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Entre los objetivos principales de los Estados se encuentra el alcanzar un crecimiento
econdmico sostenible e impulsar el desarrollo econémico y, de esta manera, brindar
bienestar a su poblacidn. Este objetivo puede ser alcanzado mediante una participacién mas
activa del sector publico o del sector privado en la economia. Sin embargo, en ambos casos se
requieren de fuentes de financiamiento para realizar sus actividades y estas pueden ser
internas y/o externas. Por un lado, las fuentes internas de financiamiento en el sector publico
pueden ser generadas por el superavit en dicho sector, endeudamiento interno o préstamos
otorgados por el Banco Central de Bolivia (BCB). Por otro lado, el sector privado también
puede financiar sus actividades mediante la emisién de bonos en el mercado de valores,
utilidades empresariales y nuevas participaciones accionarias. Bajo esta légica los Estados
abren sus fronteras al capital financiero extranjero para obtener mayores recursos y de esta
manera dinamizar sus actividades, como también abren sus fronteras a inversiones de
empresas transnacionales que puedan ayudar a explotar recursos que el Estado por falta de
estructuraindustrial no pueda hacerlo.

Entre las reglas establecidas en el derecho internacional esta el derecho soberano de los
Estados de tomar los bienes en poder de nacionales o extranjeros mediante nacionalizacién o
expropiacién por razones econdémicas, politicas, sociales o de otro tipo. Para ser legal el
ejercicio de este derecho soberano requiere que se cumplan ciertas condiciones como, por
ejemplo, la compensacidn. Si bien el derecho de los Estados a expropiar se reconoce como un
derecho fundamental, el ejercicio de este derecho ha desencadenado conflictos, debates y
desacuerdos como el quebrantamiento de estandares de proteccion y consecuente proceso
arbitral entre Estados. El propésito de este documento es exponer los tipos de expropiacion



posibles para los Estados y analizar dos casos concretos a fin de analizar la légica que tuvo el

Estado boliviano en la decisién de expropiar.
Tipos de expropiacién

Los tipos de expropiacion que se presentan como posibles actos para los Estados son los
siguientes: Expropiacion directa que significa una transferencia legal obligatoria del titulo de
propiedad o su confiscacidn fisica total. Normalmente, la expropiacion beneficia al propio
Estado o a un tercero obligado por el Estado. En los casos de expropiacién directa, existe una
relacién abierta, deliberada y la intencién inequivoca, tal como se refleja en una ley o decreto
formal, o acto fisico, para privar al propietario de su propiedad a través de la transferencia del
titulo o confiscacion total. Expropiacion indirecta es la privacién de una inversién, pero sin
una transferencia formal de la titularidad. La nocién fue reconocida en el derecho
internacional mucho antes de la aparicion de los tratados de inversién (TBIs). Sobre la base
de la practica de los Estados, la doctrina y los laudos arbitrales, las expropiaciones indirectas
se caracterizan por los siguientes elementos acumulativos: a) Un hecho imputable al Estado;
b) Interferencia con los derechos de propiedad u otros intereses legales; c) En tal grado que
los derechos o intereses pertinentes pierdan la totalidad o la mayor parte de su valor o el
propietario se ve privado de control sobre la inversién.

Las expropiaciones indirectas no resultan necesariamente en un aumento de la riqueza del
Estado. A diferencia del caso de la expropiacién directa, normalmente el Estado se negara a
reconocer el caracter expropiatorio de la medida y no ofrecera compensacién al inversionista
agraviado. En caso de una controversia, serd tarea del tribunal identificar si la conducta en
cuestion constituye una expropiacién. Por lo tanto, es altamente aconsejable que las partes
del proceso proporcionen orientaciéon a los tribunales futuros en la identificacién de las
medidas que pueden considerarse expropiatorias.

Una abrumadora mayoria de doctrina en materia arbitral de inversiones permite a los
Estados expropiar las inversiones, siempre y cuando la toma se efectle de acuerdo con a los
siguientes criterios: a) Que tenga un fin pablico; b) Que se haga de manera no discriminatoria;
c) Que se efectie de conformidad con las garantias procesales; d) A cambio del pago de una
indemnizacién. Lo importante es pues saber si el Estado actia como un agente comercial

normal o con sus poderes gubernamentales superiores.

La inversién extranjera directa puede ser incentivada o desincentivada por el grado de
seguridad juridica en el Estado anfitrién de la inversién, la expropiacién fuera del margen de
las justificaciones necesarias y el marco de la licitud, permite el actuar arbitrario del gobierno
en la accion de expropiar dejando al inversor desprotegido y dejando este Estado la imagen
de un lugar poco seguro para invertir, ergo un desincentivo a la hora de tomar la decisién de

invertir en ese Estado o no.



