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RESUMEN

La inversion extranjera es uno de los principales asuntos regulados dentro del proceso de
integracion profunda denominado “Alianza del Pacifico”, por medio del Protocolo Adicional del
Tratado Constitutivo el cual no posee la entidad de derecho de la integracién, sino de derecho
internacional. No obstante ello, los paises que conforman la Alianza tienen suscritos una serie
de tratados internacionales conocidos como “Acuerdos Bilaterales de Inversién” por medio de
los cuales regulan los principales aspectos de la inversion extranjera en su suelo, y que generan
convergencias con la regulacién de la inversion extranjera realizada en la Alianza, lo cual se
constituye como una barrera juridica para facilitar el incremento de la misma.

ABSTRACT

The foreign investment is one of the principal topics regulated on the process of integration
denominated “Pacific Alliance” that in the Additional Protocol to the Constitutive Treaty sets
regulations to it, which has the character of the international law. However, the Estates that
conform the “Alliance” have signed a number of International Treaties, known as “Bilateral
International Agreements” that regulate the principal aspects of the foreign investment in their
territories and generate conflict with the regulation of the “Alliance” and constituting a barrier
to allow the increase it.

* El presente paper es un avance del proyecto de investigacién del Observatorio del Comercio Inter-
nacional de la Universidad del Norte, el cual hace parte del drea estratégica institucional en comercio
internacional. http://www.uninorte.edu.co/web/obci
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1. Introduccion

El Predmbulo del Tratado de Paranal, suscrito el 6 de junio de 2012 esta-
blece que la Alianza del Pacifico se constituye como un espacio de concer-
tacion y convergencia que busca fomentar el regionalismo abierto creando
un drea de integracion regional. De forma que la iniciativa se proyecta como
algo que va mas alla de un acuerdo de libre comercio en procura de integrar
las economias de los paises miembros de la Alianza a través de la liberaliza-
cion de bienes, servicios, mano de obra y capital’. De esta forma, la Alianza
nace de la necesidad de conformar un espacio econémico real, con mayor
proyeccién a las propuestas de integracion existentes, materializadas en la
Cumbre de Lima para la Integracion Profunda, celebrada el 29 de abril 2011,
y que se plasmé en la Cumbre del Pacifico, celebrada el 6 de junio de 2012 en
Antofagasta (Chile), mediante la cual se firmé el Acta de Constitucién oficial
del bloque de paises?.

Asi las cosas, se observa que en el Acta de Constitucion de la Alianza se
consagra su cardcter liberal y econémico, en cuanto los estados convienen en
acogerse al apoyo de los organismos multilaterales de caracter internacional
como el Banco Interamericano de Desarrollo (BID), el Banco Mundial (BM), y la
Comisién Econémica para América Latina y el Caribe (Cepal), que en principio
la apartarian de los lineamientos establecidos en otros procesos de integracion
suramericanos como la Alianza Bolivariana para los Pueblos de Nuestra América
(ALBA), y el Banco del Sur (BS). Adicionalmente, se estableci6 el respeto por
los procesos de integracion a los que pertenezcan los miembros, asi como a
los Tratados de Libre Comercio suscritos por los paises miembros de la Alianza,
lo cual sin duda fue una estrategia para facilitar el ingreso de Chile y México,
quienes dentro de su politica exterior a nivel comercial privilegian la celebra-
cion de acuerdos comerciales por encima del ingreso a alguno, o algunos, de
los procesos de integracion latinoamericanos vigentes.

De esta manera, podemos llegar a afirmar que el proceso de creacién de la
Alianza se orienta a constituir un fuerte bloque que involucre mas paises de la
region latinoamericana, encaminados al establecimiento de un mercado comdn,

' SANCHEZ (2012), p. 706.
2 TremoLADA (2013a), p. 202.
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que ademas estén dirigidas a la constitucion de unas areas de politicas comunes,
entre las que se pueden destacar, politicas migratorias, para la libre circulacion
de personas; sin olvidar que el eje mismo de la concertacion de los paises que
hacen parte de la Alianza es la economia y el comercio internacional®. Asi pues,
se busca consolidar la segunda fase del regionalismo latinoamericano, inscrito
en los procesos de apertura econémica mundial y en la estrategia que busca que
las naciones de la region pudieran reinsertarse al sistema mundial. Al punto, que
ha sido el cambio de la politica exterior mexicana, la cual privilegia el ambito
econémico-comercial, que le ha permitido a este estado tomar el liderazgo de
la constitucién de la Alianza®*.

