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Resumen

En e presente trabgjo se aborda un tema algo polémico, ya que se declara a Estado como
victima; dicho tema se debi¢ trabajar desde € punto de vista filoséfico y doctrinario, pues €
estudio legidativo no da cuenta de gran desarrollo al respecto. En dicho ensayo, se han traido a
colacion varios gemplos, con la intencion de contextualizar la situacion; sin embargo,
especificamente, se hace referencia a la proteccion del inversor extranjero desde la optica de la
estructura normativa, impulsada por los Acuerdos Bilaterales de Promocion y Proteccion
Reciproca de Inversiones (APPRI). El objetivo principal es demostrar que, a pesar de haber
reglas claras, son insuficientes para cubrir 1os Derechos Humanos de los ciudadanos, los cuales
estan en pugna con este tipo de acuerdos. Finalmente, se sefidla que & Estado si puede llegar a
ser victima y deberia, como forma de compensacion, darse la oportunidad de renegociar los
acuerdos, declararlos incolumes respecto a reclamaciones sobre los Derechos Humanos de sus
conciudadanos y, por ultimo, ser indemnizados por los suscriptores; todo esto sin afectar la

inversion extranjera.

Palabras clave:



Abstract

The present work deals with a theme a both controversia, as is the declaration of a State as a
Victim, what i had to work from theme the philosophical point of view and doctrinaire, since the
legidative study gives an account that is not developed. | have integrated to my essay severa
examples, to give context, but especially | am referring to the protection of the foreign investor
from the perspective of the normative structure driven by the Bilateral Agreements for the
Reciproca Promotion and Protection of Investments (BITs). The am is to show that, despite
having clear rules, these are insufficient to cover the Human Rights of the citizens, rights that are
in conflict with this type of agreements. Finally | would like to point out that the state can be a
victim and should, as a form of compensation to give the opportunity to renegotiate these
agreements, declaring it intact with respect to claims on the human rights of their fellow citizens

or finally, be compensated by subscribers, all this without affecting the foreign investment.
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Introduccion

Luego de terminar la Segunda GuerraMundial, se crearon lamayoria de instituciones
gue, hoy en dia, regulan las relaciones internacionales, este es el caso dela ONU, UNICEF,
UNESCO, OIT y el GATT, entre otras. Por otra parte, la finalizacion de la Guerra Fria, €
desmonte del comunismo, €l surgimiento de la globalizacion y el fenecimiento de la doctrina del
estado proteccionista, fortalecieron las corporaciones multinacionales y la “toma de fuerza en la
esferainternacional, impulsada por paises desarrollados de instituciones como e Fondo
Monetario Internaciona (FMI) y el Banco Mundial (BM), que otorgaba préstamos

condicionados alaimplementacion de buenas politicas” (Prieto-Rios, 2011, pp. 109-143).

Mientras tanto, en Latinoamérica, la mayoria de |os paises dieron un paso decisivo hacia
“una transformacion legal como marco para la apertura e internacionalizacion de sus economias”
(Hoekman & Kostechi, 1997, p.10); y, de estaforma, quedaron expuestos a inversionistas que

buscaban altas utilidades.

Colombia no fue indiferente alos cambios internacionales, y produjo una Reforma constitucional
de avanzada, la cual concluy6 con una Carta Magna, de las més modernas del continente; por tal

motivo, lalegislacién cambid y planteo:

Los principios fundamentales de la inversion extranjera, siguiendo estdndares
internacional es reconocidos para la época y que a continuacion se mencionan: i) Igualdad
de trato entre la inversion extranjera 'y la inversion nacional; ii) No se puede generar un
trato discriminatorio frente a la inversion extranjera; iii) En cualquier caso en € que se
adopten medidas frente a inversiones extranjeras, estas nunca deben ser aplicadas de
forma desfavorable a inversionista (Corte Constituciona de Colombia, C-358, 1996).



Son estos nuevos negocios junto alos contratos que obligan y condicionan los estados,
gue afectan tanto los Derechos humanos como |os recursos naturales, € presupuesto naciona y
lainversion social, el asunto central de este trabajo. Finalmente, se pretende proponer algunas
recomendaciones, resultantes del estudio, para reforzar futuras disertaciones sobre el tema, cada

vez mas actual.



