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Introduccion

La logica del libre comercio y la liberalizacion de las inver-
siones cuestiona directa e indirectamente el papel y el al-
cance del Estado. Lo hace a través de incidir en numerosos
instrumentos: legislacion nacional, regional, internacional y
multilateral, apelando a normativas especificas que regulan
tematicamente y a nivel sectorial.

En este proceso, los primeros sintomas de afectacion en la
capacidad del Estado para actuar se hacen evidentes a tra-
vés de la restriccion que sufre la politica doméstica. Esta en-
cuentra en las politicas publicas su expresion mas directa.
Las politicas publicas se traducen en leyes, decretos, regla-
mentaciones o regulaciones. No siempre se trata de una po-
litica constituida, con infraestructura y/o arreglos institucio-
nales generados para llevarla adelante o un equipo técnico
que la ejecuta en el territorio. A menudo se tratan de politi-
cas que solapan diferentes niveles de gobierno y combina
diferentes carteras y, que eventualmente entran en tension
con otras politicas que se dirigen a promover las inversiones
y proteger a los inversionistas.

La agenda de derechos que los gobiernos del Frente Amplio
han expandido y potenciado se puede ver expresada en di-
versas politicas publicas con diferentes niveles de desarrollo
y complejidad. Como lo demuestran muchas declaraciones
publicas de autoridades, la importancia de implementar po-
liticas también estd relacionada con la necesidad de instru-
mentar materialmente esa agenda de derechos.

Las politicas publicas ofrecen una trayectoria a una linea
de trabajo, un programa de gobierno o una plataforma pro-
gramatica. También establecen mecanismos concretos para
hacer efectivos ese programa en la practica. Contar con poli-
ticas publicas que regulen y controlen actividades, promue-
van buenas practicas, establezcan estandares y criterios
que, en conjunto, busquen asegurar el interés y bienestar
publico general y los derechos de la poblacion, constituye
parte medular de un gobierno.

Es sumamente complejo medir con precision hasta donde
los instrumentos internacionales de comercio e inversiones
inciden modificando e interviniendo la politica doméstica.
Al mismo tiempo, estos instrumentos son considerados le-
gitimos al ser sancionados en plena soberania. Sin embargo,
cuando se disparan los mecanismos previstos que protegen
la inversion o al inversionista, se pueden apreciar los movi-
mientos e intervenciones que suelen impactar en las politi-
cas publicas.

La restriccion a la actuacion del Estado puede operar ex post.
Es decir, una vez implementada la politica publica, ciertas li-
neas de accion e intervencion se interpretan en tensién con
el derecho del mercado o el derecho de los inversionistas
(amparados en estos instrumentos). La restriccion también

puede operar ex ante dando lugar a lo que habitualmente se
conoce como el efecto de “enfriamiento regulatorio”.

La tension presiona los derechos consagrados en los entra-
mados juridicos nacionales de los paises y protegidos por la
gobernanza global: Derecho a la Alimentacion, Derecho a la
Salud, Derecho a la Informacion, Derecho a un Medio Am-
biente adecuado, entre otros.

Bajo este esquema se configura una asimetria que puede
calificarse de escandalosa: los Estados, entidades sometidas
al escrutinio publico, al voto democratico de ciudadanos/
as, a las obligaciones de garantizar y respetar los derechos,
quienes deben rendir cuentas frente a la poblaciéon pero
también frente a diversos tribunales, son llevados a juicio
por actores que operan en el ambito privado transnacional,
quienes desde la érbita del mercado reclaman por la defen-
sa de sus derechos individuales, derechos privados, dere-
chos de mercado, asociados a la propiedad.

No importa cuantos instrumentos internacionales los Esta-
dos pueden negociar y firmar para la promocion de las in-
versiones. Ninguno de ellos deberia ni directa ni indirecta-
mente cuestionar la politica doméstica. Y si esto ocurriera,
valdria la pena denominar de forma diferente las esferas de
actuacion de los actores y redefinir los escalafones en donde
colocamos a los Estados en la arena internacional, recono-
ciendo de ese modo, que los Estados no ocupan un lugar de
jerarquia y que quienes disenan las reglas de juego son ac-
tores privados y transnacionales: empresas transnacionales
(ETN).

En los siguientes apartados se analizan dos esferas de im-
pactos especificos sobre politicas en Uruguay. Por un lado,
las Amenazas que podemos observar cuando las ETN co-
mienzan a configurar un caso a su favor y llevan adelante
determinadas estrategias y acciones para establecer su po-
sicién y sus argumentos frente a la politica doméstica. Ana-
lizaremos en particular cuatro casos de Amenazas a deter-
minadas politicas y los elementos mas importantes de los
mismos. El apartado finaliza con una Tabla Resumen que
concentra los elementos claves de las amenazas.

Por otro lado, las Demandas que configuran el destino “na-
tural” de la amenaza cuando no se obtienen modificaciones
en las politicas cuestionadas o cuando los resultados a las
acciones en tribunales domésticos no tienen el resultado
esperado por parte de las ETN. El apartado finaliza con dos
Tablas Resumen que reflejan tanto las politicas publicas y
los derechos afectados, como los instrumentos internacio-
nales utilizados y las clausulas consideradas como violadas
por las politicas.

También parece importante detenerse a observar los secto-
res econémico-productivos afectados en el caso de Uruguay.
Muchos de los casos se enmarcan en sectores fundamen-
talmente extractivos, agroalimentarios o, en el ambito de
la actividad comercial que también es objeto de regulacion
por parte del Estado.

Es importante poder observar el tipoy cantidad de Derechos
afectados. De lo contrario, pareceria que esta tematica cons-



tituye simplemente objeto de controversia comercial, de ac-
tores privados que ven vulnerado su derecho a la propiedad
privada. El relato construido a partir de la teoria econémica
dominante legitima el derecho de |a propiedad privada, el
derecho del inversionista por la obtencion de su lucro y, al
mismo tiempo, invisibiliza los derechos humanos que las
politicas publicas y la soberania del Estado buscan promo-
ver, garantizar y respetar.

AMENAZAS

En la trayectoria de las amenazas operan diferentes restric-
ciones al accionar del Estado, las politicas en cuestion y los
derechos humanos. La principal ventaja de analizarlas es
poder corroborar los “modus operandi” que habitualmente
utilizan las ETN para configurar su caso. Asimismo, aporta
informacion sobre la perspectiva y racionalidad desde la
cual se paran los inversionistas frente a las politicas publi-
cas, los derechos humanos y la soberania del Estado para
regulary legislar.

1. ETIQUETADO DE ALIMENTOS CONTENIENDO
TRANSGENICOS / Sector Agroalimentario

Los transgénicos son definidos por la Organizacion de las
Naciones Unidas para la Alimentacién y la Agricultura (FAO)
como ‘“cualquier organismo vivo que posea una combinacion
nueva de material genético que se haya obtenido mediante la
aplicacion de la biotecnologia moderna.” Estos hacen parte
de un paquete tecnolégico impulsado por la agroindustria
con el objetivo declarado de incrementar la productividad de
los cultivos. Sin embargo, existen otros objetivos, no publi-
citados y mas encubiertos que estan asociados con la impo-
sicion de un modelo de produccién de cultivos y alimentos.
Las implicancias que tiene este modelo son parte central del
debate y controversia que existe alrededor de este tipo de
productos tanto para la produccién como para el consumo.

Algunos aspectos de este debate inciden en una serie de de-
rechos humanos como: Derecho a la Alimentacién Adecua-
da (DAA), Derecho a la Informacion (DI) y Derecho del Consu-
midor (DC). Los aspectos vinculados al DI se relacionan con
los consumidores y con las entidades publicas dedicadas al

contralor y regulacion de alimentos. Sin embargo, desde un
punto de vista mas amplio, existen otros derechos vincula-
dos como por ejemplo el Derecho a la Salud (DS) aunque no
solamentel.

La experiencia de etiquetado de alimentos, especificamen-
te el etiquetado de productos conteniendo transgénicos,
no es una novedad ni en la regién ni en el mundo: “Mds de
60 paises, incluyendo la Union Europea, Corea del Sur, Japon,
Australia, India, China y Brasil cuentan con normativas que
obligan el etiquetado advirtiendo la presencia de transgéni-
cos.” (Barretoy Carrau, 2015: 10)

Los cultivos transgénicos para uso comercial mas extendi-
dos en América del Sur son la soja y el maiz. En Uruguay es-
tos dos cultivos han sido aprobados? para uso comercial y
constituyen ademas, a nivel regional y mundial, base consti-
tutiva de numerosos alimentos procesados y ultra procesa-
dos3 que se encuentran en el mercado nacional.

Por otra parte, los avances tecnolégicos por lo general supe-
ran con creces el desarrollo de normativa regulatoria y las
capacidades institucionales instaladas en los paises. Uru-
guay llevaba un atraso considerable en regulacion respecto
a todo lo relacionado al medio ambiente y la biotecnologia/
bioseguridad.

Desde 2008, Uruguay cuenta con una nueva estructura or-
ganica en materia de Bioseguridad definida como Gabinete
Nacional en Bioseguridad (GNBio)?*, dedicada a la evalua-
cion de riesgo de cultivos que solicitan ingreso al pais, con-
trol y autorizacién/rechazo de las solicitudes. Asi concebido,
el GNBio tiene una relacion directa con la regulacion en la
produccion agricola. Sin embargo, el Decreto N° 353/008
también contemplaria los derechos de los consumidores al
establecer la promocidn de acciones para implementar un
etiguetado voluntario.

Como politica publica, el etiquetado busca garantizar el DIy
el DC a conocer lo que esta consumiendo cuando adquiere
determinados alimentos. Basados en esta preocupacion y
orientados por estos derechos, muchos paises implementa-
ron sistemas de etiquetado que ofrecen diferentes niveles
de informacion y diferentes formatos en el disefio de los
mismos. De hecho, el etiquetado se enmarca en una linea
de trabajo en torno al DAA que se vincula a lo establecido
en el programa de gobierno del Frente Amplio 2005-2010
que buscaba crear una Agencia Nacional de Alimentacion a
nivel nacional.

A nivel subnacional, la Intendencia de Montevideo (IM)
aprobd a fines de 2013 el Decreto N° 34.901 que establece

1. Otros derechos involucrados que se pueden mencionar son: derecho ambiental o el derecho al acceso a la tierra.
2. Los eventos transgénicos aprobados son propiedad de empresas lideres a nivel mundial y, como sucede en el resto de la cadena agroalimentaria, existe mucha concentracion del
mercado lo que equivale a una acumulacion también de poder. Este hecho da lugar a importantes asimetrias entre estas ETN y los Estados nacionales cuando se trata de regulacion

y contralor.

3. Sise observan los componentes e ingredientes de una gran variedad de productos procesados que se encuentran en todas las grandes superficies de mercados, se encontrara
que la enorme mayoria poseen componentes derivados de la soja o el maiz (frankfruters, enlatados derivados de la carne bovina, porcina y avicola, harinas procesadas de diversa
indole, productos con harinas de maiz, productos lacteos, panificados de diverso tipo, entre otros).

4 . La estructura estd compuesta por cuatro espacios principales diferenciados por jerarquia, competencias y complementarios en cuanto a roles y técnicos. Involucra en sus dife-

rentes espacios representantes de diferentes ministerios e instituciones.



como obligatorio el etiquetado de productos alimenticios
con contenidos transgénicos: “los alimentos que han sido
manipulados genéticamente o que contienen uno o mds in-
gredientes provenientes de éstos que superen el 1% del total
de cada ingrediente considerado individualmente, deberdn
ser etiquetados especialmente conforme lo dispuesto en las
presentes normas.” E|l Decreto se ampara en la competencia
soberana de la IM de regular y controlar la venta de alimen-
tos en locales comerciales®. La entrada en vigencia de la re-
glamentacion se establecid para el 1 de Enero de 2015.

A pesar de los marcos legales que amparaban a la IM a im-
plementar esta politica, una de las primeras dificultades a
las que se enfrento la politica fueron los cuestionamientos
surgidos del ambito empresarial. Hacia finales de 2014, em-
presas importadoras de alimentos y luego camaras empre-
sariales de alimentos ingresaron notas tanto a la IM como a
través de Cancilleria. En el caso de Pepsico y Nestlé que cur-
saron notas directamente a la IM, las mismas cuestionaban
la legitimidad del gobierno departamental para establecer
un etiquetado obligatorio, teniendo en cuenta que el Decre-
to N° 353/008 que crea el GNBio establecia la promocion de
acciones para laimplementacion de un etiquetado de carac-
ter voluntario’.

En el caso de las “protestas” llegadas a Cancilleria, en me-
dios de prensa se informé que las mismas provinieron de
Argentina de parte de una de las camaras de productos ali-
menticios que comercian con importadores de Montevideo.
Ademas de solicitar los decretos departamentales que re-
gulan el etiquetado y los fundamentos para su implemen-
tacién, estos actores también comunicaron “las dudas que
despierta en los empresarios la validez juridica de una norma
de menor rango que modifique las reglas de juego estableci-
das por un decreto de alcance nacional, que dejaba en liber-
tad al empresario para informar o no al consumidor como se
compone lo que quiere comprar.”®

La consulta en tono de “protesta” como menciona la nota
de prensa pareciera haber llegado a Cancilleria porque ‘el
etiquetado es percibido como una suerte de barrera no aran-
celaria y, por tanto, pasible de ser denunciada ante los orga-

nismos de integracion regional que dirimen estas cuestiones.”
La nota de prensa es alin mas explicita en la presuncién de
represalias contra el pais por implementar esta politica al
sefalar que: “El eventual inicio de demandas ante la Orga-
nizacion Mundial del Comercio forma parte de los escenarios
posibles que maneja la comuna y, en caso de efectivizarse, se
afrontard con la certeza de que el gobierno de Montevideo
dispone de las facultades suficientes y el respaldo juridico
como para defender su politica en favor de respetar y hacer
cumplir los derechos de los consumidores.”

