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I. UN NUEVO ESCENARIO

Los Estados compiten entre si por la atraccién de capital®. La sociedad
internacional se encuentra sumida en un complejo escenario de competencia
inter-estatal orientada a atraer inversiones. En este sentido, el contexto global
actual es algo diferente al que hemos glosado en la literatura juridica hasta fe-
chas recientes. Las cosas estin cambiando y lo estdn haciendo mds deprisa que
nuestras categorfas conceptuales. Aqui, las tradicionales concepciones de la co-
existencia y la cooperacién en el derecho internacional estdn viéndose despla-
zadas por nuevas concepciones, cuyas consecuencias son en parte desconoci-
das. Una de ellas trae origen en la internacionalizacién de los mercados. Hoy
en dia, la nueva voz que pugna por regir las relaciones entre los Estados es la
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concepcién de «competencia»: Asi, los Estados compiten entre si, entre otras
razones, en la atraccion y preservacién de inversiones. El fenémeno estd trans-
formando la evolucién de la sociedad internacional y el derecho publico tanto
doméstico como internacional.

Sin embargo, el cambio de paradigma es cuestionado por los gobiernos
de algunos Estados, que tratan de modular este nuevo szatu quo reformando
la legislacién. Las recientes nacionalizaciones en el sector energético en Amé-
rica Latina son un botén de muestra de estas nuevas respuestas publicas. En
una coyuntura global de aumento de demanda energética y precios, un gru-
po de gobiernos en América Latina estd modificando el régimen legal domés-
tico de las inversiones, afectando los planes de negocio y las expectativas de
beneficio de las empresas transnacionales de hidrocarburos. Asi, Argentina,
Nicaragua, Ecuador, Venezuela y Bolivia estin modulando las politicas pad-
blicas sobre inversiones aplicadas en la regién durante las dltimas décadas. La
adopcién de estas medidas legales demuestra cémo los recursos naturales son
una poderosa herramienta en manos de los paises en desarrollo ante el agra-
vamiento de las tensiones en el mundo 4rabe y sus efectos en la seguridad
energética de los Estados. Sin duda, la subida en los precios mundiales de la
energfa contribuye a aumentar la percepcién social de que estas empresas
obtienen unos beneficios muy superiores a la inversién que realizan en el
territorio nacional.

En definitiva, las reglas del juego de las inversiones en el sector energé-
tico estdn siendo cuestionadas e incluso impugnadas. Como resultado, hoy
por hoy, las empresas energéticas se han convertido en un blanco politico
para financiar los programas sociales con que llegan al gobierno algunos par-
tidos politicos en América Latina. Que estas nuevas politicas publicas pro-
duzcan un efecto de contagio en otros Estados es un riesgo real para la indus-
tria de hidrocarburos: En condiciones sociales similares, las medidas legales a
menudo se replican, se transplantan. Las nuevas leyes aplicadas en América
Latina siguen patrones y férmulas diversas con un objetivo comun. Asi los
cambios han sido diferentes en cada Estado; desde la renegociacién forzada
de los contratos (Argentina y Bolivia) a la revisién y aumento unilateral de
regalias (Venezuela) o a la mera aplicacién de la ley por incumplimiento de
requisitos de desempeno (Ecuador), pasando por otras medidas intermedias
de drea gris.

Para algunos observadores, la nacionalizacién de los hidrocarburos es una
reaccién contra el modelo neoliberal/privatizador de la industria en la década
de los afos 90. El reposicionamiento del derecho publico de varios Estados
latinoamericanos en materia de inversiones deja descolocados y perplejos a los
altos directivos de las empresas energéticas que, desde esa década, eran recibi-
dos con los brazos abiertos por los poderes publicos, obteniendo incentivos
regulatorios a la carta por parte de un conjunto de Estados en competencia por
atraer su capital. Ahora, las industrias energéticas que han invertido importan-
tes cantidades en el desarrollo de las infraestructuras de produccién y distribu-
cién de gas natural y petréleo buscan compromisos que mitiguen el cambio de
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las reglas del juego. Para ello, suelen negociar con el apoyo y presién directa de
sus gobiernos de origen y, por lo general, a la sombra de un eventual arbitraje
internacional®.

Hace ya més de una década, la comparacién sobre el desempefio relativo
de las empresas publicas y privadas habia terminado concluyendo que la
prestacién estatal de servicios de infraestructuras en los paises en desarrollo
es, con frecuencia, inefectiva. Como resultado, muchos gobiernos optaron
por desarrollar nuevos esquemas de relacién empresa-Estado. En este punto,
se han disefado muy diversas férmulas de participacién del sector privado en
la prestacién de servicios de infraestructuras. En teoria, este tipo de partici-
pacidn trae origen en la falta de capacidad técnica de las administraciones
publicas en algunas de estas dreas asi como en la necesidad de realizar impor-
tantes inversiones que, de no llevarse a cabo con capital privado, exigirian
hacerlo con capital publico (asignacién de recursos a otros fines). Por ello,
muchos paises en desarrollo han optando por transferir la prestacién de ser-
vicios de infraestructuras al sector privado a cambio de férmulas legales va-
riables de retribucién y/o participacién®. En estas condiciones, la regulacién
de las inversiones se convierte, por tanto, en un édrea especialmente dindmica
del derecho publico.

El escenario de la globalizacién, y la compleja red de tratados e institucio-
nes facilitadoras de la internacionalizacién de la economia, parecian sugerir
que las politicas de nacionalizacién estaban ya en el batil de la historia. Desde
la descolonizacién de la década de los afios 60 hasta la caida del muro de Ber-
lin, se habfan desencadenado procesos recurrentes, casi ciclicos, de nacionaliza-
ciones y privatizaciones. Sin embargo, con posterioridad, algunos observadores
llegaron a asumir que la omnipresente y nueva cultura de la libre empresa, el
libre comercio y la libre competencia internacional habian expulsado de los
modelos convencionales de politicas publicas los procesos de nacionalizacién.
Actualmente, sin embargo, la actividad estatal en materia de inversién extran-
jera muestra una prictica mds sofisticada que en el pasado; una practica que
cambia las reglas del juego del derecho publico de forma menos rudimentaria
y por medios diferentes a la tradicional expropiacién directa. No hay duda de
que estos cambios legales pueden llegar a ser, en ocasiones, comprensibles. No
obstante, es evidente que aumentan el riesgo politico de hacer negocios en el
extranjero. Inevitablemente, por tanto, desincentivan la inversidn extranjera
directa en un escenario en que la redistribucién inter-estatal es decreciente y en
el que la inversién puede derivarse con facilidad al territorio de otros Estados o
a los mercados financieros.

* No es coincidencia que la mitad de las casi 100 reclamaciones que se han presentado ante el CIADI (foro
arbitral referenciado en la préctica totalidad de los tratados bilaterales de inversiones) se hayan presentado
en estos tltimos afios. Véase PARRA, A. «The Role of ICSID in the Settlement of Investment Disputes»,
16 News from ICSID (1), 1999, pp. 5-8.

* GUASCH, J.L, LAFONT, J.J] y STRAUB, S. «Renegotiation of Concession Contracts in Latin America», World
Bank Policy Research Working Paper Series 3011, 2003, p. 2.
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II. EL CASO DE BOLIVIA

El Decreto de nacionalizacién de hidrocarburos de Bolivia de mayo de
2006 (Decreto 28701) se incardina en este contexto. El instrumento, que de-
sarrolla la Ley de Hidrocarburos 3058, es el resultado directo de las promesas
electorales del presidente Evo Morales asociadas a la lucha contra la pobreza, la
reduccion de las desigualdades y la redistribucién de la riqueza. Para ello, una
de las primeras medidas ideadas por el equipo del «primer presidente indigena
del mundo» fue modificar las reglas del juego en materia de inversiones. Con
ello, se aspiraba a atajar lo que Evo Morales percibe como el «saqueo de los
recursos naturales bolivianos». El Programa de nacionalizaciones del partido de
Morales, el MAS (Movimiento hacia el Socialismo), comienza su andadura
con este Decreto. El instrumento es, por tanto, una pieza clave de las estrate-
gias del gobierno boliviano para aliviar las penurias de la poblacién a través de
las reservas energéticas del pais. Este programa se impulsa, como es sabido, en
un escenario politico interno de especial inestabilidad, marcado por una refun-
dacién constitucional y fuertes tensiones a favor de la autonomia regional en
las dreas del pais mds desarrolladas.

El contexto social en el que se inicia este complejo y controvertido proce-
so de nacionalizacién es tenso y afecta de lleno, como es sabido, a los intereses
de Repsol YPE Vale la pena repasar brevemente algunos de sus hitos mds rele-
vantes. Asi, el 1 de abril del ano 2005, el diputado del MAS Jorge Alvarado
anuncia una investigacién sobre las petroleras por un presunto delito de con-
trabando. En 20006, el 25 de enero, Evo Morales nombra presidente de la em-
presa estatal Yacimientos Petroliferos Fiscales Bolivianos (YPEB) al propio Jor-
ge Alvarado. Un mes después, el 17 de febrero de 2006, el servicio de aduanas
anuncia una demanda contra Repsol YPF por presunto delito de contrabando
de petréleo. El 20 de febrero de 2006, la demanda contra Andina, filial de
Repsol YPF queda formalizada ante el Ministerio Publico. Posteriormente, la
situacién empieza a complicarse para los propios directivos de la empresa his-
pano-argentina. De hecho, en 26 de febrero de 2006, un fiscal decreta una
orden de busca y captura contra el presidente de Repsol YPF en Bolivia, Julio
Gavito. Un dia después, el Fiscal General revoca la orden tras conversaciones
del embajador de Espana y el propio presidente boliviano.

