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RESUMEN

El aumento y dinamismo de la inversion extranjera directa ha conllevado también al
aumento de impases entre inversores y Estados, los cuales, de no ser superados,
concluyen en controversias formales involucrando recursos y retrasos en los proyectos
involucrados. Teniendo en cuenta ello y la importancia de China para el Peru, la
presente investigacion identifica si los impases entre inversionistas chinos y el Estado
peruano pueden impactar negativamente en las relaciones econémicas bilaterales. Para
ello, se identifica la naturaleza, causa y tendencia de los impases, asi como también
los mecanismos de prevencion y solucién de disputas en el marco de inversiones.
Adicionalmente, se identifica las tendencias de desinversion china y se evaltan casos
de impases con otros paises sefialando las implicancias en sus relaciones econdmicas.
A partir de ello, se analiza el impacto a las relaciones sino-peruanas y se desarrolla una
propuesta de lineamientos de politica exterior para fortalecer la estrategia de politica

exterior ante impases en materia de inversiones.

Palabras claves: Disputas inversor - Estado, prevencion de controversias, impase de

inversiones, inversiones chinas, Peru, politica exterior.



ABSTRACT

The increase and dynamism of Foreign Direct Investment has also led to an increase
in impasses between investors and States, which, if not overcome, will end in formal
controversies involving resources and delays in the projects involved. Taking this into
account and the importance of economic relations between Peru and China, this
research identifies whether the impasses between Chinese investors and the Peruvian
State can negatively impact the bilateral economic relations. With this aim, the nature,
cause and trend of the impasses are identified, as well as the mechanisms of prevention
and resolution of investment disputes. Additionally, Chinese disinvestment trends are
identified and cases of impasses with other countries are evaluated, pointing out their
economic relations implications. Finally, the impact on Sino-Peruvian relations is
analyzed and foreign policy guidelines are proposed to strengthen the Peruvian foreign

policy strategy to deal with investment impasses.

Keywords: Investor-State Disputes, prevention, investment impasse, Chinese

investments, Peru, foreign policy.
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INTRODUCCION

La relacion econdmica bilateral del Pert con China ha tomado una gran importancia
en los ultimos afios. China no solo se ha convertido en su principal socio comercial
sino también es el segundo pais con mayor recepcion de capital chino, por detras de
Brasil, cuyo monto estimado asciende a 24,000 millones de dolares, de los cuales 75%
se encuentran en sectores relevantes como energia, hidrocarburos, mineria y
pesquerial.

El aumento de las inversiones chinas en Pertl ha ido de la mano con el aumento de
disputas de diversa naturaleza en los proyectos que ejecutan. Este fendomeno no es
propio ni de las inversiones chinas ni del Perq, sino es un problema global. Para
ejemplificar ello, segun la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y
Desarrollo (UNCTAD), en los ultimos afios la tendencia mundial de llevar una
controversia en materia de inversiones a arbitraje internacional del Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI) ha crecido
exponencialmente de 12 casos en el afio 2000 a 58 en el 2020, lo cual ha llevado a
grandes costos tanto a Estados como inversionistas. Por ello, la utilizaciéon de
mecanismos de prevencion de controversias es ampliamente fomentada, sobre todo en
instancias de la OMC en el marco de la Reforma del Sistema de Soluciéon de
Controversias entre Inversionistas y Estados que se encuentra en negociacion.

En ese sentido, la evaluacion del impacto de los impases que surgen entre el Estado
peruano e inversionistas chinos resulta de suma importancia por los sectores
involucrados, la relacién econdmica bilateral y por la presion que ejerce el gobierno
chino en la solucion de estos, asegurando que crean un panorama de incertidumbre
para los inversionistas y podrian desincentivar a futuro las inversiones chinas en el
Pert. Como muestra de ello, dos de los proyectos que involucran capital chino
presentan impases en asuntos tributarios, dichos proyectos representan casi la mitad

de la inversion total china en el Perut.

! Datos obtenidos en el articulo periodistico: China-Pert: ;una relacion comercial y de inversiones del
siglo XIX - Diario Gestion.
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Por ello, el Ministerio de Relaciones Exteriores del Peru, en aplicacion de su objetivo
estratégico N°2 del Plan Estratégico Sectorial Multianual de Relaciones Exteriores
2015-2021 (PESEM) relacionado a “contribuir al fortalecimiento de la competitividad
e imagen del pais en el exterior a través de la promocidén econdmica y cultural, y de la
proteccion del patrimonio cultural”, considera que debe dirigir sus esfuerzos no solo a
la promocion de inversiones extranjeras sino también a transmitir confianza y retener
las mismas.

Teniendo en cuenta ello, la presente investigacion identifica los impactos de impases
chinos en la relacion econdémica bilateral en materia de inversiones, los cuales no
tienen implicancias negativas en la relacion bilateral econdmica China — Pert al nivel
de desincentivar las inversiones. Asi mismo, se proponen lineamientos de una

estrategia de politica exterior para abordar los impases inversionista—Estado.

Para la investigacion se tuvo en cuenta el método deductivo, analitico y cualitativo;
dividido en tres capitulos. En el primer capitulo, se identifica de manera general el
marco teorico de las inversiones extranjeras directas, asi como la naturaleza de los

impases y, los mecanismos de prevencion y solucion de estos.

El segundo capitulo, identifica las tendencias de la salida de inversion china y se
exponen las implicancias de impases que involucraron a inversionistas chinos en
paises como Reino Unido, Kenia, Argentina y algunas tendencias de impases en los

paises parte de la Iniciativa de la Franja y la Ruta.

Por ultimo, en el tercer capitulo, se analizan las implicancias de los casos de impases
actuales entre inversionistas chinos y Estado peruano teniendo en cuenta las
experiencias de otros paises y se dan algunos lineamientos para fortalecer la estrategia

de politica exterior de facilitacion de solucion de disputas.

Cabe mencionar también que, se utilizaron diversas investigaciones de organizaciones
internacionales, asi como investigaciones privadas y fuentes periodisticas, ya que, al
ser temas sensibles, privados y confidenciales, los detalles de negociaciones internas

entre las partes no son usualmente expuestas.

11



CAPITULO I: LOS IMPASES EN EL MARCO DE LAS INVERSIONES

EXTRANJERAS DIRECTAS

1. Inversion extranjera directa (IED)
1.1. Definicion

Las inversiones extranjeras pueden ser de dos tipos: la inversion extranjera indirecta o
de portafolio, de cartera o también Foreign Portfolio Investment (FPI) y la inversion
extranjera directa (IED) o Foreign Direct Investment (FDI). Esta ultima se define
como aquella en donde un inversionista se hace acreedor de un titulo o propiedad y

tiene derecho a participar directamente en la gestion de sus posesiones.

Mientras que la inversion extranjera de portafolio (FPI) es la inversion de capital en
un grupo de titulos o propiedades, también conocidos como valores (en forma de
acciones, bonos, etc.), los cuales son administrados de manera profesional y donde los
inversores no poseen mayor informaciéon que la disponible publicamente de los
administradores de dichos valores. La diferencia entre ambas radica basicamente la
gestion, la propiedad y el control de las inversiones. (Gitman & Joehnk, 2009, p. 4;
Wu et al., 2012, pp. 3-4)

Adicionalmente, diversos organismos internacionales también han definido
técnicamente a la IED; tales como el Banco Interamericano de desarrollo (BID),
Conferencia de las Naciones Unidas para el Comercio y el Desarrollo (UNCTAD),
Organizaciéon Mundial del Comercio (OMC), Banco Mundial (BM), entre otros. Una
de las definiciones mas usadas es la del Fondo Monetario Internacional (FMI)
replicada también en documentos de la Organizacion para la Cooperacion y el

Desarrollo Econdémicos (OCDE) y del BID:

La inversion directa es una categoria de la inversion transfronteriza relacionada
con el hecho de que un inversionista residente en una economia ejerce el
control o un grado significativo de influencia sobre la gestion de una empresa

que es residente en otra economia. (FMI, 2009, p. 106)
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Asi mismo, la OCDE anade en la Definicion Marco de IED, documento que buscar
definir un estandar mundial para que las economias puedan registrar datos de inversion

directa, las siguientes precisiones:

La inversion extranjera directa refleja el objetivo de establecer un interés
duradero por parte de una empresa residente en una economia (el inversor
directo), en una empresa domiciliada en una economia diferente de la del
inversor directo (la empresa de inversion directa). [...] La propiedad directa o
indirecta del 10% o mas del poder de voto de una empresa residente en una
economia por parte de un inversor residente en otra economia se considera

evidencia suficiente de este tipo de relacion. (OCDE, 2011, p. 53)

En dicho documento, se define a los inversores directos (ID) como “una entidad
residente en una economia que ha adquirido, directa o indirectamente, al menos el 10%
del poder de voto de una sociedad (empresa), o el equivalente para una empresa no
constituida en sociedad, residente en otra economia” (OCDE, 2011, p. 54). Siendo asi
considerados como inversores directos a “una persona o grupos de ellas, una empresa
constituida en sociedad o no, una empresa publica o privada, un grupo de empresas
relacionadas; un organismo gubernamental; una sucesion, un fideicomiso u otra

estructura societaria; o cualquier combinacion de los elementos anteriores.”

Y por otro lado, a la empresa de inversion directa (EID) como la “entidad sujeta al
control o a un grado significativo de influencia por parte de un inversionista directo”
(FMI, 2009, p. 107). Estas empresas son conocidas también como empresas
transnacionales (ET) o multinacionales (EMN), las cuales tienen una matriz o
headquarter en su pais de origen (que puede ser el ID) y filiares en otras partes del

mundo (Garcia & Lopez, 2020, p. 9).

Dichas entidades pueden tener una relacion bastante compleja con el inversor directo,
por lo que en la Tabla 1 se busca detallar los tipos de relacion de dichas entidades con

su inversor directo.
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Tabla 1:

Tipos de empresas segun su relacion entre ID y EID

Relacion entre Tipo

C teristi
Dy EID entidad aracteristicas
Direct Subsidiarias Empresa controlada. Mas del 50% del poder de voto.
frecta Asociadas Empresa sobre la cual se tiene influencia. Entre el 10% y el
(llamadas
., 50% del poder de voto.
también . . . .
. Cuasiasociadas  Propiedad 100% de sus matrices.
filiales)
(Sucursales)
Hermana No se cumple el minimo de 10% de poder de voto, pero el
. inversor directo si tiene influencia directa o indirecta sobre ella.
Indirecta

Emparentada Relacion entre dos empresas que estan bajo influencia de un
mismo inversor, pero no tienen influencia mutua.
Elaboracion propia. Fuente: (OCDE, 2011, p. 27) y (FMI, 2009, pp. 107—109).

1.2. Tipos de operaciones de IED

Segun Garcia & Lopez (2020, p. 6), las operaciones consideradas dentro de la IED son
tres: primero, los aportes de capital o inversion adicional; segundo, las deudas de la
EID con la matriz central o ID y otras transacciones intracorporacion; y tercero, la
reinversion de utilidades obtenidas en el pais de la EID. Mientras que la OCDE (2011,
p. 97) afiade la compra/venta de capital existente es decir fusiones y adquisiciones
(F&A) o Mergers and Acquisitions (M&A), creacion de nuevas sociedades (greenfield

investments) y reestructuracion financiera.

Es necesario aclarar que la IED registra un movimiento de divisas, tal como se puede
apreciar en los tipos de operaciones descritas. En ese sentido, no necesariamente
estaran destinadas a una inversion en activos como la adquisicion de bienes o la
realizacion de un proyecto. Asi mismo, ciertas transacciones registradas como IED no
aumentaran el nivel de inversion fisica, es decir, si bien significan un ingreso de flujo

de capital, el stock de capital permanece igual y estas son las referidas a F&A.