Otras reacciones fuera de fronteras provinieron de la Cdma-
ra Costarricense de la Industria Alimentaria (CACIA) que en
Enero de 2016 “solicito al servicio de Comercio Exterior (Co-
mex) que Costa Rica eleve su preocupacion comercial ante el
Comité de Obstdculos Técnicos al Comercio (OTC) de la OMC
“por ser un reqglamento que carece de sustento cientifico y que
dificulta la transaccion de mercancias entre los paises.” Segun
la informacién en prensa, la CACIA consider6 dejar clara su
posicion afirmando que el problema que observan es que
Uruguay y su normativa podria servir de referencia para que
otros paises de América Latina establecieron reglamenta-
ciones similares.10

En agosto de 2015, luego de haber asumido las nuevas au-
toridades departamentales derivadas de las elecciones de
Mayo 2015, diversas noticias de prensa informaron que la
politica de etiquetado estaria suspendida por tiempo inde-
terminado. En ese momento no parecieron haber muchos
argumentos publicos que sostuvieron con claridad por qué
las nuevas autoridades de la IM decidieron suspender la me-
dida. Por un lado, autoridades de la IM sostuvieron publica-
mente que la voluntad era revisar el decreto en coordinacion
con el gobierno nacional y no derogarlo: No estamos pidien-
do derogar el decreto, queremos revisarlo y ponernos a tono
con el gobierno nacional”11.

En ese sentido, estaria primando las diferencias entre cier-
tas carteras del ejecutivo nacional en relacién al caracter
obligatorio de un etiquetado, y no los pronunciamientos ex-
presados en parrafos anteriores, de parte de ETN y gremia-
les empresariales respecto a la medida. Al mismo tiempo y

5. laletra original del Articulo D.1774.83 del Decreto N° 34.901 de 2013 establecia el “1% del total de componentes”. Posteriormente, en el Decreto N° 35.099 de 2014, el texto fue
sustituido. La normativa excluye especificamente los alimentos comercializados en restaurantes y las levaduras u otras enzimas.

6 . Esta competencia esta dispuesta en la Ley Organica Municipal que recae sobre la Direccién de Desarrollo Social y dentro de ésta, en la Direccion de Salud de la IM. Ademas, la IM
desarrollé infraestructura institucional con unidades especificas para el desarrollo y ejecucion de esta competencia. La IM es el inico gobierno subnacional con capacidad analitica
y de infraestructura para controlar la aplicacion de una norma de estas caracteristicas. Cuenta con un convenio con la Facultad de Ciencias para la realizacion de analisis para de-
terminar los componentes transgénicos en alimentos, un cuerpo inspectivo y laboratorios. Estos hechos justificaban también que la IM llevara adelante un etiquetado obligatorio.
7 .La IMdio respuesta a las preocupaciones planteadas por las empresas y comenzé un proceso de dialogo con todas aquellas empresas que establecieran dificultades operativas
para adecuarse a la reglamentacion. Seglin Anzalone, se abrieron instancias de didlogo previo y posterior a la aprobacion del Decreto. Durante el proceso de reglamentacion tam-
bién se abrié al dialogo con diversas instituciones y con empresas. Los argumentos esgrimidos por las empresas fueron de tipo operativo y otros de fundamentos sobre el desacuer-
do con la norma. Respecto a los argumentos operativos, algunas empresas plantearon tener dificultades para implementar la medida porque los alimentos son muy pequefios o
tenian mucho stock de los mismos y venian del exterior. Otras afirmaron desconocer si los productos contenian o no OGM porque son importadoras o porque no conocian todos
los componentes de los alimentos que elaboran. A las cuestiones operativas la IM ofrecié que las empresas plantearan las dificultades por escrito, planteando un plazo para poder
realizar los ajustes. Si los argumentos son razonables se estudiaria la solicitud y se concederian eventualmente los plazos. Informacion relevada en entrevista realizada en 2016 a
Pablo Anzalone, ex Director de Salud de la IM en la administracion departamental 2010-2015 en el marco del Trabajo Final: Carrau, N., “Politica de bioseguridad en Uruguay, compe-
tencias ministeriales y competencias subnacionales: El caso del Etiquetado de Transgénicos de la Intendencia de Montevideo”, Asignatura Gobierno, Politica y Gestion Subnacional
— Maestria en Ciencia Politica, Facultad de Ciencias Sociales — UdelaR, Feb. 2016.

8. Nota de Prensa “Dificil de digerir”, Caras y Caretas Edicién Online, 8 de Febrero de 2015.

9. Nota de Prensa “Dificil de digerir”, Caras y Caretas Edicién Online, 8 de Febrero de 2015.

10 . Esta preocupacion fue establecida por Ménica Elizondo, Directora de Asuntos Cientificos y Regulatorios de la Industria Alimentaria. Nota de Prensa “Dificil de digerir”, Caras y
Caretas Edicion Online, 8 de Febrero de 2015.

11 . Nota de Prensa “Lo mejor es no saber”, Semanario Brecha, 6 de Agosto de 2015. En declaraciones a prensa, las nuevas autoridades afirmaron que las coordinaciones a nivel
nacional comenzarian con Ministerio de Ganaderia, Agricultura y Pesca (MGAP) y con el Ministerio de Salud Publica (MSP) y que también iniciarian un intercambio sobre el tema
con otros gobiernos departamentales.



luego de idas y vueltas la imagen del rotulado que tomaria
el etiquetado fue modificada también a instancias de plan-
teos de las empresas que percibian que el rotulado definido
en la administracién anterior inducia al consumidor a una
creencia de un alimento negativo para la salud12.

2. KATOEN NATIE / Sector Logistica y Puertos

El grupo Katoen Natié llega a Uruguay en 1996 como accio-
nista principal de dos grandes inversiones: la zona franca
Zonameérica y la empresa de logistica Costa Oriental. Uno de
los aspectos tenidos en cuenta por la empresa para insta-
larse en Uruguay fue el régimen de puerto libre consagrado
en la Ley N° 16.24613. Segiin informacion institucional de la
misma empresa el marco legal vigente en Uruguay fue con-
siderado “necesario para almacenar, procesar, agregar valor
y distribuir sus productos desde y hacia cualquier parte del
mundo desde un puerto libre ubicado en la puerta de entrada
de la principal hidrovia del sur de América.”1*

En 2001, Katoen Natie obtiene un llamado a licitacién para
la concesién por un plazode 30 afios de la terminal de conte-
nedores del puerto de Montevideo. Los términos de contrato
establecieron que la empresa poseeria un 80% del paquete
accionario, mientras que el Estado, de la mano de la Admi-
nistracién Nacional de Puertos (ANP) controlaria el restante
20%. Las tareas de operacion y administracion de la terminal
quedan bajo responsabilidad de Katoen Natie.

En septiembre de 2007, la empresa presenta un proyec-
to para ampliar la Terminal Cuenca del Plata (TCP) ante el
Banco Europeo de Inversiones (BEI) el cual le es otorgado en
Diciembre de ese mismo afio por un total de 28.3 millones
de euros. (Carrau y Valdomir, 2009: 41) En este caso, el BEI
jugara, llegado el momento, un papel fundamental a favor
de la empresa, subrayando los argumentos de “dafio”y “per-
juicio” de la inversién de Katoen Natie, en la que estaban
directamente involucrados como financiadores. No se trata
de un hecho aislado. Muchos emprendimientos de inversio-
nes en el extranjero reciben fondos publicos nacionales o
regionales de los paises/regiones de origen del inversionis-
ta. Por tanto, los intereses de las ETN como inversionistas
son defendidos también por importantes financiadores que
derivaron recursos publicos para que esa inversién se lleve
adelante.

Durante el primer gobierno del Frente Amplio (2005-2010)
se anuncia la posibilidad de expandir la terminal de conte-

nedores construyendo una segunda terminal a través de
una nueva licitacion. El argumento detras de este anuncio
se basé en los prondsticos de aumento de la actividad eco-
nomica los cuales exigirian una mayor infraestructura por-
tuaria. El anuncio disparé las criticas de Katoen Natie. En ese
momento Katoen Natie sostuvo que la construccion de esta
segunda terminal de contenedores le perjudicaria economi-
camente por la competencia que implicariay, que no estaba
previsto en los términos establecidos en el contrato inicial.
La empresa consideraba por tanto que Uruguay estaba in-
cumpliendo con los términos del contratoy por tanto podria
ser demandado internacionalmente.

Si bien el llamado a licitacion para la nueva terminal se rea-
lizo, éste fue considerado desierto y Katoen Natie no avanzé
en sus amenazas. A pesar de que la amenaza no llegd a su
destino natural que es la demanda ante un tribunal arbitral
internacional, es interesante reparar en el modus operandi
llevado adelante por la empresa. Katoen Natie no solo ame-
naz6 con demandar al pais amparandose en el supuesto
incumplimiento del contrato por parte del Estado sino que
ademas salié a la opinién publica planteando claramente su
posicion y argumentos respecto a la situacion. Para ello se
valio de una agresiva estrategia de comunicacion en donde
pautd publicidad y ademas desarrolld su vision y posicion en
diferentes espacios en medios de comunicacién.

Las expresiones del BEI respecto al perjuicio que sufriria Ka-
toen Natie debido a la construccion de una segunda termi-
nal especializada son elocuentes: “podria comprometer la
motivacion de TCP para sequir invirtiendo”, ocasionaria “un
dario severo e innecesario al plan de negocios de TCF, lo que
pondria en riesgo su capacidad de hacer frente a sus obliga-
ciones”. El BEI sostuvo estas expresiones en una comunica-
cion dirigida al entonces Ministro de Economia Danilo As-
tori, luego de que no tuviera frutos un encuentro celebrado
entre representantes del BEI para América Latina y el enton-
ces Ministro.1>

En el momento de esta comunicacién (Junio 2008), las auto-
ridades de TCP afirmaron su voluntad de iniciar un arbitraje
internacional contra Uruguay si se mantenia la decision de
adjudicar una nueva terminal especializada.1® La comunica-
cion del BEl es relativamente extensay precisa respectoa sus
consideraciones como financistas de Katoen Natie, respecto
a la decision del gobierno: “En lo que respecta a la politica
portuaria del gobierno uruguayo, no tenemos elementos que
nos aseguren que la implantacion de un sequndo operador
privado en las circunstancias actuales fuera a ser beneficioso
para el puerto de Montevideo.”

12 . Al respecto del rotulado definido en la administracion departamental del periodo anterior, la Directora de Desarrollo Social de la IM, Fabiana Goyeneche sostuvo que: “Desde el
gabinete de bioseguridad y desde la industria alimentaria se planteaba que en realidad no era de facil interpretacion el tridngulo amarillo, como que daba la sensacion de peligro,
y la gente lo que menos interpretaba era que tuviera organismos genéticamente modificados [...] Por lo tanto, se penso “en una etiqueta diferente, que no indujera a error pero que
sefialara con claridad qué era lo que estabamos informando”, agregd. De comun acuerdo con la industria, se establecié que la etiqueta sera un circulo con una “T” en negro sobre
fondo blanco, y debajo la leyenda: “Contiene organismos genéticamente modificados”. Nota de Prensa “El afio préximo, alimentos tendran etiquetado de transgénicos y de exceso

de azucares, sodioy grasas”, La Diaria, 21 de Noviembre de 2017.

13 . La Ley de 1992 consagra la libre circulacion en régimen de puerto libre y consigna a la ANP como servicio descentralizado, el contralor del dominio comercial e industrial del
Estado en materia portuaria. Esta es una de las tantas leyes parte de un paquete de reformas (algunas llevadas adelante, otras rechazadas por la poblacién) que durante la década
del noventa intentaron liberalizar, desregulary abrir en diferentes formatos y espacios servicios y empresas bajo dominio y/o monopolio publico.

14 . Citado en: Carrau y Valdomir, 2009: 41. Informacion institucional de la empresa en su sitio oficial: www.terminalcuencadelplata.com.uy. Consultada en 2009.

15 . Expresiones citadas en Nota de Prensa, “Dura queja de Banco Europeo a Astori por terminal portuaria”, Ultimas Noticias, 19 de Junio de 2008.

16 . Nota de Prensa, “Dura queja de Banco Europeo a Astori por terminal portuaria”, Ultimas Noticias, 19 de Junio de 2008.



Desde la vision del BEI pareciera ser que las politicas domés-
ticas de un pais receptor de un inversionista que cuenta con
su financiacion, es materia de debate para actores extranje-
ros. La evaluacién sobre la politica portuaria en general y en
especial la decisién de abrir una licitacion para una segunda
terminal, deberia garantizar, en la vision del BEI, beneficios
para todas las partes y no remitirse tan solo a una politica
de gobierno: “Una decision que no esta bien sustentada con
estudios de trafico podria no resultar en beneficio alguno de
mayor actividad para el sistema portuario de Montevideo,
pero si podria hacer un dafio severo e innecesario al plan de
negocio de TCP, lo que podria poner en riesgo su capacidad
de hacer frente a sus obligaciones.”

El juicio de valor de que la decision gubernamental es equi-
vocada e impone un prejuicio da paso a una exigencia que
el gobierno deberia cubrir: “[...] estariamos muy agradecidos
si nos pudieran aportar elementos adicionales sobre la pro-
puesta segunda terminal (capacidad, plazo de implementa-
cion, tipo de terminal, etc.) que justifiquen en qué medida
es posible licitacion en esta fase de desarrollo del puerto de
Montevideo y de exceso de capacidad, pudiera resultar en
un impacto positivo para el sistema portuario. Por otro lado,
agradeceriamos una indicacion de qué medidas se plantea-
ria el Ejecutivo para minimizar el impacto negativo que una
eventual decision en este sentido podria tener para TCP"17
Una de las principales conclusiones respecto a esta polémi-
ca instalada por Katoen Natie y el BEI es el derecho que se
arrogan las ETN y sus financiadores de “revisar” criticamen-
te las politicas internas de los paises donde estan instalados
y de operar como una especie de “contralor” de que estas
politicas no generen o, eventualmente impliquen dafos, o
perjuicios a la inversién que tienen instalada. Las expresio-
nes utilizadas por las autoridades del BEI evidencian este
derecho arrogado.

La estrategia de utilizar presiones directas o indirectas, for-
males o informales hacia autoridades publicas de un pais
pareciera ser parte de una politica “blanda” tipica de las ETN
cuando se presenta una tensioén con una politica o decisién
gubernamental. Una politica mas dura pasa a ser protago-
nica cuando se instala efectivamente la demanda ante un
tribunal arbitral internacional y la construccion del caso y
los argumentos ya pasa a ser prerrogativa no solo de las ETN
que demandan sino, fuertemente de los bufets de abogados
contratados para estos efectos.