Con posterioridad, el 9 de marzo de 20006, la Fiscalia entra en las oficinas
de Andina para requisar documentacién y detener a Julio Gavito y al gerente
Pedro Sinchez. El 10 de marzo de 2006, la defensa legal de los directivos pre-
senta un recurso de habeas corpus. Con la desaparicién de los dos directivos, el
13 de marzo de 2006, la Fiscalia de la Aduana de Santa Cruz llama a declarar
a Miguel Cirbian, el portavoz de Andina. Un dia después, el 14 de marzo de
2006, Gavito y Sdnchez se presentan voluntariamente en la Fiscalia, prestan
declaracién y son detenidos; si bien, al dfa siguiente, un juez decreta su libertad
bajo fianza con una prohibicién de abandonar el pais. En este punto, como es
légico, la tensién entre la empresa multinacional y el gobierno es particular-
mente alta. Asi, el 18 de marzo de 2000, el actual Ministro de Hidrocarburos
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Carlos Villegas, por entonces Ministro de Desarrollo Sostenible, llega a afirmar
que queda probado que Repsol YPF realizé actos de contrabando de petréleo.
El 22 de marzo de 2006, dimite el presidente de Repsol YPF en Bolivia y el 28
de Abril de 20006, la Fiscalia incauta equipos de un campo operado por la em-
presa hispano-argentina por supuesto delito de contrabando.

Por consiguiente, el proceso de nacionalizacién se produce en un contexto
politico y social caldeado en el que la ciudadania percibe de forma critica las
condiciones legales previamente acordadas con las empresas extranjeras. Como
es légico, Repsol YPF ha valorado publicamente en varias ocasiones la posibi-
lidad de acudir a la litigacién internacional con el objeto de contener las ten-
siones y el clima de confrontacién. Asi, los comunicados de prensa de la em-
presa hispano-argentina informaron, por ejemplo, de que la empresa se
reservaba los derechos y acciones incluyendo aquellos abarcados por el Acuer-
do para la Promocién y Proteccién Reciproca de Inversiones entre el Reino de
Espafia y la Republica de Bolivia’. Del mismo modo, hizo publico que estaba
considerando «ejercitar acciones legales ante todos los foros de justicia indepen-
diente, nacionales e internacionales» con motivo de las detenciones y problemas
judiciales de sus directivos®. Al tiempo el propio Presidente de Repsol YPE
Antonio Brufau, llegé a declarar que «Bolivia no debe estar a/ margen del siste-
ma politico internacionab’ .

Es probable que las empresas energéticas afectadas pudieran haber rebaja-
do estas reacciones de confrontacién desarrollando mejores y més innovadoras
politicas de responsabilidad social en el extranjero. En este punto, es evidente
que las empresas de hidrocarburos han perdido la batalla de las percepciones
sociales. En cualquier caso, el comportamiento social de las empresas no expli-
ca de forma completa la decisién de nacionalizar los hidrocarburos bolivianos.
En esencia, esta nacionalizacién hunde sus raices en la profunda pobreza del
pais y estd inevitablemente marcada, por tanto, por un intenso emotivismo.
Prueba de ello es que la sociedad boliviana ha forzado la renuncia de dos presi-
dentes consecutivos, hasta la fecha, como resultado directo de las politicas pu-
blicas sobre reservas energéticas. En este contexto, el presidente Evo Morales
escenifica el cambio de rumbo dirigiéndose a miles de bolivianos congregados
en La Paz el mismo dia que firma el Decreto de nacionalizacién. El dia elegido
para iniciar el proceso (1 de mayo de 20006) esta asimismo marcado de simbo-
lismo politico: El dia del trabajador.

Bolivia es uno de los paises méds pobres de América Latina, con un produc-
to interior bruto per capita inferior a los 1000 délares anuales. En una sociedad
marcada por la pobreza y la desigualdad, de forma inevitable, una parte impor-

> Repsol YPE «Repsol YPF dispuesta a seguir en Bolivia sin renunciar a sus derechos», Nota informativa,
Direccién General de Comunicacién, Madrid (4 de mayo de 20006).

¢ Repsol YPE, «Repsol YPF ejercitard acciones legales en defensa de sus derechos si continua la injustificada
y reiterada persecucién judicial en Bolivia», Noza informativa, Direccién General de Comunicacién, Ma-
drid (27 de agosto de 20006).

7 Repsol YPE, Nota informativa, Direccién General de Comunicacién, Madrid (2 de mayo de 2006).
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tante de la actividad parlamentaria boliviana ha girando desde hace décadas en
torno a la administracién de los recursos energéticos. Las reservas de gas descu-
biertas en los afios 80 son, de hecho, las segundas en volumen del continente
americano. En este sentido, el Decreto de nacionalizacién no es un producto
legislativo de generacién espontdnea. Las condiciones sociales han venido fra-
guando este desenlace. El cambio que imprime el Decreto supone, en cual-
quier caso, la tercera nacionalizacién de los hidrocarburos, tras las nacionaliza-
ciones de los respectivos gobiernos de David Toro y Alfredo Ovando. El hecho
es puesto de manifiesto enfiticamente en el propio instrumento normativo:
«Bolivia ha sido el primer pais del continente en nacionalizar sus hidrocarbu-
ros, en el afio 1937 a la Standard Oil Co., medida heroica, que se tomé nueva-
mente en el afio 1969 afectando a la Gulf Oil, correspondiendo a la generacién
presente llevar adelante la tercera y definitiva nacionalizacién de su gas y su
petréleo».

El pais andino ha afrontado ahora la tercera nacionalizacién. La historia
moderna de Bolivia se encuentra, por tanto, sometida a los cambiantes vientos
de la nacionalizacién y la privatizacién. La dltima de las privatizaciones, con el
primer gobierno de Sinchez de Lozada (1993-1997), abre los hidrocarburos a
la inversién extranjera a través del programa de capitalizacién (privatizacién).
La caida de Sdnchez de Lozada en 2003, a resultas de sus planes de exportacién
del gas natural a través de Chile (disputa sobre acceso al mar), dio paso a la
presidencia de Carlos Mesa, quién impulsé una controvertida legislacién de
hidrocarburos, aprobada por el Congreso en mayo de 2005, y que cristalizé el
descontento de una parte importante de la sociedad boliviana. Asi, el 6 de ju-
nio de 2005, tras varias semanas de manifestaciones, se produce la caida del
gobierno de Mesa, dando via libre a la llegada democritica al poder de Evo
Morales, un lider cocalero aymara que se habia erigido lentamente en un refe-
rente politico de una parte importante de la poblacién.

Las nuevas reglas nos adentran inevitablemente en un escenario en el que
surgen gran nimero de cuestiones de derecho publico que inciden en los dere-
chos de propiedad, la revisién y nulidad de los contractos, la fiscalidad y las
compensaciones. Como punto de partida que distingue esta nacionalizacién
destaca que el gobierno de Evo Morales la concibe de forma original como una
«nacionalizacién sin expropiacién». Asi, el presidente boliviano sostiene desde
un principio que este nuevo proceso de nacionalizacién no acarrea expropia-
ciones. La pregunta es evidente: ;cabe realmente nacionalizar sin expropiar? En
la préctica, la medida legislativa adoptada por el gobierno boliviano tiene un
especial interés para el derecho publico tanto doméstico como internacional.
Se ha disenado en el drea gris del derecho internacional de las inversiones; es
decir, en el 4rea de las denominadas «expropiaciones indirectas» o, en termino-
logia anglosajona, «expropiaciones regulatorias».

Este tipo de expropiacién puede adoptar miles de formas sin necesidad de
incurrir en una confiscacién directa de bienes o instalaciones (reduccién o de-
negacién de beneficios, exigencia de mayor participacién estatal en empresas,
nuevas cargas o impuestos, etc): En esencia, la expropiacién indirecta constitu-
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ye una compleja y nueva categoria juridica internacional®. Hoy en dia, la gran
mayoria de los problemas a los que se enfrentan los inversores extranjeros en
sus relaciones con los Estados son estas nuevas modalidades de expropiacién.
En este contexto, miles de medidas legislativas, administrativas e incluso judi-
ciales pueden ser consideradas por los inversores extranjeros como una expro-
piacién indirecta y, por tanto, ser objeto de una reclamacién.

