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MITOS SOBRE LOS ACUERDOS
INTERNACIONALES DE
INVERSION: “RESCATANDO” A
LOS PAISES EN DESARROLLO
DEL DESARROLLO

Roberto Echandi '

RESUMEN

Este ensayo pretende resaltar el papel clave del derecho internacional de la inversion para los paises
en desarrollo en tiempos de globalizacién. No argumenta que el régimen de inversién internacional
actual sea perfecto, ni que no requiera ajustes. Lo que se argumenta aqui es que, independientemente
de como las relaciones de poder definieron las caracteristicas del derecho internacional de la inversién
en los siglos XIX y XX, los paradigmas de inversion en el siglo XXI se han transformado radicalmente
facilitando el crecimiento de las economias en desarrollo. Por primera vez en la historia, una serie de
paises en desarrollo estan industrializindose y diversificando sus economias y exportadores de bienes
y servicios hacia sectores de mayor valor agregado. Esto ha sido posible gracias a las Cadenas Globales
de Valor (CGV) que a su vez se materializan a través de la Inversion Extranjera Directa (IED). Esta
surgiendo un mundo multipolar econémico y no solo el flujo de IED hacia adentro, sino hacia afuera
de las economias tiene mucho que ver en este proceso. Paraddjicamente, justo cuando los paises en
desarrollo finalmente estdn aprendiendo a insertarse en una economia globalizada y a aprovechar las
normas internacionales para promover ese proceso, muchos sectores en los paises desarrollados que
no estan acostumbrados a que el derecho internacional limite la total discrecion que histéricamente
han disfrutado en su quehacer normativo y politico, estin reaccionando con dureza contra el mismo
derecho de la inversion que contribuyeron a crear. En este contexto radicalmente nuevo, argumentar
que un sistema de gobernanza internacional es solo una manifestacion del imperialismo implica el
riesgo de “rescatar” a los paises en desarrollo del mismo desarrollo.

Palabras claves: inversion y desarrollo, solucion de controversias inversionista- estado, gobernanza
internacional, derecho internacional econdmico, acuerdos internacionales de inversion (AIIS).

ABSTRACT

This essay aims to stress the key role of international investment law for development in times of
globalization. It does not argue that the current international investment regime is good as it is, nor
that it does not require adjustments. Instead, it is argued here that regardless of how power shaped
international investment law during the nineteenth and twentieth centuries, currently investment pa-
radigms are radically shifting, and development is starting to happen. For the first time in history
foreign direct investment (FDI) is in fact enabling developing countries to become major exporters
of goods and services of increasing value added. An economic multipolar world is emerging and not
only inward but also outward FDI from developing countries have a lot to do in this process. Just when
developing countries are finally learning to insert themselves into a globalized economy, and just
when they are learning how to use international rule-making to promote that process, many sectors in
developed countries—not used to any external regime limiting their historical discretion in national
decision-making— are harshly reacting against the very law they contributed to create. Within this ra-
dically new context, to argue that a system of global governance is just a manifestation of imperialism
entails the risk of saving developing countries from development.

Key words: investment and development, investor-state dispute settlement, international governance,
international economic law, international investment agreements.
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publicado por el autor en idioma ingles en M. Bungenberg et al. (eds.), European Yearbook of International Economic Law 2016,
Springer International Publishing, Switzerland.
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INTRODUCCION

En las ultimas tres décadas, el derecho internacional
de la inversion se ha convertido en una de las dreas mas
dindmicas del derecho econémico internacional. Dicha
tendencia se deriva no solo de la negociacién de una
complejo y extenso tejido de Acuerdos Internacionales
de Inversion (Alls) en todo el mundo?, que pasé de me-
nos de 200 a finales de los afios ochenta a més de 3500
en 2018, sino también de la creciente invocacion de es-
tos tratados para lidiar con conflictos que surgen entre
los inversionistas extranjeros y los Estados receptores de
inversion extranjera, principalmente IED. Clausulas de
arbitraje Inversionista-Estado han sido han incluido en
los Alls desde finales de los afos sesenta, sin embargo,
el uso activo de estas disposiciones para instituir pro-
cedimientos arbitrales fue poco frecuente hasta prin-
cipios de los afios 2000. Por ejemplo, desde 1987 hasta
mediados de 1998, solo 14 casos basados en Tratados
Bilaterales de Inversion (BITs por sus siglas en inglés)
se presentaron ante el procedimiento de arbitraje entre
inversionistas y Estados del Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI)
y solo se emitieron dos laudos y otros dos arreglos du-
rante este periodo.?

El periodo desde finales de la década de 1990 ha ex-
perimentado un significativo aumento en la actividad
litigiosa. 30 afios después de la primera disputa inver-
sionista-Estado fundamentada en un AII en 1987, el
numero acumulado de disputas invocando tratados au-
mento a 855 para finales del 2017*. La invocacién cada
vez frecuente al arbitraje entre inversionistas y Estados
ha impulsado el desarrollo de un creciente volumen
de jurisprudencia que todavia esta evolucionando y ha
sido sometido a un amplio escrutinio dentro de la co-
munidad legal y académica. Ha surgido una dindmica
interesante entre esta jurisprudencia en evolucién y la
elaboracion de tratados de inversion, ya que los gobier-
nos prestan mas atencion a los impactos legales de la re-
daccién de clausulas particulares incluidas en sus Alls.
Gobiernos de numerosos paises han revisado sus mo-
delos de Alls para tratar de corregir o aclarar algunas

interpretaciones polémicas o contradictorias de tribu-
nales arbitrales®, generando una interesante interaccion
entre jurisprudencia y evolucién de nuevas normas en
la negociacion de tratados.

Dentro de este contexto es que se enmarca el am-
plio debate tanto entre gobiernos, academia, organiza-
ciones de la sociedad civil y el sector privado, sobre el
proposito y la conveniencia de realizar ajustes a estos
tratados o si, por el contrario, los mismos deberian ser
desmantelados en su totalidad. Claramente, dada la re-
lativa juventud de los Alls, el aumento en los litigios ha
evidenciado la necesidad de ajustar tanto la redaccion
de los textos como las caracteristicas de las clausulas de
solucion de controversias entre inversionistas y Estados.
Sin embargo, si bien ciertos sectores consideran este au-
mento en los litigios y la evolucién normativa derivada
de los Alls en gran medida como una tendencia natural
del desarrollo de un régimen de inversion internacional
fundamentado en reglas —en lugar de poder-, otros ar-
gumentan que el problema radica en la naturaleza mis-
ma y las caracteristicas intrinsecas del derecho interna-
cional de inversiones.

Es dentro del contexto de este debate que el articulo
del Prof. Sornarajah “Derecho Internacional de Inver-
siones como Derecho para el Desarrollo: La Obsoles-
cencia de un Sistema Fraudulento™ y la version original
de este ensayo fueron escritos.” Estos dos articulos son
solo la punta del iceberg de una discusién profunda y
compleja sobre el papel del derecho internacional de in-
version y el desarrollo, discusién que a su vez mezcla
diversos temas de diferente naturaleza.

Para ilustrar este punto, analicemos una de las ca-
racteristicas del derecho internacional de inversiones: la
solucion de controversias entre inversionistas y Estados.
Mientras que para algunos el problema con el sistema
de solucion de controversias es la necesidad de mejorar
ciertas caracteristicas especificas de los procedimientos
de arbitraje entre inversionistas y Estados —por ejem-
plo, si son lo suficientemente transparentes y contienen
salvaguardas adecuadas para evitar reclamos frivolos o
conflictos de intereses entre asesores legales y asesores

2 El término ‘Acuerdo Internacional de Inversion’ (All) se utiliza en esta nota como un término genérico para referirse a los acuerdos internacionales negociados
entre los Estados para ofrecer garantias de trato y proteccion a inversiones reciprocas de sus inversionistas. Por la tanto, la categoria de ‘Alls’ comprende Tratados
Bilaterales de Inversion (BITs por sus siglas en inglés), Tratados de Libre Comercio (TLCs) con capitulos de inversion y las disposiciones relacionadas con la inversiéon
de los Acuerdos de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC). Es importante notar que esta Ultima no contempla procedimientos de solucién de controversias
entre inversionistas y Estados.

3 Todos los casos pueden ser encontrados en la pagina web del CIADI www.worldbank.org/icsid/cases/cases.htm o en http://ita.law.uvic.ca/chronological_list.htm.
4 Fuente: UNCTAD (2019) investment policy hub, www.unctad.org

5 Este punto se ha desarrollado en detalle en UNCTAD (2007) Solucién de Controversias Inversionista-Estado y el Impacto en la Reglamentacién de las Inversiones,
Nueva York y Ginebra.

5 M. Sornarajah, “International Investment Law as Development Law: The Obsolescence of a Fraudulent System”, pp.210-230, en M. Bungenberg et al. (eds.), Euro-
pean Yearbook of International Economic Law 2016, Springer International Publishing, Switzerland

” R. Echandi, “Be Careful with What You Wish: Saving Developing Countries from Development and the Risk of Overlooking the Importance of a Multilateral Rule-
Based System on Investment in the Twenty-First Century”, pp. 234-270. Ambos ensayos incluidos en, M. Bungenberg et al. (eds.), European Yearbook of International
Economic Law 2016, Springer International Publishing, Switzerland.
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legales, arbitros— para otros el problema es mas funda-
mental. Se cuestiona si el arbitraje inversionista-Estado
es en si mismo es un vehiculo apropiado para abordar
las disputas legales entre inversionistas y gobiernos.
Para otros el problema es atin todavia mas basico. A sa-
ber, si los inversionistas, nacionales o extranjeros, deben
tener del todo el derecho de ejercer una accién privada
directa para cuestionar la legalidad de medidas de los
gobiernos en una instancia internacional, ya sea un ar-
bitraje o cualquier otro tipo de adjudicacion.

La critica de otros sectores contra el derecho inter-
nacional de inversiones va incluso mas alla del sistema
de solucién de controversias. Sus objeciones se relacio-
nan con la existencia misma del derecho internacional
de inversiones como un vehiculo para establecer estan-
dares de proteccion dentro de la légica de una economia
orientada al mercado. Por ultimo, pero no por ello me-
nos importante y no ser exhaustivo con la lista de pro-
blemas que generan controversia hoy en dia, para otros
el problema radica en la existencia de un marco legal
internacional que, por definicion, fomentara ciertos va-
lores y politicas y que inevitablemente erosionara la so-
berania de los Estados para determinar unilateralmente
como alcanzar mejor sus intereses, sean cuales sean.

Esta multiplicidad de niveles de cuestiones sobre el
derecho internacional de la inversion, los Alls y el sis-
tema de solucion de controversias inversionista-Estado,
tiende a exacerbar la confusion en lugar de esclarecer
el papel del derecho internacional de inversiones y el
desarrollo. Por lo tanto, desde el principio permitanme
aclarar de qué se trata y de lo que no se trata este ensayo.

Este ensayo pretende centrar la atencion en la im-
portancia del derecho internacional de la inversion para
el desarrollo en tiempos de globalizacion. Esta nota no
sostiene que el régimen de inversion internacional ac-
tual sea perfecto, ni que no requiera ajustes. Ademas,
este comentario al articulo del profesor Sornarajah no
cuestiona su opinion de que las asimetrias en el poder
real entre los paises desarrollados y en desarrollo han
desempeiiado historicamente un papel en la evolucién
del derecho internacional —punto en el cual el autor
coincide plenamente. Tampoco cuestiona la opinion de
que “el poder hegemonico ha utilizado la instrumenta-
lidad del derecho internacional para proporcionar jus-
tificaciones en términos altruistas en pos de justificar
su dominio”® El argumento central de este ensayo es
que, independientemente de cémo las relaciones de po-
der forjaron el derecho internacional en el siglo XIX y
las primeras etapas del siglo XX, el desarrollo de una
economia globalizada en las ultimas seis décadas esta

8 Sornarajah (2016), supra nota 6, seccion 3.4.

desafiando las visiones y paradigmas tradicionales so-
bre la soberania y el desarrollo y, por lo tanto, sobre el
papel que el derecho internacional de la inversién debe
jugar en ese contexto.

Esta nota sostiene que el derecho internacional de
la inversion, incluido el derecho privado de accion de
inversionistas para hacer cumplir las garantias de pro-
teccion de la inversion, ya sea a través del arbitraje o
mediante un sistema judicial internacional, no ha sido
fraudulento y esta lejos de volverse obsoleto. Mas bien,
el derecho internacional de inversiones estd evolucio-
nando, y es cada vez mads relevante para el desarrollo.
Ademas, se argumenta aqui que a medida que los paises
desarrollados estan descubriendo la existencia de nor-
mas y disciplinas internacionales en materia de inver-
siones - ya que las mismas se aplican todos los paises
por igual, irrestrictamente de su poder econémico o
politico- los paises en desarrollo deberian promover el
derecho internacional de inversiones para defender sus
intereses en la economia del siglo XXI.

Hoy vivimos en un mundo donde el desarrollo ha
dado pasos importantes en las tultimas cuatro déca-
das. En los tltimos 40 afios, la esperanza de vida en los
paises en desarrollo ha aumentado en 20 afos, casi lo
mismo que se logré en toda la historia humana antes
de mediados del siglo XX. En los ultimos 30 afios, el
analfabetismo de adultos en el mundo en desarrollo se
redujo casi a la mitad pasando del 47% al 25%. En los
ultimos 20 afos, el nimero absoluto de personas que
viven con menos de un ddlar al dia por primera vez ha
comenzado a disminuir, aun cuando la poblaciéon mun-
dial ha crecido en 1.600 millones de personas. Gracias
a los esfuerzos de reducciéon de la pobreza en China e
India en particular, se proyecta que la proporcion de
personas que viven con menos de un doélar al dia para
el afio 2015 disminuird de 28% a poco mas del 12%, lo
que sacara de la pobreza a 500 mil millones de personas.
Durante la ultima década, el crecimiento econémico en
el mundo en desarrollo ha superado al de los paises de-
sarrollados.’

La evidencia muestra cémo gracias a la apertu-
ra de los flujos de comercio e inversién, el mundo ha
sido testigo de cdmo cientos de millones de personas
en el mundo en desarrollo han salido de la pobreza, las
nuevas economias emergentes han transformado sus
exportaciones de productos basicos a manufacturas so-
fisticadas y servicios y estan utilizando el derecho eco-
némico internacional para salvaguardar sus intereses
en un mundo cada vez mas interdependiente, donde es
probable que una interaccién mas estrecha genere con-

9 Fuente: Banco Mundial. Datos disponibles en: https://www.worldbank.org/progress/reducing_poverty.html
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flicto.

Desde China a México, desde Turquia a Etiopia o
Marruecos, a paises geograficamente mas pequefios
como Singapur, Chile, Irlanda o Costa Rica, hoy en dia,
la evidencia muestra que la cuestion ya no es silos paises
en desarrollo deberian integrarse a una economia inter-
nacional globalizada caracterizada por una evolucién
constante de cadenas de valor que enlazan la produc-
cion internacional de bienes y servicios. La cuestion es
otra. El problema es cdmo facilitar que las economias en
desarrollo utilicen la inversion como un vehiculo para
insertarse en este proceso y, por lo tanto, atraer, retener
y vincular la inversion internacional con sus economias
nacionales y, por lo tanto, generar mas empleos y mejor
pagados para sus ciudadanos.

Por lo tanto, el desafio hoy es como incorporar en
este ciclo virtuoso de desarrollo a los miles de millones
de personas que, precisamente por no haber sido inte-
gradas dindmicamente en los flujos internacionales de
produccidn, inversion, tecnologia y conocimientos, to-
davia estan atrapados en la pobreza, y que se estan con-
virtiendo en victimas de una brecha creciente entre los
paises mas ricos y pobres'.