Tanto los tribunales arbitrales como los bufets de abogados
y los jueces que operan en estas instancias forman parte de
los actores asociados al régimen y, como tales, operan para
promoverlo, consolidarloy defenderlo. En este régimen tam-
bién intervienen bancos regionales o instituciones financie-
ras internacionales que canalizan importantisimos fondos a
estas inversiones.

Muchas veces estas instituciones operan con una doble
cara: promueven e instalan politicas de ayuda y cooperacion
en paises receptores de inversion del norte global y, a la vez,
financian proyectos de inversion de ETN en estos territo-
rios. No existe al momento ningun tipo de instancia de la
gobernanza global que dirima las tensiones y conflictos de
interés que operan en estas decisiones. Tampoco existe un
procedimiento publicoy accesible que controle las operacio-
nes1® de las ETN en estos territorios. Como estas decisiones
impactan en los derechos humanos y en los territorios es
una pregunta no respondida a cabalidad pero que si tiene
amplia evidencia empirica de estar ocurriendo, muchas ve-
ces en forma muy agresiva.

3. FARMASHOP / Sector Farmacéutico / Salud

Como se expresara en analisis previos de REDES-AT, “La
efectividad de la herramienta no siempre estd asociada con
su uso especifico, en muchos casos la mera posibilidad de su
implementacion genera efectos concretos y a un plazo mds
inmediato.” (Barreto y Carrau, 2015: 13) Este es el caso del
Decreto de “Regulacion de la normativa vigente en materia
de la actividad de farmacia” aprobado en 2013 por el Poder
Ejecutivo de la segunda administracion del FA.

El Decreto N° 369/013 buscaba regular la actividad farma-
céutica limitando a 15 la cantidad de establecimientos por
persona fisica, juridica o grupo econémico y, prohibia la titu-
laridad de dos 0 mas “Farmacias de primera categoria”en un
radio menor a los 1000 metros. Asimismo, prohibia la venta
a través de internet, call center e impedia que las farmacias
poseyeran un centro de distribucion. El objetivo de la nor-
mativa se enfocaba en evitar la concentracion de mercado
(posicion dominante de mercado) en una sola firma, afec-
tando de ese modo, la accesibilidad y asequibilidad de los
medicamentos para la poblacién.

El Decreto se extiende en sus justificaciones respecto a la
medida, aludiendo a los deberes del Estado para con el inte-
rés publicoy la salud publica mencionando especificamente
la competencia del Estado en materia de regulacion y fisca-
lizacion y subrayando las tensiones que se generan cuando
colisionan el interés privado orientado al lucro y el interés
publico sanitario:

“RESULTANDO: 1) Que dicha actividad, si bien es desarrollada
por particulares al amparo del principio de libertad de traba-
Jo, su fin ultimo no es satisfacer meramente intereses indivi-
duales, sino necesidades colectivas, que por sus caracteristicas
ponen en juego el interés trascendente de la Salud Publica;

I1) Que dada la importancia de la actividad mencionada, e/
Estado, en ejercicio de su cometido de policia sanitaria, debe

17 .La comunicacion del BEI fue transcripta en su totalidad en la Nota de Prensa, “Dura queja de Banco Europeo a Astori por terminal portuaria”, Ultimas Noticias, 19 de Junio de 2008.
18 . Las operaciones no solo refieren a las decisiones comerciales y productivas de las empresas, sino a las decisiones respecto a toda la cadena de produccion y las tercerizaciones

y contrataciones que ocurren en la misma.



regularla determinando la forma de su ejercicio, imponien-
do condiciones técnicas, autorizaciones previas, y ejerciendo
las fiscalizaciones correspondientes;

[11) Que la realidad actual en la materia ha demostrado que
resulta inconveniente al interés de la Salud Publica, que la ac-
tividad de farmacia sea ejercida por agentes que por gozar de
posiciones dominantes en la misma, puedan alterar alqunas
de las variables que rigen la dispensacion de medicamentos,
priorizando elementos ajenos al fin primordial de preserva-
cién del bien a tutelar en la especie;”° (Subrayado propio)

En mayo de 2016, la cadena Farmashop cuyo accionista ma-
yoritario es el fondo inversor Linzor Capital Partners, declaro
a medios de prensa que consideran que el decreto infringira
un perjuicio importante para la empresa. Ademas de anun-
ciar que presentara un pedido de nulidad ante el Tribunal de
lo Contencioso Administrativo (TCA) afirma que espera que
el decreto haya sido una “excepcion a la regla” que impone
el respeto al inversor en Uruguay20. El Fondo Inversor posee
3 fondos de capital (fondos de pension, compaiiias de segu-
ros, entre otros).

En Abril de 2016, durante el procesamiento del pedido de
nulidad ante el TCA, la tercera administracion del FA modi-
fica las disposiciones derogando el Decreto N° 369/013 y
sustituyéndolo por el Decreto N° 96/016 “Regulacion de la
normativa en materia de la actividad de Farmacia y Deroga-
cion del Decreto 369/013”. En el nuevo decreto desaparecen
algunas restricciones planteadas para las formas de venta
de las farmacias como la venta a través de internet y se mo-
difica la forma de limitar la presencia en el mercado. Esta
pasa de un numero absoluto a un porcentaje del mercado
y no incluye los depdsitos de distribucion de las firmas far-
macéuticas:

“Articulo 1: “Ninguna persona fisica o juridica, conjunto eco-
némico o grupo de sociedades, podrd ser titular de mds del
10% (diez por ciento) del total de los establecimientos de Far-
macia de primera categoria autorizados por el Ministerio de
Salud Publica, sin perjuicio de la facultad del citado Ministerio
para denegar la instalacion y funcionamiento de estableci-
mientos que infrinjan, por cualquier medio, las reglas de pro-
mocion y defensa de la competencia (Ley N° 18.159 de 20
de julio de 2007) en cuyo caso, se actuard en consulta con la
Comision creada por la citada norma.”

La nueva norma menciona explicitamente en sus primeros
parrafos el cuestionamiento del decreto por parte de acto-
res empresariales ante el TCAy la afectacion de los derechos
de propiedad privada y de libre competencia de actores em-

presariales: “RESULTANDO: I) que el mismo fue cuestionado
ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo por varios
actores, invocdndose la transgresion de disposiciones vincula-
das a la libertad de comercio, la libre concurrencia y la defensa
de la competencia [...]"

Asimismo, se menciona el dictamen del TCAy las apreciacio-
nes del Procurador del Estado en lo Contencioso Adminis-
trativo quien pareciera dar razon a las objecion es de las que
fue objeto el decreto por parte de Farmashop al suspender
el plazo de 180 dias establecido en la norma para la adecua-
cion del tope de 15 establecimientos y al argumentar que la
disposicion “dafia de manera grave la estructura del grupo
empresarial, obstaculizando el funcionamiento de las 92 far-
matcias que lo constituyen”.

Sin embargo, las nuevas disposiciones tampoco han resul-
tado de conformidad para Farmashop. Seglin menciona un
medio de prensa: “en Uruguay hay en el entorno de 1.000
farmacias, y si se toma en cuenta el 10% de ese total arroja
prdcticamente el nimero de locales que tiene Farmashop en
todo el pais, que suman 92."21

En Mayo de 2016, el CEO de Linzor Capital Partners, Tim Pur-
cell, aclar6 a medios de prensa que si bien algunos “vicios”
se corrigieron con el nuevo decreto, el mas importante de
todos —en referencia a la limitacion de presencia en el mer-
cado- se mantuvo y Farmashop esta muy cerca de alcanzar
el 10% establecido. En la entrevista al medio de prensa, Pur-
cell considera que la aprobacién del nuevo decreto se realizé
de forma “sigilosa”y “sin consulta con los actores del merca-
do.”22

Segun la empresa, las reglamentaciones que sanciona el
Estado deben pasar por el escrutinio de actores privados in-
teresados en la materia, en una suerte de “lobby institucio-
nalizado” que recuerda las condiciones establecidas en los
Acuerdos Megarregionales como el Acuerdo sobre Comercio
de Servicios (TiSA) o el Acuerdo Transpacifico (TPP)23.

La empresa también resalta la inexistencia de un estudio de
mercado que justifique el tope establecido en la reglamen-
tacion, subrayando que el decreto colisiona directamente
contra los intereses de Farmashop: “Este decreto nuevo, al
que mds afecta es a Farmashop, somos la unica cadena del
mercado que como resultado del mismo no puede crecer,
nuestros competidores si.”>* A pesar de considerar la situa-
cion del decreto como una “excepcion a la regla”, Purcell deja
entrever el malestar de inversores de la empresa por haber
invertido en Uruguay.

19 . Decreto 369/013, Promulgado 18/11/2013, Publicado 25/11/2013. Registro Nacional de Leyes y Decretos, Tomo 2, Pagina 2057. Derogado por Decreto 96/016 del 04/04/2016.
20 . Nota de Prensa, “"Hay fondos que cuestionan haber invertido en Uruguay” El CEO del principal accionista de Farmashop y las respuestas que tuvo que dar”, 3 de Mayo de 2016.
21 . Nota de prensa, “Vazquez deroga decreto de Mujica y cambia regulacion de farmacias en pleno juicio de Farmashop en el TCA”, Diario El Observador, 19 de Abril de 2016.

22 . Nota de prensa, “"Hay fondos que cuestionan haber invertido en Uruguay” EI CEO del principal accionista de Farmashop y las respuestas que tuvo que dar”, 3 de Mayo de 2016.
23 . Al respecto, el Anexo sobre Transparencia del TiSA establece la obligatoriedad para los Estados de “publicar con anticipacion la normativa que estuviera en proyecto de entraren
vigencia o cualquier modificacion a la normativa vigente. La publicacion debe considerar un periodo de tiempo para que los interesados se informen, presenten propuestasy pidan
cuenta a las autoridades. Las autoridades estatales deben dar explicaciones y responder las requisitorias de los actores privados en torno al proceso normativo.” Barreto, 2015: 8.
24 .Nota de prensa, “"Hay fondos que cuestionan haber invertido en Uruguay” El CEO del principal accionista de Farmashop y las respuestas que tuvo que dar”, 3 de Mayo de



Con estas declaraciones la empresa se asegura de dejar
clara su posicién y su malestar, apelando, entre otros ele-
mentos, a los “mitos” de las inversiones y mencionando las
bondades que el pais estaba ofreciendo y que estan en en-
tredicho producto de una reglamentacion. Este planteo no
es muy diferente del adoptado por otras ETN en otros casos
cuando alegaban que “las reglas de juego habian cambia-
do”. Farmashop de la mano de Linzor Capital Partners y su
CEO Purcell plantean la claridad de las reglas de juego en
Uruguay a mediano y largo plazo, para luego enfatizar que
ésta consideracion es modificada por una reglamentacion.
La manutencion del status quo en materia de regulacionesy
de politicas publicas parece ser una condicion sine qua non
para los inversionistas. Un planteo que desde el punto de
vista del interés publico implica un status de “no innovar”,
congelando el tipo y nivel de intervenciones del Estado en la
actividad econémico-productiva.

Se trata de una posicién que, en cierta forma, apela a una
involucion en la potestad de regular del Estado y en su ca-
pacidad de legislar para garantizary hacer respetar los dere-
chos. Desde este punto de vista, la pregunta acerca de cua-
les politicas o reglamentaciones podrian pasar el filtro de
no colisionar con algun interés de algun actor empresarial,
quedaria sin respuesta. O, en todo caso, valdria decir “ningu-
na”, puesto que la competencia de regular implica estable-
cer limites, requisitos, condiciones, procedimientos, actos
administrativos, entre muchos otros dispositivos y arreglos
institucionales. Por tanto, cualquier avance en esta mate-
ria, cualquier modificaciéon que el Estado decida realizar,
cualquier proceso de politica que se inicie podria implicar
segln las empresas y el entramado de garantias que los TBI
les ofrece, danar parcial o totalmente sus “derechos” como
inversionista.

Respecto a la posibilidad de iniciar un arbitraje contra Uru-
guay, la empresa plantea que estan siguiendo los procedi-
mientos en etapas: “Tenemos un recurso en el TCA que si-
gue su curso, creemos que este nuevo decreto no altera la
obligacién del tribunal de seguir estudiando el tema y pro-
nunciarse. Ese proceso lo vamos a seguir hasta el final. Es-
peramos tener una respuesta positiva. En la medida que no
ocurra, las otras opciones que tenemos siguen abiertas, una
de las cuales es un posible arbitraje ante el CIADI.”2>

Las palabras y mensajes claves que acaparan la atencion
son:

1. Esperamos una respuesta positiva.
2. Sila respuesta no es positiva, es posible un arbitraje ante
el CIADI.

De esta manera la empresa traza la trayectoria de esta con-
troversia, ubicando en el inicio las tacticas tendientes a co-
locar en la opinion publica su posicion respecto a la regla-
mentacion, pasando por las amenazas directas e indirectas
de politica mas o menos “blanda” hasta llegar a colocar un
destino que se presenta como ineludible: la demanda ante
el CIADI.

4. DIRECTTV / Sector Comunicacion Audiovisual

En Diciembre de 2014, el segundo gobierno del FA aprue-
ba la Ley de Servicios de Comunicacion Audiovisual (LSCA)
N° 19.307. Un ano después, la misma fue promulgada y en
ese momento, desde Presidencia se difundia el interés por la
misma como instrumento para cumplir “con la obligacion de
garantizar y promover el derecho a la libre expresion y el de
acceso a la informacion.”26

Los objetivos de la LSCA estan establecidos en el Articulo 1:
“tiene por objeto establecer la requlacion de la prestacion de
servicios de radio, television y otros servicios de comunicacion
audiovisual.”2” En su Articulo 2 se relacionan los principios
rectores para interpretar la ley con una serie de disposicio-
nes establecidas en declaraciones y convenciones interna-
cionales e interamericanas de derechos humanos. La norma
aplica a titulares de servicios de comunicacion audiovisual
que presten servicios en el pais, titulares de sefales de radio
o television establecidos en el pais pero también aquellos
titulares de servicios de comunicacion audiovisual que no
estando establecidos en el pais, comercializan sus servicios
parcial o totalmente en Uruguay.

