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Representacion Permanente de Espaiia ante los Organismos Internacionales

en Ginebra*

ENTRADA EN VIGOR DEL ACUERDO DE FACILITACION

DEL COMERCIO

El 22 de febrero de 2017 entrd en vigor el Acuerdo sobre la Facilitacion del Comercio
(AFC) de la Organizacion Mundial de Comercio, acuerdo que simplifica los procedimientos
aduaneros de los miembros de la institucion. En este articulo se hace un analisis de los plazos
de aplicacion del acuerdo que estan asumiendo socios comerciales de especial relevancia para

las empresas espafiolas.

Palabras clave: Organizacion Mundial de Comercio, Acuerdo de Facilitacion del Comercio, comercio

exterior, exportaciones, aduanas, aranceles, ventanilla unica.

Clasificacion JEL: F13, F32.

1. Introduccion: los beneficios
del AFC

El Acuerdo de Facilitacion del Comercio se
aprob¢ en la Conferencia Ministerial de la OMC
de Bali de diciembre de 2013. Se trata de
la primera modificacién de textos legales de la
OMC desde sus inicios en 1995. ElI AFC entré
en vigor el pasado 22 de febrero para 114
miembros que culminaron su proceso de ratifi-
cacion. Cuatro nuevos miembros han presenta-
do su ratificacion desde entonces, entre ellos
India.

A menudo se dice que el AFC es un
acuerdo win-win, con beneficios sistémicos
para todos los miembros de la OMC, tanto

* Este articulo ha sido elaborado por Alberto Sanz Serrano.
Representante Permanente Adjunto para Asuntos Comerciales en
Ginebra.

Version de abril de 2017.
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para exportadores como para importadores
de cualquier sector. Aun asi, es cierto que
para muchos paises su puesta en marcha su-
pone dificultades considerables de orden ad-
ministrativo y financiero.

Desde que se negociara el Acuerdo de
Facilitacion de Comercio han proliferado los
estudios acerca de los elevados beneficios
asociados al mismo en forma de reduccion
de los costes al comercio, menores tiempos de
espera, mayor transparencia y cooperacion en-
tre las autoridades aduaneras.

La OCDE en 2014' estimé que la reduc-
cién de costes al comercio asociada a la apli-
cacién plena del AFC se situaba en el 14,1
por 100 en paises de renta baja, del 15,1 por
100 en paises de renta media baja y del >

1 OCDE. The WTO Trade Facilitation Agreement — Potential Impact on
Trade Costs. Trade and Agriculture Directorate. February, 2014.
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12,9 por 100 en paises de renta media alta.
Posteriormente (OCDE, 2017) estimo que la
aplicacion completa del AFC incrementaria
el comercio mundial un 0,6 por 100 en rela-
cién con el escenario base, siendo el impac-
to mayor en los paises de menor nivel de ren-
ta. La OMC, por su parte, estimé en 20152
que la aplicacién del AFC afhadira medio
punto porcentual al crecimiento del PIB en el
periodo 2015-2030. El director general de la
OMC ha senalado que la aplicacion comple-
ta del acuerdo tiene un potencial de reduc-
cién de costes mayor que una eventual elimi-
nacion de todos los aranceles existentes en
la actualidad.

2. Flexibilidades y clausulas de mejor
esfuerzo

El AFC es un acuerdo muy innovador.
Muchos miembros lo ven como un modelo para
otras negociaciones. De hecho, ya se han for-
mulado algunas propuestas en las discusiones
de otras areas de la OMC inspiradas en la es-
tructura y en las flexibilidades del AFC.

En primer lugar, muchas disposiciones del
AFC se formulan como «mejores esfuerzos»,
en lugar de como obligaciones en firme. Esta
es una gran diferencia respecto de otros acuer-
dos de la OMC, en la que las disposiciones re-
sultan vinculantes. Asi, por ejemplo, existen
compromisos de mejores esfuerzos en mate-
rias tan relevantes como la implantacién de la
ventanilla unica aduanera, el uso de internet,
la coordinacion de instalaciones entre aduanas
contiguas o la aceptacion de copias no origina-
les. En estas cuestiones, y en muchas otras,

2 OMC. Informe sobre el Comercio Mundial 2015. Acelerar el comercio:
ventajas y desafios de la aplicaciéon del Acuerdo sobre Facilitacion del
Comercio de la OMC.

resultd imposible aceptar un compromiso en
firme durante las negociaciones.

De hecho, si tenemos en cuenta que los
doce primeros articulos (seccién | del AFC)
contienen cerca de 240 puntos con disposicio-
nes sustantivas referidas a la facilitacion del
comercio, sélo la mitad podrian considerarse
como disposiciones en firme; las demas son
compromisos de mejor esfuerzo, bajo expre-
siones tales como «procuraran..., en la medi-
da que sea factible..., segun proceda..., se
alienta...».

Aparte de estas clausulas de best ende-
vour, el Acuerdo de Facilitacion de Comercio
contiene flexibilidades de trato especial y di-
ferenciado a favor de los paises en desarrollo,
reflejadas en la seccion Il, que les permiten ir
asumiendo los compromisos del acuerdo de
manera paulatina gracias a periodos transito-
rios que ellos mismos definen. Asi, los paises
en desarrollo no han de asumir automatica-
mente todo el acuerdo desde el momento de
su entrada en vigor (compromisos de catego-
ria A), sino que pueden consignar, si lo prefie-
ren, un plazo de aplicacion (compromisos B)
o incluso, en el caso de los paises menos
avanzados (PMA), solicitar suficiente capaci-
tacion técnica antes de asumir el compromi-
S0 en cuestion (compromisos C). Los paises
desarrollados, por su parte, no se pueden
acoger a estas flexibilidades y han pasado a
aplicar integramente el AFC desde su entrada
en vigor el pasado 22 de febrero. Es decir,
desde que se negociara el acuerdo en 2013
hasta la entrada en vigor, los paises desarro-
llados han tenido que adaptar sus sistemas
aduaneros, en caso de que no estuvieran ya
adaptadoss. >

3 La puesta en marcha de la Ventanilla Unica Aduanera (VUE) por
parte de la Agencia Tributaria en Espafa a principios de 2016 se enmarca
en este compromiso temporal asumido en el AFC.
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¢, Significa todo esto que el acuerdo es poco
ambicioso? No necesariamente. El analisis de
las notificaciones de compromisos que los
paises en desarrollo estan manifestando que-
rer aplicar pone de manifiesto que existe una
voluntad de aplicar compromisos. No tendria
sentido que muchos miembros de la OMC es-
tuvieran solicitando plazos transitorios para
cumplir compromisos de mejor esfuerzo si no
tuvieran, al menos, la intencién de ponerlos
en practica.

Por todo ello, no resulta posible realizar un
andlisis de los beneficios esperables del
Acuerdo sin tener en cuenta los compromisos
concretos y los periodos transitorios que esté
fijando cada miembro®.

3. Analisis de las notificaciones
hasta la fecha

La OMC ha elaborado una base de datos®
para el seguimiento de los compromisos que
notifican los miembros. Se trata de una util he-
rramienta para evaluar el grado de ambicién y
las dificultades en la aplicacion de un acuerdo
tan flexible como el AFC.

Las notificaciones son realizadas por pai-
ses en desarrollo, en la medida en que los paises
desarrollados ya han de cumplir todas las dis-
posiciones del acuerdo desde su entrada en
vigor.

Del conjunto de notificaciones recibidas
hasta el momento cabe destacar que el 39
por 100 se han formulado en forma de compro-
misos de categoria A, el 2 por 100 en forma
de compromisos By el 1,7 por 100 en forma de

4 Un primer andlisis de la notificacion de compromisos a principios de
2015 puede encontrarse en BICE, n.2 3060: El Acuerdo sobre la Facilitacion
del Comercio de la OMC.

5 www.tfadatabase.org
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compromisos de categoria C. Ahora bien, con-
viene resaltar que, de entre los paises que han
notificado, un 56 por 100 de las disposiciones
figuran sin compromiso alguno. Hay que tener
en cuenta que los miembros en desarrollo de la
OMC disponen de un afo (hasta el 22 de fe-
brero de 2018) para fijar los periodos transito-
rios aplicables a cada compromiso, si todavia
no lo han realizado.

El Anexo | muestra, para algunos miembros
seleccionados de la OMC, cual es el porcenta-
je de disposiciones que ya han entrado en vi-
gor (bien por tratarse de un pais desarrollado o
por haber asumido un compromiso A), el por-
centaje de las disposiciones que tienen ya un
periodo transitorio conocido (categoria B) y las
que no tienen plazo todavia, bien por falta de
notificacion o por ausencia de ratificaciéon has-
ta la fecha.

Del estudio de la base de datos de la OMC
se desprende asimismo que algunas disposi-
ciones resultan claramente mas dificiles de
asumir que otras y que, ademas, las dispo-
siciones mas exigentes requeriran todavia
cierto tiempo hasta que sean aplicadas por
todos.

Asi, resulta muy significativo el escaso nu-
mero de notificaciones provenientes de paises
menos avanzados. De los 39 PMA miembros
de la OMC soélo 16 han ratificado, de los cuales
13 han realizado notificaciones de plazos.
Entre los PMA que han notificado, los compro-
misos mas dificiles de asumir, que figuran ge-
neralmente como compromisos de categoria
C, son los que tienen que ver con la ventanilla
unica, la implantacion de sistemas de gestion
de riesgo, el compromiso de publicar estadisti-
cas con los plazos medios de levante y la im-
plantacién de facilidades para operadores au-
torizados. Estos cuatro compromisos fueron
concebidos en el AFC como compromisos >
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de mejores esfuerzos, no estrictamente vincu-
lantes. Llama la atencion que, aun asi, estos
paises estén solicitando asistencia técnica, lo
que puede estar reflejando su voluntad de
cumplir con compromisos del acuerdo, incluso
cuando tedricamente fueron disefiados como
«voluntarios».

A continuacion, la Tabla 1 muestra, de entre
todos los articulos del AFC, aquellos que mas
0 menos veces se notifican como compromi-
so A, para asi identificar los compromisos que
mas facil y mas dificilmente se estan asumien-
do por el conjunto de los miembros.

Para valorar adecuadamente estas noti-
ficaciones, hemos procedido a afadir una

primera columna a la tabla en la que se re-
fleja si el compromiso tiene el caracter firme
(F) o ha sido redactado como compromiso
de mejor esfuerzo (ME). Esta calificacién es
necesariamente subjetiva, puesto que mu-
chos articulos contienen subapartados en
los que los compromisos bien se refuerzan,
bien se limitan o bien se matizan segun las
circunstancias, por lo que no queda siempre
claro el grado de vinculacion que asume
cada pais al comprometerse con un articulo
sin mayor precision. No obstante, parece
relevante hacer esta distincion para valorar
mejor el nivel de exigencia de cada com-
promiso. >

TABLA 1
ACUERDO DE FACILITACION DE COMERCIO
DISPOSICIONES QUE MAS Y MENOS VECES SE ASUMEN CON EFECTO INMEDIATO
% DE NOTIFICACIONES COMO COMPROMISOS A

F/ME | Articulo Medidas mas notificadas %
ME 9 Establecimiento de mecanismo para traslado de mercancias bajo control aduanero 81
E 105 No_rlealizacién de inspeccion previa a la expediciéon para comprobacién de cédigo arancelario o valo- 73
racion
F 10.6 No obligacién de recurrir a agentes de aduanas 76
F 10.9 Establecimiento de sistemas de trafico de perfeccionamiento activo y pasivo 73
F 5.2 Informacién inmediata al importador en caso de retencién de las mercancias 76
F 10.8 Mercancias rechazadas en frontera: obligacién de devolucién o permitir reexpedicion 71
F 10.7 Obligaciéon de mantener procedimientos en frontera comunes y uniformes 72
E 11 Libertad para mercancias en transito: medidas lo menos restrictivas posible, proporcionalidad de las 42
mismas, no aplicacién reglamentos técnicos
F 4 Establecimiento de procedimientos de recurso o de revision de decisiones aduaneras 47
F 6.3 Cri?erios para la jmposicifﬁn de sanciones aduaneras: objetividad, adecuacion, transparencia, proporcio- 56
nalidad, no conflictos de interés...
F/ME | Articulo Medidas menos notificadas %
ME 10.4 Establecimiento de ventanilla Gnica para operaciones aduaneras 20
F 77 Establecimiento de un régimen simplificado para operadores autorizados 27
ME 76 Publicacién de estadisticas sobre plazos medios de levante 35
ME 3 Obligacién de emisién de unas resoluciones anticipadas al menos sobre clasificaciéon arancelaria y 31
origen de la mercancia
ME 5.3 Dar oportunidad a una segunda prueba en controles sobre alimentos y bebidas 40
ME 13 Establecimiento de puntos de servicios de informacién para los operadores 36
ME 8 Cooperacion entre los diferentes tipos de organismos que intervienen en la frontera 35
ME 74 Establecimiento de un sistema de gestion de riesgo para el control aduanero 40
ME 12 Informacion aduanera disponible en Internet 38
F 75 Prohibicién de realizar auditorias con caracter posterior al despacho de aduana 44

Fuente: elaboracion propia a partir de www.tfadatabase.org
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4. Notificaciones relevantes
para Espana

Centremos ahora el analisis en las notifica-
ciones de los socios comerciales mas relevan-
tes para Espana.

Hay que tener en cuenta que una parte sus-
tancial de nuestros flujos comerciales se reali-
za con paises de la UE (con los que mante-
nemos sistemas aduaneros comunes frente a
terceros) y con paises de la EFTA (con los que
compartimos ciertos procedimientos aduane-
ros mas exigentes que los del AFC). También
hay que tener en cuenta que algunos paises
de la OMC cuentan ya con sistemas aduaneros
plenamente adaptados y que han podido
asumir todos los compromisos del AFC desde
el mismo momento de entrada en vigor. Es el
caso de economias desarrolladas como Esta-
dos Unidos, Australia, Canada, Japdn, y de otras
que han notificado compromisos completos
como México, Corea, Taiwan o Israel.

Asi pues, los paises que todavia no estan
plenamente adaptados al AFC a fecha de hoy
representan una parte reducida de nuestra ex-
portacion, aproximadamente el 15 por 100 de la
exportacion de mercancias. De entre ellos, los
mas relevantes segun el volumen de exporta-
ciones espafnolas en 2016 serian Marruecos,
Turquia, China,Arabia, Brasil, Chile, India, Argen-
tina, Egipto y Emiratos Arabes Unidos (EAU).

La Tabla 2 muestra un andlisis de los articu-
los que estos socios comerciales todavia no
han notificado como compromiso A. Para cada
miembro en cuestion se indica si existe algun
plazo ya fijado o si el acuerdo todavia no ha
sido ratificado, aun existiendo notificacion. Al
igual que hiciéramos mas arriba, reflejaremos
en una columna si los respectivos compromi-
sos pueden ser considerados como en firme
(F) o mas bien como de mejor esfuerzo (ME).
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En los compromisos reflejados en la Tabla 2
se concentra el mayor impacto potencial de me-
jora para las exportaciones espafolas. Aunque
la tabla resulte por si misma muy ilustrativa, me-
rece la pena destacar algunas cuestiones:

e Varios de nuestros principales socios co-
merciales (Marruecos, Argentina, Arabia
Saudi, EAU) todavia no han notificado un
plazo para la adopcién de una ventanilla
Unica, incluso cuando el AFC sélo estable-
ce un compromiso en forma de mejor es-
fuerzo: los miembros procuraran mantener
o establecer una ventanilla unica. Brasil,
por su parte, ha realizado un esfuerzo con-
siderable en estos ultimos afios, que le ha
permitido asumir el compromiso como ca-
tegoria A, sin plazos transitorios.

e La aplicacion completa de sistemas sim-
plificados para operadores autorizados
(operadores econdémicos autorizados,
como se denominan en las aduanas eu-
ropeas) sigue siendo complicada (Chile,
EAU, Brasil) para varios de nuestros
principales socios. Recordemos que el
acuerdo establece en este compromiso
una obligacién vinculante, si bien no se
dice nada sobre una figura muy util
como es el acuerdo de reconocimiento
mutuo de operadores autorizados®.

e Por ultimo, llama la atencién las dificulta-
des en Marruecos y Turquia en relacion
con procedimientos especiales para pro-
ductos perecederos. Con ambos merca-
dos se mantiene un importante flujo de
exportacion e importacion de productos
agroalimentarios potencialmente benefi-
ciarios de estas disposiciones. >

6 La Unién Europea ya cuenta con acuerdos de reconocimiento
mutuo de operadores econémicos autorizados con EE UU, Suiza, Japén
y China.
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Artic.

5.1
71
74
79
10.4
10.5

7.9

7.6
10.4
10.9
12

10.4

71
773

11.9

111b
121¢c
1.3
1.4

6.3.6
71.2
7.3
74
78.2
79.4
8.2a

10.2.2
10.4

TABLA 2
ACUERDO DE FACILITACION DEL COMERCIO DE LA OMC
ARTICULOS PENDIENTES DE APLICACION
SOCIOS COMERCIALES RELEVANTES PARA ESPANA

Medida

Marruecos
Plazos pendientes de notificar
Pendiente de ratificacion

Normas para la eliminacion de inspecciones reforzadas sobre alimentos, bebidas y piensos
Inicio de la tramitacion previa a la entrada para agilizar el levante
Mantener sistemas de gestidn de riesgo para control aduanero
Sistema de gestion especial para mercancias perecederas
Ventanilla Unica aduanera
No realizacion de inspecciones previas en relaciéon con la clasificacién arancelaria y valoracién en aduana
Turquia
Plazos pendientes de notificar
Sistema de gestion especial para mercancias perecederas

China
Plazos pendientes de notificar

Publicacién de estadisticas de plazos de levante
Ventanilla Unica en un punto de entrada tnico

Sistema de trafico de perfeccionamiento activo y pasivo
Cooperacion entre autoridades aduaneras

Arabia Saudi
Plazos pendientes de notificar

Procedimiento de consulta previa a la elaboracion de normas
Ventanilla Unica aduanera

Brasil
Plazos notificados

Inicio de la tramitacién previa a la entrada para agilizar el levante. Se aplicara a partir del 31.12.17

Puesta en practica de un sistema agil para operadores econémicos autorizados. Nimero minimo de medidas de
facilitacion de comercio a aplicar a operadores econdmicos autorizados. En la practica, al no asumir estas
obligaciones, cualquier otra disposicién sobre OEA queda vacia de contenido. Se aplicara a partir de 31.12.17

Inicio de la tramitacion previa a la entrada para mercancias en transito. Se aplicara a partir del 31.12.19

India
Compromisos que entraran en vigor el 22.2.2022

Publicacién de los tipos arancelarios e impuestos aplicables

Facilitar los datos de contacto de los servicios de informacion aduaneros

Disponer de punto(s) de informacién aduanara que responda(n) a peticiones de informacion de forma gratuita
Notificar a la OMC los puntos de informacion

Procedimiento de consulta previa a la elaboracion de normas

Emision de resoluciones anticipadas

Procedimientos de recurso de decisiones aduaneras. China no asume apartados sobre plazos ni sobre motivacion
de decisiones administrativas

Controles reforzados para alimentos, bebidas o piensos. China no asume el compromiso de uniformidad en la
aplicacion de medidas soélo a puntos de entrada donde sean necesarias por condiciones sanitarias y fitosanitarias

Sanciones. Atenuante para reveladores de informacion

Aplicacion de procedimientos electronicos para la tramitacion previa a la entrada
Separacion del levante y la determinacion de los derechos de aduana

Mantener sistemas de gestion de riesgo para control aduanero

Envios urgentes. Reduccién de documentacion exigida

Mercancias perecederas. Comunicacion de los motivos de demora

Cooperacién entre organismos que actuan en frontera (horarios, procedimientos, servicios comunes, controles
conjuntos, una sola parada)

No obligacién de presentar un documento original varias veces a diferentes autoridades
Ventanilla unica aduanera

F/ME

ME

ME

ME
ME

ME
ME

ME

ME

ME
ME

ME

ME
ME

ME
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TABLA 2 (continuacién)

10.5.2 | Inspeccion previa a la expedicion. Compromiso de no introducir nuevas prescripciones ME

10.9.2 | Sistema de trafico de perfeccionamiento activo y pasivo

11.9 Transito. Poder iniciar la tramitacion previa a la entrada para mercancias en transito

11.13 | Transito. Posibilidad de ofrecer garantias globales para transacciones multiples

F
F
11.10 | Transito. Dar por terminado el transito con la salida de la mercancia F
F
F

11.15 | Transito. Limitacién de uso de escoltas aduaneras a situaciones de alto riesgo

11.16 | Transito. Necesidad de cooperar con otras autoridades aduaneras en materia de cargas, formalidades, funciona- ME
miento practico
Chile
Plazos pendientes de notificar
77 Establecimiento de régimen simplificado para operadores econdémicos autorizados F
Argentina

Compromisos que entraran en vigor en 2022
Pendiente de ratificacién

10.2.1 | Aceptacion de copias electronicas ME
10.4.1 | Ventanilla Unica aduanera ME
Plazos pendientes de notificar
3.1 Emisién de resoluciones anticipadas ME
71 Inicio de la tramitacion previa a la entrada para agilizar el levante F
76 Publicacién de estadisticas de plazos de levante ME
77 Establecimiento del régimen simplificado para operadores econémicos autorizados F
10.4 Ventanilla unica aduanera F

Fuente: elaboracion propia a partir de las notificaciones realizadas por los diferentes paises.

