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Capitulo 32
El desarrollo y proteccion legal

de inversiones de litio en
Ameérica Latina

JULIAN CARDENAS
SUMARIO
Se espera que el litio tenga un papel principal para lograr los obje-
tivos de transicion energética dentro del Acuerdo de Paris y las poli-
ticas nacionales para sustituir las tecnologias de combustibles fésiles
usadas e el almacenamiento de energia y las soluciones de vehiculos
eléctricos. El Triangulo del Litio, regién sudamericana que se encuen-
tra en los limites fronterizos de Argentina, Bolivia y Chile, concentra
la mayor parte de las reservas de litio del mundo. Sin embargo, el
desarrollo de estas reservas no esta exento de desafios regulatorios
y politicos que involucran una estructuracién legal nacional e interna-
cional para mejorar el atractivo de los desarrollos de reservas mine-
rales. Multiples fuentes de derecho, de origen nacional, internacional
y transnacional, pueden ser relevantes para gabiernos, inversionistas
y arbitros internacionales a la hora de determinar el régimen juridico
aplicable a las inversiones en el sector del litio. Este articulo presenta
una visio2n general de las fuentes de derecho relevantes aplicables a
los negocios transnacionales del sector del litio.

ABSTRACT

It is expected that Lithium will play a main role to achieve the ener-
gy transition goals within the Paris Agreement and national policies to
substitute fossil fuel technologies to power storage and Electric Vehi-
cles solutions. The Lithium Triangle, a South American region borde-
red by Argentina, Bolivia, and Chile, concentrates most of the lithium
reserves in the world. However, the development of these reserves
are not exempt from regulatory and political challenges that involve
national and international legal structuring to improve the attractive-
ness of developments of mineral reserves. Multiple sources of law,
from national, international, and transnational origin, can be relevant
to governments, investors, and international arbitrators in determining
the legal regime applicable to investments in the sector of lithium. This
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piece presents an overview of the relevant legal instruments applica-
ble to transnational lithium transactions.

1. El rol del litio en la transicion energética

A los fines de cumplir con los objetivos de reduccion de emisiones
planteados por la comunidad internacional en el Acuerdo de Paris v en
las conferencias de Estados Parte (COP), el litio ha sido uno de los mine-
rales de gran relevancia por su eficiente capacidad en el almacenamien-
to de energia y su importancia en la produccion de baterias necesarias
para los planes de electromovilidad en las ciudades y el futuro del vehi-
culo eléctrico.

A raiz de esta necesidad, la demanda de litio sigue en ascenso y
el mineral se ha visto afectado por la volatilidad en su precio en vis-
ta de su importancia como mineral estratégico para los paises que
sostienen el mayor nimero de reservas, v los potenciales mercados
consumidores como China, Japén, Corea del Sur, Estados Unidos y la
Unién Europa (UE). Entre las regiones del mundo que tienen el poten-
cial de abastecer el mercado global de litio se encuentra el Triangulo
del Litio (TdL) confirmado por Bolivia, Chile y Argentina, donde em-
presas mineras ya establecidas o pretendiendo establecerse, buscan
posicionarse entre los suplidores seguros de un mercado global del
litio. La situacion, ahora coyuntural, pero que tiene perspectivas a lar-
go plazo, debe ser evaluada como una oportunidad para el beneficio
de los paises productores y el rol de estos en el mercado mundial de
la energia.

El valor estratégico del litio es aportado por su capacidad de alma-
cenaje de electricidad, y en su rol en la sustitucién de tecnologias que
actualmente dependen de las fuentes de energia fdsiles. Asimismo,
el mineral contiene un valor geoestratégico en un mercado que se
espera siga creciendo. De acuerdo con un estudio de McKinsey, se
proyecta que la demanda mundial de baterias de iones de litio crecera
de alrededor de 700 gigavatios hora (GWh) en 2022 a 4.700 GWh en
2030, y segun el Banco Mundial, para 2050, la demanda de litio se
quintuplicara en comparacién con los niveles de extraccién actuales.
Este aumento esta impulsado principalmente por aplicaciones de mo-
vilidad como los vehiculos eléctricos, seguidas del almacenamiento
estacionario. El informe predice que el crecimiento de la demanda
sera mayor a nivel mundial en Estados Unidos y la UE, aunque sera
necesario construir un niumero sustancial de nuevas fabricas de ba-
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terias a lo largo de la década, lo que requerira la cooperacion de las
empresas en el mercado.

Las fluctuaciones de los precios de las materias primas vinculadas
al sector energético y la sobreinversion, o la falta de inversién en la
produccién, hace que la situacién sea potencialmente volatil consi-
derando la intensa competencia geopolitica que se esta gestando en
torno al litio. Otros factores como el complejo entorno regulatorio, la
falta de un mercado formal de productos basicos de litio y las incer-
tidumbres en el cronograma de la transicién energética vinculada a
la mitigacion del cambio climatico y a las necesidades de seguridad
energética mundial, contribuyen igualmente con la volatilidad del pre-
cio.

Los precios persistentemente bajos antes del 2020 podrian sincroni-
zarse con las capacidades de fabricacion a gran escala de China, lo que
permitiria al pais continuar subsidiando la produccién en tiempos de baja
demanda, arrojando productos a precios inferiores a los del mercado
global y restringiendo el acceso a las baterias de iones de litio a ciertos
paises o empresas como mejor le parezca. Actualmente, China domina
la industria de las baterias de iones de litio, y las empresas chinas sumi-
nistran el 80% de las celdas de baterias en todo el mundo, lo que deja
Estados Unidos y Europa expuestas a vulnerabilidades en la cadena de
suministro que mostraron su fragilidad durante la pandemia global de
COVID 19.

