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El papel, objetivos y funciones de los tratados de inversidn son objeto de constante
debate sobre politicas. Resulta comprensible que estos debates tiendan a tomar como
punto de partida los problemas relacionados con los tratados de inversion existentes. El
presente documento pretende contribuir al dialogo, planteando una pregunta diferente y
mas fundamental:

Si hoy estuviéramos construyendo el régimen de tratados de inversion
desde cero, ¢qué problemas de politica deberia tratar de resolver el
régimen, y como deberia contribuir a resolverlos?

Pretendemos ayudar a los responsables de politicas a disefar soluciones practicas invirtiendo
la indagacién habitual que generalmente parte de los problemas relativos al régimen actual. En
cambio, este documento identifica en primer lugar los problemas de politica mas acuciantes
en materia de gobernanza de la inversion internacional y luego considera si abordar cada uno
de estos problemas a través de un tratado puede ayudar a resolver el problema en cuestion.

Diseflada como una hoja de ruta, la primera seccion del presente documento explica nuestra
metodologia e introduce brevemente nuestra categorizacidén de los principales problemas de
politica relativos a la gobernanza de las inversiones. Las tres partes siguientes representan

el eje central del documento y contiene debates sobre los problemas especificos de politica
identificados dentro de cada una de las siguientes categorias:

» Cuestiones relativas al fomento y apoyo a la inversion sostenible
* Cuestiones relativas al impacto de los proyectos de inversion

* Cuestiones transversales de la gobernanza, las instituciones y la cooperacion
internacional en materia de inversiones.

Problemas de Politica Relacionados con el Fomento, el
Incentivo y la Promocidn de la Inversion Sostenible

La primera categoria agrupa los problemas de politica relacionados con el reto central de
fomentar y apoyar la inversion sostenible. En el caso especifico de los paises en desarrollo,

la inversidn sostenible es necesaria para contribuir a la mitigacion de la pobreza, la creacidén
de trabajo digno y la industrializacién. Ademas, esta serie de problemas de politica es
particularmente relevante en el actual contexto de la accion climatica, donde la necesidad de
inversion y desinversion para la mitigacion y adaptacion al cambio climatico y la transicion
justa hacia una economia verde es significativa. ¢Los tratados de inversion podrian ser
instrumentos utiles para alcanzar estos objetivos de politica gemelos? Nuestro analisis de esta
categoria revela los siguientes puntos.
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La inversion sostenible puede fomentarse y apoyarse mediante diversas herramientas. En la

formulacion de politicas de inversidon, estas herramientas habitualmente se han debatido bajo

cuatro titulos generales.

Liberalizacion de las inversiones y acceso al mercado: existen razones
politicas para eliminar las restricciones que impiden a los inversores extranjeros
realizar inversiones sostenibles —por ejemplo, las leyes nacionales que prohiben la
participacion extranjera en empresas que producen tecnologias verdes. Sin embargo,
esta mucho menos claro que los tratados tengan un papel que desempefiar. Los
Estados pueden eliminar por si mismos las restricciones a la inversidon extranjera
sostenible, sin necesidad de un acuerdo.

Promocion e incentivo de las inversiones: Puede que los tratados no sean el medio
ideal para incentivar directamente la inversion extranjera a través del otorgamiento

de beneficios a los inversores. Sin embargo, pueden ser utiles para tratar esta cuestion
de manera indirecta. Esto puede hacerse creando plataformas para la cooperacion
internacional sobre problemas de accion colectiva relacionados con el incentivo de

la inversidn sostenible (y desincentivar la inversién no sostenible), por ejemplo, en

el contexto de las subvenciones o abordando la cuestion de los elevados costos de
préstamo en los paises en desarrollo.

Facilitacion de las inversiones: Es probable que la necesidad de regular la
facilitacion de las inversiones sostenibles en el ambito de los tratados se limite a un
conjunto reducido de medidas. Estas se refieren a compromisos de asistencia técnica,
cooperacion y participacion de los paises de origen de los inversores. Estas areas
representan cuestiones de politica que los paises individuales no pueden resolver por si
solos. Los futuros marcos de acuerdos sobre la facilitacion de las inversiones también
deberian procurar garantizar que se maximice la consecucién de los ODS y que la
inversion facilitada (y la reinversidén) no los menoscabe. En el caso de los paises en
desarrollo, en particular, deben considerarse cuidadosamente los costos de aplicacion
de cualquier marco internacional de facilitacion.

Proteccion de las inversiones: Dada la conocida ineficacia de las protecciones

de la inversion internacional para alcanzar sus objetivos declarados y los conocidos
problemas adicionales y costos asociados con el modelo de proteccién de las
inversiones, la pertinencia politica de seguir aplicando el modelo de proteccion de los
tratados resulta dudosa. Si los Estados deciden, no obstante, seguir otorgando dicha
proteccion, solo deberian hacerlo con respecto a algunas inversiones extranjeras, es
decir, inicamente a las inversiones sostenibles, y deberian limitar dicha proteccion soélo
a restricciones minimas sobre la conducta oportunista del Estado receptor.

Si los futuros tratados de inversidn abordan alguna de las areas mencionadas de fomento de

las inversiones sostenibles, deberan abordar una pregunta claramente juridica:

Una determinacién como tal no puede realizarse de manera abstracta, sino solo después de

responder a la anterior pregunta sobre las herramientas que utiliza el tratado para fomentar la
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inversion. En otras palabras, la determinacion en el marco de un acuerdo de lo que constituye
una inversion sostenible solo puede hacerse cuando las partes del mismo conocen el propdsito
de esta determinacion en el ambito del acuerdo. Por esta razoén, no proponemos una forma en
particular de definir las inversiones sostenibles. En cambio, destacamos diferentes opciones y
herramientas que pueden estar disponibles.