5. Conclusion

El Acuerdo sobre la Facilitacion del Comer-
cio es muy innovador en muchos aspectos,
puesto que mezcla elementos clasicos de re-
gulaciéon (compromisos firmes y disciplinas
vinculantes) con otros elementos de mejores
esfuerzos, ademas de ser muy flexible en
cuanto a los plazos de aplicacion.

Existe un consenso generalizado acerca del
elevado beneficio potencial del acuerdo tanto
por el lado de las exportaciones como por el
de las importaciones. Sin embargo, el analisis de
las notificaciones recibidas hasta el momento
pone de manifiesto la existencia de diferentes
grados de ambicion y dificultades para la adop-
cion de compromisos. Existen muchos paises
que han asumido todo o casi todo el AFC
desde el momento de su entrada en vigor. En
otros casos, no obstante, se observa que exis-
ten inercias administrativas que ralentizan la
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adecuada coordinacion entre instituciones liga-
das a la aduana. También se observa una clara
dificultad para adoptar sistemas de ventanilla
Unica y procedimientos telematicos, asi como
para implantar la figura del operador econémi-
co autorizado, tres elementos que figuran entre
los menos notificados. En varios de los desti-
nos mas importantes de nuestra exportacion
se reproduce este mismo analisis.

Conviene seguir realizando un estudio pe-
riédico de la evolucion del AFC y de las necesi-
dades técnicas para su adopcién. La OMC esta
adoptando medidas pioneras a tal fin, como la
creacion de una base de datos de notificacion
de compromisos, la coordinacion de progra-
mas de asistencia con numerosas instituciones
(OMA, Banco Mundial, UNCTAD, Centro de
Comercio Internacional, instituciones de inte-
gracion regional...), etcétera. No son los recur-
sos financieros los que resultan mas escasos
para tal fin, sino la capacidad de coordinar >



Representacién Permanente de Espana ante los Organismos Internacionales en Ginebra

de forma efectiva los programas de ayuda téc- Islandia 100,0
nica, la continuidad de las politicas y también Israel * 100,0
la diferente percepcion de la naturaleza win- Japon 100,0
win del acuerdo. Kazajstan 42,5 575
El éxito del AFC so6lo se podra evaluar en el Kenia 71 92,9
medio y largo plazo, haciendo uso de indicado- Kuwait * 596 404
res objetivos del funcionamiento de las adua- Macedonia 975 25
P . Malasi 94,2 5,8
nas. En ese momento se podra juzgar si las aasia
e Marruecos * 91,2 8,8
flexibilidades del AFC son un modelo adecua-
, ., ., México 100,0
do para otras areas de negociacion. También
i .. . Mongolia 23,8 76,2
n momen Ver | n rl -
el ese 0. ento se vera si es .ecesa oYy po Nueva Zelanda 100,0
sible reabrir el acuerdo para incorporar ele- Nicaragua 73.7 26,3
mentos que no fue posible introducir en la Nigeria 15.0 85.0
negociacion. Noruega 100,0
Pakistan 25,4 74,6
ANEXO | .
P 74,6 25,4
RATIFICACIONES Y NOTIFICACIONES anama
DE LOS PRINCIPALES SOCIOS COMERCIALES Paraguay 52,5 475
Principales socios comerciales Perd 612 38,8
de disposiciones del AFC con plazos ya definidos Qatar * 92,9 71
Miembro de la OMC A B  Plazostodavia R. Dominicana 72,5 275
no definidos *
R.D. Congo * 42,1 57,9
Angola * 100,0 .
Rusia 100,0
Arabia Saudi 971 2,9
Senegal 45,0 55,0
Argentina * 94,6 5,4
: Singapur 100,0
Australia 100,0
. Sri Lanka 25,8 74,2
Bolivia * 100,0 :
Brasil 95.8 42 0.0 Sudafrica 100,0
Chile 92,9 71 Suiza 100,0
China 754 246 Tailandia 91,7 8,3
Colombia * 96,7 33 Taipei Chino 100,0
Corea 100,0 Tinez * 59,2 40,8
Costa Rica * 97,9 2,1 Turquia 97,9 21
Cuba * 100,0 Ucrania 31,3 68,7
EAU 89,2 10,8 UE-28 100,0
Ecuador * 20,4 79,6 Uruguay 97,1 2,9
EE UU 100,0 Venezuela * 100,0
Egipto * 20,0 80,0 Vietnam 22,9 771
El Salvador 775 22,5 A: ya entrd en vigor, salvo que el pais no haya ratificado
Filipinas 88,7 1,3 B: plazo ya conocido _ —
Pte: Plazo todavia no conocido por falta de notificaciéon o
Guatemala 64,2 35,8 ratificacion
Honduras 58,7 41,3 * Pendiente de ratificacion: los compromisos y plazos que ha-
. yan sido notificados no son todavia aplicables.
H K Ch 100,0 . . .
or.19 ong (China) Fuente: elaboracion propia a partir de la base de datos del
India 708 | 29,2 AFC. OMC. www.tfadatabase.org
Indonesia * 5,4 94,6 Fecha de actualizacion: 7 de abril de 2017.
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Mario Rodriguez Vicente*

(ES NECESARIO UN TRIBUNAL MULTILATERAL
DE INVERSIONES?

La inversion es un elemento fundamental para conseguir un crecimiento econémico soli-
do y sostenible. La existencia de un marco politico, juridico y socioeconémico estable,
abierto, transparente y no discriminatorio es crucial para fomentar las inversiones, especial-
mente las extranjeras. Los acuerdos internacionales de inversiones contribuyen a reducir el
riesgo de las inversiones extranjeras al garantizar una serie de principios de proteccion y
de no discriminacién en el pais receptor de la inversion. Ademads, incluyen un mecanismo de
resolucion de disputas inversor-Estado (ISDS, por las siglas de Investor-State Dispute
Settlement), que se afiade a los tribunales domésticos, para hacer efectiva la proteccion. Las
criticas a este mecanismo ISDS han llevado a la Union Europea a plantear una reforma con
el objetivo final de crear un Tribunal Multilateral de Inversiones. Este tribunal, si bien con-
tribuiria a fortalecer el marco internacional para realizar inversiones, necesitard de un res-
paldo de los paises mas importantes en la escena internacional, asi como de la opinion
publica.

Palabras clave: inversion extranjera directa, crecimiento econdmico, acuerdos internacionales de in-
version, ISDS, organizaciones internacionales.
Clasificacion JEL: F21, F43, F53, F55.

1. Introduccion economico’ y en la creacion de empleo. Los
paises con un alto nivel de inversion consiguen
La inversién extranjera directa (IED) es sistematicamente mayores niveles de desarro-

un factor fundamental en el crecimiento llo. Por tanto, una cuestién fundamental para los
Estados es cdmo conseguir atraer inversion.

* Economista. Jefe de Area de Comercio Internacional de Servicios Cuando una empresa realiza un proyecto de

e Inversiones, Ministerio de Economia, Industria y Competitividad, . ., . . .
Secretaria de Estado de Comercio, Subdireccion General de inversion, previamente calcula el riesgo de di-

Comercio Internacional de Servicios e Inversiones. Lo
El autor agradece los comentarios a versiones previas de este cho proyecto. Los factores no econémicos que

documento a D. José Antonio Zamora Rodriguez, Subdirector un inversor considera antes de realizar una in-
General de Comercio Internacional de Servicios e Inversiones.

Los errores, omisiones y opiniones que contiene este documento version en un pa[s extranjero son, entre >
son de la exclusiva responsabilidad del autor y, por tanto, no
necesariamente coinciden con los del Ministerio de Economia,
Industria y Competitividad.

Version de marzo de 2017. T Kumari, 2014.
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otros, la estabilidad politica (riesgo politico) y la
seguridad juridica (riesgo legal). De esta for-
ma, podriamos decir que la IED esta directa-
mente relacionada con estos factores, es decir,
ceteris paribus, a mayor estabilidad politica y
seguridad juridica, mayor sera el atractivo de
un Estado para recibir inversiones.

Con este marco general de referencia y
con el objetivo de fomentar las inversiones
extranjeras, asi como su proteccién, la co-
munidad internacional ha desarrollado una
serie de acuerdos de inversion, bilaterales y
multilaterales, en los que se protegen las in-
versiones y a los inversores extranjeros de
un Estado cuando realiza inversiones en otro
Estado. Estos acuerdos internacionales de
inversion (All) garantizan un marco estable y
predecible, fundamental para la realizacion
de inversiones a largo plazo, y los Estados
que los firman reconocen de forma vinculan-
te una serie de principios de tratamiento al
inversor extranjero.

Con respecto a la proteccion de inversio-
nes, estos acuerdos incluyen un conjunto de
disposiciones cuyos objetivos fundamentales
son proteger al inversor extranjero contra la
discriminacion, contra la expropiacion sin com-
pensacién y contra el trato injusto y no equita-
tivo del Estado que recibe la inversion. Hay que
sefalar que este tipo de disposiciones son
muy comunes en el ambito del Derecho
Mercantil Internacional. La creacion, por ejem-
plo, de la Organizacién Mundial del Comercio
(OMC) se basa en reglas que tratan de preve-
nir la discriminacion.

Asi pues, un aspecto importante de los All es
que evitan la discriminacion. Es decir, previenen
un trato discriminatorio contra los inversores ex-
tranjeros frente a los inversores nacionales (los
inversores extranjeros no deben recibir un trato
peor que el trato que reciben los inversores

nacionales) y frente a los inversores extranjeros
de otros paises (los privilegios que disfruten de-
terminados inversores extranjeros deben exten-
derse a todos los inversores extranjeros). Esto
permite unas reglas iguales para todos los in-
versores, fomentando la competencia, aumen-
tando los beneficios para los consumidores e
incrementando el crecimiento econdmico.

Para hacer efectivos los principios de protec-
cion de inversiones, estos All incluyen varios
mecanismos de resolucion de disputas inver-
sor-Estado, entre ellos, un mecanismo? que per-
mite al inversor demandar al Estado receptor de
la inversion ante un tribunal arbitral internacio-
nal, si considera que dicho Estado ha violado los
principios de proteccion de inversiones incluidos
en el acuerdo firmado con otro Estado. Hay que
destacar como refuerzo a la efectividad de este
mecanismo que los laudos de los tribunales ar-
bitrales son directamente ejecutables gracias a
la Convencién de Nueva York® de 1958 y a la
Convencién del Centro Internacional de Arreglos
de Diferencias Relativas a Inversiones* (CIADI
en adelante) de 1965. Sin este mecanismo de
reclamacion los principios de proteccion de in-
versiones incluidos en los acuerdos serian una
declaracion de intenciones.

El primer acuerdo internacional de inversio-
nes® lo firmaron Alemania y Pakistan en 1959,
y desde entonces estos acuerdos han tenido
un crecimiento exponencial.

En la actualidad, los Estados miembros® de
la Unién Europea son parte en mas de la >

2 Mecanismo de resolucion de disputas inversor-Estado o Investor-
State Dispute Settlement (ISDS, por sus siglas en inglés).

3 Convenio sobre reconocimiento y ejecucion de sentencias arbitrales
extranjeras, hecho en Nueva York el 10 de junio de 1958. https://www.boe.
es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1977-15727

4 https:/licsid.worldbank.org/

5 http://www.iisd.org/pdf/2006/investment_pakistan_germany.pdf

6 Afecha de 15 de marzo de 2017 la UNCTAD tiene registrados 3.331
acuerdos bilaterales de inversién o acuerdos con disposiciones sobre
inversiones. Los EE MM son parte en 1.763 (http://investmentpolicyhub.
unctad.org/llA).
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mitad de los méas de 3.300 acuerdos interna-
cionales de inversiones (All) que existen en el
mundo. Estos acuerdos contienen acuerdos
bilaterales de inversion o capitulos de inver-
sion que se incluyen en los acuerdos de libre
comercio (ALC).

Espana tiene 73 acuerdos de promocion y
proteccion reciproca de inversiones’ (APPRI)
que son valorados muy positivamente por las
empresas espanolas cuando realizan inver-
siones en el exterior.

Sin embargo, en los ultimos tiempos, los All
han sido muy criticados por la opinién publica,
especialmente el mecanismo de solucién de
diferencias entre inversores y Estados (ISDS).
Las criticas fundamentales se refieren a que
este tipo de acuerdos dan la posibilidad a in-
versores privados a denunciar a Estados ante
tribunales arbitrales constituidos ad hoc® por
abogados especializados en la materia, fuera
de la jurisdiccién de dichos Estados, poniendo
en riesgo su derecho a regular en interés
publico.

Aunque es cierto que algunos inversores
han utilizado los All para demandar a los
Estados por legislaciones promovidas por ob-
jetivos de interés publico®, se trata de un nu-
mero reducido de casos que han generado
alarma social pero que no son representati-
vos del razonable funcionamiento que el sis-
tema ha tenido, en términos generales, hasta
el momento.

7 Fuente: Secretaria de Estado de Comercio (http://www.comercio.
es/eu-es/inversiones-exteriores/acuerdos-internacionales/acuerdos-
promocion-proteccion-reciproca-inversiones-appris/orriak/lista-appri-
vigor.aspx).

8 Ad hoc implica no permanente, es decir, constituidos para juzgar
cada caso concreto.

9 Los casos que mayores criticas han generado en la opinion publica
son los de la empresa Phillip Morris contra Australia por la aprobacién de
la legislacion antipublicidad en las cajetillas de tabaco (http://
investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS/Details/421) o el de la empresa
Veolia contra Egipto por los salarios fijados en legislacion laboral (http://
investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS/Details/458).
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2. El mecanismo de resolucion de
disputas inversor-Estado (ISDS)

Como se ha mencionado, el mecanismo
de resolucion de disputas inversor-Estado
(1ISDS) proporciona al inversor un instrumen-
to que le permite iniciar una reclamacion
contra un Estado si considera que una medi-
da adoptada por dicho Estado no respeta al-
guno de los estandares de proteccion de in-
versiones recogidos en el All y que perjudica
su inversion.

Originariamente, el ISDS fue disefiado para
asegurar un foro neutral, independiente, rapido
y economico que ofreciera a los inversores un
mecanismo para resolver sus disputas con los
Estados. En su concepcién téorica inicial, el
hecho de que los inversores pudieran interpo-
ner reclamaciones ante tribunales arbitrales,
contra actuaciones de Estados fuera de la es-
fera doméstica del Estado demandado, propor-
cionaba al inversor una garantia de un juicio
imparcial.

Otra caracteristica atractiva de este me-
canismo es que proporciona a las partes en
el conflicto un control considerable sobre el
proceso. Por ejemplo, participando en la se-
leccién de los arbitros que analizaran la dis-
puta o la posibilidad, bajo ciertas condicio-
nes, de ejecutar el laudo arbitral en cualquier
pais miembro del Centro Internacional de
Arreglos de Diferencias Relativas a Inversiones
(CIADI).

El nimero de casos conocidos de ISDS'0
acumulados a finales de 2016 era de 767, mien-
tras que el de reclamaciones interpuestas por
inversores contra Estados en 2016 lleg6 a 62
(74 casos iniciados en 2015). >

10 Segun datos actualizados a 15 de marzo de 2017 por la UNCTAD
(http:/linvestmentpolicyhub.unctad.org/ISDS).
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GRAFICO 1
CASOS CONOCIDOS DE ISDS, ANUAL Y ACUMULADO (1987-2016)
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Fuente: UNCTAD, ISDS Navigator y elaboracion propia.

Del total de casos conocidos (767), 495 ha-
bian concluido a la fecha de elaboracion de
este articulo. Es interesante analizar los resul-
tados de los laudos de los casos concluidos
para ver con datos objetivos si es cierta una de
las principales criticas que se hace al ISDS,
que se trata de un mecanismo en beneficio de
las multinacionales en contra de los Estados.

Pues bien, analizando los casos concluidos
hasta la fecha, segun la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo
(UNCTAD, por sus siglas en inglés), en un 36,4
por 100 de los casos la decision del tribunal
arbitral fue a favor del Estado demandado,
mientras que en un 26,7 por 100 de los casos
la decisién fue a favor del inversor demandan-
te. Este dato objetivo supone que los Estados
demandados obtienen mayor proporcion de
decisiones favorables que las empresas en los
laudos arbitrales por disputas de inversion.

Ademas, hay que destacar que en un 24,4
por 100 de las ocasiones la disputa se resolvid
antes de que el tribunal arbitral hubiera emitido
un laudo. Esto indicaria que ha habido un

Casos no CIADI anuales

Numero de casos acumulados

«proceso de negociacion» entre inversor vy
Estado en el que se ha producido un acuerdo
antes de que el tribunal arbitral haya emitido un
laudo. Finalmente, en un 12,5 por 100 el caso
no fue finalizado por diferentes razones, aun-
que la fundamental es la falta del pago de la
provision de costes del tribunal.

Es importante sefalar que los laudos arbitra-
les en casos ISDS suelen darse casi siempre en
forma de compensacion monetaria y casi nunca
implican la restitucion de la propiedad. Ademas,
estos laudos no obligan al Estado demandado a
que tenga que anular o modificar ninguna medi-
da legislativa o administrativa adoptada.

No hay estudios que indiquen que los casos
de ISDS afecten al comercio o a los flujos de
inversion a nivel general, aunque seria razona-
ble pensar que si un pais recibe varias deman-
das de distintos inversores, en un mismo o di-
ferentes sectores, la recepcion de inversion
extranjera podria verse afectada.

Ya hemos comentado anteriormente alguna
critica al ISDS realizada por sus detractores. No
obstante, el ISDS también tiene defensores. >
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GRAFICO 2
CASOS ISDS CONCLUIDOS: RESULTADO DE LAS DECISIONES
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Fuente: UNCTAD (http://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS). Datos a 15 de marzo de 2017.