El paradigmadtico caso Metalclad Corp v United Mexican States (2001) es
muy clarificador a este respecto. La definicién de las conductas estatales que
constituyen una expropiacién conforme a este conocido laudo arbitral es am-
plia: «No s6lo expropiaciones abiertas, deliberadas y reconocidas... pero tam-
bién interferencias encubiertas o incidentales en el uso de la propiedad que
tienen como efecto privar al propietario, por completo o en una parte signifi-
cativa, del uso o las expectativas razonables de beneficio econémico de una
propiedad incluso si no producen necesariamente un beneficio obvio al Estado
de recepcién»’. En definitiva, por tanto, las medidas estatales que hipotética-
mente pueden llegar a calificarse como expropiacién, conforme a dicho esque-
ma conceptual, son muchas y muy variadas. Estos desarrollos doctrinales y
arbitrales, como es 16gico, inquietan a los Estados en un escenario en el que los
conceptos juridicos de expropiacién se adentran de forma controvertida en
nuevas dreas de la actividad legislativa, administrativa y judicial. De hecho, las
demandas por expropiaciones indirectas en el marco del capitulo XI del NAF-
TA (inversiones) han motivado, por ejemplo, que una administracién como la
estadounidense redisefie sus nuevas hornadas de tratados bilaterales de inver-
siones'’. Al tiempo, otro aspecto critico de este escenario es que los arbitrajes
internacionales empresa-Estado en materia de inversiones no siempre ofrecen
las suficientes garantias legales a los Estados (conflictos de intereses, puertas
giratorias, etc)'".

8 KuNoy, B. «Developments in Indirect Expropriation Case Law in ICSID Transnational Arbitration», Jo-
urnal of World Investment and Trade 6, 2005, pp.467-491; NEWCOMBE, A.P. «The Boundaries of Regula-
tory Expropriation in International Law», 20 /CSID Review-Foreign Investment Law Journal (1), 2005;
FORTIER, L.Y y DRYMER, S.L. «Indirect Expropriation in the Law of International Investment: I know It
When I See It, or Caveat Investor», 19 ICSID Review - Foreign Investment Law Journal (2), 2004, pp.293-
327; OECD. «Indirect Expropriation» and the «Right to Regulate» in International Investment Law»,
Working Papers in International Investment Number 2004/4 y BEEN, V. y BEAUVALS, J.C «The Global Fifth
Amendment? NAFTA’s Investment Protections and the Misguided Quest for an International «Regula-
tory Takings» Doctrine». New York University Law Review (78), 2003, pp. 30-143.

? Traduccién propia del texto original del laudo: «not only open, deliberate and acknowledged takings of
property... but also covert or incidental interference with the use of property which has the effect of de-
priving the owner, in whole or in significant part, of the use or reasonably-to-be-expected economic bene-
fit of property even if not necessarily to the obvious benefit of the host State...».. Véase «Metalclad Corp.
v. United Mexican States», Award (ICSID. Additional Facility), Case No. ARB (AF)/97/1, Aug. 30, 2000,
16 ICSID Review- Foreign Investment Law Journal, 2001, p. 168 (pdrrafo 103).

10 Véase GAGNE, G y MORIN, J.E «The Evolving American Policy on Investment Protection: Evidence from

Recent FTAs and the 2004 Model BIT», journal of International Economic Law 9, 2006, pp. 357-382.
' Para una opinién cualificada en este sentido véase BUERGENTHAL, T. «The proliferation of disputes, dispute
settlement procedures and respect for the rule of law» 22 Arbitration International (4), 2006, pp. 495-499.
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III. LAS CONDICIONES LEGALES

El Decreto de nacionalizacién boliviano recompra acciones e impone una
renegociacién de contratos en la prictica. Fuerza a las empresas a negociar la
transferencia de acciones y renegociar sus contratos ante la posibilidad de per-
der la autorizacién para operar en el territorio boliviano. El Decreto, por tanto,
funciona como una ‘palanca’ de derecho publico a para redisefiar conjunta-
mente un nuevo statu quo en las relaciones entre la administracién boliviana y
las empresas transnacionales de hidrocarburos. A estos efectos, la empresa
YPEB es concebida como la herramienta organizativa central de este proceso.
El gobierno de Evo Morales trata de revitalizar esta empresa estatal creada en
1936, con el objeto de convertirla en un motor de industrializacién y un ins-
trumento de recaudacién para desarrollar programas sociales. En este punto, el
tono del predmbulo marca la pauta del contenido del articulado con meridiana
claridad. Indica asi que el denominado proceso de «capitalizacién» ha signifi-
cado «no sélo un grave dafio econémico al Estado, sino ademds un acto de
traicion a la patria al entregar a manos extranjeras el control y la direccién de
un sector estratégico, vulnerando la soberanfa y la dignidad nacionales». El
predmbulo del Decreto afirma expresamente el derecho a que los hidrocarbu-
ros «vuelva[n] a manos de la nacién y sea[n] utilizada en beneficio del pais».
Asi, subraya que los bolivianos respondieron taxativamente a la pregunta 2 del
referéndum de 18 de julio de 2004, decidiendo en favor de la recuperacién de
la propiedad estatal de los hidrocarburos.

Al tiempo, el Decreto cuestiona de modo frontal la propia constituciona-
lidad de los contratos. El argumento para fundamentar su nulidad (en pala-
bras del propio presidente) y la propiedad publica «inviolable» de los hidro-
carburos se sitda en la propia Constitucién dado que los articulos 136, 137 y
139 de la ley fundamental califican los hidrocarburos como bienes de domi-
nio originario, directo, inalienable e imprescriptible del Estado. A esto se afa-
de que, conforme al articulo 59.5 de la Constitucidn, los contratos de explo-
tacién de riquezas nacionales deben ser autorizados y aprobados por el
Congreso de la Republica; hecho que a todas luces no se produjo (predimbulo
y articulo 3.III). Al tiempo, el Decreto se apoya asimismo en los Pactos de
Nueva York para afirmar el derecho del Estado a disponer con libertad de las
riquezas y recursos naturales, sin perjuicio de las obligaciones que se derivan
de «la cooperacién econémica internacional basada en el principio del benefi-
cio reciproco» asi como del derecho internacional. Por dltimo, en una clara
alusién a las funciones redistributivas de esta nueva politica publica, el decre-
to determina que «[e]n ningin caso podrd privarse a un pueblo de sus propios
medios de subsistencia».

Asi, el articulo 1 del Decreto nacionaliza los «recursos naturales hidrocar-
buriferos del pais». En los propios términos del Decreto, «el Estado recupera la
propiedad, la posesién y el control total y absoluto de estos recursos». De he-
cho, el articulo 2.I contempla la obligacién de «entregar en propiedad a Yaci-
mientos Petroliferos Fiscales Bolivianos YPFB, toda la produccién de hidrocar-
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buros» a partir del 1 de mayo del 2006. En este contexto, YPFB es un
engranaje capital. De conformidad con el articulo 5.1, el Estado toma «el con-
trol y la direccién de la produccidn, transporte, refinacién, almacenaje, distri-
bucién, comercializacién e industrializacién de hidrocarburos en el pais». El
propio articulo 8 establece que, «dentro del proceso de refundacién de YPEB»,
se procederd a su «reestructuracién integral», convirtiéndola en «una empresa
corporativa, transparente, eficiente y con control social». La funcién asignada
a esta empresa estatal para el «ejercicio pleno de la propiedad de todos los hi-
drocarburos producidos» es amplia (articulo 2.II): comercializacién y defini-
cién de condiciones, volimenes y precios tanto para el mercado interno como
para la exportacién.

El Decreto incentiva la renegociacién por medio de la retirada de la auto-
rizacién para operar: «Al término de este plazo, las companias que no hayan
firmado contratos no podran seguir operando en el pais» (articulo 3.I). Expi-
rado el plazo para la renegociacién de contratos, s6lo las empresas que cumplan
las nuevas condiciones estardn habilitadas para operar en el territorio bolivia-
no. Al final, el esquema transfiere la propiedad y control de las reservas a YPFB
y transforma a las empresas extranjeras en proveedores de servicios para la em-
presa estatal. Asi, el articulo 4.1 establece un periodo de renegociacién de 180
dias para la suscripcién obligatoria de nuevos contratos con YPFB. Durante
este «periodo de transicién», el Decreto determina que las regalias y participa-
ciones para los campos de San Antonio y San Alberto (operados conjuntamen-
te por Repsol YPF y Petrobras) ascienden al 82%; es decir, una cantidad que
refleja la cifra inversa mds uno prescrita en 1996 (18%). No hay que olvidar
que la mayoria de las acciones de las grandes empresas de hidrocarburos estdn
en manos de inversores extranjeros. En este sentido, son sus consejos de admi-
nistracion, controlados por inversores no bolivianos, los que definen los con-
tratos con otras empresas. Por ello, el articulo 7.II contempla la «nacionaliza-
cién» de las acciones de Chaco SA, Andina SA, Transredes SA, Petrobras
Bolivia Refinacién SA y Compania Logistica de Hidrocarburos de Bolivia SA
para recuperar el control de estas empresas (50%-+1).

