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Introduccion

Desde que se estableci6 el mandato del grupo interguber-
namental sobre la elaboracién de un Instrumento inter-
nacional juridicamente vinculante sobre las empresas
transnacionales y otras empresas con respecto a los
derechos humanos (en lo sucesivo, el «Instrumento») en
virtud de la Resoluciéon A/HRC/26/9 del Consejo de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas aprobada en
julio de 2014, la repercusién que tiene la participaciéon de
los Estados en la elaboracién de dicho instrumento sobre
la entrada de inversion extranjera directa (IED) ha sido un
tema de debate continuo.

Es importante contextualizar el asunto desde la optica
de la funcién de las politicas de inversién, tanto nacion-
ales como extranjeras, como uno de los instrumentos para
la elaboracién de politicas econémicas y de desarrollo de
los que disponen los Estados; asi como de los principales
factores que determinan la IED. Este debate podria nu-
trirse de la experiencia de los paises que han reconsider-
ado su postura frente a los tratados de inversion y han
emprendido cambios normativos que afectan a los inver-
sores extranjeros.

Para empezar, cabe destacar que, en los debates que, has-
ta la fecha!, han girado en torno al Instrumento, se ha
recalcado que el objetivo del futuro Instrumento no es
desfavorecer al sector empresarial, sino que mas bien este
se concibe como una herramienta para definir normas
claras y universales en el &mbito de la proteccién y el fo-
mento de los derechos humanos en relacién con las ac-
tividades de las empresas transnacionales y otras empre-
sas2. Por lo tanto, seria un Instrumento destinado a abor-
dar las violaciones de los derechos humanos cometidas
por empresas, que supuestamente constituyen actos ex-
cepcionales, y no a establecer una normativa excesiva
aplicable a su conducta en general.

La Organizacion de Cooperacién y Desarrollo Econémi-
cos (OCDE) sefiala que aunque muchas empresas multi-
nacionales respetan unas normas estrictas de conducta
empresarial, algunas podrian pasar por alto las normas y
principios de conducta adecuados con el fin de obtener
una ventaja competitiva indebida® (en el presente in-
forme, los términos «empresas multinacionales» y
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«empresas transnacionales (ETN)» se utilizan indistinta-
mente). Este puede ser en particular el caso de jurisdic-
ciones cuyos marcos normativos, juridicos e institucion-
ales estan poco desarrollados o son fragiles. La cuestiéon
principal en los debates en torno a la creacién de un fu-
turo Instrumento no residié en la elaboracién de normas
mas rigurosas, sino en establecer marcos normativos mds
claros y reforzar la seguridad juridica en ciertos Estados.

Factores determinantes de la IED

En los estudios empiricos no se alude a los marcos nor-
mativos como principales determinantes de los flujos de
IED. Un estudio que publicé el Banco Mundial revela que
las oportunidades comerciales —representadas en funcién
del tamafio y las posibilidades de expansion de los merca-
dos— son, con mucho, los factores més determinantes de
la IED4. En dicho estudio, se especifica que para las
economias en transiciéon y en desarrollo quiza son mas
importantes las posibilidades de expansion del mercado
que su tamafio. Ademas del tamafio y las posibilidades
de expansion, hay otros factores que influyen, como la
proximidad con mercados y clientes, el clima de in-
version, la disponibilidad de trabajadores cualificados, la
presencia de socios o proveedores, las infrastructuras,
entre otros®. En lo que respecta al «clima de inversion», en
el estudio se alude a la normativa en materia empresarial
y al respaldo de los Gobiernos. También se hace referen-
cia a la solidez de las instituciones y a la calidad de las
leyes y los reglamentos. Por consiguiente, segtin el
estulio, un clima de inversién positivo no se asocia con la
falta de normas, sino que depende de la calidad y la
claridad en los marcos normativos.

Las decisiones que toman las empresas sobre su in-
versién extranjera forman parte de un proceso complejo,
desarrollado a distintos niveles, de manera que no puede
asociarse con un factor en concreto. De hecho, existen
multiples factores que influyen en las decisiones relativas
a la IED (véase el grafico 1). Por lo general, en la biblio-
grafia sobre el tema existe la opinién generalizada de que
las empresas multinacionales invierten en lugares concre-
tos principalmente si los pardmetros econémicos funda-
mentales, como, por ejemplo, la disponibilidad de infra-
structuras, una coyuntura macroeconémica estable y poli-
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Grafico 1. Factores que influyen en la futura IED mundial (% de ejecutivos encuestados por la UNCTAD)
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Fuente: UNCTAD, World Investment Report 2016, pag. 25.

ticas favorables¢ son sdlidos en los paises anfitriones.