Los defensores del ISDS destacan que
este mecanismo contribuye positivamente a
promover un marco de principios de protec-
cion de inversiones homogéneo a nivel inter-
nacional, a incrementar los flujos de inversion
mediante la reduccion de los costes de finan-
ciacion de la inversion al contribuir a mejorar
la certidumbre del marco juridico para realizar
las inversiones y reducir su coste de financia-
cion. Es decir, en cierto sentido, equivaldria a
un seguro que cubre el riesgo politico. Ademas,
hay que indicar que el origen del ISDS fue tra-
tar de despolitizar los conflictos de inversiones
que, anteriormente a este mecanismo, eran
tratados a nivel de Estado con el riesgo de
que pudieran perjudicar las relaciones entre
dichos Estados.

Otro elemento positivo del mecanismo ISDS
es la ejecutabilidad de los laudos por parte del
inversor. Hay diferentes reglas para iniciar un
arbitraje, siendo las mas utilizadas las del

1 CIADI; UNCITRAL; Camara de Comercio de Estocolomo; Corte
Permanente de Arbitraje; etcétera.
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CIADI. El Convenio de CIADI establece que los
laudos arbitrales emitidos bajo sus reglas ten-
dran la misma ejecutabilidad’ que una senten-
cia firme en cualquier Estado contratante’s.
Esta caracteristica confiere un gran valor para
el inversor.

En los ultimos afos, pero especialmente
con el inicio de las negociaciones del acuerdo
de libre comercio (TTIP por sus siglas en in-
glés) entre la Union Europea y Estados Unidos,
han arreciado las voces criticas al ISDS.

Inicialmente, las criticas estaban asociadas
con movimientos antiglobalizacién, pero han
ido calando en gran parte de la opinién publi-
ca. Estas criticas identifican el ISDS como un
instrumento al servicio de las multinacionales
para demandar a los Estados y evitar que re-
gulen en interés publico y han provocado >

2 Articulo 54(1) Convenio CIADI: «(1) Todo Estado contratante
reconocera al laudo dictado conforme a este convenio caracter obligatorio
y hara ejecutar dentro de sus territorios las obligaciones pecuniarias
impuestas por el laudo como si se tratase de una sentencia firme dictada
por un tribunal existente en dicho Estado...».

3 A 15 de marzo de 2017, 161 Estados forman parte de CIADI (https://
icsid.worldbank.org/en/Pages/about/Database-of-Member-States.aspx).
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que algunos paises hayan denunciado' la
Convencion de CIADI, hayan finalizado sus
All'S o hayan revisado su modelo de All'6,

Las criticas al ISDS se han centrado, en pri-
mer lugar, en la falta de independencia e im-
parcialidad de los arbitros. Solo los inversores
pueden iniciar los casos contra los Estados, y
por esta razon se considera que los arbitros es-
taran mas inclinados a defender los intereses
de los inversores que el de los Estados. No
obstante, anteriormente hemos comentado
que esta conclusién no se sustenta con los da-
tos existentes.

Una segunda critica se refiere a que el lau-
do arbitral es poco consistente y en ocasiones
contraditorio, sin que exista un mecanismo
adecuado que corrija o limite estas inconsis-
tencias como lo haria, por ejemplo, un meca-
nismo de apelacion. Esta falta de consistencia
afectaria negativamente a la confianza y a la
credibilidad del arbitraje de inversiones, lo que
debilitaria el marco de las inversiones y, en ul-
tima instancia, el crecimiento econémico.

Costes excesivos y largos plazos de resolu-
cion son otras de las criticas que reciben los
arbitrajes de inversiones, junto con la opinién
de que este mecanismo confiere un poder a ar-
bitros individuales, que no son parte del Estado,
que no es democratico y viola el Estado de
derecho.

Otra de las criticas reiteradas al ISDS es la
opacidad y falta de transparencia de los pro-
cedimientos, al permitir la no publicaciéon de
ningun tipo de informacion sobre el proce-
dimiento.

4 Paises que han denunciado la Convencién de CIADI: Bolivia
(2007); Ecuador (2009) y Venezuela (2012).

5 Ecuador termind 9 All; Venezuela termind 1; Indonesia termin6 17 'y
Sudafrica 9.

6 Brasil, en marzo de 2015, firm6 con Mozambique su primer Acuerdo
de Cooperacion y Facilitacion de Inversiones en la que no hay ISDS. India
comunicé en 2016 su intencién de negociar sus All con el objetivo de que
el ISDS sea un mecanismo de resolucién de conflictos accesorio.

3. Reforma del sistema de proteccion
de inversiones: propuesta de la UE

3.1. Presentacion

Las criticas mencionadas anteriormente
estan impulsando la reforma del sistema de
proteccion de inversiones y, en particular,
del mecanismo de solucion de diferencias
(ISDS).

En lo relativo a la falta de transparencia en
los procedimientos arbitrales es donde se ha
producido un mayor avance en los ultimos
anos con varias reformas: 1) la modificacién de
la Convencidon de CIADI en 2006 introduciendo
medidas que incrementan la transparencia; 2)
la introduccién de disposiciones sobre trans-
parencia en los All, y 3) la mayor adopcion
de las reglas'” de transparencia UNCITRAL y de
la Convencién de Mauricio®®.

Como consecuencia de estas reformas, el
mecanismo ISDS es mas transparente y ha
aumentado la publicacién de los laudos, docu-
mentos, audiencias publicas y la participacion
de terceros en los procedimientos (amicus
curiae), aunque todavia queda mucho margen
para incrementar la transparencia. Por ejem-
plo, mientras en los nuevos acuerdos comer-
ciales que esta negociando la UE se incluyen
las reglas de transparencia UNCITRAL, en los
acuerdos ya en vigor no hay disposiciones so-
bre transparencia.

La Convencion de Mauricio permite am-
pliar la aplicacion de las reglas de transpa-
rencia de UNCITRAL a los acuerdos de inver-
sion firmados antes del 1 de abril de 2014.
Esta convencion permitiria incrementar de >

7 http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/
arbitration/2014 Transparency.html

8 https://www.uncitral.org/pdfienglish/texts/arbitration/transparency-
convention/Transparency-Convention-e.pdf
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forma considerable la transparencia en los ar-
bitrajes inversor-Estado abriendo las audien-
cias al publico, permitiendo a las partes inte-
resadas presentar comunicaciones al tribunal
y poniendo a disposicién del publico los docu-
mentos relacionados con el arbitraje.

Por otro lado, en los ultimos afos se ha in-
crementado el debate sobre la creacion de un
tribunal permanente de inversiones bajo el ar-
gumento de que proporcionaria varias mejo-
ras sobre el sistema actual.

La primera seria aumentar la consistencia y
correccion legal de los laudos, lo que mejoraria
el marco para la realizacién de las inversiones,
dado que una institucion permanente tiende a
ofrecer mayor consistencia en sus decisiones
que los tribunales ad hoc.

Una segunda mejora que se argumenta es
que los jueces permanentes ofrecen una ma-
yor garantia de imparcialidad y de indepen-
dencia que los arbitros nombrados para un
caso especifico. El nombramiento permanen-
te aseguraria una mayor independencia, en la
medida en que se reducirian los incentivos
ante el interés de nombramientos para casos
futuros.

En tercer lugar, la existencia de un meca-
nismo de apelacidon mejoraria la armoniza-
cion de las decisiones, aunque podria in-
crementar la duracién y el coste de los
procedimientos, lo que iria en detrimento de
Estados o inversores con recursos limitados.
Este ultimo inconveniente podria mitigarse in-
troduciendo disposiciones que limiten el pla-
zo y el coste de las diferentes fases de un
procedimiento.

No obstante, hay quien opina que un tribu-
nal multilateral de inversiones (TMI) permanen-
te no conseguiria atraer como jueces a los me-
jores candidatos ante la falta de incentivos
economicos, y se correria el riesgo de que, al
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ser nombrados por los Estados, no fueran im-
parciales. Critica que no compartimos, dado
que existen ya en marcha varios tribunales
multilaterales’ en los que los arbitros son ele-
gidos por los Estados y no se han dado este
tipo de problemas.

3.2. Antecedentes: iniciativas de reforma
antes de la propuesta de la UE

En 2004 el CIADI propuso la creacién de
un mecanismo de revision de los laudos arbi-
trales?® con el objetivo de aumentar la cohe-
rencia y la consistencia de la jurisprudencia
en materia de inversiones. En el documento
del CIADI se establecia que se crearia siendo
compatible con cualquier tipo de reglas de ar-
bitraje (CIADI, UNCITRAL u otras) y estable-
cido y gestionado bajo nuevas reglas aproba-
das por el Consejo de Administracion del
CIADI. Su jurisdiccion se habria establecido
en un tratado internacional con la flexibilidad
de que las partes siguieran aceptando el arbi-
traje sin apelacion.

La propuesta del CIADI contemplaba para
este mecanismo de apelacion un panel de
quince individuos de diferentes nacionalidades
constituido por el Consejo de Administracion
del CIADI a nominacién del secretario general.
El mandato de los miembros del panel seria de
tres o seis anos y los tribunales de tres miem-
bros serian designados por el secretario gene-
ral del CIADI tras consultar a las partes.

Se contemplaba la posibilidad de recurrir los
laudos por «errores manifiestos en la aplica-
cion de la legislacién o errores serios de he-
cho». El érgano de apelacién podia incluso >

19 Como El Tribunal Internacional de Justicia o el Organo de Solucion
de Diferencias de la Organizacién Mundial del Comercio.
20 |CSID Secretariat (2004), pp. 14 f.
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mantener, modificar o anular un laudo o reen-
viar los casos a los tribunales originales o a
nuevos tribunales.

El documento del CIADI que propone un
mecanismo de apelacion fue publico, y se invi-
t6 a los Estados parte del CIADI a realizar su-
gerencias, pero no hubo demasiado interés,
por lo que un afo después el CIADI concluyd
que no habia apoyo para la iniciativa.

También el Comité de Inversiones de la
OCDE?! exploré un mecanismo de apelacion
para las disputas de inversion. Sin embargo, la
mayoria de los miembros de la OCDE considera-
ron que se trataba de un cambio radical en el sis-
tema de ISDS, y los debates no progresaron.

Hay que destacar que en algunos acuerdos
internacionales de inversiones (All) se han
contemplado referencias sobre la creacion de
un mecanismo de apelacion.

En concreto, EE UU contemplé esta posibi-
lidad en la autorizacion para la promocién del
comercio®? de 2002, en la que se recogia como
uno de sus objetivos la mejora del régimen de
ISDS mediante un mecanismo de apelacién o
similar para dar coherencia a las interpretacio-
nes de las disposiciones sobre inversiones. Por
esta razon, casi todos los All de EE UU? tie-
nen una referencia sobre un mecanismo de
apelacién, aunque de manera no vinculante.

Otros tratados que contienen disposiciones
similares son los Acuerdos de Libre Comercio
(ALC) de Canada y Corea de 20142*. No obs-
tante, todas estas disposiciones son no vincu-
lantes, por lo que no han tenido ningun efecto
resefable.

21 Yannaca-Small, 2008.

22 Trade Promotion Authority Act (2002), P.L. 107-210, Section 2102(b)
(3)(g)(iv), 19 U.S.C § 3802(b)(3)(G)(iv).

23 «2012 US Model Bilateral Investment Treaty». El articulo 28(10) del
modelo de All de EE UU recoge una mencion expresa a que las partes
consideraran si los laudos se someteran a un mecanismo de apelacion en
el caso de que dicho mecanismo se desarrolle.

24 Anexo 8-E: Possibility of a Bilateral Appellate Mechanism.

3.3. Propuesta de reforma del sistema de
proteccion de inversiones de la UE

En contraste con los escasos avances obte-
nidos hasta el momento, se ha producido una
considerable aceleracion, desde 2015, con la
propuesta de la Comisién Europea en las ne-
gociaciones de los ALC con sus socios?®.

La propuesta tiene como finalidad que la
proteccién de inversiones no afecte a la capaci-
dad de regulacién de los Estados para conse-
guir objetivos de interés general. Aunque, sin
lugar a dudas, la novedad mas importante de
esta propuesta es la sustitucion del ISDS por
un mecanismo de resolucién de disputas de
caracter permanente.

A mediados de 2014, la Comisién Europea
realizé una consulta®® publica sobre la existen-
cia de un mecanismo de resolucién de dispu-
tas inversor-Estado (ISDS) en el acuerdo de
comercio con EE UU (TTIP, por sus siglas en
inglés). En los resultados de la consulta, la
Comision identificd cuatro areas de mejora del
tradicional sistema ISDS y se comprometié a
iniciar un proceso de reforma profunda.

En mayo de 2015, la Comision presenté un
documento?’ sobre las lineas basicas de refor-
ma del sistema de proteccion de las inversio-
nes y del mecanismo de resolucion de dispu-
tas en los acuerdos comerciales con un doble
objetivo: 1) garantizar el derecho a regular de
los Estados en interés publico, manteniendo
un alto nivel de proteccion de los inversores
extranjeros, y 2) proponer un sistema bilateral
de Tribunal de Inversiones (ICS, por sus siglas
en inglés) en los ALC que negocie la UE >

25 Propuesto con EE UU en el TTIP, incluido en los acuerdos
finalizados con Vietnam y Canada.

26 http://trade.ec.europa.eulconsultations/index.cfm?consul_id=179

27 Comision Europea, 6 de mayo de 2015, Concept Paper «Investment
in TTIP and beyond — the path for reform — Enhancing the right to regulate
and moving from current ad hoc arbitration towards an Investment Court»
(http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2015/may/tradoc_153408.PDF).
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CON sus sOcCios, que sea justo e independiente,
en lugar de los tradicionales tribunales de arbi-
traje privados para la resolucion de conflictos
inversor-Estado.

En este documento, la Comision indicaba
que para establecer un sistema multilateral era
necesario desarrollar mas el Sistema de
Tribunal de Inversiones (ICS, por sus siglas en
inglés) con jueces permanentes tanto en el
Tribunal de Inversiones como en el Tribunal de
Apelacion, pudiéndose establecer un sistema
de adhesion voluntaria (opt-in) de los diferen-
tes Estados. Este tribunal aplicaria multiples
acuerdos entre distintos socios, podria ser de
nueva creacion o formar parte de alguna otra
institucion internacional.

En noviebre de 2015, la Comision remitio a
EE UU su propuesta de texto?® sobre protec-
cién de inversiones y resolucion de disputas
que contenia importantes novedades. Las
mas destacadas son: 1) la inclusién en el tex-
to de un articulo especifico reconociendo el
derecho de los Estados a regular®® en interés
publico®’; la no estabilidad del marco legal, in-
cluso aunque dicho cambio afecte negativa-
mente a la gestion de las inversiones cubier-
tas o a las expectativas de beneficios del
inversor, ademas de apartados relativos al
tratamiento de las subvenciones y reestructu-
raciones de deuda publica; 2) la definicion
clara de los estandares de proteccién de in-
versiones, como el trato justo y equitativo3'
mediante una lista cerrada de situaciones en
las que se entiende que un Estado ha podido
violar este principio; la expropiacién® en que

28 http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2015/november/
tradoc_153955.pdf

29 Articulo 2, ibid.

30 Objetivos de interés publico como, por ejemplo, salud publica,
seguridad, medioambiente, moral publica y promocion y proteccion de la
diversidad cultural.

81 Articulo 3, ibid.

%2 Articulo 5, ibid.
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se clarifica que el inversor no puede conside-
rar como expropiacion los cambios en el mar-
co legal; se incluye ademas la denominada
«clausula paraguas»33, que implica que un
Estado debe respetar sus compromisos por
escrito con un inversor; 3) pero es en la parte
de resolucion de disputas donde la propues-
ta de la UE es mas novedosa, proponiendo un
Sistema de Tribunal de Inversiones (ICS, por
sus siglas en inglés) con importantes diferen-
cias en relacion al tradicional ISDS.

3.4. EI Sistema de Tribunal de Inversiones
(ICS)

El sistema tradicional de tribunales arbitra-
les (ISDS) implica que los arbitros sean elegi-
dos por las partes del conflicto (inversor y
Estado) en cada caso, permitiendo que un ar-
bitro haya actuado como abogado o asesor en
otros casos. Esta situacion puede implicar un
conflicto de interés y dudas sobre la imparciali-
dad en la actuacion de los arbitros.

El nuevo modelo de la UE introduce un sis-
tema de doble instancia: un Tribunal de
Inversiones como si fuera una primera instan-
cia (TI) y uno de Apelacion (TA). El Tribunal de
Primera Instancia estara formado por miem-
bros permanentes elegidos por un comité con-
junto de las partes del acuerdo, siendo un ter-
cio nacionales de los Estados miembros
(EEMM), otro tercio nacionales del socio co-
mercial y el tercio restante nacionales de terce-
ros paises. Se crea un mecanismo de apela-
cion para dar consistencia al sistema y evitar la
incoherencia en las decisiones del Tl. EI TA es
competente para conocer laudos del TI >

33 Articulo 7. Ibid. La clausula paraguas es muy importante para las
empresas espafolas, en particular en el ambito de las concesiones y
contratos de servicios.
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sobre errores en la aplicaciéon de las normas o
de la consideracion de los hechos.

Los arbitros son elegidos por las partes del
acuerdo, no por las partes de la disputa como
en el ISDS. Deben ser personas que cumplan
un estricto codigo ético y de conducta para evi-
tar conflictos de interés y deben tener una alta
cualificacion e independencia, similar a la de
los jueces en los EEMM.

Los miembros del ICS se nombran por pe-
riodos de cuatro o cinco afos, pudiendo reno-
varse una vez. Los casos seran juzgados por
divisiones de tres miembros, presididos por un
nacional de un tercer pais. La asignacion de
los casos se realizara de forma aleatoria. Los
miembros del tribunal recibiran una cantidad
fija mensual que podra convertirse en salario
mensual si se requiere dedicacion plena.

Con respecto al TA, tendra jurisdiccion so-
bre los laudos emitidos por el Tribunal de
Primera Instancia. EI comité del acuerdo fijara
el numero de miembros, aunque en el ALC UE-
Vietnam se fija en seis. Los laudos podran revi-
sarse bajo las causas recogidas en el articulo
52 de la Convencion de CIADI, pero también
por errores en la aplicacién o interpretacion de
la legislacion o en errores manifiestos en el es-
tablecimiento de los hechos. El TA podra man-
tener, modificar o anular un laudo, asi como
devolver el caso de nuevo al Tl.

En cuanto a la ejecucion de los laudos o de
las decisiones de apelacién, si estos son emiti-
dos bajo la Convencién de CIADI, seran consi-
derados como una sentencia ejecutable en cual-
quier pais que sea parte de la convencion.

Por lo que se refiere a la relacion del ICS
con los tribunales nacionales, el nuevo modelo
de la UE garantiza la compatibilidad entre el
marco legal doméstico y las normas internacio-
nales de inversiones, confirmando que la apli-
cacion de la ley doméstica no es competencia

del tribunal ICS. EI ICS solo puede tener en
cuenta la ley doméstica como una cuestion de
hecho «as a matter of fact». Ademas, cualquier
interpretacion que haga el ICS sobre la ley do-
méstica no es vinculante para los tribunales
nacionales y debe basarse en la jurisprudencia
de esos tribunales nacionales.