El 26 de junio de 2007 se ha resuelto la primera de estas negociaciones.
Petrobras tenfa intencién de conservar parte de las acciones de las refinerfas
«Guillermo Elder Bell» y «Gualberto Villarroel»; adquiridas al Estado boli-
viano en 1999 por 104 millones de ddlares. Pero la empresa brasilena cambié
de posicién tras verse afectada por una medida gubernamental sobre expor-
taciones. Asi, opté por vender el 100% de las acciones, en lugar del minimo
del 51% contemplado por el Decreto de Nacionalizacién. La decisién de
Petrobras es considerada una oportunidad por el gobierno, que recupera la
plena propiedad tras unas dificiles negociaciones en las que se pacta el pago
de un precio de 112 millones. De esta forma, Bolivia asume el control y ad-
ministracién de las plantas tras el endoso de 364.800 acciones en una sor-
prendente adquisicién de acciones casi al contado (dos pagos a 60 dias!). A
efectos de gestionar estas dos grandes refinerias se crea YPFB Refinacién S.A,
una nueva empresa que dependerd de la empresa estatal. Hasta las fecha, las
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dos refinerfas procesan el 100% de la gasolina y el 70% del diesel consumido
en el mercado interno. Con esta medida, el gobierno aspira a asegurar el
abastecimiento interno de derivados del petréleo llevando a cabo una politi-
ca industrial de desarrollo de estas refinerfas.

En paralelo a la renegociacién de contratos, el gobierno ha llevado a cabo
auditorfas para determinar las nuevas condiciones y el coste de la recompra de
las acciones de control. El planteamiento politico originario es que sélo se
compensarfa a aquellas empresas que no hubieran recuperado las inversiones
iniciales. Asf, conforme al articulo 4.1I11, las auditorfas del Ministerio de Hidro-
carburos determinarfan, caso por caso, las inversiones realizadas por las compa-
fifas, asi como sus amortizaciones, costos de operacién y rentabilidad obtenida
en cada campo de explotacién. Las cifras y cdlculos resultantes, segin establece
el articulo 4 serfan la base para que YPFB determinara «la retribucién o parti-
cipacién definitiva correspondiente a las companfas en los contratos». Estas
auditorias de empresas especializadas han sido realizadas, en paralelo a la nego-
ciacién contractual, con el objeto de fijar la retribucién/participacién definiti-
va que corresponde a las empresas de hidrocarburos extranjeras en los nuevos
contratos. Asi, precisan las inversiones reales e identifican voldmenes de recur-
sos comercializados y beneficios obtenidos por dicha comercializaciéon'

Las empresas de hidrocarburos extranjeras aceptaron las nuevas reglas del
juego y optaron por concentrarse en la renegociacién de los contratos. Para
ello, renegociaron mientras colocaban al gobierno de Morales bajo la presién
de los paises desarrollados, la comunidad financiera internacional y la eventual
activacién de arbitrajes internacionales. Cada contrato empresa-Estado es dis-
tinto. Las diferencias en las condiciones varfan segin las empresas y los campos
de explotacién. Sobra decir que el proceso de renegociacién ha estado trufado
de denuncias de errores e irregularidades. En esencia, el proceso en general ha
sido muy controvertido. Sin duda alguna, super6 la capacidad negociadora del
equipo boliviano y dejé patentes las carencias institucionales del Estado.

Todos los contratos determinan en su cldusula 4.3 la propiedad del Esta-
do sobre los hidrocarburos. Asi, se disefian como contratos de operacién
(prestacién de servicios). Paraddjicamente, sin embargo, el anexo «F» parece
transformar estos contratos en contratos de produccién compartida al recono-
cer «participaciones». Asi, los contratos reparten a partes iguales los beneficios
de la explotacién. Esta es una férmula caracteristica de los contratos de pro-
duccién compartida. Los contratos establecen, de modo general, las siguientes
condiciones para determinar el monto de la participacién: Por una parte, el
50% del valor de los hidrocarburos producidos se destina a pagos al Estado de
las regalias y el impuesto directo sobre los hidrocarburos'. El 50% restante,

12 Para promover la colaboracién empresarial y evitar la obstaculizacién del proceso se establecieron presun-
ciones de prueba en la valoracién final de inversiones y amortizaciones (Decreto 28771). Véase «Coordi-
nador General: Las empresas petroleras demoraron la informacién», Boletin Dignidad, Ministerio de
Hidrocarburos y Energfa, vol.1, n.4, p. 4 (octubre 20006).

1% La participacién es incluso superior al 50% en algunos contratos.
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por la otra parte, se destina al pago de los costos recuperables (gastos en la
exploracién y produccién de los campos) a las empresas y al pago de las utili-
dades (beneficios de la actividad petrolera) a dichas empresas ¢ YPFB. La
distribucién entre estas dltimas se lleva a cabo conforme a una férmula mate-
matica, contenida en el anexo F, que permite calcular el monto de las utilida-
des obtenidas y la amortizacién de inversiones en relacién con las inversiones
realizadas. Como era de esperar, quedaron pendientes cuestiones sobre los
resultados de auditoria por falta de acuerdo con las empresas. Al tiempo, en
respuesta, el Ministerio asume que quedan por esclarecer asimismo cuestiones
medioambientales y tributarias'“.

Este esquema de participacién es relevante en lo que respecta a los dere-
chos de propiedad. El asunto es importante, en términos practicos, porque las
anotaciones del valor de las reservas afectan a su cotizacién bursétil y a la ob-
tencién de financiacién en los mercados de capitales. Asi, con la firma de los
contratos, las empresas consideran que recuperan el derecho a registrar en sus
balances el valor de las reservas asociadas a la produccién de los campos en los
que operan. La anotacién tiene especial importancia para las cotizaciones en
los mercados bursétiles. Asimismo, afecta a la posibilidad de que Bolivia ofrez-
ca estas reservas, por ejemplo, como garantia para obtener préstamos para pro-
yectos de desarrollo.

En este punto, los contratos son suficientemente ambiguos como para
posibilitar la inscripcién del valor de las reservas de gas y petréleo en las bolsas
de valores. Repsol YPF considera, por ejemplo, que cabe contabilizar en sus
estados financieros las reservas en la parte proporcional a su participacién (de-
rechos de participacion sobre la produccién) aunque haya cedido la propiedad.
Esta posicién ya la mantuvo publicamente Petrobras asimismo dos dias des-
pués de la firma de los contratos. El Anexo «F» hace referencia al derecho a
participaciones; no sélo a retribuciones. Asi, estas empresas consideran que este
porcentaje de produccién les otorga un derecho de propiedad sobre parte de
los hidrocarburos bolivianos que, por tanto, cabe anotar en sus balances y en
las bolsas de valores. Aunque los responsables politicos del Ministerio de Hi-
drocarburos sostengan que esto no es asi, es evidente que las empresas dispo-
nen del anexo «F» para defender este extremo.

En este contexto, las iniciativas para aclarar este punto en sede parlamen-
taria han caido en saco roto tras el acuerdo final de todos los partidos para
«protocolizar» los contratos. Por tanto, hay cuestiones relativas a los derechos
de propiedad que quedan desdibujadas. Por su parte, el anexo «D» define los
«costos recuperables» en cumplimiento de la legislacién en vigor. YPFB reem-
bolsard los gastos definidos como «costos recuperables» en este anexo de los
contratos. Dichos costos abarcan todos los gastos realizados para explorar, de-
sarrollar y explotar cada campo, ademds de impuestos como el IVA e incluso la
aportacién de pericia y conocimiento técnico por parte de las empresas. Esta es

!4 Boletin Dignidad, Ministerio de Hidrocarburos y Energfa, vol. 1, n.° 7, p. 3 (diciembre 2006).
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una cuestién capital para poder concluir si realmente se han cambiando de
forma sustancial las reglas del juego y, en su caso, cuanto.

La base para determinar las participaciones y retribuciones definitivas de
las empresas titulares depende, como se ha apuntado, de las auditorias de in-
versiones reguladas en el Decreto de Nacionalizacién. Estas auditorias a los
campos estdn bajo la supervision de YPFB. En este punto, la adecuada fiscali-
zacion de los costos recuperables por parte de la empresa estatal es una de las
cuestiones clave del proceso. Por dltimo, los resultados de las auditorfas de las
inversiones realizadas hasta el 1 de mayo de 2006 se consignan en el Anexo G.
Asi, este anexo reconoce «montos provisionales de inversién» para todos los
campos en proceso: Aunque el cdlculo de estos montos sea provisional, pen-
diente de concluir las auditorfas, los contratos no incluyen las depreciaciones o
las bajas utilidades y/o utilidades no declaradas en los dltimos afios. Los con-
tratos ignoran, por ejemplo, los defectos en las inversiones comprometidas y
declaradas en la época de la capitalizacién. Al tiempo, si el régimen legal de los
hidrocarburos era inconstitucional y por tanto nulo es evidente que una parte
de los beneficios de aquellas utilidades podria haberse recuperado®. Sin em-
bargo, estas cuestiones han sido mantenidas fuera de las negociaciones de los
anexos. En definitiva, se ha optado por renegociar un nuevo szatu quo sin echar
la vista atrds en detalle.