A pesar de esto, las soluciones regulatorias han tardado en po-
nerse al dia. La Ley de Reduccién de la Inflaciéon de 2022 (IRA) del
presidente Joe Biden ofrece un crédito fiscal completo de 7.500 doé-
lares para las compras de vehiculos eléctricos que contengan un de-
terminado porcentaje del valor del componente de la bateria que no
se origine en China, Rusia, Iran, o Corea del Norte, y se produzca y
fabrique en paises que tengan firmados un acuerdo de libre comercio
con los Estados Unidos entre los cuales se encuentra Chile, pero no
Argentina o Bolivia, entre los miembros del TdL. Igualmente, Estados
Unidos busca posicionarse como comprador de las reservas de litio
disponibles en el hemisferio occidental, actualmente comprando el

9% del mercado global, a los fines de evitar riesgos de la cadena de
suministro.

El potencial del litio para proporcionar una solucién duradera para
reducir la dependencia de los combustibles fésiles y combatir el cambio
climatico, se vuelve mas limitado a medida que continte la volatilidad
de los precios. Aungque en el corto plazo, si bien los precios mas bajos
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benefician a los consumidores que antes no podian comprar tecnologias
basadas en litio, incluidas algunas industrias de energia verde, a los pro-
veedores les resultara menos rentable invertir en esfuerzos a largo plazo
para aumentar la produccion, lo que provocara mayores desajustes en
el mercado.

Precios del Litio en los Gltimos 5 afios
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Como se observa en la grafica, el repunte de precios entre los afos
2021 y 2022 con picos que superaron los $80.000 dolares estadou-
nidenses la tonelada de litio, despertaron el interés de los gobiernos
de los Estados productores. Las crisis energéticas exacerbadas por
la invasién rusa de Ucrania no han hecho mas que intensificar este
interés y el valor estratégico del litio. Esto fue palpable cuando en
febrero del 2023, el presidente Lépez Obrador, firmé un decreto para
nacionalizar el litio en México, que ha generado un aumento en dispu-
tas por parte de las compafias privadas que operaban las minas de
litio, o en base a desacuerdos sobre la implementacion de planes de
inversion, como ha sido el caso de la empresa Bacanora Lithium y la
cancelacién de nueve contratos para explorar algunas zonas mineras
de Sonora en septiembre de 2023. Igualmente, en abril de 2023, la
reaccion del presidente Gabiel Boric, con el anuncio de la estrategia
nacional del litio de Chile, y la creacién de |la Empresa Nacional del
Litio chilena para participar en todo el ciclo productivo del litio. Ambos
casos ocurrieron luego del pico de precios y al principio de la actual
caia de la cotizacién del litio.
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En este sentido, reacciones de gobiernos de Estados productores
con tendencia a ejecutar nacionalizaciones, expropiaciones o rene-
gociaciones de términos contractuales, como va lo hemos visto en la
industria de los hidrocarburos, pueden igualmente ocurrir en la produc-
cién de este mineral, en busqueda de mayor captura de la renta. Vemos
comao la industria del litio también puede estar expuesta al Obsolescing
Bargain Model, en el que el Estado receptor de la inversién adquiere
mayor poder de presion cuando el inversionista ha culminado su proce-
so de inyeccion de capital y se incrementa el riesgo politico de cambios
regulatorios, o de las condiciones contractuales por el gobierno del Es-
tado receptor.

Asimismo, la mineria intensiva requerida por estos proyectos enfrenta
grandes retos con respecto a la relacién con comunidades indigenas
locales, las cuales deben encontrar soluciones a los retos de inversion
social, y el impacto ambiental producto de la actividad minera. Si bien el
litio contribuiria a la reduccién de emisiones en su producto final, sean
baterias de almacenamiento de energia o baterias para vehiculos, la ne-
cesidad de produccién a gran escala igualmente provocara en impacto al
medio ambiente, que debe ser computado como parte del costo ambien-
tal de la transicion energética.

Esta realidad muestra que la volatilidad y complejidad en los recursos
necesarios para la transicion energética, y sus retos para alcanzar sus
sostenibilidad social y ambiental, puede traer como consecuencias que
estos minerales sufran de problemas que ocasionen retrasos o interrup-
ciones en el proceso de las inversiones necesarias para la produccion.
En este caso, los productores de baterias, cuando se enfrenten a la in-
terrupcién de las cadenas de suministro, o las consecuencias negativas
de la volatilidad en el precio, tendran que incrementar los precios de sus
productos, o redefinir los tiempos de sustitucién de estas tecnologias
sobre los hidrocarburos fosiles, alterando escenarios lineales de sustitu-
cidn de tecnologias.

De esta manera, se entrecruzan las metas establecidas en acuer-
dos internacionales como el Acuerdo de Paris y las Declaraciones de
la COP, los planes nacionales sobre el litio de los paises productores,
v el derecho que protege a las inversiones extranjeras de larga dura-
cién, todos elementos de gobernanza de la transicién energética.
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2. El Régimen Juridico Transnacional del Litio en el TdL

En los paises del TdL, Argentina, Chile y Bolivia, el desarrollo de
sus recursos de litio, requerira la invitacion a capitales extranjeros
para la ejecucién de proyectos de extraccion. Esto ya ha sido imple-
mentado por Argentina y Chile, donde los gobiernos aceptan la par-
ticipacion de capital privado nacional y extranjero. El caso boliviano
es distinto, ya que desde el ano 2008, la implementacién de politicas
nacionalistas ha limitado la participacion de capital extranjero. Sin
embargo, una vez que un pais decide aceptar capital extranjero para
el desarrollo de sus inversiones ocurre no solamente el hecho de que
los inversionistas deben adaptarse a las reglas de derecho nacional,
como lo son las normativas fiscales, ambientales y laborales del pais.
Sino que también ocurre el hecho de que el Estado productor se in-
serta en un mercado global del litio que opera con reglas propias,
como son normas de derecho internacional, tratados internacionales,
contractos internacionales, practicas de la industria y el arbitraje in-
ternacional.