1.3. Efectos de la IED en el desarrollo

Hay diversos estudios que abordan los efectos positivos y negativos de la IED en el

pais receptor, sin embargo, dada la cantidad de métodos y estimaciones usadas para
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los mismos, no se puede hablar de un consenso sobre cuales podrian dichos efectos
por la diversidad de variables segun el tipo de IED, sector de las inversiones, coyuntura
politica, econdmica, entre otros. Sin embargo, Forte y Moura (2013) hacen un balance
de las opiniones de autores en torno a los 5 aspectos estipulados por la OCDE los
cuales buscan dimensionar los efectos en el crecimiento de una economia, los cuales

se detallan en el siguiente cuadro:

Tabla 2:
Efectos de IED en el desarrollo del pais receptor

Aspecto Efectos positivos Efectos negativos
Transferencia Mediante practicas de investigacion La I+D del pais receptor puede verse
de nuevas y desarrollo(I+D), entrenamiento, afectado porque no podria competir con el
tecnologias y asistencia técnica, acciones para recibido 'y este se  impondria.
know—how mejorar la calidad de proveedores Dependencia de tecnologia por no

locales, etc.

compartirla o si es un desincentivo de
producirla localmente.

Formacion de
capital humano

Cuando el know—how es transmitido
hacia una empresa local y de manera
indirecta, demostrando al pais

La tecnologia puede reemplazar a la mano
de obra en el pais receptor y dado que la
empresa invierte en educacion, el Estado

receptor la necesidad de formarmano puede reducir su participaciéon en
de obra calificada. mejorarlo.
Integracion en Cuando se impulsa flujos de Cuando se importan suministros y
la economia comercio exterior y la empresa local no se beneficia. La

global

internacionalizacion de proveedores
locales.

economia local se vuelve mas susceptible
a la global y si las ganancias no se
reinvierten localmente.

Incremento de
la competencia
en el pais
receptor

Cuando mejora los factores de
produccion y acumulacion de capital
por la competencia que crea. Puede
impulsar la mejora en I+D vy
eficiencia localmente.

Si empresa multinacional adquiere mayor
cuota de mercado y crea efectos
anticompetitivos.

Desarrollo y
reestructuracion
de empresas

Cuando se da la compra o
adquisicion o fusion de empresas,
estas adquieren las practicas mas
eficientes.

Los cambios por la reestructuracion en
cuando a rotacion de personal,
proveedores o beneficiarios indirectos.

Elaboracion propia. Fuente: (Forte & Moura, 2013, pp. 3-9)

Si bien en el cuadro se describe en lineas generales los ambitos en los que se pueden

determinar los efectos directos de la IED, estos diferiran de acuerdo con las

circunstancias internas de los paises, el sector econdmico en donde se recibe la IED,
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la situacion del mercado, el avance de tecnologia, el impacto de los proyectos de IED

al medio ambiente, los sectores afectados indirectamente, entre otros.

1.4. Factores determinantes de la IED

Al igual que con los efectos, los factores de la IED que determinan el interés de un
inversor en una economia varian por la complejidad del fendmeno, metodologias de

analisis, periodos, entre otros factores.

El BID (Garcia & Lopez, 2020, pp. 21-24) agrupa ciertos factores en tres categorias:
condiciones econdmicas generales, condiciones politico—institucionales y los

instrumentos que tienen como objetivo principal incidir en las decisiones de inversion.

Estas categorias se encuentran detalladas en la siguiente tabla:

Tabla 3:

Factores determinantes de IED

Condiciones Tamafio y potencial de crecimiento del mercado interno.
economicas Estabilidad macroeconémica.
generales Disponibilidad de factores de produccion.
Economias de aglomeracion.
Infraestructura de transporte y comunicaciones.
Capacidades y competencias tecnologico—innovadoras locales.
Condiciones Calidad institucional del pais receptor (proteccion de derechos de inversores).
politico— Condiciones regulatorias para desarrollo de negocios, contratacion y movimiento
institucionales de personas.
Grado de cargas tributarias.
Nivel de apertura comercial.
Existencia de acuerdos relativos a inversiones: tratados bilaterales de inversion
(TBI), Acuerdos de libre comercio (ALC), Acuerdos de doble tributacion.
Instrumentos Régimen general de inversiones como leyes nacionales sobre proteccion de
especificos inversiones, acuerdos internacionales de promocion y proteccion de inversiones,
contratos de inversion, acuerdos internacionales sobre tributacion.
Apoyos publicos a las inversiones como incentivos fiscales; financieros; otros
incentivos como zonas francas, parques industriales, participacion publico—
privada, etc.; Agencias de promocion de inversiones con servicios como
asistencia al inversor, imagen pais, entre otros.

Elaboracion propia. Fuente: (Garcia & Lopez, 2020, pp. 21-24)
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Por otro lado, Rodriguez & Forero (2016, p. 132) quienes analizaron el
comportamiento de los flujos de IED de 167 paises. El resultado de su investigacion
arrojo que los factores que influyen directamente en la recepcion de IED son los
indicadores macroecondmicos y de estabilidad econdmica y politica como el PBI, el
crecimiento economico, la tasa de penetracion del internet, la poblacion
econdmicamente activa, tasa de alfabetizacion, grado de apertura y comercio total. Asi
mismo, las variables que determinan de manera negativa sobre la IED son la

devaluacion de la tasa de cambio e inflacidn.

Por otro lado, Munoz (2009, p. 70) clasifica a los procesos de desinversion
internacional o deslocalizacion de capitales en tres tipos: Primero, cuando se da un
abandono, cierre total o venta de la actividad econémica. Segundo, cuando se da una
desinversion parcial que puede darse: a) cuando se hace una liquidacion parcial de sus
activos, y tercero, b) cuando el inversor busca externalizar parte de la actividad
econdmica mediante offshoring intrafirma, si es que es trasladada a una filial propia;

u outsourcing, si €s a un tercero.

Adicionalmente, la autora detalla los determinantes de la deslocalizacion de las

inversiones que se detallan en el siguiente cuadro:

Tabla 4:
Factores determinantes de la deslocalizacion de capitales
Entorno internacional

Estrategias de las empresas Caracteristicas del pais receptor

- Dotacion de recursos: materias
primas, infraestructura, mano de obra,

- Localizacion de la
competencia y barreras de

- Integracion regional
- Cambios tecnoldgicos

- Cambios entrada a nuevos competidores | tecnologia. Caracteristicas del
organizativos - Proximidad al consumidor mercado: tamafio, crecimiento, acceso
- Acuerdos - Resultados econdémicos - Estabilidad econémica y politica

internacionales en
relacion con la
inversion y comercio

- Cambios politicos

- Ciclos econémicos

- Desregulacion de los
sectores

- Aparicion de nuevas
areas econdmicas

- Reduccion de la demanda de

bienes o servicios
- Racionalizacién de la

produccion, economias de

escala y especializacion

- Abastecimiento de mercados

exteriores

- Acuerdos interempresariales

- Necesidades financieras

- Politica economica: barreras
comerciales, tipos de interés, politica
fiscal, costes laborales, productividad,
flexibilidad y conflictividad laboral

- Costes del pais: del suelo, del
transporte, financieros, de las materias
primas, de la energia

- Desarrollo institucional, clima hacia
la inversion extranjera, etc.

Fuente: Mufioz (2009, p.

71)

17



1.5. La IED en el Peru

Para efectos de la presente investigacion se describiran evolucion de la IED en el Peru,
la forma como estas se registran, asi como los factores que la impulsaron o, por el
contrario, hicieron que se redujera. Para ilustrar mejor el registro y los indicadores de
la IED que se cuentan, en la Figura 1 se puede apreciar dos de los indicadores que el
Estado peruano utiliza para medir la IED, a través de su organismo Prolnversion y

organo institucional, Banco Central de Reserva del Perti (BCRP)

Figura 1:

Indicadores de Inversion Extranjera Directa en el Peru 19902020
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Saldo neto de IED =—@="Flujo IED (BCRP) =—e= Flujo IED (BCRP y PROINVERSION)

Fuente: BCRP y Prolnversion.

Las barras de la Figura 1 de saldo neto o stock de IED corresponde a los registros de
aportes al capital que presentan los inversionistas ante Prolnversion, las cuales se
basan en el registro de inversion extranjera dispuesto en los articulos 2° y 19° del
Decreto Legislativo N°662. Este saldo corresponde solo al aporte de capital, que como
se vio en la seccion 1.2 es solo una de las tres operaciones consideradas dentro de la

IED.
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Este registro de aporte al capital cumple con 3 caracteristicas: el receptor es una
empresa peruana, la de fuente es exterior y que la transaccion se ha realizado a través

del Sistema Financiero Nacional (Prolnversion, 2020).

Cabe mencionar que no puede determinarse como una informacion completa ya que,
primero, si bien la norma lo obliga, no establece un plazo maximo ni una sancidon por
incumplimiento; y segundo, el origen de la IED se registra en base a la nacionalidad
de la matriz mientras que para identificarlo correctamente se deberia registrar en base

al pais de donde proviene el capital (Osterloh, 2021Db).

Por otro lado, el flujo de IED representado por la linea verde, obtenido del Reporte de
Inflacion BCRP — diciembre 2020, incluye las otras dos operaciones descritas en la
seccion 1.2, que son: préstamos con la matriz y, reinversiones u otras operaciones de
capital, es decir incluye la diferencia entre los préstamos recibidos y los pagados o

entre los activos y pasivos (Prolnversion, 2020).

1.5.1. Determinantes de la IED en el Peru
Ademas de los determinantes ya mencionados por el BID, algunos estudios han
determinado de manera general los factores determinantes en el ingreso de IED en el

Peru en los ultimos 30 afios.

Como se puede observar en la Tabla 3 del BID y en los estudios sintetizados en la
Tabla 5, desde 1990 a 2018 los factores prevalecientes en el ingreso de IED al Pert
son las condiciones economicas generales y condiciones politico—institucionales; ya
que durante ese periodo se dieron una serie de reformas econdmicas y politicas que
liberalizaron el mercado y desregularon no solo ingreso de inversiones sino también

el comercio de bienes.
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Tabla 5:

Estudios sobre los factores determinantes de IED en el Peru

Autor

Factores determinantes de la entrada de IED

Huerta B., Francisco

Aumento de tamafio de mercado (PBI).

(2010) - Mano de obra barata y Bajos costos de produccion.
Periodo de estudio: - Mayor inversion publica
1990-2006 - Costo de capital (Tasa de interés en moneda extranjera)

Aranceles bajos
Bajos niveles de inflacion.

Huerta P., Luis

Tamafio de mercado interno (telecomunicaciones, energia, finanzas y

(2016) comercio)

Periodo de estudio: - Costo laboral bajo

1993-2015 - Estabilidad macroeconomica

Gutiérrez C., Alfredo | - Tamafio de mercado

(2018) - Inversion publica en infraestructura.

Periodo de estudio: - Mayor nivel de apertura econémica, Menor riesgo pais

1998-2018 - Factores con poca relevancia: Menor inflacion, mayor renta de factores
y menor costo laboral.

Kechagia & Metaxas - Tipo de régimen: neoliberal, abierto y transparente.

(2016) - Condiciones politicas y financieras: ambiente estable.

Periodo de estudio: - Propiedad: aumento de privatizaciones.

1980-2010 - Desarrollo econdomico: gran crecimiento econémico logrado.

Indicadores socioecondmicos: reduccion de pobreza y aumento de PBI.

Nota: Elaboracion propia. Adaptado de las investigaciones citadas en la tabla.