Antecedentesdelainversion extranjeray su justificacion

Desde el punto de vistade los DDHH, la sociedad necesita lainversion de cuantiosos
recursos econdmicos que sean, efectivamente, empleados en bienes y servicios de calidad y
duracion, con € fin de satisfacer sus necesidades. Por tanto, dichos recursos no tendran que ser
apropiados, de nuevo, con € mismo fin; lo que en Ultimas va aredundar en el desarrollo del pais

Yy, por consiguiente, en unamejor calidad de vida.

El principal objetivo del Estado esredlizar inversion social, dirigida ala poblacién méas
vulnerable, en asuntos tan importantes como escuel as, hospital es, acueductos, carreteras,
puentes, viviendas de interés socia e infraestructura administrativa; parallevar a cabo esta
inversién, cada afio, cuenta con el ingreso tributario, las regalias y utilidades de las empresas

industriales y comerciales del estado.

Sin embargo, estas fuentes son precarias e insuficientes, por esto los estados se ven
obligados a solicitar préstamos significativos ainversionistas extranjeros u obtener inversion

extranjera directa e indirecta en los proyectos que tenga pendientes por ejecutar.

Dentro de las diferentes medidas que € Estado puede asumir para obtener |0s recursos,
con los cuales debe hacer lainversion social, estan |os préstamos suscritos con entidades
financieras internacionales, los Tratados de libre Comercio o Acuerdos de Proteccion y
Promocién Reciproca de Inversiones (APPRI), conocidos, anivel mundial, como Bilateral

Investment Treaties (BIT).



Segun Sornargjah (2010), lainversion extranjeraimplicalatransferencia de activos
tangibles o intangibles de un pais a otro, llamado receptor, para ser usada en este tltimo (p.8).
Dicha hip6tesis, sugiere que se trata de menores recursos a los pactados, con 1os que se
consiguen grandes ganancias, las cual es se deben repatriar alas oficinas principales del
inversionista. Igual ocurre con latransferenciatecnol gica, muchas veces obsoleta, instalada con
unavida ttil corta, lacual al final del proceso se transforma en escombros inservibles; o, cuando
setrae altatecnologia, con unainversion aceptable, quien es mangjada por ingenieros y personal
extranjero, sin transferir ni preparar a los nacional es para su desarrollo e implementacion, los

cual es ocupan cargos medios u operativos, con muy poca 0 hinguna preparacion.

Los fondos de inversién, entregan grandes recursos a cambio de utilidades; en tanto, los
gerentes corporativos son contratados para lograr, precisamente, estas ganancias. ¢Quienes pagan
|as consecuencias de estos objetivos? Los empleados, |os bienes 'y servicios ofrecidos, e incluso

€l estado receptor de estas inversiones.

Es asi como se empiezan avisibilizar los problemas, ya que los motivos que tienen las
empresas difieren de los intereses de | os estados, quienes buscan €l bienestar de sus ciudadanos y
la proteccion de sus Derechos Humanos, contrario a interés economico de las grandes

corporaciones

Nos encontramos, entonces, con un gran problema que acarrea, a su vez, cuatro
factores: lasociedad, lacua necesitadelainversiény es aquien se le afectan los Derechos
Humanos; losinversionistas, que van por grandes ganancias; € Estado, que se interesa por la
inversion y es el receptor responsable de lainversion; y, los politicos, quienes suscriben los

acuerdos de forma irresponsable.



El temadel abuso de lainversion extranjera ha crecido, a medida que pasa el tiempo,
Ilegando a plantear soluciones como la doctrina propuesta por e Argentino Carlos Calvo, que
recomiendadarle el mismo trato, en todo sentido, tanto al inversionista extranjero como d
nacional; ambas partes, deberian tener las mismas obligaciones y derechos, es decir, no se
considera adecuado tener mejor trato ni mejores condiciones con €l inversor extranjero frente al
nacional, y este debe someterse alajurisdiccion y competenciadel pais destino de lainversion,

bajo sus leyes (Sorngjarah, 2010, p.36).

De otra parte, Cordell Hull*, sugiere el trato bajo férmulas internacionales, con una
indemnizaciOn adecuada, efectivay pronta; o que da nacimiento alos tratados para la proteccion
delainversion extranjera (los estados inversores y |os entes poderosos, crean las formulas y
normas internacionales que regularian los BIT?). Esta tltima doctrina, por obvias razones, fue

acogida.

! Abogado y politico. Exsecretario de Estado de los Estados Unidos (1933 - 1944), en el periodo en e cual México
expropio parte de industria petrolera, por cometer violacion sistemética de los Derechos Humanos de sus
trabajadores.