Dos casos de expropiacion de inversiones internacionales en Bolivia

A fin de observar el comportamiento del Estado boliviano respecto a las inversiones en las
que ha sido un Estado Anfitrién, se presentan dos casos en los que llevé adelante una
expropiacion directa analizando las justificativas de expropiacion.

JINDAL STEEL BOLIVIA C. SIDERURGICA DEL MUTUN

El aflo 2006 la empresa multinacional Jindal Steel and Power Limited suscribié junto con la
Republica de Bolivia el contrato de riesgo compartido, fruto de la “Licitacién Internacional de
Explotacion del Yacimiento de Hierro del Mutdn”, licitacion que contemplé la explotacion,
industrializacion y transporte de hierro en el Mutun, incluyendo, ademas, el empleo de gas

natural o carbdn vegetal para el comienzo de explotacidn.

La administracion y gestion de la empresa estuvieron al mando de Jindal. El trabajo de
explotaciéon de mineral consistia en una operacién a cielo abierto, y para ello, el control de la
zona era indispensable. En consecuencia, el gobierno tomé la decision de expropiar a los
habitantes del lugar sin meditaciéon o consulta con los mismos y otorgd una concesion del
lugar a la empresa Jindal. La expropiacién llevada a cabo por el Estado Boliviano a las
comunidades y habitantes de la zona del Mutdn fue llevada a cabo en el afio 2007, posterior
al lanzamiento de la licitacion para la explotacidn del lugar por una empresa multinacional y

anterior a la consecién de la zona.

El caso de expropiacion directa analizado deja en claro que el Estado al momento de realizar
la expropiacion y violar los derechos de propiedad, prioriz6 el proyecto de EL Mutin y asi el
desarrollo econémico que este podria traer al pais, por encima de los derechos e intereses de
los habitantes afectados.

SOUTHAMERICAN SILVER vs ESTADO PLURINACIONAL DE BOLIVIA

South American Silver (SAS) contra Bolivia es un caso en el cual la expropiaciéon tuvo lugar ex
post el inicio de trabajos de explotacién minera con la empresa inversora. El proyecto nacié a
partir del Tratado Bilateral de Inversiones firmado entre Bolivia y Gran Bretafia el cual tiene
la finalidad de plasmar los margenes de proteccién para las inversiones que surjan entre las
dos naciones. Los antecedentes del caso dictan que el 7 de noviembre de 2003, la Compaiiia
Minera Malku Khota (CMMK) fue constituida en Bolivia para explorar y desarrollar el
proyecto minero Malku Khota. SAS, poseia indirectamente todas las acciones de CMMK.
Entre los afios 2003 y 2007, CMMK adquirié diez concesiones mineras. El area de las
concesiones estaba principalmente habitada por comunidades originarias, agrupadas en
ayllus. En 2010, los miembros de estas comunidades acusaron a CMMK de contaminar
espacios sagrados, faltar el respeto a las autoridades originarias, de engafiar y amenazar a
miembros de la comunidad y ser responsable de violaciones a mujeres de la comunidad.



La tension entre las comunidades locales y funcionarios de CMMK termind en
enfrentamientos violentos. EL Gobierno boliviano intervino y llegd a un acuerdo con las
comunidades originarias, mismo que arrib6é en la emision del Decreto Supremo 1308 de
fecha 1 de agosto de 2012, declarando la reversién de la propiedad de todas las concesiones
mineras hechas a SAS de vuelta a Bolivia. SAS reclamé que la reversién constituia una
expropiacion bajo el Articulo 5 del TBI entre Bolivia- y el Reino Unido (el TBI), el mismo que
establecia como término esencial para las inversiones la utilidad publica y beneficio social.
Cabe mencionar que SAS se encontraba en Bolivia junto a la Compafia Minera Malku Khota,
desde el afio 1994, y fue en el afio 2012 cuando comenzé la expropiaciéon a la empresa

britanica.

Posteriormente la multinacional South American Silver, demandé al Estado Plurinacional de
Bolivia frente a un Tribunal Arbitral del CIADI resultante a ello la decisién del tribunal arbitral
fue que al tratarse de una expropiacién directa, sin compensacién alguna a la empresa
inversora damnificada ante dicho acto, todo estaba claro: Bolivia cometié expropiacién ilegal

en perjuicio de la empresa South American Silver.

No hay duda en cuanto a que existia un conflicto que se fue agravando hasta llevar a serios
actos de violencia. Cabe aclarar que se demostr6 la oposicién al proyecto de parte de
comunidades originarias y la presencia de serias falencias por parte de SAS en el manejo de

los programas de socializacién con la comunidad.