Asi mismo, Kechagia & Metaxas (2016, pp. 13-15) en su estudio sobre los
determinantes de IED en el Perta (1980-2010), encontrd que ocho factores evitaron
que atraigan mayor inversion en América Latina a pesar de sus reformas politicas,

economicas y mejora del ambiente de negocios. Estos son:

i. Los inversores aplicaron una estrategia dominante en el mercado interno.

ii. Los proyectos de infraestructura incluyendo telecomunicaciones, electricidad y
aeropuertos se dieron en zonas urbanas en su mayoria, dejando de lado a la zona
rural donde inversores no estaria dispuestos a invertir por falta de la misma.

iii. Clima inversor debia ser mejorado, ya que estaba enfocado en mejorar el
comercio de bienes y habia obstaculos a las inversiones.

iv. Se requeria una mejor gestion de la deuda que abriera las puertas a mayores
capitales.

v. Falta de desarrollo del sector privado peruano.
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vi. Esfuerzos limitados en proteger los recursos naturales, a pesar de que la atraccion
de IED mas relevante es en sector de hidrocarburos, gas, energia hidroeléctrica,
mineria. La gestion de estos debe considerar la extraccion, exportacion,

beneficios de las operaciones, cambio climatico, entre otros.

Como se puede observar, casi todos los factores descritos prevalecen hasta la fecha.
En el caso del inciso ii, dados los estudios de brechas de infraestructura, el gobierno
ha potenciado proyectos de infraestructura en el interior del pais y se estan ejecutando
obras o procesos de adjudicacion como colegios, carreteras, plantas de tratamiento de

aguas residuales, sistemas de banda ancha, entre otros (Prolnversion, 2021b).

En cuanto a los obstaculos a las inversiones del inciso iii también se ha seguido un
régimen abierto a la inversion privada nacional y extranjera. Esta no requiere
autorizacion previa, no existe obligacion de registrarla y se mantienen solo
restricciones en adquisicion de propiedad en frontera, los servicios de transporte aéreo

interno y la radiodifusion (OMC, 2019, p. 45).

2. Naturaleza y causa de los impases en inversiones

Como se ha apreciado en la Figura 1, a pesar de las oscilaciones del flujo de IED del
Peru, este ha ido en aumento en los ultimos afios. Con ello, la aparicién y el aumento
de problemas relativos a las inversiones ha sido inevitable, no solo en Peru sino en el

mundo.

2.1. Definicion de impases entre inversionistas y Estado

En la literatura no se cuenta con una definicién exacta sobre este término en materia
de inversiones. Sin embargo, el Diccionario panhispanico de dudas (RAE, n.d.) y la
Fundacion del Espafiol Urgente (Fundéu, n.d.), identifica al impasse como una voz
francesa o galicismo cuyas adaptaciones al espaiol pueden ser: impase e impas. Asi
mismo, la definen de tres maneras: como una “situacion de dificil o imposible
resolucion, o en la que no se produce ninglin avance” o como una expresion: “callejon

sin salida o punto muerto” o en su forma mas general simplemente como “problema”.
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Teniendo en cuenta el significado del término, se podria definir como un conflicto
entre inversionistas y Estados que se da en el marco del desarrollo de un proyecto. Este
puede darse en cualquier momento de la relacion comercial y atiin no se ha convertido
en una controversia formal, sino que se encuentra en conversaciones iniciales entre las
partes; o de encontrarse en medio de una controversia formal, se busca soluciones por

fuera del mecanismo de solucion de controversias.

2.2. Causas de impases en materia de inversiones

Las causas de impases entre las partes son diversas y varian de acuerdo al tipo de
inversion. Segln, Gonzéalez (2015, p. 170) se pueden presentar los siguientes

escenarios:

A. Diferencia de intereses: por un lado, el inversionista buscara rentabilizar al
maximo su inversion por lo que, evitara que el Estado interfiera; mientras que, por otro
lado, el Estado defendera el interés publico involucrado en la inversion e intervendra
cuando sea necesario en el desarrollo de la inversion. Por ello, una mayor interferencia
del Estado puede ocasionar conflictos entre las partes con mayor frecuencia.

Dentro de este escenario, se puede identificar algunos problemas comunes:

* Inversiones sujetas a diversas y complejas regulaciones: como los proyectos de
extraccion de recursos naturales como mineria e hidrocarburos.

* Inversiones en proyectos con procesos complicados de licitacion: donde
gobiernos con complejos procesos de adjudicacion de proyectos e
institucionalidad débil puede ocasionar que dichos procesos sean vulnerables a
practicas poco transparentes, corrupcion, contratos sin una correcta distribucion
del riesgo, entre otros.

El proyecto “Anillo Vial Periférico”, es claro ejemplo de este caso. El
mencionado proyecto fue propuesto como iniciativa de la empresa Ferrovial
(Espafia); sin embargo, el proceso de adjudicacion, por su naturaleza, es largo y

aun esta en curso. Por ello, la empresa expresa su preocupacion por la demora ya
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que, de no ser adjudicado, se debera retornar los gastos de la elaboracion del
proyecto que ha sido presentado hace 8 afios (PIN, 2021).

* Incumplimientos de contratos de licitacion. Como ejemplo de ello, en Pert1 se
cuenta con una controversia en instancias internacionales, donde se encuentra
involucrado el proyecto de construccion del Metro de Lima. En dicha controversia
se han incumplido algunas de las obligaciones del contrato tales como retraso en
entrega del area de la concesion, la falta de aprobacion y aprobacion tardia de los
Estudios y Disefios de Detalle del Proyecto, derecho del concesionario a la
ampliacion del plazo de ejecucion de las obras, y derecho del concesionario al
pago de costes, dafios y perjuicios derivados de los incumplimientos del contrato

de concesion por el concedente (PIN, 2021).

B. Factor politico: este escenario se da cuando el objeto de la inversion es un
proyecto impulsado por un gobierno en particular, este cuenta con un tiempo limitado
para adjudicarlo y pueden apresurarse las etapas del proyecto sin evaluar

correctamente el alcance, impacto y repercusiones del proyecto.

Por otro lado, un cambio de gobierno también puede interrumpir el desarrollo de la
inversion por no ir acorde al nuevo plan de gobierno o modificar la dinamica relacion

entre las partes perdiendo confianza del inversor.

Asi mismo, dentro del gobierno puede haber posiciones contrarias o cuestionamientos
de ciertas inversiones entre los poderes legislativo y ejecutivo; ello, sin duda también

puede generar retrasos o estancamientos de proyectos.

El ultimo escenario se podria ejemplificar en el caso de la concesion de exploracion y
explotacidn de hidrocarburos en los lotes Z—67 y Z—68 adjudicado a la empresa Tullow
Oil (Reino Unido) otorgada en julio del 2020. En este caso, el congreso peruano ha
observado los decretos que adjudican dicho proyecto por lo que se ha presentado un
proyecto para derogarlos. A consecuencia de ello, el proyecto se encuentra estancado

(PIN, 2021).
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C. Inversiones en proyectos de larga duracién: en este escenario, las
inversiones que involucran una operacion a largo plazo estaran sujetos a diversos
factores tanto internos (del pais receptor) como externos (repercusiones de hechos en

otras partes del mundo).

D. Cuando la inversion involucra derechos de sectores vulnerables, los riesgos
de conflicto serdn mayores si el proyecto de inversion afecta o involucra derechos de
poblaciones vulnerables como comunidades indigenas o poblaciones marginadas. Por
ello, este tipo de conflictos estardn mas propensos al escrutinio publico, como por

ejemplo los proyectos mineros Yanacocha o Conga.

2.3. Identificacion de impases entre inversionistas y Estado

En el Peru se pueden identificar impases mediante algunas entidades gubernamentales
supervisoras en diferentes ambitos. Por una parte, la Defensoria del Pueblo vigila el
impacto del proyecto de inversion directamente en la poblacion. Por otro lado, se
encuentran aquellas instituciones que vigilan directamente las inversiones como los
ministerios que adjudican proyectos de inversion e identifican problemas a través de
sus mecanismos de supervision y sus instancias de resolucion de controversias.
Ademas, se cuenta también con el Sistema de Coordinacioén y Respuesta del Estado en
Controversias Internacionales de Inversion (SICRECI) del MEF. Y por ultimo, estas
se pueden reconocer a solicitud del inversor o pais de origen del mismo por parte del

Ministerio de Relaciones Exteriores (MRE). Se detallan las 4 entidades a continuacion:

2.3.1. Defensoria del Pueblo
Este organismo auténomo tiene como mision “defender los derechos fundamentales,
supervisar el cumplimiento de los deberes de la administracion estatal, asi como la
eficiente prestacion de los servicios publicos en todo el territorio nacional”. Por ello,
dentro de las facultades de esta entidad se encuentra la de investigacion de hechos que

puedan afectar los derechos de los ciudadanos (Defensoria del Pueblo, n.d.).
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Es asi que, si bien no trata directamente con el inversionista, cumple una funcion de
alerta temprana y supervision de otras entidades estatales responsables de solucionar
los problemas que se presentan en un proyecto que puede estar afectando a un sector
de la poblacion. En ese sentido, la institucion atiende directamente las quejas o
solicitudes de la poblacion, supervisa a las instituciones publicas o privadas que
presten servicios publicos, elabora informes con recomendaciones para resolucion de
conflictos e inclusive puede presentar acciones judiciales contra el Estado (Fernén et

al., 2021, p. 9).

Como ejemplo de ello, en 2020, esta entidad emiti6 el “Informe de Adjuntia N° 01—
2020-DP/AMASPPI.SP: Empresas, debida diligencia y derechos humanos: el caso de
la concesion Linea Amarilla”, en el cual expuso las repercusiones del caso y sus
recomendaciones para evitar futuras disputas (Montoya et al., 2020). Por otro lado,
también reporta los problemas con servicios de telecomunicaciones, conflictos
mineros, entre otros; y presiona a las entidades supervisoras de dichos servicios a

informar acerca de la solucion de dichos conflictos (Defensoria del Pueblo, n.d.).

2.3.2. SICRECI
En 2006, se cred el SICRECI mediante la Ley 28933 con la finalidad de que el Pera
disponga de las herramientas necesarias para “identificar y solucionar potenciales
disputas, asi como de optimizar una respuesta eficiente y coordinada con todos los
sectores involucrados”. Este sistema estd integrado por el Ministerio de Economia y
Finanzas (MEF) como Coordinador, la Comision Especial y todas aquellas entidades
publicas que suscriban tratados, convenios y contratos en materia de inversion que
remitan a mecanismos internacionales de solucidon de controversias (OMC, 2019, p.

47; SICRECI, 2013, p. 13,15).

La Comision Especial es el organo colegiado multisectorial adscrito al MEF,
encargado de representar al Estado peruano en las controversias internacionales de
inversion, tanto en su etapa previa de trato directo, en la cual los impases son
detectados y se intenta evitar que el mismo trascienda, como en la propia etapa arbitral

o de conciliacion.
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Esté integrado por representantes de entidades permanentes: MEF, MRE, Ministerio
de Justicia (MINJUS) y Prolnversion; entidades no permanentes: Ministerio de
Comercio Exterior y Turismo (MINCETUR) y entidad publica involucrada en la
controversia como el ministerio de energia y minas, el ministerio de transportes y

telecomunicaciones, entre otros. (SICRECI, 2013, pp. 15-16).

2.3.3. Entidades publicas competentes o ministerios
Cada ministerio o entidad publica responsable de adjudicar proyectos de inversion
cuentan con organos que resuelven en ultima instancia administrativa, los recursos de

apelacion y conflictos que surgen con las empresas.

Como por ejemplo el Tribunal de Solucién de Controversias del Organismo Supervisor
de la Inversién en Infraestructura de Transporte de Uso Publico (OSITRAN); el
Tribunal de Solucion de Controversias de Organismo Supervisor de la Inversion en
Energia y Mineria (OSINEGMIN); el Tribunal Fiscal como 6rgano resolutivo del MEF

en materia tributaria y aduanera; entre otros.