2 Acuerdos de Proteccién y Promocién Reciproca de Inversiones (APPRI), internacionalmente, conocidos como
Bilateral Investment Treaties (BIT).



10

Marco legal y jurisprudencial en Colombia

En este contexto, surgen los tratados internacionales, con los que se busca que la
inversién extranjera quede asegurada; y mas que lainversion, la futura rentabilidad de dichas
inversiones o las ganancias que se pretendian obtener por € hecho de participar en estos
negocios. Colombia, no ha sido gena a esta oleada de negocios; y, debido a que nuestra
constitucién obliga a gjercer e respectivo control de constitucionalidad de cada tratado, se

generd lasiguiente linea jurisprudencial*:

v Sentencia C-358 de 1996, que decidio la constitucionalidad del BIT firmado con € Reino
Unido (Ley 246 de 1995).

v Sentencia C-379 de 1996, que decidio la constitucionalidad del BIT firmado con la
Republica de Cuba (Ley 245 de 1995).

v Sentencia C-008 de 1997, que decidio la constitucionalidad del BIT firmado con la
Republica del Pert (Ley 279 de 1996).

v Sentencia C-494 de 1998, que decidio la constitucionalidad del BIT firmado con € Reino
de Espaia. (Ley 437 de 1998).

v Sentencia C-294 de 2002, que decidio la constitucionalidad del BIT firmado con la
Republica de Chile (Ley 672 de 2001).

v Sentencia C-961 de 2003, que decidio la constitucionalidad del protocolo adiciona del

BIT firmado con la Republicadel Pert (Ley 801 de 2003).

% Tomada del estudio de Prieto-Rios (2011) “BIT y la Constitucién colombiana de 1991: internacionalizacién de la
economia dentro de un Estado Social de Derecho”.
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v Sentencia C-307 de 2007, que decidio la constitucionalidad del BIT firmado con € Reino
de Espaiia (Ley 1069 de 2006).

v Sentencia C-150 de 2009, que decidio la constitucionalidad del BIT firmado con Suiza
(Ley 1198 de 2008).

v Sentencia C-750 de 2008, que decidio la constitucionalidad del BIT firmado con los
Estados Unidos (Ley 1143 de 2007).

v Sentencia C-377 de 2010, que decidio la constitucionalidad del BIT firmado con la

Republica del Pertl (Ley 1342 de 2009).

Todos los pronunciamientos jurisprudencial es, encuentran su sustento en el articulo 2°
de la Constitucién de 1991, que consagrala promocion de la prosperidad genera ; en los articulos
226y 227, en los cuales se ordena a Estado promover lainternacionalizacion politica,
econdémica, socia y ecol dgica, basada en los principios de equidad, reciprocidad y conveniencia
nacional (Corte Constitucional, C-294, 2002); y, en los articulos 333 y 334 de la Carta, que
ordenan la promocién de lainiciativaempresarial y € desarrollo competitivo y arménico de las
regiones, dando “una interpretacion amplia de las posibilidades regulatorias del Estado, en
cuanto a que la Constitucion ha conferido un marco amplio y flexible al Congreso pararegular

estas materias” (Corte Constitucional, C-369, 2002).

Como se puede percibir, historicamente ha existido la tendencia a proteger 1os flujos
internacionales de inversion en capital ; cada acuerdo se apoya en unaley que, asu vez, se
somete a control de constitucionalidad. Afortunadamente, nuestra constitucion contaba con una
herramienta para declarar la expropiacion, en caso de interés publico o social 0 suponiendo que
se establ ecieran monopolios rentisticos sin que, previamente, se indemnizaran alos individuos

gue quedaran privados de su gercicio, de acuerdo alo establecido e Articulo 58 dela
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Constitucion Politica; esto no durd para siempre, puesto que fue modificado mediante al Acto
Legidativo 1 de 1999, € cua dimind € parégrafo que limitabala posibilidad de discutir ante lo
contencioso de los fundamentos de la expropiacion sin indemnizacion; manifestando la Corte

Constituciona que:

Los condicionamientos para que opere la expropiacién en Colombia, después del Acto
Legidativo, se pueden resumir en los siguientes: i) que la medida sea adoptada por medio
de una ley y que esta se fundamente en causas de utilidad publica, interés nacional o
interés social; ii) que las medidas adoptadas no sean discriminatorias; iii) que las medidas
vayan acompafiadas de disposiciones para € pago de unaindemnizacion pronta, adecuada
y efectiva; iv) que se genere una indemnizacion basada en € valor que tuvieran en €
mercado las inversiones en la fecha anterior a que se llevara a cabo la expropiacion o que

esta haya sido de conocimiento publico (C-294, 2002).
Es bien sabido que, desde |a Optica de |as instituciones economicas de caracter
internacional, estos Acuerdos de Proteccion al Inversionista, tienen como fin ultimo establecer
un mayor y mejor ordenamiento en las relaciones que se dan entre las empresas extranjeras y los

gobiernos receptores del capital. Schneiderman (2008), manifiesta:

Sin embargo, cuando se analiza mas detenidamente el sentido de estos acuerdos, se
infiere que estos instrumentos, aparentemente neutros, tienen como propésito la
consolidacién de un régimen internacional para la proteccion de la inversion extranjera.
En éste, los inversores se convierten en ciudadanos privilegiados de un orden juridico
internacional, disefiado para garantizar una proteccion ilimitada a movimiento de
capitales pertenecientes a las grandes corporaciones, desafiando con ello la autonomia de
los gobiernos nacionales. En este régimen, las normas de proteccion a lainversion, deben
ser vistas como un conjunto de clausulas disefiadas para neutralizar a los gobiernos en lo

tocante alainstrumentacion de politicas publicas sostenibles
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Mediante estos acuerdos, losinversionistas han logrado que se les dé un trato justo y
equitativo (sin aclarar estos términos); un tratamiento naciona y/o de la nacion mas favorecida
(para acceder alas normas méas favorables, entre las nacionales o las querigen en el paisde
origen); lacompensacion por pérdida (con lo que se busca obtener utilidad de todas formas); y,
lalibre transferenciade lainversion y de las utilidades (para mover los capitales de retorno a
los paises donde tienen sus sedes (0 paraisos fiscales)); ademés de la subrogacion, para ceder

derechos y obligaciones sin previo consentimiento del pais anfitrién.

También, se obtiene plenaindemnizacion frente ala nacionalizacion y expropiacion por

parte del estado receptor y la solucion del conflicto mediante arbitraje internacional.

Es oportuno aclarar que laintencion de este trabajo no eslaoposicion alainversion
extranjerani alatransferencia de tecnologia, con el objeto de desarrollar negocios en € pais; de

hecho, hay conscienciadel valor del dinero, por € que esjusto pagar un redito.

El fendbmeno criticable, en € presente estudio, es el uso del poder econdémico de las
multinacionales y los paises de origen que, através de cabildeo, consiguen € apoyo del poder
legislativo y, en algunos casos, e del gobierno, cuando se firman los tratados de libre comercio
y, especiamente, los Acuerdos de Proteccion y Promocion Reciproca de Inversiones (APPRI). Si
bien es cierto que, tras esto hay un interés o un compromiso, para que se realicen estas
inversiones con el objetivo de mejorar 10s bienes y/o servicios que se prestan en €l pais receptor,

no siempre se concreta el propoésito.
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Solucién mediante € arbitraje de los conflictos. Otras alter nativas.

A pesar de que existe el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones (CIADI)*, también se dio la posibilidad de crear tribunales Ad hoc, constitucionales
por estar “en concordancia con la obligacion de promover lainternacionalizacion de las
relaciones econdmicas, politicas, socialesy ecol bgicas sobre bases de equidad, reciprocidad y
conveniencianacional, y € deber de promover laintegracion con las demés naciones” (Corte
Constitucional, C-442, 1996). No solo por éste manto de legalidad, se toman decisiones en

justiciay equidad, veamos | os articul os:

ARTICULO 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes.
Por medio de €ellas gjerce las siguientes funciones: Aprobar o
improbar los tratados que e Gobierno celebre con otros
Estados o con entidades de derecho internacional. Por medio
de dichos tratados podra el Estado, sobre bases de equidad,
reciprocidad y conveniencia nacional, transferir parcialmente
determinadas atribuciones a organismos internacionales, que
tengan por objeto promover o consolidar la integracion
econdmica con otros Estados.

ARTICULO 226. EH Estado  promovera la
internacionalizacion de las relaciones politicas, economicas,
sociales y ecoldgicas sobre bases de equidad, reciprocidad y

conveniencia nacional.