De hecho, la paradoja actual es que, pese a que la
pobreza se estd reduciendo, esta reduccion no esta dis-
minuyendo la brecha en la desigualdad del ingreso entre
los paises mas ricos y mas pobres. Dado el papel clave
que desempeiia el conocimiento técnico para determi-
nar el mayor valor agregado de bienes y servicios, hoy en
dia no solo es necesario aumentar la productividad de la
produccidn y las exportaciones existentes. Para crecer,
los paises tienen que transformar cualitativamente la
composicion de sus exportaciones hacia bienes y servi-
cios de mayor valor agregado. En otras palabras, no es
lo mismo producir “potato” chips que “microchips” Por
lo tanto, el papel de la IED en el desarrollo ha pasado de
ser una fuente de capital a convertirse en el vehiculo cla-
ve para transferir ese conocimiento técnico y cambiar la
composicion de las exportaciones de los paises. El de-
safio es entonces, obtener mas inversiones, no menos, y
el derecho internacional de la inversidn tiene un papel
clave que desemperiar en este proceso. En este contexto,
este ensayo discrepa respetuosamente con muchos de
los argumentos fundamentales expresados en el articu-
lo del Prof. Sornarajah y otros expertos, que a menudo
se presentan para defender el desmantelamiento, en lu-
gar de la reforma, del régimen del derecho internacional

de la inversion. Por razones de tiempo y espacio, este
ensayo abordara tres afirmaciones que parecen particu-
larmente preocupantes, ya que se basan en muchas su-
posiciones implicitas que no solo son conceptualmente
incorrectas, sino también fundamentadas en supuestos
facticos que no son reales.

La primera afirmacion que merece ser comentada es
la que se argumenta comunmente en el debate actual
sobre los Alls, a saber, que la red existente de Alls es el
resultado histdrico de un tipo de conspiracion entre los
paises desarrollados y las instituciones financieras inter-
nacionales, que han inducido a los paises en desarrollo
a adoptar estos acuerdos con muy poco entendimiento
sobre su contenido e implicaciones. En este sentido, el
Prof. Sornarajah escribe:

.. los Estados fueron inducidos a firmar tratados

de inversion con la creencia de que el bien resultaria

de tal accién. En cambio, lo que ha resultado es una
colmena de miseria en tiempos de crisis™".

Segundo, se argumenta que los Alls no han contri-
buido al desarrollo. En este sentido, el profesor Sorna-
rajah afirma:

“El vinculo entre el sistema de proteccion de la in-
version a través de los tratados y el desarrollo econémi-
co fue el supuesto sobre el cual se construy? el sistema.
El enlace se basa en una hipotesis no probada desarro-
llada por los Estados desarrollados y las instituciones
financieras que ellos controlan, como el Banco Mundial
y el Fondo Monetario Internacional”"?

En tercer lugar, el profesor Sornarajah también sos-
tiene que un problema adicional con el régimen de pro-
teccion de inversiones existente es que limita indebida-
mente la soberania y el espacio de politicas de los paises
en desarrollo para perseguir politicas que son necesarias
para garantizar el desarrollo: “Si es cierto que no existe
una correlacion entre los flujos de inversion y la firma
de tratados de inversion, los Estados anfitriones pier-
den soberania innecesariamente al suscribir tratados de
inversion”"’ y agrega:“ Es falso que el desarrollo tenga
lugar sobre la base de tratados de inversién. Los Esta-
dos sin tratados de inversiéon como Brasil han logrado
un progreso econémico espectacular ... Parece que los
tratados de inversion solo traen problemas. Imponen
ataduras regulatorias a través de la amenaza de arbitraje
por parte de un inversionista y hacen que los Estados
forjen acciones en el interés ptblico”'*

En este punto, es importante subrayar que este ensa-

10 Collier, P. (2007) The Bottom Billion: Why the Poorest Countries are Failing and What Can Be Done About (New York: Oxford University Press)

" CSornarajah (2016), supra nota 6, seccion 3.4.
2 Sornarajah (2016), supra nota 6, seccion 1.

'3 Sornarajah (2016), supra nota 6, seccion 1.

4 Sornarajah (2016), supra nota 6, seccion 3.4.
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yo no sostiene que todo esté bien con el estatus quo legal
actual del derecho internacional de inversiones. Lo que
se afirma en esta nota es que, ademas de otras cuestio-
nes que los paises estan resolviendo actualmente a tra-
vés de los Alls de nueva generacion —que aclaran dispo-
siciones sustantivas y modernizan los procedimientos
de solucién de controversias entre inversionistas y Es-
tados e incluso que consideran el establecimiento de un
tribunal internacional de inversionistas y Estados- exis-
ten tres problemas estructurales con el actual régimen
de derecho internacional de inversiones tal como esta
hoy planteado, que requieren una mayor atencién y que
lamentablemente el debate actual no los toma en cuenta.
Primero, el régimen internacional de la inversion
estd conformado por una red de cientos de BITs simi-
lares, aunque redactados de manera diferente y con di-
ferentes efectos legales, ademas de TLCs con capitulos
de inversion.” Dicha fragmentaciéon y diversidad pro-
mueve necesariamente la incoherencia jurisprudencial.
A pesar de la evolucion de los Alls de “nueva genera-
cion’, que abordan la mayoria de las criticas que los inte-
resados han hecho al modelo europeo original de BITs',
una gran cantidad de tratados anticuados y redactados
de manera imprecisa atin siguen vigentes. En segundo
lugar, el régimen de inversion actual esta artificialmente
desconectado del sistema multilateral de comercio, por
lo tanto, los multiples niveles de interaccién entre co-
mercio y la inversion con frequencia se invisibilizan, en
un mundo donde la produccién internacional ya no se
diferencia entre estos dos'”. Tercero, tanto paises como
academia han incorrectamente visualizado la aplicacion
y ejecucion de los Alls exclusivamente a la resolucion
de conflictos, en lugar de promover sistematicamente el
uso de estos tratados como una herramienta para ges-
tionar la resolucion no litigiosa de problemas y conflic-
tos entre gobiernos, inversionistas y sociedad civil*®.
Ademas de esta introduccidn, este ensayo se enfoca
en responder a los principales argumentos del Prof. Sor-
narajah mencionados anteriormente. Se centra en pre-
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sentar algunas reflexiones del autor con respecto a los
desafios actuales del régimen de inversion internacional
tal y como esta disefiado ahora. Por tltimo, pero no me-
nos importante, se incluye algunas observaciones fina-
les. En aras de la transparencia, advierto al lector de que
la mayoria de las opiniones expresadas en este ensayo se
basan en la experiencia del autor como ex negociador de
comercio e inversion de un pequeno pais en desarrollo.
Durante casi dos décadas, el autor frecuentemente estu-
vo inmerso tanto en en la negociaciéon como en la apli-
cacion de Allss, asi como la discusidon de la economia
politica nacional e internacional de las negociaciones de
esos acuerdos.”

ACLARANDO MITOS: REFLEXIONES SOBRE
LAS CRITICAS COMUNES AL REGIMEN DE
INVERSION INTERNACIONAL

Los Alls son el Resultado de una “Gran Oferta”
Ofrecida por los Paises Desarrollados y las
Instituciones Financieras Internacionales a los Paises
en Desarrollo

En el campo de la politica de inversién internacio-
nal, las motivaciones de los paises desarrollados para
promover la negociacion de Alls son bien conocidas y
estan documentadas. Histéricamente, estos paises han
sido economias exportadoras de capital que buscan pro-
teccion para los activos de sus inversionistas cuando se
invierten en el extranjero. En cambio, las motivaciones
que llevan a los paises en desarrollo a limitar su sobe-
rania y asumir obligaciones internacionales a través de
Alls son menos obvias y han sido objeto de mas debate.
Académicos y expertos del mundo desarrollado han co-
mentado sobre este asunto, intentando interpretar y de-
cifrar las motivaciones que los paises en desarrollo han
tenido para suscribir estos tratados.

Los postulados que intentan explicar por qué los
paises en desarrollo suscriben los Alls son variados, y
oscilan entre explicaciones extremadamente simplistas

15 Este punto se ha desarrollado en detalle en UNCTAD (2006) Acuerdos Internacionales de Inversion: Tendencias y Cuestiones Emergentes, Ginebra, Naciones

Unidas.

¢ Echandi R, (2010) “Bilateral Investment Treaties and Investment Provisions in Regional Trade Agreements: Recent Developments in Investment Rulemaking” in K.
Yannaca-Small (Ed.) Arbitration under International Investment Agreements: A Guide to Key Issues (Oxford, New York: Oxford University Press)
7 Echandi R. & Sauve P. (Eds) (2013) Prospects in International Investment Law and Policy: World Trade Forum (Cambridge, Cambridge University Press).

'® Este punto se desarrolla esté elaborado més a fondo en Echandi (2011) Mecanismos de Prevencién de Disputas entre Inversionistas y Estados: ¢Por qué son
tan importantes para los paises en desarrollo y para la sana evolucién del régimen de inversion internacional? en UNCTAD (2011) Disputas Inversionista-Estado:
Prevencién y Alternativas al Arbitraje Il, Actas de la Universidad de Washington y Lee y Simposio conjunto de UNCTAD sobre inversién Internacional y Resolucion
Alternativa de Controversias, celebrado el 29 de marzo de 2010 en Lexington, Virginia, EE. UU. (Nueva York y Ginebra: Naciones Unidas).

'® Claramente, las ideas incluidas en esta nota estan coloreadas por la experiencia de mi propio pais y regién. Vengo de Costa Rica, una nacién muy pequefia en
Centroamérica que ha tenido bastante éxito en atraer inversion extranjera directa (IED) y utilizarla para fomentar una transformacion cualitativa de su economia.
Hace poco mas de 20 anos, la abrumadora mayoria de las exportaciones costarricenses se concentré en unos pocos productos agricolas, basicamente banano
y café. Hoy en dia, Costa Rica exporta méas de cinco mil productos, entre los que se encuentran los microchips, los dispositivos médicos de alta tecnologia y
las exportaciones de servicios, que se encuentran en la parte superior de la oferta de exportaciéon. Claramente, el comercio internacional y la inversién han sido
fundamentales para permitir que Costa Rica pase de ser un exportador de productos basicos a un proveedor de bienes y servicios de mayor valor agregado. Para
obtener informacién mas detallada, ver: Ferreira, G. (2009), De granos de café a microchips: Diversificacién de exportaciones y crecimiento econémico en Costa
Rica, Louisiana State University, mimeo, http: // ageconsearch. umn.edu
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y un tanto condescendientes hasta analisis mas sofisti-
cados. No obstante, una idea comtn que subyace a las
explicaciones de muchos académicos europeos o esta-
dounidenses cuando intentan explicar la aceptacion de
los Alls por parte de los paises en desarrollo es que éstos
ultimos creyeron en la “gran oferta” implicita en estos
tratados: la expectativa de recibir mayores flujos de ca-
pital a cambio del compromiso de proteger a la inver-
sién extranjera. Si bien esta es una propuesta racional,
explicar las intenciones de los paises en desarrollo de
suscribir Alls exclusivamente sobre la base de esta “gran
oferta” tiene tres problemas fundamentales.

Primero, presupone que existe un vinculo causal en-
tre la proteccion de la inversion y un aumento en los
flujos de inversion. Como se explicara a continuacion,
es una realidad incuestionable que la cantidad de IED
que fluye hacia un pais anfitrién depende de una com-
pleja serie de variables, y no sélo de suscribir tratados.
jOjala fuera tan sencillo! En segundo lugar, enmarcar el
fundamento de los Alls exclusivamente sobre la existen-
cia de tal “gran oferta” conduce a un punto de referencia
erroneo contra el cual evaluar la utilidad de los Alls. En
efecto, de acuerdo con esta logica, si la proteccion de la
inversion a través de los Alls no se traduce en un au-
mento de los flujos de inversion, dicha “gran oferta” se
frustraria, sugiriendo, por lo tanto, un resultado injus-
to contra los paises en desarrollo si continian mante-
niendo su parte del acuerdo. Ademas, esta perspectiva
también presupone que, para los paises en desarrollo, el
fundamento exclusivo de los Alls es fomentar los flujos
de inversion. Como se explicarda mas adelante, esa no
es la funcion exclusiva que realizan estos instrumentos
internacionales en los paises en desarrollo.

Por ultimo, pero no menos importante, el tercer pro-
blema con la premisa de explicar el interés de los paises
en desarrollo de suscribir Alls exclusivamente en térmi-
nos de esta logica de la “gran oferta’, es que resulta ser
inexacta desde una perspectiva histdrica. La vision de
la “gran oferta” supone que los paises en desarrollo op-
taron por asumir la obligacion de proteger la inversion
extranjera como resultado de los Alls. Esta perspectiva
presupone un proceso secuencial en el cual los paises en
desarrollo debian ajustar su legislacion nacional como
resultado de los Alls. No obstante, la historia demuestra
que, en el caso de la mayoria de los paises en desarrollo,
la secuencia fue la contraria. La negociacion de los Alls
se llevd a cabo solo después de profundas transforma-
ciones econémicas y legales resultantes de la crisis de
la deuda de los 80 en muchos paises y de la caida de
la Cortina de Hierro. No a la inversa. Por lo tanto, la
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historia demuestra que los Alls fueron solo una conse-
cuencia - y no un factor como frecuentemente muchos
académicos europeos y estadounidenses creen— de las
reformas internas orientadas a liberalizar las economias
de los paises en desarrollo y las economias en transicion
en un contexto histdrico especifico.

La negociacion generalizada de los Alls es realmen-
te un fendmeno de los aflos noventa. Aunque el primer
BIT se negoci6 en 1959, es muy revelador que durante
la década de 1960 y hasta la década de 1980, la actividad
de negociacion de BITs fue muy limitada. Entre el pri-
mer BIT negociado en 1959 entre Alemania y Pakistan
y 1979 se suscribieron menos de 200 BITs, lo que re-
presenta un promedio de menos de 10 BITs negociados
cada afio. Durante la década de 1980, la actividad de ne-
gociacion casi se duplicd, elevando el nimero promedio
de BIT negociados cada afio a 19. Sin embargo, no fue
hasta la década de 1990 cuando se produjo el “boom de
negociacion de los Alls”. Como lo ilustra la Fig. 1, du-
rante esa década, el numero promedio de BITs negocia-
dos cada afio fue mas de 8 veces mayor que en la década
de 1980, alcanzando los 144 BITs negociados cada afo.
Durante la primera década del siglo XXI, ese promedio
anual disminuyd significativamente.

La Figura 1 ilustra claramente cémo el aumento en
la actividad de negociacion de los Alls, en particular los
BITs, se convirtio en una tendencia durante la década

FIGURA 1 : NUMERO DE AllIS NEGOCIADOS POR ANO
1980-2017
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de 1990, que disminuy6 gradualmente durante la tultima
década. ;Qué factores pueden explicar esta tendencia?
Si los BITs se “impusieron” a los paises en desarrollo,
;como puede explicarse que en el momento en que las
potencias europeas abogaban por los BITs en la déca-
da de los sesenta, la mayoria de los paises en desarrollo
rechazaron las negociaciones de BITs y en su lugar abo-
garon por el establecimiento de un Nuevo Orden Eco-
nomico Internacional (NOEI) en las Naciones Unidas?

La determinacion de la intencién de los Estados al
entrar en los Alls es un ejercicio que debe realizarse con
cautela. Las motivaciones especificas que llevan a los go-
biernos a suscribir los Alls son multiples y variadas, y
cualquier intento de proporcionar una explicaciéon uni-
ca puede ser engafoso. Sin embargo, la evidencia mues-
tra que, independientemente de tales especificidades,
los Alls son una consecuencia de las profundas refor-
mas economicas y politicas que la mayoria de los paises
en desarrollo y las economias en transicién empren-
dieron durante los afios ochenta y noventa. La historia
evidencia una secuencia mediante la cual la mayoria de
los paises en desarrollo emprendieron por primera vez
programas de ajuste estructural, reformaron sus orde-
namientos juridicos nacionales y solo luego, y no antes,
asumieron obligaciones legales a través de los Alls, no
al revés.

El dramatico impacto de la crisis de la deuda de la
década de 1980, habia obligado a la mayoria de los pai-
ses latinoamericanos a cuestionar las antiguas politicas
de industrializacién por sustitucion de importaciones
implementadas durante mas de tres décadas. Los vien-
tos del “consenso de Washington” soplaban con fuerza
y, dado el evidente fracaso de las politicas implementa-
das durante las tres décadas anteriores, la mayoria de los
paises en desarrollo emprendieron reformas de ajuste
estructural. Tales reformas promovieron objetivos como
abrazar la disciplina fiscal, reorientar el gasto publico,
emprender una reforma tributaria, liberalizar las cuen-
tas de capital y las tasas de interés, privatizar las empre-
sas propiedad del gobierno, liberalizar los aranceles y las
barreras no arancelarias, promover la desregulacion y
promover la proteccion efectiva de los derechos de pro-
piedad y las relaciones contractuales.

