5. IMPACTOS DE APLICAR LA LICENCIA SOCIAL PARA OPERAR EN
ARBITRAJES DE INVERSION QUE INVOLUCRAN PROYECTOS
MINEROENERGETICOS

Es interesante notar que los efectos de la SLO rara vez han sido unidireccionales,
pues la mayoria de los casos que han tratado este tema se caracterizan por una
multiplicidad de circunstancias y actores que no actian aisladamente (Vargiu,
2021). En ese orden de ideas, algunos autores plantean la nocién de
“triangulacion”, segtin la cual una implementacion efectiva de la SLO requiere de
la interaccién del Estado, el inversionista y las comunidades locales (Alvarez &
Kazeem, 2021). Este concepto es de particular utilidad porque recoge la
interaccion de distintos actores en estos arbitrajes y sirve como punto de partida
para explicar las diferentes consecuencias que la aplicaciéon de la SLO podria
tener para ellos. De esta forma, en esta seccion, explicaré con mayor detalle el
funcionamiento de la triangulacion Estado-inversionista-comunidades a efectos
de tener claros los impactos que tiene la SO en cada una de las partes interesadas
de estas operaciones econdmicas.

5.1. Efectos para el Estado

Un efecto relevante que salta a la vista para el Estado es la necesidad de asegurar
la operacion diligente de sus entidades, en particular las que otorgan los permisos
para desarrollar actividades que afectan recursos naturales. En la mayoria de los
paises de América Latina, el modelo de gobierno es centralizado (Véliz, 1980), lo
que quiere decir que la administracién esta en cabeza de un Jefe de Estado y
existen entidades administrativas adscritas a este que actiian con cierto grado de
autonomia (Eilon, 1999). El clasico ejemplo de esto son las autoridades
territoriales y las agencias medioambientales, que estan por lo general a cargo de
otorgar licencias y concesiones por medio de las cuales los inversionistas
extranjeros adquieren derechos a la explotacion de recursos. Esto expone al
Estado al riesgo de que se presente una descoordinacion entre las entidades,
como consecuencia de acciones de autoridades que no consultan a otras agencias
del gobierno para tomar sus decisiones. Esta desconexién incluso ocurre entre
ramas distintas del poder publico, como autoridades de la rama ejecutiva que
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otorgan permisos y licencias, mientras que las autoridades judiciales deciden que
estas medidas son contrarias a la ley doméstica (Schneiderman, 2010).

Esto hace que ciertas reclamaciones de los inversionistas extranjeros tengan
legitimidad, pues a pesar de que estos hayan incumplido regulaciones
medioambientales o de relacionamiento con la comunidad, pueden tener titulos
validos otorgados por las autoridades nacionales. En particular, como se resaltd
en el caso Gold Reserve c. Venezuela esto les da unas expectativas legitimas que
deben ser protegidas bajo el régimen general de proteccién de inversiones, por
ejemplo, a través de figuras como el FET (Potest4, 2013). Asimismo, en los BIT,
un concepto que tiene especial proteccion y relevancia es el estandar de
expropiacion, que se ha consolidado como un parametro que garantiza que las
expropiaciones ocurran de manera que el inversionista tenga acceso a una
compensacion adecuada (Fietta, 2006). En ese orden de ideas, puede que en estos
casos de proyectos mineroenergéticos el Estado tenga razones legitimas para
detener una inversion, pero las autoridades deben tener presente que, si no
actian de manera adecuada, pueden enfrentarse a futuras reclamaciones.

Otro efecto tiene que ver con el dilema de legitimidad que enfrenta el Estado en
estos casos y que viene de dos frentes: legitimidad en la relacién inversionista-
Estado y legitimidad en la relacién Estado-comunidades locales (Caron, 2009).
Por supuesto, esta tension entre los deberes del Estado hacia los inversionistas y
sus propias poblaciones es connatural al arbitraje de inversion. Sin embargo, los
contextos de SLO y proyectos mineroenergéticos exacerban este conflicto porque
los conceptos asociados a la SLO, por ejemplo, la participacion ciudadana y los
derechos de las comunidades indigenas, gozan de especial proteccién en la
regulacion doméstica de los paises de América Latina. Por una parte, el Estado
recibe presiones de la comunidad para terminar o rechazar un proyecto que no
cuenta con la SLO necesaria para quedarse en el territorio. Por otra parte, recibe
reclamaciones de inversionistas extranjeros que se suman a un rechazo de la
comunidad internacional por dar la impresion de ser un Estado que no respeta
sus compromisos. En una época en que estos paises de América Latina necesitan
una mayor legitimidad de sus comunidades y buscan mayores inversiones
extranjeras en sus territorios, estos impactos son muy significativos y no pueden
dejarse a un lado.