ARTICULO 227. El Estado promovera la integracion

econdémica, socia y politica con las deméas naciones y

* El CIADI fue creado a través de un convenio multilateral en 1965, bgjo la cobertura del Banco Mundial, e
incorporado en Colombia mediante la Ley 297 de 1996.
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especialmente, con los paises de América Latinay del Caribe
mediante |la celebracion de tratados que sobre bases de
equidad, igualdad vy reciprocidad, creen organismos
supranacionales, inclusive para conformar una comunidad
latinoamericana de naciones. La ley podra establecer
elecciones directas para la constitucion del Parlamento

Andino y del Parlamento Latinoamericano.

La explicacion, es que los mismos tratados son ambiguos, abiertos e incompl etos en su
cobertura, y muy amplios, concretos y directos sobre laindemnizacion para cualquiera que seala

causa de la expropiacion (directa o indirecta).

En dichos tratados, se protege la propiedad privada de tal manera que se hace dificil
aplicar el siguiente principio: “quien tiene una propiedad debe hacer uso de ella en forma tal que
no solo no perjudique ala comunidad, sino que sea Util a€ella, como diria Dario Echandia, ante la
camara de representantes” (Corte Suprema de Justicia, 1943). Por tanto, hoy en dia, con € Acto
Legidativo 1 de 1999, e estado debe indemnizar, previamente, al propietario, asi aquel viole

preceptos de |os Derechos Humanos.

Lo anterior, incita areclamar que estos Tribunales de Arbitramento, deban
pronunciarse, previamente, sobre esta materia antes de fijar las cuantias indemnizatorias; o, a
acudir alas Naciones Unidas y a su Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Socialesy
Culturales, con €l fin de reconocer si hay perjuicios en el areade los Derechos Humanosy su

costo.

A nivel interno, seinsiste en larelevancia de alcanzar tanto responsabilidad politica

como fiscal por parte de quienes suscriben estos acuerdos, a nombre del gobierno. Al ser los
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politicos quienes suscriben y anulan los Acuerdos de proteccion alos inversionistas y resuelven

la expropiacion, ya sea con o sin indemnizacion; aumenta, por tanto, su compromiso.

Este asunto, se explicara a continuacion de forma mas simple: un politico o bancada
politica (que no siempre entiende e tipo de negocio que se vaa redlizar), representa a un grupo
econdémico y, con el discurso de obtener inversion extranjeray desarrollo para e pais, lograla
firma de un Acuerdo de Proteccion y Promocion Reciproca de Inversiones con otro pais, fondo
deinversion o industria extranjera. Dicho Acuerdo, se efectiia através del Gobierno Nacional,
muchas veces, incurriendo en el error de no asesorarse sobre estos asuntos y sus implicaciones, a

causadel afan delainversion.

Finalmente, si se suscribe € contrato, la nacidn se expone atener que soportar una
precariainversion o una pésima calidad de los bienes o servicios prestados (en este caso, es €
prestador del servicio € gue debe responder alos consumidores). Por su parte, son los
consumidores, quienes se veran afectados por lamala calidad de la prestacion y, asu vez,
guienes presionaran alos gobiernos y alos medios de comunicacion (afios después), tras graves
pérdidas, ademés, obligarén a Estado alitigar contrala multinacional para que responda, so pena
de gue los sancionen (en algunos casos, € gobierno de turno que firmé el contrato yano se

encuentra).

Paso seguido, es probable que la empresa prometa invertir nuevos recursos (asi no 1o
cumplaen lapréctica, o demuestra haber hecho con el aumento de los ingresos de sus dirigentes
y principal es colaboradores, mejoramiento de instalaciones y atencion de sociedad civil
emblematica, a quienes se les usa como propaganda blanca). Debido a que, realmente, dicha

inversion no aparece paramejorar la prestacion del servicio, este no cambiay, por ende,



17

contindan las quejas. Es ali, donde el Estado se ve obligado areaparecer, tras nuevas y fuertes

presiones.

¢Queé opciones le quedan a Estado? De una parte, suspender €l contrato y,
paralelamente, suscribir otro con una compariia que preste un mejor servicio; y, por otro lado,
asumir la prestacion, propiamente, usando y mejorando lainfraestructura precaria instal ada por

el inversor.

Son, precisamente, estas opciones las que buscan los inversionistas para alegar una
expropiacion directao indirectaeiniciar €l proceso indemnizatorio através de un Tribuna de
Arbitramento. Es pertinente comentar que nunca se pacta el agotamiento del requisito de
subsidiariedad®, con el que se procuraria un arreglo anivel interno, tal vez por estar expuesto a

reclamaciones sobre Derechos Humanos y medio ambiente.