La ley fue objeto de fuertes criticas, primero por parte de DI-
RECTV (DTV), una ETN dedicada a servicios de comunicacion
audiovisual presente en el pais. Luego, recibio las criticas y
resistencia por parte de la oposicion y de actores privados
nacionales duefios de medios de comunicacién que enten-
dian que laimplementacion de la misma estaba imprimien-
do unestado de censura a la libertad de expresion en el pais.
DTV es de origen estadounidense con una historia relati-
vamente reciente. Fue fundada en 1990 y rapidamente se
expandié en el continente latinoamericano mediante la ad-
quisiciéon del 100% de la propiedad de DIRECTV Latinoamé-
rica en 2007. DTV Latinoamérica es proveedora de servicios
de television satelital en América Latina y el Caribe y segun
el sitio oficial de DTV posee mas de 19 millones de clientes
en mas de 10 paises que incluyen Argentina, Brasil, Chile,
Colombia, Ecuador, México, Peru, Puerto Rico, Uruguay, Ve-
nezuela y paises del Caribe. Asimismo, en este camino de

25 . Nota de prensa, “"Hay fondos que cuestionan haber invertido en Uruguay” EI CEO del principal accionista de Farmashop y las respuestas que tuvo que dar”, 3 de Mayo de 2016.
26 . Nota de prensa, “Ejecutivo promulgé ley de Servicios de Comunicacion Audiovisual que garantiza derechos”, Archivo de Presidencia de la Republica, 30 de Diciembre de 2015.

27 .Lley N°19.307, Art. 1 Objeto de la ley.



fusién y adquisicion que habitualmente se observa en estas
empresas, en 2015 fue adquirida por la gigante de las tele-
comunicaciones AT&T Inc28.

Tanto la cantidad de subsidiarias a las que accede con es-
tas adquisiciones, como el control de mercado que obtiene
al ofrecer television satelital ademas de servicios de banda
ancha y telefonia movil, determina el alcance del poder e
influencia que tiene la empresa en América Latina. Las di-
ferentes legislaciones denominadas comunmente como Ley
de Medios no son objeto de simpatia por parte de este tipo
de actores que entienden que su expansion en el mercado
llega a un limite con estas regulaciones. Es habitual encon-
trar férreas resistencias y diversas acciones para frenar estas
regulaciones que son acusadas de querer coartar la libertad
de expresién y comunicacion.

La sensibilidad que despierta la regulacion de este tipo de
servicios, que incluye el control sobre los contenidos, en-
cuentra en estos grandes conglomerados dedicados a las te-
lecomunicaciones y comunicacién audiovisual, un enemigo
sustantivo. Aun asi, el proceso de convergencia que a nivel
mundial esta teniendo lugar en este sector, ofrece impor-
tantes razones que justifican la necesidad de pensar en la
regulacion y contralor en pos del interés publico general.

DTV fue la primera empresa en interponer acciones en con-
tra de la LSCA, presentando un pedido de inconstituciona-
lidad ante la Suprema Corte de Justicia (SCJ) impugnando
27 articulos de la ley29. En su accién, DTV impugna articulos
relativos al horario de proteccién a la infancia el cual consi-
dera “desproporcionado”, a las limitaciones para la cantidad
de suscriptores39 que considera una suerte de expropiacion,
a la incompatibilidad para la prestacion de determinados
servicios31 que seguin la empresa determina un monopolio
exclusivo a favor de la empresa publica de telecomunica-
ciones (ANTEL), aquellos que regulan los contenidos de las
sefales que se emiten asi como la obligatoriedad de incluir
entre las sefales emitidas aquellas de origen publico-esta-
tal, entre otros.

Entre los argumentos esgrimidos para solicitar la inconsti-
tucionalidad, DTV senala que la ley le impone un prejuicio
evidente y que fue disefiada para dafiar a la empresa puesto
que es la Unica que posee licencia y opera prestando servi-
cios de televisién satelital para abonados en todo el territo-
rio nacional. DTV afirma que tanto la libertad de expresiony
comunicacion como la libertad de empresa y comercio son
violentadas por estos articulos. Ademas, considera que se
ha vulnerado su derecho de propiedad de forma arbitraria, y

que se perdi¢ la seguridad juridica porque las reglas de jue-
go existentes al momento de su instalacion fueron modifi-
cadas privandole de su estrategia comercial32.

La SCJ finalmente emite Sentencia en abril de 2016 confir-
mando la inconstitucionalidad de algunos articulos: Articu-
lo 39 inc. 3 (Eventos de interés general) en donde se consi-
dera que implica la expropiacion de derechos patrimoniales
de la empresa al exigir la transmisién abierta de eventos de
interés general sin la compensacién debida, el Articulo 55
(Limitacién de suscriptores) donde se considera que tam-
bién existe una pérdida de patrimonio sin compensacion, y
lesiona la seguridad juridica, el Articulo 60 lit. C que esta-
blece un porcentaje de produccién de contenido nacional a
transmitirse por los servicios de comunicacién audiovisual,
por considerarla una violacion de la libertad de expresion, y
el Articulo 98 inc. 2 que refiere al contralor por parte de la
URSEC Yy los procedimientos establecidos en caso de consta-
tarse irregularidades, por considerar que “colida con el dere-
cho al debido proceso”33.

El caso de DTV es similar al de Farmashop en tanto la ley en
cuestion busca regular la potencial concentracion de merca-
do que pudiera ocurrir en manos de una o pocas empresas.
La LSCA regula, entre otros aspectos, el mercado generando
una limitacion a la cantidad de abonados por empresa y no
permitiendo que las empresas que ofrecen servicios de co-
municacion audiovisual también posean servicios de telefo-
nia o transmisién de datos.

Autoridades de la tercera administracion del FA afirmaron
que aguardaran a los fallos de la SCJ para iniciar el proceso
de reglamentacion de la ley. Al 1 de Noviembre de 2016, la
SCJ habia emitido ya 13 pronunciamientos sobre inconsti-
tucionalidad de la ley. El total de acciones ingresadas a esa
fecha eran 29 provenientes de partidos politicos de la oposi-
cion, empresas de comunicacién audiovisual, de radiodifu-
sion, de abonados por cable, entre otros.

El camino recorrido por DTV también es similar al caso de
Farmashop: “[...] inicio de procedimiento en el dmbito admi-
nistrativo o judicial local, construccion de una posicion de de-
nuncia de la normativa y disputa con las autoridades locales
y amenaza con el recurso a dmbitos internacionales de solu-
cion de disputa inversionista-Estado [..] También en ambos
casos las posiciones de las empresas logran rdpida difusion
publica en los medios de informacion nacional.” (Barreto y
Carrau, 2015: 14)

28 . Informacion obtenida del sitio oficial de DTV US y Latinoamérica: https://www.directv.com/DTVAPP/content/about_us/company_profile y http://www.directvla.com/

29 . Articulos 32, 33, 39 inciso 3,40, 55, 56, 60, 66, 68, 97,98, 115 a 117,139,142y 176 a 186. En su accién, DTV sostiene que los Articulos 7, 8, 10, 28, 29, 32,36, 77 numeral 7y 85
numeral 17 de la Constitucion de la Republica son violentados por esta ley por lo que promueve la declaracién de inconstitucionalidad.

30 . El Art. 55 establece dos limitaciones porcentuales: “el total de suscriptores de las empresas [..] autorizadas [..] no podra superar el 25% del total de hogares con television
para abonados [..]"y “El total de suscriptores de las empresas [...] no podra superar el 35% del total de hogares con televisién para abonados de cada territorio donde existan otras
autorizaciones o licencias de menor alcance.” Ley N° 19.307, Art. 55 Limitaciones a la cantidad de suscriptores de servicios de televisién para abonados.

31.ElArt. 56 “Incompatibilidades para la prestacion de servicios de comunicacion audiovisual” establece que una misma empresa comprendida por la ley no puede prestar ademas
servicios de comunicacion telefénica, transmision de datos asi como tampoco ser titular simultdnea de servicios de television satelital y de radiodifusién abierta, entre otros. En sus
argumentos, la empresa expone ademas que la ley otorga a la empresa publica de telecomunicaciones ANTEL una ventaja respecto a las empresas privadas porque le permite ser

la Unica empresa que opera en simultaneo ambos tipos de servicios.

32 . Estos argumentos son repasados en los “Resultando” de la Sentencia Final de la Suprema Corte de Justicia para la Accién de Inconstitucionalidad presentada por la empresa.
Sentencia 79/2016 del 5 de Abril de 2016. Disponible en: http://www.poderjudicial.gub.uy/
33.Sentencia 79/2016 del 5 de Abril de 2016, pag. 41. Disponible en: http://www.poderjudicial.gub.uy/



En el caso de DTV, las amenazas de iniciar una demanda
ante el CIADI se expresaron incluso previo a la aprobacién
de la ley, durante la discusién parlamentaria en 2013. Re-
presentantes y asesores legales de la empresa expresaron
ante la Comisién de Industria de Diputados, que “el proyecto
es violatorio del Acuerdo de Proteccion Reciproca de Inversio-
nes entre Estados Unidos y Uruguay, que protege la inversion
de DIRECTV contra este tipo de conductas.” Segun estos re-
presentantes, la ley estaria violando las garantias que el
TBI ofrece frente a una expropiacion indirecta a través de
medidas gubernamentales y que modifica las condiciones
bajo las cuales la empresa invirtié inicialmente: “Desde ese
punto de vista, tener un mercado donde era libre competir
y donde hoy se proyecta que tenga un techo, a nuestro cri-
terio significa una clara modificacion de las condiciones”34,
Una conclusién automatica del planteo es que de instalar-
se un conflicto, la empresa podria presentar una demanda
ante el CIADI.

Ademas, DTV ha logrado magnificar su preocupacion al
punto de que esta ley paso6 a ser una preocupacion del go-
bierno de Estados Unidos en 2013, en el mismo momento
en que Uruguay solicita el ingreso a las negociaciones del
TiSA. Esta preocupacion se conoce a través de comunicacio-
nes3> que enviara la Mision Permanente de Uruguay ante
la OMC y otros organismos econémicos internacionales en
2013 y 2014. En estas comunicaciones, la Misiéon informa a
las autoridades uruguayas la expresa preocupacion de Esta-
dos Unidos respecto al sector de telecomunicaciones, sector

audiovisual y comercio electrénico. Alli se expresan especi-
ficamente los aspectos que preocupan a las autoridades de
Estados Unidos: cuotas de contenido nacional, television
por abonados y, mas detalladamente la preocupacion de
parte de una empresa estadounidense que opera en el pais
por la modificacion de la regulacion de este sector.

En una segunda comunicacion a inicios de 2014, la Mision
Permanente de Uruguay reitera la preocupacion del repre-
sentante de Estados Unidos al respecto y subraya que las
mismas ya estuvieron presentes en 2008 cuando la nego-
ciacion del TIFA3® y que probablemente presente conflictos
con los avances establecidos en las negociaciones del TiSA.

iQué es lo que podia conflictuar las negociaciones del TiSA?
Justamente, las regulaciones, la competencia del Estado en
avanzar en contralores para garantizar con politicas publi-
cas el goce de los derechos de una poblacién.

34 . Nota de Prensa, “Segun DIRECTV la Ley de medios viola tratado con EEUU”, Espectador, 14 de Julio de 2013.
35.Elacceso a esta comunicacion de cardcter reservada ocurre en el marco de la campafa publica que organizaciones y movimientos sociales, encabezados por el PITCNT, realizaran
para denunciar y sensibilizar sobre los temas en negociacion en el TiSA. Uruguay ingresa a este acuerdo en Febrero de 2013 y esta decisién toma conocimiento publico a fines de

2014, inicios de 2015.

36 . Trade and Investment Framework Agreement, por su sigla en inglés. Este acuerdo fue suscripto entre Uruguay y Estados Unidos a inicios de 2007 como antesala a la firma de
un TBI propiamente dicho y luego de haber fracasado la propuesta que Bush hijo, entonces presidente de Estados Unidos, le hiciera a Tabaré Vazquez al asumir el primer gobierno

del Frente Amplio en 2005.



TABLA RESUMEN 1:

AMENAZAS, POLITICAS PUBLICAS Y DERECHOS AFECTADOS

INVERSIONISTA

POLITICA PUBLICA

DERECHOS AFECTADOS

RESULTADO

Camara de productos
alimenticios Argenti-
na que comercia con
importadores
uruguayos

CACIA

Nestlé y Pepsico

Decreto departamental
estableciendo etiqueta-
do obligatorio a alimen-
tos conteniendo ingre-
dientes transgénicos

Derecho a la Alimentacion
Adecuada

Derecho del Consumidor
(Ley de Defensa del Con-
sumidor)

Afectacion de la compe-
tencia de los gobiernos
subnacionales para regu-
lary legislar

Etiquetado en revision.
Modificacion de la
imagen a imprimir en
empaquetados.

Otras intendencias
evaluan aplicar medida
similar.

Katoen Natié

Llamado a licitaciéon
para construccion de Il
Terminal de Contene-
dores

Afectacion de la compe-
tencia del Estado para
regulary legislar

Llamado quedd desierto.

No se retomo la posibi-
lidad de construir una
Il Terminal de Contene-
dores.

Katoen Natié mantiene
una relacién conflictiva
con otro operador por-
tuario.

Farmashop
(Linzor Capital
Partners)

Decreto 369/013 deroga-
do por el Decreto 96/016

Derecho a la Salud
Derecho del consumidor
Afectacion de la compe-

tencia del Estado para
regulary legislar

Decreto impugnado por
TCA, derogado y sustitui-
do por Poder Ejecutivo.

Linzor Capital Partners
evalla iniciar demanda
ante el CIADI.

DTV

Ley de Servicios de Co-
municacion Audiovisual
(LSCA)

Derecho del consumidor

Afectacion de la compe-
tencia del Estado para
regulary legislar

Accion de Inconsti-
tucionalidad para 27
Articulos.

4 Articulos declarados
total o parcialmente
inconstitucionales por
parte de la SCJ. Fallo
aplica solamente a
DTV.

LSCA sin reglamentar
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DEMANDAS

El recorrido de las demandas es mucho mas estructurado
que el de las amenazas. En parte porque estd mas determi-
nadoy atravesado por las formas que toman los casos en las
instituciones elegidas, dedicadas a dirimir este tipo de con-
troversias: CIADI, Cdmara de Comercio Internacional, UNCI-
TRAL. Al analizar una demanda se puede observar el alcance
que tienen los procesos e interacciones en el marco de un
sistema que comunmente se lo califica como impune por
las asimetrias que presenta para el espacio publico y para
los Estados y por el enorme poder que ayuda a perpetuar.