Por otro lado, un inversor puede acudir al
tribunal del acuerdo siempre que haya retirado
cualquier demanda en tribunales nacionales y
con la obligacion de que si presenta una de-
manda bajo el ICS ya no podra hacerlo en los
tribunales domésticos (No-u-turn) para evitar
doble compensacion. Hay que destacar que
mientras los tribunales nacionales aplican la
legislacién nacional, los tribunales ISDS anali-
zan si la actuacion de un Estado ha infringido
las normas internacionales de inversiones.
Esto es especialmente importante cuando las
normas de los acuerdos internacionales no
son aplicadas de forma directa por los tribuna-
les nacionales, como es el caso en la mayoria
de los acuerdos de comercio e inversion que
negocia la UE.

El texto incluye una disposiciéon34 que con-
templa la posibilidad de que la resolucion de
disputas pueda realizarse a través de un
Tribunal Multilateral de Inversiones (TMI) en
caso de que dicho tribunal se cree a través
de un tratado en el que ambas partes lo
suscriban.

Tanto en el acuerdo comercial entre la UE y
Canada como entre la UE y Vietham se con-
templa la posibilidad de que se establezca en
el futuro un TMI. >

34 Section 3 - Resolution of Investment Disputes and Investment
Court System; Article 12: Multilateral dispute settlement mechanisms:

Upon the entry into force between the Parties of an international
agreement providing for a multilateral investment tribunal and/or a
multilateral appellate mechanism applicable to disputes under this
Agreement, the relevant parts of this section shall cease to apply. The []
Committee may adopt a decision specifying any necessary transitional
arrangements.
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No cabe duda de que la inclusién en estos
dos acuerdos de libre comercio de disposicio-
nes sobre un TMI supone una novedad notable
con respecto a los anteriores ALC y un claro
movimiento de diferenciaciéon con respecto al
tradicional mecanismo de resolucion de dispu-
tas inversor-Estado (ISDS).

4. Tribunal Multilateral de Inversiones
(TMI)

La creacion de un TMI es un tema de can-
dente actualidad, como lo demuestra su inclu-
sion en los foros internacionales mas importan-
tes en los que se debate sobre politica de
inversiones.

En julio de 2016, el tema fue tratado dentro
del Foro Mundial de Inversiones de la UNCTAD
celebrado en Nairobi. En octubre de 2016, el
tema se debatié dentro del Foro sobre Libertad
de Inversiones que organiza el Comité de
Inversiones de la OCDE.Y, en enero de 2017,
en la reunién del Foro Econémico de Davos. En
todas las ocasiones, la UE y Canada han lide-
rado este debate sobre la creacion de un TMI.

Antes de comenzar a discutir sobre la posi-
ble creacién de un TMI es necesario realizar
una serie de consideraciones relativas al ambi-
to juridico del arbitraje de inversiones.

4.1. Consideracion del arbitraje de
inversiones dentro de Ila esfera del
Derecho Publico Internacional

Para algunos académicos®, el arbitraje de
inversiones es similar al sistema judicial de re-

visién que existe en el Derecho Publico. Supone

35 Van Harten, 2008.
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que un organo arbitral, en respuesta a una re-
clamacion individual, tiene la competencia para
determinar si una medida adoptada por un
Estado —basada en su soberania— implica una
posible conducta que viole compromisos asu-
midos internacionalmente por el Estado.

Ademas, existe una diferencia conceptual im-
portante entre, por un lado, el arbitraje de inver-
siones y, por otro, el arbitraje comercial o la reso-
lucién de controversias entre Estados (SSDS,
por sus siglas en inglés). Tanto el arbitraje co-
mercial como el SSDS son mecanismos que se
utilizan para resolver conflictos derivados de una
relacion legal reciproca entre las partes. En el
caso del arbitraje comercial se realizan entre
partes privadas (una de las cuales podria ser un
Estado actuando de forma privada), mientras
que en el caso del SSDS, la resolucién de la dis-
puta es ejecutada entre dos Estados que actuan
bajo su soberania, dirimiendo el conflicto en el
marco del Derecho Publico Internacional. En
ambos casos, cada parte tiene la potestad de
interponer una reclamacion defendiendo los de-
rechos recogidos en el acuerdo.

Sin embargo, en el caso del arbitraje de in-
versiones, el conflicto surge en un contexto re-
gulatorio, en lugar de en un contexto de obliga-
ciones o derechos reciprocos. Este contexto
regulatorio viene definido por la capacidad que
tiene el Estado de regular y adoptar medidas ba-
sada en su soberania. Por esta razon, el arbitra-
je de inversiones se asimila mas a una revision
judicial en el ambito del Derecho Publico porque
supone que un organo (un tribunal arbitral en el
caso del arbitraje de inversiones) tiene compe-
tencia para determinar, en respuesta a una re-
clamacion individual, si un Estado en el uso de
su autoridad soberana ha infringido alguna obli-
gacion contenida en un acuerdo internacional.

El caracter de Derecho Publico de los arbitra-
jes de inversion viene reforzado por los >
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conflictos que se resuelven en este marco.
Habitualmente, los tribunales arbitrales de inver-
siones dirimen si un Estado ha violado un estan-
dar de proteccion incluido en un All al aprobar
una medida legislativa o administrativa concreta.
Por ejemplo, al modificar el régimen de retribu-
cién de una energia concreta o al priorizar en el
futuro una energia concreta sobre otra.

Es razonable pensar que la decision que
adopte un tribunal arbitral sobre una reclama-
cién de un inversor concreto pueda tener efec-
tos en las empresas de todo un sector, en los
consumidores Yy, en definitiva, en la sociedad.
Estas reclamaciones suelen resolverse en el
ambito doméstico por via administrativa o judi-
cial doméstica. En resumen, podriamos decir
que el arbitraje de inversiones se utiliza para
resolver disputas entre el que gobierna y los
que son gobernados.

Bajo esta interpretacion del arbitraje de in-
versiones, como una cuestion perteneciente al
Derecho Publico Internacional, tendria sentido
la creacidon de un TMI y exigir la maxima inde-
pendencia e imparcialidad de los jueces que lo
componen. Esto solo puede conseguirse por
medio de jueces permanentes que no se vean
influidos por presiones externas, tales como
ser designados en nuevos procedimientos o
amenazados por la pérdida de su empleo. La
actual configuracion del ISDS, en la que los ar-
bitros son nombrados por las partes de la dis-
puta caso a caso, es, obviamente, todo lo con-
trario a la de jueces permanentes, y, por tanto,
genera dudas sobre su independencia.

Un TMI seria una especie de «bien publico»
al servicio de Estados, inversores —salvo qui-
zas para aquellos inversores en los que litigar
contra los Estados sea en si mismo una estra-
tegia de negocio— y la sociedad en general. En
definitiva, se trataria de un sistema en el que
los jueces son asignados al caso en funcion de

criterios predefinidos y objetivos, en oposiciéon
al sistema actual de seleccion de arbitros por
las partes de la disputa para el caso concreto.

4.2. Antecedentes de la propuesta de la UE

La Comision Europea, en su documento
Investment in TTIP and beyond - the path for
reform, de 5 de mayo de 2015, expresaba que,
en paralelo a la negociacién de un sistema bi-
lateral de Tribunal de Inversiones en los acuer-
dos de la UE (ICS), se iniciaria un trabajo con
otros paises interesados en crear un Tribunal
Multilateral de Inversiones.

Ademas, la Comision ha incluido como ob-
jetivo en su estrategia de comercio®® la coope-
raciéon con los socios comerciales a fin de lo-
grar un TMI. En el informe3” de la Comision
sobre el estado de la UE, se compromete a
adoptar iniciativas para la creacién de un TMI,
y también lo ha incluido como una iniciativa
dentro de su agenda de mejora de la regula-
cions8 (Better Regulation Agenda).

Segun la Comisién, este TMI podria ser la
solucion optima a la reforma del sistema ISDS
en términos de legitimidad, efectividad, consis-
tencia y coste asociados con la resolucién de
disputas de inversion.

4.3. Consideraciones generales

La creacién de un TMI plantea una serie de
cuestiones complejas que es necesario estu-
diar en profundidad. En particular, sobre su es-
tructura ideal, la adhesion voluntaria o no al >

36 Comisién Europea, septiembre de 2015, <Trade for All», pag. 21.
(http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2016/january/tradoc_154134.pdf).

37 Estado de la Unidn: progreso en las 10 prioridades de la Comisidn.

38 http://lec.europa.eu/trade/policy/accessing-markets/
dispute-settlement/
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mecanismo de apelacion, la mejor forma de
tratar las interpretaciones del acuerdo por las
partes, la ejecucién de los laudos o los aspec-
tos institucionales.

El planteamiento de la Comisién es que el
TMI esté abierto a todos los paises y sea com-
petente para resolver disputas bajo los acuer-
dos de inversién existentes y futuros. Asimismo,
en los nuevos acuerdos comerciales de la UE®®
se recoge una disposicion que establece que
este TMI reemplazara al sistema ICS recogido
en el acuerdo.

Hay que destacar que la propuesta de la UE
de establecer un TMI ha generado gran interés
y apoyo de algunos paises. De hecho, Canada
ha anunciado publicamente su intencion de
trabajar con la UE y otros paises interesados
hacia el establecimiento de este tribunal. Sin
embargo, paises importantes en la escena in-
ternacional como EE UU, Japoén o China pare-
ce que no son muy partidarios de su creacion y
defienden la reforma del actual sistema de
ISDS. En particular, EE UU es el mas reacio, ya
que nunca ha perdido un arbitraje de inversio-
nes con el mecanismo actual de ISDS, y ade-
mas el nivel de criticas de la opinién publica a
este sistema es mucho menor que en Europa,
por lo que sera dificil conseguir su apoyo.

4.3.1. Legitimidad

La politica de negociar un sistema de Tribunal
de Inversiones Bilateral en TTIP, CETA y en to-
dos los demas ALC que negocie la UE ha sido
la respuesta a las preocupaciones surgidas, es-
pecialmente dentro de la UE, sobre la inclusién
del ISDS en TTIP y en otros acuerdos.

39 Este sistema de Tribunal de Inversiones ya se ha incluido en los
ALC negociados con Canada y Vietnam.
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Sin embargo, gestionar multiples tribunales
de inversiones en los ALC no puede alcanzar
el mismo nivel de legitimidad que un unico
Tribunal Internacional con jueces permanen-
tes, dedicados exclusivamente a resolver este
tipo de disputas.

Un TMI dispondria de la legitimidad deri-
vada de su establecimiento por la comunidad
internacional. Ademas, ya existen tribunales in-
ternacionales permanentes?°,

4.3.2. Coexistencia entre el TMI
y el mecanismo ISDS recogido
en los BIT de los EEMM

El enfoque de la UE de negociar un ICS en
cada ALC no afecta a los BIT de los EEMM con
disposiciones de ISDS tradicionales, ni al
Tratado de la Carta de la Energia en el que tan-
to la UE como sus EEMM son partes contra-
tantes. En estos acuerdos siguen siendo posi-
bles los casos de ISDS.

No parece factible iniciar una renegociacion
de todos los BIT#!, debido a su complejidad,
tiempo y coste. Aunque la conclusiéon gradual
de los nuevos ALC que esta negociando la UE
con el nuevo modelo de proteccién de inversio-
nes y de ICS sustituira a los BIT de los EEMM,
este proceso llevara bastante tiempo.

El establecimiento de un TMI daria una solu-
cion sencilla y efectiva a los BIT de la UE, ha-
ciendo que este TMI fuera competente para >

40 A nivel internacional existen varios tribunales y 6rganos de solucion
de conflictos con caracter permanente: el Tribunal Internacional de Justicia,
la Corte Penal Internacional, el Tribunal Internacional del Derecho del Mar,
el Tribunal Permanente de Arbitraje (aunque este no es un tribunal, sino
que facilita la gestién de casos a tribunales que se forman ad hoc, es
similar al CIADI) y el érgano de solucion de conflictos de la Organizacion
Mundial del Comercio. Para mas informacion sobre este tema, consultar en:
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=URISERV %3AI16007

41 A fecha de 15 de marzo de 2017 habia 2.964 acuerdos inter-
nacionales de inversion, de los que los EEMM son parte en 1.763. Fuente:
http:/linvestmentpolicyhub.unctad.org/
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resolver las disputas inversor-Estado. Para con-
seguir esto se podria utilizar un mecanismo simi-
lar al aplicado para las reglas sobre transparencia
de UNCITRAL para los acuerdos existentes (la
denominada Convencién de Mauricio*?).

Bajo esta formula, el TMI podria conocer de
disputas bajo acuerdos de inversion bilaterales
si los paises han firmado esta convencién en la
que aceptaran que la resolucion de disputas
inversor-Estado fuera conocida por este TMI.
En esta convencion podria establecerse reser-
vas de acuerdos a aplicar utilizando una lista
positiva o negativa3.

Esta férmula tiene la ventaja de que no re-
quiere la modificacion de los acuerdos exis-
tentes para que se les aplique el TMI, y que ya
se ha utilizado para la Convencién sobre la
transparencia de UNCITRAL.

4.3.3. Costes y efectividad

La UE esta participando, o tiene previsto ha-
cerlo, en mas de veinte negociaciones en las
que prevé incluir proteccion de inversiones y
disposiciones de resolucion de disputas
inversor-Estado.

Como se ha mencionado anteriormente, la
existencia de multiples e independientes tribu-
nales de inversiones en los ALC de la UE sera
complejo de gestionar, especialmente en cuan-
to a los procedimientos de seleccion y nombra-
miento de jueces y miembros, y en cuanto a los
costes. Ademas, a algunos paises en desarro-
llo, con los que la UE esta negociando ALC,
sera dificil solicitar que paguen la mitad del
gasto de este tribunal bilateral*4.

42 http://lwww.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/
arbitration/2014Transparency_Convention.htm/

43 La Convencion de UNCITRAL utiliza lista negativa.

44 El ALC entre la UE y Vietnam ha sido el primer ejemplo de esta
situacién, ya que en el texto de servicios e inversiones, capitulo I,

Un TMI probablemente costaria mucho me-
nos. Tribunales internacionales comparables
tienen un coste en torno a 25 millones de euros
anuales*. Los costes se repartirian entre los
paises adheridos al TMI.

4.3.4. Estructura y funcionamiento del TMI

La propuesta de la UE plantea un tribunal
de inversiones de primera instancia (TI) y un
tribunal de apelacion (TA). En este sentido,
debe establecerse la relacién entre ambos tri-
bunales. Por ejemplo, determinar si el TA pue-
de enviar el caso a una instancia inferior (el Tl)
para revision. Esto seria muy dificil de conse-
guir con el sistema actual de tribunales ad hoc,
que emiten el laudo y posteriormente se disuel-
ven y dejan de estar activos.

Por lo tanto, seria mas légico tener la prime-
ra instancia y la apelacion dentro de la misma
organizacion con un caracter permanente, ya
que daria mayor consistencia al sistema.

Ademas, seria razonable que el mecanis-
mo de apelacidn tuviera la potestad de revi-
sar los laudos de la primera instancia sin que
esto implique que exista una dependencia
jerarquica.

La cuestion crucial aqui seria definirlo de
tal forma que no incremente el coste y los pla-
zos del procedimiento, para hacerlo accesible
a empresas pequefas y medianas, y a Estados
con recursos limitados. No obstante, para evi-
tar esta situacion, seria muy util establecer un
procedimiento para rechazar de manera >

Inversiones, Seccion 3, Resolucion de disputas de inversion, articulo 12,
apartado 15, se recoge que los costes seran sufragados por las partes del
acuerdo «teniendo en cuenta sus niveles de desarrollo respectivos».
http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2016/february/tradoc_154210.pdf
(pag. 35).

45 El coste anual del Tribunal Internacional de Justicia de La Haya fue
en el bienio 2014-2015 de 51,4 millones de euros. Fuente: Informe anual,
pag. 52 (http://www.icj-cij.org/court/en/reports/report_2014-2015.pdf).
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rapida las apelaciones manifiestamente ca-
rentes de razonamiento («frivolas») tomando
como base lo establecido en las Reglas del
CIADI*8.

De igual forma, es razonable pensar que los
laudos de apelacion sean definitivos para dar
confiabilidad al sistema. La existencia de un
mecanismo de apelacién mejora la consisten-
cia de los laudos y crearia una jurisprudencia
sélida. Esto provocaria un incremento en la
confianza en el sistema y su legitimidad.

Un aspecto importante a contemplar seria
la existencia o no de la posibilidad de que el
Tribunal de Primera Instancia pueda plantear
cuestiones prejudiciales al TA. La posibilidad
de plantear cuestiones prejudiciales es positi-
va, ya que aborda problemas de inconsisten-
cia ex-ante en lugar de corregir la posibles de-
ficiencias ex-post, como hace un mecanismo
de apelacién puro. Ademas, este instrumento
garantizaria interpretaciones uniformes reali-
zadas por un unico tribunal y podria hacer
que los costes globales del sistema fueran
menores para las partes, ya que, en algunos
casos, se acortarian los plazos al no existir
apelacion o tener esta menos sentido. No
obstante, habria que resolver la cuestion de
que la regulacion de inversiones no es homo-
génea y esta incluida en multitud de acuerdos
de inversion.

4.3.5. Coherencia interpretativa

Los acuerdos de inversién son instrumentos
legales con obligaciones para los Estados que
los firman. Una redaccion poco clara o no de-
tallada de las disposiciones permite a los in-
versores cuestionar el derecho a regular de los

4 Regla 41, apartado 5.
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Estados por el interés publico, y a los arbitros
gozar de un amplio margen de interpretacion,
aungue la Convencién de Viena*’ sobre el
Derecho de los Tratados establezca normas
para la interpretacion.

En términos generales, las disposiciones
sobre proteccion de inversiones son comunes
en casi todos los acuerdos internacionales de
inversiones (trato de nacién mas favorecida,
trato nacional, proteccidon contra expropiacion
sin compensacion, trato justo y equitativo, etcé-
tera), sin embargo, existen diferencias sensi-
bles en cuanto a su consideracion (por ejem-
plo, la del trato justo y equitativo por la UE y por
EE UU). Garantizar una interpretaciéon consis-
tente y uniforme en estos acuerdos seria un
buen resultado.

Un TMI contribuiria a crear consistencia en
la interpretacion y el entendimiento de los prin-
cipios de proteccion de inversiones, proporcio-
nando previsibilidad y mayor certeza al siste-
ma. Esto mejoraria el marco para la realizacion
de las inversiones y redundaria positivamente
en los Estados y en los inversores contribuyen-
do al crecimiento econémico.

4.3.6. Ejecutabilidad de los laudos del TMI

Una caracteristica fundamental de un siste-
ma de resolucion de disputas inversor-Estado
es la ejecutabilidad de los laudos. Existen dife-
rentes reglas de arbitraje, pero las reglas de
referencia en este tipo de disputas son las del
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
relativas a Inversiones (CIADI, o ICSID por sus
siglas en inglés), ya que permiten la ejecucién
del laudo directamente en cualquier pais >

47 Suscrita en 1969, entr6 en vigor en 1980. https://boe.es/boe/
dias/1980/06/13/pdfs/A13099-13110.pdf
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gue sea parte contratante de la Convencion de
CIADI“8,

Aplicar y retener esta caracteristica de eje-
cutoriedad es importante en el contexto de la
creacion de un TMI. Por lo que el acuerdo que
constituya el TMI deberia replicar esta caracte-
ristica recogida en los articulos 53 y 54 de la
Convencién de CIADI o, alternativamente, in-
cluir una disposicion por la que los Estados
que suscriban el acuerdo de creacion del TMI
consideren sus laudos bajo la Convencion de
CIADI. Aunque esta ultima formula seria juridi-
camente menos solida y podria generar pro-
blemas si los Estados no son parte contratante
de la Convencion de CIADI.