El proceso de negociacién de los contratos ha tenido muchos vaivenes y
altibajos politicos. Por su parte, la negociacién sobre las condiciones para la
exploracién y produccién de hidrocarburos entre Repsol YPF y el joven equipo
negociador de Carlos Villegas (los denominados «rugrats») fue especialmente
compleja. De hecho, la empresa hispano-argentina ha sido la dltima empresa
petrolera en cerrar el acuerdo con el gobierno boliviano. La renegociacién de
las condiciones contractuales se resolvié contrarreloj: El acuerdo se obtuvo diez
minutos antes de que expirara el plazo de 180 dias para suscribir nuevos con-
tratos (24.00 horas del domingo). Asi, es el 28 de octubre 2006, Repsol YPF y
su filial Andina firmaron con YPFB los nuevos contratos de operacién.

Como es légico, es en las condiciones contractuales y en su administra-
cién donde se podrd definir si las empresas han perdido mucho, poco o nada
con las nuevas reglas del juego. Por un lado, los contratos estin sometidos a un
posible proceso de peritaje vinculante (clusula 22.3). Sin embargo, la cuestién
no estd plenamente cerrada con esta medida. En este punto, es evidente que la
gestion de la negociacién contractual ha sido muy controvertida y, de hecho,
ha estado acompafiada desde un principio de dimisiones en cadena en todas y
cada una de las instituciones publicas involucradas. De hecho, se han identifi-
cado una serie de irregularidades formales y sustantivas en la tramitacién de los
contratos. A estos efectos se creé una Comisién Mixta del Senado, controlado

> El responsable de la Delegacién Presidencial para la Revisién y Mejora de la Capitalizacién, Juan Carlos
VIRREINA, elaboré 4 informes sobre esta cuestion (La capitalizacion en cifras): El segundo de ellos se cen-
traba en la evasién fiscal y el tercero en la ejecucién de las inversiones.
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por la oposicién Podemos (Poder Democritico y Social), para investigar ano-
malfas en la tramitacién de los contratos firmados el 28 y 29 de octubre. Esta
comision se constituyd para analizar errores y supuestos delitos en la tramita-
cién y las compensaciones a las petroleras a través de los costos recuperables del
anexo «D»: En esencia, la redaccién de varias condiciones de los contratos
cambié en algiin momento del envio de los contratos a la Notarfa de Gobierno
y el Congreso. Asi, por ejemplo, se identificaron 25 diferencias en el Anexo
«D» del contrato firmado por Petrobras.

Tras una serie de complejas vicisitudes, un acuerdo entre los partidos MAS
y Podemos hizo posible la aprobacién de los contratos el 30 marzo 2007. Estos
fueron aprobados por medio de 44 leyes cortas (una por contrato) que dividen
los articulos de la Ley de Modificaciones 567/2007. No obstante, la situacién
no quedd plenamente resuelta. De hecho, ese mismo mes se presenté una de-
nuncia a la Fiscalfa General para que investigue a los participantes en las nego-
ciaciones, incluidos el Presidente YPFB, Manuel Morales y el propio Ministro
de Hidrocarburos, Carlos Villegas. La denuncia se centraba en cambios intro-
ducidos a los contratos de YPFB con Petrobras, Repsol YPF y TotalFinaElf para
los dos grandes campos del pais: San Alberto y San Antonio. En este punto, los
errores ya han costado de momento el cargo al principal ejecutivo de YPFB y
la peticién publica de disculpas por parte del Ministro. Sin duda, la sombra de
la responsabilidad legal planea sobre el proceso de tramitacién contractual.

IV. TENSIONES Y REACCIONES

El problema de Bolivia con la legislacién de los hidrocarburos es estructu-
ral y viene de antiguo. Bolivia es un pais con una gran riqueza en recursos na-
turales que, sin embargo, sufre una situacién social de pobreza extrema y pro-
fundas desigualdades en un contexto marcado por la anemia institucional y la
economia informal. Esto no impide constatar que la decisién de nacionalizar
es un acto de Estado ciertamente arriesgado. Para empezar, transmite un men-
saje de inseguridad juridica a las empresas. Al tiempo, promueve que los dos
grandes importadores de gas natural boliviano, Brasil y Argentina se esfuercen
por buscar fuentes de suministro alternativas para reducir pronto su dependen-
cia energética respecto a un pais con tan escasa seguridad juridica. Por fortuna
para Bolivia, el Presidente Kirchner terminé firmando el 19 de octubre de
2006 un nuevo acuerdo energético, que mejora las condiciones para explotar y
exportar gas boliviano y que proyecta un gran gaseoducto para satisfacer la
demanda energética argentina. No hay que olvidar que la opcién de un gaseo-
ducto con acceso al océano pacifico requiere negociar con Chile; y esto no es
facil dado que el Referéndum de julio de 2004 (pregunta 4) excluye esta posi-
bilidad (guerra del pacifico: 1879-1883) mientras Bolivia no recupere el acceso
al océano. De hecho, ya fracasé un proyecto de estas caracteristicas impulsado
por Pacific LNG; un consorcio formado por Repsol YPE, Panamerican Energy
y BG.
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En este sentido, las oportunidades de desarrollo econémico de Bolivia por
la via de la inversidn extranjera directa bien pueden verse afectadas a medio y
largo plazo. En cualquier caso, la nacionalizacién es una decisién adoptada por
un gobierno elegido democriticamente, cuyos electores apoyan mayoritaria-
mente la medida. Bolivia es uno de los paises mds pobres de América Latina y
tiene por delante la imperante necesidad de implantar y desarrollar programas
sociales en numerosas 4reas. El dilema de Morales es que para cumplir con sus
promesas sobre politica social necesita obtener mayores recursos del negocio de
los hidrocarburos. En este punto, los altos precios de los mercados internacio-
nales son la clave que explica el proyecto de transferencia de renta de las em-
presas a la sociedad iniciado con el Decreto de nacionalizacién. A mayores
beneficios: renegociacion.

El ingreso adicional que recibe el Estado para sus programas sociales con
los nuevos contratos, segtin estimaciones del propio gobierno de Evo Morales,
supera los 300 millones de délares y los ingresos por regalias e impuesto direc-
to sobre los hidrocarburos los 1500 millones anuales'. En respuesta a esta
transferencia, los gobiernos de Argentina, Espafa y Brasil han presionado con
intensidad para preservar los intereses de las empresas. En este sentido, la na-
cionalizacién en Bolivia es un ejemplo claro de c6mo el aparato gubernamental
de los Estados desarrollados representa en ocasiones los intereses de las empre-
sas en el extranjero. En el caso particular de la negociacién de Repsol YPE la
presién del gobierno espafiol desde un principio y durante el proceso de nego-
ciaciones ha sido intensa y constante. De hecho, intervinieron importantes
representantes del gobierno espanol, incluido el propio Presidente, dos Vice-
presidentes del gobierno, un Ministro y un Secretario de Estado.

Asi por ejemplo, el 4 de mayo de 20006, el Vicepresidente Solbes afirmé
que Espafia debia «defender sus derechos» en Bolivia. Por su parte, el Secretario
de Estado de Asuntos Exteriores espafol, Bernardino Ledn, intervino en el
proceso de forma determinante. De hecho, su implicacién fue capital en el
cierre de la negociacién. Es mds, arrib6 a La Paz cinco horas antes de que se
cerrara el plazo de 180 dias. El Secretario de Estado describi6 su labor durante
estas negociaciones como la de «facilitador» llegando incluso a identificar al
propio Estado espafol con los planes de la empresa: « Vamos a invertir en los
préximos afios una cantidad similar (1000 millones de délares)». En palabras
del Secretario de Estado: «El gobierno espafiol estd satisfecho en la medida en
que la empresa estd satisfecha. Conseguimos lo que nos habjamos propuesto».
Asi, afiade que Espafa espera que el presidente boliviano cumpla su promesa
de una nacionalizacién sin expropiacién, que los nuevos contratos fueran re-
sultado del didlogo y que condujeran a dar mayor seguridad juridica. Por ulti-
mo, la Vicepresidenta también recalé en Santa Cruz, donde se reunié con el
Presidente de Repsol YPF para transmitirle la determinacién de Morales de
llegar a un acuerdo. El propio Brufau explica cémo Ferndndez de la Vega man-

16

Boletin Dignidad, Ministerio de Hidrocarburos y Energfa, vol. 1, n.° 7, p. 2 (diciembre 2006).
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tuvo una conversacién telefénica con el presidente boliviano para dar apoyo a
la negociacién minutos antes de que se cerrara el plazo de negociacidn.

Probablemente, detrds del celo de los representantes politicos nacionales y
extranjeros ante este proceso de nacionalizacién no sélo estin los intereses de
las empresas. También estdn las susceptibilidades de la Unién Europea y EEUU
frente a las estrategias regionales de Chédvez, que al fin y al cabo presenta una
alternativa politica a sus tratados de libre comercio con América Latina. No se
ha pasado por alto que el anuncio de nacionalizacién de los hidrocarburos
bolivianos se produce después de que Evo Morales pasara el dltimo fin de se-
mana de abril de 2006 con Fidel Castro y Hugo Chdvez en la Habana. La
realidad, sin embargo, es que el gobierno de Morales estd aplicando una politi-
ca econémica convencional. En este punto, las medidas del programa de refor-
mas no son revolucionarias como algunos afirman. En esencia, no hay cambios
sustanciales en el sistema econémico, la propiedad privada o el sistema de pro-
duccién. Es mds, las medidas no son de modo alguno rupturistas si las pone-
mos en perspectiva; en particular si las comparamos, por ejemplo, con el cam-
bio de reglas del juego en la produccién del petréleo impuestas por los paises
productores en los afios 70. Al tiempo, el modelo contractual de gestién basa-
do en partenariados publico-privados no es algo precisamente revolucionario.
De hecho, esto es lo que promueven hoy en dia muchas grandes empresas para
abrir mercado en la gestidon de los servicios publicos en Europa'’.