Respecto de este impacto, una situacion a la que quiero darle especial atencion es
la interaccion entre Estado y comunidades locales. En casos como Quiborax c.
Bolivia, se puede observar una primera actitud de las autoridades que celebra la
inversion y hasta cierto punto es permisiva con las gestiones de un proyecto
mineroenergético. Sin embargo, cuando aparece la protesta y las
inconformidades de la poblacion, en particular a través de actos violentos y
disruptivos, pareciera que los Estados afectan los proyectos porque ceden a
presiones sociales (Odumosu, 2008). A esto lo llamé anteriormente la actitud
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reaccionaria del Estado y se refiere precisamente a situaciones en las que, ante
la incomodidad de las comunidades locales y sus presiones, un gobierno decide
actuar de forma precipitada y muchas veces dando pie a futuras reclamaciones de
inversionistas extranjeros. Por lo general, esta respuesta trae medidas
problematicas como la expropiacion sin compensacion adecuada o la falta de
garantias de debido proceso al no darle al inversionista la oportunidad de
pronunciarse sobre la pérdida de un derecho.

Asimismo, en las controversias que involucran proyectos mineroenergéticos y
SLO, los Estados se arriesgan a promover la fragmentacion de la ley nacional y el
derecho internacional. Al observar estos casos, es evidente que el Estado tiene en
simultaneo el deber de integrar los principios internacionales y las regulaciones
locales sobre la proteccion de la inversion extranjera y los derechos de las
comunidades, siendo ambas normas juridicas con plenos efectos y fuerza
vinculante. Para el caso de los derechos de las comunidades indigenas,
incorporados en fuentes como el Convenio No. 169 de la OIT y la UNDRIP, en la
mayoria de los paises de América Latina estos instrumentos tienen aplicacion
directa a nivel doméstico por via constitucional (Bustamante, 2015). De tal forma,
la fragmentacion puede darse entre instrumentos que obligan al Estado y las
medidas de autoridades descentralizadas que no tienen en su interés o
conocimiento la importancia de la armonizaciéon normativa.

En igual sentido, también puede ocurrir que las autoridades locales aprueben
proyectos que sean contrarios a las disposiciones internas, por ejemplo, al
entregar concesiones y permisos para explotar recursos en zonas de especial
proteccion. El claro ejemplo de esto es el caso de Alvarez Marin c. Panamd,
donde existia un conflicto marcado entre los derechos de propiedad asegurados
a los inversionistas en un territorio y las regulaciones nacionales que no
permitian la propiedad privada en una region protegida. Nuevamente, esto se
puede dar porque la autoridad a cargo de otorgar derechos no conoce la dialéctica
entre el derecho interno y el derecho internacional, por lo que no le da
importancia a este aspecto en sus decisiones. Esto puede hacer que se vean como
antagonicos los contenidos de un BIT y de la ley doméstica, toda vez que prima
facie el primero pareceria reflejar solo protecciones al inversionista extranjero,
mientras que la segunda le impondria restricciones significativas a su actividad
econdmica.

Por ultimo, la aplicacion de la SLO en el arbitraje de inversion puede concretarse
mediante la culpa del Estado por no supervisar las gestiones del inversionista
para cumplir con las exigencias de la SLO. Como se discuti6 brevemente atras,
una de las consideraciones mas relevantes del caso Bear Creek c. Peri es que el
Estado tiene responsabilidades respecto de la SLO. En particular, en este caso el
tribunal cuestioné la pasividad del gobierno peruano al no plantear ninguna
objeciéon a las conductas del inversionista y aprobar las gestiones de este en
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relacion con el proyecto mediante una actitud pasiva y poco exigente. De igual
manera, el tribunal consider6 que esta actitud del Estado daba a entender que las
conductas del inversionista respecto de la SLO eran idéneas y suficientes. Esta
actitud del tribunal no es distinta del caso Copper Mesa c. Ecuador, donde los
arbitros le cuestionaron al Estado su participacion en las gestiones del proyecto,
ya que consideraron que este tenia la carga de haber acompanado al inversionista
en la implementacion de sus obligaciones.