Por tanto, se puede establecer desde la teoria de la integracién que la
Alianza del Pacifico se presenta como una economia abierta fundamentada en
los acuerdos econémicos, comerciales y de integracion vigentes en los paises
a nivel bilateral, regional y multilateral, con proyeccién hacia la regién Asia
Pacifico, es decir, como un foro multilateral de cooperacion®, lo cual puede
llegar a sugerir que la Alianza tiene como uno de sus objetivos fundamentales
garantizar autonomia a las politicas comerciales estatales, con el fin que cada
pais miembro de la Alianza pueda celebrar acuerdos de libre comercio, en
especial con paises desarrollados®.

Asi mismo se observa que la Alianza Pacifico incluye tres estados surameri-
canos y un estado centroamericano, posicién excepcionalisima frente los demas
procesos de integracion que en la actualidad se presentan en Latinoamérica.
Conforme lo cual se puede establecer que antes de la conformacién de la
Alianza del Pacifico cada uno de los paises miembros pertenecia o hacia
parte de otros procesos de integracion entre los que podemos mencionar: la
Comunidad Andina de Naciones (CAN), a la que pertenecen Pert y Colombia;
[a Unién de Naciones Suramericanas (UNASUR), al cual esta vinculado Chile,
como Pais Observador, al igual que al Mercado Comiun del Sur (Mercosur); y
la Comunidad de Estados Latinoamericanos y Caribefnos (CELAC) y el Sistema
Econémico Latinoamericano y del Caribe (SELA), al que actualmente estd ads-
crito México, evidenciandose uno de los retos que debe afrontar la Alianza, ya
que en pablaras de Malamud, esta coexistencia o convergencia de afiliaciones
a distintos procesos de integracion, le genera a la Alianza del Pacifico la con-
vergencia de las integraciones ya existentes y por consiguiente de normativa

* Matamup (2012), p. 46.

4 MOoRrALEs y ALMONTE (2012), p. 125.
5 TRemMOLADA (2014b), p. 155.

® SANcHEZ (2012), p. 706.
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internacional en la regulacion de ciertos asuntos y materia que podrian llegar
a tener una “doble” regulacién’.

La Alianza del Pacifico pretende consolidarse como un verdadero proceso
de integracion, bajo este supuesto, esta cobijada actualmente por un fuerte
componente intergubernamental, enmarcado por la conformacién de sus
instituciones. De la misma manera, la construccion del mismo se deriva de
celebraciéon de un instrumento internacional como es el caso de los tratados
constitutivos a quienes se les aplica la normatividad internacional, consagrada
en la Convencion de Viena para la celebracion de Tratados Internacionales
entre Estados de 1969.

Ahora bien, desde una perspectiva juridica, si se analiza la naturaleza juri-
dica de la normativa que al interior de la Alianza del Pacifico se ha establecido,
podemos afirmar que la misma pertenece al derecho internacional, supeditado
a las reglas de derecho internacional piblico, ya que dicha normativa no se
da en el seno de una organizacion internacional de caracter supranacional
que nos permita afirmar que la misma conforma derecho comunitario o de la
integracién con las caracteristicas que este retine®. Ello nos lleva a inferir que
la normativa de la Alianza a diferencia de los otros procesos de integracion
latinoamericanos, no posee caracter preferente frente a la demas normativa in-
ternacional, lo cual significa que se ubica en el mismo contexto que cualquier
otro tratado internacional.

Desde esta vision, se observa que no obstante existir en el contexto latinoa-
mericano una multiplicidad de procesos de integracion, con naturaleza juridica
y caracteristicas diferentes. Hay un elemento comun regulado en las mismas,
el cual es la inversion extranjera, que ha estado enmarcada para la mayoria de
paises latinoamericanos por las politicas implementadas desde el Consenso de
Washington®, y dependiendo de la implementacion en un pais de las politicas
neoliberales, pues han identificado los estados que a partir del establecimiento
de la inversion extranjera se genera un mayor grado de competencia de empresas

7 MaLamup (2012), p. 46.

8 Al respecto cabe sefalarse que el derecho comunitario, el cual deviene de una organizacién
internacional supranacional se integra de pleno derecho en el orden interno de los paises miembros,
sin necesitar de ninguna férmula especial de introduccion, de manera que, las normas comunitarias
ocupan su lugar en el orden juridico interno en calidad de derecho comunitario. Los jueces nacionales
tienen la obligacion de aplicar el Derecho comunitario, regida por los siguientes principios: (i) efecto
directo; (ii) primacia; y (iii) aplicacién inmediata. INSIGNARES (2015¢), p. 185.