4.3.7 Entrada en vigor y adhesion de nuevos
miembros

Un aspecto importante es definir la forma en
la que los Estados pueden incluir el TMI a sus
acuerdos existentes de inversion. Una opcion
posible seria utilizar un mecanismo similar a la
Convencién de UNCITRAL sobre transparen-
cia. Esta convencion es un acuerdo internacio-
nal por la que los Estados que la firman acep-
tan aplicar las reglas de transparencia a las
disputas que surjan al amparo de acuerdos de
inversion en vigor antes de abril de 2014. Su

48 El articulo 53 (1) de la Convencién de CIADI establece: «El laudo
sera obligatorio para las partes y no podra ser objeto de apelacion ni de
cualquier otro recurso, excepto en los casos previstos en este Convenio.
Las partes lo acataran y cumplirdn en todos sus términos, salvo en la
medida en que se suspenda su ejecucion, de acuerdo con lo establecido
en las correspondientes clausulas de este Convenio».

Por su parte, el articulo 54(1) de la Convencion establece que: «Todo
Estado Contratante reconocera al laudo dictado conforme a este Convenio
caracter obligatorio y hara ejecutar dentro de sus territorios las obligaciones
pecuniarias impuestas por el laudo como si se tratare de una sentencia
firme dictada por un tribunal existente en dicho Estado. El Estado
Contratante que se rija por una constitucién federal podra hacer que se
ejecuten los laudos a través de sus tribunales federales y podra disponer
que dichos tribunales reconozcan al laudo la misma eficacia que a las
sentencias firmes dictadas por los tribunales de cualquiera de los Estados
que lo integran».

entrada en vigor se producira seis meses des-
pués de que tres paises la hayan ratificado*®.

Un acuerdo de este tipo podria ser el instru-
mento juridico por el que los Estados expresa-
ran su consentimiento a que las disputas de
inversiones fueran resueltas en el TMI.

Utilizar una convencion es la formula mas
eficiente por varias razones. En primer lugar,
tendria los mismos efectos que la renegocia-
cion de los All pero con la ventaja de no tener
que recurrir a complejos procedimientos de
modificacion de los All existentes. El resultado
final seria la existencia de un instrumento juri-
dico internacional que coexistiria con los All,
complementando sus disposiciones relativas a
la resolucion de disputas con efecto automati-
co. En segundo lugar, la convencién podria re-
coger una serie de reservas de aplicacion en
funcion de diferentes criterios (acuerdo en con-
creto, fecha de aplicacion, excluir determina-
dos principios de proteccién de inversiones, o
aplicacion en funcion de si el Estado origen del
demandante es parte o no de la Convencién de
CIADI o de otro instrumento de inversion, etcé-
tera), permitiendo mayor flexibilidad para que
los Estados se adhieran.

Aunque el objetivo es que el TMI tenga la
maxima cobertura posible, es aconsejable per-
mitir su entrada en vigor con un nimero reduci-
do de Estados para crear traccion para futuras
adhesiones.

4.3.8. Configuracion inicial institucional
y geogrdéfica

La creacién de un TMI plantea aspectos es-
tructurales importantes. El primero es dénde >

49 A 15 de marzo de 2017, la convencion ha sido firmada por 18 Estados y
ratificada por otros dos (Mauricio y Canadd). https://treaties.un.org/Pages/
ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=XXlI-3&chapter=22&clang=_en
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se ubicaria el tribunal dentro del sistema ins-
titucional internacional. Existen varias alterna-
tivas, de las cuales pueden destacarse las
dos siguientes: incluirlo en una institucion
ya existente o crear un nuevo organismo
internacional.

1. Incluir el TMI en una organizacion interna-
cional ya existente. Hay varias instituciones in-
ternacionales que podrian ser candidatas a al-
bergar el futuro TMI. Seria necesario tener en
cuenta varias circunstancias sobre esta opcion,
como la experiencia en resolucion de disputas,
la experiencia en Derecho Internacional de
Inversiones, las reglas de pertenencia y de voto,
la imagen de la institucion, etcétera.

2. Crear una nueva instituciéon. Una nueva
institucion que cree el TMI tiene la ventaja de
que los negociadores tendrian mayor libertad
para disefiar un sistema efectivo sin necesidad
de adaptarlo a un sistema o institucién ya exis-
tente o sin tener en cuenta el componente poli-
tico de dicha institucion.

Es importante garantizar el objetivo de
que un TMI no dependa del consenso de un
gran numero de paises, pues eso dilataria su
conformacion.

En mi opinion, seria mas beneficioso crear
una nueva institucion para evitar el sesgo de
incluirlo en un organismo ya existente, y, una
vez creado el TMI, podrian firmarse acuer-
dos con los principales organismos de arbi-
traje (CIADI, PCA, Camara de Comercio de
Estocolmo, etcétera).

4.3.9. Tratados internacionales a tener en
cuenta

La creacion del TMI deberia tener en cuenta
su relacion con el Derecho Internacional, espe-
cialmente con la Convencion de Viena sobre el
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Derecho de los Tratados®?, la Convencién so-
bre resolucién de disputas de inversion inver-
sor-Estado de CIADI y la Convencién de Nueva
York sobre reconocimiento y ejecucion de los
laudos arbitrales.

4.3.10. Composicion del TMI

A la hora de definir la composicién del TMI es
importante establecer un mecanismo que garanti-
ce su imparcialidad e independencia. Sin embar-
go, al tratarse de un tribunal multilateral, ademas
hay que establecer un proceso de eleccién de los
miembros del tribunal que sea aceptable para to-
dos o la gran mayoria de los Estados que formen
parte de la constitucion de dicho tribunal.

En este sentido, seria razonable utilizar me-
canismos ya existentes y aceptados en algu-
nos organismos internacionales como, por
ejemplo, el Tribunal Internacional de Justicia o
el Organo de Solucién de Diferencias de la
OMC. Es importante eliminar cualquier riesgo
de «politizar» la eleccién de los miembros, por
lo que seria necesaria maxima transparencia
en el proceso de seleccion.

Otro aspecto importante a tener en cuenta
es la determinacion del plazo de mandato de
los miembros del tribunal y el nimero de miem-
bros. Con respecto a la duracién, un plazo lar-
go sin reeleccion®! daria mayor independencia
a los miembros, ya que evitaria presiones de
los Estados. Respecto al nimero de miembros
del tribunal, depende de si se prefiere un 6rga-
no permanente (en este caso el nimero >

50 Técnicamente, la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados (1969) no es aplicable a la Convencién del CIADI (1965), ya que
su articulo 4 establece que solo se aplica a acuerdos finalizados después
de su entrada en vigor.

51 La Corte Europea de Derechos Humanos modifico, en 2010, el
periodo de mandato de seis afios renovable a un periodo de nueve
afos no renovable con la intencién de incrementar la independencia e
imparcialidad de sus miembros.
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seria reducido) o un listado de miembros con
un caracter «semipermanente» (aqui seria ne-
cesario un mayor numero).

A la hora de juzgar los casos entre un inver-
sor y un Estado seria conveniente establecer
restricciones de nacionalidad en la composicion
del tribunal, asi como criterios de seleccién pre-
definidos. La razén de estas restricciones es
que, en gran numero de ocasiones, las dispu-
tas de inversién, a diferencia de las disputas
comerciales, afectan a cuestiones de interés
publico%2 sometidas a presion politica y de opi-
nién publica.

5. Conclusiones

La creacion de un Tribunal Multilateral de
Inversiones que resuelva disputas inversor-Es-
tado supone una transformacién importante
frente al actual sistema de tribunales arbitrales
privados que se constituyen caso a caso, o
también denominado ISDS.

El TMI tendria una funcion judicial configu-
rada como un sistema de doble instancia, con
posibilidad de apelacion. Sus miembros serian
elegidos de forma transparente con el maximo
nivel de cualificacion y sujetos a un estricto c6-
digo de conducta para garantizar la indepen-
dencia y minimizar los conflictos de interés.

Este TMI supone un movimiento hacia una
institucion permanente, que daria mayor esta-
bilidad y certidumbre al marco internacional de
inversiones, lo que contribuiria a apoyar el cre-
cimiento econdémico.

No obstante, como en todo proceso de crea-
cion de un nuevo mecanismo o acuerdo de

52 Como por ejemplo, decisiones sobre cambiar la agenda energética
de un pais y dejar de promocionar un tipo de energia (nuclear, renovable,
etcétera); medidas para preservar la salud publica; disputas relacionadas
con derechos fundamentales; entre otros.

ambito internacional, surgen importantes inte-
rrogantes en cuanto a su éxito.

En mi opinion, uno de los principales condi-
cionantes para el éxito del TMI proviene del,
hasta ahora, escaso apoyo o interés de paises
importantes en la escena internacional como
EE UU, Japén o China. Ademas, sera impor-
tante implicar en el proceso de creacion a la
opinién publica, de forma que sea una institu-
cion de maxima legitimidad.
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SIGLAS UTILIZADAS EN EL ARTICULO

All Acuerdo internacional de inversion

ALC Acuerdo de libre comercio

APPRI  Acuerdo bilateral de promocion y protec-
cién de inversiones

BIT Tratado bilateral de inversiones (siglas en

inglés de Bilateral Investment Treaty)
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CETA

CIADI

ICS

ICSID

IED
ISDS

NMF
OCDE

omMC
SSDS

TA
Ti
TJE
TN
TTIP

Acuerdo Econdémico y Comercial Global
entre la Union Europea y Canada (siglas
en inglés de Comprehensive Economic
Trade Agreement)

Centro Internacional de Arreglos de
Diferencias Relativas a Inversiones
Sistema de Corte de Inversiones (siglas
en inglés de Investment Court System)
Centro Internacional de Arreglos de
Diferencias Relativas a Inversiones (si-
glas en inglés de International Centre for
Settlement of Investment Disputes)
Inversién extranjera directa

Solucién de controversias entre inverso-
res y Estados (siglas en inglés de inves-
tor to State dispute settlement)

Nacion mas favorecida

Organizacién para la Cooperacion vy el
Desarrollo Econémicos

Organizacién Mundial del Comercio
Solucion de controversias entre Estados
(siglas en inglés de State to State dispute
settlement)

Tribunal de apelacion

Tribunal de inversiones

Trato justo y equitativo

Trato nacional

Acuerdo Transatlantico sobre Comercio e
Inversién entre la UE y EEUU (siglas en
inglés de Transatlantic Trade and
Investment Partnership)

UNCTAD Conferencia de las Naciones Unidas so-

™I

bre Comercio y Desarrollo (siglas en in-
glés de United Nations Conference on
Trade and Development)

Tribunal Multilateral de Inversiones
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Maria Sobrino Ruiz*
Pedro Hinojo Gonzdilez**

EL DESARROLLO DE LA ECONOMIA COLABORATIVA Y
LOS MODOS DIGITALES DE PRESTACION DE SERVICIOS

La economia colaborativa puede definirse como el aprovechamiento de recursos infrautili-
zados a través de la interaccion en plataformas digitales. Este fenomeno estd explicado por
poderosas dinamicas economicas, tecnologicas, socioculturales e incluso regulatorias, cuestio-
nes que deben ser tenidas en cuenta por los modelos de negocio que deseen prosperar en este
ambito. Los sectores donde la economia colaborativa se esta desarrollando con mas vigor son
el transporte, el alojamiento, las finanzas y los servicios profesionales. Las autoridades publi-
cas deben responder a este fendmeno con una regulacion econdmica eficiente, pues tiene nu-
merosas ventajas para la economia, entre ellas las competitividades interna y externa.

Palabras clave: economia colaborativa, economia digital, competencia, regulacion econémica eficien-

te, competitividad.
Clasificacion JEL: K21, L40, L50, L51.

1. Introduccion

La palabra «disrupcién» es la que mejor
puede resumir los cambios generados por la
economia colaborativa y los nuevos modos di-
gitales de prestacion de servicios. Este compo-
nente disruptivo esta planteando notables retos
a la hora de adaptarse a este fendmeno, tanto
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Economista del Estado.

** Vocal Asesor de la Subdirecciéon de Estudios e Informes.
Departamento de Promocién de la Competencia de la CNMC. Técnico
Comercial y Economista del Estado.

Versién de abril de 2017.

Las opiniones expresadas en el presente articulo son de los
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Lépez. Los errores u omisiones que pudieran existir son en cualquier
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para los negocios tradicionales ya establecidos
como para las autoridades publicas. Y estos
retos se traducen en acalorados debates so-
bre cual debe ser la respuesta regulatoria
mas adecuada para salvaguardar el bienestar
general.

Estas controversias llegan incluso al plano
tedrico, pues también existe debate sobre cual
es la definicion mas atinada de economia
colaborativa’. Es decir, la propia disrupcion
de la economia colaborativa es también >

' En esta controversia quizas influye que el término inglés sharing
economy tiene un matiz mas de compartir (recursos infrautilizados) que
de colaborar, con lo que la traducciéon que se ha generalizado en
castellano de «economia colaborativa» puede alterar las connotaciones.
En este sentido, algunos autores (Belk, 2014) prefieren distinguir el
pseudo-sharing, que se realiza a cambio de una compensacion, del true
sharing.
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académica, pues es un fendmeno que ha lle-
gado sin los libros de textos preparados y que
esta redefiniendo las fronteras de la empresa
que consideraba el economista Ronald Coase
(Munger, 2015).

Dada esta controversia sobre el concepto
exacto de economia colaborativa, es preferible
optar por una perspectiva amplia. Algunos au-
tores (Codagnone et al., 2016) recomiendan
realizar definiciones pragmaticas mas basadas
en ejemplos (ostensive) que en aquellas basa-
das en connotaciones (intensional). En este
sentido podemos destacar ciertos elementos
comunes a la economia colaborativa y a los
nuevos modos digitales de prestacion de
Servicios.

El primer aspecto que cabe destacar es el
uso de recursos infrautilizados, ya sean bienes
duraderos (como el vehiculo propio) o activos
(como la vivienda) en manos de hogares, acti-
vos productivos de las empresas (como espa-
cio logistico) e incluso valores mas intangibles
como el tiempo o el capital humano.

Pero el aprovechamiento comun de recur-
sos infrautilizados no es exclusivo del momen-
to actual, es tan antiguo como la propia huma-
nidad (Codagnone y Martens, 2016). La
verdadera novedad (y lo que genera disrupcion
en negocios establecidos y en reguladores) es
la escala con la que este fendmeno se esta
produciendo actualmente, pasando de circuns-
cribirse a circulos locales y transacciones
anecddticas entre seres muy préximos a am-
pliarse a la esfera global y permitiendo inter-
cambios entre desconocidos. Para entender
este desarrollo cabe citar una serie de elemen-
tos definidores de la actual ola de economia
colaborativa en el siglo xxi, mas alla del uso de
recursos 0ocCiosos.

El primero de estos aspectos es el uso de tec-
nologias digitales para facilitar las transacciones,

lo que reduce enormemente los costes de tran-
saccion y aumenta la eficiencia en el empareja-
miento (matching). El segundo es la emergencia
de la figura del «prosumidor», un ciudadano-pro-
ductor que se puede situar a ambos lados del
mercado: oferta y demanda.

Y el tercero es el aprovechamiento de es-
tructuras de plataforma (matchmaker) en mer-
cados de multiples lados (multi-sided markets)
donde se producen los denominados efectos
(o externalidades) de red indirectos(as): el va-
lor de una plataforma para un lado (por ejem-
plo, el demandante) aumenta a medida que se
incrementan los agentes en otro lado (oferen-
tes). Esto puede llevar a dindmicas de concentra-
cion de oferta y demanda, pues si una platafor-
ma tiene muchos agentes de un lado (oferentes),
le sera mas facil atraer al otro lado (deman-
dantes), lo que a su vez vuelve a atraer mas
agentes del primer lado (oferentes), generando
una retroalimentacion positiva®. Para fortalecer
estos efectos de red indirectos, las plataformas
de economia colaborativa suelen anadir meca-
nismos de puntuacion (rating) tanto para oferen-
tes como para demandantes, de forma que se
genere confianza a ambos lados del mercado y
se puedan producir estas transacciones entre
extrafos.

Tras esta aclaraciéon de lo que entendemos
por economia colaborativa, el presente articulo
tiene como objeto describir con detalle ciertos
aspectos de su desarrollo. Por ello, tras este
primer apartado introductorio, el segundo se
adentra en los factores que explican el auge de
la economia colaborativa, con animo de ser
breve, pero preparando el terreno para >

2 Es facil pensar en el juego de estos efectos en los dos principales
sectores de la economia colaborativa (por este orden): transporte y
turismo. Un consumidor valorara tener una oferta amplia de conductores
y alojamientos y los oferentes valoraran una red amplia de usuarios,
retroalimentandose ambos efectos a la hora de atraer agentes de ambos
lados del mercado.
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comprender bien los dos siguientes apartados.
El tercer apartado explica cuales son las claves
para el desarrollo de un modelo de negocio
exitoso en el ambito de la economia colabora-
tiva, tratando de extraer lecciones transversa-
les que se apliquen a todas las actividades. El
cuarto apartado si adopta una perspectiva sec-
torial para detallar en qué campos se ha desa-
rrollado mas la economia colaborativa y por
qué. El quinto apartado abordara las conclusio-
nes, con un debate sobre los efectos de la eco-
nomia colaborativa a partir del cual se pueden
establecer unas recomendaciones a los pode-
res publicos para que estos den una respuesta
adecuada a este fenémeno.

2. Factores de desarrollo
de la economia colaborativa

Sin animo de exhaustividad, los factores que
explican el desarrollo de la economia colabora-
tiva se pueden reunir en tres grandes grupos:
economicos, tecnoldgicos y socioculturales.

Entre los factores econémicos se ha tendido
a destacar la situacion de crisis, por dos vias.
Por el lado de la oferta, los ciudadanos pueden
actuar como agentes proveedores de servicios
tratando de superar una pérdida de ingresos
monetizando activos infrautilizados, como su
vivienda, su vehiculo y otros bienes duraderos
o su tiempo libre combinado con su capital hu-
mano. Por el lado de la demanda, los ciudada-
nos, que han visto minorada su renta y dificul-
tado su acceso al crédito, pueden satisfacer
sus necesidades en términos de acceso a ser-
vicios en lugar de hacerlo sobre la tenencia de
bienes en propiedad.

Pero, dado que la economia colaborativa si-
gue creciendo en lugares y contextos donde ya
no se siente tanto la crisis, es evidente que
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subyacen otros factores econdémicos de indole
estructural y no coyuntural. En este sentido
destacan las enormes ganancias de eficiencia
fruto de la reduccién de costes de transaccion,
por la mayor facilidad para informarse sobre las
posibilidades de realizar intercambios, nego-
ciar sobre las condiciones y casar (match)
efectivamente oferta y demanda. Otra explica-
cion de la mayor eficiencia de la economia co-
laborativa para permitir transacciones es la re-
duccién de asimetrias informativas por las
herramientas de calificacion (rating) de oferen-
tes y demandantes, que introducen mecanis-
mos de reputacion.

Estos factores econémicos en forma de ga-
nancias de eficiencia (reduccion de costes de
transaccién y de asimetrias informativas) no se
entienden sin introducir otros aspectos tecnolo-
gicos y sociales, igualmente estructurales. En
el ambito tecnolégico destacan multiples ele-
mentos: la mayor interactividad en internet, la
conectividad por el internet movil y la geoloca-
lizacion por GPS, la revolucion del ecosistema
de aplicaciones mdéviles en «teléfonos inteli-
gentes» (smartphones), etcétera. En el ambito
sociocultural, el cambio mas relevante® es la
renuncia voluntaria al anonimato que asumen
los individuos, con el principal exponente de
las redes sociales.