5.2. Efectos para el inversionista

En el caso de los inversionistas extranjeros, considero que los distintos impactos
que les puede generar la aplicacion de la SLO deben ponerse en contexto. Para
empezar, es importante dividir los efectos de la SLO en dos etapas: (i) antes del
inicio de la actividad econ6mica y (ii) durante su ejecuciéon. En algunos paises, los
conceptos conexos a la SLO, como la consulta previa, son de obligatorio
cumplimiento para que pueda realizarse una actividad econémica. De acuerdo
con esto, un incumplimiento de la SLO en este periodo puede dar lugar al no
otorgamiento de derechos como licencias, titulos o concesiones. Asimismo, una
falla durante la ejecucion del proyecto podria desencadenar la suspension de la
actividad o su cancelacion. De igual manera, una medida del Estado adoptada
como consecuencia de este tipo de deficiencias, siempre que estuviera
fundamentada y se implementara de forma correcta, podria dar lugar a una
defensa exitosa contra una reclamacion internacional de inversion.

Adicionalmente, hay elementos de la SLO que hacen conveniente para el
inversionista acatar las medidas detras del concepto. En concreto, las actitudes
deferentes o irrespetuosas hacia la SLO han despertado en el pasado el sabotaje
a proyectos mineroenergéticos a través de la protesta social (Vanclay & Hanna,
2019). Por este motivo, la teoria de la debida diligencia social indica claramente
que las empresas extractivas deberian buscar el relacionamiento adecuado con
las comunidades locales para evitar obstaculos a la actividad economica
(Humphreys, 2000). De hecho, como expliqué en mi desarrollo de la idea de una
actitud reaccionaria del Estado, las presiones comunitarias pueden ser tan
fuertes que lleguen a cambiar el actuar de las autoridades por temor. Es mas,
incluso si estos sabotajes dieran pie a un posterior arbitraje de inversion, el
panorama para el inversionista seguiria siendo desfavorable porque, al
arriesgarse a perder sus derechos por no contar con la SLO, no s6lo se deja en
manos de un tribunal arbitral, sino que pone en juego dinero correspondiente a
los gastos de sus asesores legales y del arbitraje mismo, asi como el tiempo que
dure el arbitraje (Franck, 2011).

En términos estrictamente juridicos, la aplicabilidad de la SLO se refiere a la
cuestion de las obligaciones del inversionista y como estas tienen un rol en el

REVISTA PERUANA DE ENERGIA | 198



arbitraje de inversion. Esto se remonta necesariamente al debate en Bear Creek
c. Peru sobre la naturaleza juridica de la SLO y si se trata de una cuestién de
derecho positivo o una mera figura de soft law. Este anélisis también exige una
separacion conceptual entre un estdndar positivo, que se refiere a cargas
especificas del inversionista respecto de la SLO, y un estandar negativo, que
corresponde a las formas indirectas en que la SLO, aunque no sea una obligacion
del inversionista, puede afectar los resultados de un arbitraje de inversion.
Respecto del estandar positivo, el tribunal podria optar por la posiciéon del
profesor Sands en Bear Creek c. Pertl y determinar que la SLO es un concepto de
derecho internacional que se debe tener en cuenta al evaluar el comportamiento
del inversionista. En ese sentido, si el inversionista no tuvo en cuenta la SLO, se
podrian rechazar sus reclamaciones o reducirse su compensacion.

También puede ocurrir que, como en Alvarez Marin c. Panamd, el Estado
estructure su defensa a las reclamaciones del inversionista a partir de conceptos
como la ilegalidad de la inversion por el incumplimiento de las regulaciones
domésticas. De hecho, toda vez que la ley aplicable suele ser la del Estado receptor
de la inversion (Kjos, 2013), esta puede ser una via muy conveniente para darle
peso a la SLO y algunos de sus conceptos conexos, como la consulta previa
(Ztiiga, 2021). En estos casos, es todavia mas plausible que el tribunal tenga en
cuenta la cuestion de la SLO porque existiria una regla de derecho doméstico que
reconoce el concepto y las distintas nociones conexas a este. En este caso, la
aplicacion de la SLO seria todavia una forma de estdndar positivo, aunque ya no
por la via del derecho internacional, sino como una cuestion de derecho
doméstico. Por supuesto, el estandar positivo también incluiria casos en que la
SLO aparece expresamente en el BIT respectivo, aunque este escenario parece
excepcional actualmente.

