El sistema de proteccion de las inversiones extranjeras
y el arbitraje internacional: shay salida?

Experiencias utiles para pensar una Colombia que ponga los derechos humanos,
ambientales y laborales por encima de los privilegios de los inversores extranjeros

sQué es el mecanismo de solucion de controversias inversor-Estado

(ISDS)?

Elmecanismo de solucién de controversias inversor-Estado, conocido como ISDS (Investor-State Dispute Settlement) permite a

los inversores extranjeros, principalmente grandes empresas transnacionales, demandar a los Estados ante tribunales

de arbitraje internacionales. Las demandas pueden ser presentadas cuando los inversores consideran que las leyes, las

decisiones judiciales u otras medidas regulatorias violan las clausulas que los protegen en los tratados internacionales.
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Los tratados que habilitan el mecanismo ISDS son los Tratados Bilaterales de
Inversién (TBI), que son especificos sobre inversiones, y los Tratados de Libre
Comercio (TLC) que - en muchos casos - incluyen entre sus multiples capitulos
uno especial sobre proteccién de inversiones. Estos tratados incluyen clausulas
como Trato Justo y Equitativo, Trato Nacional, Trato no-discriminatorio, Proteccién y
Seguridad Plenas, Expropiacién Indirecta, entre otras, que han sido utilizadas por los
inversores para demandar a los Estados ante medidas que perjudican de cualquier
modo su inversion.

Este mecanismo es de una sola via: solo los inversores pueden iniciar una
demanda en el arbitraje internacional, pero no los Estados. Ademas, no existe
obligacion alguna para los inversores de agotar las instancias legales nacionales,
creando asi un sistema de justicia paralela. El centro de arbitraje mas usado es el
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI)
del Banco Mundial. Normalmente, los casos ante los tribunales arbitrales son
decididos por tres arbitros, frecuentemente abogados/as que ejercen la profesién
desde el sector privado y con un fuerte sesgo proinversor.

El mecanismo ISDS ha generado numerosas criticas desde el ambito académico,
profesional y de la sociedad civil a nivel global, entre las que destacan:

 Lafalta de transparencia en los procedimientos arbitrales.

o Laausencia de imparcialidad y de independencia de los arbitros/as.

o El costo de un arbitraje inversor-Estado es mayor que un juicio en las

cortes nacionales.

o Lasvictimas de los abusos de las empresas transnacionales no disponen

de ninglin mecanismo similar a este para acceder a la justicia.



El régimen de proteccion de inversiones de Colombia y sus consecuencias

« Colombia tiene vigentes ocho TBI y nueve TLC que permiten el arbitraje inversor-Estado. Diez TBI atin
esperan ratificacién. Cinco de los ocho TBI podrian rescindirse ya, si el gobierno asi lo dispone. Hasta 2025
siete de los ocho TBI, o sea casi la totalidad de los TBI de Colombia, podrian denunciarse unilateralmente.

e En 2018, Colombia fue el pais mas demandado del mundo. Hasta marzo de 2023 Colombia ha recibido 21
demandas ISDS; casi la mitad proviene del sector minero.

¢ Un caso fue decidido a favor del inversor. El Estado debe pagar a Glencore mas de 19 millones de délares. En
5 demandas el tribunal rechaz6 los reclamos del inversor.

« Aln hay 13 casos pendientes: los inversores piden mas de 2.800 millones de délares en compensacién, monto
superior al presupuesto anual destinado a la implementacion del Acuerdo de Paz durante el gobierno de Ivan
Duque.

« EI 100% de las demandas contra Colombia fueron iniciadas por inversores de Canada, Estados Unidos y Europa.

Como salir del sistema de proteccion de las inversiones extranjeras
Sefialamos que Colombia posee dos tipos de instrumentos con proteccion de inversiones: los TBly los TLC.
a) Los tratados comerciales con capitulos de inversiones

Varios de los TLC de Colombia incluyen un Capitulo de Inversién que incorpora las clausulas que protegen a los inversores
extranjerosy les permiten utilizar el mecanismo ISDS. Tales son los casos de los tratados con EEUU y Canada: en conjunto,
ambos tratados fueron utilizados en 10 ocasiones para demandar a Colombia. Los TLC no vencen: requieren la accion
directa de los gobiernos para su modificacion parcial o su terminacion.

Aungue existen pocos casos de paises que hayan terminado sus TLC, las mdltiples criticas al sistema de libre comercio,
y en especial a la incorporacion de la proteccién de inversiones dentro de estos tratados como un tema “comercial”, han
empujado a que se tomaran diversas acciones:

¢ Algunos paises han comprendido que contar con ISDS dentro de un TLC representa una amenaza para la
accion estatal. El caso de Nueva Zelanda dentro del Tratado Transpacifico (conocido como TPP-11) muestra
c6mo un gobierno generd la modificacion de las reglas del capitulo de inversiones del TLC. En 2018 el gobierno
de Jacinda Ardern comando la negociacién de side letters (cartas adjuntas) al capitulo de Inversiones del TPP-11
para excluir el mecanismo ISDS del tratado." Asi, logré excluir el mecanismo con Brunei, Malasia, Pert, Australia y
Vietnam. En 2022, Chile avanzé en una estrategia similar, firmando cartas adjuntas con Nueva Zelanda, Malasia y
México, aunque aun no han sido oficializadas.?