1. PHILIP MORRIS INTERNATIONAL /
Sector Salud

En 2008, Uruguay se convierte en el primer pais de América
Latina que pone en funcionamiento el Convenio Marco de la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS) para el Control del
Tabaco (CMCT). Dicho Convenio3’ constituye en palabras de
la OMS “un tratado basado en pruebas que reafirma el dere-
cho de todas las personas al mdximo nivel de salud posible.”
(OMS, 2003: v) EI CMCT es diferente a otros asociados al con-
trol de drogas porque involucra las estrategias para abordar
la demanda ademas de involucrar cuestiones sobre sumi-
nistro. (OMS, 2003: v)

Uruguay también se convirtio en el primer pais en América
Latina en implementar espacios laborales y publicos 100%
libres de tabaco, en prohibir las inscripciones publicitarias
engafosas en los empaquetados de tabaco y en adoptar
pictogramas de advertencia que cubrieran el 50% de las ca-
jas de cigarrillos y luego el 80% de las mismas.

Todas estas medidas y regulaciones se enmarcan en la po-
litica antitabaco implementada por el pais que estd com-
prendida en la Ley N° 18.256 de Control del Tabaquismo de
2008, en los Decretos N° 284/008 y 287/00938 que la regla-
mentany en la Ordenanza 514/008 del Ministerio de Salud
Publica (MSP). El Articulo 2 de la ley establece como objeto
de la misma “proteger a los habitantes del pais de las devas-
tadoras consecuencias sanitarias, sociales, ambientales y eco-
noémicas del consumo de tabaco y de la exposicion al humo de
tabaco.”3? Dicha ley también menciona el CMCT ratificado
por Uruguay mediante la Ley N° 17.793 de 2004.

En 2014, en el marco de una actividad sobre impacto del
tabaquismo, autoridades del MSP afirmaban que la politica
desarrollada habia tenido al momento una amplia repercu-
sién positiva en la poblacién, mejorando la calidad del aire
de los espacios publicos y de trabajo y la reduccion de los in-
gresos hospitalarios debidos a infartos agudos de miocardio
en un 22%. Asimismo, la prevalencia del consumo de taba-
co en personas jovenes entre 12 y 17 afos paso del 30% en
2003 al 13% en 201149,

Por otra parte, el Derecho a la Salud (DS) comprendido en el
espiritu y objeto de la ley mencionada, esta consagrado den-
tro del sistema de Convenciones de Derechos Humanos tan-
to a nivel de las Américas como a nivel global: Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, Convenciéon Interna-
cional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultura-
les, Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador”. En estos
instrumentos los Estados reconocen este derecho y se obli-
gan a respetar, proteger y cumplir con las disposiciones para
alcanzar el pleno goce del mismo para todas las personas.

Es decir, estamos frente a una politica implementada para
dar cuenta y garantizar el DS. No solo los instrumentos re-
gionales e internacionales sancionados por el Estado se
incorporaron a la legislacion doméstica sino que Uruguay
puso en marcha mecanismos y procesos especificos para
incidir en el consumo de tabaco, como forma de respetar,
proteger y cumplir con el DS. La politica publica dirigida al
control de tabaco se hace en este marco de legitimidad re-
gional e internacional y, sobre todo, bajo la potestad y sobe-
rania del Estado de hacerse cargo de sus obligaciones.

A inicios de 2010, Philip Morris International (PMI) registra
una demanda contra Uruguay ante el CIADI. Los procedi-
mientos arbitrales inician oficialmente un ano después, en
2011.Eneltranscurso del arbitraje, Uruguay recibio el apoyo
publico de diversas instituciones dedicadas al DSy al control
del tabaco: la misma OMS, el Centro de Investigacion para
la Epidemia del Tabaquismo (CIET), la Conferencia de las
Partes para la CMCT, Campaign for Tobacco Free Kids (TFK),
entre otras.

37 . La creacion del CMCT fue apoyado por una red pro control del tabaco conformado por activistas y organizaciones de la salud, académicos, abogados, entre otros. Esta red tam-
bién se conforma como respuesta a las crecientes demandasy controversias de la que estaban siendo objeto muchos Estados a partir de ETN e instrumentos de comercio e inversion
que permitian a las ETN demandarlos por implementar politicas al respecto. Esta red estuvo muy involucrada en el CMCT y en la asistencia a gobiernos que queria implementar

regulaciones de control del tabaco.

38 . Este Decreto extiende las advertencias sanitarias en los productos de tabaco de 50% como establecia el Decreto N2 284/008 a 80% de la superficie de las cajillas.

39. Ley N° 18.256, Control del Tabaquismo, 2008.

40 . MSP, “Muiiiz destacd impacto positivo de la politica de control de tabaco y dijo que ahora el desafio es llegar con las acciones a la poblaciéon vulnerable”, 30 de Abril de 2014.
http://www.msp.gub.uy/noticia/mu%C3%B1liz-destac%C3%B3-impacto-positivo-de-la-pol%C3%ADtica-de-control-de-tabaco-y-dijo-que-ahora-el



El proceso de campaia de denuncia de PMl y el apoyo a Uruguay

Cuando se conoce la decision de la empresa de de-
mandar al pais, REDES-AT manifesté explicitamen-
te su voluntad de colaborar con la administracion
del Frente Amplio. Una de las primeras acciones fue
mantener una reunion con el entonces Ministro de
Salud Publica, Daniel Olesker manifestando el recha-
zo de la demanda y ofreciendo apoyo a nivel nacional
e internacional para apoyar la construccion del caso
de defensa del pais. Asimismo, se puso a disposicion
el acumulado de analisis de la organizacion respecto
a los TBl y los mecanismos que habilitan a las ETN a
demandar a los paises asi como también la necesi-
dad de revisar la politica de atraccion de inversiones
que tiene el pais.

Por otra parte, REDES-AT también realizd un pedido
de informacion a las autoridades competentes del
pais para acceder a los escritos presentados por la
defensa como por la empresa con la intencion de pre-
sentar un escrito de “amigos de la corte” planteando
la postura de la organizacion respecto a los argumen-
tos de fondo y reclamando que la terna arbitral del
CIADI desestimase la demanda.

Desde muy temprano, REDES-AT comenz6 a colabo-
rar con organizaciones aliadas en Suiza, concreta-
mente la Alliance Sud (coalicién de organizaciones
de desarrollo mas importantes de este pais). Invita-
dos por esta coalicion REDES-AT participé de la con-
ferencia de prensa convocada en Berna para el lanza-
miento de la campana contra la demanda de PMI a
Uruguay. A través de un comunicado de prensa con-
junto, REDES-AT se manifesté publicamente en con-
tra de que el CIADI finalmente aceptase jurisdiccion
en el caso. Asimismo, mantuvo reunion en Berna en
la Cancilleria Suiza con encargados directos del TBI
Suiza-Uruguay para plantear junto a Alliance Sud la
necesidad de revisar el TBI para eliminar las clausulas
de solucion de controversias y otros elementos que
ofrecen derechos extraordinarios a los inversionistas
extranjeros. La respuesta de la Cancilleria Suiza fue
de apertura a los planteos de revision del TBI siempre
y cuando el planteo viniera del gobierno de Uruguay.
Esto no ocurrié finalmente.

En 2011 REDES-AT invit6 a especialistas del Centro
del Sur (organismo intergubernamental de apoyo a
las causas de los paises en desarrollo en contexto de
las negociaciones multilaterales) a una actividad pu-
blica de denuncia del CIADI y los TBI y de discusion
de las argumentaciones de la empresa demandante.
Ademas, se aprovecho la presencia de los especialis-
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tas para ofrecer un taller de informacién y capacita-
cion dirigido a periodistas sobre los detalles de esta
demanda en particulary en general sobre el sistema
de solucion de controversias inversionista-Estado, los
TLCy los TBI.

En 2012, REDES-AT participo junto al Centro del Sur
en la 5ta. Conferencia de las Partes (COP) del CMCT,
con el propdsito de conseguir que la COP adoptase
una postura y/o una declaraciéon de condena firme a
las demandas de tipo inversionista-Estado entabla-
das por PMI contra Uruguay y Australia, y que recla-
mase ser el espacio de jurisdiccion adecuado para
dirimir controversias relativas a la legislacion an-
ti-tabaco adoptadas por los paises en cumplimiento
con el CMCT. Junto al Centro del Sur se logré que el
gobierno de Filipinas apoyara estas posiciones y las
planteara en varias propuestas de declaraciones, a
pesar de que estas finalmente no fueron aprobadas.

A partir de 2013, cuando se presento en el Conse-
jo de Derechos Humanos de la ONU la iniciativa de
elaborar un instrumento internacional juridicamen-
te vinculante sobre ETN y derechos humanos, RE-
DES-AT presentd (como parte de la Campana por la
Soberania de los Pueblos, por el Desmantelamiento
del Poder de las Transnacionales y para poner fin a
su Impunidad — ver: www.stopcorporateimpunity.
org) el caso de la demanda de PMI como un caso de
violacion del derecho humano a la salud en casi una
decena de instancias en la ONU. REDES-AT compartio
paneles con Jean Ziegler y Alfred de Zayas (Relatores
Especiales en ese entonces de la ONU) y embajado-
res de varios paises del Sur en Ginebra. En 2016 |a or-
ganizacion fue invitada por la Cancilleria de Ecuador
a su primera consulta regional intergubernamental
sobre el proceso de negociacion del instrumento in-
ternacional vinculante.

Cuando el CIADI finalmente emiti6 su veredicto so-
bre la demanda eximiendo a Uruguay de los cargos,
REDES-AT publicé diversos comunicados de prensa
conjuntos, por un lado con la Alliance Sud y, por otro
lado con el Transnational Institute (TNI). The Guar-
dianincluso reprodujo el comunicado de prensa emi-
tido con el TNI. En estos comunicados se reconoce
el resultado del juicio como una victoria al tiempo
que sefiala enfaticamente que en estas demandas
inversionista-Estado, los pueblos y el Estado siempre
pierden, aun cuando los paneles de arbitraje fallen a
favor del Estado como ocurrié en este caso.



Previo al registro de la demanda ante el CIADI, PMI inicié
un pedido de nulidad ante el TCA respecto a la Ordenanza
514/008 del MSP. Dicha Ordenanza establece una serie de
disposiciones obligatorias para el empaquetado y comer-
cializacion de cigarrillos: uso de pictogramas reflejando los
efectos nocivos del consumo de tabaco en la salud, para las
cajas de cigarrillos (Art. 1), la presentacion Unica por marca
comercial y la prohibicion de diferentes presentaciones para
cigarrillos vendidos bajo una misma marca (Art. 3). El TCA
fallo en contra de PMI, confirmando la Ordenanza asi como
algunos articulos de la Ley N° 18.256 que también fueran
impugnados y enfatiza la potestad tanto del Poder Ejecutivo
como de la cartera ministerial para implementar estas dis-
posiciones.

PMI no fue la Unica ETN que recurri6 al TCA. El TCA recibio
con posterioridad al pedido de nulidad de PMI, una solici-
tud de parte de otra tabacalera presente en el pais: British
American Tobacco Limited (BAT). En su exposicién de mo-
tivos, BAT sostiene que la Ordenanza “es manifiestamente
ilegal porque excede y contradice las normas que pretendio
reglamentar; porque crea una prohibicion que el MSP no tie-
ne competencia para imponer, y por la limitacion de derechos
constitucionalmente tutelados como la propiedad y el comer-
cio.”* Para BAT, la consideracion de la legalidad o ilegalidad
de la norma solo se refiere a si limita o no el ejercicio de los
derechos de propiedad y comercio. Asi, se considera de for-
ma implicita una especie de superioridad de los derechos
de propiedad y comerciales de la firma respecto al DS de la
poblacién y al derecho y competencia de legislar del Estado.
En otro parrafo del fallo emitido por el TCA se sostiene que
la empresa considerd que la Ordenanza “contiene implicita-
mente la idea de que el Ministerio puede establecer cualquier
limitacion a derechos fundamentales de la accionante en pro
de una supuesta proteccion de la Salud.”*? E| énfasis que la
empresa hace a la superioridad de sus derechos de propie-
dad y comerciales por sobre los derechos de la poblacion
refleja con claridad |a racionalidad desde la cual ordena los
derechos humanos.

El fallo también registra la mencién que hace la empresa
respecto a como la Ordenanza también viola el TBI vigente
entre Uruguay y Reino Unido ya que las inversiones brita-
nicas “se ven amenazadas de privarlas de su valor econémi-
co, vacidndolas de los derechos de propiedad de su contenido
[..]"*3 El accionar de la empresa constata una sistematica
reiteracion de lineas argumentales para desestimar regula-
ciones y legislacion construida para proteger el interés co-
mun y los derechos de la poblacion. La insistencia respecto
a la idea de que el Estado no tiene la potestad de establecer
regulaciones que restrinjan en alguna forma el “derecho” de
propiedad y comercial de las empresas, es una constante.

También lo es la mencién a los tratados internacionales que
amparan estos derechos. En el medio, se deja ver una creen-
cia respecto a que estos “derechos” poseen una superioridad
que no puede equipararse a los de la poblacién, aun cuando
éstos ultimos también estén amparados en tratados inter-
nacionales y regionales y sancionados y protegidos por ins-
trumentos legales vigentes.

Este tipo de pedidos de nulidad o procedimientos iniciados
en la jurisdiccién nacional, no solo buscan disuadir al Estado
de continuar con la normativa. También son considerados
pasos previos al registro de la demanda en un tribunal in-
ternacional, ya que muchos TBI exigen el haber establecido
procedimientos previos ante tribunales nacionales. La pre-
sentacion de recursos en tribunales domésticos se parece
mas a una formalidad prevista en los tratados que a una real
voluntad de atender los procedimientos domeésticos y aca-
tarlos. Con esto, los TBI también evidencian el doble acceso
a la justicia que tienen los inversionistas y del cual carecen
los Estados. Constituye entonces, otra muestra de asimetria
e inequidad del sistema de solucién de controversias inver-
sionista-Estado que opera consolidando el poder de las ETN.