No deja de ser paraddjico, por cierto, que la comunidad empresarial de-
fienda estos esquemas contractuales para la construccién y gestién de los servi-
cios publicos en Europa pero no para la explotacién de los recursos naturales
de paises en desarrollo. En cualquier caso, en lo que respecta a Bolivia, es evi-
dente que el gobierno de esta repuablica aspira a compartir de forma mds equi-
tativa los beneficios de la explotacién de hidrocarburos, aportando los recursos
energéticos de titularidad estatal a cambio del desarrollo y gestion privada de
las infraestructuras para produccién y distribucién de hidrocarburos. Como es
evidente, la letra pequefia de esta «nacionalizacién sin expropiacién» tiene de-
lante una fuerte retérica demagégica y populista destinada al consumo politico
interno.

Sin duda, el «primer presidente indigena» del mundo se encuentra atado
a sus bases sociales. Esto le empuja a la teatralidad, la retérica identitaria del
indigenismo, el simbolismo cultural tradicional y, por supuesto, un discurso
antiimperialista. Sin embargo, analizando la composicién de su gobierno se
comprueba que, aunque este se escora con frecuencia hacia la demagogia po-
pulista, sus medidas politicas son escasamente revolucionarias. Morales entien-

'7 PPP/Public-Private Partnerships. Sobre estas nuevas férmulas véase, en la Europa comunitaria, Guidelines
for Successful Public—Private Partnerships, European Commission, Directorate-General Regional Policy
(March 2003) asi como Green Paper on Public-Private Partnerships and Community Law on Public Con-
tracts and Concessions. COM(2004) 327 final (30 de abril de 2004). Desde el sector privado véase Deve-
loping Public Private Partmerships in New Europe, PriceWaterhouseCoopers, 2004. Para una perspectiva
desde el FMI véase Public-Private Partnerships, Fiscal Affairs Department, IMF (12 de marzo de 2004).
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de claramente que su retérica y la realidad no siempre pueden ir de la mano;
mdéxime en un contexto de deuda y déficit crénico del Estado boliviano, con
una alta dependencia de las empresas transnacionales, de la ayuda europea y
estadounidense, y bajo la atenta mirada de un importante nimero de Estados,
el Banco Mundial y el Banco Interamericano de Desarrollo. En la prictica, por
ello, no hay cambios legislativos estructurales en materias capitales como la
distribucién de la renta, la distribucién de la tierra o la lucha contra las des-
igualdades.

El objetivo expreso de Morales y su Vicepresidente Linera es, en sus pro-
pias palabras, la normalizacion del capitalismo en Bolivia. En este sentido, la
politica econémica del gobierno boliviano es relativamente convencional
(equilibrio presupuestario, estabilidad macro-econémica, austeridad fiscal,
acumulacién de reservas de divisas, etc). En definitiva, el actual cambio de re-
glas del juego en materia de hidrocarburos no forma parte de ningtin proyecto
revolucionario que trate de emular el modelo cubano o las férmulas de Chévez.
Prueba palmaria de que no hay cambio estructural alguno es que las directrices
ideadas por Linera para las relaciones entre empresas y Estado se basan en la
estabilizacién de los contratos a cambio de desarrollar esquemas de gestién
conjunta y compartir equitativamente los beneficios. Por tanto, el resultado
final del proceso (incluida la letra pequefa de los anexos) es la muestra eviden-
te de que el presidente de un pais como Bolivia tiene poco margen de manio-
bra més alld de cumplir sus compromisos, sea estos moralmente criticables o
no. Bajo la retérica populista de la nacionalizacién, las cuestiones en discusién
son, en la préctica, la renegociacién de contratos, la participacion en la gestién
y el aumento de regalias e impuestos en un entorno, por otro lado, de compen-
sacién de las inversiones y recompra de acciones; business as usual.

V. CONTEXTO JURIDICO INTERNACIONAL

La inversién extranjera directa abre una ventana al crecimiento econémi-
co de los paises en desarrollo™®. Por ello, es importante que los Estados en de-
sarrollo la manejen con cautela. En teorfa, los Estados optan por generar con-
fianza y credibilidad en los inversores atindose al mdstil de la seguridad
juridica por medio de tratados bilaterales de inversiones. En la prictica, estos
instrumentos operan también como herramientas para inhibir el oportunismo
y el populismo. Dentro de este esquema, los Estados limitan su soberanfa a
cambio de inyecciones de capital y/o transferencias de tecnologfa. Esta limita-
cién se realiza a través de tratados que contemplan procedimientos de solucién
de diferencias obligatorios. La inversién extranjera directa es, por tanto, una
férmula de desarrollo por defecto ante la falta de redistribucién global de la

'8 GuzmAN, A.T. «Why LDCs Sign Treaties That Hurt Them: Explaining the Popularity of Bilateral Trea-
ties», 4 Virginia Journal of International Law (38), 1998, pp. 639-688.
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riqueza desde los Estados desarrollados. En definitiva, la inversién extranjera
directa es la fuente bésica para la financiacién de los paises en desarrollo ante el
continuo retroceso del volumen de los fondos, cada vez m4s condicionados, de
la ayuda al desarrollo. Este tipo de inversién supera hoy en dia con creces los
beneficios que para los paises en desarrollo generan los créditos de entidades
financieras publicas o privadas o la propia inversién de portfolio en sus escasas
empresas cotizadas.

En este contexto, la exigencia bdsica que plantean las empresas trasnacio-
nales a la nacionalizacién boliviana es el cumplimiento del derecho internacio-
nal. Hoy en dia, el esquema legal imperante ha erosionado las condiciones
generales de la Resolucién 1803 (XVII) de 1962 (Soberania permanente sobre
los recursos naturales)” y la Resolucién 3281 (XXIX) de 1974 (Carta de Dere-
chos y Deberes econdmicos de los Estados)™. El actual esquema legal ha sido con-
formado por los paises desarrollados a través de la practica del derecho de los
tratados, desarrollando modernos tratados bilaterales de inversiones cada vez
mis precisos y elaborados y que se alejan del contenido de aquellos instrumen-
tos*'. Como resultado, nos encontramos ante un nuevo escenario de transac-
ciones juridicas globales caracterizado por una tendencia a ‘internacionalizar
los contratos’ y una marcada interaccién entre contratos y tratados®.

La formulacién de politicas puablicas en Bolivia se enfrenta a numerosas
limitaciones de derecho internacional. El pais andino no se escapa de la red
global de tratados bilaterales de inversién que los Estados desarrollados, ac-
tuando como intermediarios de las empresas, vienen tejiendo desde los afios 50
y, muy en especial, a partir de la década de los afios 90%. A estos efectos, la

' Punto I.4: «En [...] casos [de nacionalizacién, expropiacién o confiscacién] se pagaré al duefio la indem-
nizacién correspondiente, con arreglo a las normas en vigor en el Estado que adopte estas medidas en
ejercicio de su soberanfa y en conformidad con el derecho internacional. En cualquier caso en que la
cuestién de la indemnizacién dé origen a un litigio, debe agotarse la jurisdiccién nacional del Estado que

adopte esas medidas».
2

S

Articulo 2.2. ¢: «El Estado que adopte [las] medidas [de nacionalizacién, expropiacién o transferencia de
la propiedad de bienes extranjeros] deberd pagar una compensacién apropiada, teniendo en cuenta sus
leyes y reglamentos aplicables y todas las circunstancias que el estado considere pertinentes. En cualquier
caso en que la cuestion de la compensacién sea motivo de controversia, ésta seré resuelta conforme a la ley
nacional del Estado que nacionaliza y por sus tribunales, a menos que todos los Estados, y de acuerdo con

el principio de libre eleccién de los medios».
2

Véase, en especial, BERMEJO, R., Vers un nouvel ordre économique international. Etude centrée sur les aspects
Jjuridiques, Editions Universitaires Fribourg Suisse, 1982.

2 Véase ORREGO VICUNA, E. «Of Contracts and Treaties in the Global Market», 8 Max Planck Yearbook of
United Nations Law (1), 2004, pp. 341-357. Sobre las teorfas de la internacionalizacién de los contratos

véase SCHWEBEL, S. «On whether the breach by a State of a contract with an alien is a breach of interna-

tional law», Essays in Honour of Roberto Ago, Giuffre,Vol. 111, 1987, pp. 401-414, LEBEN, Ch. La Théorie
du Contrat d’Etat et 'Evolution du Droit International des Investissements, Martinus Nijhoff Publishers,

2004 o SORNARAJAH, M. International Law on Foreign Investment, Cambridge University Press, 2004.