«Un ejemplo clave es el de Estados Unidos, que forz6 la renegociacién de un TLC: EEUU forzd la renegociacion
del TLCAN (Tratado de Libre Comercio de América del Norte) con México y Canada, deviniendo en el nuevo T-MEC.
En la renegociacién del TLCAN se quité el mecanismo ISDS para las inversiones entre Canada y EEUU.



Estos ejemplos son importantes porque muestran:

* Que existe espacio para la politica publica una vez firmado un TLC: los Estados
pueden pasar a la accion y renegociar apartados especificos de un TLC con las
contrapartes para modificar sus condiciones;

* Que hay salida a la inclusion del mecanismo ISDS en los TLC: este mecanismo
puede ser quitado y eso no trae la caida de las inversiones en dicho pais.

*Quelos TLC no son intocables, sino que pueden ser terminados o renegociados.

b) Los tratados bilaterales de proteccion de las inversiones (TBI)

Los Tratados Bilaterales de Inversion cuentan con clausulas especificas que describen el procedimiento para
denunciar el tratado: de forma unilateral o por acuerdo entre las partes. Si hay acuerdo, el tratado puede rescindirse en
cualquier momento, sin tener que esperar que concluya el periodo de vigencia inicial. Si una parte decide unilateralmente
denunciar un TBI, tiene que seguir lo acordado en la clausula de denuncia del tratado. Generalmente hay tres tipos de

cldusulas de denuncia:
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o Eltratado puede ser terminado en cualquier momento desde que entré en vigor.
o El tratado tiene una duracion inicial (10 afios, en general) luego de la cual

— puede ser terminado en cualquier momento. Esta es la forma legal mas usada.
™ e Sino se denuncia el acuerdo con anticipacién (puede ser un afio o seis
meses antes), el tratado se renueva automaticamente por otros 10 afios

X

(pueden ser menos o0 mas afios).

X
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totalidad, podrian denunciarse unilateralmente.

Cinco de los ocho TBI vigentes para Colombia estan en condiciones de ser
terminados si el gobierno asi lo dispusiese. Hasta 2025, siete TBI, o sea casi la

Estrategias exitosas de revision del sistema

Existen numerosas estrategias que los Estados pueden seguir para salir de los tratados de proteccién de las inversiones y
del mecanismo ISDS. Y muchos gobiernos ya estan siguiendo ese camino. Por ejemplo:

1. Establecer una Comision de Auditoria Integral sobre los Tratados de Inversion y el Sistema de Arbitraje, como Ecuador:

La Constitucion de 2008 de Ecuador establece en su articulo 422 que: “No se podrdn celebrar tratados o instrumentos
internacionales en los que el Estado ecuatoriano ceda jurisdiccién soberana a instancias de arbitraje internacional, en controversias
contractuales o de indole comercial, entre el Estado y personas naturales o juridicas privadas”. A partir de aqui, en 2009 el
gobierno de Rafael Correa denunci6 el Convenio del CIADI, y en 2010 comenzd el proceso de denuncia de los acuerdos de
inversion.



En 2013 el gobierno encomendo la creacion de una Comisién de Auditoria Integral sobre los Tratados de Inversién
y el Sistema de Arbitraje de Ecuador (CAITISA). Esta comisidn estuvo conformada por expertos/as de la sociedad civil,
funcionarios gubernamentales en representacién del Estado ecuatoriano y personas del mundo académico y del derecho.
El informe final se present6é en mayo de 2017, mostrando conclusiones contundentes que empujaron la decision del
gobierno de terminar los 16 TBI que quedaban vigentes en Ecuador.

Una comision de auditoria es imprescindible, entre otros
motivos, porque

* Pone en evidencia las promesas asociadas al momento de la firma de los tratados, y devela con datos
construidos cientificamente si dichas promesas fueron cumplidas.

» Expone como opera el mecanismo ISDS a partir de los actores nacionales e internacionales
involucrados en las demandas, como por ejemplo bufetes de abogados y arbitros.

* Muestra como se han desempeiiado los inversores extranjeros en los territorios, exponiendo los
efectos reales de las inversiones y sus impactos sobre los derechos humanos, laborales y ambientales.

* Desentraiia el vinculo existente entre la inversion extranjera que arribo al pais y sus efectos sobre el
crecimiento economico y el desarrollo.