La interaccién de todos estos factores es lo
que permite que la economia colaborativa
(como aprovechamiento de recursos infrautili-
zados) se desarrolle al nivel que estamos ob-
servando. El desarrollo de intercambios a es-
cala global no se puede entender sin la
eficiencia econdmica y tecnolégica de estas
herramientas y plataformas digitales. Pero, >

3 Otro aspecto destacable son las preocupaciones medioambientales
o la preferencia por un disfrute de bienes y servicios en términos de
acceso y no de propiedad; sociocultural es la preferencia, especialmente
por parte de consumidores jévenes y urbanos (milennials).
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al mismo tiempo, la existencia de transaccio-
nes entre desconocidos no se puede desligar
de los cambios culturales que han conducido
a la explosion de las redes sociales y de la
elaboracion de perfiles en la red, pues ello es
clave para aumentar la confianza y consolidar
los mecanismos de reputacién basados en
las calificaciones de usuarios.Y es que la ex-
tension del volumen de intercambios es clave
por los ya comentados efectos de red indirec-
tos, que crean una retroalimentacion positiva
entre el crecimiento de ambos lados del
mercado.

Aparte de los factores econémicos, tecno-
I6gicos y socioculturales, hay autores (Moham-
med, 2014; Edelman y Geradin, 2016) que en-
fatizan los aspectos regulatorios. Es decir, la
economia colaborativa se ha desarrollado en
sectores sometidos a una normativa profusay,
en muchos casos, desfasada. Esto atenaza el
crecimiento de ciertos modelos de negocio y
ha llevado al prosumidor a intentar organizar
sus transacciones de una manera alternativa.
Especialmente debido a que la economia co-
laborativa ha dado solucion a ciertos fallos de
mercado, como las asimetrias informativas,
de manera mas satisfactoria que la interven-
cion normativa. No obstante, estas mismas
autoridades reguladoras han tratado de res-
ponder también de una manera restrictiva ha-
cia la economia colaborativa, aunque dejare-
mos para el final del articulo el debate sobre
cual debe ser la respuesta optima de los pode-
res publicos.

Una vez vistos los factores que explican el
desarrollo de la economia colaborativa a nivel
agregado es mas facil entender la dinamica
del crecimiento a nivel microeconémico de un
modelo de negocio basado en economia cola-
borativa. A esto se dedica precisamente el si-
guiente apartado.

3. Los modelos de negocio
en economia colaborativa

Como hemos comentado, uno de los aspec-
tos inherentes a la economia colaborativa es la
organizacion de las transacciones en platafor-
mas digitales. Por ello, un modelo de negocio
basado en la economia colaborativa tendra
que tener en cuenta los aspectos generales de
los mercados de multiples caras (multi-sided)
o de plataformas. A ello se ahadiran ciertos fac-
tores mas especificos de la economia colabo-
rativa, como el aprovechamiento de recursos
infrautilizados o la importancia de la figura del
prosumidor.

Comenzando con los aspectos generales de
la economia de plataformas, hay que iniciar las
reflexiones definiendo un mercado de multiples
lados como el espacio, fisico o virtual, que per-
mite la interaccion de demandas de distintos
grupos (Comisién Europea, 2016b). Las plata-
formas (matchmakers) son los agentes que
operan como intermediarios entre ambos lados.
Se diferencian de las empresas tradicionales,
que se dedican a transformar inputs en outputs;
de los revendedores (resellers), que compran y
asumen la propiedad del bien para transferirlo a
continuacion mientras las plataformas sélo in-
termedian y la propiedad del bien pasa directa-
mente del lado oferente al lado demandante; y
de las empresas integradas verticalmente, que
asumen no ya la propiedad del bien, sino la del
agente de un determinado lado del mercado.

La definicion de plataforma tampoco esta
exenta de controversia, aunque la literatura ha
ido configurando varios elementos (Codagnone
y Martens, 2016).

» Efectos de red indirectos: la interaccion
entre ambos lados del mercado presenta
beneficios, al menos para uno de los >
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grupos*. Es decir, existe interdependencia
entre la demandas de ambos grupos.

* No neutralidad de precios: las externali-
dades de red provocan precisamente que
la estructura de precios que decida la pla-
taforma no es neutral. Es decir, la deci-
sién de en qué medida se repercuten los
costes a uno o a otro lado es clave para
determinar el tamafno del mercado.

* Crecimiento no lineal: la retroalimentacion
positiva entre ambos lados del mercado pro-
voca que el crecimiento del negocio se dispa-
re a partir de una determinada masa critica.

* |nteraccion directa: las plataformas permi-
ten la interaccion directa entre los lados
del mercado, aunque pueden determinar
condiciones de la transaccion.

* Vinculacién con la plataforma: los usua-
rios (a ambos lados del mercado) mantie-
nen un perfil en la plataforma (platform
affiliation), aunque ésta no asuma la pro-
piedad de los activos y ademas permita el
multi-homing (la posibilidad de que los
agentes participen en otras plataformas).

Todos estos elementos deben ser tenidos
en cuenta para que prospere un modelo de ne-
gocio basado en un mercado de plataforma,
sobre todo a la hora de determinar la estructu-
ra de precios. La maxima de precio no inferior
al coste de una empresa tradicional se altera
(Evans y Schmalensee, 2015). En un entorno
de externalidades de red indirectas, el precio
se subvenciona a un lado del mercado (al lado
mas elastico al precio, normalmente al consu-
midor), incluso hasta niveles de precios nulos o

4 En general, la retroalimentacion positiva entre ambos lados del
mercado es bidireccional: los oferentes valoran que haya muchos
demandantes y los demandantes valoran que haya muchos oferentes.
Pero en algunos casos sélo hay efectos de red unidireccionales. Por
ejemplo, en una red social los anunciantes prefieren que la red tenga
muchos usuarios, pero estos pueden no estar satisfechos con que la red
tenga muchos anunciantes.
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negativos, cuando de hecho se facilitan al con-
sumidor servicios adicionales. Esto permite
atraer a muchos individuos de ese lado del
mercado, lo que a su vez atrae muchos agen-
tes del otro lado, que seran los que financien
los costes de la plataforma. Por tanto, la estra-
tegia de las plataformas ha de ser la de asegu-
rar que se atrae a todos los lados del mercado
(bring both sides on board), con un equilibrio
adecuado entre usuarios y proveedores, para
garantizar un mercado liquido.

La estrategia de precio inferior a coste tam-
bién puede ser 6ptima desde un punto de vista
intertemporal para intentar alcanzar una masa
critica que asegure la viabilidad de la platafor-
ma. Estos mercados con efectos de red indirec-
tos estan sometidos a problemas de tipo «hue-
vo y gallina» (chicken-and-egg)®, con lo que
las plataformas con un reducido numero de
transacciones pueden no prosperar ante sus
rivales mas grandes y que llegaron primero (en
el problema conocido como the winner takes it
all). Una estrategia transitoria de subvencionar
a ambos lados del mercado puede permitir al-
canzar el punto de inflexion a partir del cual el
negocio es rentable, momento en el que se
pueden decidir las posibles fuentes de ingre-
sos (servicios premium de pago, publicidad,
monetizacién de los datos de los usuarios a
través de su venta, etcétera).

Pero estas dinamicas de concentraciéon de
oferta y demanda asociadas a los efectos
de red indirectos no implican necesariamente
que las plataformas grandes y consolidadas no
estén sometidas a competencia. Ademas de
los instrumentos con los que cuentan las auto-
ridades de competencia, en estos mercados
tecnoldgicos se ha popularizado la expresion >

5 Una plataforma con una base baja de oferentes no atrae a suficientes
demandantes, lo que a su vez desalienta a los oferentes.
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de que la «competencia esta a un clic» (com-
petition is a click away) para hacer patente la
facilidad con la que el consumidor puede ac-
ceder a proveedores alternativos de un bien o
servicio®. Adicionalmente, las plataformas mas
pequenas podrian optar por estrategias de ni-
cho y diferenciacién, intentando especializar-
se en determinados segmentos de valor ana-
dido. Por otro lado, aunque en muchos casos
sea dificil competir en precio (si éste es nulo o
negativo), las plataformas entrantes podrian
competir en calidad (por ejemplo, con mayo-
res estandares de privacidad o menores tiem-
pos de espera). Por ultimo, la competencia
puede llegar no sélo por el lado de la deman-
da, sino también por el lado de la oferta, es
decir, ofreciendo un servicio que a priori no
parece competir con el de la plataforma origi-
nal pero logra atraer la atencién de los consu-
midores, que pueden desplazarse a la nueva
plataforma.

Por todo ello, las plataformas, incluso aqué-
llas con una posicién aparentemente muy con-
solidada, suelen invertir en calidad y diversificar
su oferta para anticiparse a sus competidores
actuales y potenciales. Para mantener y am-
pliar su base de usuarios, en lugar de imponer
una exclusividad (single-homing) que desalen-
taria a los individuos (y les incentivaria a unirse
a otras plataformas sin exclusividad), las plata-
formas tratan de crear ecosistemas que asegu-
ren que los usuarios satisfacen la mayoria de
sus necesidades con ellas mismas’.

Pero ademas de todos estos aspectos ge-
nerales de los mercados de multiples caras, las
plataformas de economia colaborativa han de

6 De hecho, esta frase se ha quedado desfasada con las nuevas
tecnologias (Maudes et al., 2016) y podria decirse que la competencia
estd ahora a un mero deslizamiento de dedo (competition is a swipe
away).

7 Este seria el caso de una plataforma de alojamiento turistico que
comienza a ofrecer servicios y experiencias mas alla del hospedaje.

cuidar ciertos factores especificos, especial-
mente la generacion de confianza (trust) entre
los distintos lados. Como tal, la confianza es
relevante en practicamente todas las platafor-
mas, como una forma de atraer a ambos lados
del mercado y asi aprovechar plenamente los
efectos de red indirectos. Pero la confianza es
aun si cabe mas decisiva en los modelos de
economia colaborativa, por los dos rasgos es-
pecificos que hemos comentado al principio de
este apartado: la monetizacién de activos in-
frautilizados y la emergencia de la figura del
prosumidor.

El deseo de aprovechar mejor recursos in-
frautilizados supone que, en muchos exponen-
tes de la economia colaborativa, el oferente
desea seguir siendo el propietario del bien (por
ejemplo, la vivienda o el vehiculo) después de
la transaccion, que consiste en un alquiler o
cesién temporal. Por ello, para que la transac-
ciéon se complete, ambos lados tienen que te-
ner confianza mutua (el demandante en la cali-
dad del bien o servicio y el oferente en la buena
conducta del usuario).

Por otro lado, la emergencia de la figura del
prosumidor supone que muchos intercambios
se producen entre iguales (P2P, peer to peer)
en lugar de las tradicionales transacciones de
empresa a consumidor (B2C, business to con-
sumer). En principio, la ventaja de la empresa
sobre el ciudadano-productor es que la prime-
ra puede invertir mas en imagen de marca y
generar una reputacion que otorgue confianza
al consumidor.

Por tanto, ¢como logran las plataformas de
economia colaborativa que los individuos pon-
gan en comun Sus recursos y cierren transac-
ciones incluso entre individuos extranos? Fun-
damentalmente con sistemas de calificacion
(rating) bidireccional, donde cada parte puntua
al otro lado del mercado y asi cada agente >
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tiene una reputacion como oferente y/o deman-
dante, lo que cumple dos funciones. Por un
lado, es un sistema de revelacion de informa-
cion que ayuda a la toma de decisiones 6pti-
mas. Por otro lado, incentiva a los agentes a
una buena conducta, pues una buena reputa-
cion les permitira celebrar mas intercambios y
en mejores condiciones.

El buen funcionamiento de los sistemas de
reputacion también permite aprovechar los efec-
tos (externalidades) de red directos(as). En estos
casos la utilidad de una plataforma para un lado
(por ejemplo, el demandante) aumenta a medida
que se incrementan los agentes en su mismo
lado® (demandantes). Asi, un consumidor valora
mas una red con muchos usuarios porque las
calificaciones de los oferentes son mas confia-
bles para él, ya sea porque el numero de evalua-
ciones es mayor (efecto cuantitativo) o porque
aumenta la probabilidad de que sus conocidos
(en cuyo criterio confia mas) hayan efectuado
evaluaciones (efecto cualitativo de agenda de
contactos). Por ello, para mejorar la confianza en
los sistemas de callificacion, muchas plataformas
exigen o incentivan la integracion del perfil del
usuario con las redes sociales.

Aparte de los mecanismos de evaluacion y
reputacion, las plataformas ofrecen otra serie
de atributos para mejorar la confianza. Entre
ellos (Coyle, 2016) estarian el establecimiento
de una plataforma online de interaccion, la
gestion de los sistemas de pago, la resoluciéon
de disputas, el servicio postventa, etcétera. De
hecho, las plataformas también se convierten
en autorreguladores privados de su propio
mercado fijando ciertos estandares para el ac-
ceso y el ejercicio, aportando modelos de
contrato y seguros, etcétera. Aunque sobre

8 Se aprecia, por tanto, la diferencia con los efectos indirectos, donde
los agentes de un lado valoran el nimero de agentes en el lado contrario.
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esta cuestion de la autorregulacién entraremos
al final del articulo, tras repasar en el proximo
apartado en qué sectores se esta desarrollan-
do mas la economia colaborativa y por qué.

4. Los sectores mas relevantes
para la economia colaborativa

Pese a la dificultad de obtener datos fiables,
los analisis realizados (PwC, 2015, 2016 y 2017;
Petropoulos, 2017; Rodriguez Marin, 2017) coin-
ciden a grandes rasgos en destacar cinco areas
de crecimiento de la economia colaborativa. Se
trata, por este orden, de transporte, turismo vy
alojamiento, sistema financiero, servicios profe-
sionales y consumo personal (otros bienes y
servicios a hogares). En este apartado vamos
analizar brevemente las caracteristicas de la
economia colaborativa en cada uno de estos
sectores, aunque antes cabe realizar un apunte
transversal. En todos estos ambitos de actividad
se dan, en cierta medida, los elementos que he-
mos mencionado como especificos de la eco-
nomia colaborativa, fundamentalmente la pre-
sencia de activos infrautilizados, la emergencia
del prosumidor y la generacion de eficiencias
como la reduccion de costes de transaccion y la
solucién de asimetrias informativas.

* En relacién con los recursos infrautiliza-
dos, es preciso recordar que hay que con-
siderar tanto los bienes tangibles, como el
vehiculo en el caso del transporte y la vi-
vienda en el caso del turismo, como el di-
nero para el ambito de las finanzas, y va-
lores mas intangibles, como el tiempo
libre y el capital humano para los servi-
cios profesionales y a hogares.

* En lo que concierne al protagonismo del
prosumidor, cabe destacar que ello ha >
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posibilitado la entrada del individuo como
agente productor en competencia con em-
presas en sectores que estaban altamente
profesionalizados y regulados como el
transporte, el alojamiento turistico, las fi-
nanzas y los servicios profesionales.

¢ Enlo que respecta a la reduccion de cos-
tes de transaccion, el recurso a platafor-
mas digitales posibilita mejores servicios
de busqueda, recomendacién y forma-
cion de precios (basados en algoritmos)
y una casacion mas eficiente de oferta y
demanda. Esto ha transformado la reali-
dad de sectores con una oferta dispersa,
como el transporte, el alojamiento y los
servicios profesionales.

¢ Finalmente, en relacion con la correccién
de asimetrias informativas, en muchos de
estos sectores (transporte, turismo, ser-
vicios profesionales...) las interacciones
tienden a ser no repetidas. Con la intro-
duccion de sistemas de reputacion si se
pueden establecer interacciones repeti-
das (lo cual disciplina la buena conducta)
y especialmente se establece un meca-
nismo de revelacion de informacién que
puede permitir confiar en la informacién
general de la plataforma.

Comenzando ya con el analisis sectorial, el
transporte es el sector que mas volumen de
recursos monetarios esta generando (Petro-
poulos, 2017). Por el lado de la oferta, es evi-
dente que esta viene inducida por la clara
infrautilizacién del vehiculo propio®. Por el
lado de la demanda, es evidente que ésta
esta virando desde la necesidad de disponer
de un vehiculo privado hacia la satisfaccion de

9 La mayoria de los vehiculos privados estan parados mas de 23
horas al dia y el escaso tiempo en que se usan suele ser por un unico
ocupante (OCDE, 2016).

servicios de movilidad por multiples vias, que
no tienen por qué suponer el uso del propio au-
tomovil (PwC, 2015). En la tendencia hacia la
movilidad compartida también influyen las
preocupaciones medioambientales (Hamari,
Sjoklint, Ukkonen, 2013), y los cambios cultura-
les (como la interaccion entre desconocidos a
través de herramientas como las redes so-
ciales). Estos mayores volumenes de oferta y
demanda casan ademas mejor por factores
tecnolégicos (como la conectividad constante
gracias al internet moévil y al GPS) y por la utili-
zaciéon de herramientas como el ajuste dinami-
CO en precios.

Tras el transporte encontramos el sector tu-
ristico, especialmente el alojamiento, aunque
también actividades conexas como la hostele-
ria, el ocio y la cultura. En el caso del aloja-
miento, de nuevo la oferta esta impulsada por
un activo infrautilizado como es la vivienda. En
el caso de los servicios conexos, también hay
activos infrautilizados como la disposiciéon de
las personas a utilizar su tiempo y su conoci-
miento para proveer servicios gastronémicos,
culturales, etcétera. Por el lado de la demanda,
estas actividades como el turismo y la hostele-
ria afaden a sus consumidores tradicionales
los nuevos usuarios que quieren disfrutar de
estos servicios de una manera innovadora
(como el intercambio de casas, la sensacion
de disfrutar de experiencias de vida local, etcé-
tera). En comparacion con el transporte, que
es una actividad relativamente estandarizable
y en la que se valora mucho el precio y la con-
veniencia, los consumidores de servicios de
turismo y areas conexas tienen una preferencia
por la variedad y la diferenciacién, con mayor
disposicion a pagar por servicios de valor
ahadido.

El caso del sector financiero resulta espe-
cialmente interesante por dos temas que ya >
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se han tratado a lo largo del articulo, como son
el debate entre factores coyunturales y estruc-
turales y el papel de la correccion de asime-
trias informativas. En el desarrollo de las finan-
zas colaborativas ha podido también jugar un
rol la crisis financiera, pues el canal bancario
ha encarecido y racionado a los deudores el
acceso a crédito mientras remuneraba a tipos
muy bajos a los ahorradores. Por ello, ambos
grupos de agentes (deudores y ahorradores)
tenian incentivos a buscar alternativas para ca-
nalizar el ahorro hacia la inversion sin depen-
der de la intermediacion bancaria. Pero de nue-
vo, mas alla de este factor coyuntural de la
crisis, el auge de las finanzas colaborativas se
explica por factores estructurales como la apli-
cacion de nuevas tecnologias en este sector
(FinTech). Y otro factor estructural es la mayor
eficiencia de las plataformas, no sélo por la
reduccién de costes de transaccion, sino espe-
cialmente por la correccidon de asimetrias infor-
mativas gracias a los mecanismos de senaliza-
cion y reputacion, claves en un sector en el que
estos problemas en la informacion son muy
agudos. Todas estas ganancias permiten que
la movilizacidn de los particulares en la finan-
ciacion participativa (crowdfunding) facilite a
empresas (especialmente las pequefias, na-
cientes e innovadoras, cuyo acceso al crédito
bancario esta mas racionado) obtener recursos
de forma menos onerosa de una base inverso-
ra mas amplia.

