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PROLOGO

Por qué es imprescindible seguir hablando de los tratados de
proteccién de inversiones

Luciana Ghiotto

El llamado sistema de proteccion de inversiones ha cumplido mas de tre-
inta afios. Este sistema toma cuerpo en miles de Tratados Bilaterales de
Inversion (TBI), dedicados a proteger la inversion extranjera directa. En
el caso de nuestra region, aunque durante los afios ochenta pocos paises
latinoamericanos firmaron estos tratados, ya a principios de la década de
1990 comenzaron a firmarlos masivamente. Esto debe ser ubicado en un
contexto determinado, enmarcado por la llamada “década perdida” en la
region, y la crisis de la deuda externa, en el momento del desplome de la
Unién Soviética y lo que fue presentado como el “fin de las alternativas”

al capitalismo.

El discurso tnico construido en ese momento se sostuvo sobre la idea
de que el tinico modo de recibir capitales extranjeros era a partir de abrir
los mercados, desregularlos, y dar completa libertad de movimiento y ac-
ci6én a los inversores extranjeros. Los tratados vinieron acompanados de
la gran promesa de que generarian la llegada de capitales extranjeros, y
con eso se lograria el desarrollo y el bienestar. Pero treinta afios después,
sabemos que esas promesas no sélo no se cumplieron sino que, por el

contrario, estos provocaron efectos negativos para los pueblos de la region
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y las arcas estatales. Uno de esos efectos es la gran cantidad de deman-
das interpuestas por los inversores extranjeros a través del mecanismo de
solucion de controversias inversor-Estado (ISDS) incluido en los tratados,

que permite a los inversores extranjeros recurrir al arbitraje internacional.

Estos tratados expresan el poder del capital global. No solamente im-
plican la “cesién de soberania” y un asalto a los fondos publicos, como
plantea este libro, sino que especialmente expresan el cambio en la forma
del Estado, lo cual muestra la fuerza que el capital global ha adquirido en
los Gltimos treinta anos. Esta fuerza se ha hecho manifiesta en particular
desde la reestructuracion capitalista de los afos setenta y el fin del ciclo de
luchas caracteristico de ese periodo, el cual se desarroll6 hasta los ochenta,
encontrando un fin con los gobiernos neoliberales de Thatcher y Reagan
en Gran Bretafia y Estados Unidos respectivamente. La accion de esos go-
biernos no fue solo achicar los aparatos estatales, sino fundamentalmente
disciplinar a la clase trabajadora imponiendo por la fuerza la inexistencia
de alternativas. Mientras las personas fueron obligadas a acatar, las em-
presas fueron dejadas para su libre accion. El corazéon del capitalismo
contemporaneo esta constituido por el poder del capital y las politicas
estatales que cristalizan dicho poder con el objetivo de recuperar el crec-
imiento de la tasa de ganancia global y disciplinar al trabajo. Podriamos
decir que, a mas circulacion de capital global, mas tratados de inversion
eran necesarios para dar una cierta certidumbre a los capitalistas acerca

de su ganancia.

Dentro de esa logica se inscriben los tratados que protegen la inversion
extranjera. Las clausulas de estos tratados plantean que todo puede ser
entendido como una inversion, desde la propiedad de una fabrica de au-
tomoviles, hasta la posesion de acciones en la bolsa o incluso la tenencia
de un cheque. Como vemos, lo relevante no es la inversion en si misma,
sino que no haya restriccién alguna para el capital: el famoso “dejar hac-
er, dejar pasar”.

Fuera de los ambitos académicos, hablar de tratados ha parecido un
tema técnico, de abogados, de economistas. Un tema denso y poco inte-
resante. Pero tras 30 afios de su aparicion en el sistema de reglas globales,

se vuelve necesario desarmarlos tedricamente como si fueran una caja:
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para mirarlos, analizarlos, discutirlos, y botarlos si fuera necesario. Pero se
requiere, fundamentalmente, explicarlos de un modo que dejen de ser un
tema extrafio, dificil, “esotérico”, para convertirse en una problematica

asible para el pablico por fuera de la academia.