* Revela los impactos del sistema de arbitraje sobre la capacidad regulatoria del estado y la presion
que las demandas ponen sobre las arcas estatales.

2. Terminar los TBI como hicieron India, Sudafrica, Bolivia y Ecuador, entre otros

En 2009, Sudafrica emitié un informe de evaluacion critica de su politica de inversion, donde se mostr6 el desequilibrio
entre los derechos del inversory el espacio para la politica regulatoria. Como resultado, se promulgé la Ley de Proteccion de
las Inversiones (Protection of Investment Act) de 2015, que limita la definicién de inversién extranjera, excluye el Trato Justo
y Equitativo, recorta la Proteccién y Seguridad Plenas y reemplaza el arbitraje ISDS por el arbitraje entre Estados después
del agotamiento de los recursos locales. Esta ley cont6 con el rechazo de los partidos de oposicion porque suponian que
espantaria las inversiones.

Asimismo, esta ley establecio la intencién del gobierno de no renovar sus TBI, y de Unicamente celebrar nuevos TBI
por razones econdmicas y politicas imperiosas. De hecho, durante el proceso de debate sobre la nueva ley, el gobierno
sudafricano decidi6 rescindir unilateralmente los TBI con nueve paises de la Uni6n Europea, incluidos los de Bélgica-
Luxemburgo, Espafia, Italia y Alemania. Sudafrica denuncio en total 10 TBI, dejando 11 vigentes.

La nueva ley no espantd las inversiones extranjeras: desde la denuncia del TBI con Alemania, la empresa alemana
Volkswagen, principal inversor extranjero en Sudéfrica, no solo no se ha ido, sino que ha ampliado de manera exponencial
su inversién en el pais.?



3. Desarrollar su propio modelo de tratado como Brasil y la India

Dos paises que han establecido modelos diferentes de tratados de inversion son Brasil e India. En 2015, Brasil firmé sus
primeros Acuerdos de Cooperacién y Facilitacion de Inversiones (ACFI) con algunos paises latinoamericanos (México, Chile,
Colombia) y otros africanos (Mozambique, Angola). También en 2015 India inici¢ la revision de su modelo de TBI.

En enero de 2020, ambos paises suscribieron un ACFI mutuo, proporcionando una combinacién de dos de los modelos
de tratados mas innovadores desarrollados en los Ultimos afios. Si bien el modelo ACFI posee caracteristicas novedosas,
mantiene cldusulas similares a los TBI como el Trato Nacional y Trato de Nacién Mas Favorecida, aunque mas acotadas.
Este modelo no incorpora el mecanismo ISDS, ya que crea un mecanismo especifico de solucién de controversias Estado-
Estado con varios pasos para la conciliacion entre las Partes antes de llegar a una demanda. Incorpora para ello las figuras
de puntos focales nacionales y ombudsman. Sin embargo, no esta claro ain como funcionara este mecanismo de solucion
de controversias en la practica.

Cabe aclarar que Brasil no posee ningun TBI vigente, ya que los 14 que se firmaron a principios de los afios noventa no
fueron ratificados. No obstante, esto no ha impedido que Brasil sea el undécimo mayor receptor de IED del mundo en
2022, y el mayor de América Latina y el Caribe. Los principales inversionistas en Brasil son Paises Bajos, Estados Unidos,
Alemania, Espafia, Bahamas y Luxemburgo.

En cuanto a la India, en 2016 rescindié 57 de sus TBI. Recientemente denunci6 casi la totalidad de los restantes.* Esto no ha
afectado que la India sea el quinto mayor receptor de IED del mundo. La entrada de IED a India aumenté constantemente
desde que el pais anuncié el nuevo modelo de TBI, incluso desde que rescindié los tratados en 2017.°



Recomendaciones para un futuro sin ISDS
No firmar nuevos tratados con clausulas de proteccion de inversiones.
Salir del CIADI y promover el uso de la justicia nacional para la resolucion de disputas entre inversores y Estados.

Realizar una auditoria integral y ciudadana de todos los tratados de proteccién de inversiones y sus
impactos econdmicos, sociales y ambientales.

Suspender la posibilidad de que los inversores utilicen el mecanismo de solucion

de controversias inversor - Estado (ISDS) mientras dure la auditoria y tomar los pasos necesarios una
vez que concluya.

Exigir a las contrapartes con las que estan vigentes los Tratados de Libre
Comercio con proteccion de inversiones (como Canada y EEUU) la exclusion de

ISDS de los tratados y la reduccién sustantiva de los derechos de los inversores incluidos en los capitulos de
inversion de dichos tratados.

Terminar los TBI existentes que contienen el mecanismo ISDS. saiir de los tratados no
solo es posible, sino que es imprescindible si el objetivo de los gobiernos es llevar a cabo planes de desarrollo que respeten
los derechos humanos, laborales y ambientales.
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