El siguiente sector en llegar a la economia
colaborativa es el de los servicios profesiona-
les, con un gran potencial de futuro por la posi-
bilidad de crear mecanismos de reputacion e
interaccion repetida en un sector que también
estaba sujeto a problemas de asimetrias infor-
mativas. Las plataformas de economia colabo-
rativa también aportan un emparejamiento mas
eficiente y un acceso del usuario a una oferta
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mas variada, en un ambito donde la personali-
zacion y la especializacion son especialmente
valoradas por el consumidor.

Finalmente, el ambito del consumo de los
hogares abarca un capitulo muy amplio de sec-
tores (PwC, 2016). Desde la comparticiéon de
bienes duraderos (también infrautilizados) has-
ta la compraventa de bienes de segunda mano
(donde si se transfiere la propiedad). También
incluye servicios minoristas, como el reparto
de bienes de consumo y alimentacion, y servi-
cios de comparticion de contenido audiovisual,
generalmente accesibles a demanda.

En definitiva, a lo largo del articulo hemos
comprobado cémo los factores de desarrollo
de la economia colaborativa son estructurales
y como ésta se desarrolla de manera transver-
sal (por sus mejoras de eficiencia) y especial-
mente en ciertos sectores (por sus caracteristi-
cas especificas). Ante estas dinamicas vamos
a tratar de elaborar una serie de conclusiones,
principalmente orientadas a formular recomen-
daciones a las Administraciones Publicas para
que den una respuesta regulatoria apropiada.

5. Conclusiones e implicaciones para
las autoridades publicas

La prestacion de servicios de economia
colaborativa a partir de plataformas digitales
responde a factores estructurales que mues-
tran que estamos ante un fendmeno impara-
ble. Ademas, la economia colaborativa ofre-
ce multiples ventajas, comenzando por el
empoderamiento del prosumidor, en sus dos
facetas. Como consumidor, por el disfrute de
una mayor oferta y mayor variedad a precios
mas eficientes, y por el acceso a mayor y
mejor informacion. Como ciudadano-produc-
tor, por la reduccién de las barreras de >
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acceso y el aprovechamiento de activos in-
frautilizados. Esto genera una mayor eficiencia
a nivel agregado en toda la economia, aparte
de otros efectos como la innovacién (por el
contenido tecnoldgico de estos servicios), la
conservacion del medio ambiente (por el uso
de recursos ociosos) y la posible mejora de la
distribucién de la renta (por la monetizacion de
activos de los hogares de renta media-baja).

La respuesta 6ptima de los poderes publi-
cos ha de ser, por tanto, permitir el desarrollo
de la economia colaborativa a pleno potencial,
sin trabas que impidan materializar las venta-
jas que acabamos de mencionar. De existir in-
tervencion publica, ésta debe guiarse por los
principios de regulacion economica eficiente,
destacando la necesidad (justificacion por un
fallo de mercado u otra razén imperiosa de in-
terés general) y proporcionalidad (asegurando
el minimo perjuicio para la competencia).

Estos mismos principios han de aplicarse a la
revision de la normativa sectorial existente, pues
ya hemos comentado que ésta es abundante en
ciertos ambitos de actividad donde los modelos
de negocio tradicionales no han sabido adaptar-
se a las nuevas demandas de los consumidores
tan rapido como lo han hecho las plataformas
digitales de economia colaborativa.

Precisamente, la economia colaborativa ofre-
ce ventajas para la intervencion reguladora de
las Administraciones Publicas en dos aspectos.
Por un lado esta la correccion de asimetrias in-
formativas a través de los mecanismos de re-
putacion, que informan al consumidor sobre la
calidad e incentivan una conducta responsable
de los agentes. Esto hace que cierta normativa
que pretendia establecer requisitos de calidad
quede desfasada, pudiendo suponer una li-
beracién de recursos que hasta ahora se vie-
nen destinando a la actividad regulatoria y
supervisora.

Por otro lado esta la operativa de los merca-
dos de multiples lados, donde la plataforma es
la primera interesada en asegurar la calidad
del servicio, pues un descenso de la misma ex-
pulsaria a agentes de un lado del mercado, lo
que acabaria desalentando a los agentes del
otro lado (por juego de los efectos de red indi-
rectos). Por ello, las plataformas acaban esta-
bleciendo mecanismos de autorregulacion pri-
vados de su propia actividad, estableciendo
requisitos de acceso (si bien minimos en com-
paracion con la regulacion publica) y ejercicio
(con estandares, contratos, seguros, arbitraje e
incluso con la eventual expulsién de la platafor-
ma a agentes con bajas puntuaciones).

Aparte de la revision de la regulacion secto-
rial, los poderes publicos también tienen el de-
safio de adaptar su normativa horizontal, sobre
todo en materia fiscal y laboral. La figura del
prosumidor, que participa en ambos lados
del mercado vy realiza tareas en multiples sec-
tores, es una novedad que debe obligar a mo-
dernizar ciertas disposiciones legales. Pero de
nuevo la economia colaborativa ofrece también
ventajas para la supervision en materia fiscal y
laboral, pues la trazabilidad de las transaccio-
nes es mayor en las plataformas digitales que
en la economia tradicional.

Por ultimo, queremos acabar el articulo con
una reflexiéon sobre la perspectiva exterior de la
economia colaborativa. A priori podria pensar-
se que se trata de un fendmeno con una di-
mension local y nacional porque la mayoria de
actividades en las que se desarrolla son del
sector servicios y son poco comerciables inter-
nacionalmente. Sin embargo, esta vision es
errénea por varios motivos.

En primer lugar, los sectores no comercia-
bles también son relevantes para la competiti-
vidad exterior de una economia. Una mayor
eficiencia, productividad y competencia en >
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la provisidon de los mismos, como la que gene-
ra la economia colaborativa, puede liberar re-
cursos que se pueden invertir en otras areas
como los sectores exportadores.

En segundo lugar, la economia colaborativa
también se esta desarrollando en sectores que
si son exportables. Entre ellos destaca el turis-
mo, sector clave para Espana y en el que es
clave tener una oferta diversificada para adap-
tarse a las cambiantes exigencias de los viaje-
ros. Pero también hay otros sectores cada vez
mas exportables, como los servicios financie-
ros y los servicios profesionales a empresas,
areas de alto valor afadido cuya diferenciacién
vuelve ser un vector de competitividad. Y el
transporte de pasajeros, aunque a priori no
sea comerciable internacionalmente, es una
actividad que en gran medida esta ligada al tu-
rismo y es clave para la competitividad de una
economia.

En este sentido cabe destacar dos docu-
mentos recientes de la Comision Europea. El
primero (Comision Europea, 2016a) es una
Comunicacion sobre las plataformas online en
que la Comision insta a los Estados miembros
al desarrollo de una buena regulacién, bajo los
principios de necesidad y proporcionalidad,
para asegurar que no se impide la consolida-
cién del Mercado Unico Digital. El segundo do-
cumento (Comisién Europea, 2017) vincula la
correccion y prevencion de desequilibrios ma-
croecondmicos con reformas a nivel microeco-
némico en varios ambitos, destacando en mul-
tiples ocasiones la necesidad de una regulacion
economica eficiente que permita materializar
los efectos positivos de la economia colabora-
tiva. Estos vinculos con la competitividad y la
integraciéon exterior son un motivo mas para
adoptar una respuesta de politica econémica
decidida que permita el desarrollo a pleno po-
tencial de la economia colaborativa.
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MINER{A EN CHILE
Significado para la economia chilena, riesgos y oportunidades

El presente articulo ilustra el desarrollo que la mineria ha tenido en Chile, su relevancia
econOmica y situacion actual. A través del conocimiento adquirido por el estrecho contacto
con la industria minera en Chile, ademas de la revision bibliografica y el estudio de estadisti-
cas publicas, se ha logrado definir los seis principales riesgos y oportunidades para el sector:
productividad y costos, capacidad de renovacion de proyectos, disponibilidad de insumos cri-
ticos, estrategia versus vision cortoplacista, Codelco como pieza fundamental del modelo mi-
nero del pais y desarrollo de la mediana mineria. Seréd relevante, para la solucion de estos
asuntos, la capacidad que tenga Chile de superar la desconexion entre la sociedad y esta acti-
vidad e instalar en la discusion publica la gran oportunidad que representa la posibilidad de

generar una plataforma de desarrollo productivo de largo plazo a partir de la mineria.

Palabras clave: productividad, costos, exploracion, estrategia, cortoplacista, mediana mineria.

Codigos JEL: L72, 047.

1. Introduccion

A lo largo de la historia de Chile se han su-
cedido diversas etapas en las cuales la explo-
tacion de un recurso mineral ha sido protago-
nista del devenir econdmico-social del pais.
Hoy en dia, es también incuestionable la gran
relevancia que el sector minero tiene en la eco-
nomia de Chile. No obstante, el pais experi-
menta una etapa de cambios, los cuales estan
generando crecientes desafios en la industria
minera y que podrian afectar a su aporte sobre
la economia.

* Director Ejecutivo. Plusmining.
** Analista de Mercado y Estrategia. Plusmining.

Versién de febrero de 2017.
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El término del superciclo de las materias
primas (2003-2011) puso en evidencia las fa-
lencias e incertidumbres que hoy afectan a la
industria minera, asi como las oportunidades
que no han sido aprovechadas. En esta recon-
figuracidon que requiere la industria aparecen
seis aspectos relevantes que merecen ser tra-
tados por el sector, y que son: productividad y
costos, capacidad de renovacién de proyectos,
disponibilidad de insumos criticos, estrategia
versus visién cortoplacista, Codelco como pie-
za fundamental del modelo minero del pais y
desarrollo de la mediana mineria.

Por lo tanto, la continuidad y el crecimiento
del sector requeriran condiciones distintas que
permitan mitigar y controlar los principales >
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riesgos que hoy en dia afectan a la industria,
asi como aprovechar oportunidades aun no ex-
plotadas al maximo.

Muy relevante sera para la solucion de estos
desafios la capacidad que tenga Chile de su-
perar la paraddjica desconexion entre la socie-
dad y esta actividad, y por otro lado instalar en
la discusién publica la gran oportunidad que
representa la posibilidad de generar una plata-
forma de desarrollo a largo plazo a partir de la
mineria.

2. Historia de la mineria en Chile

Chile ha tenido histéricamente una marca-
da relacion con la mineria. Gran parte de la
motivacion por conquistar y luego colonizar su
territorio se explica a través del interés de
Espafa en ampliar las fronteras para la explo-
tacién de riquezas naturales desde el Virreinato
del Peru. A lo largo de la historia moderna de
Chile se han sucedido diversas etapas en las
que la explotacion de un recurso mineral ha
sido protagonista del devenir econémico-so-
cial del pais, convirtiendo la mineria en pilar y
columna vertebral de su desarrollo econémico
y politico.

Durante el siglo xvi la efimera explotacion
de lavaderos de oro explicé el origen de la
primera colonizacién del pais. Luego, la revo-
lucién industrial europea en el siglo xix incre-
mento significativamente la produccion y ex-
portacién de cobre, junto ala mayor expansion
productiva que se dio por la masiva apertura
al exterior ocurrida después de la indepen-
dencia. Esta etapa estuvo marcada por el au-
mento de la produccién de plata’, el auge del
cobre y el surgimiento de la produccién de

' El periodo 1830-1880 es conocido como el ciclo de la plata.

carbon. En el caso del cobre, Chile se be-
neficié a partir de 1850 de la creciente de-
manda mundial y del desarrollo tecnoldgico
de la industria de fundicion. Pero, sin duda,
fue el salitre el principal producto minero
del siglo xix y comienzos del xx, llegando a
representar el 56 por 100 de los ingresos
fiscales.

Para la mineria, el siglo xx fue el siglo del
cobre. La llegada de capital estadounidense
en las primeras décadas permitié la explota-
cion a gran escala, sin embargo plante6 tam-
bién interrogantes politicas, sobre todo respec-
to al dilema entre la capacidad empresarial
nacional para desarrollar esta industria versus
el rol del capital extranjero para impulsarla. Lo
anterior también se vio reflejado en un crecien-
te interés del Estado por controlar y participar
de esta industria clave en la economia del
pais. Asi fue como en 1955 se formulé la lla-
mada «Politica del Nuevo Trato», que garantiz6
un ingreso minimo al Estado desde la gran mi-
neria. En 1964, se profundiz6 en dicha politica
con la llamada «Chilenizacion», por la cual
Chile se asoci6 —con participaciéon mayorita-
ria— al capital norteamericano. En 1971, me-
diante una reforma constitucional, se nacio-
nalizaron las empresas de la gran mineria,
creandose la Corporacién Nacional del Cobre
de Chile (Codelco).

Durante el régimen militar que gobernd
Chile en el periodo 1973-1990, coexistieron
dos visiones contrapuestas, a saber: una na-
cionalista y otra liberal que reclamaba la
apertura del sector minero a capitales extran-
jeros. Este conflicto se saldé con la coexisten-
cia de un sector productivo publico (Codelco)
y la apertura de los recursos mineros a la in-
version privada, a través de una serie de re-
formas institucionales, esquema que dura
hasta hoy. >

BOLETIN ECONOMICO DE ICE 3086
DEL 1 AL 30 DE ABRIL DE 2017



MINERIA EN CHILE: SIGNIFICADO PARA LA ECONOMIA CHILENA, RIESGOS Y OPORTUNIDADES

3. Geologia de Chile y su potencial

Las favorables condiciones para la mine-
ria en Chile se explican por la evolucion geo-
I6gica de su territorio, la cual es consecuen-
cia de la alta actividad de subduccion entre
las placas de Nazca y la Sudamericana. Esta
actividad es el origen de la mayoria de los ya-
cimientos minerales del pais, siendo los por-
fidos cupriferos (ubicados desde el norte
hasta la Region del Maule, en la cordillera de
los Andes; ver Grafico 1) los mas relevantes
debido a su calidad tanto en tamafio como en
leyes.

En Chile existen ademas gran cantidad de
yacimientos de oro y plata, entre los que
destacan especialmente los de la zona de la
cordillera andina de la Regiéon de Atacama,
siendo importantes también en esta regién
los yacimientos de hierro y manganeso. En
cuanto a mineria no metalica, el territorio de
Chile esta dotado singularmente de recursos
comerciales naturales de nitratos, yodo, litio
y potasio. La Tabla 1 detalla la produccion y
reservas de minerales en Chile, y las compa-

GRAFICO 1
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TABLA 1
PRODUCCION ANUAL Y RESERVAS

Produccion anual 2016* Reservas** a 2016

Chile Mundo Porcentaje Chile Mundo Porcentaje
Cobre [kMT Cu] 5.500 19.400 28 210.000 720.000 29
Molibdeno [MT Mo] 52.000 227.000 23 1.800.000 15.000.000 12
Oro [MT Au] 43 3.100 956**** 57.000 2
Plata [MT Ag] 1.500 27.000 6 77.000 570.000 14
Litio [MT] 12.000 35.000 34 7.500.000 14.000.000 54
Yodo [MT] 21.000 31.600 66 1.800.000 7.500.000 24
Boro [kMT] 500 9.400 5 35.000 380.000 9
Renio [kg] 26.000 47200 55 1.300.000 2.500.000 52

MT: toneladas métricas.

* Solo se consideraron los commodities, en donde Chile tiene una participacion mundial igual o superior al 1 por 100.
** Porcion de los yacimientos que es econdmica y técnicamente viable de explotar.

*** Produccion de 2015.

**** Estimacion realizada en 2007.

Fuente: USGS (2017), Cochilco (2016) y Mariano Grajardo & Waldo Vivallo (2009).
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TABLA 2
PRODUCCION DE MINERALES EN CHILE

Mineral 1995 2000 2005 2010 2015 1§;e5°'2"31'§'"(£2) Ag;‘:‘;gf:‘&)
Cobre [KMt] 2.489 4.602 5.321 5.419 5.764 132 4,3
Molibdeno [MT] 17.889 33.187 48.041 37.186 52.579 194 5,5
é Oro [Kg] 44.585 54.143 40.447 39.494 42.501 -5 -0,2
é Plata [MT] 1.041 1.242 1.400 1.287 1.504 44 1,9
Plomo [MT] 944 785 878 695 2.979 216 5,9
Hierro [kMT] 8.432 5.398 4.707 6.805 9.148 8 0,4
o Boro [MT] 211.312 347797 469.457 503.609 517584 145 4,6
I;:; Litio [MT] 12.943 35.869 44.276 52.851 56.375 336 76
% Potasio [MT] 84.290 790.587 895.916 1.525.996 | 1.889.075 2.141 16,8
= Yodo [MT] 5.103 10.474 15.346 15.793 21.179 315 74
MT: toneladas métricas.
Fuente: Cochilco, 2016.
TABLA 3
EXPORTACIONES MINERAS [Millones US$ FOB]
Producto 2007 2011 2015
Cobre 37913 43.614 30.371
Resto de la mineria metdlica 5.610 5.693 2.692
Mineria no metalica 637 1.152 1.053
Otros 34 137 285
Total de exportaciones mineras 44.194 50.597 34.400
Participacion del cobre en las exportaciones mineras (porcentaje) 86 86 88

Fuente: Cochilco, 2016.

relevancia que Chile tiene en la actualidad
como proveedor de recursos minerales y su
potencial.

4. Importancia de la mineria

en la economia chilena

La evolucion que ha tenido la industria mi-
nera en Chile en las ultimas tres décadas se
puede caracterizar como de fuerte expansion,
especialmente en los afos noventa, periodo

conocido como el «boom de la mineria chile-
na», cuando los volumenes de produccion de
cobre y otros recursos minerales crecio inten-
samente (Tabla 2). EI motivo del crecimiento
del sector en este periodo fue una combina-
cion entre la disponibilidad de proyectos sin
desarrollar? y el posterior gran aumento de de-
manda mundial de minerales impulsado por >

2 Afines de los ochenta, en Chile existia un gran nimero de proyectos
de calidad que no se habian desarrollado por razones de riesgo politico
y que con el retorno de la democracia en 1990 ofrecieron a los
inversionistas un marco de estabilidad que incentivé la materializacién de
la inversién en ellos.
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GRAFICO 2
PARTICIPACION MINERA EN LAS EXPORTACIONES DE CHILE
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GRAFICO 3
PARTICIPACION DE LA MINERIA EN EL PIB DE CHILE
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el crecimiento de China® (actualmente consu-
me alrededor del 45 por 100 de la produccion
mundial de cobre).

Al observar en la Tabla 3 las exportaciones
de la industria minera en los ultimos anos, se
concluye que el cobre es el commodity mas
relevante para Chile.

El Grafico 2 refuerza la idea de que la indus-
tria del cobre es muy relevante para el pais,
pues explica el 53 por 100 (promedio de los ul-
timos diez anos) de las exportaciones de Chile.

3 El crecimiento econémico que China experiment6 en los noventa
impacté el mercado mundial de los commodities a partir de 2003,
generando el conocido superciclo de las materias primas entre 2003 y
2015.
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En el Grafico 3 se puede observar la impor-
tancia de la mineria medida como porcentaje
del producto interno bruto (PIB). El promedio
para la ultima década es de un 13,2 por 100,
siendo 12 puntos explicados por la industria del
cobre. Es importante mencionar que la caida
observada, tanto en el Grafico 2 como en el
Gréfico 3, se explica principalmente por la dis-
minucion en el precio de las materias primas
ocurrida en los ultimos anos.