La produccién de recursos naturales a través de la mineria es el
ejemplo clasico de actividades econémicas que requieren inversio-
nes a largo plazo, que se encontraban protegidas mayoritariamente
a través de normas contractuales durante la primera mitad del siglo
XX. Sin embargo, la Resolucién 1803 de la Asamblea General de Na-
ciones Unidas de 1962 "Soberania Permanente sobre los Recursos
MNaturales”, que reconoce el control del Estado sobre recursos prima-
rios, en particular aquellos de gran valor por sus caracteristicas de
no-renovables, fundamentales para las economias y la autodetermi-
nacién de las nuevas naciones que lograron o establecieron su inde-
pendencia posterior a la Segunda Guerra Mundial, también recoge en
su parrafo 4to el disefio del régimen juridico para que en casos na-
cionalizaciones o expropiaciones, los inversionistas puedan ser com-
pensados en base a normas del derecho internacional y a través de
tribunales arbitrales internacionales. Esto establecid los lineamientos
del régimen juridico de las inversiones en recursos naturales que se
expandieron en normas de derecho internacional en la segunda mitad
del siglo XX y las dos primeras décadas del siglo XXI.

Este marco juridico estructurd el sistema internacional de protec-
cion de inversiones, del cual es parte la practica de arbitraje inter-
nacional regulada por la "Convencién sobre el Reconocimiento y la
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Ejecucidn de las Sentencias. Arbitrales Extranjeras”, o Convencion de
Nueva York de 1958, y el “Convenio sobre Arreglo de Diferencias Re-
lativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados”,
o Convencion de Washington de 1965, y los mas de 2800 tratados
internacionales para la promocion y proteccién de inversiones que
aplican sobre inversiones establecidas en contratos de concesién, li-
cencia, o joint venture con el Estado receptor o empresas designadas,
contratos estandares del sector minero que permiten la explotacién
de recursos naturales como el litio.

Para cumplir con las metas actuales en planes nacionales y acuer-
dos en el marco de las Naciones Unidas, los Estados productores
de litio necesitan acordar con empresas de extraccion extranjeras de
litio, que generalmente necesitan realizar inversiones intensivas en
capital a largo plazo en proyectos de extraccion. El resultado es una
serie de contratos inversion, servicios y suministro entrelazados, a
menudo sujetos a reglas de derecho internacional, en la cadena de
valor del litio, que buscan satisfacer una necesidad econémica impor-
tante en la economia global, pero también, abren la puerta a disputas
potencialmente complejas en caso de que se produzcan perturbacio-
nes o interrupciones en la cadena de valor.

Los paises del comparten procesos de extraccion e inquietudes
similares con respecto a la industria del litio de cada pais, donde la
produccién en yacimientos salinos requiere agua subterranea que se
bombea sobre estanques de secado al sol, y dan prioridad a la fabri-
cacion de compuestos esenciales como el hidréxido de litio, el car-
bonato de litio y el cloruro de litio. Estos paises cuentan con grandes
reservas de salmuera de litio, lo que los convierte en contribuyentes
cruciales al suministro mundial de este mineral. Sin embargo, sus
enfoques de inversion difieren en aspectos importantes ya que en Bo-
livia las inversiones privadas se autorizan solo para una baja cantidad
de actividades, pero con foco en la industrializacién de los recursos,
con resultados no muy alentadores. Por su parte, Chile y Argentina
han optado por atraer inversion extranjera o proponer alianzas con
empresas extranjeras para el desarrollo de |la produccién y comercia-
lizacién. Con ello, Chile ha logrado exportaciones por 8.000 millones
de délares en 2023, y Argentina, 800 millones de délares en exporta-
ciones en al mismo ano.
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Mineria de liio | Lithium mising |

3. Ambito Nacional

Realizaremos una breve resena de aspectos relevantes de normas
nacionales en el sector del litio en Bolivia, Argentina, y Chile, y una com-
parativa de sus regimenes fiscales.

3.1. Bolivia

Bolivia es el pais que tiene la mayor cantidad de reservas de litio,
alcanzando un estimado de 21.000.000 de toneladas. Sin embargo,
estas no han sido certificadas, y desde el afio 2008, el Estado bolivia-
no ha intentado desarrollar una estructura de control nacional de la
produccién bajo control exclusivo estatal que no ha dado frutos. Es asi
como Bolivia controla el proceso de produccién de litio a través de la
empresa estatal Yacimientos de Litio Bolivianos (*YLB"). En el caso de
Bolivia, las politicas publicas se remontan a 2010 y han sufrido varias
modificaciones como el anuncio de posibles asociaciones con empre-
sas extranjeras para permitirles extraer litio utilizando nuevas tecnolo-
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gias, en un caso asociandose con una empresa extranjeras para au-
mentar la produccion de litio.

En 2017, Bolivia relajé las restricciones a la inversion privada y YLB
cred empresas conjuntas con empresas alemanas y chinas. Se firméd
un contrato con la empresa alemana ACI| Systems para explotar el sa-
lar de Uyuni. La joint venture habria resultado en una inversion de AC|
de 1.300 millones de délares a cambio de los derechos para construir
una planta de hidréxido de litio y una fabrica de baterias para vehiculos
eléctricos en Bolivia. La asociacion tenia como objetivo producir hasta
40.000 toneladas de hidréxido de litio anualmente durante 70 afios, a
partir de 2022. Sin embargo, estas empresas conjuntas se detuvieron
tras las protestas del Comité Civico de Potosi y la crisis politica de Boli-
via de 2019. En consecuencia, el gobierno boliviano cancelé el contrato
entre YLB y ACI Systems.

De esta manera, el estricto control gubernamental, un régimen impo-
sitivo en que el Estado capturaria mas del 60% de la renta, la oposicién
popular y la falta de infraestructura siguen planteando obstaculos para
atraer suficiente capital para el desarrollo del mineral, por lo que Bolivia
se encuentra estancada en sus intentos de convertirse en productor y
exportador del mineral.