Desde la década de los 1940s, en América Lati-
na prevalecieron diferentes variaciones de un modelo
econdémico “hacia adentro” dirigido por el Estado, que
promovio la sustitucion de importaciones a través de
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una politica comercial proteccionista. Con las reformas
estructurales en los 1980s, se promovid la privatizacion
generalizada de multiples empresas estatales no solo
para equilibrar enormes déficits fiscales, sino también
como resultado del cambio en la concepcion del papel
del Estado en la economia. El Estado ya no seria conce-
bido como un empresario, sino como un regulador de
la actividad econémica privada. Ademas, la orientaciéon
del modelo de desarrollo econémico, hasta entonces
orientada a promover el desarrollo de los mercados in-
ternos, se orientd hacia la promocién de la integracion
del sector productivo nacional en la economia interna-
cional.

En medio de la crisis de la deuda, uno de los princi-
pales objetivos de los encargados de formular politicas
en la mayoria de los paises en desarrollo y economias en
transicion era aumentar y diversificar las exportaciones.
Este objetivo era fundamental no solo para estabilizar
las economias a corto plazo, sino también para fomen-
tar el crecimiento a largo plazo. Ademas, la mayoria de
los gobiernos aspiraban no solo a exportar mas, sino a
aumentar el valor agregado a sus exportaciones, por lo
tanto, rapidamente se hizo evidente para los responsa-
bles de la formulacién de politicas que, para tal fin, seria
fundamental atraer mayores flujos de IED.

Los gobiernos entendieron las ventajas potenciales
de la IED para lograr acceder a capital, la transferen-
cia de tecnologia, el acceso a redes de distribucién in-
ternacionales y la generacion de empleos. Ademas, si la
inversion productiva se iba a atraer, la mayoria de los
gobiernos de los paises en desarrollo entendieron que
las reformas profundas tendrian que transformar el es-
tado cadtico de sus economias en un entorno suficiente-
mente competitivo donde los negocios internacionales
podrian prosperar y generar encadenamientos con los
sectores productivos nacionales.

En este contexto, al menos en el caso de los paises de
América Latina, el proceso de reforma interna comenzd
mucho antes de la negociacion de los Alls. Mientras que
las reformas comenzaron en la década de 1980, las ne-
gociaciones de los Alls tuvieron lugar una década mas
tarde, en la década de los 90. Las politicas orientadas ha-
cia el mercado en la década de 1980 también se refleja-
ron en las reformas a la legislacion nacional que afectan
la inversion extranjera. La ola de reformas de los marcos
regulatorios nacionales que afectan la inversion extran-
jera durante la década de 1980 esta bien documentada®.

20 Para 1991, cuando apenas comenzaba la ola de negociaciones de los Alls, el Informe de la UNCTAD sobre las Inversiones en el Mundo ya comentaba las importantes
reformas emprendidas a nivel nacional por los paises en desarrollo durante los afios ochenta. “La tendencia a reducir las restricciones a las actividades de las empresas
transnacionales en los paises en desarrollo anfitriones es uno de los desarrollos politicos mas importantes de la Ultima década. Una muestra de mas de 300 casos de
cambios en las politicas y regulaciones que afectan la inversion extranjera directa por parte de empresas transnacionales que cubren 46 paises (20 paises desarrollados
con economias de mercado y 26 paises en desarrollo, incluidos cinco paises recientemente industrializados) durante 11 afos (1977-1987), ilustra el alcance y la
direccién de los cambios. Mas de dos tercios de los cambios en la muestra apuntaban a reducir las restricciones a las actividades de las empresas transnacionales. En
el caso de los paises de reciente industrializacion, mas de las tres cuartas partes de los cambios apuntaban a reducir las restricciones a las empresas transnacionales”.
(UNCTAD (1991) Informe sobre las Inversiones en el Mundo 1991, Ginebra: Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, pag. 28.)
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Por lo tanto, la ola de negociacién de los Alls se inicid
solo una vez que los gobiernos ya habian iniciado pre-
viamente el proceso de reformas orientadas al mercado
que llevaban a modificar sus leyes y regulaciones nacio-
nales aplicables a la inversion extranjera. En otras pala-
bras, fue el proceso de reformas internas motivadas por
los programas de ajuste estructural lo que permitio a los
gobiernos asumir compromisos internacionales en los
Alls, y no al revés.

En efecto, para los paises en desarrollo y economias
en transicion, el contenido de los Alls no implicé re-
formas adicionales a las leyes y regulaciones nacionales.
Esto porque las normas y disciplinas de los Alls eran
plenamente compatibles con las reformas que ya se
habian llevado a cabo anteriormente en el contexto de
los programas de ajuste estructural. Este hecho explica
entonces por qué las negociaciones de los Alls durante
los afios noventa no fueron controversiales en los parla-
mentos nacionales de la mayoria de los paises en desa-
rrollo. De hecho, si las autoridades ya habian pagado el
precio politico de emprender unilateralmente los duros
programas de ajuste estructural que implicaban una re-
visién importante de la legislacion econdmica nacional,
es facil de comprender el porqué de negociar acuerdos
internacionales que podrian dar algo a cambio a los pai-
ses en desarrollo.

Ademas, la crisis de la deuda hizo que cualquier po-
sibilidad de financiar el desarrollo a través del endeuda-
miento publico o la ayuda oficial fuera ilusoria, dejando
a la inversion extranjera privada como practicamente la
unica fuente de financiamiento para fomentar el desa-
rrollo y la expansion de la actividad econdmica en los
paises en desarrollo. La sed de IED era extraordinaria,
y habiendo adoptado unilateralmente practicamente to-
dos los estandares de proteccion incluidos en los Alls, el
siguiente desafio para los gobiernos era hacer que esas
reformas fueran conocidas y creibles para los inversio-
nistas extranjeros. De ahi el papel clave de los Alls como
dispositivos de sefializacion, punto que se desarrolla
mas adelante.

Un aspecto adicional importante que la literatura so-
bre inversiones suele pasar por alto cuando se explica
el auge de las negociaciones de los Alls es que, al me-
nos en el caso de América Latina y la mayoria de las
economias en transicion, los vientos del liberalismo no
se limitaron a la politica econdmica. Para la década de
1990, América Latina ya habia experimentado una ola
de democratizacion y la caida de la mayoria de las dicta-
duras militares que habian gobernado durante décadas
la mayor parte de los paises de la region. La democrati-
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zacion también estaba de moda en Europa del Este y en
otras partes del mundo en desarrollo. En este contexto,
la promocion de garantias que protegen a las personas
contra el posible abuso del poder del Estado - que es la
légica subyacente de las normas de proteccion incluidas
en los Alls- como las normas de trato justo y equitativo,
el debido proceso legal y la transparencia, también fue-
ron coherentes con las nuevas reformas democraticas y
administrativas que tuvieron lugar en la mayoria de los
paises en desarrollo y las economias en transicion, —un
proceso que, en gran medida, ain no se ha concluido en
muchos de estos paises.

LOS PAISES EN DESARROLLO NO
ENTENDIAN LAS IMPLICACIONES NI LOS
IMPACTOS DE LOS AlIS

Hasta ahora hemos explicado cdmo durante la dé-
cada de 1990 hubo un contexto econdmico y politico
que facilité la negociacion de los Alls por parte de los
paises en desarrollo y las economias en transicién. Sin
embargo, el hecho de que la negociacion de estos acuer-
dos internacionales practicamente no implicé ninguna
reforma adicional al ordenamiento juridico nacional,
por lo tanto, ningtin costo politico asociado, atin no ex-
plica cuales fueron los beneficios o incentivos positivos
que los gobiernos podrian haber esperado al suscribir
los Alls.

Las motivaciones especificas que llevan a un gobier-
no a suscribir un AII particular varian de gobierno a
gobierno y de negociacion a negociacion. Cada negocia-
cion tiene su propia historia particular, y seria preten-
cioso presentar aqui un conjunto tnico de explicaciones
para cada una de los miles de negociaciones de Alls que
tuvieron lugar durante de los aflos noventa y siguientes.
Por lo tanto, en lugar de centrarse en identificar las in-
tenciones especificas de cada pais en desarrollo al ingre-
sar a cada AlII, esta seccion explica con mas detalle por
qué, dado el contexto econémico y politico descrito an-
teriormente, muchos paises en desarrollo visualizaron
los AIls como instrumentos para negociar activamente.

Ademas del bajo costo politico asociado con su ne-
gociacion, los Alls eran instrumentos que encajaban
perfectamente dentro de la nueva estrategia de desarro-
llo aplicada por la mayoria de los paises en desarrollo y
las economias en transicion. Con la crisis de la deuda y
la implementacion de programas de ajuste estructural,
las elites gobernantes, al menos en la mayoria de los pai-
ses de América Latina, habian incorporado al gobierno
varios cuadros de tecndcratas jovenes, la mayoria for-



mados en las mejores universidades de los Estados Uni-
dos y Europa. Estos equipos de tecnécratas estuvieron
a cargo de las principales decisiones de politica econd-
mica durante la década de 1990 y la mayoria de ellos
visualizé claramente los Alls como instrumentos para
lograr, tanto a nivel nacional como internacional, varios
objetivos que fueron criticos para el éxito de la nueva
estrategia de desarrollo orientada al exterior. A este res-
pecto, se esperaba que los Alls cumplieran diversas fun-
ciones, tanto a nivel externo como a nivel doméstico.*!

Las Funciones de los Alls en el Frente Externo

En el frente externo, se esperaba que los Alls per-
siguieran al menos dos objetivos criticos. Primero, los
Alls deberian servir como un dispositivo de senaliza-
cién para los inversionistas extranjeros que inducian
mayores niveles de confianza con respecto al ambiente
de apertura y el nivel efectivo de proteccion que sus in-
versiones recibirian en los paises receptores. Segundo,
los Alls deberian contribuir a despolitizar los conflictos
internacionales de inversion. Cada uno de estos temas
se desarrolla con mayor detalle a continuacion.

Senalizacion

Las economias en desarrollo con grandes mercados
domésticos emergentes, como Brasil, Rusia, India, Chi-
na o Sudafrica (BRICS) disfrutan de una ventaja que
muchos otros gobiernos de paises en desarrollo mas pe-
queiios envidian: son constantemente visibles en el en-
torno econoémico internacional. Para bien o para mal, los
inversionistas internacionales en los principales centros
econdmicos del mundo, asi como los medios de comu-
nicacion especializados, monitorean constantemente y
tienden a estar muy familiarizados con los desarrollos
econdmicos y politicos cotidianos en las economias
BRICS. Esa no es la situacion de la mayoria de los otros
paises en desarrollo. De hecho, uno de los principales
desafios para la mayoria de los paises en desarrollo mas
pequeifios, que constituyen la mayoria numérica de las
naciones en el mundo, es hacerse visible en la pantalla
de radar de los inversionistas internacionales. Algunos
paises incluso luchan por ser reconocidos sobre su exis-
tencia. En este contexto, se hace evidente que, para las
economias en desarrollo mas pequeias, asumir el desa-
fio de fomentar un entorno doméstico de apertura para
la inversién en la década de 1980 era solo la mitad del
proceso. También seria necesario que estos paises de-
mostraran que el nuevo marco regulatorio era efectivo y
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que, de hecho, se iba a implementar en la practica.

En un mundo donde la riqueza depende cada vez
mas de cdmo un pais en particular se inserta en la eco-
nomia internacional, ser invisible para los inversionis-
tas extranjeros es un asunto que los gobiernos deben
tomar muy en serio. Ademas, al carecer de importan-
tes mercados domésticos emergentes para atraer a los
inversionistas extranjeros, las economias mas pequefias
tienden a depender mas de la IED en busca de recur-
sos naturales o de la IED en busca de eficiencia.” Este
ultimo es el tipo de IED que la mayoria de los paises
en desarrollo estan interesados en atraer debido a sus
beneficios potenciales en términos de aumento, diver-
sificacion y transformacion de su oferta de exportacion
y generacion de empleos, sin embargo, este es el tipo
de IED para la que hay mds competencia internacional
y dada su IED orientada a la exportacion, la IED que
busca eficiencia también es bastante sensible a nivel de
acceso al mercado, en términos de barreras arancelarias
y no arancelarias, que las exportaciones originarias del
pais anfitrién pueden disfrutar en los principales desti-
nos del mercado de exportacion.

En este contexto, es evidente que para las economias
en desarrollo mas pequeiias, el fomentar un entorno do-
meéstico favorable a la IED en la década de 1980 era solo
la mitad de la ecuacion. También era necesario que estos
paises demostraran que el nuevo marco regulatorio era
efectivo y que, de hecho, en la practica se iba a imple-
mentar. No solo habia que tener un clima de negocios
favorable a la inversion, habia que evidenciarlo y divul-
garlo ampliamente a los inversionistas en otras latitudes.
Ademas, los paises mas pequefios también tenian que
superar el reto de convencer a los inversionistas pri-
vados de por qué deberian ubicar sus negocios en sus
economias en vez de en otros paises en desarrollo con
mercados mas amplios. Es por ello que muchos paises
en desarrollo comenzaron a negociar TLCs incorporan-
do capitulos de inversion. A través de estos acuerdos, los
gobiernos anfitriones podrian garantizar a los inversio-
nistas extranjeros —que a su vez eran también exporta-
dores— que al localizar sus operaciones en sus paises, su
produccién se beneficiaria de libre acceso en mercados
de exportacion.

Asimismo, tener muchos Alls demostraria la exis-
tencia de una politica de inversion uniforme en el pais
receptor, aumentando asi la credibilidad de sus politicas
y facilitando las labores de promocién de inversiones.
Por lo tanto, es cierto que los presidentes y ministros

21 Este punto esté elaborado méas a fondo en Echandi R. (2010) “Bilateral Investment Treaties and Investment Provisions in Regional Trade Agreements: Recent
Developments in Investment Rulemaking” in K. Yannaca-Small (Ed.) Arbitration under International Investment Agreements: A Guide to Key Issues (Oxford, New

York: Oxford University Press)

22 Para una explicacion sobre los diferentes tipos de IED ver: John H. Dunning, Sarianna M. Lundan (2018) Multinational Enterprises and the Global Economy, Edward

Elgar Publishing
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aprovecharon cada oportunidad que tuvieron para
maximizar la publicidad de la firma de un AlI, pero esto
no se debid a que las élites gobernantes no entendian
el contenido o las implicaciones de estos instrumentos.
Nada mas lejos de la realidad. Por el contrario, tales
acuerdos reflejaban las reformas que previamente ya se
habian realizado a nivel nacional, y ése era precisamente
el mensaje que los gobiernos estaban ansiosos por trans-
mitir a la comunidad internacional de inversionistas.

Los Alls como Instrumentos de Despolitizacion de
los Conflictos Internacionales Relacionados con la
Inversion

Un nimero importante de acérrimos criticos del de-
recho internacional de la inversion parece haber olvida-
do que las disputas sobre inversiones internacionales no
son nada nuevo. Estas disputas son tan antiguas como la
misma actividad econdémica internacional. Durante si-
glos han existido disputas entre inversionistas y Estados,
lo que ha cambiado son los medios para resolverlas. La
historia esta plagada de ejemplos de conflictos politicos
resultantes de intereses relacionados con la inversion. A
lo largo del siglo XIX y principios del siglo XX, la pro-
teccion diplomatica era una forma comun de abordar
las disputas relacionadas con la inversion. Gobiernos
de paises exportadores de capital asumian la proteccién
de los intereses de sus ciudadanos en el plano interna-
cional. En muchos casos, el abuso de la proteccion di-
plomatica condujo a la diplomacia del “caiién” y otras
manifestaciones de poder contra los paises en desarro-
llo.” La inclusién de mecanismos juridicos de resolu-
cion de disputas entre inversionistas y Estados en los
Alls se fundament6 en proporcionar a los inversionistas
un derecho de accion para hacer valer directamente sus
derechos, a cambio de una obligacion legal tanto para
los inversionistas como para sus Estados de origen de
abstenerse de ejercer cualquier proteccion diplomatica
contra el pais anfitrién durante los procedimientos de
arbitraje.