PMI esta presente en Uruguay a través de la firma Abal Her-
manos, empresa establecida en 1945 y adquirida por PMI
en 1979%% En su demanda, PMI se ampara en el TBI entre
Uruguay y Suiza considerando que posee una oficina cons-
tituida en Suiza. En la demanda, la empresa sostiene que la
politica obligd el retiro del mercado de siete —de sus trece-
variedades de cigarrillos, ademas de que socavé el valor de
las siete variedades que pudieron permanecer en el merca-
do. Esta accion constituye, seglin PMI un acto de Expropia-
cion indirecta de sus derechos de propiedad intelectual, que
viola el Articulo 5 (1) del TBI entre Uruguay y Suiza.

En el fallo final del tribunal®> se consider6 que las medidas
implementadas por Uruguay, no implicaron un impacto ad-
verso sustancial para la empresa y, que la politica no cons-
tituye, por esta misma razdn, una Expropiacion indirecta®®.
La equiparacién de derechos de propiedad intelectual a una
inversion es una de las novedades que presenta el caso. La
referencia que realiza la empresa es sobre una serie especifi-
ca de derechos y no sobre una inversion material especifica.
En el fallo se considera que el registro de las marcas en el
pais es diferente a la utilizacién de las marcas comerciales.

Asuvez, en relacion al Trato Justo y Equitativo (TJE), PMI sos-
tuvo que las medidas violaron esta clausula y derecho con-
sagrados en el TBI porque: 1) la regulacién es considerada
arbitraria al entender que no sirven a un objetivo publico al
tiempo que le causan un dafio sustancial a la empresa, 2)
las medidas socavan las legitimas expectativas de PMI sobre

41 .TCA, Accion de nulidad, Ficha N2 298/09, 26 de Julio de 2011.
42 . TCA, Accion de nulidad, Ficha N2 298/09, 26 de Julio de 2011.
43 . TCA, Accion de nulidad, Ficha N2 298/09, 26 de Julio de 2011.

44 . Abal Hermanos, como subsidiaria de PMI, pasa a formar parte del FTR Holding SA en 1999y en 2010, Philip Morris Brands pasa a nuclear todas las subsidiarias de FTR Holding
SA. Philip Morris Brands es la sucesora del holding mencionado. La constatacion de la propiedad de las empresas, incluyendo las subsidiarias, es tenido en cuenta en el analisis para
determinar las inversiones que posee la empresa y que se ven supuestamente afectadas por las medidas gubernamentales.

45 . El fallo del caso como los detalles del mismo se encuentran en el sitio web del CIADI: https://icsid.worldbank.org/sp/Pages/cases/casedetail.aspx?CaseNo=ARB/10/7

46 . El Articulo 5 “Expropiacion, compensacion” del TBI Uruguay-Suiza establece: “(1) Ninguna de las Partes Contratantes tomara, directa o indirectamente, medidas de expropia-



sus inversiones al haberlas despojado de su valor de marca,
y 3) las medidas destruyen la estabilidad legal del pais es-
tablecida en el TBI. Estabilidad en la que, segiin PMI, confié
la empresa al momento de desarrollar sus inversiones. Apa-
rentemente, PMI consideré que las instancias nacionales a
las que recurri6é no actuaron de forma adecuada y por tanto,
los fallos del TCA constituyeron ademas una denegacion de
justicia.

EI'TIE, la Arbitrariedad y la Denegacion de Justicia constitu-
yen clausulas y argumentos habituales para las ETN en sus
demandas contra los Estados. El alcance de lo que implica
una accion arbitraria puede constituir una arbitrariedad en
simismoy a partir de estos mecanismos de solucién de con-
troversias, la decisidon recae en un tribunal internacional, ex-
ternoyajenoa la legislacion doméstica, que evalta bajo una
aparente neutralidad politicas publicas y la garantia de que
éstas garantizan el goce de derechos. La sola consideracion
de que los Estados son evaluados en sus acciones y regu-
laciones por un tribunal externo al pais a instancias de la
disconformidad presentada por una ETN, resulta arbitrarioy
profundamente asimétrico.

El fallo del tribunal confirma la legitimidad y no arbitrarie-
dad de las acciones implementadas por Uruguay en consi-
deracion con los efectos nocivos del consumo de tabaco en
la salud de las personas y amparado en los diferentes tra-
tados internacionales a los que adhirié Uruguay. Asimismo
y respecto al reclamo de denegacion de justicia, en el fallo
se sostiene que los tribunales de inversion no actian como
instancias de apelacion a medidas rechazadas o denegadas
en instancias nacionales. (Crosbie, Sosa y Glantz, 2017:6)

El caso de PMI no solo es la primera demanda recibida por
Uruguay sino también el primer caso finalizado para el pais
con un laudo de parte del CIADI. Por tanto, nos ofrece un
caso empirico del cual extraer eventualmente lecciones y
evidencia de como opera practica y materialmente el sis-
tema de solucién de controversias inversionista-Estado y
qué ofrecen los tratados de inversiones para las partes en el
marco del sistema.

El fallo a favor de Uruguay también se debe interpretar a la
luz de la notoriedad que tomoé el caso a nivel internacional:
“lla demanda] fue identificada a nivel internacional como
una de las mds arbitrarias y descabelladas- y abond el debate
mundial sobre los excesos del sistema de solucion de contro-
versias inversionista-Estado [...]"*” Asimismo, Uruguay conto
con reconocidos apoyos internacionales que abogaron por
defender la politica antitabaco: la OMS y la Organizacion
Panamericana de la Salud fueron participes del juicio como
“amigos de la corte en defensa de Uruguay”. Estas circuns-
tancias, para nada habituales, hacen suponer que el CIADI

habria valorado estos elementos como una oportunidad
para fallar a favor de un Estado y “salvar asi su reputacion y
la del régimen internacional de proteccion de inversiones en
su conjunto.”8

Habitualmente se sostiene que los Estados hacen parte del
sistema de solucion de controversias. Sin embargo, esto es
parcial o totalmente falso. El sistema ofrece una via unilate-
ral de resolucion de controversias ya que los Estados no pue-
den iniciar una demanda contra ETN que violan derechos en
sus territorios. Para ello, los Estados cuentan con el entra-
mado juridico nacional, sea este comprensivo o restrictivo,
contemple o no a cabalidad el respeto a los derechos hu-
manos. Al mismo tiempo, existen ciertas instancias de jui-
cio regionales o internacionales donde las victimas pueden
ingresar un caso contra una ETN pero ninguno de ellos tiene
la fuerza, la legitimidad y el amparo con el que cuentan la
soluciéon de controversias inversionista-Estado. Esto plan-
tea una primera gran asimetria a favor de actores privados
transnacionales o que operan de forma transnacional. Aqui
nosefialamos solamente a las ETN sino también a los bufets
de abogados dedicados a estos casos y a los arbitros que ha-
bitualmente operan en los mismos. Estos constituyen parte
del sistema y por tanto, lo legitiman, avalan y consolidan de
forma directa o indirecta.

El caso de PMI también es muestra de los montos de
las remuneraciones por concepto de honorarios que
circulan en estos casos y de los que se reflexiona muy
poco a pesar de constituir uno de los primeros obs-
taculos a la justicia econdmica y social de los paises
que se ven enfrentados a juicios.

“En el caso Philip Morris, el tribunal fallé que Uru-
guay no le debe indemnizacion a la compania. Esto
sin duda es una buena noticia, ya que los 22.000.000
de dolares mas intereses que Philip Morris pedia en
compensacion hubieran salido de las arcas publicas.
El tribunal también ordena a Philip Morris contri-
buir con 7.000.000 de dolares para cubrir los costos
en que incurrio el gobierno en el caso. Pero Uruguay
declaro haber gastado mas de 10.000.000 de dolares
durante el proceso, lo cual implica que el gobierno
debe hacerse cargo, de por lo menos, 2.6000.000 do-
lares. El hecho de que después de seis anos de litigio,
en una demanda que no deberia haber existido, Uru-
guay tenga que pagar mas de 2.000.000 de dolares, y
esto sin contar todos los costos no materiales para el
Estado, indica que este caso es, antes que nada, una
gran victoria para los abogados especializados en in-
versiones.”49

47 . Columna de opinion, “Reflexiones contra la amnesia”, Alberto Villareal, publicado en La Diaria, 16 de Agosto de 2016.
48 . Columna de opinion, “Reflexiones contra la amnesia”, Alberto Villareal, publicado en La Diaria, 16 de Agosto de 2016.
49 . Nota de Opinién, Villareal, A. y Olivet, C., “Falso positivo”, La Diaria, 14 de Julio de 2016.
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2. ITALBA CORPORATION /
Sector Telecomunicaciones

La empresa Italba de origen estadounidense esta presen-
te en Uruguay a través de la firma Trigosul SA'y se dedica a
la provision de servicios de banda ancha satelital. En 2011,
durante el segundo gobierno del FA, la Unidad Reguladora
de los Servicios de Comunicaciones (URSEC) revoca la licen-
cia que poseia la empresa desde el ano 2000. La URSEC se
ampara en el “incumplimiento de la principal obligacion in-
herente a la calidad de un prestador de servicios, prestacion
que en el caso involucra la asignacion de espectro radioeléc-
trico”0 para proceder a esta revocacion.

En respuesta, Italba recurre ante el TCA impugnando la de-
cision de la URSEC y el Tribunal falla a su favor en 2014 or-
denando restituir la licencia que le fuera revocada. Sin em-
bargo, la URSEC no procede segun la decision del TCA. Segun
informacion en medios de prensa, en 2015 Italba solicita a
la URSEC la devolucion de la licencia y seglin la empresa no
solo el organismo ignoro su pedido sino que transfirio la li-
cencia a otra empresa®l. En abril de 2016, el Poder Ejecutivo
de la tercera administracion del FA instruye a la URSEC con
la Resolucion N°176/016, a reasignar las frecuencias corres-
pondientes a Italba. La medida del Poder Ejecutivo que se
impone con urgencia pareciera haber intentado, de cierta
manera, disuadir a la empresa de su voluntad de demandar
al pais ante el CIADI. (Carrau, 2017: 4)

Sin embargo, Italba ya habia resuelto presentar una deman-
da contra Uruguay amparandose en el TBI entre Estados
Unidos y Uruguay vigente desde Noviembre de 2006. La de-
manda es registrada en el CIADI alegando la violacion de la
clausula de TIE y la Denegacion de Justicia a la empresa.

Luego de haber ingresado la demanda al CIADI, y duran-
te el proceso de intercambio de documentacion (méritos)
que habitualmente sucede en las primeras fases, la justicia
uruguaya inicia una investigacion de caracter criminal a
testigos que fuesen presentados por la empresa en la docu-
mentacion ante el CIADI. La investigacion es motivada por
la presuncion de que la documentacion presentada por la
empresa ante el CIADI contendria un acto de falsificacion
. Italba reacciona a esta decision de la justicia uruguaya y
solicita lo que, en la jerga especializada en estos casos se
conoce como “Medidas Provisionales”, con el “objetivo de de-
tener temporalmente la investigacion iniciada por Uruguay
considerando que la misma perjudica la defensa de su caso y

acusa al pais de mantener una actitud intimidatoria y hostil
con respecto a otros testigos de Italba.” (Carrau, 2017: 4)

En Febrero de 2017, el CIADI da respuesta a las Medidas
Provisionales sosteniendo que la investigacion de la justicia
constituye una accion realizada en el marco de la soberania
nacional del pais y que el CIADI no puede impedirlo. Tam-
bién se deja constancia que el CIADI no tendra en cuenta
los resultados de la investigacion de la justicia uruguaya en
la demanda en curso iniciada por Italba contra Uruguay. En
este sentido, el CIADI remarca los dichos de las autoridades
uruguayas acerca de que la investigacion se realiza en un
marco de derecho en un pais donde existe plena separacion
de poderes y que de ninguna manera la investigacion es mo-
tivada por fines politicos relacionados a la demanda. Uru-
guay asegura ademas que esa investigacion no impedira la
participacion del testigo ante las instancias establecidas por
la demanda en el CIADI.

Las razones esgrimidas por el CIADI para negar las Medidas
Provisionales solicitadas por Italba se basan en condiciones
obvias que muchas veces el mismo tribunal no las considera
a efectos de fallar en contra de Estados por politicas publi-
cas llevadas a cabo:

“115. [...] Uruguay tiene el derecho y el deber sobera-
nos de investigar supuestos actos delictivos que han
tenido lugar en su territorio.”

“117. [...] el Tribunal no tiene facultad de ordenar o
recomendar el cese de una investigacion penal que
estén conduciendo los organos competentes de Uru-

guay [..]”

“118.[..] el Tribunal estd satisfecho de que sus funcio-
nes no serdn usurpadas por la Investigacion. La De-
mandada ha aceptado, tal como debe hacerlo, que el
Tribunal no estd sujeto de manera alguna a cualquier
determinacion final de los tribunales uruguayos en
relacion a la autenticidad u otra caracteristica de los
documentos en cuestion. [...]”

Fuente: CIADI, Decision Sobre la Solicitud de la Demandante de Medi-
das Provisionales y Medidas Cautelares, Caso CIADI N°ARB/16/9.

Respecto al objeto central de la demanda de la empresa,
las clausulas o disposiciones del TBI entre Estados Unidos y
Uruguay que Italba considera que Uruguay viola estan com-

50. Resolucion N° 335/011 “Revocacién de la Autorizacion transferida a Trigosul SA relativa a la Transmision de datos a través de lineas dedicadas digitales inalambricas”, publicada

el 25/07/2011.

51 . Nota de Prensa, “Secretario de Presidencia viajo a Estados Unidos para preparar defensa ante el CIADI en juicio por telecomunicaciones”, La Diaria, 05 de Abril de 2017.