2.3.4. Ministerio de Relaciones Exteriores del Peri (MRE)
Este ministerio ejerce un papel de facilitador de dialogo entre los inversionistas y las
entidades gubernamentales (ministerios u organismo adscrito) con miras a que un
impase o controversia se solucione. Teniendo en cuenta ello, su rol puede considerarse
como una medida de prevencion de controversias o la solucion de estas como parte de
la Comision Especial cuando mecanismo de solucién de controversias que esté en
curso. Usualmente, los impases son evaluados a solicitud de las entidades publicas
competentes o del inversor. Dicha comunicacion se da a través de la red de misiones
en el exterior o a través de la comunicacion de la cancilleria con las embajadas

establecidas en el Peru.
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3. Mecanismos de solucion de impases y controversias en materia de inversiones

Existen diversos mecanismos para que los inversores y Estados resuelvan sus disputas
y no han variado considerablemente con el paso del tiempo. Inicialmente, las
controversias fueron muy politizadas, ya que los Estados utilizaban la estrategia o
diplomacia de caiidn, con la cual hacian valer su poder econdomico o politico para
proteger los derechos de sus inversores en otro Estado. Por ello, fue necesario
despolitizar las controversias y resolverlas asegurando su neutralidad y a su vez que

sean respaldadas por un marco normativo establecido (UNCTAD, 2010, pp. 1-2).

Los mecanismos principales son el arbitraje internacional y el de tribunales nacionales.
Asi mismo, el mas comin y que se encuentra en todos los acuerdos relativos a
inversiones, es el arbitraje internacional. Sin embargo, se reconocen dos tipos de

medios alternativos:

A. Métodos alternativos de solucion de controversias (ADR): Estos se dan
mediante negociacion o un arreglo amistoso, tales como la conciliacion o la
mediacion.

B. Meétodos de prevision y prevencion de controversias (MPC): estos buscan
prevenir conflictos y en caso de que surjan impases, evitar que lleguen a
convertirse en controversias formales. Como ejemplo de ello, sugiere
mecanismos interinstitucionales de alerta en los Estados o el intercambio de

informacion entre entidades publicas.

Figura 2:

Meétodos de solucion de controversias
Participa un tercero

Juicio en Conciliacién
los tribunales  Arbitraje Mediacion
Estrategia ﬂ Previsiérl
“de cafién” Negociacion Prevencion

No participa un tercero
Fuente: (UNCTAD, 2010, p. 2).
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Estos métodos, sobre todo el arbitraje y ADR, se rigen mediante normas dispuestas
por instituciones internacionales que también son instituciones arbitrales, tales como
el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) o
International Centre for Settlement of Investment Disputes (ICSID), la Comision de
las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) o United
Nations Commission on International Trade Law (UNCITRAL) y la Camara de
Comercio Internacional (CCI). Otras agencias de resolucion de conflictos son la
Agencia de Garantia de Inversiones Multilaterales o Multilateral Investment
Guarantee Agency (MIGA). De los mencionados, el CIADI es el foro mas utilizado

para tratar las controversias internacionales de inversién (SICRECI, 2013, p. 10).

En cuanto a instituciones de arbitraje tenemos a la Camara de Comercio de Estocolmo
(SCC), la Corte Permanente de Arbitraje (PCA), Centro de Arbitraje Internacional de
Hong Kong (HKIAC), Asia Pacific Regional Arbitration Group (APRAG), entre otros
(Aceris Law LLC, 2013, 2020).

3.1. Acuerdos que contemplan la solucion de controversias e impases

Existen una serie de herramientas que los paises utilizan para definir el acceso a

mecanismos internacionales de solucion de controversias:

Figura 3:
Acuerdos de inversiones con cuestiones relativas a controversias

Acuerdos Internacionales de Inversion (AII) o Tratados Bilaterales

de Inversion (TBI)

* Acuerdos de libre comercio (TLC) con un capitulo sobre inversion.
* Acuerdos de promocion y proteccion de inversiones (APPRI)

Acuerdos suscritos por un Estado con el inversionista (AEI)

*Convenios de estabilidad juridica que contemplan mecanismos internacionales de
solucion de controversias de inversion

*Garantias de proteccion a las inversiones en contratos y concesiones que contemplan
mecanismos internacionales de solucion de controversias de inversion

Fuente: (SICRECI, 2013, p. 6)
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Estos pueden ser Acuerdos Internacionales de Inversion (AIl) que se celebran entre
dos Estados, o también, acuerdos suscritos por un Estado con un inversionista en
especifico (Ver Figura 3). En ellas, ademas de otras disposiciones, se establecen los

mecanismos para la solucion de controversias (SICRECI, 2013, p. 6).

El Pera, con la finalidad de consolidar un marco de promocion y proteccion de la
inversion, permite la posibilidad de suscribir acuerdos con inversionistas nacionales o

internacionales como los detallados en la Figura 3 y se especifican a continuacion:

¢ Tratados Bilaterales de Inversion (TBI)

A la fecha, el Peru tiene TBI con 41 paises. De estos tratados, 26 que incluyen 27
paises son APPRI descritos en el Anexo 01; mientras que los restantes esta incluidos
en capitulos de inversion en los TLC o Convenios para evitar la Doble Tributacion y
prevenir la Evasion Fiscal (CDI) (Prolnversion, 2021a; SICE, 2021). En la mayoria de
los cuales, estipulan mecanismos de solucion de controversias inversionista—Estado.
Cabe resaltar que no se han encontrado investigaciones que evalten la correlacion
directa de los APPRI y CDI con el aumento de los flujos de IED desde los paises con
los cuales se tienen dichos acuerdos, pero se considera como un factor que ha

dinamizado las IED en general.

Por otro lado, los tratados bilaterales de inversiones suscritos por el Peri estan

constituidos bajo cuatro modelos de opciones jurisdiccionales:

1. Primero, el sistema escalonado mediante ¢l cual el inversor debe recurrir a
medios internos antes de acudir a la via arbitral como el TBI Perti — Alemania;

2. Segundo, el sistema alternativo o de opcion de vias fork in the road, donde el
inversor puede elegir la via local o internacional y esta decision es definitiva,
como el TBI Perti — Argentina (Suarez, 2007, pp. 154—155).

3. Tercero, el sistema es el de eleccion de vias sin vuelta en U donde el inversor
puede elegir la via local sin perder la opcion internacional como el TBI Pertu —

Canadd y EE. UU.
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4. Por ultimo, el sistema de acceso directo donde el inversor accede directamente
al arbitraje internacional como en el caso de TBI Pert — Finlandia (Suarez,

2007, pp. 154-155).

No obstante, hay TBI que restringen las materias sobre las que se pueden versar las
disputas como es el caso del TBI Pert — China. En el articulo 8 (3) de dicho TBI, limita
las disputas que pueden ser sometidas a arbitraje a aquellas relativas al monto de

compensacion por expropiacion (Suarez, 2007, p. 158).

¢ Acuerdos suscritos por un Estado con el inversionista (AEI)

El Pert otorga estabilidad juridica tanto a inversionistas nacionales como extranjeros,
a través de convenios de estabilidad juridica. En el periodo 2007 al 2012 se
suscribieron 140 convenios, mientras que desde 2013 hasta inicios de 2019 solo se
habian suscrito 36. Se observa que este tipo de acuerdos ha disminuido dada la mejora

en la calificacion de riesgo del pais (OMC, 2019, p. 46).

Este tipo de convenios incluye concesiones y en la actualidad, existen cinco contratos
de estabilidad tributaria vigentes con inversionistas del sector minero. Estos
comprenden los proyectos de Toromocho (hasta 2027), Las Bambas (hasta 2029),
Antapaccay (hasta 2027), Cerro Verde (hasta 2031) y Constancia (hasta 2030)
(Universidad Catolica San Pablo, 2021).

Cabe mencionar también que el Perti cuenta con normativa en materia arbitral bajo el
Decreto Legislativo N°1071 y demds normas complementarias. Mediante ellas se
estipula que las controversias derivadas de contratos y convenios celebrados entre
entidades estatales y nacionales o extranjeros domiciliados en el pais pueden someterse
a arbitraje nacional, mientras que para nacionales o extranjeros domiciliados fuera del
pais se podra optar también por arbitraje internacional en concordancia con los
acuerdos o convenios ya suscritos entre las partes. Asi mismo, la “Comision
Negociadora de Convenios de Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones” es
la encargada de realizar las negociaciones de los acuerdos internacionales en materia

de inversion desde el 2013. (SICRECI, 2013, p. 11).
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3.2. Prevencion de disputas y solucion de impases

Cabe mencionar que un impase puede resolverse en el ambito nacional a través de un

proceso administrativo entre el inversionista y la entidad competente. Los casos mas

comunes se dan en los siguientes ministerios: MINEM (Osinergmin), Ministerio de

Transportes y Comunicaciones — MTC (Ositran) y SUNAT.

a. En el caso de una controversia tributaria, esta se da en tres etapas. Primero ante la

administracion tributaria (puede ser la SUNAT o municipalidades), donde se da la
reclamacion de una de las partes y de emite una resolucion en dicha instancia. De
no estar conformes las partes puede realizarse una apelacion y pasa a la siguiente
etapa. Segundo, cuando no se ha llegado a un acuerdo esta puede elevarse ante la
sede judicial, es decir al Tribunal fiscal, donde se lleva a cabo un proceso
contencioso administrativo. Tercero, una vez agotado estas dos vias, la resolucion
del Tribunal Fiscal puede ser impugnada mediante demanda contencioso—
administrativa ante el Poder Judicial (Robles, 2014; Codigo Tributario -
Procedimiento Contencioso Tributario, 2007).

En el caso de organismos reguladores como lo son Osinergmin y Ositran, estos
tienen la funcién de solucionar controversias entre empresas y entidades
supervisadas reconociendo o desestimando los derechos invocados. Por su parte
Osinergmin, segun su reglamento general (Decreto Supremo N° 054-2001-PCM),
lleva a cabo su proceso en dos instancias administrativas, como primera instancia
se encuentran los Cuerpos Colegiados Permanente y Ad hoc; y como segunda y
ultima instancia el Tribunal de Solucién de Controversias (Osinergmin, n.d.). De

la misma manera, con Ositran.

En cuanto a los mecanismos actuales para la prevencion de disputas formales o la

solucion de impases en su fase inicial, se puede identificar la labor de dos entidades.

Por una parte, el MEF, a través de la Comision Especial creada ah hoc, en una fase

temprana llamada “Trato Directo”; y ademas, el MRE, a través de la Direccion de

Promocion de Inversiones, mediante reuniones con las partes. La labor tanto del MRE

como del MEF involucra, principalmente, absolver consultas sobre interpretacion de
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clausulas contractuales y participaciéon en reuniones informales para busqueda de

solucion de diferencias, entre otras.

Por su parte, las practicas comunes de la Comision Especial se tienen:

A. Mecanismos electronicos de prevencion:

Dentro de estos mecanismos podemos encontrar dos, dispuestos por la Ley 28933
mencionada en el apartado anterior. Primero, la disponibilidad en la web del registro
de tratados y contratos suscritos por el Estado que incluyan mecanismos de solucion
de controversias, asi como informacion basica del sistema SICRECI que esté dirigida
al publico en general, inversionistas y funcionarios publicos. Segundo, un sistema de
alerta temprana donde inversionistas y las entidades estatales pueden comunicar al

SICRECI el inicio de una posible disputa.

Cabe mencionar también que el sistema de alerta temprana, si bien estd disponible en
una plataforma electronica disefiada e implementada con la ayuda del BID, hasta 2015
no fue usado, por el contrario, se usaron otros canales de comunicacion para realizar

las alertas ya que ello esta dispuesto en los términos contractuales o en los TBI.

Adicionalmente, el SICRECI brinda capacitaciones y programas de fortalecimiento de
capacidades relacionadas a la prevencion de controversias en materia de inversion.