Esta premisa explicita en la negociacion de los Alls
fue coherente con un objetivo politico fundamental que
la mayoria de las élites gobernantes de los paises en de-
sarrollo en los afios ochenta y noventa comprendieron
claramente. Los gobiernos entendieron que en un mun-
do cada vez mas interdependiente, los paises en desa-
rrollo deberian abogar enérgicamente por el desarrollo
de instituciones econdmicas internacionales juridica-
mente orientadas, es decir, fundamentadas en reglas y

no en el poder irrestricto. La globalizacion significaba
que el mundo seria cada vez mas propenso a frecuentes
tensiones internacionales. En ese contexto, los paises en
desarrollo, especialmente los mas pequeiios, tendrian
un poder econdmico, politico y/o militar muy limitado
para defender sus intereses. En consecuencia, uno de los
pocos instrumentos que estos paises tendrian a su dis-
posicién para promover su agenda en un entorno eco-
ndémico interdependiente seria el derecho internacional
-a pesar de todas sus limitaciones.

Dentro de este contexto, se hace evidente porqué los
paises en desarrollo comenzaron a involucrarse mas ac-
tivamente en la elaboracién de normas internacionales
del comercio y la inversion, no solo a través de los Alls,
sino también accediendo instituciones como el Acuerdo
General de Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT)
y mas tarde la Organizacion Mundial de Comercio
(OMC). De hecho, no es una coincidencia que, a fines
de los afios ochenta y noventa, hubo una ola de adhesio-
nes de paises en desarrollo y economias en transicion a
la OMC. En este contexto, el interés de los paises en de-
sarrollo no era solo intentar participar lo mas posible en
la elaboracion de normas internacionales, sino también
garantizar que los conflictos internacionales relaciona-
dos con el comercio y la inversion no se resolvieran uni-
lateralmente, de acuerdo con una diplomacia orientada
por poder, sino mas bien a través de una resolucion de
disputas orientada por normas y disciplinas juridicas
multilateralmente acordadas.

A partir de la década de 1990, la promocion de la
“juridizacion” del comercio internacional y la inversion
se ha convertido en un importante objetivo sistémico
para muchos paises en desarrollo. La promocién de la
resolucion de disputas sobre la base de reglas se ha pre-
visto no solo como un medio para intentar compensar
las asimetrias de poder, sino también para despolitizar
los posibles conflictos econémicos entre los propios
paises en desarrollo.

Los flujos de inversion sur-sur han aumentado sig-
nificativamente en las ultimas dos décadas. Aunque los
patrones comerciales entre los paises en desarrollo han
tendido a ser moldeados por las multinacionales “lo-
cales” emergentes, durante este periodo las pequefias y
medianas empresas también han impulsado la integra-
cion regional. A menudo es mas facil para las empresas
de los paises en desarrollo hacer negocios en mercados
geograficamente adyacentes, donde se encuentran en
medio de practicas comerciales y condiciones de mer-

2 Solo en el caso de EEUU, entre 1805 y 1965, el gobierno estadounidense ordend a sus tropas intervenir militarmente en paises extranjeros 88 veces para proteger
intereses privados de sus ciudadanos o empresas (representando un 48% del total de las intervenciones militares totales durante ese periodo).

Miller S. & Hicks P. (2015). Potencias Europeas también tuvieron un patrén de conducta similar. Este punto esté elaborado més a fondo en Cable, J. (1981), Gunboat
Diplomacy 1919-1979: Political Applications of Limited Naval Force (London: Macmillan)
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cado mas familiares y similares. No obstante, en el mun-
do en desarrollo es frecuente que las agendas politicas
bilaterales de paises vecinos estén colmadas de temas
politicos extremadamente delicados. Disputas fronteri-
zas territoriales, la inmigracion, el contrabando y otros
tipos de actividades irregulares que tienen lugar en las
fronteras, son solo algunos de los temas espinosos que
tipicamente comprenden las agendas bilaterales. En es-
tos escenarios, es facil prever que cualquier disputa que
surja entre el Estado receptor y un inversionista de un
pais vecino se politice facilmente. Por lo tanto, el papel
de los Alls como instrumento para despolitizar las dis-
putas sobre inversiones también se vuelve critico en el
contexto de la promocién de un entorno estable para
fomentar la integracion regional sur-sur.

Las Funciones de los Alls en el Frente Doméstico

Ademas de los efectos de sefalizacion y despoliti-
zacion que los Alls podrian tener en el frente externo,
desde la década de 1990 los gobiernos reformistas en
muchos paises en desarrollo también visualizaron estos
acuerdos como instrumentos para lograr algunos ob-
jetivos importantes a nivel nacional. En particular, ha-
bia dos objetivos que serian criticos para el éxito de la
estrategia de desarrollo orientada hacia el exterior que
comenzaria a implementarse en esa coyuntura. Uno de
esos objetivos seria intentar garantizar la continuidad
a largo plazo en la implementacién de las nuevas poli-
ticas aperturistas. El segundo objetivo seria contribuir
a modernizar la administracion publica y hacerla mas
eficiente, transparente, responsable y respetuosa de los
derechos de los ciudadanos.

Prevencion de volatilidad en politicas economicas

Una de las caracteristicas que durante mucho tiem-
po ha caracterizado a la mayoria de las economias en
desarrollo es su volatilidad politica y econémica. Hasta
la década de 1980, los golpes de Estado organizados por
varias facciones militares eran tipicos en muchas nacio-
nes latinoamericanas, asiaticas y africanas. Describir en
detalle las causas de esta volatilidad econdmica y poli-
tica irfa mas alld del alcance de este ensayo. El punto
relevante por destacar aqui es que muchos paises en de-
sarrollo han sido tradicionalmente vulnerables a la in-
fluencia de poderosos grupos de interés econémico y/o
politico a nivel domeéstico.

En el mundo en desarrollo, la fortaleza de las insti-
tuciones legales y politicas ha tendido a variar signifi-
cativamente de un pais a otro. En los paises con insti-
tuciones débiles, la coherencia y la consistencia de las

politicas durante un periodo prolongado de tiempo han
sido tradicionalmente superadas por los cambios de po-
litica a corto plazo que imponen los grupos de intereses
creados que capturan temporalmente la accién del go-
bierno hasta que el otro grupo de poder repita el ciclo.
Es evidente que la implementacion erratica e inconsis-
tente de la politica econdmica es una forma segura de
perpetuar el subdesarrollo.

El cambio en la estrategia de desarrollo econémico
emprendida en los afios ochenta y noventa en muchos
paises en desarrollo y economias en transicion fue ra-
dical. Tal transformacién solo fue posible porque el
impacto de la crisis econdmica fue lo suficientemente
duro como para brindar a los nuevos gobiernos elegidos
democraticamente el margen politico que se requeria
para tomar las medidas necesarias para estabilizar sus
economias nacionales. No obstante, eso significa que
todas las fuerzas politicas tenfan opiniones homogéneas
con respecto a la politica econémica. Incluso dentro de
un mismo partido politico, habia fracciones que promo-
vian la reforma y otras facciones que se oponian a ella.
El cambio de politica no solo implicé una mentalidad
y una visién de desarrollo diferente, sino también un
cambio generacional. El humor popular solia caracte-
rizar este choque de perspectivas como la lucha entre
los “reformistas” y los “dinosaurios’, estos tltimos resis-
tiéndose a aceptar el fin de una era caracterizada por el
Estado empresario.

En este contexto, no deberia sorprender por qué las
elites gobernantes sospechaban que aquellos grupos que
solian beneficiarse del antiguo modelo de sustitucion de
importaciones orientado hacia adentro y con una alta
injerencia del Estado en la economia, tarde o tempra-
no intentarian revertir el proceso de reforma. Por eso,
los grupos reformistas optaron por utilizar varios ins-
trumentos internacionales para consolidar las transfor-
maciones politicas y econémicas emprendidas a nivel
doméstico durante el periodo.

El uso de tratados econdmicos internacionales, in-
cluidos los Alls, para consolidar los procesos de refor-
mas orientadas hacia economias de mercado empren-
didas por muchos paises en desarrollo y economias en
transicion durante los afios ochenta y noventa, es una
tendencia ampliamente reconocida por la literatura.*
No obstante, la experiencia muestra que el uso de instru-
mentos legales internacionales para consolidar procesos
de reforma econdémica interna tiene sus limitaciones. En
efecto, desde una perspectiva politica, podria pensarse
que las buenas politicas publicas deberian generar su
propia masa critica de apoyo de la sociedad, que deberia

24 Por ejemplo, ver Schneiderman, D. (2007) Constitutionalizing Economic Globalization, (Cambridge:Cambridge University Press)
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respaldarlas como consecuencia de los beneficios deri-
vados de su correcta implementacién.”® Sin embargo, el
anclar procesos de reformas econémicas por medio de
tratados internacionales contribuyen a una mayor esta-
bilidad pues tienen el efecto de incrementar el costo de
oportunidad de la volatilidad en la politica publica.

Por ejemplo, hoy seria simplemente impensable es-
perar que los paises de Europa del Este que se adhirie-
ron a la Unién Europea regresen a su antiguo modelo
econémico de economia totalmente planificada. Algo
similar podria decirse de México y su integracion con la
economia de los Estados Unidos institucionalizada por
el TLCAN. También en América Latina, las experien-
cias de Chile, Colombia, Pert1 y la mayoria de los paises
centroamericanos, son algunos ejemplos en los que la
nueva estrategia de desarrollo tendi6 a dar resultados
positivos, sin embargo, el caso de los paises miembros
de la “Alianza Bolivariana de las Américas” (ALBA), es
decir, Venezuela, Bolivia y Ecuador, son ejemplos en los
que se han producido fuertes reversas de politicas y en
los que los gobiernos han intentado deshacerse de las
obligaciones impuestas por los Alls, hasta ahora, con
éxito limitado.

Presion para la Modernizacion del Sistema Legal Ad-
ministrativo Doméstico

Al igual que los programas de ajuste estructural obli-
garon al sector privado a aprender a competir en un en-
torno doméstico abierto y competitivo, en muchos pai-
ses las elites gobernantes también estaban convencidas
de que el nuevo modelo econdémico la administracién
publica también tendria que ser mas eficiente, transpa-
rente, responsable y respetuosa de los derechos de las
personas. Hoy es facil olvidar que, durante muchas dé-
cadas, la administracién publica en muchos paises en
desarrollo y economias en transicion fue solo parte de
una maquinaria burocratica de regimenes totalitarios,
ya sea bajo una dictadura militar de derecha o bajo un
sistema de gobierno comunista.

A pesar de sus enormes diferencias, los regimenes
totalitarios de derecha o de izquierda tenian algo en
comun: valores como la eficiencia, la transparencia y
la rendicidn de cuentas a los ciudadanos eran ideas ex-
traflas para una administracién publica acostumbrada
a ejercer con total impunidad, un poder practicamen-
te ilimitado sobre las personas. En estos regimenes, los
ciudadanos no tenian otra opcién mas que aceptar es-

toicamente los dictamenes del gobierno, sin importar
cuan arbitrarios éstos fueran. Sin embargo, durante los
aflos ochenta y noventa, tanto los ciudadanos —que ya
no tolerarian a gobiernos autoritarios— como la mayoria
de los inversionistas extranjeros —que estaban acostum-
brados a disfrutar de las garantias individuales respe-
tadas en sus paises de origen— esperaban un patrén de
comportamiento administrativo diferente. De hecho,
en las economias modernas de mercado, a pesar de te-
ner un primordial papel a nivel regulatorio, el Estado
se concibe como un ente al servicio a la ciudadania, y
no al revés.

Asi como en el plano internacional, las elites go-
bernantes de muchos paises en desarrollo entendieron
la importancia de promover el estado de derecho para
gobernar las relaciones entre Estados, en el plano na-
cional también reconocieron la necesidad de desarrollar
instituciones firmes que respeten la ley para hacer que
la nueva estrategia de desarrollo liberal y orientada al
mercado tuviera éxito. El papel de las instituciones en
el fomento del desarrollo en las sociedades modernas
ha sido ampliamente reconocido por la literatura, sin
embargo, como lo demuestra la experiencia, cambiar la
cultura de la administracion publica de una mentalidad
autoritaria a una liberal ha sido uno de los desafios mas
dificiles para los paises en desarrollo y las economias en
transicion. De hecho, se podria argumentar que, hasta
hoy, tal esfuerzo sigue siendo una tarea inconclusa en
muchos paises.

En este contexto, vale plantearse la pregunta de
como los Alls pueden contribuir a fortalecer el estado
de derecho y modernizar la administracion publica en
los paises en desarrollo. Los Alls son instrumentales de
tres maneras diferentes.

Primero, en muchos paises en desarrollo, los acuer-
dos internacionales no solo tienen una jerarquia igual o
superior a las leyes nacionales, sino que también tienen
efecto directo, permitiendo a cualquier persona fisica
o juridica invocar directamente las garantias de trata-
dos internacionales en cualquier tribunal doméstico.
El principio de igualdad entre nacionales y extranjeros,
que esta incorporado en muchos érdenes constitucio-
nales, impide la discriminacién contra los extranjeros,
pero también contra los nacionales. Es asi que en algu-
nos paises los ciudadanos han invocado los Alls junto
con el derecho constitucional de no discriminacién en-
tre nacionales y extranjeros para hacer que los tribuna-

25 Sin embargo, como lo demuestra la situacion actual en algunos paises latinoamericanos, el problema es que el liberalismo politico y econédmico no son suficientes
per se para generar un desarrollo sostenible en muchos paises que durante siglos han tenido estructuras sociales cuasi feudales. También se requieren politicas
efectivas que conduzcan a una mayor inversion social y el alivio de la pobreza. Cuando los gobiernos no brindan estos servicios, es facil para las sociedades ser
presa de lideres populistas autoritarios que prometen a las masas lo que quieren escuchar.
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les nacionales hagan cumplir los derechos y garantias
pueden proteger a los nacionales frente a acciones arbi-
trarias de la administracion.*

En segundo lugar, uno de los efectos de los mecanis-
mos de solucion de controversias entre inversionistas y
Estados incluidos en los Alls, es garantizar el efectivo
cumplimiento de sus normas y disciplinas sustantivas.
Dado que dichas normas y disciplinas tienen a reflejar
los principios incorporados en la legislacion nacional,
los Alls de hecho generan, a nivel externo, presion sobre
el cumplimiento de patrones de comportamiento admi-
nistrativo exigidos por las mismas leyes nacionales. No
importa cuan moderna sea una legislacion nacional, su
valor sera muy limitado si no se traduce en un cambio
en los patrones comportamiento de la administracion
en la practica. En este sentido, los Alls generan una
presion que indirectamente beneficia a los ciudadanos
y residentes nacionales, ya que, al menos en teoria, el
pais anfitrion desarrolla gradualmente mejores practi-
cas administrativas para cumplir con las obligaciones
internacionales.

En tercer lugar, otra forma a través de la cual los Alls
pueden contribuir a hacer que la administracion publica
en los paises en desarrollo sea mas transparente y res-
ponsable es mediante la inclusién de obligaciones espe-
cificas al respecto. Algunos Alls incluyen compromisos
explicitos y especificos que fomentan la transparencia y
el debido proceso legal de la administracion publica en
el pais anfitrién, no solo exclusivamente con respecto a
los inversionistas extranjeros, sino con respecto a todos
los residentes en general.” De hecho, uno de los ultimos
desarrollos en la elaboracién de normas de inversién

ISSN 2215-5910
Ensayo

durante la ultima década es una tendencia hacia una
inclusién mas frecuente en los Alls de obligaciones ex-
plicitas relacionadas con el acceso a los procedimientos
administrativos, incluido el derecho a una revisién im-
parcial y la apelacion de las decisiones administrativas.?