52 . Informacién de fuentes cercanas al juicio ofrecidas a un diario de prensa nacional confirma que el testigo de la empresa indagado es Luis Herbén, apoderado de Italba en
Uruguay. La justicia uruguaya le solicita comparecer ante un juzgado penal por un presunto delito de falsificacion y fraude. El documento objeto de la falsificacion es uno de los
presentados por Italba ante el CIADI como prueba de que la empresa mantiene negocios en el pais. Nota de Prensa, “Secretario de Presidencia viaj6 a Estados Unidos para preparar

defensa ante el CIADI en juicio por telecomunicaciones”, La Diaria, 05 de Abril de 2017.



prendidas dentro de lo que se conoce como Nivel Minimo de
Trato. EI TJE, El Trato Nacional (TN), el Trato no Discriminato-
rioy la Proteccion y Seguridad Plena caen por lo general bajo
la denominacion del concepto de Nivel Minimo de Trato. En
algunos TBI se pueden ver como clausulas presentadas de
forma individual y, en otros, se las presenta dentro de esa
aproximacion conceptual que las englobaria a todas.

En este sentido, Italba sostiene que Uruguay viol6 el TIE den-
tro del Nivel Minimo de Trato, incluyendo la Denegacion de
Justicia y la Proteccion y Seguridad Plena. Todos estos “dere-
chos” para los inversionistas se encuentran consagrados en
los TBl'y, como ya se vio en el caso de PMI, son muy utilizados
por las ETN para demandar a los Estados. En el caso del TBI
con Estados Unidos, el Articulo 5 define el TJE como “la obli-
gacion de no denegar justicia en procedimientos crimina-
les, civiles, o contencioso administrativo, de acuerdo con el
principio del debido proceso incorporado en los principales
sistemas legales del mundo [...]">3.

Las obligaciones que estas clausulas plantean a los Estados
son amplisimas y amparan la arbitrariedad con la que ETN
demandan a los Estados. Casi cualquier accion puede ser en-
tendida como Denegacion de Justicia y las formas de definir
el Nivel Minimo de Trato®* amplifican los “derechos” de los
inversionistas.

El CIADI, al igual que otras instituciones que operan en el
marco del sistema de solucion de controversias inversionis-
ta-Estado, opera bajo un fuerte secretismo. La obligacion
de reserva que impone el CIADI, restringe fuertemente la
informacion publica sobre el caso. Por tanto, el analisis del
mismo asi como el acceso a los méritos presentados por
las partes de la controversia que incluyen la interpretacion
que la demandante realiza sobre la cladusulas consideradas
violadas, queda restringido a informacion de prensa u otra
informacion proveniente de centros e institutos especializa-
dos en la materia y que podrian eventualmente acceder a
mas informacion. Esta es una de las varias dificultades con
las que se enfrenta el trabajo de seguimiento y analisis de
estos temas, lo que dificulta muchisimo poder generar in-
formacion calificada en la materia que vaya mas alla de lo
establecido en medios de prensa.

El caso de Italba al igual que el de PMI corroboran las formas
en las que se de interpretacién alas clausulas de los TBI. Esto
no es nuevo. De hecho, las formas de interpretar como ope-
ra el universo de derechos y obligaciones comprendidos en
tratados internacionales de libre comercio o libre inversion,
son moneda corriente en todos los casos en que los Estados

han sido demandados por politicas y/o reglamentaciones.
Esto es una constante en el mundo de los instrumentos de
libre comercio y libre inversion y, mas aun en los actuales
formatos de instrumentos propuestos como el TiSA, el TPP o
los nuevos TLC que se estan negociando e impulsando.

3. ZAMIN FERROUS (ARATIRi) /
Sector Mineria extractiva

A inicios de Septiembre de 2013, el parlamento uruguayo
aprueba la Ley de Mineria de Gran Porte N° 19.126. La ley
fue objeto de muchas criticas sobre todo porque significaba
la apertura a una actividad productiva nueva en su alcance,
fuertemente extractiva y primaria y con impactos estructu-
rales en el medio ambiente y los territorios. La legislacion
existente en Uruguay antes de la sancién de esta ley (Codi-
go de Mineria) no consideraba los mega-emprendimientos
actuales. El debate respecto a esta nueva legislacion estuvo
también atravesada por la propuesta de inversién de una
empresa transnacional dedicada a la mineria.

La ley “establece un régimen legal especial aplicable a los
proyectos de explotacion minera que sean calificados como
Mineria de Gran Porte.”Y define la Mineria de Gran Porte en
funcion del area de intervencién directa, el monto de la in-
version y el valor anual de comercializaciéon®>. £l Cédigo de
Mineria (Ley N°15.242) también fue actualizado en funcion
de esta ley.

Apartirdel anuncio de la instalacién del inversionista Zamin
Ferrous de origen indio para la exploracion y explotacion de
hierro, autoridades publicas entendieron que debian actua-
lizar y mejor el marco regulatorio que regulara la actividad
que realizaria este inversionista.

Zamin Ferrous esta presente en Uruguay como Aratiri. Al
momento de aprobacion de la ley, la empresa planeaba in-
vertir alrededor de 3 millones de délares con una prevision
de exportacién de 18 millones de toneladas anuales de hie-
rro. Los yacimientos que explotaria cubrian 148 padrones de
76 propietarios con una estimacion de vida util de entre 20
y 30 afos?®. Su plan de negocios planificé la explotacion de
hierro en dos localidades del departamento de Treinta y Tres:
Valentines y Cerro Chato. Incluyé ademas la construccion de
un mineroducto que trasladaria el mineral hasta un puerto
de aguas profundas que daria salida a la exportacion.

53.TBI Estados Unidos-Uruguay. Ley N° 17.943. Vigente desde 2006.

54 . El Nivel Minimo de Trato es definido en el Articulo 5, Parrafo 2 del TBI con Estados Unidos como lo que establece el Derecho Internacional Consuetudinario. A su vez, el Anexo A
del Tratado establece el nivel minimo de trato a extranjeros como “todos los principios de derechos internacional consuetudinario que protegen los derechos e intereses econémicos

de los extranjeros.” TBI Estados Unidos-Uruguay. Ley N° 17.943. Vigente desde 2006.

55 . El Articulo 3 de la ley expresa en sus criterios: A) Ocupar una superficie superior a cuatrocientas hectareas de; area de intervencion directa. B) Contar con una inversién superior
a 830:000.000 Ul [...] en fase de construccién y montaje de las obras e infraestructuras necesarias para la explotacion. C) Tener un valor anual de comercializacion (plaza o exporta-
cion) del producto obtenido de actividad minera (produccién) mayor a 830:000.000 Ul [...]". Ley N° 19.126, “Mineria de Gran Porte”, 2013.

56 . Nota de Prensa, “Aprueban ley y Aratiri ya cuenta con marco legal para producir”, Diario El Pais, 4 de Septiembre de 2013.



Una vez aprobada la ley, la empresa inicié un proceso de
negociacion con el Poder Ejecutivo para la instalacion de su
inversion y para la firma de un contrato de inversion que in-
cluia los estimulos que obtendria la empresa por instalarse
en el pais. Estimulos que van mas alla de lo establecido en
las leyes de promocion de inversiones ya existentes en el
pais. Este proceso es clave en la trayectoria de las demandas
que tiene el pais porque las ETN habitualmente utilizan lo
sucedido en estas negociaciones para aportar a su caso de
demanda contra el Estado. Este proceso actualmente es el
que el Poder Ejecutivo lleva adelante en el caso de la instala-
cion de una nueva planta de produccion de pasta de celulo-
sa de parte de la transnacional UPM.

En este proceso de negociacion, el puerto de aguas profun-
das para la salida del hierro fue uno de los puntos criticos y
mas dificiles de resolver. Aratiri queria localizar este puerto
minero en la zona de La Angostura en el departamento de
Rocha y asi lo proyectd en el estudio de impacto ambien-
tal. Sin embargo, las autoridades nacionales decidieron
no permitir la construccion en esa zona entendiendo que
la construccion de dos terminales portuarias en la misma
zona costera de Rocha elevaba la presion sobre el territorio.
En cambio, propuso modificar la ubicacion de la terminal
portuaria y que la salida del mineral se diera por el puerto
de aguas profundas en El Palenque en la misma zona cos-
tera de Rocha. Ya existia un proyecto de construccion de un
puerto de aguas profundas multiproposito en esta zona por
lo cual la propuesta buscaba incluir la necesidad de la inver-
sion de Aratiri.

En el 2015, cuando tuvieron lugar estas conversaciones, el
precio internacional del hierro se modificé drasticamente
sufriendo una importante caida y frente a esto, la empresa
replanted la propuesta inicial de localizar el puerto en La An-
gostura “argumentando que el suelo en el Palenque es mds
duro, lo que implicaria mayores costos™’. El Poder Ejecutivo
no dio lugar a esta solicitud basandose en que esa eleva-
cion de los costos no es real y que la diferencia existente no
compromete la viabilidad del proyecto. En ese momento, el
entonces presidente José Mujica decidié extender el plazo
para la firma del contrato con la empresa por 12 meses mas
buscando evitar asi un juicio de la empresa que considera-
ra que las reglas de juego le fueron modificadas al cambiar
el puerto de lugar. Esta extension implicé incluso la modi-
ficacion de la ley aprobada en 2013°8. La empresa paso a
una busqueda de un eventual inversionista que se hiciera
cargo del proyecto. Sin embargo en 2015, las autoridades
uruguayas consideraron que en materia ambiental no exis-
tian las garantias suficientes de parte del proyecto ya que la

Direccion Nacional de Medio Ambiente (DINAMA) no habia
recibido de parte de la empresa respuestas a una serie de
interrogantes y precisiones que le solicitara. Las dudas sobre
el manejo ambiental del proyecto habrian pesado a su vez
para que el proyecto terminara de caer>°.

El proyecto de instalacion de Aratiri no estuvo exento de re-
sistencia local. Vecinos y vecinas de la zona destinada para la
inversion de la empresa (incluido sus infraestructuras ane-
xas), enfatizaron con movilizaciones y pronunciamientos
publicos, su rechazo al proyecto por las potenciales afecta-
ciones ambientales que podian existir.

El sector de la mineria es muy activo en la region a través de
ETN instaladas en territorios con emprendimientos extrac-
tivos muy variados. A nivel mundial y regional las gigantes
BHP Billiton, Rio Tinto y Vale son consideradas lideres. Todas
han sido denunciadas publicamente por los fuertes impac-
tos generados en los territorios donde desarrollan empren-
dimientos. El caso mas resonante en la region fue la rotura
del dique de desechos minerales de la empresa Samarco
Mineracao SA (propiedad de Vale SA y BHP Billiton) que en
2015 provoco lo que se dio en llamar el peor crimen ambien-
tal en la historia de Brasil arrasando con un pueblo entero
en la localidad de Mariana, en el Estado de Minas Gerais y
generando un extensisimo territorio practicamente muerto.
Los impactos de la mineria son de los mas publicitados a
nivel mundial y vinculan en todos los casos a grandes ETN
con una capacidad de influencia y un poder exponencial. Los
territorios donde se instalan estas empresas se convierten
en zonas de conflicto y muchas veces lo hacen a costa de
invadir, acaparar y ocupar (incluso cuando existe una legis-
lacion que permita la instalacion del emprendimiento) terri-
torios donde habitan comunidades locales e indigenas. La
militarizacion de las zonas (sea por la presencia del ejército
o por equipos de seguridad privados fuertemente armados)
es una constante que se observa en los territorios donde es-
tas empresas se instalan.

El 20 de Julio de 2017, Aratiri anuncia publicamente me-
diante un comunicado de prensa, que la empresa decidi6
iniciar una demanda contra Uruguay por incumplimiento
de las condiciones del TBI entre el pais y el Reino Unido. Se-
gun el comunicado de prensa la notificacion de la deman-
da fue presentada el 19 de Julio al Estado uruguayo. En su
comunicado, la empresa expresa: “Los sefiores Ritika Mehta
y Prenay y Vinita Agarwal, nacionales ingleses inversores en
Minera Aratiri y sus subsidiarias, iniciaron un arbitraje de in-
version contra el Estado Uruguayo por incumplimiento del
Tratado para la Proteccion y Promocion de Inversiones [...]

57 . Nota de Prensa, “La nueva ley de la minera Aratiri”, Diario El Pais, 16 de Febrero de 2015. En esta misma nota se recogen declaraciones de Pedro Buonomo, integrante de la
comision interministerial que analizaba el temay que en su momento sostuvo: “Lo cierto, es que en el aflo 2011 cuando la empresa presento el estudio de impacto ambiental, la
tonelada de hierro valia U$S 187 y cuando se sanciond la Ley de Mineria de Gran Porte en setiembre de 2013, la tonelada valia mas de U$S 130.”

58 . El Articulo 24 (Procedimiento) y el Articulo 25 (Exigencia de contrato) establece la exigencia de una solicitud de concesion en términos de “mineria de gran porte”, un periodo
de 360 dias para alcanzar un acuerdo sobre las condiciones del contrato y, en caso de no alcanzar el acuerdo en ese plazo, la posibilidad de extenderlo o incluso de presentar un

interesado para hacerse cargo del proyecto.

59 . Nota de Prensa, “Aratiri busca un socio que reflote el proyecto de Valentines”, Diario El Observador, 25 de Noviembre de 2015.

60 . Comunicado de Aratiri publicado en Semanario Busqueda, 20 de Julio de 2017.



La base del reclamo es la conducta arbitraria y no transparen-
te del Gobierno Uruguayo, contraria a las legitimas expecta-
tivas de los inversores en el Proyecto Valentines. Este tipo de
conducta es violatoria del Tratado internacional de proteccion
a las inversiones entre el Reino Unido y la Republica Oriental
del Uruguay.”0

Zamin Ferrous se ampara en el TBI que Uruguay tiene con
Reino Unido a pesar de ser una empresa de origen indio.
Esto es asi porque el TBI que Uruguay tiene con India no fue
ratificado, por tanto, nunca entré en vigor a pesar de haber
sido firmado en Febrero de 2008. La posibilidad que la inge-
nieria de los TBI le ofrece a las ETN, incluye la practica de lo
que en la literatura especializada en la materia se conoce
como “cherry picking”.

El cherry picking se puede definir como la practica de elegir
entre diferentes instrumentos, cual de ellos ofrece mejores
posibilidades y beneficios a la ETN en relacion a su contro-
versia. Asi, PMI optd por ampararse en el TBI que Uruguay
tiene con Suiza y no en el TBl entre Uruguay y Estados Uni-
dosy Zamin Ferrous aun sin contar con un contrato firmado
con el Estado y sin tener un TBI que ampare sus intereses
como empresa india, puede demandar al pais a través del
TBI con Reino Unido. Esta posibilidad le es permitida porque
los titulares de la empresa son ciudadanos del Reino Unido
por tanto son considerados inversionistas del Reino Unido
y como tales, pueden ampararse en el instrumento. Esta si-
tuacion demuestra claramente el estiramiento del alcance
de las reglas y los marcos juridicos establecidos por el régi-
men de promocidn y proteccion de inversiones.