(Valderrama, 2018, p. 114,120).

B. Actividades ordinarias de prevencion:

Segun Valderrama (2018, p. 115), se debe tener en cuenta 3 aspectos de prevencion:
Primero, la correcta comunicacion formal de los funcionarios publicos relacionados
con inversionistas. Por ello, se debe evitar mensajes confusos en comunicados,

declaraciones publicas, contratos o durante negociaciones.

Segundo, el mantenimiento de una estrategia de defensa en disputas internacionales de

inversion. De manera que se dé a conocer al pais como un Estado preparado y firme
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en su defensa. Por ello, el Pert estd comprometido y lleva a cabo la ejecucion de todos

los laudos tanto a favor como en contra.

Tercero, la atencién inmediata de un impase. Esto puede, sin duda, evitar que se llegue
a un arbitraje internacional u otro mecanismo de solucion de diferencias. Como
ejemplo de ello, el autor indica que los casos mas comunes son falta de acuerdo a la

hora de firma de un contrato entre una entidad gubernamental y el inversionista.

Ante estos impases, el SICRECI ejercio funcion de acompafiamiento, asesoria,
mediacion de reuniones, preparacion de informes y opiniones juridicas que
sustentaban una solucion acordada en contraste con los costos y riesgos que supondria

una controversia formal ante instancias internacionales.

3.3. Solucion de controversias en materia de inversiones

Con la finalidad de distinguir una controversia de un impase, se entiende que una
“controversia internacional de inversiones surge cuando un inversionista considera que
el Estado ha incumplido con las obligaciones adquiridas con respecto a la inversion”.
Asi mismo, la Ley peruana N° 28933 considera que estas controversias estan
“sometidas a mecanismos internacionales de solucidon de controversias”. (SICRECI,

2013, p. 13).

Ademas, una de las definiciones mas compartidas sobre la solucion de controversias
entre inversores y Estados (SCIE) o Investor—State Dispute Settlement (ISDS), es la
expresada por la UNCTAD; la cual la precisa como “un proceso de gestion y
resolucion de conflictos”, los cuales pueden ser solucionados teniendo en cuenta los

intereses, derechos o facultades de las partes. (UNCTAD, 2010, pp. Xiv—xV)

Por un lado, si las partes negocian una salida de la controversia con énfasis en sus
intereses, factores como las necesidades, la economia, las relaciones y los valores
politicos y sociales son claves para la resolucion del conflicto. Por ello, usualmente los
mecanismos que se prefieren son las negociaciones directas o la asistencia neutral de

un tercero, como un mediador o defensor.

33



Por otro lado, al primarse los derechos, la resolucion del conflicto requerird
necesariamente de un tercero que aplique normas convenidas previamente por las
partes y se pronuncie al respecto haciendo prevalecer los derechos de las partes segiin
aplique. En ese caso, segin UNCTAD, los mecanismos basados en derechos incluyen

el arbitraje vinculante, juicios en tribunales tradicionales, entre otros (2010, p. xv).

3.3.1. Proceso de solucion de controversias en el Peru
Una controversia se puede presentar en cualquier momento de la relacion entre el
inversionista y el Estado, en cualquiera de los niveles de gobierno de este ltimo
dependiendo de la naturaleza de la inversion. Asi mismo, la base legal de la relacion
inversionista—Estado, ya sea tratados internacionales de inversiones o acuerdos entre

las partes, determinara el proceso a seguir ante una controversia.

Al surgir un impase, como ya se ha descrito anteriormente, el inversionista y el Estado
peruano inician el periodo de Trato Directo, de enfriamiento o cooling—off period, el
cual es un periodo de negociacion, consultas o de espera en donde se intentara de
solucionar amigablemente el impase durante aproximadamente 6 meses, como

minimo, dependiendo de lo contemplado en los AIl o AEI.

En la mayoria de los TBI suscritos por el Peru el periodo de enfriamiento es de 3 0 6
meses desde que se notifica la existencia de una disputa segun los términos de dicho

TBI. (SICRECI, 2013, p. 13,15; Suarez, 2007, p. 153).

De no haber llegado a un acuerdo pasado este periodo, las partes pueden acudir a los
mecanismos estipulados previamente en los acuerdos que usualmente son el arbitraje

o conciliacion (SICRECI, 2013, p. 13,15).

Si bien las controversias pueden afectar la percepcion del Estado en el ambito
internacional como destino de inversiones, un resultado favorable en un laudo arbitral
demuestra que el Estado no ha actuado en perjuicio de dichas inversiones. Por ello, la
actuacion del SICRECI ha sido relevente ya que asegura un manejor integral de las
controversias, la sinergia entre entidades involucradas y centralizacion de la

informacion (Ampuero, 2014, p. 47).
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Figura 4:

Proceso de solucion de controversias en el Peri

El SICRECI actua para prevenir
controversias de inversion

Pre N Operacion/ . medlanj-te accmne'_-s de
versio Cidr P o
invers m. EJL cucién 1 c capamta_cnon.y dn‘uspn de los
> compromisos internacionales de

v promocion y proteccion de
._ ] _" P inversiones

A La Comision especial representa al Estado en casos de controversias
internacionales de inversion y trabaja con la entidad que toma la medida
cuestionada en todas las etapas (negociacion directa y arbitraje

internacional de inversiones)

Fuente: (SICRECI, 2013, p. 17)

4. Tendencia de las disputas en el marco de inversiones
4.1. Tendencia mundial

Si bien no se cuenta con un archivo de impases, si existen registros de casos de
controversias resueltos o en proceso de arbitraje o conciliacion en el CIADI desde
1973, lo que representa un buen indicador, ya que son, finalmente, impases no

resueltos en su fase temprana.

Como se muestra en la Figura 5, las controversias han crecido exponencialmente desde
finales de los 90. Es asi que, al 31 de diciembre del 2020, el CIADI ha registrado 803
casos en virtud del Convenio del CIADI y su Reglamento del Mecanismo
Complementario (CIADI, 2021, p. 8). De la totalidad de casos, se evidencia que la
mayoria de ellos se han llevado a cabo denunciando principalmente TBI y contratos

de inversion (Figura 6).
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Figura 5:

Numero total de casos CIADI registrados por aiio calendario

70

u Casos registrados bajo el Convenio del CIADI y el Reglamento del

Fuente: (CIADI, 2021, p. 8)

Mecanismo Complementario

40 38

Asimismo, la mayor cantidad de casos de controversias se han dado en los sectores de

petréleo, gas y mineria con un 24% vy, en segundo lugar, sobre electricidad y otros

tipos de energia con un 17% (Figura 7). Ademas, las regiones mas demandadas son

Europa Oriental y Asia Central con el 26% de los casos y Ameérica del Sur, con el 22%

(Figura 8).

Figura 6:

Base juridica invocada en los casos del CIADI registrados.

%

8

3
3%

10%

Fuente: (CIADI, 2021, p. 11)

= Tratado bilateral de inversion

= Contrato de inversion entre el inversionista y el Estado receptor
Tratado sobre la Carta de la Energla
Ley de inversiones del Estado receptor

= Tratado de Libre Comercio de América del Norte

= Otros tratados*

= Tratado de Libre Comercio entre Republica Dominicana,
Centroamérica y Estados Unidos
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Figura 7:

Distribucion de todos los casos CIADI por sectores de la economia

= Petrdleo, gas y mineria
Electricidad y otros tipos de energia
Otras industrias
Transporte
m = Construccién

Finanzas

= Agricultura, pesca e industria forestal
Turismo

' = Informatica y comunicaciones
4% Agua, saneamiento y proteccion contra inundaciones
8%

= Servicios y comercio

Fuente: (CIADI, 2021, p. 12)

Figura 8:

Distribucion por region casos CIADI segun el Estado demandado

= Europa Oriental y Asia Central
15% América del Sur
Africa Sub-Sahariana
Oriente Medio y Africa del Norte

= Europa Occidental
Asia del Sur y Oriental y el Pacifico

12%
= Centroamérica y el Caribe
“ﬂ 7% América del Norte (Canada, EE.UU. y México)

Fuente: (CIADI, 2021, p. 12)

Por otro lado, la UNCTAD (2021b) cuenta con un registro de casos conocidos del
sistema de Solucion de Controversias entre Inversionistas y Estados basados
solamente en tratados de inversion, donde se incluye no solo el CIADI sino otros
centros de arbitraje como el Centro Arbitral Internacional de Hong Kong, la Corte
Internacional de Arbitraje de Londres, entre otros. En dicho registro actualizado al 31
de diciembre del 2020, se reconocen 1104 casos de controversias, de los cuales 354
siguen pendientes, 740 estan concluidos y 10 son desconocidos. De los 740 casos
conocidos y concluidos, el 37% se ha resuelto a favor del Estado receptor de la

inversion y el 28.6% a favor del inversionista.
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En la base de datos de UNCTAD al 31 de Julio de 2020, se observa que dentro de los
paises mas demandados (Figura 9), se encuentran 4 paises de América Latina siendo
Argentina y Venezuela los que cuentan con la mayor cantidad de controversias. De
igual forma, la base de datos muestra que los paises de origen de inversionistas que ha
realizado mayor cantidad de demandas son paises desarrollados. Empresas
estadounidenses encabezan la lista con 176 demandas, seguidas de Paises Bajos y

Reino Unido.

Figura 9:

Estados mas demandados. Base BTI, 1987-31/07/2020

Argentina 62

Venezuela 53

@ Spain 52

= Czechia 40

§ Egypt 38

S Mexico 35

2 Canada 30

§ Poland 30

o Russian Federation 26

2 Ukraine 25

) India 25

g Ecuador 24

< Peru 23

Kazakhstan 19

Romania 19

Fuente: Elaboracion propia (UNCTAD, 2021a)

Figura 10:
Paises de origen de inversionistas con mas demandas. Base BTI, 1987-31/07/2020

USA

Netherlands 88
»  United Kingdom
3 Germany
g Spain
S Canada
2 France
§ Italy ki
2 Turkey 36
o Switzerland
UE-’ Austria 23
3 Cyprus

Russian Federation 23
Luxembourg
Ukraine

Fuente: Elaboracion propia (UNCTAD, 2021a)

38



4.2. Tendencia peruana

El Per, como se ha indicado en el inciso anterior, es uno de los paises mas

demandados del mundo en materia de inversiones. A la fecha se registran 39 casos de

demandas, de las cuales 11 se basaron en los contratos de obras o concesiones y los

restantes en TBI. Asi mismo, se tienen 21 controversias pendientes (Figura 11), la

mayoria en el CIADI y solo 3 en la Corte Permanente de Arbitraje. De los 18 casos

concluidos, el Peru ha sido favorecido en la mayoria de los procesos con 9 laudos a

favor. Por altimo, cabe mencionar que los paises de origen de los inversores que mas

casos han demandado son EE. UU., Espafia y Paises Bajos (Figura 12).

Figura 11:

Estado de controversias de inversionistas con el Estado peruano

\/

v

Fuente: (UNCTAD, 2021a)

Figura 12:

= Decided in favour of
investor

= Decided in favour of
State

= Discontinued

Paises de origen de inversionistas que demandaron al Estado peruano

United States of America
Spain
Netherlands
France

United Kingdom
Canada
Argentina
Singapore

Chile

Colombia
Switzerland
China
Luxembourg

Fuente: (UNCTAD, 2021a)
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Por otro lado, la Direccidén de Promocion de Inversiones tiene identificado 32 impases
donde se busca conducirse de facilitador de las conversaciones entre la entidad peruana
y el inversor. En la siguiente figura se puede visualizar la procedencia de las empresas

con las cuales se tienen dichos problemas:

Figura 13:

Impases por pais de origen de inversor y Estado, en seguimiento del MRE
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= CIADI
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= VIGENTE
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Elaboracion propia. Fuente: (PIN, 2021). Siglas AMO: Africa y Medio Oriente, EU: Europa, AyO: Asia
y Oceania, AM: América.