Mediante e Tribunal de Arbitramento, se debe dirimir la controversia que se plantea
entre el Estado y € inversionista, sin embargo, a estas alturas nos hallariamos frente a un
contrato ambiguo, de poco alcancey sin claridad, con € que se terminaindemnizando a

inversionista, tomando como base |la utilidad que se dej6 de percibir a causa de la expropiacion.

Por consiguiente, se pretende desarrollar una hipétesis, en la cual se infiere que para
algunos inversionistas es més rentable no completar el negocio, ni prestar |os bienesy servicios
pactados, sino buscar la expropiacion de laempresa por parte del Estado receptor de lainversion,

para acceder de estaformaal tramite ante el Tribunal de Arbitramento.

® El principio de subsidiariedad, en su definicion més amplia, dispone que un asunto debe ser resuelto por la
autoridad (normativa, politica o econémica) mas proximaal objeto del problema. El "principio de subsidiariedad" es
uno de los principios sobre los que se sustenta la Unidn Europea, segin quedé establecido por e Tratado de
Maeastricht, firmado el 7 de febrero de 1992.
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A estaconclusion, sellegatras el estudio de algunas empresas que, reiteradamente,
terminan en Tribunal de Arbitramento, luego de pactar con estados lainversion de capital,
gjecucion de obras, prestacion de serviciosy transferencias de tecnologia, sin que estos pactos se
cumplan a satisfaccion o se violen los derechos humanos de una poblacion determinada, la cual
se ve obligada a reclamar sus derechos ante medios de comunicacion o através de los entes

estatales.

Se ha descubierto, lo cual también funciona como hipotesis, que pueden conseguirse
grandes recursos a través de contratos de inversion extranjeray su resolucion, a pesar de afectar
los Derechos Humanos, y salir indemnes en esta operacion, sin haber prestado los servicios o
hecho las inversiones, con €l pretexto de que el estado los expropiasin dejar que se cumplan los

términos contractual es.

Es oportuno manifestar que, si se permite que €l inversor continle el contrato, este se
desarrolla afectando |os Derechos Humanos de la comunidad; un g emplo de esto, es el dafio en
el agua, los servicios publicos, € deterioro de lainfraestructura o de |os recursos natural es,
eventos que perjudican directamente la salud, a igual que los derechos al interés superior de los

nifos.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, en el numeral primero del articulo tercero,
establece que: “[...] todas las medidas concernientes a los nifios que tomen | as instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legidlativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del

nifio” (Asamblea General de Naciones Unidas, Resolucion 44/25, 1989).
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La Constitucion Politicaen el articulo 44, enuncia cudles son los derechos
fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes y estipulaque lafamilia, lasociedad y €l
Estado tienen la obligacion de asistirlos y protegerlos, para garantizarles su desarrollo arménico
eintegra y e gercicio pleno de sus derechos. Asi mismo, contempla que |os derechos de los

nifios prevalecen sobre los derechos de |os demés.

En términos generales, hace poco se empezd adar importanciaa establecimiento de las
responsabilidades de |os capitalistas y su vinculo con las mismas, y a considerar que debe haber
una mayor reciprocidad entre este tipo de acuerdos 'y el compromiso social de los inversionistas

(Gutiérrez, 2015).

Muchos paises, se han dado alatarea de revisar y modificar estos Acuerdos; por
giemplo, € presidente electo de los Estados Unidos, Donald Trump, 1o indic6 en su campaiia;

esto debido a que las multinacionales ven a todos | os estados como objetivo de lucro®.

Noruega, es un buen modelo a seguir, puesto que cada vez que convoca alos Arbitros,
exige que ellos “hagan referencia a la responsabilidad social corporativa, la lucha contra la
corrupcion y el principio de “transparencia imputabilidad y legitimidad” para todos los
participantes en el proceso de inversion extranjeray violacion de Derechos Humanos” (Weller,

2004, p. 429).