3.2. Argentina

De acuerdo con el Cédigo de Mineria, el litio es considerado un mi-
neral de primera categoria (junto con el oro, el cobre y la plata) y su
propiedad es del Estado. De esta manera, cualquiera que desee explorar
o explotar en este caso el litio debe hacerlo bajo la forma de una conce-
sién minera, mediante la cual se otorgan derechos de propiedad sobre
una determinada zona, a cambio del pago de regalias e impuestos. El
sistema de concesiones establecido en Argentina es, comparativamente
a otros, el mas beneficioso para quienes se dedican a la explotacion de
los recursos naturales, toda vez que se concede por un tiempo determi-
nado, que suele ser extenso a los fines de la exploracién y explotacién,
la propiedad de una zona. Otros sistemas consisten en: acuerdos de pro-
duccion compartida, en los que el Estado contrata a una empresa para
que proporcione recursos financieros y técnicos, y le otorga el derecho
exclusivo de explorar y producir dentro de una zona contractual definida.
De acuerdo a lo estipulado por la Constitucién Nacional y el Cédigo de
Mineria, son las provincias las autoridades competentes para otorgar
concesiones mineras.
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Segun el enfoque de Argentina, las provincias tienen control sobre
los derechos mineros, pero deben gestionar los recursos de acuerdo
con el Codigo Minero Federal. Dentro de estos proyectos pablico-pri-
vados, en proyectos ubicados en Sales de Jujuy y Fénix, la empresa
estatal nacional conserva una participacion minoritaria, mientras que
el inversor generalmente proporciona financiacién, recursos y conoci-
mientos. De esta manera, la industria minera esta marcada por tensio-
nes entre el gobierno federal y las regiones. En materia fiscal, un régi-
men de incentivos limita la tasa de regalias provincial al 3% del valor de
la boca de mina y permite a los inversionistas solicitar una garantia de
estabilidad fiscal de 30 afios, que cubre todos los impuestos, derechos
de exportacion y divisas.

Las comunidades indigenas de las provincias de Jujuy y Salta se han
opuesto durante mucho tiempo a la exploracion en sus tierras tradiciona-
les sin el consentimiento libre, previo e informado. Comunidades de Sal-
ta han tenido éxito ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH), en el caso Lhaka Honhat v. Argentina, en el que se recono-
cié el derecho a garantizar a las comunidades indigenas la posibilidad
de decidir, libremmente o mediante consultas adecuadas, las actividades
en su territorio.

En el primer semestre del 2023, los principales destinos de las expor-
taciones de litio de Argentina fueron Japén, con un 36%; China, con el
29%; y Corea del Sur, con un 13%. Estados Unidos representd sélo el
11% de las ventas mundiales de litio de Argentina.

Desde el gobierno de Argentina se reclama que el gobierno de Biden
haga una excepcion dentro de la ley, con el objetivo de facilitar las expor-
taciones de litio. Porque la IRA otorga créditos fiscales para la compra
de autos con baterias de litio que hayan sido fabricados en EEUU o en
paises con los que el pais tenga un tratado de libre comercio vigenie.
Y Argentina, al momento, no tiene un acuerdo de libre mercado con los
Estados Unidos, lo que la coloca en desventaja para tener mejores con-
diciones de acceso a ese mercado.

3.3. Chile

Chile permite iniciativas privadas respecto del litio, que esta cata-
logado como un recurso estratégico, sujeto a ciertas limitaciones. El
Estado alquila el derecho de explotacién del litio por un periodo de
tiempo determinado (sujeto a un plazo maximo impuesto por la ley) a
empresas privadas. Actualmente, dos arrendatarios principales con-
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trolan la industria de extraccion: Albemarle, una empresa con sede en
Estados Unidos, y la Sociedad Quimica y Minera de Chile (*SQM"), la
empresa minera de litio mas grande de Chile. Los arrendamientos de
estas empresas expiraran en 2030 y 2043, respectivamente. En Chi-
le, por ejemplo, desde 2018 se establecen regalias a través de una
tasa de comisién escalonada, progresiva y marginal, que va del 6,8%
al 40%, basadas en el precio de venta; contribuciones financieras a
comunidades locales e investigacion y desarrollo; y la obligaciéon de
vender hasta el 25 por ciento de la produccién a un precio preferencial
a productores nacionales de valor afadido segun los distintos com-
puestos de litio.

El 21 de abril de 2023, el presidente chileno, Gabriel Boric, anuncié
planes para una estrategia nacional sobre el litio. Si bien esta pro-
puesta aun no ha sido presentada al Congreso Nacional de Chile, que
debera aprobar cualquier plan, la propuesta probablemente implicara
la creacién de una compania nacional de litio, que poseera una par-
ticipacion significativa en la industria y supervisara la extracciéon de
litio, al mismo tiempo que potencialmente otorgando a las empresas
privadas mas derechos sobre la mineria de litio a cambio de permitir
que la empresa minera estatal sea propietaria de parte de sus pro-
yectos. La creacién de una empresa nacional de litio probablemente
también conducira a negociaciones y asociaciones con empresas pri-
vadas que buscan tener participaciones minoritarias en minas de litio
en Chile.

La relacion entre la Corporacion de Fomento de la Produccién
(CORFQ) y los inversionistas, no ha sido exenta de disputas. CORFO
ya ha iniciado dos procedimientos de arbitraje sobre la base de un
contrato de concesién contra la empresa estadounidense Albemarle
Corporation ante la Corte de Arbitraje de la Camara de Comercio In-
ternacional (CCl), impugnando el calculo de precios preferenciales y
el pago insuficiente de regalias, en el 2019 y 2021, respectivamente.
Asimismo, desacuerdos con respecto al cobro de regalias han lleva a
CORFO a enfrentar procedimientos arbitrales contra la Sociedad chi-
lena de Quimica y Mineria (SQM), e incluso, una disputa sobre contra
la empresa minera china Tiangi, al momento en que esta compré una
participacion en SQM a la empresa Nitrien por $4.066 millones de
délares. Aunque SQM y el gobierno chileno plantearon objeciones a
la venta, un tribunal chileno finalmente permitié que se llevara a cabo
la cesidn.
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En Diciembre de 2023, Codelco y la empresa SQM anunciarofi una
asociacion publico-privada, con una participacién mayoritaria del Estado
de Chile (50% mas una accién), para exportar litioc a partir de enero de
2025 en el salar de Atacama, que concentra el 90 % de las reservas del
pais. La nueva sociedad asumira los actuales contratos entre Corfo y
SQM, hasta diciembre de 2030, para luego transitar a los nuevos con-
tratos suscritos entre Corfo y Minera Tarar (filial 100 % de Codelco), los
cuales regiran desde enero de 2031 hasta diciembre de 2060.