Desde el punto de vista de los ingresos al
fisco, la mineria ha entregado en promedio
8.962 millones de USD* anuales al fisco >

4 Deflactado con el IPC de Estados Unidos, afio base 2015.
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GRAFICO 4
APORTE DE LA MINERIA AL FISCO
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(19 por 100 de participacion sobre el periodo de
analisis). Sin embargo, debido al gran impacto
que los precios de los commodities, especifica-
mente el precio del cobre, tienen sobre este in-
dicador®, en los ultimos diez afos los ingresos
fiscales han fluctuado aproximadamente entre
los 16.900 millones de USD (2007) y los 3.200
millones de USD (2015)8, ambos en ddlares del
2015. Es muy importante mencionar que el sec-
tor minero en Chile tiene un alto impacto indi-
recto dentro de la economia, lo que hace que el
efecto combinado en los ingresos fiscales esté
fuertemente correlacionado con el precio del
cobre, como se puede inferir del Grafico 4.

5. La nueva etapa de la industria
minera en Chile

Es incuestionable la gran relevancia que el
sector minero tuvo y tiene en la economia de

5 La correlacion entre el precio del cobre y el aporte de la mineria al
fisco sobre el periodo 1996-2015 es de un 86 por 100.

6 Chile cuenta con un mecanismo llamado Fondo de Estabilizacion
Econdémica y Social (FEES) cuyo objetivo es estabilizar las finanzas
publicas ante fluctuaciones de la economia y los ingresos fiscales. Este
mecanismo ha supuesto uno de los mayores progresos de politica
econémica en la historia del pais, ya que ha permitido mitigar el impacto
de las fluctuaciones ciclicas de los precios de las materias primas en el
ciclo econémico del pais.

Aporte de otros sectores al fisco

Precio del cobre

Chile. No obstante, el pais experimenta una
etapa de cambios, los cuales estan generando
crecientes desafios en la industria minera y
que podrian afectar a su aporte sobre la
economia.

En el plano politico, la alternancia ocurrida
en la penultima eleccion presidencial marco un
hito efectivo en la transicion politica y social
posdictadura que cerrd el periodo de consen-
sos que fue favorable para las politicas econoé-
micas proinversion, abriendo espacio para la
manifestacion de demandas contenidas y ten-
siones incubadas por largo tiempo. Sin embar-
go, en los ultimos anos se ha intensificado la
incertidumbre, con baja legitimidad del sistema
politico.

Por otra parte, las crecientes demandas de
una sociedad emergente que ha mejorado su
calidad de vida, gracias en gran parte al aporte
de la fuerte expansién de la mineria, estan
cambiando el marco que prevalecio en las dé-
cadas anteriores para el funcionamiento de la
industria minera en Chile. Los permisos para
la inversion y la operacion son mas dificiles de
obtener y las exigencias a su aporte al pais
son mayores. Este cambio social coincide con
una fase de deterioro de las condiciones de
competitividad de la industria nacional en >
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GRAFICO 5
INDICE DE PRODUCTIVIDAD LABORAL Y COSTOS UNITARIOS
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términos de productividad y costos. El abrup- 6.1. Productividad y costos

to término del superciclo minero puso en evi-
dencia esta pérdida de competitividad y rede-
fini6 las incertidumbres y desafios mas
relevantes para la industria.

La continuidad y crecimiento del sector re-
querira ahora condiciones distintas a las actua-
les que permitan mitigar y controlar los princi-
pales riesgos que hoy en dia afectan a la
industria, asi como aprovechar oportunidades
aun no explotadas al maximo.

6. Riesgos y oportunidades

El término del superciclo puso en evidencia
las falencias e incertidumbres que hoy afectan
a la industria minera, asi como oportunidades
que no han sido aprovechadas. En esta recon-
figuracién de la industria aparecen seis aspec-
tos relevantes que merecen ser tratados por el
sector, bajo un esquema de trabajo conjunto
con los entes gubernamentales. Estos son:
productividad y costos, capacidad de renova-
cion de proyectos, disponibilidad de insumos
criticos, estrategia versus vision cortoplacista,
Codelco como pilar del desarrollo minero del
pais y desarrollo de la mediana mineria.
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Los elevados precios de los commodities du-
rante el superciclo marcaron el comienzo de una
carrera entre las companias mineras por au-
mentar la capacidad para poder abarcar la cre-
ciente demanda y obtener réditos de los altos
precios, pero, en el camino, se perdiod de vista
dos aspectos operacionales fundamentales para
el negocio: productividad y costos. En el Grafico 5
se muestra el indice de productividad’ de la
Gran Mineria Privada de cobre en Chile (GMP)®8
mas Codelco. Solo en el periodo 2005-2015 la
productividad ha caido un 22,4 por 100. Por otra
parte, los costos totales unitarios® de la GMP
mas Codelco han aumentado en un 125 por 100.

A lo anterior se suma el deterioro intrinseco
que todo yacimiento minero experimenta en el
tiempo (distancias de recorridos mas largas,
mayor dureza de roca, decaimiento de leyes
(contenido unitario de mineral en el material ex-
traido), aumento de consumo de insumos, >

7 Calculado a partir del cociente entre produccion de cobre de mina y
la dotacién promedio de personal propio.

8 GMP corresponde al grupo de las diez empresas de la Gran Mineria
Privada del cobre, las cuales representan el 90 por 100 de la produccién
nacional.

9 Incluyen costos de explotacion, gastos de administracion y ventas y
otros operacionales, gastos financieros y otros gastos no operacionales.
Costos unitarios calculados con volimenes de produccién de cobre fino.
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GRAFICO 6
iNDICES DE LEY, CONSUMOS DE AGUA Y ENERGIA
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etcétera). En el Grafico 6 se ilustra que el indice
de leyes promedio ha caido un 35 por 100 so-
bre el periodo de analisis. Mientras tanto, el in-
dice de consumo total de agua continental y el
indice de consumo eléctrico por tonelada pro-
cesada han aumentado en un 7 por 100 y 12
por 100 respectivamente’®. Todos estos indica-
dores reflejan el claro deterioro que han experi-
mentado variables clave en el negocio minero.

El término del superciclo llevo a que las opera-
ciones implementaran medidas de gestion de ra-
pido impacto, como reduccién de personal, dismi-
nucion de beneficios y renegociacion de contratos.
Estas medidas son faciles de implementar en
poco tiempo y han permitido contrarrestar la cai-
da de los ingresos en el corto plazo. Sin embargo,
hoy las companias se ven enfrentadas a la nece-
sidad de ir mas alla en la senda de reduccion de
costos y aumento de productividad, lo que requie-
re medidas de gestion mas complejas.

6.2. Capacidad de renovacion de proyectos

La geologia hace de Chile un pais con un
enorme potencial en lo que a cobre y sus

10 jndices elaborados por Plusmining con base en informacion de la
Comision Chilena del Cobre.

subproductos se refiere. Sin embargo, la proba-
bilidad de descubrir un recurso minero de clase
mundial es cada vez menor. Incluso con presu-
puestos de exploracion mas elevados que hace
veinte anos, se ha vuelto mas dificil encontrar
yacimientos de grandes volumenes, con bue-
nas leyes y relativamente superficiales. No
obstante, que no se encuentre este tipo de ya-
cimientos no necesariamente significa que no
existan, sino que probablemente se hallen a
mayores profundidades o en ubicaciones aun
mas remotas que las actuales operaciones, lo
que resta atractivo econémico al yacimiento.

El Gréfico 7 indica la cartera de proyectos’
mineros de Chile y Peru para la siguiente dé-
cada y ddénde se diferencia aquella inversiéon
greenfield'? del resto. Como se puede obser-
var, a pesar de que la cartera de proyectos de
Chile es mayor que la de Peru, en términos
de nuevos proyectos, Peru cuenta con una car-
tera superior a Chile.

Lo anterior pone en evidencia el hecho de
que, si bien Chile es aun un pais atractivo para
la inversion y con una geologia privilegiada, >

" La cartera bajo andlisis considera todos los proyectos con al menos
estudios de prefactibilidad.

2 Proyectos mineros nuevos. Se diferencia de los proyectos
brownfield, que corresponden a expansiones de proyectos ya existentes
y que son muy comunes en el negocio minero.
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GRAFICO 7
CARTERA DE INVERSION MINERA DE CHILE Y PERU
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GRAFICO 8
PARTICIPACIONES EN EL PRESUPUESTO DE EXPLORACION EN CHILE
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el cobre existe también de forma abundante en
algunos otros lugares, por lo que cada pais
compite por los capitales para la exploracion y
desarrollo minero. Asi lo demuestran los resul-
tados de la Encuesta a Companias Mineras
2015 realizada por el Instituto Fraser, Canada.
En ella se publica el indice de atractivo para la
inversion en exploracion'®, en donde Chile cae
del puesto 24, en 2011, al 56 en 2015 (Taylor &
Kenneth, 2016).

8 indice que considera factores geoldgicos y de politica publica,
como la fiscalidad y la incertidumbre regulatoria, para evaluar el atractivo
para la inversién en exploracién por jurisdiccion.
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Por otra parte, como indica el Grafico 8, las
empresas majors'* en Chile son responsables
del mayor gasto en exploracion (alrededor del
75-80 por 100 en los ultimos cinco anos), el
cual esta sobre el promedio mundial del 53 por
100. Ademas, las juniors'® concentran una por-
cion menor del total de exploracion.

Dos lecturas se pueden extraer a partir de
lo anterior. En primer lugar, las majors es-
tan principalmente enfocadas a mejorar la >

4 Empresas dedicadas a la operacion de los proyectos mineros.
15 Empresas especialistas dedicadas exclusivamente a la exploracion
minera.
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informacion de sus actuales operaciones. En
segundo lugar, la poca participacién de las
empresas juniors, especialistas en explora-
cion, pone en evidencia limitaciones en la
normativa que regula la actividad exploratoria
en Chile. El actual Cédigo de Mineria ha ge-
nerado en el tiempo efectos indeseados deri-
vados de excesos en la mantencion de la pro-
piedad minera y poca movilidad de la misma,
limitando fuertemente el atractivo pais para
las juniors, reduciendo la actividad explorato-
ria grassroot',

En definitiva, existe el riesgo de que —de
persistir la disminucién en la tasa de descu-
brimiento de nuevos yacimientos de calidad
en Chile— se afecte su lugar de privilegio en
la industria mundial del cobre y el potencial
que este sector tiene para seguir impulsando
su economia en el mediano y largo plazo. Por
el contrario, dado que estas restricciones
han operado durante muchos afnos, es posi-
ble prever que introduciendo cambios res-
ponsables en el Cédigo de Mineria y aplican-
do incentivos para la actividad se produciria
una profunda reactivacién de la actividad de
exploracion en Chile, pudiendo resultar en el
largo plazo en una mayor cartera de proyec-
tos de calidad que brinden sustentabilidad al
sector minero.

6.3. Disponibilidad de insumos criticos

Chile afronta desafios complejos respecto a
dos insumos muy relevantes, no tan solo para
la industria minera, sino para la industria en su
totalidad y la sociedad chilena. Estos son el
agua y la energia eléctrica.

6 Primera etapa de exploracién que tiene como objetivo descubrir
nuevos yacimientos con potencial econémico.

Respecto al agua, para la mineria del cobre
es un insumo critico, y el sector ha ido aumen-
tando su consumo. Sin embargo, su disponibi-
lidad en el norte desértico del pais (donde se
concentra la mineria) es muy escasa. Una for-
ma en que la industria minera ha combatido
este problema es a través de la construccién
de plantas desalinizadoras; solo en la ulti-
ma década se han construido mas de una de-
cena de plantas dedicadas a la mineria. Se
espera, ademas, que en 2020 se construyan
veinte plantas mas, tanto para fines industria-
les como para consumo humano. Sin embargo,
es un costo adicional con el que los actuales y
futuros proyectos tendran que lidiar.

Otro insumo muy sensible para el sector
es el de la electricidad. La actividad minera es
muy intensiva en el consumo eléctrico, el cual
ha ido en aumento en el tiempo. Dada la com-
pleta escasez de recursos energéticos fosiles y
las crecientes exigencias contra la emision de
gases, diversas compafias mineras han toma-
do carta en el asunto mediante alianzas con
generadoras de energias renovables no con-
vencionales (ERNC)'. No obstante, aunque
ha aumentado de forma importante la capaci-
dad instalada de ERNC, este tipo de energias
aun tienen que lidiar con el desafio de entrega
de flujo constante de energia (muy relevante
para la industria minera).

Pese a que el sector minero ha tomado un
rol activo respecto al suministro de agua y elec-
tricidad, su disponibilidad a bajo costo sigue
siendo un riesgo latente. Chile tiene que resol-
ver desde una perspectiva global y definitiva
estos temas con el objetivo de asegurar el su-
ministro de estos insumos al sector industrial y
a la sociedad a costos competitivos. >

17 Han mostrado una gran aceptacion por parte de la ciudadania
chilena.
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6.4. Estrategia versus vision cortoplacista

Chile ha sido exitoso en desarrollar un sec-
tor minero de primer nivel mundial, pero para-
dojicamente no ha logrado vincularlo a otros
sectores de la economia, la politica y la socie-
dad chilena, falencia que es de responsabilidad
compartida entre el sector politico, la socie-
dad y las compafias. Lo anterior es crucial
para explicar que, en la discusion publica so-
bre los desafios de la mineria, predomine una
excesiva mirada de corto plazo y con un alcan-
ce limitado.

En Chile, las empresas mineras en general
siguen una estrategia de bajo perfil, en la creen-
cia que asi es menos probable verse involu-
cradas en temas relacionados con demandas
sociales o tributarias. En el plano publico, his-
téricamente el Estado mostré poca proactivi-
dad como articulador y conductor del sector, lo
que se tradujo en escasas iniciativas legislati-
vas desarrolladas con el objetivo de brindar
soluciones definitivas a los desafios de la in-
dustria. Como resultado de lo anterior, durante
muchos afos los actores politicos y de la in-
dustria han estado desarticulados y sin una
agenda clara que desarrollar. En la actualidad
se han implementado iniciativas como la crea-
cion de entidades, como Alianza Valor Minero
o el programa nacional de mineria Alta Ley,
que buscan corregir esta desarticulacion. No
obstante, el sector aun esta a la espera de que
estas iniciativas materialicen un impacto real y
positivo para el sector.

Por otra parte, en contraste con el desarrollo
logrado por ciertas economias ricas en recur-
sos naturales, como Canada y Australia, casos
como el chileno, que no ha logrado el desarro-
llo, se asocian a un predominio de un compor-
tamiento de busqueda de renta en el corto pla-
zo (rent seeking). Esto anula los incentivos al
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emprendimiento y la innovacién técnica, arras-
trando a las sociedades a una posicién cémo-
da, de statuquo, que a la larga afecta a su
competitividad.

Por lo tanto, es relevante para el pais contar
con un sector minero que involucre de forma ar-
ticulada al Estado, las companias y la comuni-
dad, para asi afrontar sus desafios y fortalecer
su rol como motor para el desarrollo del pais,
privilegiando visiones de mediano y largo plazo.

6.5. Codelco como pieza fundamental
del modelo minero

Chile cuenta con un «modelo mixto» en el
que coexiste la explotacion minera publica (a
través de Codelco) y la privada. Lo anterior per-
mite al pais contar con una mayor produccion
total al combinar el aporte del sector privado
con la base que aporta la empresa estatal, lo
que aumenta no solo la generacion de renta,
sino también la base productiva sobre la cual
podria desarrollarse exitosamente una indus-
tria de bienes y servicios que diversifique y am-
plie el efecto de la mineria en la economia del
pais. Adicionalmente, esta coexistencia au-
menta la legitimidad de la actividad minera en
el pais y establece una comparacion implicita
de la gestion de las companias y del aporte
que realizan al pais.

Por lo tanto, Codelco es una piedra angular
en el modelo mixto de la industria minera en
Chile cuyo rol es crucial para brindar sustento a
esta alianza publico-privada. Sin embargo, en
la ultima década, Codelco ha incrementado sus
desafios debido a que sus extraordinarios yaci-
mientos —algunos de ellos explotados durante
mas de un siglo— se enfrentan a inevitables de-
caimientos que requieren grandes inversiones,
lo cual pone a prueba su conduccién y el >
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feble esquema de capitalizacién que le ofrece
su duenfo.

Es fundamental para que el sector pueda
obtener réditos de una figura como Codelco
que esta pueda operar de forma auténoma'®
en los ciclos politicos, permitiéndole desplegar
su inmenso potencial de negocios. Por otra
parte, si Codelco no cuenta con una capacidad
de financiamiento clara y previsible'®, su ges-
tion se debilitara seriamente y, como se sabe,
en mineria es por definicion de largo plazo.
Para que Codelco cuente efectivamente con un
financiamiento de largo plazo es necesario que
quien tome dicha decisién no esté sujeto a
consideraciones politicas o de corto plazo;
asegurando asi que los criterios de capitaliza-
cion de Codelco correspondan a las necesida-
des técnicas de la compafia.

6.6. Desarrollo de la mediana mineria

La mediana mineria agrupa a una treintena
de companias que, en conjunto, exportan mas
que otras industrias relevantes de Chile, como
la del vino o el salmén. Por muchos afios se ha
esperado que estas empresas de la mediana
mineria se desarrollen con fuerza y tengan un
papel mas relevante como vectores de desa-
rrollo del pais, pero no ha ocurrido.

Existen elementos en la actualidad, tales
como la falta de descubrimiento de cuerpos
minerales masivos y el creciente aumento en
la complejidad del manejo de operaciones a
gran escala (debido, entre otras cosas, al gran
poder que los sindicatos mineros pueden

8 Chile, en los ultimos afios, ha avanzado en materia de autonomia y
visién de largo plazo en sus instituciones en aspectos como politica
monetaria, a través de un banco central auténomo.

9 Codelco debe proporcionar sus utilidades al Gobierno. Ademas, la
Ley Reservada del Cobre obliga a Codelco a destinar el 10 por 100 de los
ingresos por venta de cobre y sus derivados a las Fuerzas Armadas.

lograr o a dificultades en la obtencion de la li-
cencia ciudadana), que permiten inferir que el
desarrollo de la mediana mineria tiene un
gran potencial, el cual permitiria activar ope-
raciones de recursos mineros medianos hoy
no explotados suficientemente y también esti-
mular la vinculacidén con otros sectores econé-
micos como los de servicios financieros, con-
tables y comerciales ligados a la mineria, ya
que las compafias mineras se integran mas
facilmente en empresas domésticas.

7. Conclusion

La mineria, principal actividad econdmica de
Chile, esta en una fase crucial para su creci-
miento futuro. Para un impulso decisivo de esta
actividad es necesario controlar, en primer lugar,
las incertidumbres que hoy en dia amenazan al
sector. Segundo, es preciso que, a partir de los
cambios regulatorios necesarios y de la proacti-
vidad de instituciones gubernamentales claves
para la industria, se aprovechen las oportunida-
des que Chile tiene, asegurando la sustentabili-
dad productiva de la nacion y brindando la opor-
tunidad para que se desarrolle una industria de
bienes y servicios ligados al sector minero y que
amplifique el impacto de la mineria en la econo-
mia del pais. Logrando lo anterior, Chile mostra-
ria al mundo, por un lado, la madurez que ha
conseguido en el manejo de esta industria, con-
sagrandose no solo como un pais productor,
sino también como exportador de bienes y ser-
vicios ligados a la mineria y ejemplo dentro del
continente. Por otro lado, le permitiria disponer
del sector como plataforma que facilite el mante-
nimiento de una economia sustentable para
avanzar asi hacia el tan anhelado desarrollo.

Muy relevante sera para la solucion de estos
desafios la capacidad que Chile tenga de >
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superar la paraddjica desconexion entre la so-
ciedad y esta actividad, y por otro lado instalar
en la discusion publica la gran oportunidad
que representa la posibilidad de generar una
plataforma de desarrollo a largo plazo a partir
de la mineria.
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