Extrafiamente, no hay manera de saber cuantas demandas se han presentado contra los
gobiernos, quiza sea por € mismo tramite Arbitral y los acuerdos de confidencialidad que se

suscriben. Precisamente, este deberia de ser otro motivo para la reforma de dichos acuerdos; se

® Los Estados Unidos, desde 2012 supero el 100% del PIB en deuda externa. 2012 (102.50% del PIB), 2013
(104,64% del PIB), 2014 (106, 15% del PIB) y 2015 (105,15 del PIB); mientras que en Colombia esta en 41,3 del
PIB y asciende a 111.820 millones de ddlares.
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convierte en privado un tema que deberia de ser de interés publico, ya que en estas demandas hay

implicaciones legales, politicas y financieras.

Losinversionistas, prefieren presentar sus demandas ante los Tribunales de
Arbitramento que ante la jurisdiccién nacional del estado anfitrion, sin respetar €l principio de
subsidiariedad (agotar los mecanismos internos nacionales, para resolver |os conflictos),

para evitar que se ventilen cuestiones de medio ambiente o de Derechos Humanos.
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Criticasalos Acuerdos de proteccion de lasinversiones

Lainversion extranjera es beneficiosa para nuestro pais, por atraer nuevas tecnologias y
recursos monetarios frescos, con el objeto de desarrollar lainfraestructura u ofrecer mejores
servicios alapoblacién; sin embargo, se pueden enumerar varias criticas, a este tipo de

contrato, las cuales seiran desarrollando a continuacion.

Lacalidad delos bienes y servicios contratados no son |os mismos que se ofrecen y se

esperan al momento de suscribir el contrato.

No hay una verdadera transmision de tecnologia, cuya definicion es mdltipley varia

seg(in su contexto’:

Una de dichas definiciones es la que la entiende como un procedimiento, por € que
alguien que desarrolla tecnologia la pone a disposicion de un tercero para que la explote.
Este tercero, puede ser un socio comercial 0 un tercero extrafio. Por esto, es importante
tener presente que la transferencia implica una negociacion que delimitara los derechos y

deberes entre quienes realizan el negocio®
Las empresas, realmente, no se instalan para operar desde €l nivel gerencial a
productivo; solo montan oficinas de nivel medio y plantas con maquinaria 'y equipos de segunda

generacion, en algunos casos de alta peligrosidad. Sin olvidar que, la mayoria de veces, se

" En Chile, por jemplo: Laley N° 19.039 reconoce, expresamente, que |os derechos de propiedad industrial pueden
ser objeto de toda clase de actos juridicos, los cuales, para que sean oponibles a terceros deberan constar, al menos,
con un instrumento privado suscrito ante notario y se anotan al margen del registro respectivo Articulo 14. También
admite la cesion de solicitudes de inscripcion de derechos de propiedad industrial en trmite; o, si lahay no eslade
uUltima generacion. Tampoco se trasmite los conocimientos tecnol dgicos, pues ellos estan reservados para los atos
cargos en ingenieriay administracion de la compafiia.

8 Retomado de http://www.inapi.cl/portal /orientacion/602/w3-article-1600.html
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ocasionan atos grados de contaminacion, afectacion al medio ambiente y, consecuentemente,

violaciones alos Derechos Humanos.

En algunos casos, lainversion se hace a través de empresas nacionales, propiedad de la
alta clase dirigente del pais, o de grupos industriales y econdmicos mas poderosos; por este

motivo, queda en este nivel las ganancias que ingresan a pais.

La resolucion de estos contratos, perjudican € presupuesto nacional, porgue como ya se
estudio, los acuerdos de proteccion se prestan para que, através de Tribunales de Arbitramento,

se protgjano solo la inversion sino lafuturarentabilidad del  proyecto.

Como algo beneficioso, apropiado para comentar, es el hecho que la experienciavivida
con los anteriores acuerdos, no debe inducir arreformular |os futuros acuerdos, esto con la
finalidad de que se incluyan cldusulas que obliguen aredlizarse las inversiones en |os términos

esperados, sin violar los Derechos Humanos de | os residentes.

De otra parte, se debe obligar a Tribunal de Arbitramento a conceptuar, dentro de sus
decisiones, la afectacion en los Derechos Humanos, recursos naturalesy medio ambiente,
antes de decretar compensaciones, para establecer grados de responsabilidad y su valor
econdémico; ya seapor medio delos organismos internacionales, especializadosen e tema, o

con lainclusion de expertos en la materia en su tribunal.