3.4. Los Regimenes Fiscales del TdL

Segun un reciente estudio implementado por la CEPAL sobre la renta
estatal del litio en el TdL, recomendaba que desde el punto de vista de
la eficiencia econdémica, el mejor instrumento tributario es el impuesto
a la renta econdmica de los recursos naturales. Un impuesto con esas
caracteristicas no produce las distorsiones tipicas de los royalties espe-
cificos o ad valorem, que incrementan el costo unitario de produccién, re-
duciendo la vida util del yacimiento. Sin embargo, un régimen fiscal que
descanse en ese Unico instrumento tendra el inconveniente de posponer
el momento en que un proyecto comience a generar ingresos para el
Estado o presentara el riesgo de que no se reciban ingresos en los afos
en que el precio no sea suficientemente alto como para cubrir el costo de
oportunidad del capital.

Es por ello que los especialistas consideran una buena practica para
los paises en desarrollo es |la combinacion de varios instrumentos, por
ejemplo, un royalty ad valorem con tasa moderada, que garantice in-
gresos desde el comienzo de la operacién, aun cuando el rendimiento
obtenido por el explotador minero no exceda al rendimiento normal; y un
impuesto a la renta econdmica de los recursos mineros, que permita ex-
traer una mayor porcién de las rentas econémicas propias de la industria
extractiva.

En los 10 dltimos anos el Estado argentino ha registrado ingresos del
28% de las rentas econdmicas generadas por las mineras privadas que
explotan el litio, mientras que en Chile la apropiacién fue de un 36%. De
acuerdo con la CEPAL, se concluyé que el porcentaje de apropiacién de
rentas por parte de los estados seria de un 44,3% en Argentina, 63,7%
en Bolivia y 57,4% en Chile. Sin embargo, si las mineras privadas sub-
valoraran los precios de transferencia en un 20% respecto de los precios
de mercado, comportamiento aparentemente frecuente, estos porcenta-
jes se reducen a 30,4% en Argentina, 41,0% en Bolivia y 47,8% en Chile.
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Segun la CEPAL, una tasa efectiva en torno a 60%, comao la que ted-
ricamente tienen Chile y Bolivia, parece razonable. De los tres paises,
Argentina es el que tiene mas espacio para elevar su recaudacion. Sin
embargo, pueden existir acuerdos de estabilizacion fiscal que limiten
cambios en las préximas décadas para proyectos ya existentes. Estos
acuerdos de estabilizacién en provisiones contractuales han sido con-
firmados en arbitrajes comerciales (Mobil v. PDVSA laudo CCI de 2011)
y de inversiones (Burlington v. Ecuador, decision sobre responsabilidad
CIADI, 2012) causando compensaciones a los inversionistas.

Por su parte, si bien en Chile las tasas efectivas de tributacién son
cercanas al 60%, parte importante de la recaudaciéon no proviene de
impuestos establecidos por ley, sino de los pagos de arrendamiento de
pertenencias mineras negociados por CORFO. La renta econémica se
estimaria como el resultado operacional menos una tasa representativa
del costo de oportunidad del capital del 8% aplicada sobre el saldo de los
activos a comienzos de cada periodo fiscal. Del impuesto asi determi-
nado se descontarian los pagos por ISU, ITF y la Regalia Provincial, de
tal forma que la carga tributaria global no sobrepase el 60% de la renta
econdomica. A su vez, se eliminan los derechos de exportacién y los rein-
tegros. La propuesta tiene tres ventajas: eleva la recaudacion en torno a
un 35%; logra una estructura progresiva, en donde la tasa efectiva, me-
dida como los impuestos pagados sobre la utilidad financiera (tasa efec-
tiva crece a medida que los precios del litio aumentan, a diferencia de la
estructura actual que es regresiva; y generaria menos distorsiones sobre
las decisiones de inversién que el esquema tributario actual, al basarse
mas en impuestos sobre ganancias y menos en impuestos ad valorem.

4. Acuerdos Internacionales Proteccién de Inversiones y Coo-
peracién Internacional

Chile, Bolivia y Argentina son miembros de la convencion de arbitraje
de Nuevo York (1958) y Chile y Argentina son a su vez Estados parte
de la Convencién de Washington (1965). En cuanto a tratados para la
promocion y proteccion de inversiones, Chile y Argentina poseen una
robusta oferta de tratados de inversion que ofreceria proteccion adicional
de acceso a derecho internacional y arbitraje internacional a inversionis-
tas extranjeros, sea a través de su nacionalidad de origen, o a través de
la estructuracion de su nacionalidad a través de freaty shopping (Ver por
ejemplo, Mobil Cerro Negro v. Venezuela, CIADI, 2010, o Tidewaters v.
Venezuela, CIADI, 2013).
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En el caso de Bolivia, las politicas nacionalistas del Estado llevaron
no sélo a la denuncia de la Convencién de Washington en el 2007, sino
que el pais decidié denunciar todos sus tratados de inversion.

En junio de 2023, Estados Unidos aprobé por amplia mayoria el tra-
tado fiscal con Chile por las presiones para garantizar el acceso de las
empresas estadounidenses al litio. El acuerdo permitiria a las empresas
estadounidenses acceder a las importantes reservas de litio de Chile, ya
que el acuerdo permite la reduccién de las tasas de retencién de impues-
tos sobre dividendos pagados desde Estados Unidos a Chile, asi como
una tasa de retencion reducida del impuesto sobre ganancias de capital,
aplicable en el pais fuente.