En cuanto al estandar negativo, es pertinente resaltar el concepto de la
“concurrencia de culpas” y sus efectos en la determinacion de los danos. En
controversias internacionales, esta nocion se refiere a que tanto la parte que acusa
como la parte acusada tuvieron que ver en el dafno causado (Shirlow, 2020). Por
ejemplo, en Copper Mesa c. Ecuador, el Estado alegd que el inversionista habia
contribuido a que las comunidades locales realizaran desmanes contra el
proyecto porque no habia obtenido la SLO y habia actuado con violencia. Entre
las consecuencias de la concurrencia de culpas, estan principalmente la
inadmisibilidad de un caso y la reduccion de la compensacion (Jarrett, 2019).
Adicionalmente, en la prueba de esta concurrencia, un elemento fundamental es
el nexo causal entre las actuaciones del inversionista y los dafnos que se le
causaron. En ese orden de ideas, en Bear Creek c. Peril, una de las criticas del
tribunal al Estado fue que nunca logré establecer como el desinterés del
inversionista respecto de la SLO resulto6 en las protestas y sabotajes al proyecto.
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En cuanto al monto de los dafios, tal y como sostiene Barnes (2019), incluso si a
la SLO no se le da el lugar de un estandar de derecho aplicable, esta puede afectar
significativamente el calculo de danos. En Copper Mesa c. Ecuador, refiriéndose
a las alegaciones de concurrencia de culpas, el tribunal determiné que el
inversionista habia contribuido al dafio en al menos un 30%, ya que habia
reaccionado de forma violenta contra las comunidades locales, lo que result6 en
un recrudecimiento del conflicto. Esta misma légica se podria rastrear en otros
arbitrajes de inversion en los que se aleg6 la SLO y, aunque no fue expresa su
injerencia en el calculo de dafios, si parece haber una correlacion con su
disminucion. Asi, en South American Silver c. Bolivia el tribunal le concedi6 al
demandante US $18.7 millones de US $385.7 que reclamaba y en Bear Creek c.
Perii, de los US $522 millones que cuantifico el inversionista, el tribunal concedi6
US $18 millones.

De manera similar, el BIT Modelo de los Paises Bajos de 2018, que se refiere
expresamente a instrumentos de soft law como las Lineas Directrices de la OCDE
para Empresas Multinacionales y los UNGPs, establece en su articulo 23 que: “sin
perjuicio de procesos domésticos administrativos o penales un tribunal, se espera
que, al decidir sobre el monto de la compensacion, un tribunal tenga en cuenta el
incumplimiento por parte del inversionista de sus compromisos [con estos
instrumentos]” (traduccion libre). Esto quiere decir que, incluso si el tribunal
encuentra una violacion, puede reducir el monto que el Estado debe otorgarle al
inversionista si este no ha cumplido con compromisos de tipo social como la SLO
y sus conceptos conexos. Si consideramos como muchos autores que la
compensacion es el quid de una controversia (Walde & Sabahi, 2007), entonces
regulaciones como esta no son un tema menor para los inversionistas,
invitdndolos a tener en cuenta cada vez mas comportamientos responsables con
las comunidades cercanas a sus proyectos.

Todo lo anterior se refiere a la responsabilidad del inversionista por desestimar
el marco regulatorio de la SLO. Como mostré, hay diferentes vias por las cuales
un tribunal puede darles efectos materiales a estos comportamientos. Sin
embargo, otro concepto relevante es el de buena fe objetiva, que corresponde a
preguntarse qué estdndar de comportamiento puede esperarse razonablemente
de una parte. Asi, un tribunal como el de Olguin c. Paraguay podria tomar como
punto de partida que los inversionistas extranjeros son actores sofisticados en su
respectivo mercado y que, ademas de tener conocimientos expertos de su
actividad econ6mica, suelen contratar asesores externos para que los mantengan
al tanto de las regulaciones del Estado receptor de la inversion. De hecho, esto es
lo que se conoce hoy como la “debida diligencia en materia de inversion”. En ese
sentido, tribunales como el de South American Silver c. Bolivia han considerado
que al inversionista se le debe exigir una carga de conducta alta, pues no es una
parte completamente indefensa en la relacion inversionista-Estado. Esto les haria
exigible estar al tanto de cuestiones como la SLO.
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5.3. Efectos para las comunidades locales