Ademas, es importante tener en cuenta en el debate la
naturaleza de la IED en cuestién con el fin de dilucidar
qué incentivos impulsan la IED e interpretar mejor los
datos agregados disponibles sobre los flujos de IED. Yil-
maz Akytiz sefiala que contrariamente a lo que la mayoria
piensa, los inversores directos no siempre son ETN ya que
también pueden serlo particulares u hogares, fondos de
inversién, organizaciones internacionales u organismos
gubernamentales. Segtin Akytiz, los datos estadisticos a
los que se puede acceder con facilidad no permiten deter-
minarlo y este es uno de los inconvenientes que plantean
los estudios empiricos en los que la cifra total de IED esta
vinculada a varios indicadores del rendimiento econémi-
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co de los paises anfitriones’. Algunos expertos consideran
que el postulado de que la funcién de la IED no se distin-
gue de la de las nuevas entradas de capital y de que se
trata del flujo de recursos extranjeros que cruza la frontera
entre dos paises, no tiene validez dado que la cifra total de
IED engloba un componente importante, como son las
utilidades no distribuidas por los inversores8. Cualquier
transaccion financiera posterior a la adquisicién inicial de
participaciones por parte del inversor, es decir, el flujo de
capital interno de la empresa, pasa a considerarse una
inversién directa®. Por consiguiente, las tendencias glob-
ales analizadas para observar el aumento o la caida de la
IED no reflejan con exactitud el valor afiadido real creado
en los paises anfitriones y no permiten analizar adecuada-
mente los incentivos que alientan a las empresas a invertir
en el extranjero. Antes de adoptar posturas politicas gen-
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erales en funcién de las tendencias de los flujos de IED,
como decisiones relativas a instrumentos en materia de
derechos humanos, es importante desglosar los datos
con los que se obtuvo la cifra total de IED y tratar de
identificar los factores de fluctuacién en los subcompo-
nentes de la IED registrada.

Ademés, es evidente que las ETN prosperan en en-
tornos juridicos muy regulados y litigiosos como los
Estados Miembros de la Unién Europea (UE) y los Esta-
dos Unidos. De hecho, la normativa para determinar la
responsabilidad penal, civil y administrativa estd en
general bien establecida. Cabe afiadir que la mayoria de
los procesos judiciales contra las empresas se han inco-
ado en estas jurisdicciones. Por tanto, el argumento de
que reforzar los medios para precisar y aplicar norma-
tiva dificultard las actividades comerciales de las ETN
no es muy convincente.

En consecuencia, se aconseja a los paises que no to-
men decisiones con respecto a los debates sobre un fu-
turo Instrumento presuponiendo que este tendra reper-
cusiones negativas en las entradas de IED.

Lecciones extraidas de la reforma de trata-
dos de inversion

Los inversores extranjeros gozan de proteccién gracias
a un conjunto de tratados internacionales de proteccién
de las inversiones —cuya cifra, hoy por hoy, se eleva a
mas de 3 200 acuerdos (tratados bilaterales de inversion
(TBI) y acuerdos de libre comercio dotados de disposi-
ciones sobre inversion)'—, que ponen a disposicién de
los inversores extranjeros normas amplias sobre protec-
cion. A estos tratados se los ha tachado de desiguales,
dado que se centran en los derechos de los inversores y
dejan de lado sus responsabilidades y menoscaban el
derecho de los Estados anfitriones a regular en favor
del interés publico.

Los paises que han intentado remediar tal dese-
quilibrio en el régimen de los tratados de inversién, en
el que se incluyen los tratados de inversién y en los
mecanismos de solucién de controversias entre inver-
sores y Estados (SCIE), son vigilados de cerca por los
defensores del status quo. Sin embargo, la experiencia
de los Estados demuestra que, incluso después de re-
tirarse de los tratados internacionales de inversién o de
revisar de los compromisos asumidos en virtud de es-
tos, siguen manteniendo su condicién de mercados en
expansion y atrayendo inversién extranjera.