La centralidad de Ecuador en la pelea contra el sistema de
proteccion de inversiones

En el contexto del creciente descontento sobre el régimen de proteccion a
las inversiones algunos paises han comenzado a poner fin a sus TBI. Las
criticas se han multiplicado, desde diversos ambitos académicos y politicos.
Por ejemplo, durante la ola de criticas al Tratado Transatlantico (T'TTP),
la mayor asociaciéon de jueces y fiscales de Alemania inst6 al gobierno a
“reducir de forma significativa el recurso al arbitraje en el contexto de
la proteccion de inversores internacionales” (Barcena, Ghiotto, Muller y
Olivet, 2019). Por lo menos tres paises de América Latina se salieron de la
convencion del CIADI: Ecuador, Bolivia y Venezuela y denunciaron sus
TBI. Otros comenzaron a terminar sus acuerdos (Indonesia, Sudafrica,
Tanzania, India, Italia, Polonia, entre otros) y algunos han avanzado en
desarrollar modelos alternativos de TBI (Brasil, Indonesia). El gobierno
de El Salvador, tras ser demandado por Pacific Rim Mining, reformé su ley
de inversién nacional para prevenir que mas demandas sean llevadas al
CIADLI. India también negocia con un nuevo modelo de tratado, aunque

sigue permitiendo el arbitraje.

Enmayo de 2013, el gobierno de Ecuador inici6 un proceso de auditoria
integral de sus TBI y de las demandas recibidas en tribunales arbitrales
con el proposito de examinar su legalidad e impacto de aplicacién. Para
este proceso se conformo la Comusidn para la Auditoria Integral Ciudadana de los
Tratados de Proteccion Reciproca de Inversiones y del Sistema de Arbitraje Internacional
en Materia de Inversiones (CAITISA).! Esta comisién estuvo conformada

por expertos/as de la sociedad civil, funcionarios gubernamentales en

1 Reporte Ejecutivo de CAITISA, disponible en: https://www.tni.org/en/files/images/

caitisa-report
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representacion del Estado ecuatoriano y personas del mundo académico
y del derecho. El informe final se present6 en mayo de 2017 y el gobierno
ecuatoriano acept6 todas las recomendaciones incluyendo la terminacion

de 16 TBI vigentes en ese momento.

Los hallazgos del informe de auditoria pusieron en evidencia que los
TBI en Ecuador no cumplieron las promesas de atraccion de inversion
extranjera hacia el pais. Es mas, el informe concluye que de los 7 grandes
inversores extranjeros en Ecuador solo el 23% provenia de paises con
quienes tenian firmado un TBI, y el principal flujo de IED hacia Ecuador
provenia de Brasil, México y Panamd, con quienes Ecuador no tiene
firmado ningtn TBI. Mientras las promesas de inversiones y desarrollo no
se materializaron, los costos publicos fueron extraordinarios y los inversores
han salido altamente favorecidos en los casos contra Ecuador. En 2014,
Ecuador era el quinto pais mas demandado del mundo, y acumulaba
demandas por un total de 21.200 millones de dolares en términos de
compensacién por supuesta violacion de los acuerdos de proteccion a
los inversores extranjeros. A su vez, hasta 2013 Ecuador llevaba gastados
155 millones de dolares en su defensa y en los costos del arbitraje. Como
conclusion, la auditoria demuestra que los TBI firmados por Ecuador
contradicen y menoscaban los objetivos de desarrollo planteados en la

Constitucion y el Plan nacional del Buen vivir.

El e¢jemplo de Ecuador muestra asi la relevancia de que los paises
realicen auditorias sobre todos los TBI vigentes y las demandas recibidas
por inversores extranjeros. Mediante la construcciéon de datos y la
realizacion de estudios, la CAITISA dej6 en evidencia los desequilibrios
presentes en los actuales tratados y propone otras maneras de atraer la
inversion extranjera sin necesidad de atarse de manos y pies frente a

los inversores.

Hoy se necesitan mas ejemplos como el de Ecuador, con un
movimiento social que puso la problematica de los tratados, y la cuestion
del tratamiento dado a la inversion extranjera en el corazéon de los
reclamos; a la vez, la creacion de un proceso de auditoria que con datos
cientificos empuj6 la salida del Ecuador de los TBI, lamentablemente

en un contexto politico que optdé por dejar abierta la posibilidad de
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