Como se puede observar en el grafico derecho de la Figura 14, la mayoria de los
impases se encuentran en el marco de contrataciones y concesiones del MINEM y
estos pertenecen a concesiones mineras, gas natural y licuado e hidrocarburos. Una
segunda entidad que lidia con mayor cantidad de impases es el MTC por los proyectos

de construccion u operacion de carreteras y servicios de banda ancha.

En el grafico de la izquierda de la Figura 14 se puede observar que las causas mas
importantes de los impases son por cancelacion del proyecto o concesion por
incompatibilidad constitucional o renuncia de este por cambio de condiciones
desfavorables; y también por incumplimiento de contrato. Es también relevante
mencionar que los impases que se tienen con SUNAT corresponden a temas de

tributacion como se muestran en ambos graficos (PIN, 2021).
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Figura 14:

Entidades competentes y causas de impases en seguimiento del MRE.
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Elaboracion propia. Fuente: Ayuda Memoria sobre el estado situacional de impases (PIN, 2021).

Por ultimo, la Defensoria del Pueblo ha identificado 198 casos de conflictos sociales,
a setiembre del 2021, donde 123 son competencia del gobierno nacional (62.1%). Asi
mismo, cabe mencionar que del total de casos, la mayor cantidad de problemas son del
tipo socioambiental (129 casos) y la mayor cantidad de conflictos activos (95 casos)
surgen en el sector minero (61 casos) e hidrocarburos (61), siendo los sectores donde

las empresas tienen mayor capital extranjero (Defensoria del Pueblo, 2021).
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CAPITULO II: LOS MOTIVOS DEL RETIRO DE LAS INVERSIONES

DIRECTAS CHINAS Y LAS IMPLICANCIAS DE IMPASES

INVERSIONISTA-ESTADO DE CHINA CON OTROS PAISES

1. Tendencias de la inversion china
1.1. Tendencia de salida de IED de China

1.1.1. En el mundo
La salida de la inversion extranjera directa china u Qutward Foreign Direct Investment
(OFDI) dio un giro luego del ano 2000, ya que antes de esa época, sus politicas se

enfocaban en atraer [ED y se limitaba la salida de capital de China (Song, 2020, p. 85).

Segtn el ultimo reporte de la Comisiéon Econdomica para América Latina y el Caribe
(CEPAL) sobre IED en el mundo, China ha logrado su posicion como potencia
mundial gracias a las sucesivas estrategias econdémicas, industriales y tecnologicas
tanto a mediano como a largo plazo (2021, p. 95). Para el caso especifico de
inversiones en el exterior, se destacan dos estrategias chinas: Going Global del 1990

y su restructuracion en 2005:

Figura 15:

Estrategias e hitos de la inversion extranjera china hacia el exterior

1990 2005
Going global 1.0 Going global 2.0
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Elaboracion propia. Fuente: (CEPAL, 2021, pp. 98-100; Zhu, 2018, pp. 160-163)

Yuan digital
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Como se observa en la Figura 15, el impulso de la inversion china en el exterior se dio
desde los afios 90 con la estrategia Going Global, la cual dio origen a que se
implementaran las acciones necesarias para que capital chino se invierta en el exterior.
En este primer periodo de 1990 al 2005, tanto el comercio como las inversiones fueron
destinadas principalmente al comercio de materias primas, proyectos energéticos y de
infraestructura en paises en desarrollo. Asi mismo, China buscé proyectar una imagen
global, expandir su influencia, competir con Japon y EE. UU. y, ademas, limitar a

Taiwan (CEPAL, 2021, pp. 98-100; Zhu, 2018, pp. 160-163).

A partir del 2005, la estrategia renovada, denominada Going Global 2.0 por algunos
autores, busca dirigir las inversiones bajo objetivos no solo econémicos sino también
politicos, distanciandose de inversiones netamente en materias primas y virando hacia
la innovacion y tecnologia. Por ello, se inician inversiones ya no solo en paises en
desarrollo sino también desarrollados, es asi que disminuyeron las inversiones en
materias primas haciendo a los paises en desarrollo menos atractivos. En ese sentido,
los planes de inversion como la Iniciativa de la Franja y la Ruta (IFR) o la busqueda
de la internacionalizacion de su moneda dirigirdn la mayoria de las inversiones chinas

hacia el exterior (CEPAL, 2021, pp. 98-100; Zhu, 2018, pp. 160-163).

Cabe mencionar también que luego de la crisis econdomica del 2008, la OFDI china
crecié a mayor velocidad, como se puede apreciar en la Figura 16, y ya para 2015 se
convirtio en un inversor neto al superar los niveles de IED que ingresaron al pais. Este
fendmeno se dio porque las empresas que invertian en el extranjero, en su mayoria de
origen en paises desarrollados, fueron afectados por la crisis del 2008. Esto fue
aprovechado por empresas chinas, las cuales realizaron operaciones de F&A en
diferentes partes del mundo. Sin embargo, a partir del 2017 cuando se reforzaron los
controles de la IED por parte del gobierno chino, el flujo de salida de inversiones ha

ido reduciéndose como lo podemos observar en la Figura 16 (Song, 2020, pp. 86—87).

En cuestion de proteccion de inversiones, como se puede apreciar en la linea del tiempo
de la Figura 15, China también hizo avances en linea con sus estrategias de promocion
de inversiones en el exterior. Es asi que, durante el Going Global 1.0, entrd en vigor

el convenio del CIADI, se dio su incorporacion a la OMC.
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Figura 16:

Inversion extranjera directa China 2000-2019 (miles de millones de dolares)
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Fuente: Examen de las politicas comerciales China (OMC, 2021)

Por otro lado, a partir del Going Global 2.0, se implementd una categorizacion de
inversiones al exterior en tres grupos: incentivada, restringida y prohibida, que
detallaremos mas adelante (CEPAL, 2021, p. 100). Ademas, se crearon las reglas de
la Comision de Arbitraje Comercial y Econdmico Internacional de China (CIETAC),
entidad arbitral activa desde los afios 50, las cuales se adaptaron a las mejores practicas
internacionales convirtiéndose en una institucion arbitral de referencia global (Aceris

Law LLC, 2013).

En el ambito financiero, con finalidad de impulsar las transferencias al exterior, China
también impulsé desde el 2008 una campaia de internacionalizacion de su moneda, la
cual fue aprobada por el FMI en 2015. Ademas, al enfrentarse con problemas como
sanciones o bloqueos con EE. UU., crearon el sistema de pagos internacionales en
yuanes, el International Payment System (CIPS) como alternativa al SWIFT (Society
for Worldwide Interbank Financial Telecommunication), aunque este ultimo sigue

siendo el sistema mas usado. (Dela, 2015)

Adicionalmente, en el plan quinquenal del periodo 2021-2025 lanzado en marzo del

2021, China enfoca su atencion en dos aspectos. Primero, en la construccion del nuevo
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modelo “circulacion dual”, por el cual se fomenta el consumo interno evitando que las
exportaciones determinen el crecimiento del pais. Y segundo, se enfoca en el
desarrollo tecnoldgico, autosuficiencia, innovacion y despliegue de las industrias
nacionales (CEPAL, 2021, p. 96). Lo mencionado, puede dar indicios que las proximas
inversiones chinas hacia el exterior seguiran reduciéndose en sectores primarios y se
destinaran a sectores tecnoldgicos. La salida de IED por sectores se puede apreciar en

el Anexo 02.

Cabe mencionar también que la IED desde China en 2019 represent6 el 11.3% del
acervo mundial, cuando solo era del 5.5% en el 2000. Actualmente es el tercer pais de
origen de IED del mundo, por detrds de la Union Europea y EE. UU. Se debe precisar
ademads que, si bien su participacion en la IED en el mundo ha ido en aumento, las
entradas de IED a China y Hong Kong superan las salidas del capital chino al exterior

(CEPAL, 2021, p. 95,99).

1.1.2. En América Latina y el Caribe (ALyC)
Segun la CEPAL (2021, p. 97) desde el 2010, las empresas chinas han intensificado
su presencia en ALyC mediante diferentes modalidades como fusiones y
adquisiciones, que representa la mayor parte de sus inversiones; asi también como con
nuevos proyectos (greenfield), contratos de construccion y concesiones. Al mismo
tiempo, a partir de esa fecha diversificaron sus inversiones que previamente estaba
destinada a hidrocarburos, mineria, agricultura y pesca; para ampliarlo a electricidad

e infraestructura de transportes.

Lo mencionado estaria de acuerdo con lo expresado en los documentos de politica
china respecto a ALyC (China's Policy Paper on Latin America and the Caribbean)
emitidos en 2008 y 2016, conocidos como los Libros Blancos hacia ALyC. En dichos
documentos podemos identificar la intencion del gobierno chino de fomentar las
inversiones en ALyC. En su version del 2008, el gobierno chino expresa su apoyo a
empresas con “capacidad y de buena reputacion” a invertir en la region; y en el
documento del 2016 sefiala que apoyard a las empresas interesadas alineando

capacidad (china) con necesidad para el desarrollo de la region. En este ultimo,
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también expresa su intencion de concretar APPRI y CDI para mejorar el entorno

empresarial en materia de inversiones.

En cuando a los sectores de interés de China, en el documento del 2016 también
expresa su inclinacion por cooperacion e inversion en energia y recursos, proyectos de
infraestructura, agricultura, manufactura, innovacion cientifica y tecnologica y
tecnologia de la informacion. Asi mismo, busca explorar el modelo “3x3” referido a
la construccion conjunta de proyectos de logistica, electricidad e informacion;
expandir sus canales de financiamiento y mantener relaciones saludables entre

empresa, sociedad y gobiernos (Gobierno Chino, 2009, 2016).

El ingreso de IED china a la region no ha sido constante ni es sencillo de calcular ya
que depende de varios factores. Por ejemplo, si los inversionistas anuncian los montos
de capital invertido o del monto de los proyectos en algunos paises. Por esta razon, las
estadisticas se basan en operaciones de empresas cotizadas en bolsa por lo que se
desestiman las pequenias transacciones y tampoco incluye la participacion de empresas

chinas a través de contratos de construccion.

A pesar de ello, se podria tomar como referencia mas adecuada, la cantidad de
operaciones chinas en la region. Siendo asi, entre 2005 y 2020, empresas de China y
Hong Kong concretaron 150 F&A por un valor de 83 mil millones de ddlares, 652
proyectos de inversion por 75 mil millones de dolares, como se puede ver en la Figura
17. Dentro de estos proyectos se encuentran dos mega acuerdos en el sector eléctrico

en Perti y Chile (CEPAL, 2021, pp. 106-109)

Adicionalmente, se estima que China seguira con su politica de inversiones orientada

a tres propositos:

a. Primero, buscaran expandir sus proyectos primario—extractivos, ello con la
finalidad que se asegure el abastecimiento de alimentos, energia y materias
primas.

b. Segundo, impulsardn grandes obras de transportes, comunicaciones e
infraestructuras, con la finalidad que se reduzcan los costes logisticos hacia el

Asia Pacifico.
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c. Tercero, continuar expandiéndose en el sector manufactura y tecnologica, por
lo que seran competencia de empresas estadounidenses y europeas (Didlogo

Chino, 2019)

Es importante recalcar que el flujo del IED proveniente de China varia en gran medida
dependiendo de la fuente, como podemos ver en la Figura 18, se comparan 4 fuentes:
La Comunidad de Estados Latinoamericanos y Caribefios (CELAC), Ministerio de
Comercio de China (MOC), MOC sin incluir paraisos fiscales y del Monitor de IED
China en LAC (Ding et al., 2021, p. 8).