Los tres mecanismos descritos anteriormente reve-
lan una caracteristica importante de los Alls: la natu-
raleza regulatoria “bi-dimensional” del derecho econd-
mico internacional. De hecho, con la legalizacion de las
relaciones internacionales de inversion, esta surgiendo
un sistema de gobierno internacional orientado por
reglas juridicas. Dicho marco legal regula no solo las
relaciones horizontales entre los Estados, sino también
las relaciones verticales entre las autoridades de los Es-
tados y las personas. Esta es una evolucién importante.
El derecho internacional publico tradicional solia ocu-
parse exclusivamente de las relaciones horizontales en-
tre los Estados, intentando coordinar la soberania y la
jurisdiccion territorial, en lugar de regular las relaciones
verticales entre las autoridades y los individuos. Como
sefialé Cottier:

“..El advenimiento de la proteccion de los dere-
chos humanos, pero también la proteccion del acce-
so alos mercados, la no discriminacién y la inversion
en el derecho econémico internacional, han introdu-
cido elementos de relaciones verticales en la medida
en que los estados, en sus relaciones horizontales,
han abordado cada vez mas las cuestiones relativas
a las relaciones verticales de los Estados e individuos
extranjeros, tanto humanos como corporaciones.” *
Los Alls tienen dos dimensiones juridicas. Prime-

ro, como resultado de las normas y disciplinas asumi-

26 Este es el caso de Costa Rica, donde el sistema constitucional ha incorporado activamente el derecho internacional dentro del ordenamiento juridico interno. Ver,
Echandi, R. (1997) “The Uruguay Round Agreements: Constitutional and Legal Aspects of their Implementation in Costa Rica”, in Jackson J.H.& Sykes A. (Eds) (1997)

Implementing the Uruguay Round (Oxford: Oxford University Press)

27Un claro ejemplo de esta tendencia es el articulo 19 del Modelo canadiense de TBI de 2004 (Acuerdos Canadienses de Promocion y Proteccion de la Inversion
Extranjera, en: Acuerdo entre Canaday [...] para la Promocién y Proteccion de Inversiones, http: // www.italaw.com / documents / Canadian2004- FIPA-model-en.

pdf (consultado por Ultima vez el 29 de octubre de 2015), que estipula:

“1. Cada Parte, en la medida de lo posible, garantizara que sus leyes, reglamentos, procedimientos y resoluciones administrativas de aplicacién general
con respecto a cualquier asunto cubierto por este Acuerdo se publiquen con prontitud o se pongan a disposicion de manera tal que permita a las personas

interesadas y a la otra Parte familiarizarse con ellos.

2. En la medida de lo posible, cada Parte debera: (a) publicar por adelantado cualquier medida de este tipo que se proponga adoptar; y (b) brindara a las
personas interesadas y a la otra Parte una oportunidad razonable para comentar sobre las medidas propuestas.
3. A solicitud de una Parte, se intercambiara informacion sobre las medidas de la otra Parte que puedan tener un impacto en las inversiones cubiertas “.

(énfasis agregado).

28 Por ejemplo, el Articulo 18.5 del DR-CAFTA (Acuerdo de Libre Comercio entre la Republica Dominicana, América Central y Estados Unidos, Estados Unidos, Costa

Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras y Nicaragua, 28 de mayo de 2004) establece:

“1. Cada Parte establecera® o mantendrall tribunales o procedimientos judiciales, cuasi- judiciales, o de naturaleza administrativa para efectos de la pronta
revision y, cuando se justifique, la correccién de las acciones administrativas definitivas relacionadas con los asuntos comprendidos en este Tratado. Estos
tribunales seran imparciales y no estaran vinculados con la dependencia ni con la autoridad encargada de la aplicacién administrativa de la ley, y no tendran

interés sustancial en el resultado del asunto.

2. Cada Parte se asegurara que, ante dichos tribunales o en esos procedimientos, las partes tengan derecho a:
(a) una oportunidad razonable para apoyar o defender sus respectivas posturas; y
(b) una resolucién fundada en las pruebas y argumentaciones o, en casos donde lo requiera la legislacion interna, en el expediente compilado por la autoridad

administrativa.

3. Cada Parte se asegurara de que, con apego a los medios de impugnacion o revisién ulterior a que se pudiese acudir de conformidad con su legislacion
interna, dichas resoluciones sean implementadas por las dependencias o autoridades vy rijan la practica de estas en lo referente a la acciéon administrativa en

cuestion.”
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das entre los Estados, cada Parte Contratante espera un
cierto patrén de comportamiento de las otras Partes en
su relacion horizontal. En segundo lugar, los Alls tam-
bién obligan a los Estados a respetar ciertos patrones de
comportamiento con respecto a los personas fisicas y
juridicas. Es en esta segunda dimension, donde los Alls
adquieren su mayor relevancia como instrumentos que
generan presion para la modernizacién de la adminis-
tracion publica. Es en esta dimension vertical donde
los Alls estan contribuyendo a la generacion de lo que
algunos académicos han llamado el surgimiento de un
Derecho Administrativo Global.*

LOS AIlIS NO GENERAN INVERSIONES NI
DESARROLLO

Segun algunos criticos del derecho internacional
de la inversion, dado que los Alls debian generar auto-
maticamente inversiones y desarrollo y en su opinion,
ninguno de estos resultados ha tenido lugar, los Alls no
tienen por qué existir y, por lo tanto, deberian ser des-
mantelados. El problema con este argumento es que es
simplista, engafioso y objetivamente inexacto.

El argumento es simplista y engaiioso porque presu-
pone que solo con la firma de un acuerdo internacional
que ofrezca clausulas de proteccion a la inversion, inde-
pendientemente de si en realidad dichos acuerdos refle-
jaron la conducta regulatoria en la practica de los Esta-
dos signatarios, se incrementaran los flujos de inversion
internacional hacia los paises signatarios y, como resul-
tado, el desarrollo automdaticamente sucederd en conse-
cuencia. Seria genial si tal suposicion fuera cierta. {Todo
lo que los paises en desarrollo tendrian que hacer para
desarrollarse serfa firmar un tratado!

Como claramente tal posicion no seria seria, asuma-
mos que el argumento es mas sofisticado. Supongamos
que lo que realmente se quiere decir es que no hay evi-
dencia que muestre al menos algtin vinculo causal entre
una mejora en el nivel de confianza de los inversionistas
que se supone que generan los Alls y los flujos reales
de inversion en los paises receptores. En este sentido,
las encuestas recientes realizadas por el Banco Mundial
muestran una tendencia muy reveladora.

Las encuestas muestran que entre los factores mas
importantes para aumentar la inversién en muchos pai-
ses en desarrollo esté la percepcion de los inversionistas
sobre el riesgo politico, en particular los riesgos deriva-

dos de la conducta soberana de los gobiernos. Particu-
larmente, como se muestra en la Fig. 2, los datos mues-
tran que, en los paises en desarrollo, uno de cada cuatro
inversionistas se ha abstenido de expandir sus inversio-
nes o incluso ha retirado su inversiéon debido a una con-
ducta del gobierno relacionada con: incumplimiento de
contratos, expropiaciones, problemas con transferencia
de pagos o cambios regulatorios arbitrarios.* Por lo tan-
to, parece haber evidencia clara entre cierta conducta
del gobierno y la falta de retencién de inversiones en los
paises en desarrollo y las economias en transicion.

Sin cuestionar la innegable necesidad de que los Es-
tados tengan amplia discrecion para regular en aras del
bien publico, estas tendencias sugieren que muchos go-
biernos aun tienen un largo camino por recorrer para
ejercer sus facultades regulatorias de acuerdo con los
principios de transparencia, previsibilidad y debido
proceso legal. Las encuestas mencionadas anteriormen-
te evidencian que las garantias de proteccion de la inver-
sién otorgadas por los Alls, en particular la posibilidad
de obtener una reparacidn efectiva si dichos tratados no
se respetan, funcionan como herramientas para mitigar
riesgos regulatorios para los inversionistas. Desde este
punto de vista, los Alls pueden contribuir a aumentar la
confianza de los inversionistas para realizar inversiones
en entornos que éstos perciben como riesgosos, en par-
ticular en paises donde no pueden predecir facilmente
la conducta del gobierno. De hecho, esta es exactamente
la funcién que los paises exportadores de capital asig-
naron a los BITs cuando comenzaron a promocionarlos
en los afios sesenta. Durante ese periodo, el nacionalis-
mo economico estaba en boga. Los paises en desarrollo
afirmaban su soberania sobre sus recursos naturales y
las nacionalizaciones eran frecuentes en muchos paises.
Los gobiernos promovieron los BITs, junto con pdlizas
de seguro contra riesgo politico, precisamente para pro-
teger a sus inversionistas contra este tipo de riesgos.*

Retomando el tema del impacto de los Alls en la
atraccion de los flujos de inversidn, la literatura ha sido
prolifica. Sauvant y Sachs (2009) compilaron una lista
de estudios que investigaron la efectividad de los Alls
para atraer inversiones y encontraron conclusiones muy
diferentes. No obstante, una tendencia parece evidente.
Si bien la evidencia es mixta en el caso de los tratados
bilaterales de inversion, la evidencia sugiere claramente
un impacto en la inversién y los flujos comerciales en
el caso de los Tratados de Libre Comercio (TLCs) con

2% Traduccion libre. Cottier, Thomas and Echandi, Roberto and Leal-Arcas, Rafael and Liechti-McKee, Rachel G. and Payosova, Tetyana and Sieber-Gasser, Charlotte
(2012), The Principle of Proportionality in International Law (December 1, 2012). NCCR Trade Regulation Working Paper No 2012/38. Disponible en SSRN: https://

ssrn.com/abstract=2598410

30 Véase, por ejemplo, Kingsbury B, Schill, SW (2009) Investor-State as Governance: Fair and Equitable Treatment, Proportionality and the Emergence of a Global
Administrative Law, New York University School of Law and Legal Theory Research Paper Series, Working Paper No. 09-46, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.

cfm?abstract_id=1466980
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FIGURA 2 : RETIRO DE INVERSIONES EXISTENTES O CANCELACION DE INVERSIONES PLANIFICADAS

DEBIDO A RIESGOS POLITICOS

Lack of transparency and predictability
in dealing with public agencies (50%)

Sudden change in the laws and regulations
with a negative impact on the company (49%)

Delays in obtaining necessary government permits
and approvals to start or operate a business (47 %)

Restrictions in the ability to transfer
and convert currency (42%)

Breach of contract by the government (13%)

Expropriation or taking of property
or assets by the government (5%)

Don't know [l None Consider delay or

cancellation

Fuente: Global Investment Competitiveness Report, Banco Mundial 2017-19
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disposiciones de inversion. De hecho, el impacto de los
TLCs sobre la inversion y el comercio se esta volviendo
tan reconocido que, ahora, en el contexto de la negocia-
cion de los llamados “acuerdos mega regionales” como
el Acuerdo de Asociacion Transpacifico (AAT) o el
Acuerdo de Asociaciéon de Comercio e Inversion Tran-
satlantica (AACIT) entre la UE y los Estados Unidos, la
preocupacion es cual sera el impacto de esos tratados
para los paises que no participan en las negociaciones
en términos de desviacion de la inversion.

Volviendo a la discusion sobre el impacto de los Alls
en los flujos de inversion, hay muchos tipos de acuerdos
y muchas variables que determinan los flujos de IED.
Estas diferencias, asi como disponibilidad de datos con-
cretos son algunos de los desafios que muchos estudios
han enfrentado. Un creciente nimero de estudios su-
giere que los Alls pueden ser mecanismos importantes
para atraer inversionistas en ciertos contextos.

La tabla 1 que se presenta resume esta literatura, sin

embargo, es importante subrayar que estos estudios de-
ben leerse con cautela y en su debido contexto. Muchos
de estos estudios econométricos se basan en supuestos
teodricos que no siempre se dan en la practica. Por otro
lado, no se debe presuponer que todos los Alls son igua-
les; de hecho, los BITs y los TLCs con disposiciones de
inversion no son los mismos a pesar de que ambas cate-
gorias incluyen cldusulas de proteccion de inversiones.
Ademas, no se puede asumir que la inversion sea un fe-
némeno homogéneo y, como tal, que sus determinantes
y los efectos socioeconémicos en el desarrollo también
son los mismos. Hay varios tipos de IED, cada una con
diferentes factores e impactos econdmicos, sociales y
ambientales. Por lo tanto, el efecto de los AlIls sobre las
decisiones de inversionistas respecto a la localizacion
de sus inversiones no debe generalizarse. Por ejemplo,
la inversion en mineria no plantea los mismos desafios
econdmicos, sociales y ambientales que otros tipos de
inversiones pueden plantear, tales como inversiones en

31 Ver: Global Investment Competitiveness Report, 2017-18, Banco Mundial, https://openknowledge.worldbank.org/handle/10986/28493, Informes Mundiales de
Riesgo Politico e Inversion 2013-2009, Agencia Multilateral de Inversiones (MIGA) Grupo del Banco Mundial, http://www.miga.org/resources/index.cfm?stid1/.

%2 Para mas informacion sobre los origenes histéricos de los BITs, véase, entre otros: Alvarez J. (2011) International Law Regime Governing International Investment,
The Hague: Hague Academy of International Law.; Vandevelde K. (2010), Bilateral Investment Treaties, History, Policy, and Interpretation, Oxford: Oxford University
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TABLA 1 : EFECTOS DE LOS ACUERDOS DE INVERSION BILATERALES Y ACUERDOS COMERCIALES PREFERENCIALES SOBRE

LA INVERSION EXTRANJERA DIRECTA Y OTRAS VARIABLES

Pais

Estudio

Tipo de Acuerdo de Inversion Estudiado

Efecto

Entre paises

Berger y otros (2013)

Ratificacion de acuerdos bilaterales de inversion
y acuerdos comerciales preferenciales con todos
los paises de origen (83 paises receptores en
desarrollo y 28 paises de origen)

A corto plazo, un pais anfitrion podria
aumentar su participaciéon en los flujos
de IED en un 17% a través de BITs y
en un 23% a través de TLCs. El efecto
a largo plazo aumenta al 37% para los
acuerdos bilaterales y al 50% para los
acuerdos comerciales preferenciales.
El impacto a largo plazo del cambio de
acuerdos comerciales preferenciales
sin disposiciones de trato nacional a
acuerdos con ellas (con todos los paises
de origen) es de aproximadamente el
29%.

Entre paises

Busse et al. (2010)

Ratificaciéon de acuerdos bilaterales de inversion
(83 paises receptores en desarrollo y 28 paises
de origen)

Un aumento de casi el 25% en la
participacion del pais receptor en los
flujos de IED de todos los paises de
origen. El efecto a largo plazo es de
alrededor del 31%.

Entre paises

Buthe y Milner (2014)

Ratificacion de un acuerdo comercial preferencial;
pasar de un acuerdo comercial preferencial sin
una clausula de inversion a uno con una clausula
de inversion estricta; pasar de un acuerdo sin
ningln mecanismo de solucién de controversias
a uno con dicho mecanismo (122 economias en
desarrollo y en transicion)

Aumenta la IED en un equivalente del
0.274% del PIB. Sin efecto para acuerdos
comerciales preferenciales firmados;
aumenta la IED en un equivalente del
0,316% del PIB; aumenta la IED en
un equivalente de 0.252% del PIB,
respectivamente. Todos los resultados
reportados en un periodo de 5 afos.

Entre paises

Colen, Persyn y
(2014)%

Guariso

Ratificacion de acuerdos bilaterales de inversion
(13 paises en la antigua Union Soviética y Europa
Central y Oriental)

Aumenta el stock de IED en 1-2%.
Las inversiones son mas altas para los
servicios publicos, los bienes raices v,
en menor medida, la banca y la mineria.
No se encontraron efectos para la
manufactura y servicios.

Entre paises

Egger y Merlo (2012)

Ratificaciéon de un acuerdo biltateral de inversion
(Alemania y 86 paises receptores)

Un aumento del 12,6% en el nimero
de afiliados, un aumento del 45% en
los flujos de IED, un aumento del 25%
en el empleo y un aumento del 49% en
los activos. La IED generada al firmar y
ratificar un acuerdo bilateral promedia
aproximadamente 5 millones de euros
por empresa y 130 millones de euros por
pais receptor.

Entre paises

Haftel (2010)

Ratificacion de un acuerdo bilateral de inversion
relativo a su firma (Estados Unidos y 120 paises
receptores)

La IED al pais receptor aumenta de 0.07
a 0.24% del PIB. No hay efectos para
acuerdos bilaterales firmados.

Entre paises

Lesher y Miroudot (2006)**

Ratificaciéon de un acuerdo comercial preferencial
con disposiciones de inversion sustantivas (177
paises)

Se asocia con un aumento del 57,1% en
los flujos de IED y un aumento del 20,8%
en las exportaciones.

Entre paises

Paniagua vy
(proximamente)®

Myburgh

Ratificacion de la convencion internacional
de Nueva York sobre el reconocimiento y la
ejecucion de laudos arbitrales extranjeros.

Aumenta los flujos de IED "green-field"
(nuevas inversiones productivas desde
cero) del pais receptor en un promedio
del 40%.