Las minorias étnicas y culturales’, se deben percibir como recursos invaluables, no

renovabl es; no solo porque sus conoci mientos se pierden en la medida que desaparecen sus

® Los grupos étnicos de Colombia, estan protegidos en el marco de lo establecido en el articulos 7, 282, 283 y 284
de la Constitucion Politica, laLey 24 de 1992 y la Resolucién 1602 del 7 de julio de 1995.
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integrantes sino porgue estas comunidades en si, brindan mas riqueza de la que recibe € estado

por su desplazamiento. Ademas cuentan con proteccion legal, como se describe a continuacion:

Derecho a la autonomia de los grupos étnicos

El derecho a la autonomia es entendido como la facultad de
los grupos étnicos de disefiar su proyecto integral de vida, en
el que deciden su destino, considerando su pasado cultural y
su redidad actual para prever un futuro sostenible de

conformidad con sus usos y costumbres.

También, se considera como la facultad que tienen de
organizar y dirigir su vida interna de acuerdo con sus propios
valores, instituciones y mecanismos dentro del marco del
Estado del cual forman parte. La existencia de grupos étnicos
diferentes en Colombia (pueblos indigenas, comunidades
negras, afrocolombianas, palenqueras, raizales y pueblo Rom)
conlleva a que & derecho fundamental a la autonomia, se
caracterice por expresiones igualmente diversas, dados los
fundamentos de su identidad cultural, su diversidad cultural
especifica, su cosmogonia y los usos y costumbres
ancestrales.’

Es esencia la creacion de reglas de comportamiento para los inversionistas, puesto que
ellos, estados importadores, también imponen clausulas de salvaguarda para | as exportaciones o
etiquetas verdes parala produccion, las cuales son obligatorias si no se quiere perder la

oportunidad exportadora.

192etomado de http://www.defensoria.gov.co/es/public/defensoriasdel egadas/1283/Para-l 0s-ind%C3%A Dgenas-y-
minor%C3%A Das-%C3%A 9tnicas.htm.
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A nivel interno, la legislacion debe ampliar las responsabilidades paralos politicos e
industriales que suscriban Acuerdos de proteccion alainversion extranjera, ya que deberian
evitar generar perjuicios, mediante su resolucion, a fisco nacional, alos Derechos Humanos de

los residentes y alos recursos natural es; temas de gran interés para la nacion.
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Conclusiones

Lainversion extranjera no siempre otorga beneficios a pais, ni se cumple el alcance
paralos cuales estan suscritos; al contrario, generalmente, dichainversién es mas perjudicial y

onerosa de |o esperado.

Por tal motivo, el Estado se convierte en victima de |os grandes grupos econémicos, ya
sea por causadirectay perder frentealas expectativas, o frente al pago de importantes
indemnizaciones. En caso de proteger alos inversionistas, también hay pérdidafrente alos

ciudadanos, quienes reclaman por los Derechos Humanos que les han sido violados.

Como estan planteados en este momento, los Acuerdos de proteccion a inversionista,
afectan, gravemente, los Derechos Humanos y |os recursos naturales del Estado, quien se

encuentra sujeto, puesto que su resolucion e puede salir mas cara que la indemnizacion.

En el supuesto de que los Arbitros cuenten con poca orientacion en Derechos
Humanos o que no tengan conocimiento de las reglas generales de interpretacion de tratados, ala
horainterpretar y desentrafiar las obligaciones de las partes en Arbitrio, es indispensable que se

ayuden con guias 0 auxiliares de la justicia, expertos en este tipo de temas.

No se trata de entregar los recursos y €l pais por bienes, tecnol ogia desueta 0 asuntos
financieros; estd demostrado que los demas paises, realmente, necesitan nuestros recursos 'y que
sin ellos no podrian sobrevivir, por tanto, pagarian un precio justo o aceptarian nuestras

condiciones; en este caso, esinexplicable que nos hagan creer |o contrario.
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Hay una tareaclaray elemental paralos internacionalistas, consiste en conocer mas de
cercael régimen lega y jurisprudencial en materia de Derechos Humanos, recursos naturales y
medio ambiente; ahora, nos debemos considerar ciudadanos del mundo, antes que

representantes de grupos econdmicos sin sede especifica, sin dolientes ala vista.

En necesario, entonces, mitigar €l perjuicio, no solo alahumanidad y alos estados,
sino al planeta, el cual cadavez es menos capaz de soportar €l sagueo de sus recursos. Este
trabajo, debe incluir las responsabilidades tanto de los dirigentes como de nosotros como
consumidores y de los organismos internacionales, quienes, en Ultimas, seran los guardianes de

esta nueva forma de depredacion.
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