Asimismo, El acuerdo de libre comercio entre de Chile con Estados
Unidos, en vigor desde 2004, significa que minerales criticos de Chile
ayudan a los medios de transporte a calificar en Estados Unidos para
créditos fiscales para vehiculos limpios bajo la Ley de Reduccidn de In-
flacién (IRA), lo que impulsaria las industrias en ambos paises.

Por la falta de existencia de Acuerdo de Libre comercio entre Estados
Unidos y Argentina, los beneficios e incentivos de la IRA no pueden ser
implementados a litio argentino, por lo que las autoridades de Argentina
se encuentran tratando de impulsar una solucién que ayude a Argentina
a obtener los incentivos de la IRA.

Entre junio y julio de 2023, la UE firmé Memorandums de Entendi-
miento con Argentina y Chile dirigidos al establecimiento de una alianza
estratégica en cadenas de valor de materias primas sostenibles, entre
las que se encuentra el litio. Los acuerdos identifican cinco areas de
colaboracion, sobre las que actualmente se estan desarrollando instru-
mentos de intervencion y una hoja de ruta para su implementacion:

* La integracion de cadenas de valor de materias primas sosteni-
bles y resilientes. Ello incluye, por ejemplo, el desarrollo de nue-
vos modelos de negocios y la promocién de inversiones, asi como
la creacion de proyectos conjuntos.

* Cooperacidn en proyectos de investigacién y desarrollo a lo largo
de la cadena de valor.

*» Cooperacion para impulsar y alinear los criterios y regulaciones
ambientales, sociales y de gobernanza (ASG) de acuerdo con es-
tandares internacionales.

* Desarrollo de proyectos de infraestructura.

* Fortalecimiento de las capacidades, incluidas las habilidades de
los recursos humanos, a lo largo de la cadena de valor.
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Se debe destacar que la UE y Chile ratificaron en 2023 un acuerdo de
asociacion que moderniza el que estaba vigente desde 2003. El nuevo
acuerdo, en linea con la Agenda 2030, incluye disposiciones vinculadas
a la sostenibilidad.

Ley Europea de Materias Primas Fundamentales La Ley Europea de
Materias Primas Fundamentales, aprobada en diciembre de 2023, tiene
como principales objetivos garantizar un suministro seguro y sostenible
de aquellas materias primas que han sido definidas como fundamentales
para la industria europea, reduciendo, ademas, la dependencia con res-
pecto a las importaciones suministradas por un solo pais. La ley busca
promover la produccion minera responsable, a partir del fomento y la
facilitacion del desarrollo de proyectos en la region, asi como la inversion
en actividades de investigacién, innovacién y desarrollo de capacidades.
También promueve la economia circular, mediante el reciclado de mate-
rias primas y el desarrollo de un mercado secundario de minerales. Con
relacién a las relaciones externas, la norma establece que, con el fin de
diversificar el suministro a la UE, la Comisién, con el apoyo del Consejo
de Materias Primas Fundamentales, debe identificar proyectos estratégi-
cos en terceros paises que tengan la intencién de participar activamente
en la extraccion, procesamiento o reciclado de materias primas estraté-
gicas. Dichos proyectos tendrian como principal beneficio un mejor acce-
so a financiacién y, como contraprestacion, el requerimiento de reforzar
la seguridad del suministro de la UE y ejecutarse de manera sostenible.

Asimismo, la legislacion incluye un capitulo sobre asociaciones estra-
tégicas. Alli se detallan los criterios para la seleccién de potenciales so-
cios que contribuyan a mejorar la seguridad del suministro de minerales
y la cooperacion a lo largo de la cadena de valor, mas alla de las activi-
dades extractivas. Entre dichos criterios, para economias en desarrollo,
figura la contribucion potencial de una asociacién al valor afiadido local.
Asimismo, la ley establece el marco para la firma de acuerdos de coope-
racion o de asociacién y para el despliegue de proyectos de inversion a
través de la iniciativa Global Gateway.

5. Sostenibilidad y Consulta Previa

En los casos de Bolivia, Argentina y Chile, la ubicacién de los recur-
sos de litio al sur de Bolivia, y al norte de Chile y Argentina, coloca a
estos recursos en areas rurales cercanas a comunidades con grandes
carencias de infraestructura, que residen cerca de los depdsitos de sal
que activamente defienden sus derechos con respecto a su herencia
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histdrica, la sostenibilidad de los proyectos y el derecho del medio am-
biente. Esto implica potenciales conflictos entre el gobierno central del
Estado receptor, gobiernos regionales, comunidades locales y el inver-
sionista. El manejo de estas tensiones es crucial para el inversionista
privado, nacional o extranjero, ya que su presencia puede existir en
lugares remotos abandonados por décadas por politicas de gobiernos
centrales, donde |la empresa minera puede ser vista como el proveedor
de soluciones sociales y publicas. Estos conflictos a menudo conducen
a la polarizacién y la oposicién hacia la mineria, lo que resulta en la
suspension de proyectos.

Casos de conflictos sociales han sido discutidos a través de dis-
putas arbitrales y de tribunales internacionales. Es el caso de Bear
Creek v. Perld sobre consulta previa y derechos de inversionistas ex-
tranjeros, resuelio en el ano 2017. El caso trata sobre una compa-
fila minera canadiense a |la cual el Estado peruano le habia otorgado
unos derechos de explotacién mineros en los distritos peruanos de
Huacullani y Kelluyo, cerca de la frontera entre Peru y Bolivia, donde
habitan varias poblaciones indigenas y campesinas Aymara en 2007.
En el ano 2011, una fuerte oposicién social al proyecto generé protes-
tas y huelgas contra los impactos ambientales del proyecto. La reac-
cién del Estado a esta conmocién fue la cancelacién de los derechos
mineros, por lo cual el inversionista extranjero presentd una solicitud
de arbitraje internacional.