Por ejemplo, Sudafrica inici6é la revocacién de sus
TBI tras una revisién de los mismos emprendida por el
Gobierno en 2009, tras lo cual, sigui6 siendo uno de los
principales receptores de IED en el continente africano.
La Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio
y Desarrollo (UNCTAD) clasificé a Sudafrica entre los
principales receptores de IED de los paises africanos en
20131,

En 2006, Bolivia empezo a retirarse sistematicamente
de todos los TBI que habian expirado’? y, en mayo de
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2013, denuncié todos aquello en los que seguia siendo
parte. En paralelo a ello, las entradas de capital en Bolivia
fueron en continuo aumento en los afios subsiguientes y,
en 2013, alcanzaron un nivel maximo sin parangén situ-
ado en 1 750 millones de délares.

Durante mucho tiempo, el Brasil no ratificé ningtn trat-
ado de inversiéon (en 2015, empez6 a negociar y firmar
tratados de inversién basdndose en un nuevo modelo de
acuerdo denominado « Acuerdo de Cooperacién y de Fa-
cilitacién de Inversiones (ACFI)»13). Sin embargo, el pais
siguié siendo uno de los principales receptores de IED vy,
en 2013, obtuvo la quinta posiciéon entre los paises con
mayores entradas de IED del mundo4.

Ademés, los resultados de entrevistas a inversores y a
compafiias de seguros de riesgo politico han mostrado
que muy pocas veces los inversores toman en cuenta los
tratados de inversién (incluidos los acuerdos de liberaliza-
cién) al invertir capital en el extranjero, ni tampoco a la
hora de decidir el destino y el monto de las inversiones.
De igual modo, la existencia o ausencia de un tratado de
inversién rara vez influye en la disponibilidad y el coste
de los seguros de riesgo politico, tanto ptblicos como
privados>.

La UNCTAD?¢ afirma que, con los afios, ha habido nu-
merosos estudios empiricos en los que se han evaluado las
repercusiones de los acuerdos internacionales de in-
version (AIl) —como, por ejemplo, de los TBI— en materia
de IED, pero las conclusiones han sido contradictorias. La
UNCTAD sefiala que los estudios empiricos existentes
sobre la repercusion de los All en la IED ofrecen resulta-
dos heterogéneos y presentan algunas limitaciones, debi-
do a los obstaculos metodolégicos y a las dificultades a la
hora de obtener datos, entre otros factores. Y lo que es
mas importante atin, la UNCTAD sostiene que hay
hipoétesis destacables (por ej. sobre las relaciones de in-
version que existen fuera del marco de un All) que apun-
tan a que la influencia de instrumentos juridicos en aspec-
tos de la economia es limitada y que existen otros factores
determinantes en particular, los econémicos, mas im-
portantes.

Punto de vista del sector empresarial

Segtin estudios empiricos, las empresas transnacionales
buscan regimenes que respeten los derechos humanos?’.
Por ejemplo, un estudio en el que se analizaron las entra-
das de IED en los paises que no pertenecen a la OCDE
entre los afos 1980 y 2003 mostré que los paises que re-
spetan los derechos humanos reciben més IED. En otro
estudio importante sobre la normativa laboral y la IED, se
sefiala que no hay pruebas de que la IED se desplace a
paises cuya normativa laboral sea de las mas laxas; por el
contrario, en el estudio se alude a que las normas la-
borales deficientes parecen sser menos atractivos para la
IED8. En parte, ello se debe a la influencia negativa en la
reputacion de las empresas que tiene el hecho de invertir
en paises que no respetan los derechos humanos. Otro
estudio, centrado en empresas transnacionales europeas,
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mostré que las empresas valoran la seguridad juridica a la
hora de decidir dénde establecerse y que tienden a prefer-
ir los paises extranjeros cuya normativa medioambiental
es més estricta que aquellos cuyo marco normativo en
materia de medioambiente es mas laxo!?. Segtin los auto-
res del estudio, este hecho se debe a que las empresas
estdn acostumbradas a operar en jurisdicciones cuya nor-
mativa medioambiental es estricta.