Entre paises

Yackee (2009)

Firma de acuerdos bilaterales de inversién entre
los principales 18 paises de origen de IED vy el
resto del mundo

No hubo efecto en los flujos de IED.

Fuente: Echandi, Kracovicova & Qiang, (2015)

3 Colen L, Persyn D, Guariso A (2014) ;Qué tipo de IED es atraida por los Tratados Bilaterales?, Documento de debate 346/2014. LICOS Centro para Instituciones
y Desempefio Econémico. Lovain, Bélgica

34 Lesher M, Miroudot S (2006) Andlisis del Impacto Econémico de las Disposiciones de Inversién en los Acuerdos Comerciales Regionales, Documentos de Politica
Comercial de la OCDE 36, publicacién de la OCDE.

35 Paniagua J, Myburgh A (de préxima publicacion) ¢ Promueve el Arbitraje Comercial Internacional la Inversién Extranjera Directa?, Universidad Catolica de Valencia,
Facultad de Economia y Negocios, Espafia y Grupo del Banco Mundial, Washington, DC.
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plantas de manufactura, hoteles o centros de llamadas.
Con tal diversificacion de los tipos de IED, también es
demasiado simplista esperar que los Alls tengan un
impacto homogéneo a la hora de influir las decisiones
inversionistas que invierten en diferentes sectores, en
diferentes regiones y paises con diferentes dimensiones
econdmicas, diversas dotaciones de recursos naturales y
niveles de competitividad.

De nuevo, es imperativo insistir en que el analisis del
posible impacto de los Alls y el desarrollo debe ser he-
cho caso por caso y en su debido contexto. No es realis-
ta esperar que solo con la firma de un tipo particular de
acuerdo, los paises reciban todo tipo de IED y que dicha
inversion implique automaticamente el desarrollo eco-
ndémico de los paises receptores. La pregunta de por qué
algunos paises son ricos y otros pobres es una pregun-
ta que se ha intentado responder en muchos periodos
historicos diferentes por numerosos académicos, poli-
ticos, cientificos sociales y economistas. Sin embargo,
claramente ninguno ha argumentado que tal empefio
pueda resolverse automaticamente con solo negociar un
acuerdo de inversion.

Hoy nos enfrentamos a una paradoja muy interesan-
te. Por un lado, segtn las estadisticas del Banco Mun-
dial, la cantidad de personas en el mundo que viven en
la pobreza extrema, es decir, con menos de $ 1.25 por
dia, ha disminuido drasticamente en las ultimas tres dé-
cadas. Mientras que, en 1981, en promedio, la mitad de
los ciudadanos del mundo en desarrollo solian vivir en
la pobreza extrema, en 2010 esa cifra habia disminuido
al 21%, a pesar de un aumento del 59% en la poblacion
del mundo en desarrollo. Es precisamente por medio de
los crecientes flujos de comercio e inversion que se han
logrado estos resultados. El rescate de cientos de millo-
nes de personas de la pobreza en paises como China,
India y la mayor parte del mundo en desarrollo no es el
resultado de la falta de inversion, sino todo lo contrario.
Este hecho muestra que es mas inversion lo que se ne-
cesita, no menos.

Por otro lado, la brecha entre los paises mas ricos y
pobres del mundo estd aumentando. De hecho, en 1776,
cuando Adam Smith escribié “La Riqueza de las Nacio-
nes’, el pais mas rico del mundo era aproximadamente
cuatro veces mas rico que el pais mas pobre. El pais mas
rico del mundo ahora es més de 200 veces mas rico que
el pais mas pobre. ;Qué los separa? El conocimiento, la
diversificacion y la composicion de las exportaciones
son parte de la respuesta. Precisamente todas éstas, son
areas en las que la IED tiene un papel importante que
desempeiiar.

La historia muestra que al final del dia, los paises
crecen porque producen nuevos y mejores bienes y ser-
vicios o encuentran mejores formas de producirlos y
retienen mas del valor agregado de sus exportaciones.
A lo largo de este proceso, la clave es como conectar la
economia nacional con la externa. La inversion extran-
jera es un vehiculo necesario e importante para promo-
ver esta conexion- aunque no es suficiente. Trasladar
la fuerza laboral de un pais de empleos de menor valor
agregado hacia sectores de mayor valor agregado depen-
de de fomentar un rango mas amplio de oportunidades
para la actividad econdémica privada y de la capacidad
de las empresas locales para integrarse en las cadenas de
valor de produccion global. La inversion extranjera es el
camino hacia esas cadenas de valor globales, dandole a
los paises en desarrollo la oportunidad de participar y
beneficiarse de la economia mundial. Los inversionistas
extranjeros pueden crear empleos, aportar capital y nue-
vas tecnologias y crear difusion de los conocimientos,
pero estos beneficios no son automaticos. Algunos pai-
ses atraen grandes cantidades de inversion extranjera y
nunca ascienden en la cadena de valor. Para maximizar
los impactos en el desarrollo de la inversion extranjera,
se necesita un marco de politica de inversién adecuado.

Al definir una visiébn moderna de inversion para el
desarrollo en la era de la globalizacion, hay tres pro-
puestas fundamentales que los responsables de las po-
liticas deberian tener en cuenta. Primero, la politica de
inversion y desarrollo no consiste en elegir privilegiar la
inversion extranjera sobre la doméstica o viceversa. Se
trata de conectar a ambas.

En segundo lugar, las inversiones son mas que sim-
ples transacciones, implican relaciones de multiples
etapas entre diferentes partes interesadas. Por ejemplo,
en el caso de la IED, hay varios tipos de actores invo-
lucrados, a saber, inversionistas extranjeros, gobiernos
e inversionistas nacionales y la sociedad civil. Dichas
relaciones tienen multiples dimensiones, pero una for-
ma de visualizarlas es seguir un enfoque secuencial, me-
diante el cual, en el caso de la IED, el objetivo principal
de maximizar sus beneficios potenciales conlleva etapas
previas, que cubren la etapa en que los inversionistas
extranjeros se sienten atraidos a invertir en el pais anfi-
trion, la etapa en que dicha inversion se materializa y se
establece, luego la etapa en que la inversion comienza a
gestionarse, operarse y, una vez retenida, comienza a ex-
pandirse, lo que lleva a encadenamientos vy, por lo tanto,
“arraiga” la IED con la economia doméstica.

Tercero y lo mas importante, es reconocer que las
inversiones y, en particular la IED, no son fendmenos
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homogéneos. Diferentes tipos de inversion tienen dife-
rentes efectos en el desarrollo socioeconémico y, por lo
tanto, requieren politicas diferentes. Sobre la base de las
motivaciones de los inversionistas para ubicar sus inver-
siones, una tipologia de IED utilizada frecuentemente se
basa en la distincion de John Dunning entre la IED que
busca recursos naturales, mercados, eficiencia y activos
estratégicos.*

Si bien la cantidad y la calidad de los recursos natu-
rales explican por qué algunos paises atraen mas IED
de busqueda de recursos naturales que otros, indepen-
dientemente de si tienen un AIl o no, el tamaiio y la
tasa de crecimiento del mercado interno es el factor
determinante clave para la IED enfocada en la basque-
da de mercados. De hecho, las economias de mercado
con grandes mercados internos como Estados Unidos,
la Unién Europea, Japén e incluso paises en desarrollo
como Brasil tienden a atraer cantidades significativas de
IED en busca de mercados. Este hecho explica por qué
hasta hace menos de una década, la mayoria de los flujos
de IED solian tener lugar entre los paises desarrollados.
Afortunadamente esto ha cambiado. Mas de la mitad de
la IED en el mundo actual fluye hacia paises en desarro-
llo y economias en transicion.

Dado que el principal factor de la IED en busca de
mercados es tener acceso a mercados nacionales mas
grandes para suministrar mas bienes y servicios, el papel
de los Alls varia mucho segun el tamafo del mercado
interno del pais receptor y la posibilidad hacer negocios
alli. Esto puede explicar por qué Brasil esta atrayendo
entradas importantes de IED sin Alls y, sin embargo,
paises como China, un lider clave en la negociacion de
BITs, se ha convertido en el principal receptor y expor-
tador de IED en el mundo en desarrollo. En el caso de
China, a principios de la década de 1990, la necesidad de
un régimen comunista para asegurar a los inversionistas
extranjeros que la propiedad privada iba a ser protegi-
da a pesar de no ser una economia de mercado explica
definitivamente el papel clave de sefalizacion que des-
empefaron los BITs. ;Quién podria argumentar que en
el caso de China tal mensaje no tuvo un efecto en atraer
IED? Sin embargo, y mas importante, es el hecho de que,
a diferencia de Brasil, donde la IED en busca de eficien-
cia ha sido muy limitada, en China se ha convertido en
el principal tipo de IED que ha permitido a este pais in-
sertarse exitosamente en la economia global.

La IED que busca eficiencia es, probablemente, entre
todas, el tipo de inversiéon que tiene un mayor poten-
cial para transformar las exportaciones de los productos

basicos a productos y servicios de mayor valor agrega-
do. Por definicion, la IED que busca la eficiencia esta
orientada a la exportacion y, en consecuencia, requiere
certeza a largo plazo sobre la posibilidad de exportar
a mercados de exportacion de interés del inversionis-
ta-exportador. En un mundo donde la produccién in-
ternacional ha devenido comun, los TLCs son, de he-
cho, acuerdos de inversion, en el sentido de que intentan
influir en las decisiones de los inversionistas para ubicar
la IED que busca eficiencia en paises que les permiten
competir y tener acceso a los mercados internacionales.
Esta realidad explica la creciente proliferacion de TLCs
que contienen disposiciones de inversion, mientras que
la tasa de aumento en las negociaciones de BITs ha dis-
minuido.

Por ultimo, pero no menos importante, la tipologia
de Dunning también se refiere a la IED que busca acti-
vos estratégicos, que es el tipo de IED que esta motivada
por el interés de los inversionistas en adquirir activos
estratégicos en firmas especificas. La relevancia de este
tipo de inversion para la discusion sobre los Alls es que,
en el siglo XXI, los paises en desarrollo ya no son solo
receptores de IED, sino que también generan salidas de
IED. La UNCTAD ha estimado que, en los ultimos 5
afnos, al menos el 39% de toda la IED que se dirige hacia
los mercados internacionales es generada por los paises
en desarrollo y las economias en transicion. Este feno-
meno se ilustra en el caso de la adquisicion por parte
del conglomerado indio TATA de las firmas britdnicas
Land Rover y Jaguar. En esa operacion, la adquisicién
de TATA involucrd no solo a las empresas, sino a los ac-
tivos estratégicos intangibles que son propiedad de esas
empresas, como marcas, know-how, redes de distribu-
cion, capital humano, etc. El ejemplo de TATA es solo
una de las muchas ilustraciones que se podrian citar
hoy. De hecho, en dreas como la producciéon de cemento
(CEMEX) y pan (Pan Bimbo), las empresas lideres en el
mundo hoy en dia son de México.

Estos tipos de inversiones externas también se estan
convirtiendo en un instrumento que les permite a los
paises en desarrollo insertarse a cadenas de valor inter-
nacionales y redes productivas. En un mundo donde los
flujos de inversion Sur-Sur y Sur-Norte estan creciendo,
también estamos presenciando un aumento en el pro-
teccionismo de la inversion en los paises desarrollados.
La resistencia politica para permitir crecientes inversio-
nes chinas en Europa o Estados Unidos, o que los puer-
tos de Dubai adquirieran intereses en puertos de la costa
Este de Estados Unidos es solo un ejemplo de una ten-

3 Estas tres ideas clave son los pilares conceptuales principales para el nuevo marco de politica de inversién disefiado por el equipo de promocion y politica de
inversion del Banco Mundial. Para obtener una explicacion completa de dicho marco, visite el sitio de Politica y Promocién de Inversion en: http://documents.
worldbank.org/curated/en/666341500008847215/Maximizing-the-potential-benefits-of-foreign-direct-investment-FDI-for-competitiveness-and-development
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dencia que se ha comenzado a documentar.”’

Dentro de este contexto es justo preguntar, ;Por
qué la certeza y la previsibilidad que los inversionistas
europeos buscaban con la promocién de los BITs en
la década de 1960 y la previsibilidad con respecto a la
proteccion y el derecho de establecimiento que Esta-
dos Unidos y Canad4 intentaron promover a fines de
la década de los ochentas y noventas no pueden ser va-
lores que los inversionistas de los paises en desarrollo
busquen proteger a través de los Alls en el siglo XXI?
En otras palabras, ;por qué los paises en desarrollo no
deberian buscar proteccién para sus inversiones en el
extranjero?

En resumen, la evidencia demuestra dos puntos criti-
cos. En primer lugar, no es racional esperar que solo con
la firma de Alls, el desarrollo ocurra automaticamente.
Los Alls son solo una parte de una combinacién de po-
liticas que debe disenarse e implementarse teniendo en
cuenta muchos factores. Lo que estd claro es que, sin los
Alls, en particular los TLCs, la evidencia demuestra que
serfa extremadamente dificil, si no imposible, para los
paises atraer inversiones en busca de eficiencia, que es el
principal vehiculo para la diversificacion de las expor-
taciones y un factor habilitador para que los paises en
desarrollo puedan unirse a las cadenas de valor global.
En segundo lugar, no es cierto que la mayoria de los pai-
ses en desarrollo no estén en el camino del desarrollo,
por el contrario, los datos muestran que la pobreza ha
disminuido precisamente debido al aumento de los flu-
jos de comercio e inversion en estas economias. Estas
tendencias evidencian que, mas que nunca, es el interés
de los paises en desarrollo promover el respeto de las
normas que fomentan la previsibilidad y la seguridad en
los flujos de inversion.

LOS All SON MALOS PARA EL DESARROLLO
PORQUE EROSIONAN INNECESARIAMENTE
LA SOBERANIA DEL ESTADO Y LA
DISCRECION NECESARIA PARA QUE LOS
GOBIERNOS PUEDAN EJECUTAR BUENAS
POLITICAS PUBLICAS

Otra critica contra el derecho internacional de la in-
version es que las reglas y disciplinas incluidas en los
Alls limitan excesivamente las posibilidades de desarro-
llo. Lo anterior debido a que impiden que los gobiernos
adopten e implementen las politicas necesarias para fo-
mentar el crecimiento econdmico y la prosperidad com-
partida. Este argumento se basa en una serie de premi-
sas falsas e incorrectas. Primero, supone, de una manera

politica ingenua, que los gobiernos, tanto en los paises
desarrollados como en los paises en desarrollo, tienen
mecanismos internos adecuados para protegerse de po-
derosos grupos de interés. De acuerdo con esta linea de
pensamiento, las politicas publicas de los gobiernos na-
cionales siempre tienden a promover el interés general
de sus respectivas sociedades, y nunca son vulnerables
al comportamiento politico oportunista a corto plazo.
Ademas, este argumento también presupone que, en
el caso de los paises en desarrollo, los sistemas legales
nacionales son lo suficientemente adecuados para ga-
rantizar la responsabilidad 6ptima de los gobiernos con
respecto a sus ciudadanos. En consecuencia, segun este
punto de vista, los Alls perjudican a los paises en desa-
rrollo porque erosionan el “espacio de discrecion” que
las autoridades tendrian para perseguir el bien comun
de sus ciudadanos.

Atn suponiendo que los AlI erosionaran la discre-
cion para formular y ejecutar politica publica, el argu-
mento presupone un choque entre las obligaciones de
los Alls y los principios que los gobiernos anfitriones
deberian tener cuando ejercen sus poderes regulatorios
y su labor gubernamental. Tal razonamiento puede lle-
var a resultados absurdos. Para ilustrar este punto, ese
argumento llevaria a la conclusién de que, para poder
formular y ejecutar politicas modernas, los gobiernos
deberian, entre otros: (i) poder cambiar por decreto las
leyes nacionales, (ii) permitir la discriminacién de jure
o de facto por nacionalidad contra inversores extranje-
ros, (iii) ignorar los principios de proporcionalidad, de-
bido proceso, transparencia, proteccién de expectativas
legitimas y previsibilidad al momento de regular, (iv) los
gobiernos también deberian tener discrecion total de
apropiarse de la propiedad privada sin que exista un in-
terés publico legitimo, sin tener en cuenta el debido pro-
ceso y sin una compensacion de valor justo de mercado.
Es evidente que luchar por la discrecionalidad para que
los gobiernos tengan libertad de realizar cualquiera de
estas conductas seria un despropdsito hacia el régimen
de derecho y un sistema democratico.