El tribunal decidié que las medidas adoptadas por Pera viclaron los
estandares de proteccién otorgados al inversionista bajo el tratado de
inversién. Sin embargo, en cuanto al argumento relativo a la Licen-
cia Social, el tribunal lo desestimé porque consideré que el gobierno
peruano no habia demostrado un nexo causal entre las actividades
del demandante, el desorden social y el Decreto de terminacién del
contrato. Asimismo, es interesante que los miembros del tribunal estu-
vieron de acuerdo en que, si bien la consulta previa no esta claramente
definida en los instrumentos de derecho internacional, es evidente que
existe un deber de adelantar consultas previas con las comunidades
indigenas. Sin embargo, estas consultas, una vez son avaladas por el
Estado y otorgado el contrato de inversion o el permiso de operacion, el
Estado no tendria permitido actuar contra estos propios actos, en base
a la logica de la responsabilidad internacional del Estado. En opinién
disidente del laudo, se sugiere que obtener la Licencia Social de las
comunidades locales si era una obligacion material del inversionista, y
que la Convencion No. 169 de la OIT tiene relevancia no sélo porque se
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trata de un instrumento de derecho internacional, sino porque fue incor-
porado al regimen legal peruano, por lo que el tribunal si podia tomarla
como fundamento para evaluar si Bear Creek cumplié su obligacion de
dar voz a la comunidad Aymara.

Para la Corte Interamericana las consultas deben realizarse de
buena fe, a través de procedimientos culturalmente adecuados y de-
ben tener como fin llegar a un acuerdo, y se debe consultar de confor-
midad con sus propias tradiciones en las primeras etapas del plan de
desarrollo o inversién, y no Unicamente cuando surja la necesidad de
obtener la aprobacién de la comunidad, si este fuera el caso. La Corte
resalta que el aviso temprano proporciona un tiempo para la discusién
interna dentro de las comunidades y para brindar una adecuada res-
puesta al Estado. El Estado, asimismo, debe asegurarse que se tenga
conocimiento de los posibles riesgos, incluidos los riesgos ambien-
tales y de salubridad, a fin de que acepten el plan de desarrollo o
inversion propuesto con conocimiento y de forma voluntaria.

Cuando se trate de planes de desarrollo o de inversién a gran esca-
la que tendrian un mayor impacto dentro del territorio, sefiala la Corte
Interamericana que el Estado tiene la obligacién, no solo de consultar
sino también debe obtener el consentimiento libre, informado y previo
de estos, segun sus costumbres y tradiciones. En este caso, la decisién
de la comunidad es vinculante. En Sawhoyamaxa Indigenous Commu-
nity v Paraguay, 2006, La CIDH sostuvo que los tratados de inversién
no pueden reemplazar la obligacién de un Estado de proteger los dere-
chos de las comunidades indigenas a sus tierras tradicionales y recursos
naturales bajo el articulo 21 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos.

6. La Creacion de Normas Transnacionales

La International Standard Organizacion (1SO) ha creado en 2020 el
ISO Technical Committee para litio, ISO/TC 333, destinado a cubrir la
estandarizacion en el campo de la mineria, concentracién, extraccion,
separacion y conversion de litio en compuestos/materiales utiles de
litio (incluidos éxidos, sales, metales, aleaciones maestras, materia-
les para baterias de iones de litio, etc.) El programa de trabajo incluye
terminologia, condiciones técnicas de entrega para superar las difi-
cultades de transporte, métodos unificados de prueba y analisis para
mejorar la calidad general de los productos de litio. Este programa se
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encuentra asociado con el ISO/TC 298/JWG 6, dedicado a temas de
sostenibilidad en tierras raras, creado en 2015.

Actualmente, la Secretaria del Comité ISO/TC 333 se encuentra en

China, y esta preparando 15 nuevos 150 standards, con la participacion
de 20 miembros activos y 13 miembros abservadores.

Por su parte, la Mineral Security Partnership (MSP) tiene como ob-
jetivo acelerar el desarrollo de cadenas de suministro de minerales
energéticos criticos, diversas y sostenibles, mediante el trabajo con los
gobiernos y la industria para facilitar el apoyo financiero y diplomatico es-
pecifico para proyectos estratégicos a lo largo de la cadena de valor. Los
socios del MSP incluyen Australia, Canada, Estonia, Finlandia, Francia,
Alemania, India, ltalia, Japén, Noruega, la Republica de Corea, Suecia,
el Reino Unido, Estados Unidos y la Unién Europea (representada por la
Comision Europea).

Los socios de MSP se esfuerzan por elevar los estandares ambien-
tales, sociales y de gobernanza (ESG) en todo el sector minero global.
El MSP se compromete a apoyar solo aquellos proyectos que cumplan
con altos estandares ESG reconocidos internacionalmente, promuevan
la adicién de valor local y mejoren a las comunidades, en reconocimiento
de que todos los paises pueden beneficiarse de la transicién global a la
energia limpia. Los proyectos respaldados por el MSP cumpliran rigu-
rosos estandares ESG durante toda su vida util. Puede encontrar mas
informacion sobre los principios del MSP en la declaracién publica de
los socios del MSP, "Principles for Responsible Critical Mineral Supply
Chains” en los que se incorporan Organization for Economic Coopera-
tion and Development guidelines (for Multinational Enterprises) y los UN
Guiding Principles on Business and Human Rights.

En ese mismo enfoque, la regulacion expresa de las baterias de litio
ha sido a través de la creacién de estandares, como los adoptados por
la Alianza Global de Baterias (GBA), la cual adoptd los “principles for a
sustainable battery value chain,” basados en los Objetivos de Desarrollo
Sostenible de las Naciones Unidas. Estos principios pretenden ser el pri-
mer paso en una cadena de valor de baterias responsable y sostenible,
tal como se establece en la Global Battery Alliance.