En 2015, la empresa Economist Intelligence Unit (EIU)
publicé un informe titulado «The Road From Principles to
Practice: Today’s Challenges for Business in Respecting
Human Rights» (El camino de los principios a la préctica:
los retos actuales para las empresas relativos al respeto
los derechos humanos), en el que se preguntaba a los al-
tos ejecutivos de las empresas la utilidad que tendria, si
fuera el caso, un nuevo instrumento internacional ju-
ridicamente vinculante sobre las empresas y los derechos
humanos para contribuir a que sus empresas respetasen
los derechos humanos?. El estudio se realiz6 por encargo
del Universal Rights Group, con la colaboracién del des-
pacho de abogados DLA Piper, la empresa farmacéutica
Eli Lilly, la organizacion sin animo de lucro Global Busi-
ness Initiative on Human Rights, la organizacién inter-
nacional especializada en asuntos juridicos y financieros
Mazars y la compaiiia telefonica Telenor, entre otros par-
ticipantes. Los resultados del estudio causaron sorpresa,
pues sustentaban la afirmacién de que las empresas
tienen que tomarse en serio los derechos humanos?!. Se
pudo observar que una gran mayoria de los ejecutivos,
considera hoy en dia que el mundo empresarial desempe-

fia un papel importante en el respeto de los derechos hu-
manos, y que lo que hacen sus empresas —o lo que no
hacen— incide en tales derechos?2. E1 83 % de los encuesta-
dos por la EIU estaba de acuerdo (el 74 % estaba totalmen-
te de acuerdo) en que los derechos humanos son una
cuestion fundamental tanto para las empresas como para
los Gobiernos. Del mismo modo, el 71 % reconocié que la
responsabilidad de sus empresas en cuanto al respeto de
los derechos humanos va mas allé del simple acato de las
leyes locales?. Asimismo, resulta revelador que cuando se
pregunt6 a los encuestados acerca de las principales difi-
cultades a las que se enfrentan sus empresas a la hora de
abordar la cuestién de los derechos humanos, solo el 15 %
estaba de acuerdo con la premisa de que las empresas
incurririan en gastos o verfan reducido su margen de be-
neficios?.

En lo que respecta a la utilidad de un instrumento in-
ternacional juridicamente vinculante sobre las empresas y
los derechos humanos, el 25 % sostenia que serfa muy dtil,
el 32 % opinaba que seria relativamente 1til, en compara-
cién al 15 % que consideraba que no seria muy ttil y el
9 % que pensaba que no serfa nada ttil. (Véase el gréfico
2).

Conclusion

Este informe describe una realidad en la que la concepciéon
de clasica de las empresas, sus decisiones de inversion y
su relaciéon con los marcos de protecciéon de los derechos
humanos han evolucionado y cambiado en gran medida.

Grafico 2. Resultados de la encuesta realizada por la Economist Intelligence Unit
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Por lo general, las empresas estdn dispuestas a asumir
responsabilidades en la esfera de los derechos hu-
manos. Ademads, las decisiones de las empresas en lo
que respecta a la asignaciéon de inversiones no estan
vinculadas a las medidas que toman los Estados rela-
tivas a sus marcos normativos, como, por ejemplo,
acuerdos de inversiéon o normativa en materia de
derechos humanos. Las decisiones de las empresas en
lo que respecta a la inversion en el extranjero forman
parte de un proceso complejo desarrollado a distintos
niveles y no pueden asociarse a un factor en concreto
de forma inequivoca, sino que principalmente se han
asociado a unos pardmetros econdémicos fundamentales
solidos en los paises anfitriones.

Hoy por hoy, las empresas transnacionales son en-
tidades que ejercen una influencia considerable y han
desempefiado un papel activo en la evolucion del
derecho. En las tltimas décadas, se ha desarrollado una
serie de normas prescriptivas relativas a los intereses
de las empresas gracias al entramado de tratados inter-
nacionales de inversion, a normas relativas a la SCIE y
otras normas internacionales en materia de ejecucién?.
Los que no son partidarios de nuevas normas en mate-
ria de empresas y derechos humanos nunca explican
por qué se precisa de normas prescriptivas para
proteger a las empresas multinaciones de las posibles
malas actuaciones de los Estados, mientras que las nor-
mas dispositivas bastan para proteger a las personas de
la conducta indebida de las multinacionales?®.

Las empresas que defienden los derechos humanos e
invierten en practicas 6ptimas tanto en la cadena con-
tractual como en la cadena de produccién deberian
mostrar un claro interés en avanzar en pos de un In-
strumento vinculante sobre empresas transnacionales y
otras empresas en la esfera de los derechos humanos.
Un Instrumento internacional contribuird a evitar la
competencia empresarial ilegal que podria entablarse
aprovechando las diferencias entre las normas aplica-
das y los mecanismos disponibles que velan por la ob-
servancia de los derechos humanos. Y lo que es aun
mas importante: un Instrumento internacional con-
tribuird a que todas las jurisdicciones estén en igualdad
de condiciones, a dejar mas claro a las empresas en qué
circunstancias realizaran sus operaciones y a garantizar
a las victimas la obtencién de una reparacion efectiva.
De este modo, se brindard més seguridad y estabilidad
a todas las partes interesadas.