El niimero de tratados bilaterales de inversiones en vigor ha pasado de 500 a 2500 (aprox) entre 1990 y
2004 conforme a las estimaciones de la UNCTAD. Véase UNCTAD. World Investment Report. New

York/Geneva: United Nations, 2005, p.46. Sobre este tipo de tratados véase GARCIA RODRIGUEZ, 1. La
proteccidn de las inversiones exteriores: Los acuerdos de promocién y proteccién reciproca de inversiones celebra-

2
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seguridad juridica de los inversores extranjeros requiere la elaboracién de ins-
trumentos normativos que complementen la escasa precisién y determinacién
de la costumbre internacional a la hora de administrar las nuevas diferencias en
esta materia*’. Asi, se ha ido desarrollando un amplio conjunto de instrumen-
tos que aumentan los derechos de los inversores extranjeros vis a vis los Esta-
dos. Estos instrumentos les han concedido 7us standi ante foros internacionales,
en contraposicion con sus propios inversores nacionales (discriminacién entre
propietarios nacionales y extranjeros)®.

Los tratados bilaterales de inversiones incorporan por referencia las nor-
mas consuetudinarias en materia de proteccién de inversiones e impulsan el
desarrollo progresivo del derecho internacional abordando, por ejemplo, me-
didas de drea gris como las expropiaciones indirectas. En este sentido, las ex-
propiaciones indirectas son un 4rea regulada, con mayor o menor precisién, en
algunos de estos modernos tratados bilaterales de inversiones (p.e: «medidas
equivalentes a» la expropiacién). Los procedimientos, como es sabido, operan
al margen de los tribunales internos, excepto en lo que se refiere a la ejecucion
de laudos, y tienen una gran potencialidad para modificar comportamientos
estatales a la sombra de una eventual decisién arbitral desfavorable. A estos
efectos, las empresas disponen de una creciente pluralidad de foros para el ar-
bitraje internacional de inversiones. La mayoria de los modernos tratados de
inversiones ofrecen la posibilidad de eleccién de foro: Por lo general, el CIADI
del Banco Mundial®, los arbitrajes de la Cdmara de Comercio Internacional
(Corte Internacional de Arbitraje) y otros procedimientos arbitrales ad hoc en
el marco de cdmaras de comercio como, por ejemplo, Viena o Estocolmo?.

En este punto, vale la pena subrayar que Bolivia se ha retirado de la juris-
diccién del CIADI muy recientemente, a efectos de blindarse frente a una
eventual demanda. Asi, el 1 de mayo de 2007, el gobierno de Evo Morales
envia al Presidente del Banco Mundial una carta para retirarse. Es la primera
vez que sucede. El articulo 71 de la Convencién del CIADI preceptia lo si-

dos por Esparia, Tirant lo Blanch, 2005 y DOLZER, R y STEVENS,M. Bilateral Investment Treaties, Martinus
Nijhoff Publishers, 1995.

En favor y en contra de las funciones de los tratados bilaterales en la formacién de normas consuetudina-
rias véase HINDELANG, S. «Bilateral Investment Treaties, Custom and a Healthy Investment Climate-The
Question of Whether BITs Influence Customary International Law Revisited», Journal of World Invest-
ment and Trade (5), 2004, pp.789-809 y AL FARUQUE, A. «Creating Customary International Law
through Bilateral Investment Treaties: A Critical Appraisaly, 44 Indian Journal of International Law (2),

24

2004, pp. 292-318, respectivamente.

2!

g

Para una clara y breve evolucién histérica de la proteccién internacional de la propiedad extranjera véase
LOWENFELD, A.E International Economic Law, Oxford University, 2002, pp. 391-414.

% VIVES CHILLIDA, J.A., El Centro Internacional de Arreglo de Diférencias Relativas a Inversiones, McGraw-
Hill, 1998 y REED, L, PAULSSON, ] y BLACKABY, N. Guide to ICSID Arbitration, Kluwer, 2004.

Para un trabajo que sostiene que los tratados y los arbitrajes de inversiones son una muestra de «derecho
administrativo internacional» véase VAN HARTEN, G. y LOUGHLIN, M. «Investment Treaty Arbitration as
a Species of Global Administrative Law», European Journal of International Law (17), 2006, pp. 121-
150.
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guiente: «Todo Estado Contratante podrd denunciar este Convenio mediante
notificacién escrita dirigida al depositario del mismo. La denuncia producird
efectos seis meses después del recibo de dicha notificacién». Por tanto, el CIA-
DI cierra sus puertas para futuras demandas, si se interpreta que el consenti-
miento al que se refiere el articulo 72 («consentimiento a la jurisdiccion del
Centro») no es la existencia de una cldusula arbitral o una disposicién legal
doméstica sino una aceptacion de su jurisdiccién por ambas partes. La via del
CIADI quedarfa pues cerrada. Actualmente, por tanto, sélo queda activo para
Bolivia el procedimiento arbitral iniciado en 2006 por la chilena Quimica e
Industrial del Borax Limitada (Quiborax)®, ya que el caso Aguas del Tunari fue
resuelto por acuerdo ese mismo afio.

Asimismo, Bolivia aspira a revisar sus 24 tratados bilaterales de inversiones
en materia de definicién de «inversién», requisitos de desempefio y solucién de
diferencias. De hecho, ha notificado a varios Estados su intencién de renego-
ciar estos tratados. Muchos de ellos, ofrecen opciones arbitrales que no depen-
den del CIADI®. No obstante, la medida carece de un impacto directo sobre
las inversiones actuales dado que la mayoria de los tratados bolivianos contie-
nen una cldusula de supervivencia que mantiene la protecciéon entre 10 y 20
afios con posterioridad a la terminacién de los tratados. En cualquier caso, el
gobierno boliviano envia con ello una sefial critica sobre las presiones a las que
las empresas le han sometido, a la sombra de estos tratados, durante la renego-
ciacién de los contratos.

Una lectura realista y pragmdtica del Decreto y su ‘letra pequefia’ es que
esta «nacionalizacién sin expropiacién» ha servido a Morales como ‘palanca’
para obtener condiciones de explotacién mds favorables que las obtenidas por
anteriores gobiernos bolivianos. En este punto, el j juego de la renegociacién
pivota sobre (a) el evidente interés empresarial de no incurrir en una pérdida
completa de la inversién por negarse a aceptar una perdida parcial por cambios
politicos sobrevenidos, por un lado, y (b) el interés del gobierno en no tensar
en exceso la cuerda con los inversores, los Estados de origen de las empresas y
las instituciones financieras internacionales. En este contexto, nos adentramos
en una renegociacién en torno a las grandes palabras del derecho publico (p.e:
propiedad privada vs soberanfa permanente sobre los recursos naturales). Aqui,
el asunto estd en el resultado de la renegociacién de los contratos (primera
cuestién) y c6mo se gestiona su cumplimiento por parte de las empresas y la
administracién boliviana (segunda cuestién).

Las diferencias entre empresas transnacionales y Estados no tienen siem-
pre las mismas pautas de resolucién. En estos contextos, se producen juegos de
poder entre actores publicos y privados, a muy diversas bandas y niveles, que

* Quimica e Industrial del Borax Ltda. and others v. Republic of Bolivia (Caso N.° ARB/06/02).

¥ Para una critica de la falta de transparencia y consistencia de los procedimientos arbitrales internacionales
véase TIENHAARA, K. «What You Don’t Know Can Hurt You: Investor-State Disputes and the Protection
of the Environment in Developing Countries» 6 Global Environmental Politics (4), 2006, The MIT Press,
pp- 73-100
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terminan influyendo en la negociacién a la sombra de un eventual arbitraje o,
en ocasiones, incluso durante el propio procedimiento arbitral. Asi, los inver-
sores extranjeros suelen tener una creciente capacidad de presién sobre los go-
biernos. Al tiempo, los Estados tratardn de no emitir sefiales que generen des-
confianza o incertidumbre en los potenciales inversores. No obstante, los
consejos de administracién de estas empresas saben que no las tienen todas
consigo cuando negocian con los representantes politicos de Estados sobera-
nos; incluso disponiendo de cldusulas de estabilidad, contratos internacionali-
zados y/o posibilidades de activacién de un arbitraje internacional. Las varia-
bles que inciden en estos procesos son muy amplias. Por ello, siempre son
preferibles para ambas partes las soluciones de compromiso.