En agosto de 2023, el Parlamento Europeo y el Consejo de la Unién
Europea adoptaron el Reglamento Europeo sobre Baterias. El regla-
mento incluye disposiciones sobre cinco minerales utilizados para la
produccién de baterias: cobalto, cobre, niquel, plomo y litio. La norma-
tiva establece disposiciones importantes para los paises proveedores
de estos insumos, ya que contiene medidas orientadas a prevenir y
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reducir los impactos adversos de las baterias en el medio ambiente y
garantizar una cadena de valor segura y sostenible. Por ello, estable-
ce la obligacion de implementar un mecanismo dirigido a aumentar la
transparencia y la trazabilidad a lo largo del ciclo de vida de la bateria
exigiendo la “debida diligencia” por parte de terceros a lo largo de las
cadenas de suministro. La debida diligencia se refiere a obligaciones
consignadas en torno a un sistema de gestion de riesgos sociales y
ambientales que apunta a identificar, prevenir y abordar dichos riesgos
en las actividades de explotacion de las materias primas. La norma
cubre toda la cadena de valor, de modo que incluye a las subsidiarias y
contratistas que desarrollen actividades de procesamiento y comercio
de las materias primas.

La Comisién tendra en cuenta la distribucian relativa de los valores de
la huella de carbono de las baterias comercializadas, la magnitud de los
avances en la reduccion de la huella de carbono de las baterias introdu-
cidas en el mercado y la contribucion real y potencial de dichos limites de
la huella de carbono durante el ciclo de vida a los objetivos de la Unién
en materia de movilidad sostenible y neutralidad climatica para 2050.

El adelanto de estandares contribuira el desarrollo de un derecho
transnacional para la industria del litio donde aspectos de seguridad vy
cuidado del medio ambiente deben ser considerados, entre ellos, el ma-
nejo del tratamiento del agua en zonas particularmente aridas, y el im-
pacto en las zonas aledanas a la operacién de extraccion en donde el
impacto social puede ser significativo, afectando cultivos o la vida de los
pobladores.

7. El Recurso al Arbitraje Internacional

En vista de los riesgos mencionados dentro de la actividad de extrac-
cién del litio, el régimen juridico transnacional puede ser activado por
las partes involucradas en el acuerdo econémico. En estos casos, los
arbitros tienen un amplio poder de utilizar fuentes de derecho de origen
nacional, internacional, o transnacional en el marco de las normas del
CIADI, o los reglamentos de arbitraje como los de la CCl y la CNUDMI.
La activacién del arbitraje la hemos citado en casos a lo largo del arti-
culo, pero mas en especifico podemos citar como ejemplo el caso AVZI
v. La Republica Democratica del Congo ante el CIADI, donde AVZI ha
alegado que el incumplimiento por parte de la Republica Democratica
del Congo ha faltado en la emisién de un Permiso de Operacién para
el desarrollo del Proyecto Manono. AVZ| sostiene que la consecuencia
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directa ha sido el bloqueo del desarrollo del Proyecto Manono (Caso
CIADI No. ARB/23/20).

En estos casos aspectos como la confirmacién de clausulas de es-
tabilizacion o de compensacion econdmica en situaciones de cambios
regulatorio, ha sido confirmada y se ha otorgado compensacién a los
inversionistas (Ver Burlington v. Ecuador, Caso CIADI, 2013).

Asimismo, la jurisprudencia arbitral aporta precedentes persuasivos
importantes para la definicién del régimen juridico. Como en el caso de
Quiborax v Bolivia, en que un tribunal concluyé que Bolivia habia violado
un tratado de inversidn al expropiar la concesion de los demandantes pa-
ra extraer ulexita del Salar de Uyuni (CIADI, 2015). Por su parte, en Eco
Oro v. Colombia, una prohibicién de las actividades mineras en el Para-
mo de Santurban (un humedal protegido por la Convenciéon de Ramsar)
no equivalia a una expropiacion ilegal, a pesar de la privacién total de la
concesién de oro del demandante, porque la prohibicion era razonable y
proporcionada a la luz del principio de precaucion del Convenio sobre la
Diversidad Biolégica y la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y
el Desarrollo.

De esta manera, la jurisprudencia arbitral igualmente contribuira al es-
tablecimiento de un marco juridico cada vez mas predecible, en la iden-
tificacién de las normas aplicables y las fuentes de derecho disponibles
para Estados e inversionistas participando en la industria minera del litio.

8. Conclusion

El caso presentado de la situacién del litio en el TdlL, ofrece una
perspectiva de la transnacionalizacion del régimen juridico que se
aplica a estas operaciones mineras. La participacion de los Estados
productores como Argentina, Bolivia y Chile en el mercado global de
la energia, les inserta a su vez en un régimen juridico donde necesa-
riamente se aplican normas internacionales y transnacionales para la
facilitacion del acceso a tecnologia y financiamiento de los proyectos
en el sector del litio.

Aunque los precios del litio siguen en caida libre por el momento, la
transicion energética lejos de los combustibles fésiles y la actual falta
de alternativas adecuadas, sugieren que la demanda de fuentes de
energia alimentadas por litio seqguira aumentando durante la proxima
década a medida que los gobiernos intenten cumplir los objetivos de
energia limpia.
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La mineria, la refinacién y la produccién de baterias de minerales cri-
ticos deben avanzar en el respeto a los estandares ambientales y de se-
guridad a los que estan sujetos los nuevos requerimientos dentro de las
cadenas de suministro. De ahi la importancia del avance en la implemen-
tacién de mejores practicas internacionales, como las que se encuentra
desarrollando actualmente la I1SO, o las generalmente aceptadas por la
industria minera internacional.

Asimismo, los Estados del TdL tendran el reto de adaptar sus legisla-
ciones para hacerlas competitivas para la atraccion de inversiones priva-
das, nacionales y extranjeras, y cumplir con los avances desarrollados
en jurisprudencia de cortes y tribunales arbitrales internacionales, asi
como acuerdos internacionales.
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