Lecciones aprendidas y reflexiones finales

La expropiacion es la expresion clara de aquello considerado por el Estado como “el bien
mayor”. En los dos casos la légica seguida por el Estado para la vulneracién del derecho de
propiedad difiere una de la otra. La primera diferencia a notar es el momento en el que se dio
la expropiacién. Mientras que en el caso de Jindal Steel v. Bolivia, la expropiacion se llevo a
cabo ex ante al inicio de trabajos acordados, en el caso de South American Silver la
expropiacion sucedid ex posta los trabajos de explotacion de las minas.

La Segunda diferencia se refiere a los sujetos de la expropiacién mientras que en el caso
Jindal Steel v. Bolivia el sujeto damnificado por la irrupcién de su derecho de propiedad
fueron las comunidades y habitantes del lugar con el objeto de brindar una concesién
completa a la empresa Jindal, ergo, el primer caso se traduce en el detrimento de los
habitantes del lugar, incluyendo a comunidades y personas particulares, en beneficio de la
empresa extranjera. En cambio en el segundo caso expuesto, South American Silver v. Bolivia



, el sujeto vulnerado fue la empresa extranjera SAS en beneficio y proteccién de las
comunidades habitantes del lugar de trabajo.

La Tercera diferencia es la presencia o no de conflicto como causa del proceso de
expropiacion. Mientras que en Jindal v. Bolivia la expropiacion fue un acto preparatorio para
el inicio del trabajo de la empresa extranjera, en el caso South American Silver v. Bolivia la
expropiacion tomé lugar como una medida de proteccién por enfrentamientos violentos y
problemas entre las comunidades y la empresa extranjera SAS, es decir, por la presencia de
conflicto entre la empresa extranjera y las comunidades habitantes del lugar. Pensar que el
momento en que se haya realizado la expropiacidn tiene una relacién directa con la
justificacién de la misma y con los sujetos de quienes haya sido vulnerado el derecho de
propiedad, es una duda razonable, que puede surgir a partir de estas reflexiones.

La Cuarta y la mds importante diferencia entre los dos casos es la perspectiva del
gubernamental en la justificacién de la expropiacién vy la definiciéon del “bien mayor”. En el
caso de Jindal Steel v. Bolivia, el gobierno definié el “bien mayor” como la explotacién del
Mutdn y el supuesto crecimiento econémico que este proyecto traeria, la justificacion
gubernamental para llevar a cabo la expropiacién fue que, para el inicio de los trabajos, la
concesién del territorio a la empresa extranjera era vital, consecuentemente procedio la

expropiacion directa a las comunidades y habitantes del lugar.

En el caso de South American Silver v. Bolivia, el “bien mayor” definido por el mismo gobierno
fue el la seguridad de los derechos y tradiciones ligados a las Comunidades Indigenas
Originarias Campesinas, la justificacion gubernamental se basé en el resguardo de dichos
derechos y tradiciones de las comunidades. Al ser la empresa extranjera acusada de vulnerar
tales derechos, el gobierno boliviano tomé la decision de revertir los derechos de propiedad
de la empresa extranjera, obteniendo como resultado una expropiacién directa a la empresa
SAS.

:Qué cambid dentro del panorama estatal? El cambio de los valores y principios rectores de
las normas, que son un determinante para atraer o ahuyentar la inversién extranjera. Esto se
evidencia en la Constitucion Politica del Estado y la reforma a la misma en el afio 2009. Por
lo que, desde el afio 2009 afio con la nueva Constitucién, la que incluye dandole mayor
énfasis a comparaciéon de las anteriores reformas constitucionales, al reconocimiento y
otorgando derechos a las comunidades Indigenas y a los campesinos, es por ello que estos
elementos tienen cada vez mas peso para el Estado a la hora de tomar una decisién, como en

este caso, la expropiacion.

En resumen, la légica entre estos dos casos difiere: la valorizacién del crecimiento econémico
potencial que puede traer la inversién extranjera directa frente a la proteccién de los
derechos de las comunidades indigenas y campesinas fue distinta a la légica previa a la



reforma constitucional el 2009, contando una vez con la nueva CPE la seguridad de los

pueblos indigenas originarios se volvié el “bien mayor”.

Queda dejar como reflexién, que los dos componentes centrales de este documento, la
atraccién de inversidn extranjeray el respeto de los derechos de las comunidades indigenas y
campesinas no son dos objetivos antagénicos, siendo todavia un desafio la busqueda de
equilibrio que permita contar con Inversién Extranjera que no ponga en riesgo el respeto a los
derechosy tradiciones de las comunidades indigenas originarias.
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