Figura 17:
Inversion de empresas de China y Hong Kong por pais de destino y modalidad,
2005-2020 (% del total)
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Se debe tener en cuenta que la mayoria de las empresas chinas realizan sus operaciones
en los paraisos fiscales (offshore financial centers — OFCs) de las Islas Caiman y las
Islas Virgenes Britanicas lo cual hace mas dificil cuantificar oficialmente la inversion
china (Novak & Namihas, 2017, p. 119), dado que en la mayoria de los casos, no son

el destino final del capital.
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Figura 18:
Salida de IED de China de diversas fuentes.
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A pesar de la expansion de China en Latinoamérica, varios estudios aseguran que su
influencia en la region es limitada. Por tal motivo, esta relacion econdomica no ha
modificado drasticamente la politica exterior de paises receptores de IED hacia China,
por lo que las actividades de las empresas chinas en América Latina pueden ser
moldeadas por el entorno institucional del pais anfitrion y sus propios intereses

operativos en lugar de los dictados de China (Zhu, 2018, p. 162).

1.1.3. Financiamiento de las inversiones chinas
Sobre el financiamiento de las inversiones chinas, se debe resaltar que el sistema
bancario chino es principalmente propiedad del sector publico por lo que el Estado
chino otorga créditos de acuerdo con los objetivos de desarrollo que se planteen. Por
un lado, se tiene que 5 bancos comerciales son los que otorgan créditos para la
inversion doméstica, mientras que, para el financiamiento en el exterior, son 2 los
bancos de desarrollo que se destacan: el Banco de Desarrollo de China (BDC) o CDB,
por sus siglas en inglés y el Banco de Exportacion—Importacion de China o Eximbank,
por sus siglas en inglés, ambos respaldados por el gobierno chino (Song, 2020, pp. 95—

96).
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Por otro lado, empresas chinas que desean invertir en el exterior también disponen de
cuatro fondos del Ministerio de Comercio de la Reptblica Popular China (MOFCOM)
y del Ministerio de finanzas de la Republica Popular China. Estos fondos estan
destinados para cuatro usos especificos: exploracion del mercado internacional para
las pequefias y medianas empresas, cooperacion econdémica y técnica internacional,

explotacion de recursos mineros, y para el Going global de la industria textil.

Asi mismo, BDC también ofrece ciertos fondos con otras entidades internacionales,
tales como Fondo de Cooperacion China—Suiza (1998), Fondo de Inversion para
Pymes China—ASEAN (2003), Fondo de Inversion de Acciones Directas China—
Bélgica (2004) y Fondo De Desarrollo China—Africa (2007). Por otro lado, Eximbank
y Comisién Nacional de Desarrollo y Reforma (NDRC) también ofrecen créditos para

inversion fuera de china desde el 2004.(Song, 2020, p. 98).

En ese sentido, el Gobierno Chino ofrece un importante apoyo a la
internacionalizacion de sus empresas, sobre todo a través del BDC y Eximbank y
principalmente a sus empresas estatales, aunque con el Going Global, se dio la

oportunidad a las empresas privadas también desde el 2004. (CEPAL, 2021).

Otro elemento importante es el financiamiento chino a gobiernos en América Latina.
La CEPAL ha registrado 99 prestamos por 137,000 millones de dolares durante 2005
y 2020, muchos de ellos destinados a realizar proyectos de construccion. La
particularidad de esto radica en que China es considerado uno de los acreedores menos
transparentes, sobre todo al informar a cerca del volumen y condiciones de los
prestamos oficiales en todos los paises. Dentro de las clausulas comunes en los
contratos de prestamos estan las de confidencialidad, exclusion de reestructuracion, de
incumplimiento cruzado® o de reembolso inmediato en caso de cambios en leyes o

politicas del deudor o acreedor (CEPAL, 2021, p. 123,125).

Actualmente en el Perd, ya radican dos bancos de propiedad del gobierno chino. En

2013, el banco ICBC Peru Bank (Banco Industrial y Comercial de China) consiguio

2 Segtin la cual el prestamista tiene derecho a rescindir el contrato y a exigir de inmediato el reembolso
cuando el prestatario incumple frente a sus otros prestamistas (CEPAL, 2021, p. 125)
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su licencia de operacion de la Superintendencia de Banca y Seguros (SBS) y empezo

a operar desde el 2014.

Cabe resaltar que hasta el 2017, la normatividad peruana impedia que un mismo
accionista mayoritario (en este caso, el Estado chino) opere simultineamente mas de
un banco en el mercado local, pero en febrero 2017 la norma lo permiti6 y dio pase
para que otro banco chino esté interesado en instalarse en el Pera. Es asi que, el
segundo banco chino, el Bank of China (Pert) S.4., lleg6 en abril del 2020 al obtener
la autorizacion de la SBS, aunque ya tenia una oficina de representacion desde 2016
(Castillo, 2020; Diario Gestion, 2020b). Ello demuestra la buena disposicion del Pera

para atraer inversiones y mejorar el clima de negocios, sobre todo con China.

1.2. Tendencia de retiro de IED China de paises receptores

Como se ha desarrollado en el capitulo anterior, hay diversos factores que determinan
la permanencia de una empresa de capital extranjero en una economia. Sin embargo,
en el caso de China, hay factores especificos adicionales a los del mercado comun que

se mencionan a continuacion:

1.2.1. Restricciones del gobierno chino
A partir del 2017, se han dado mayor control de las inversiones al exterior por el
gobierno chino (sin incluir Hong Kong), por lo que se considera uno de los motivos de
retiro de IED China del mundo. Estas restricciones, que se detallan en el siguiente
cuadro, segun la CEPAL ( 2021, p. 100) abarcan principalmente los sectores en que
China considera no obedecen a la 16gica de expansion habitual de las transnacionales,
como materias primas, busqueda de activos estratégicos o de bajos costos para la

exportacion:
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Tabla 6:

Categorizacion de inversiones chinas al exterior (Reformas 2017)

Inversiones incentivadas Inversiones restringidas Inversiones prohibidas
e Actividades que apoyen la e  Paises y regiones sensibles e  Tecnologiay
estrategia Una Franja, Una e  Sector inmobiliario, productos militares.
Ruta: infraestructura, hoteles, entretenimiento, e  Sector de las apuestas
energia y servicios cine y deportes. y del sexo.
publicos. e  Creacion de fondos de e Actividades que
e  Alta tecnologia, inversion sin objetivos de puedan dafiar la
manufactura avanzada e negocios concretos. seguridad nacional.
investigacion y desarrollo e Instalaciones que no
(I+D). cumplan con estandares
e Hidrocarburos, mineria y técnicos actuales.
recursos naturales. ° Actividades que
e  Sector agropecuario, contravengan las normas
silvicultura y pesca. ambientales o de
e Servicios logisticos. seguridad.
e  Sucursales de servicios
financieros.

Fuente: (CEPAL, 2021, p. 101)

Segun el China Global Investment Tracker (CGIT), que registra la inversion china
como desembolso de capital bruto (no bonos ni préstamos) basandose en fuentes
corporativas, la desinversion total fue insignificante hasta 2017; cuando las
mencionadas restricciones aparecieron. Al aparecer presiones financieras y politicas
para vender activos, la desinversion de elevo y hasta el 2019 esta se mantuvo por
debajo de los 100 mil millones de ddlares en total y se ha desvanecido desde un pico

alcanzado a finales del 2017 (Scissors, 2019).

1.2.2. Restricciones externas
Dado que las empresas estatales chinas tienen vinculos estrechos con el gobierno
chino, los paises receptores de la IED muestran preocupacion por el ascenso de China
como potencia mundial y estos tienden a culpar a China por “romper el campo de juego
nivelado de la competencia econdmica” (D. Li & Zhang, 2021, p. 343). Ello ha traido
como consecuencia la detencion o restriccion de varios proyectos € inversiones por los
gobiernos receptores de la IED. Los mas exigentes son EE. UU. y la Unién Europea
que han causado a partir del 2017, la caida de los proyectos chinos de fusiones y

adquisiciones en un 77.2% hasta 2020.
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Por su parte, la Union Europea, desde el 2019, controla las entradas de IED bajo
supuestos de seguridad nacional y orden publico. Dentro de estos supuestos involucra
no solo proyectos de infraestructura critica como: energia, comunicaciones o
tecnologias criticas, sino también caracteristicas del inversor; como por ejemplo, si es
controlado o financiado de forma directa o indirecta de un tercer pais, si ha
desarrollado proyectos bajo los supuestos mencionados anteriormente o si existe

indicio o sea vulnerable a realizar actividades ilegales (CEPAL, 2021, p. 102).

En el caso de EE. UU., en 2018 se emiti6 la Ley de Modernizacion del Anélisis del
Riesgo de la Inversion Extranjera (Foreign Investment Risk Review Modernization
Act), donde se otorgaba al Comité de Inversion Extranjera Directa mayores facultades
para bloquear transacciones luego de identificar riesgos a la seguridad nacional. En
2020, nuevamente se aumentan las facultades del comité al sector tecnoldgico e
inmobiliario. Segin la CEPAL (2021, p. 102), esta podria ser la causa de la reduccion
del 89% entre 2017 y 2020 de las adquisiciones chinas en EE. UU.

Por otra parte, a consecuencia de la pandemia de COVID-19, las F&A han disminuido
en paises desarrollados especialmente en Europa, América del Norte y, Asia y el

Pacifico, pero aumentaron en paises en desarrollo de América Latina y el Caribe.

(CEPAL, 2021, p. 101).

1.2.3. Otros motivos
Otros de los motivos de la desinversion china pueden ir acorde a que el negocio donde
se invierte no alcanza la rentabilidad esperada, las circunstancias imposibiliten la
continuacion del mismo, la reestructuracion de los objetivos de inversion de la

empresa, entre otros factores politicos o econémicos.

2. Casos emblematicos de impases que involucran inversionistas chinos

2.1. Reino Unido — Hinkley Point C

<~ Antecedentes
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En 2015, el gobierno dirigido por el ex Primer Ministro, David Cameron, intenté dar
inicio a una mejor relacion entre China y Reino Unido. Como muestra de ello, en
noviembre de ese aflo, Reino Unido se convirtidé en miembro fundador del Banco

Asiatico de Inversion en Infraestructura (AIIB) (Zhu, 2018, p. 166).

Por otro lado, el gobierno britanico, encabezado por Theresa May desde el 13 de julio
del 2016, aprobo la construccion de la central nuclear “Hinkley Point C” (estimado en
ese afio a mas de 21,000 millones de euros) con la participacion de dos tercios por
parte de la empresa francesa Electricité de France (EDF) y el tercio restante de las
empresas chinas China General Nuclear Power Corporation (CGN) y China National

Nuclear Corporation (CNCC).

Esta planta fue disefiada con la intencion de sustituir antiguos reactores y estaria
previsto para su puesta en marcha en 2025. A este proyecto se sumarian mas adelante
dos centrales nucleares mas: Sizewell, Bradwell (Fresneda, 2016). Sin embargo, este

proyecto generd polémica desde su anuncio en 2016 por varios motivos.

Primero, por ser un proyecto en un sector estratégico de seguridad nacional donde se
estaria dando acceso a China, aunque tenga participacién minoritaria. Segundo, por un
tema ambiental, ya que un sector considera que es un riesgo para la poblacion y
significaria un retroceso en la busqueda de energias mas limpias. Tercero, por la critica
a la tecnologia de las plantas y su coste exorbitante. Y cuarto, ya que la firma de este
contrato significo un punto de inflexion en la regulacion de futuros proyectos

estratégicos (BBC, 2016; Fresneda, 2016).

< Impase

Las tensiones entre Reino Unido y China, a causa de este proyecto, surgieron en julio
del 2016 cuando May anuncid el retras6 temporal de la aprobacion del proyecto hasta

setiembre del mismo afio para una revision exhaustiva del mismo.