El comunicado expresa cierta frustracion por considerar que
fueron objeto de un incentivo de las negociaciones para que
el proyecto se concretara, para luego desconocer las reglas
planteadas inicialmente y afectar la inversion: “El Gobierno
incentivo a los inversores desde el comienzo a que desarrolla-
ran el Proyecto. Incluso se lleqgaron a negociar (y estuvieron
a punto de firmarse) varios acuerdos para facilitar su imple-
mentacion. Minera Aratiri y sus subsidiarias contaban con va-
rios permisos de prospeccion y exploracion, que les otorgaban
un derecho exclusivo a obtener la concesion de explotacion
del Proyecto Valentines. Pero el Gobierno implementé cam-
bios a las reglas de juego afectando especificamente el Pro-
yecto, y de forma retroactiva.”®1

Mas adelante en el comunicado la empresa expresa haberse
sentido enganada cuando le fuese anunciada la entrega de
un lote de propiedad del Ministerio de Defensa en La Angos-
turay luego de que la empresa hubiese invertido en realizar
los planes de disefo, el gobierno retirara el lote para estos
fines y decidiera “unilateralmente” la ubicacién del puerto
en otro lugar. La empresa considera que el listado de suce-
sos (los cuales relata en el comunicado) y las “idas y venidas”
sobre el lugar del proyecto y los aspectos logisticos y opera-

tivos constituyen “algunos ejemplos de acciones violatorias
del Tratado.”®?

El comunicado también expresa decepcién por haber con-
fiado “en la conducta del Gobierno y en sus promesas con
respecto al Proyecto”. Adjudica al gobierno la culpa de que
el proyecto no se hubiese instalado a pesar de que en su
momento llegd incluso a emplear casi 200 personas y pro-
yectaba emplear miles de uruguayos. “Lamentablemente,
ello no fue posible debido a la conducta del Gobierno, que no
cumplid con sus promesas ni sus obligaciones, frustrando asi
el desarrollo del Proyecto y causando muy importantes pér-
didas [...]"63

El Articulo 8 “Arreglo de Controversias entre un Nacional o
Sociedad y un Estado Receptor” del TBI Uruguay-Reino Uni-
do establece los procedimientos y tipo de solucién de con-
troversias que prevé el tratado. Alli se considera la posibi-
lidad de un arbitraje internacional cuando la controversia
no pudiera resolverse de “forma amigable” en un plazo de
3 meses luego de haber notificado por escrito el reclamo. El
Articulo establece las posibilidades para ese arbitraje cuan-
do transcurrieron 18 meses desde el momento de someti-
miento de la controversia en el tribunal competente domés-
tico donde se realizo la inversion o en el caso de que el fallo
de ese tribunal nacional “sea notoriamente injusta o infrinja
las disposiciones de este Convenio.” El Articulo en su parrafo
3 también establece a la Comisién de las Naciones Unidas
sobre el Derecho Mercantil (CNUDMI) y al CIADI como los
espacios para dirimir controversias.

La demanda no aparece publica ni en el CNUDMI ni en el
CIADI. Como explicaramos en parrafos anteriores, el acceso
alainformacion es extremadamente restrictivo por lo que el
analisis queda, muchas veces, trunco producto de no poder
conocer los méritos presentados por la demandante o por el
Estado que es demandado. Parte de la informacién volcada
en las Tablas Resumen que siguen a este apartado de De-
mandas describen, con la informacion existente, las reglas
a las que se atiene la empresa para demandar pero en los
casos en los que no se accede a los méritos es imposible un
analisis detallado. El caso de Zamin Ferrous versus Uruguay
entra en estas apreciaciones.

4. PETROBRAS /
Sector Hidrocarburos

En este empuje de demandas que Uruguay esta recibiendo,
la Ultima en conocerse involucra también al sector extracti-
vo, especificamente hidrocarburos. El 16 de Agosto Petrobras
publica un comunicado en su pagina de Brasil anunciando
la decisién de dos concesionarias en Uruguay de iniciar un

61 . Comunicado de Aratiri publicado en Semanario Blisqueda, 20 de Julio de 2017.
62 . Comunicado de Aratiri publicado en Semanario Busqueda, 20 de Julio de 2017.
63 . Comunicado de Aratiri publicado en Semanario Busqueda, 20 de Julio de 2017.



arbitraje internacional contra el pais. Las concesionarias en
Uruguay son Conecta y Montevideo Gas de las cuales Pe-
trobras es propietaria del 55% del paquete accionario en el
primer caso y del 100% en el segundo caso. En Uruguay, Pe-
trobras esta presente a través de dos distribuidoras de gas:
Montevideo Gas y Conecta. Estas empresas tienen contratos
de inversion con el Estado uruguayo.

La demanda anunciada se ampara en un instrumento di-
ferente: un contrato inversor-Estado. Este formato oficia
de TBI ya que establece los derechos y obligaciones de las
partes respecto a la actividad especifica. Al mismo tiempo,
los contratos inversor-Estado también consideran un me-
canismo de solucion de controversias que es el dispositivo
que da lugar a que la empresa pueda demandar al Estado
en un tribunal arbitral, incluso sorteandose las etapas pre-
vias y administrativas de instancias nacionales que muchas
veces son pasos obligados previos a la instancia de arbitraje
internacional.

Este caso refleja la vulnerabilidad a la que esta expuesta
el pais. No solo se deben considerar las restricciones de los
TBI que se firman y la adhesion a tribunales de solucion de
controversias. También hay que considerar las implicancias
y restricciones que otros instrumentos asociados imponen
a la politica doméstica, como es el caso de los contratos in-
versor-Estado.

Los argumentos que la empresa da a conocer en su comu-
nicado y que ampararian sus demandas se relacionan al
precio con el que Uruguay importa gas desde Argentina. En
su comunicado publicado en Agosto, Petrobras realiza una
serie de “aclaraciones” sobre las condiciones iniciales de las
concesiones: “Los cambios en las condiciones de las exporta-
ciones del gas argentino para Uruguay, tnica fuente de abas-

tecimiento de gas del pais, causaron restriccion de abasteci-
miento y desequilibrio econémico-financiero en los contratos
de las distribuidoras en Uruguay, principalmente a partir de
2008.”%4 Las concesiones originales datan de 1994 y 1999,
es decir entre 23y 19 afos atras.

También mencionan la expectativa por la Planta Regasifica-
dora que estaba prevista para funcionar en 2015 y que el
proyecto finalmente fue interrumpido. El aumento de los
precios del gas importado de Argentina asi como los costos
que no pudieron verse reflejados en el aumento de tarifas
son también menciones importantes del comunicado. Por
ultimo mencionan la ejecucion que realizaran autoridades
de la garantia bancaria de Montevideo Gas basandose en el
no cumplimiento del pago completo del canon establecido.
Aparentemente la empresa estaba abonando la parte que
consideraba no controvertida del canon ya que considera-
ban que parte del mismo carecia de legitimidad licitud por-
que “seorigina de la inclusion abusiva de impuestos y regalias
argentinos en el cdlculo del cobro del gobierno uruguayo.”®>

Segun informa un portal especializado en los arbitrajes in-
ternacionales relativos a inversiones, con base en Europa66,
los casos son llevados a arbitraje internacional por medio
de las clausulas de solucién de controversias establecidas
en los contratos de concesiéon. Conecta esta reclamando 50
millones de délares en su demanda que sera canalizada a
través de la Camara de Comercio Internacional. Por su parte
Montevideo Gas encauzara la demanda a través de un tribu-
nal ad hoc a establecerse en Montevideo.

Los contratos no son publicos por lo que no es posible anali-
zar las clausulas que permitieron estas demandas.

64 . Comunicado oficial, “Aclaracion de Petrobras”, Publicado el 16/08/2017. Disponible en: http://www.agenciapetrobras.com.br/Materia/ExibirMateria?p_materia=979508
65 . Comunicado oficial, “Aclaracion de Petrobras”, Publicado el 16/08/2017. Disponible en: http://www.agenciapetrobras.com.br/Materia/ExibirMateria?p_materia=979508

66 . Global Arbitration Review.
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TABLA RESUMEN 2: DEMANDAS, POLITICAS PUBLICAS Y DERECHOS AFECTADOS

INVERSIONISTA

POLITICA PUBLICA

DERECHOS AFECTADOS

Philip Morris International
2010

. Politica Antitabaco: Ordenanza
514/008, Ley N° 18.256 de 2008,
Decretos N° 284/008 y 287/009
. Convenio Marco para el Control
del Tabaco de la OMS

. Derecho a la Salud
. Afectacion de la competencia del
Estado para regulary legislar

Italba Corporation (Trigosul)
2016

.Resolucion N°335/011 dela
URSEC de 2011

. Afectacion de la competencia del
Estado para regulary legislar

Zamin Ferrous (Aratiri)
2017

.Ley de Mineria de Gran Porte:
plazos y procedimientos de firma
del contrato de inversion

. Afectacion de la competencia del
Estado para regulary legislar

. Derecho a un Medio Ambiente
Adecuado

Petrobras
(Montevideo Gas y Conecta)
2017

. Contratos de Inversion para distri-
bucién de Gas.

. Afectacion de la competencia del
Estado para regulary legislar

En la Tabla Resumen 3 se presentan los instrumentos internacionales que amparan estas demandas en cada caso, asi
como las clausulas y reglas que las ETN consideran estan siendo violadas por las politicas en cuestion. La principal ventaja
de poder apreciar los instrumentos y las clausulas que llevan las ETN a los arbitrajes, es observar como son reiterados los
argumentos y la utilizacion —y abuso- que se hace a la interpretacion de las mismas en los procedimientos. Esto ultimo ha
sido ya analizado a lo largo del texto.

TABLA RESUMEN 3: TRATADO, CLAUSULAS Y REGLAS INVOLUCRADAS EN LAS DEMANDAS

DEMANDA

TRATADO EN EL QUE SE AMPARA

CLAUSULAS Y REGLAS

PMI versus Uruguay

Uruguay —Suiza
(Ley N° 16.176)
Firmado en 1988
Vigente desde 1991

. Trato Justo y Equitativo
Denegacion de Justicia
Proteccion y Seguridad Plena

[talba Corporation versus
Uruguay

Uruguay-Estados Unidos (Ley N°
17.943)

Firmado en 2005

Vigente desde 2006

. Trato Justo y Equitativo
Arbitrariedad Manifiesta

Zamin Ferrous versus Uru-
guay

Uruguay — Reino Unido
(Ley N° 16.819)
Firmado en 1991
Vigente desde 1997

. (*) Sin confirmar por no ser
publica la demanday por no estar
disponibles los datos de registro
de la misma

Petrobras (Montevideo Gas y
Conecta) versus Uruguay

Contrato Inversor-Estado Montevi-
deo Gasy Conecta

. (*) Sin confirmar por no ser
publica la demanday por no estar
disponibles los datos de registro
de la misma
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CONSIDERACIONES FINALES

El objetivo de este analisis es multiple. La evidencia aqui
volcada y el analisis que la acompafa busca exponer una
clara tension que tiene lugar en la vida politica cotidiana
del pais. El amparo que reciben los derechos de los inversio-
nistas (derecho a la propiedad privada, seguridad juridica,
justa compensacion, libertad de comercio e inversion, etc)
es doble frente a medidas gubernamentales: nacional e in-
ternacional. Sin embargo, los derechos fundamentales que
hacen a la salud, a la alimentacion adecuada, al acceso a la
informacion, a la condicion de consumidor, a la proteccion
frente a contenidos discriminatorios y publicidad engafno-
sa, Derecho a un Medio Ambiente Adecuado, derechos rela-
cionados con la potestad del Estado para regular y legislar,
cuentan con un paraguas protector que se remite al territo-
rio nacional.

Esta tensién se termina dirimiendo a favor de quienes pre-
sentan un poder e influencia mayor porque las asimetrias
importan mucho en este tipo de negociaciones. Los inver-
sionistas extranjeros — empresas transnacionales- admi-
nistran y ejecutan un inmenso poder basado en su lucro y
en su capacidad de controlar el mercado. Cuando se trata
de paises pequenos con escaso peso politico, econdmico,
comercial y geopolitico a nivel internacional, las asimetrias
son todavia mas importantes y cruciales. Tanto es asi que
definen el destino y viabilidad de muchas politicas publicas.
Ese es el caso de Uruguay.
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Es significativo ademas poner en perspectiva comparada las
politicas y regulaciones que fueron objeto de amenazas y
demandas. Todas ellas asumieron el respeto, proteccién o la
garantia de derechos. Una importante conclusién a tener en
cuenta de este analisis es que la expansion de la agenda de
derechos tiene resistencias especificas y frentes de conflicto
y tensién que no son solamente nacionales.

Las cuatro demandas y las cuatro amenazas aqui resefadas
ocurren durante los primeros tres periodos de gobierno del
FA, subrayando asi la idea de que la expansion de la agen-
da de derechos tiene en los instrumentos internacionales
de comercio e inversiones un obstaculo mayusculo que se
suma a la resistencia conservadora a nivel nacional de avan-
zar en agendas que expandan los derechos del pueblo, pro-
tejan a los mas vulnerables o amplien las oportunidades de
la poblacién histéricamente relegada.

Los instrumentos internacionales de comercio e inversiones
son quizas el obstaculo estructural mas importante de las
politicas publicas porque opera recortando y adaptando la
soberania del Estado ante intereses privados de capitales
transnacionales. Uruguay se debate entre la promocién y
proteccion de inversiones y la busqueda de mercados para
colocar productos y, la apuesta a extender el entramado de
politicas publicas, posicionar fuertemente el papel activo
del Estado y poner el foco en los derechos humanos como
paraguas conceptual y simbdlico de la izquierda popular. En-
tender que estas esferas se ven tensionadas es asumir que
hay que resolver la tension. Quizas las formas de resolverlo
sea avanzar en caminos propios, que ensayen respuestas a
la necesidad de inversion desde otros paradigmas que res-
peten la soberania nacional y la competencia del Estado en
la toma de decisiones.
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