En general, consideramos que fomentar la inversion sostenible (al tiempo que se desalienta la
inversion no sostenible) es un reto fundamental en términos de politica para los Estados pero
también es un area en la que los tratados solo pueden desempenar un papel limitado. Los
marcos juridicos nacionales y regionales son mas adecuados.

Problemas de Politica Relacionados con el Impacto de los
Proyectos de Inversion Extranjera

La segunda categoria aborda los problemas de politica que surgen en la ejecucion y
operacion de los proyectos de inversion en el Estado receptor. En este caso, los problemas
de politica identificados se refieren principalmente a la regulacion de los proyectos de
inversion extranjera. Se trata de garantizar que los proyectos de inversion tengan el mayor
impacto posible en la consecucidn del desarrollo sostenible y no perjudiquen el goce de
ninguno de los valores y derechos reconocidos. Nuestro analisis de esta categoria destaca los
siguientes puntos.

Diversos instrumentos regulan el impacto en los derechos humanos, la salud publica, el
trabajo, la seguridad y el medio ambiente de la inversidon extranjera. Estos instrumentos
deben ser el punto de partida de los debates sobre las obligaciones de los inversores en virtud
de los tratados.

La legislacion nacional deberia ser el primer nivel de regulacion, y los tratados podrian
utilizarse de manera complementaria. LLos marcos juridicos nacionales son mas apropiados
para brindar una regulacidn integral, matizada y dindmica de la inversion extranjera. Por
lo tanto, los tratados deberian establecer claramente que los inversores deben cumplir
continuamente con las leyes nacionales.

En algunos casos, las obligaciones directas de los inversores en virtud de los tratados pueden

mejorar la calidad de las inversiones, influir positivamente en la conducta de los inversores y

contribuir a la promocion del desarrollo sostenible. Sin embargo, si una obligacion directa en

virtud de un tratado es la herramienta mas adecuada dependera de varios factores, tales como
+ La existencia y adecuacion de la legislacién nacional existente,

» La existencia y adecuacion de las normas regionales e internacionales existentes,

+ La existencia y adecuacion de los mecanismos de ejecucion y reparacion disponibles.
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La interaccion entre las obligaciones del inversor en virtud de los tratados, los marcos
nacionales e internacionales existentes y los mecanismos de ejecucion deben estudiarse
detenidamente. La regulacion de los tratados deberia apoyar el desarrollo de sélidos marcos
regulatorios nacionales y reforzarlos.

Dado que las vias de reparacion y medios de acceso a la justicia para los individuos y
comunidades afectadas por la conducta indebida de los inversores son limitados y costosos,
los tratados deberian enfocarse en abordar esta cuestion. A estos efectos, los tratados
podrian desempenar un papel a la hora de garantizar que los Estados dispongan y pongan a
disposicion sus sistemas juridicos para la reparacion de dafios y acciones de responsabilidad
civil por la conducta que infrinja ya sea las leyes aplicables de los Estados de origen o
receptores, o los tratados en si mismos.

Los tratados también deberian fortalecer la capacidad del Estado para cosechar los beneficios
de una mayor inversion sostenible. No deberian obstaculizar las politicas nacionales de
desarrollo al prohibir los requisitos de desempefio sino mas bien facilitar la industrializacion
productiva a través de la transferencia de tecnologia, vinculos productivos con las economias
locales y la creacion de trabajo digno.

Problemas de Politica Relacionados con la Gobernanza de
las Inversiones y la Cooperacién Internacional

La tercera y ultima categoria se refiere a la cuestion transversal de la gobernanza y la
cooperacion en materia de inversiones y aborda, en particular, las cuestiones institucionales
que surgen de ella. En este caso, debatimos los problemas especificos de accion colectiva en
el marco de la gobernanza de la inversion internacional que se relacionan con la mejora de los
marcos institucionales en los que se desarrollan los proyectos de inversion. Nuestro analisis
destaca los siguientes puntos.

Los tratados pueden ser de utilidad para abordar los problemas de accidén colectiva en el
marco de la gobernanza de la inversion internacional y mejorar los marcos institucionales en
los que se desarrollan los proyectos de inversiéon. Una mayor cooperacidon internacional puede
beneficiar la gobernanza de la inversidn internacional en diversas areas:

* Abordar los elevados costos de capital en los paises en desarrollo a través de una
plataforma multilateral;

* Eliminar progresivamente las inversiones en los combustibles fosiles, poner fin a las
subvenciones publicas para su sostenimiento y crear fondos que ayuden a reducir los
costos de una transicion energética justa;

* Abordar los obstaculos y crear incentivos para la transferencia de tecnologia y
conocimientos hacia los paises en desarrollo;

* Mejorar la cooperacion regulatoria, la asistencia técnica y la creacion de capacidad.
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Los tratados también podrian fomentar marcos de gobernanza de la inversion nacional sin
pretender su sustitucidon o su reemplazo. Esto puede hacerse en las siguientes areas:

» Transparencia, monitoreo y lucha contra la corrupcion

o Transparencia en los contratos publicos
o Transparencia de los marcos nacionales de incentivos
o Registros comunes de beneficiarios efectivos
o Presentacion de informes de diligencia debida
* Amplia participacion de las partes interesadas en las decisiones sobre los proyectos de
inversion.
* Acceso a la justicia y reparacion, especialmente para los actores afectados por la

conducta indebida de los inversores.

© Mejorar los marcos juridicos nacionales poniendo a disposicidn vias de
reparacion por la conducta indebida de los inversores a través de demandas de
responsabilidad civil y reparacion.

o Investigar opciones de mecanismos de reclamacion y prevencion de
controversias.
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