Dicho retraso gener6 la incomodidad y preocupacion de China, por lo que se llevaron
a cabo algunos encuentros entre autoridades de ambos paises, asi también como

declaraciones Embajador de China en Reino Unido, Liu Xiaoming:
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La relacion China—Reino Unido se encuentra en una coyuntura historica
crucial. La confianza mutua debe valorarse aun mas. Espero que el Reino
Unido mantenga la puerta abierta a China y que el gobierno britanico continte
apoyando a Hinkley Point y tome una decision lo antes posible para que el
proyecto pueda avanzar sin problemas. 8 de agosto de 2016. (Goodenough,

2016)

Mientras ambas partes aprecien lo que se ha logrado y contintien expandiendo
y profundizando nuestra cooperacién en todos los &dmbitos, las relaciones
bilaterales mantendran su fuerte impulso y trabajaran por el bienestar tanto del

pueblo chino como del britanico. 9 de agosto de 2016. (Goodenough, 2016)

En tiempos de cambio, mas que nada se necesitan decisiones estratégicas sabias
y un liderazgo fuerte y con vision de futuro. China siempre adopta una
perspectiva estratégica y de largo plazo hacia su relacion con el Reino Unido.
Espero que el Reino Unido haga lo mismo y que nuestros dos paises se unan
para escribir un nuevo capitulo para las relaciones entre China y el Reino

Unido. (Xiaoming, 2016)

China siempre adopta una perspectiva estratégica y de largo plazo hacia su
relacion con el Reino Unido. Espero que el Reino Unido haga lo mismo y que
nuestros dos paises se unan para escribir un nuevo capitulo para las relaciones
entre China y el Reino Unido”. También inst6 a Reino Unido a "seguir siendo
pragmatico y permanecer abierto a las empresas chinas" después de la votacion

del Brexit. 1 de septiembre de 2016. (Xiaoming, 2016)

“El Reino Unido esta corriendo el riesgo de frenar la confianza mutua ganada
con tanto esfuerzo con China". Agosto 2016. Diario chino Xinhua (Stafford,

2016).

Dichas declaraciones se dieron dias antes de la Cumbre del G—20, donde se reunirian

May y Xi Jinping en Huangzhou. Segun Zhu (2018, p. 166) y Goodenough (2016)

estas declaraciones insinuaria que la cancelacion del proyecto afectaria sus futuras

relaciones economicas con Gran Bretana .
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<> Desenlace y consecuencia del impase

Theresa May anunci6 la aprobacion del proyecto Hinkley el 15 de setiembre del 2016,
tras la cumbre del G-20. Asi mismo, recalcd que el gobierno britdnico tendra mayor

control de futuras inversiones de este tipo (Holton & Piper, 2016).

Para 2021, la situacidén ha cambiado y ahora China desea retirarse del proyecto, segun
el Financial Times (Pickard & Thomas, 2021). Esto se deberia a que se busca retirar
al CGN del proyecto Sizewell y la paralizacion de las negociaciones para el proyecto
Bradwell-on—Sea. Por otro lado, el disefio de reactores chinos aun no es aprobado por
Reino Unido, limitando también sus oportunidades con otros paises. Asi mismo, el
presupuesto de la central de Hinkley ha aumentado en mas de un 50%, por lo que su

rentabilidad ha disminuido perjudicando a las empresas constructoras.

Por otro lado, las relaciones entre ambos paises se han debilitado por otros factores
como la represion en Hong Kong, tratamiento a la minoria uigur y el manejo del brote
de la pandemia del COVID-19, segun declaraciones de Dominic Raab, Secretario de
Estado de Asuntos Exteriores. Sin embargo, no hay declaraciones oficiales del

gobierno britanico ni de la parte china (Financial Times, 2021).

A manera de contraste, segun datos oficiales del gobierno britanico (2021, p. 10), hasta
el 2019 el stock de IED china en Reino Unido habia tenido una tendencia al alta, como
se puede apreciar en la figura 19. Aun asi, la inversion china solo represent6é en 2019

un 0,2% del total de stock de IED.

Segun una investigacion revelada del diario The times (Watts & Nimmo, 2021), las
inversiones chinas (incluido Hong Kong) han abarcado gran cantidad de empresas,
proyectos de infraestructura, entre otros activos. De las 200 inversiones descubiertas,
casi la mitad han sido realizadas desde el 2019 a pesar de la tension entre ambos paises,

muchos de los cuales en sectores criticos.
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Figura 19:
Stock de IED entre Reino Unido y China

10- FDI
—o— UK inward FDI stock

,//‘\o—,‘\'/. —=— UK outward FDI stock
>~

e L & o r o e N 2 02
§ &§ & & & & & & & 8

£ billion

Source: ONS, 2019 FDI main release. Data is on a directional basis, data supression can cause breaks in the trends.

Fuente: (Department for International Trade UK, 2021, p. 10)

En vista de ello, el gobierno britanico ha emitido el National Security and Investment
Act cuya entrada en vigor fue el 4 de enero del 2020. En ella se detectaron 17 sectores
sensibles donde las inversiones deberan ser aprobadas por el gobierno britdnico e
inclusive es retroactiva en investigacion de adquisiciones de los ultimos 5 afios, que
pueda considerarse como una preocupacion a la seguridad nacional (The Rt Hon Kwasi

Kwarteng et al., 2021).

Con ello, Reino Unido se sumaria a otros paises como Alemania, Francia e Italia que
también han puesto restricciones en la IED en sectores criticos para dichos paises

(Watts & Nimmo, 2021).

En vista de ello, el impase no ha generado desinversion china, por el contrario, la
tendencia ha sido creciente al participar de mas proyectos de infraestructura. Cabe
mencionar que, si bien en adelante puede restringirse la inversion china con la nueva

ley, esta dependera del gobierno britanico no de la contraparte asiatica.

2.2. Kenia — Standard Gauge Railway (SGR).
<> Antecedentes

El proyecto Standard Gauge Railway (SGR) o ferrocarril de ancho estandar,
construido en Kenia fue adjudicado a la empresa China Road & Bridge Corporation,

subsidiaria de la estatal China Communications Construction Company (CCCC) y
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también fue financiado en un 90% por el banco chino Exim. El ferrocarril conecta la

ciudad costera de Mombasa hasta la ciudad fronteriza con Uganda, Malaba.

Este proyecto inicio en 2014 y la primera fase fue terminada antes de lo previsto en
mayo de 2017 a un costo aproximado de 3,800 millones de dolares. Cabe mencionar
que, se realizo bajo estdndares y tecnologia china, y que se tiene la concesion de la via
por 10 afios bajo la empresa china Africa Star Railway Operations Company (Afristar).

(Embajada China en Panama, 2020; Lowther & Calver, 2018).

En 2019 se inaugur6 la segunda fase de la via a un costo de 3,200 millones de dolares.
Esta recibi6 criticas por la poca utilidad que se le dard dado el poco movimiento de

carga y personas en la zona.

Asi mismo, se tenia previsto la construccion de una tercera fase con una inversion
estimada de 3,700 millones de dolares, pero China anunci6 en abril del 2019 que no
continuara financiando el proyecto porque hasta dicho afo la rentabilidad del proyecto
no era la esperada. A pesar de ello, China si ha otorgado un nuevo préstamo a Kenia
para la remodelacion de una via antigua. Cabe mencionar que este pais es uno de los
mayores receptores de préstamos chinos, los cuales ascienden a 9,800 millones de

dolares, solo hasta 2017 (Hairsine, 2019).

< Impase

El impase entre ambos gobiernos sucedid en 2018 como fruto de declaraciones
publicas del presidente Kenyatta al cuestionar el aumento de la importacion de pescado
en vez de consumirse el producto local, lo cual llevo a la prohibicién de importaciones
de tilapia, producto que solo era importado de China. Ademas de rechazo a China por
parte de medios de comunicacion y de politicos kenianos acusando a China de chantaje

y querer limitar los contratos a empresas extranjeras.

A consecuencia de ello, la segunda fase de la via fue demorada por el rechazo de China
a firmar el acuerdo indicando que se estaba generando un “entorno operativo cada vez

mas hostil”(Gaitho, 2018).
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<> Desenlace y consecuencia del impase

Las restricciones al pescado chino no perduraron, sin embargo, las intenciones de
Kenia de apoyar a la produccion local perdura hasta la fecha, a pesar de que su

capacidad productiva no es suficiente para abastecer su demanda (Oduor, 2021).

Por otro lado, la empresa keniana Kenya Railways Corporation (KRC) ha dado por
terminado el contrato de operacion a Afristar, para asi reducir los costos de operacion
de las vias que han traido perdidas desde su funcionamiento y que han resultado en

una deuda de KRC hacia Afristar por 340 millones de dolares por costos operativos.

La reaccion de la parte china ante el cese del contrato antes de lo esperado ha sido el
de condicionar su salida a la liquidacion de toda la deuda, ademas de congelar otros
préstamos a proyectos locales, segun el diario 7he Free Press, en agosto del presente

afo (The Free Press Journal, 2021).

Kenia busco segiin extender los pagos de las deudas con paises del G20 incluyendo
China, las cuales empezaron en enero de 2021 pero los prestamistas chinos,
especialmente Exim Bank, no reaccionaron bien a dicha peticion y fue motivo también
de los retrasos en los desembolsos de los proyectos financiado. Dicha peticion fue
retirada al poco tiempo y ahora Kenia busca el apoyo del FMI para pagar a los
acreedores chinos y otras opciones como cambiar el tipo de financiamiento para sus

proyectos. Finalmente, los desembolsos se restauraron. (Munda, 2021).

Asi mismo Wu Peng, director general del departamento de asuntos africanos del
Ministerio de Relaciones Exteriores de China ha anunciado que la comunidad
internacional debe proporcionar alivio a paises como Kenya, indicando que China ya
ha firmado acuerdos de suspension de deuda con varios paises africanos por la
pandemia. Ademas, en una entrevista, Peng indico6 que la empresa y el gobierno
keniano se encuentran evaluando las mejoras para optimizacion de costos por lo que
no se preveé un retiro de las inversiones. Respecto a los prestamos indicé que, aunque
no se pueda expresar por la entidad bancaria, es probable que las negociaciones se

lleven de manera amistosa y no se perjudiquen los proyectos en curso.
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Por otro lado, Kenia sigue siendo considerado como un destino importante de
inversiones chinas y estas han ido ampliando en mdas sectores sobre todo en
manufactura, entre ellas destacan las inversiones en una fabrica de postes de hormigoén,
una planta de montaje de televisores, en plantas de baterias de almacenamiento de
automoviles, de energia solar, una fabrica de ceramica, entre otros. Ademas se conoce
que de 396 empresas chinas en Kenia, el 80% son empresas privadas y el 44% se
dedican a la inversién y operacion en manufactura (China-Africa Business Council,

2021, p. 49).

En ese sentido, se puede evidenciar que este impase en un proyecto de infraestructura
y financiamiento del mismo no ha detenido otro tipo de inversiones ni planes a futuro

de empresas manufactureras que han ganado protagonismo en ese pais.

3. Casos emblematicos latinoamericanos de impases que involucran

inversionistas chinos
3.1. Argentina — Represas Kirchner—Cepernic
<~ Antecedentes

Uno de los proyectos mas controversial identificados como fuente de disputas entre el
gobierno argentino e inversionistas chinos es el de las Represas Kirchner—Cepernic,

posteriormente nombradas Condor Cliff y La Barrancosa durante el gobierno de Macri.

Este proyecto comprende la construccion, operacion y mantenimiento por 15 afios de
represas hidroeléctricas y financiamiento del proyecto en su totalidad (100%) por los
bancos CDB, el Industrial and Commercial Bank of China (ICBC) y el Bank of C