En el ambito del arbitraje de inversion, muchos autores han resaltado que la
participacion de las comunidades locales es una cuestion restringida y subsidiaria
(Barstow & Manel, 2008). Para otros, existen vehiculos de participacion de la
sociedad civil, como los amicus curiae, por medio de los cuales es posible
remitirles a los tribunales opiniones sobre los asuntos de la controversia (Levine,
2011). Sin embargo, los actores detras de estos recursos suelen ser grupos de
interés muy especificos, como las asociaciones activistas y la academia. La
realidad hoy es que las comunidades directamente afectadas siguen en gran
medida marginadas del foro de solucién de controversias, donde las tinicas partes
con voceria son el Estado y el inversionista extranjero. Con este punto de partida
en mente, la SLO es una figura de gran importancia para que las comunidades
locales tengan una forma de participacion y reconocimiento en el arbitraje de
inversion.

Por supuesto, la SLO no va a permitir una participacion directa de las
comunidades, pues la estructura procesal del arbitraje determina que las partes
del procedimiento son el Estado y el inversionista extranjero. Sin embargo, la
SLO es una forma de intermediaciéon en la que, ya sea por referencia a la
regulacion doméstica del Estado receptor de la inversion o por virtud del derecho
internacional, el tribunal puede tener en cuenta lo que tiene para decir la opinién
publica sobre determinado proyecto econdémico. De tal forma, la aplicacion
directa de la SLO en el arbitraje de inversiéon podria suponer que el tribunal
arbitral analice si el inversionista extranjero cuenta o no con la legitimaciéon de
las comunidades locales, dandole efectos juridicos a estas cuestiones. Por tanto,
la SLO es un mecanismo importante para fortalecer el aspecto social del arbitraje
de inversibn que precisamente muchos autores consideran debilitado
(Teitelbaum, 2010).

De igual manera, es relevante tener presente que la SLO incorpora intereses
diversos que pueden cambiar segin se trate de una comunidad u otra, lo que le
da al concepto una riqueza suficiente para resaltar las diferencias propias de
distintos grupos sociales. El caso de Bear Creek c. Peril es nuevamente muy
ilustrativo en este sentido, pues entre los muchos hallazgos del tribunal se
encontré que el inversionista habia adoptado un programa de relacionamiento
social extremadamente limitado. Por ejemplo, s6lo habia incluido en el area de
influencia a cinco de 21 comunidades involucradas con el proyecto (para. 406) y
habia limitado la “participacion” de las comunidades a darles empleos en el
proyecto y pagarles por el uso de la tierra, mientras que quienes habian objetado
habian sido excluidos de los beneficios y hasta del acceso a la informaciéon del
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proyecto (para. 407). Esto muestra que los inversionistas pueden tener una
concepcion muy restringida de la SLO y que la aplicacion efectiva de estos
conceptos puede contribuir a cambiar esto.

El caso de Bear Creek c. Perti también ilustra las marcadas diferencias de las
partes sobre el concepto de SLO. Para el inversionista, sus programas de
relacionamiento social habian sido adecuados. Sin embargo, para el Estado, las
gestiones del inversionista habian sido insuficientes y el relacionamiento con la
comunidad debia entenderse en sentido amplio, incorporando diferentes
opiniones y teniendo en cuenta a todas las comunidades con un interés legitimo
y no solo a las incluidas por el propio inversionista. De lo contrario, la supuesta
participacion ciudadana en el proyecto podria ser parcial y superflua, resultando
en posteriores protestas e incluso en violencia y distribucion desigual de recursos
entre distintos segmentos de un mismo grupo. Este fue el caso en Copper Mesa
c. Ecuador, donde el Estado le sefial6 al tribunal arbitral que incluso al interior
de las comunidades locales se habian creado divisiones a favor y en contra de la
inversion, con el inversionista apoyando a los grupos que lo favorecian y tomando
represalias contra el resto.

En ese sentido, si bien la aplicaciéon de la SLO en el arbitraje de inversion puede
abrir un canal para que las comunidades locales participen de las decisiones de
interés publico, se trata de una figura que debe aplicarse con cuidado. Asi, desde
el punto de vista de la funcion social de la SLO, hay quienes consideran que este
es un mecanismo que puede contrariar su mismo propdésito porque crea un
incentivo perverso para los inversionistas extranjeros o las comunidades una vez
que la participaciéon publica pierde relevancia y se vuelve una formalidad o un
elemento negociable (Owen & Kemp, 2013). En efecto, cuando la SLO se vuelve
un mero requisito habilitante de los proyectos economicos antes que un
compromiso real de relacionamiento social, las empresas pueden limitarse a
implementar medidas superfluas (Moffat & Zhang, 2014). Como fue
precisamente esto lo que ocurrié en Bear Creek c. Pertl y otros arbitrajes, la SLO
debe administrarse con particular cuidado en la solucion de controversias para
evitar que cause efectos indeseables.