Claramente, como los propios gobiernos han decla-
rado explicitamente en los textos de sus Alls de nueva
generacion, nada en estos acuerdos impide a las autori-
dades publicas adoptar medidas reglamentarias trans-
parentes y no discriminatorias para proteger los objeti-
vos legitimos de politica publica, como la salud publica,
la seguridad y el medio ambiente. Muchos detractores
de los Alls afirman que reclamos particulares de inver-
sionistas son contrarios a este principio. Sin embargo,
aun asumiendo que este fuera el caso, -algo debatible- lo

37 A este respecto, consultar los datos del Informe de Inversién Mundial del 2015 de la UNCTAD sobre la orientacién de los cambios regulatorios en los regimenes de

inversion en los paises receptores. Disponible en www.unctad.org
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que deberia importar no es lo que reclaman los inversio-
nistas. En efecto, al igual que en los tribunales naciona-
les, cualquier persona puede presentar un reclamo sin
fundamento. Lo que importa es pues no la pretension
de quien reclama, sino si el tribunal que adjudica acoge
esas pretensiones que supuestamente erosionan la po-
testad del Estado de regular en pos del bien comun. En
este sentido, no hay evidencia de que los tribunales de
arbitraje hayan fallado contra un Estado por ejercer le-
gitimamente sus poderes regulatorios. De hecho, la evi-
dencia empirica muestra que los tribunales de arbitraje
tienden a desestimar la mayoria de las reclamaciones
presentadas contra los Estados y no al revés.

Quizas la critica mds importante a cualquier argu-
mento que abogue por la eliminacién del derecho in-
ternacional de la inversion en nombre del desarrollo es
que ignora los multiples roles que un efectivo régimen
juridico puede desempefiar en el mejor interés de los
paises emergentes.

En el contexto econémico internacional actual,
un régimen de inversion internacional juridicamente
orientado es un instrumento clave para los paises en
desarrollo. Lo anterior por tres razones fundamentales.

En primer lugar, la solucién de controversias entre
inversionistas y Estados limita significativamente la po-
litizacién de las controversias de inversion entre Esta-
dos. Contrariamente a las disputas comerciales ante la
OMC, donde el sector privado debe solicitar el apoyo
de su Estado de origen para presentar una reclamacion,
los inversores no requieren ningtn apoyo de su Estado
de origen para presentar una reclamacion al arbitraje
bajo un AIl. Ademas, numerosos Alls establecen que se
puede evitar que el Estado de origen de un inversionista
se involucre en el conflicto a través de la proteccion di-
plomatica mientras esté pendiente un arbitraje entre el
inversionista y el Estado.

En segundo lugar, la solucién de controversias ente
inversionistas y Estados proporciona los medios para
resolver las diferencias, no de acuerdo con el poder re-
lativo de las partes, sino sobre la base de los principios,
normas y disciplinas legales mutuamente acordadas. A
medida que las relaciones entre los Estados se vuelven
cada vez mas interrelacionadas y complejas, y donde
surgen tensiones cada vez con mayor frecuencia, los
paises en desarrollo, especialmente los méds pequenios,
tienen un poder econdmico, politico y/o militar limita-
do para defender sus intereses. En consecuencia, el de-
recho internacional, a pesar de todas sus limitaciones,
es uno de los pocos instrumentos que las economias
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mads pequeias tienen a su disposiciéon para promover
sus agendas. Por lo tanto, lo mejor para los paises en
desarrollo es fomentar el desarrollo y la implementacién
efectiva del estado de derecho en los asuntos internacio-
nales, incluid la inversion transfronteriza.

En tercer lugar, la soluciéon de controversias entre
inversionistas y Estados ha ganado importancia para
los paises en desarrollo a medida que sus inversores lo-
cales y empresas crecen y también comienzan a buscar
oportunidades de inversion en el extranjero para desa-
rrollar sus negocios en casa. Esto no es insignificante,
ya que el Informe de Inversién Mundial del 2015 de la
UNCTAD sugiere que la IED de las cuentas de los paises
en desarrollo aumento6 de un 25% de las salidas de IED
mundiales en 2009 a un 39% en 2014. Un régimen de
inversion internacional juridicamente orientado ayuda
alos paises en desarrollo a proporcionar a sus inversores
el mismo nivel de proteccion que disfrutan los inversio-
nistas de paises desarrollados cuando hacen negocios en
el extranjero.

LA NECESIDAD DE UN SISTEMA
MULTILATERAL DE INVERSION BASADO
EN REGLAS PARA EL SIGLO XXI: ALGUNAS
REFLEXIONES INICIALES

Como se indicd en las secciones anteriores, la IED
sigue desempefiando un papel crucial en el desarrollo,
conectando a los paises de bajos y medianos ingresos
con la economia global a través de las cadenas de valor
forjadas por companias multinacionales y brindando
oportunidades de encadenamientos para sus negocios
locales. En 2014, mas del 55% de las entradas de IED de
1,23 mil millones de ddlares del mundo se destinaron a
paises en desarrollo y esta proporcién sigue aumentan-
do. Ademas, el papel de los paises en desarrollo como
fuente de IED también esta creciendo: el afo pasado,
mas de un tercio de la IED mundial se origind en paises
de ingresos bajos y medios. A pesar del peso creciente
de la IED en el crecimiento econdmico, el régimen de
inversion internacional sigue teniendo tres serias defi-
ciencias estructurales. Primero, carece de una sombrilla
multilateral y, en cambio, se basa en una desordenada
red de diferentes tipos de Alls con normas y disciplinas
similares, pero diferentes, lo que conlleva, entre otros
problemas, a un desarrollo jurisprudencial inherente-
mente incoherente. En segundo lugar, la discusion ac-
tual sobre la solucién de controversias entre inversio-
nistas y Estados esta desviando la atencion de la funcién
principal que el derecho internacional de la inversion



deberia desempeiiar en un mundo cada vez mas inter-
conectado por los patrones de produccién internacio-
nales. A saber: en lugar de ser utilizado exclusivamente
disputas legales entre inversionistas y Estados, el dere-
cho internacional de la inversion deberia convertirse en
un instrumento para facilitar la retencion de inversiones
en los paises en desarrollo, brindando a las partes in-
teresadas la oportunidad de gestionar conflictos antes
de que escalen a disputas legales. En tercer lugar, a pe-
sar de la incorporacién cada vez mayor de clausulas de
disposiciones de inversion en los TLCs, el régimen de
inversion internacional sigue estando significativamen-
te desconectado del sistema multilateral de comercio. A
continuacion, nos referimos a cada uno de estos temas.

La Necesidad de Abordar la Fragmentacion

En ausencia de un marco multilateral que regule la
inversién de manera similar al existente para el caso
del comercio, los flujos de IED estan regulados por un
régimen de varios niveles normativos, combinando la
legislacion nacional de los paises, mas de 3500 BITs v,
cada vez mas, disposiciones relacionadas con la inver-
sién incluidas en mas de 250 los TLCs. La negociacion
de acuerdos mega-regionales, pueden representar algu-
nos pasos hacia una mayor coherencia para el régimen,
pero claramente no es una convergencia completa, ya
que muchos paises no son parte de estas negociaciones.

Como se explico anteriormente, mientras que los
elementos centrales de este régimen de Tratados entre-
lazados e interrelacionados han existido durante mas
décadas, la formulacién de normas de inversion ha
evolucionado en multiples frentes.”® Primero, ha habi-
do cierta aclaracion de que las garantias de proteccion
de la inversion no tienen la intencién de erosionar la
capacidad regulatoria del gobierno en la busqueda de
objetivos legitimos de politica publica. En segundo lu-
gar, los paises también han acordado proporcionar ma-
yor precision sobre las reglas que rigen la resolucion de
disputas entre inversionistas y Estados. En tercer lugar,
se presta mayor atencion a la inversion responsable, con
un enfoque particular en temas ambientales y sociales
y con un objetivo mas amplio de crecimiento equitati-
vo y desarrollo sostenible. Cuarto, se ha reconocido el
aumento de la multiplicidad de los tipos y formas de
inversion extranjera, incluidos los modos de inversion
por activos intangibles sin capital, las empresas y fondos
estatales o afiliados al Estado y los inversionistas insti-
tucionales.

Aun con estas iniciativas internacionales, la comple-

ISSN 2215-5910
Ensayo

jidad, la fragmentacién y la naturaleza evolutiva de los
regimenes de inversion en todo el mundo, se requiere
un enfoque mas coordinado y coherente para la imple-
mentacion y el establecimiento de normas de inversion
nacionales, bilaterales, regionales y transregionales.
Existe una necesidad evidente de promover una mayor
coherencia del régimen de inversion internacional para
aprovechar de manera efectiva las relaciones de inver-
sién internacional para el desarrollo sostenible.

A pesar del consenso emergente sobre la necesidad
de promover una mayor coherencia, la pregunta clave
es: Cudles serfan los pasos politicos concretos que los
gobiernos pueden adoptar en el corto o mediano plazo?
Dependiendo del nivel de ambicién de los diferentes
paises, se podria considerar una gama de diferentes op-
ciones para lograr dicho objetivo. Paradéjicamente, la
negociacion de un acuerdo multilateral con disciplinas
vinculantes y exigibles seria claramente la opcién mas
ambiciosa y, sin embargo, menos probable, dado el de-
bate actual sobre el régimen de inversion internacional.
Las negociaciones fallidas patrocinadas por la OCDE
sobre el Acuerdo Multilateral de Inversiones (AMI)
y el intento fallido de incorporar las inversiones en la
agenda final de la Ronda de Negociaciéon de Doha de
la OMC, auin pueden ser demasiado recientes en la me-
moria colectiva de las partes interesadas en inversiones.

Sin embargo, existen otras iniciativas que podrian
explorarse para fomentar una mayor coherencia den-
tro del régimen de inversion internacional. Otras posi-
bles alternativas a considerar implicarian construir so-
bre el trabajo de organizaciones internacionales como
la OMC, la UNCTAD, la OCDE, el Banco Mundial y
otros, articulando un marco basico que organiza las
normas existentes, para desarrollar un conjunto de di-
rectrices o incluso un conjunto de principios para infor-
mar la inversion nacional en la elaboracién de normas,
asegurando que estas normas funcionen en beneficio de
los paises de origen y los receptores. Una posibilidad ser
construir sobre la nueva generacion de Alls e identificar
el minimo comun denominador a nivel legal existente,
resultante de las reglas y disciplinas internacionales in-
cluidas en la “marafia” de Tratados Bilaterales de Inver-
sién junto con los numerosos Acuerdos Comerciales
Preferenciales y las disciplinas de la OMC aplicables
a las inversiones. Este ejercicio no implicaria negocia-
cion alguna. Solamente un complejo analisis legal de los
instrumentos existentes, evaluando en minimo comun
denominador e identificando el “piso” normativo cons-
truido por la multiplicidad de Alls.

% This point is developed in Echandi R. (2010). “Bilateral Investment Treaties and Investment Provisions in Regional Trade Agreements: Recent Developments
in Investment Rulemaking” in K. Yannaca-Small (Ed.) Arbitration under International Investment Agreements: A Guide to Key Issues (Oxford, New York: Oxford

University Press)
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LA NECESIDAD DE UTILIZAR LA LEY
INTERNACIONAL DE INVERSIONES PARA
MEJORAR LAS RELACIONES ENTRE
INVERSIONISTAS Y ESTADOS, EN LUGAR
DE CENTRARSE UNICAMENTE EN LAS
CONTROVERSIAS SOBRE INVERSIONES

En particular, entre otras funciones, el derecho inter-
nacional de la inversion debe utilizarse para responder
a la necesidad social real de encontrar formas efectivas
para permitir que los inversionistas y los Estados recep-
tores aborden sus problemas que puedan surgir natural-
mente de su creciente interaccion. Dichas soluciones a
problemas deberian ejecutarse de manera eficiente, sin
necesariamente incurrir en los costos asociados con el
litigio. La forma de ajustar mejor esas técnicas de reso-
lucién de problemas al contexto particular de los con-
flictos entre inversionistas y Estados es una discusion
importante y continua en muchos circulos académicos
y politicos. Sin embargo, un punto clave ya reconoci-
do por los expertos es que, independientemente de la
técnica particular de solucion alternativa de litigios que
se pueda explorar, dada la compleja economia politica
de las disputas entre inversionistas y Estados, la mejor
oportunidad para resolver una disputa entre un inver-
sionista extranjero y un gobierno anfitrion es probable-
mente antes de que el conflicto de inversion escale al ni-
vel de una disputa legal en virtud de un AlIL Esto plantea
la cuestion de como se puede lograr este objetivo.*

Los Estados son organizaciones complejas. Ade-
mas, dado su amplio ambito de aplicacion, las normas
y disciplinas de los Alls cubren una gran cantidad de
politicas que son manejados por multiples agencias
gubernamentales. Tales agencias no tienen las mismas
prioridades de politica publica. Ademas, puede que no
todas las agencias estén conscientes de la existencia de
Alls o que esté entre sus principales prioridades cumplir
dichos tratados o leyes de proteccién a la inversion. De
hecho, la mayoria -mas de un 70 por ciento- del total
de las disputas entre inversionistas y Estados sometidas
a arbitraje internacional en los ultimos 30 afos han in-
volucrado medidas adoptadas por agencias reguladoras
subnacionales o sectoriales especificas.

Para que las alternativas al arbitraje entre inversio-
nistas y Estados tengan una mejor oportunidad de te-
ner éxito en el futuro, es necesario proporcionar a los
gobiernos una infraestructura institucional minima que
les permita identificar, rastrear y gestionar los conflictos
que surjan entre los inversionistas y las agencias publi-

cas tan pronto como sea posible. Los gobiernos deben
poder reaccionar de manera coordinada con respecto
a un conflicto con un inversionista en una etapa muy
temprana, mucho antes de que el inversionista agravia-
do presente un reclamo legal bajo un AIL

Permitir a los Estados evaluar rdpidamente los
conflictos y determinar el mejor curso de accién para
abordarlos, es precisamente el papel clave que los me-
canismos de gestion de conflictos entre inversionistas y
Estados pretenden realizar. Actualmente, dicha infraes-
tructura institucional no existe en muchos paises. Los
mecanismos de manejo de conflictos entre inversionis-
tas y estados (MMC) se pueden definir como aquellos
mecanismos institucionales o contractuales que tienen
el propdsito de permitir que los Estados receptores e
inversionistas aborden sus reclamos de manera efectiva
en una etapa muy temprana, evitando que sus conflic-
tos se conviertan en conflictos legales serios. Los MMCs
pueden permitir el uso de diversas técnicas preventivas
de soluciones alternativas de litigios, como la evaluacién
neutral temprana, negociacion asistida y otras técnicas
de resoluciéon de problemas para manejar adecuada-
mente un conflicto y evitar que éste escale al nivel de
una disputa legal.

Evitar los costos econdmicos y politicos que conlleva
el arbitraje entre inversionistas y Estados es una de las
ventajas potenciales mas atractivas de desarrollar meca-
nismos de gestion de conflictos, tanto para los inversio-
nistas como para los gobiernos. Un manejo temprano
del conflicto probablemente evitara que cualquier me-
dida cause un daio significativo a cualquiera de las par-
tes involucradas en la diferencia, eliminando asi cual-
quier reclamo potencial de compensaciéon. Ademds, un
conflicto se puede resolver a través de soluciones que
pueden no implicar el uso de algun recurso financiero
publico. Por ejemplo, una agencia puede simplemente
implementar una medida que aborde el problema que
motivé el conflicto.

Es importante aclarar que los MMCs no pueden, ni
deberian, garantizar que todos los conflictos relaciona-
dos con la inversién no escalen al nivel de adjudicacién
internacional. Los mecanismos de gestion de conflictos
presuponen el uso de técnicas basadas en los intereses
de las partes, como la evaluacion temprana neutral o la
mediacion preventiva, en lugar de la adjudicaciéon por
parte de un arbitro. Las técnicas basadas en los intereses
de las partes pueden no ser adecuadas para tratar ciertos
tipos de conflictos. Por ejemplo, cuando las partes nece-
sitan aclarar la interpretacion de una obligacion legal o
cuando el Estado anfitriéon puede estar interesado en es-

3 Este punto se desarrolla con mas detalle en Echandi R (2014) Investor-State Conflict Management: A preliminary sketch, Transnational Dispute Management. Vol.