Notas:

1. Para consultar un analisis de la primera reunién del grupo de
trabajo sobre un instrumento internacional juridicamente vincu-
lante en materia de empresas transnacionales y otras empresas en
la esfera de los derechos humanos, véase: Centro del Sur, South
Bulletin 87-88, titulado «Comienzan discusiones en torno a la
elaboracién de un instrumento juridicamente vinculante sobre las
empresas y los derechos humanos», disponible en el siguiente
enlace: https:/ /es.southcentre.int/south-bulletin-87-88-23-de-
noviembre-de-2015/.

2. Véase la declaracion de la embajadora Maria Fernanda Espino-
sa, presidenta relatora del grupo de trabajo sobre el instrumento y

representante permanente del Ecuador ante las Naciones Unidas y
otras organizaciones internacionales en Ginebra, que puede consultar
en el siguiente enlace: Centro del Sur, South Bulletin 87-88, titulado
«Comienzan discusiones en torno a la elaboracién de un instrumento
juridicamente vinculante sobre las empresas y los derechos hu-
manos», disponible en el siguiente enlace: https://
es.southcentre.int/south-bulletin-87-88-23-de-noviembre-de-2015/.

3.Véase «OECD Guidelines for Multinational Enterprises: Responsi-
ble Business Conduct Matters», solo disponible en inglés en el sigui-
ente enlace:

https:/ /mneguidelines.oecd.org/MNEguidelines RBCmatters.pdf
(altimo acceso el 2.03.2017).

4. Kusi Hornberger, Joseph Battat y Peter Kusek, «Attracting FDI;
How Much Does Investment Climate Matter?», publicado bajo los
auspicios del Grupo Banco Mundial, World Bank Group - View
Point: Public Policy for the Private Sector, 2011, (en inglés) en el
siguiente enlace:

http:/ /siteresources.worldbank.org/FINANCIALSECTOR /Resourc
es/327-Attracting-FDI.pdf.

5. Constltese
http:/ /siteresources.worldbank.org/ FINANCIALSECTOR/Resourc
es/327-Attracting-FDI.pdf.

6. éase el siguiente documento (en inglés):
http:/ /shodhganga.inflibnet.ac.in/bitstream /10603 /10462/14 /14 ¢

hapter%206.pdf.

7.Yilmaz Akyuz, «Foreign Direct Investment, Investment Agree-
ments and Economic Development: Myths and Realities», Documen-
to de investigacion del Centro del Sur (2015), pag. 13, (en inglés) en el
siguiente enlace: https:/ /www.southcentre.int/research-paper-63-

october-2015/.

8.Ibid, pag. 14, citando a Veron 1999.
9.1bid.

10. Constltese el siguiente enlace (en inglés):
http:/ /investmentpolicyhub.unctad.org/IIA.

11. Véase UNCTAD Global Investment Trends Monitor, enero de
2014 (en inglés).

12. CEPALSTAT. (2014). Bolivia (Estado Plurinacional de): Perfil
nacional econémico, extraido de
http:/ /interwp.cepal.org/ cepalstat/Perfil Nacional Economico.htm

1?pais=BOL&idioma=spanish, citado en «Negocios riesgosos o politi-

ca riesgosa: ;Qué justifica las Controversis entre Inversionista y Es-
tado?», Zoe Phillips Williams, Investment Treaty News, disponible
en el siguiente enlace:

https:/ /www.iisd.org/sites/ default/files/ publications/iisd_itn_aug

ust 2014 es.pdf.

13. Ninguno de los 14 TBI que habian sido negociados por el Brasil
habia sido aprobado ni ratificado por el Congreso que los considera-
ba desequilibrados y que restringian derecho de los Estados a regu-
lar.

14. Fuente: UNCTAD - excluidas las Islas Virgenes Britanicas.

15. Lauge Poulsen, «The Importance of BITs for Foreign Direct In-
vestment and Political Risk Insurance: Revisiting the Evidence» (solo
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