Repsol YPF es la segunda empresa de hidrocarburos en Bolivia por detrds
de la brasilefia Petrobras. La empresa hispano-argentina es uno de los mayores
contribuyentes del pais y tiene importantes derechos de explotacién (25 blo-
ques con una superficie neta de 2174 km2) y exploracién (7 bloques de una
superficie neta de 9264 km2) en el territorio boliviano®. Las inversiones en el
pais andino estimadas por esta empresa giran en torno a la cifra de los 1080
millones de ddlares®. Por su parte, Petrobras estima que ha realizado inversio-
nes por valor de 1.600 millones. Al margen de que las cifras sean discutibles es
evidente que Bolivia no puede perder las operaciones de empresas como Petro-
bras y Repsol YPF**. Una razén de peso es que estas empresas garantizan el
funcionamiento y desarrollo de las infraestructuras de la exploracién, explota-
cién y exportacién de hidrocarburos. Es dudoso, sin embargo, que la empresa
estatal YPFB pueda gestionar de modo efectivo todas estas actividades, al me-
nos a fecha de hoy. El propio Antonio Brufau lo explicaba con dura y llana
crudeza, ante la prensa internacional, durante los peores momentos del proce-
so de nacionalizacién: «Bolivia no es esencial para el futuro de Repsol»*. Del
mismo modo, José Sergio Gabrielli, Presidente de Petrobras, anunciaba como
primera medida la congelacién de las inversiones para el gaseoducto Bolivia-
Brasil.

Sin duda, ambas empresas han tenido una importante capacidad de pre-
sién en la renegociacién de las condiciones de sus nuevos contratos. Hay un

3

3

Repsol YPE Nota informativa, Direccién General de Comunicacién, Madrid (29 de octubre de 2006).
Repsol YPE, «El Presidente Evo Morales recibe al Presidente de Repsol YPF Antonio Brufau», Nota infor-
mativa, Direccién General de Comunicacién, La Paz (3 de marzo de 2006). La estimacién de las inver-

3

siones que fija la empresa asciende a los 1167 millones de délares entre octubre de 1997 y marzo de 2006.
Véase Repsol YPE, Nota informativa, Direccién General de Comunicacién, Madrid (29 de octubre de
2000).

32 Estas cifras son, como es evidente, discutidas. El propio Presidente boliviano denunciaba con cierta sorna

<]

en un acto publico en julio de 2006 que algunas empresas habfan incluso consignado como inversién
productiva la compra de ropa para equipos deportivos o el patrocinio de un concurso de belleza en Santa
Cruz. Boletin Dignidad, Ministerio de Hidrocarburos y Energfa, vol. 1, n.° 2, p. 3 (julio 2006).

KERR, J. Repsol YPF Considers Possibility of Exiting Bolivia,» Global Insight, World Markets Research
Ltd (19 de junio de 2006); «Bolivia to Sign Nationalization Deals with Foreign Oil Companies,» Associa-
ted Press (28 de octubre de 2006).
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manto de presiones muy diversas que ha incidido en cé6mo se acomoda final-
mente la aventura de la nacionalizacién. Y aqui, las amenazas de reclamacién
internacional han tenido algtin efecto inhibidor. Tanto, Petrobras como British
Gas, Vintage Oil, ExxonMobil o el propio Repsol YPF, entre otras empresas,
han amagado con activar arbitrajes internacionales contra Bolivia por cantida-
des millonarias durante el procedimiento de renegociacién. Petrobras fue la
que mantuvo la posicién mds firme en este sentido cuando anuncié formal-
mente que cualquier aumento de precio contraviniendo la relacién contractual
en vigor desembocaria de forma automdtica en un arbitraje internacional. Al
tiempo, ha incidido el hecho de que la estabilidad financiera de Bolivia es pre-
caria y su deuda, en particular, no se encuentra saneada. En este sentido, Boli-
via mostrd cierta autocontencién en la negociacién teniendo en cuenta que
puede requerir del acceso a crédito que ofrecen las instituciones financieras
internacionales. Al tiempo, Bolivia tiene una de las mds altas dependencias del
hemisferio respecto a fondos publicos de ayuda al desarrollo (donaciones a
fondo perdido y créditos blandos); y estos pueden verse afectados por estas
nuevas politicas.

En este sentido, hay algunos interrogantes abiertos sobre la aventura boli-
viana y la letra pequefa de la nacionalizacién. El resultado de la renegociacién
de los contratos no ha reformado de forma radical el szatu gquo. En la prictica,
Bolivia tiene escasa posibilidad de cambiar las pautas globales de relacién Esta-
do-inversor. El proceso de «nacionalizacién» se queda pues en un punto inter-
medio. En este sentido, en cualquier caso, es dificil determinar cémo evolucio-
nard la inversién extranjera directa en Bolivia en los préximos afios. Si es
razonable pensar, sin embargo, que el pais andino puede verse forzado en el
futuro a compensar el riesgo politico aumentando las garantias internacionales
0, en su defecto, aumentando los beneficios (retribuciones y participaciones)
concedidos a las empresas. A efectos de atraer inversién extranjera directa, la
inseguridad juridica pasa factura a los Estados. En este sentido, la «nacionali-
zacién sin expropiacién» tendrd costes para Bolivia. Al fin y al cabo, la credibi-
lidad de un Estado depende de su reputacién a la hora de cumplir los compro-
misos legales®.

Por ello, sin duda, los potenciales inversores analizardn con mayor detalle
si cabe las garantias y beneficios ofrecidos a la hora de afrontar nuevas opera-
ciones en Bolivia. Al tiempo, los costes de operar en este pais se elevardn, acon-
sejando la contratacién de seguros de riesgo politico que cubran el riesgo de
expropiaciones directas o indirectas. A estos efectos, la Corporacién para la
Inversién Privada en el Extranjero y la Agencia Multilateral de Garantia de
Inversiones del Banco Mundial deberfan cumplir en la prictica una importan-
te funcién. En definitiva, es evidente que aquellas empresas que decidan inver-
tir en Bolivia en el futuro tendrdn fuertes incentivos para realizar una efectiva

3 Sobre reputacién y cumplimiento del derecho internacional véase GuzMAN, A.T. «A Compliance-Based
Theory of International Law», 90 California Law Review (6), 2002., pp.1823-1887.
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planificacién legal. En suma, las acciones del gobierno de Evo Morales para
cumplir sus compromisos electorales aumentardn los costes de atraer inversién
extranjera directa. Inevitablemente, esto implicard que los inversores extranje-
ros exigirdn un premium adicional bajo la forma de mayores garantias o bene-
ficios (o menores costes de operacién) para cubrir estos riesgos. La controver-
tida adjudicacién de la mina de Muttin a la empresa india Jindal Steel & Power
es un ejemplo en este sentido.

Por supuesto, en contextos de inseguridad juridica/incertidumbre politica
como el boliviano es claro que la redaccién de la adaptacién, estabilizacién y
renegociacién de los contratos serd cada vez serd mds importante. En este pun-
to, es importante que existan cldusulas contractuales que permitan modular la
presién politica ofreciendo vélvulas de escape. A estos efectos, hay diversas
técnicas disponibles a la hora de asegurar la estabilidad de los regimenes con-
tractuales negociados®. Las cldusulas de renegociacién y adaptacién de los con-
tratos de inversiones tienen especial utilidad a este respecto®. Sin una adecuada
gestioén de este tipo de disposiciones, los cambios de presién politica y social
pueden terminar transformdndose en auténticas cargas de profundidad para las
relaciones empresa-Estado (p.e: alegaciones de inconstitucionalidad de los
contratos). Esto s6lo puede precipitar escenarios en los que pierden tanto las
empresas como el Estado.

El caso del Decreto de nacionalizacién boliviana parece mostrar este des-
enlace con claridad. Bolivia necesita inversiones y una gestion eficiente de las
infraestructuras de explotacién y exploracién de sus reservas energéticas. Al
tiempo, las empresas de hidrocarburos han realizado fuertes inversiones en el
territorio estatal y sus operaciones en el territorio boliviano son una parte im-
portante de sus planes y estrategia de negocio. Por tanto, en principio parece
preferible evitar que la relacién empresa-Estado se modifique tomando como
punto de partida una accién legislativa. Quizds, no obstante, Morales tenia
escaso margen de maniobra a la hora de optar por un Decreto de nacionaliza-
cién; en particular, dados los claros compromisos politicos asumidos con sus
bases a este respecto, por un lado, y lo extremadamente dificil que hubiera sido
obtener nuevas condiciones contractuales sin reformar antes el szatu quo con
nuevas reglas de derecho publico.

¥ Véase p.e EL-KOSHERI, A.S, «The Particularity of the Conflict Avoidance Methods Pertaining to Petro-
leum Agreements», 11 ICSID Review-Foreign Investment Law Journal (1-2), 1996, pp.274-75.

3¢ Véase BERBER, K.P. «Renegotiation and Adaptation of International Investment Contracts: The Role of
Contract Drafters and Arbitrators», 36 Vanderbilt Journal of Transnational Law (4) 2003, pp.1347-1380,
BERNARDINI, P. «The Renegotiation of Investment Contracts», 13 ICSID Review-Foreign Investment Law
Journal (1998), pp.411-425. Véase WAELDE, Th. y NDI, G. «Stabilizing International Investment Com-
mitments: International Law Versus Contract Interpretation», 31 Texas International Law Journal, 1996,
pp- 215-267. En este punto, por ejemplo, una efectiva avenida es dejar en manos de un tercero la adap-
tacién del contrato en caso de imposibilidad de acuerdo por negociacién. Véase p.e SALACUSE, J.W.
«Renegotiating International Project Agreements», 24 Fordham International Law Journal, 2001, pp.
1319-1370.
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