6. CONCLUSIONES

En este articulo, he mostrado el estado de cosas respecto de la SLO y el arbitraje
de inversion en América Latina desde el enfoque de los proyectos
mineroenergéticos, asi como los que considero que son los aspectos mas
relevantes de esta relacion a tener en cuenta. En primer lugar, como discuti en la
Seccion II, es innegable y profunda la relaciéon entre la SLO, los proyectos
mineroenergéticos y las comunidades locales en la region. En segundo lugar,
como estudié en la Seccion II1, la nocion de SLO se ha incorporado poco a poco
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en el ambito del derecho internacional, pero sobre todo al nivel de las
regulaciones domésticas de los paises latinoamericanos. En tercer lugar, de
acuerdo con los analisis de la Seccion IV, la aplicacion de la SLO al arbitraje de
inversion no solo es plausible en abstracto, sino que ha sido latente en arbitrajes
pasados y se concret6 en el caso de Bear Creek c. Peril. Ademas, existen vias de
aplicacion de la SLO a estos arbitrajes por referencia tanto al derecho
internacional como al derecho interno.

En la Seccién V, me concentré en plantear algunas reflexiones sobre los impactos
que podria tener la aplicacién de la SLO en el arbitraje de inversion, enfocandome
en los actores mas relevantes de la ecuacidon de estas controversias: Estado,
inversionistas y comunidades locales. De estas consideraciones, me parece
relevante destacar, en el contexto de un mayor interés en torno a la SLO, la
importancia que tiene para los Estados desplegar esfuerzos para coordinar sus
actuaciones de forma que pueda tomar medidas regulatorias sin faltar a sus
compromisos internacionales. Asimismo, es critica la urgencia que tienen los
inversionistas extranjeros de empezar a tomar mas en serio la SLO teniendo en
cuenta los efectos que esta les puede causar al nivel de sus obligaciones o los
dafos que pueden reclamarle a un tribunal de arbitraje. Por tltimo, aunque la
SLO puede ser un mecanismo de empoderamiento de las comunidades locales,
esta debe manejarse con cuidado para evitar que resulte completamente contraria
a sus propositos y se convierta en una mera formalidad.

Para concluir, cabe resaltar que el concepto de SLO no est4 libre de dificultades.
En la medida que se trata de una nocién que no ha sido claramente delimitada en
la practica, la SLO puede traer muchas implicaciones problemaéticas. Por ejemplo,
es perfectamente posible que un inversionista haya obtenido todos los permisos
legalmente requeridos por la ley o las autoridades domésticas y aun asi se
considere que no cuenta con una SLO (Barnes, 2019). En ese orden de ideas, un
gran riesgo de seguridad juridica para el inversionista es que una nocion abstracta
de SLO se sobreponga a los limites que ya establece la ley doméstica (Morrison,
2014). De igual manera, algunos autores han sefalado que la nebulosidad de
concepto y su escasa regulacion en las legislaciones domésticas y los BIT
dificultan su implementacion en la practica, lo que enfrenta a las partes
interesadas a un riesgo de mantener la SLO en efectos simbélicos (Alvarez &
Kazeem, 2021).

Todo lo anterior sugiere que, salvo el creciente interés sobre la SLO y la
plausibilidad de que se aplique en futuras controversias, son pocas las certezas
que se tienen del concepto. Aunque aparece en varios instrumentos de derecho
internacional y doméstico, su adaptacién al mundo del arbitraje de inversiéon
debe venir con cautela de las partes y los tribunales. Mientras que darle una
importancia desmedida puede traer la imposicion de cargas y obligaciones
inexistentes a los inversionistas, afectando sus garantias de legalidad y seguridad
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juridica, desestimar su importancia también puede favorecer resultados injustos
o desproporcionados. En particular, al excluir su aplicacion en el analisis de estos
casos, los tribunales podrian dejar de lado su componente social y con esto
ahondar las serias preguntas que existen hoy sobre la legitimidad del sistema de
proteccion de inversiones. En tiltimas, mas que un asunto meramente juridico, la
SLO es una cuestion de politica publica.

*X*
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