1 Issue 1, January 2014, available at: www.transnational-dispute-management.com
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tablecer un precedente de politica publica para el futuro,
la adjudicacion puede resultar necesaria.

El principal objetivo de los MMCs tampoco es evitar
a toda costa el litigio entre inversionistas y Estados. Mas
bien, su razonamiento es permitir a las partes la posibi-
lidad de seleccionar la mejor técnica de resolucion de
problemas para manejar sus conflictos: negociacion di-
recta, evaluacion neutral temprana o cualquier otro mé-
todo, o incluso el arbitraje incluido cuando sea la mejor
opcidn. Proporcionar a las partes tal posibilidad seria
importante para reducir los costos de transaccion y ade-
mas contribuir a un entorno mas estable y armonioso,
en el que los inversionistas y los Estados anfitriones
puedan centrar su atenciéon en maximizar los beneficios
de las inversiones para todas las partes interesadas.

Los MMCs pueden ser particularmente utiles para li-
diar con los conflictos relacionados con la inversion que
surgen de la aplicacion de politicas inconsistentes o falta
de coordinacidén entre las diferentes agencias guberna-
mentales inconsistencias que con frecuencia implican la
responsabilidad del Estado receptor bajo un AIL En este
sentido, los MMCs pueden ser un vehiculo para permi-
tir que el derecho internacional de inversiones en gene-
ral, y los Alls en particular, desempefien un papel mas
constructivo en el fortalecimiento del estado de derecho
en los paises receptores. Los MMCs pueden promover
dicho resultado al permitir que una agencia lider utilice
el derecho de inversion internacional y nacional como
una herramienta para persuadir a otras agencias publi-
cas, que generan un conflicto con el inversionista, para
que consideren si sus acciones son de hecho de confor-
midad con los marcos de inversion aplicables, mucho
antes de que el conflicto se convierta en una disputa.
Ademas, al abrir nuevos canales adicionales para abor-
dar los conflictos, los MMCs también pueden evitar re-
clamos frivolos por parte de inversionistas que pueden
ver en el arbitraje entre inversionistas y Estados la tunica
salida disponible para atraer la atencion del Estado re-
ceptor para abordar un problema particular.

El establecimiento de la infraestructura institucional
necesaria para permitir que los gobiernos operen ade-
cuadamente los MMC:s es un esfuerzo interno. Sin em-
bargo, la agenda del MMC también tiene una dimension
internacional. El éxito de los MMCs Inversionista-Esta-
do se basa en gran medida en la idea de permitir que
tanto los Estados como los inversores negocien “al am-
paro de la ley”. Desde este punto de vista, este enfoque se
basa en la idea de que los prospectos de enfrentar la res-
ponsabilidad internacional por un acto ilegal y las con-
secuencias pecuniarias asociadas para el presupuesto de

la agencia que incurre en la violacién de una obligacién
de un AII, actuarian como un elemento disuasivo para
una agencia para adoptar una medida incompatible con
el derecho nacional e internacional. Claramente, para
que tal suposicion funcione en la practica, dos condi-
ciones serian de hecho necesarias.

Primero, los paises requieren asistencia técnica para
establecer sus MMCs institucionales o contractuales.
Segundo, para fomentar las negociaciones al amparo de
laley, existe la necesidad de continuar promoviendo una
mayor claridad con respecto al contenido del derecho
internacional de inversiones. Ambos enfoques podrian
promoverse a través de la cooperacion internacional. El
Grupo del Banco Mundial ha comenzado recientemen-
te a desarrollar un programa especificamente dirigido
a ayudar a los paises en desarrollo a establecer MMC:s.
Se trata de una nueva iniciativa que se esta experimen-
tando en algunos paises en desarrollo y que podria am-
pliarse atin mas.

Ademads, la cooperacion entre Estados también po-
dria promover iniciativas para fomentar una mayor cla-
rificacion de los elementos clave del derecho interna-
cional de inversiones. La negociacion de declaraciones
interpretativas y/o la inclusion de clausulas especificas
en los Alls que permiten aclarar el alcance y el conte-
nido de las disposiciones sustantivas de estos acuerdos
son también otros pasos especificos que podrian em-
prenderse en esta direccion. Por ejemplo, ciertos Alls
establecen comisiones administrativas conjuntas que
comprenden autoridades gubernamentales de las Partes
Contratantes con capacidad para promulgar notas in-
terpretativas acordadas conjuntamente que aclaran dis-
posiciones particulares de los Alls. Ademas, los Estados
también podrian acordar otras iniciativas orientadas a
promover, en la medida de lo posible, una mayor co-
herencia en la interpretacion de los Alls, como el es-
tablecimiento de un mecanismo de resoluciones preli-
minares o, alternativamente, mecanismos de apelacion
-como lo ha propuesto la Union Europea en varios tra-
tados recientes.

Otro enfoque seria promover la inclusién en los tex-
tos de los Alls de incentivos mas efectivos que induzcan
a los inversionistas y gobiernos a realizar intentos rea-
les, serios y de buena fe para explorar efectivamente los
procesos de gestion de conflictos basados en intereses
antes de que se pueda enviar cualquier notificacion de
intencién de arbitraje por parte del inversionista afecta-
do-reclamante.

En un mundo interdependiente como el actual, la
busqueda de alternativas a la resoluciéon de disputas en-
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tre inversionistas y Estados implica mucho mas que so-
luciones y discusiones institucionales y de procedimien-
to. De hecho, plantea una profunda cuestion filosofica:
scuales deberian ser los parametros de la gobernanza
que orientan la evolucion del régimen de inversién in-
ternacional? La diferenciacion entre resolucion de dis-
putas basada en el poder, el derecho y los intereses de las
partes utilizada en el contexto de la teoria de conflictos
resulta bastante util cuando se traduce al contexto de
la evolucion histdrica de las relaciones internacionales
de inversion y el derecho internacional de inversiones
en particular. Desde una tendencia en la que las con-
troversias de inversion entre inversionistas y el Estado
solian resolverse predominantemente a través del poder
-revestido de legitimidad bajo la figura de “la proteccion
diplomatica- con la proliferacion de Alls y el incre-
mento en el uso del arbitraje entre inversionistas y Esta-
dos, la tendencia se ha desplazado hacia la resolucion de
conflictos basada en principios juridicos.

Las relaciones internacionales de inversién se han
vuelto cada vez mas “juridicamente orientadas” En ge-
neral, eso debe considerarse un desarrollo positivo para
la gobernanza de la inversidn, tanto internacional como
nacional. Sin embargo, la legalizacion de las relaciones
internacionales de inversién también esta ejerciendo
fuertes presiones sobre las administraciones de los pai-
ses receptores, lo que lleva a varios actores politicos a
resistir esas presiones y a desafiar la legitimidad del ac-
tual régimen internacional de inversiones. En este con-
texto, no es sorprendente que una parte importante de
la literatura sobre el derecho internacional de inversio-
nes se haya centrado recientemente en como el régimen
internacional de inversiones y, en particular, los proce-
dimientos de solucién de controversias entre inversio-
nistas y Estados deberian revisarse y ajustarse para res-
ponder adecuadamente a las realidades del siglo XXI.

Nadie podria argumentar que no es necesario mejo-
rar los actuales mecanismos internacionales de arbitraje
entre inversionistas y Estados en los Alls, sin embargo,
existen importantes desacuerdos sobre qué tipo de me-
joras realizar y cémo se deben implementar. No obs-
tante, e independientemente de esta discusion, el punto
principal de esta nota es que cualquier intento serio de
modernizar el régimen de inversion internacional debe
tener en cuenta que, para cumplir adecuadamente su
funcidn, el régimen ya no puede permitir que todos los
problemas que surjan entre los inversores y los Estados
receptores sean abordados exclusivamente mediante el
arbitraje entre inversionistas y Estados.

Es hora de concebir que la aplicacion del derecho
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internacional de la inversion vaya mas alld de la acti-
vidad litigiosa. Después de pasar de una solucién de
controversias basada en el poder a una solucién basa-
da en principios juridicos, es hora de que el régimen de
inversion internacional vuelva a evolucionar, ahora en
la direccion de incorporar dentro de su estructura los
mecanismos de gestion de conflictos basados en los in-
tereses de las partes.

LA NECESIDAD DE INTEGRAR MEJOR EL
COMERCIO Y LA INVERSION

Con el espectacular crecimiento de la produccion
internacional de bienes y servicios a escala global, los
gobiernos de los paises desarrollados y en desarrollo
se han dado cuenta del papel central que desempena la
IED para posicionar sus economias nacionales en un
mercado mundial interdependiente y en responder a las
demandas de mayores y mejores empleos para sus ciu-
dadanos.

Durante la altima década, las negociaciones de los
Alls han abordado una amplia gama de temas. Un na-
mero creciente de Alls incluye disposiciones mas sofis-
ticadas para la proteccion de las inversiones, asi como
compromisos de liberalizacion. En comparacion con los
BITs, los TLCs muestran una variaciéon mucho mayor
en su alcance, enfoque y contenido. Ademas, los TLCs
recientes tienden a abarcar una gama mas amplia de te-
mas que, en los acuerdos mas amplios, pueden incluir
no solo la proteccion y liberalizacion de la inversion,
sino también el comercio de bienes y servicios, dere-
chos de propiedad intelectual, politica de competencia,
contratacion publica, entrada temporal para personas
de negocios, transparencia, asi como la proteccion del
medio ambiente y de los derechos laborales.

A pesar de la interaccion cada vez mas profunda en-
tre la inversion internacional y el comercio, el Derecho
de la Inversién ha tendido a evolucionar por separado
del Derecho Internacional del Comercio. Tradicio-
nalmente, los expertos de ambos campos rara vez han
interactuado entre si. Esto ha alimentado una visiéon
artificial y excesivamente segmentada de estos dos pi-
lares fundamentales del derecho y la politica econémica
internacional. De hecho, a pesar de sus caracteristicas
y complejidades particulares, el comercio internacional
y la inversion ya no son dos formas competitivas sino
complementarias para servir e integrar a los mercados
internacionales. En consecuencia, existe una verdadera
necesidad de evaluar y estudiar ambas dreas tematicas
a través de un lente mas integrado y de esforzarse por



identificar y explotar las sinergias naturales entre ellas y
extenderlas a otros campos emergentes del derecho eco-
ndémico internacional, como el derecho y la politica de
competencia, a los que estan intimamente ligados.

La inclusion de capitulos de inversion en los TLCs
representa claramente un paso hacia la integraciéon del
derecho comercial y de inversiones como parte del sis-
tema de gobierno de una economia global caracterizada
por patrones de produccidn internacional en los que el
inversor se ha convertido en comerciante, tanto impor-
tador como exportador, y viceversa. Algunos expertos
han expresado su preocupacion por la integracion de
estas dos areas del Derecho, argumentando que si bien
la inversion esta arraigada en el Derecho de Proteccion
de Bienes, el Derecho Comercial estd arraigado en Dere-
cho de Transacciones. Sin embargo, independientemen-
te de cualquier discusion tedrica y legal, las caracteristi-
cas de los flujos de inversiéon muestran cdmo los viejos
paradigmas estan siendo superados rapidamente por las
realidades econdmicas y tecnologicas. En menos de dos
décadas, el comercio de servicios, que hasta ahora solia
denominarse “no comerciable”, se ha convertido en un
componente creciente en los flujos de comercio e inver-
sion. En resumen, cuanto mayor sea la proporcion de
la produccién internacional gobernada mediante acuer-
dos mega regionales, mas clara sera la necesidad de con-
tar con un sistema multilateral que regule integralmente
no solo el comercio, sino también la inversion, asi como
otras areas del derecho internacional econémico.

CONCLUSION

Una parte importante del régimen de inversion in-
ternacional, en particular el modelo tradicional de BITs
originalmente promovido por paises europeos se dise-
N6 en un contexto histérico en el que la IED solia fluir
de Norte a Sur y solia concentrarse en IED orientada a
la explotacion de recursos naturales. En las tltimas tres
décadas, los flujos de inversion han cambiado significa-
tivamente, no solo en términos de sus determinantes,
sino también en la direccién en que fluyen, asi como en
su composicion sectorial, modalidades y los sujetos que
se han convertido en inversionistas internacionales. La
inversion y el comercio se han convertido en dos caras
de la misma moneda de la produccién internacional.

Sin embargo, a pesar de estas transformaciones tan
radicales, el actual régimen de inversién internacional
esta generando una gran controversia debido al aumen-
to en la actividad litigiosa entre inversionistas y Estados.
Esta controversia no solo distrae la atencion de actua-

lizar y fortalecer el derecho internacional de la inver-
sidn, sino que también distrae la atencidn de identificar
medios no litigiosos para usar los Alls para abordar los
problemas y evitar que escalen en disputas legales.

El debate sobre el arbitraje inversionista-Estado no
deberia distraer a los gobiernos y a la academia de dis-
cernir una gran oportunidad para el avance sistémico
legal en este campo. Por primera vez en la historia, de-
bido a los Alls, los gobiernos de muchos paises en de-
sarrollo se han comprometido explicitamente a respetar
principios como el debido proceso, la transparencia, la
proporcionalidad y la no discriminaciéon en la accién
administrativa. El problema no es por lo tanto, la exis-
tencia del derecho internacional de la inversion. El de-
safio que se debe superar es utilizarlo para mejorar el
cumplimiento efectivo de dichos principios sin distingo
de nacionalidad. La solucién no es desmantelar el De-
recho de la Inversion, como algunos abogan, sino se-
guir desarrollandolo y aplicindolo de una manera mas
efectiva, mas eficiente y menos costosa. ;Cémo? Pro-
moviendo el uso de Alls como punto de referencia para
mecanismos de manejo de conflictos (MMCs) por me-
dios no litigiosos, entre inversionistas y Estados.

Gracias al caracter bilateral de los Alls, los paises
industrializados también son responsables de acatar las
reglas y disciplinas internacionales. Por primera vez en
la historia, estos paises han tenido que responder a re-
clamos de inversionistas, algunos de ellos de paises en
desarrollo. Esto ha generado una gran incomodidad
en muchos sectores de los paises desarrollados, quienes
perciben que su soberania nacional se esta erosionando.
Paraddjicamente, en la mayoria de los paises en desa-
rrollo con sociedades mas acostumbradas a adaptarse a
las presiones internacionales, el uso del derecho inter-
nacional como herramienta para proteger a sus propios
inversionistas y las condiciones para sus exportaciones
es cada vez mas familiar. Muchos paises en desarrollo
entienden que, en un mundo cada vez mas interactivo,
el problema no es si el conflicto es evitable, sino mas
bien si los conflictos se resolveran de acuerdo con el
poder politico, econémico o militar, o, por el contrario,
de acuerdo a principios y reglas legales mutua y previa-
mente acordados.

En un mundo interdependiente, donde los Estados
nacionales deben aprender a cooperar para abordar los
problemas que afectan al bien comun, lo que esta obso-
leto es salvaguardar la nocién de soberania estatal ab-
soluta como un dogma. El derecho internacional, que
por cierto goza de la misma legitimidad politica original
que el derecho interno, ya que también esta aprobado
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por los parlamentos nacionales para que sea legalmente
vinculante y exigible, serd cada vez mas necesario. Lo
anterior pese a los gritos nacionalistas de gobiernos po-
pulistas de turno. En todos los rincones del mundo, la
demanda mas comun de los ciudadanos a sus gobier-
nos es implementar politicas conducentes a generar mas
y mejores empleos. Hoy en dia, tal resultado depende

puedan tener los medios adecuados para defender sus
intereses. Por lo tanto, tengamos cuidado de que, en ese
empeiio, los paises en desarrollo no terminen sufriendo
las consecuencias del desmantelamiento de un régimen
que equilibra el poder sobre la base de normas y disci-
plinas juridicas, y que, por lo tanto, regresemos a la era
de la diplomacia del poder.

cada vez mas de como cada pais se inserta en las cadenas
de valor internacionales de la produccion de bienes y
servicios. Como la IED es el vehiculo clave para unirse
a dichas redes de produccion, la pregunta no es si el De-
recho de la Inversidn es necesario o no, sino cOmo mo-
dernizarlo para garantizar que los paises en desarrollo
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