9 El Consenso de Washington surgié en 1989 a fin de procurar un modelo mds estable, abierto y
liberalizado para los paises de América Latina. Se trata, sobre todo, de encontrar soluciones al problema
de la deuda externa que atenaza el desarrollo econémico de la zona latinoamericana y, al mismo
tiempo, establecer un ambiente de transparencia y estabilidad econémica. Viias (2000), p. 26.
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extranjeras, lo cual genera incentivos para que las empresas locales optimicen
sus procesos de produccién y aumenten su eficiencia. De tal de forma, que la
llegada de empresas exportadoras contribuye a abrir nuevos mercados para los
demds agentes de la industria local; asi como también, la inversion extranjera,
a través de la creacion de nuevas empresas, permite obtener mayores opciones
de consecucién de recursos en el mercado financiero internacional, lo cual
contribuye a eliminar las restricciones crediticias del mercado local™.

Bajo esta vision, la regulacion de la inversion extranjera se fija como una
medida para el desarrollo de las economias latinoamericanas, en la medida que
representa una estrategia que incentive el fortalecimiento de la competitividad
en América Latina pasa por plasmar una politica proactiva, tanto en términos
de definir objetivos nacionales como de implementar politicas especificas para
alcanzarlos”", la cual ha sido uno de los temas discutidos y regulados dentro de
la Alianza del Pacifico. De manera que si analizamos las fases por las cuales ha
pasado la misma desde su constitucién en el ano 2011 hasta la fecha, podemos
identificar que de una regulacién timida de la inversion extranjera se ha pasado
a una regulacion integral en el marco de la Alianza, realizada por el Anexo no.
10 del Protocolo Adicional al Acuerdo Marco para su constitucion.

Esta regulacion de la inversion extranjera por parte de la Alianza del Pacifico
se presenta de forma paralela y concomitante con la normativa establecida por
los demds procesos de integracion latinoamericano, y ademas por los Acuerdos
Bilaterales de Inversion (en adelante BIT, por sus siglas en inglés) suscritos por
los paises miembros de la Alianza y terceros estados, y que tienen el caracter
de derecho internacional, toda vez que al existir una multiplicidad de obliga-
ciones internacionales, pueden hallarse convergencias entre la misma, que se
traduzcan en una barrera juridica para el incremento de la inversion extranjera
al interior de la Alianza del Pacifico.

En este contexto, si la Alianza del Pacifico realmente quiere lograr un aprove-
chamiento maximo de la inversion extranjera, tanto intrazona, es decir, al interior
de los paises miembros, como extrazona, con el objetivo de captar recursos
para inversién de los estados de la Region Asia Pacifico, debe garantizar entre
otros, una eliminacién de la barrera juridicas que faciliten la configuracién de
una armonizacion de los requisitos para la recepcion de inversion extranjera
al interior de los paises miembros. Lo cual desde nuestra perspectiva se garan-
tiza no solo con el establecimiento del Grupo Técnico de Trabajo en materia
de inversién extranjera, que estudie las posibilidades juridicas para garantizar
dicha armonizacién, sino también con el gran reto de delinear una normativa

19 MoRTIMORE y otros (2001), p. 35.
' MoRTIMORE y otros (2001), p. 37.
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dentro de la organizacion internacional que permita regular el tema de inversién
extranjera, sin que ello signifique una “doble” regulacién internacional de la
materia, es decir, que no se encuentre de una parte disposiciones internacionales
contenidas en los BIT, y por otra una regulacién que a nivel de organizacion
internacional realice la Alianza del Pacifico, y que pueda afectar la regulacion
establecida en los BIT.

Desde esta perspectiva, al ser el derecho establecido en la Alianza del Pacifico
derecho internacional ordinario, sin las prerrogativas propios del derecho comu-
nitario y de la integracion, y las normas de los BIT tener la misma naturaleza,
podria presentarse una convergencia entre obligaciones internacionales, que
en vez de facilitar el movimiento e incremento de la inversién extranjera en
los paises miembros de la Alianza, dificulte el desarrollo de la misma, y llegue
incluso a generar responsabilidad internacional de los estados por desconocer
alguna de la normativa.

Conforme a ello, el objetivo del presente documento es presentar la conver-
gencia de obligaciones internacionales en cuanto la regulacién de la inversion
extranjera como una barrera juridica para facilitar el incremento de la misma,
especificamente para el caso de la Alianza del Pacifico y los paises miembros de
la misma. Para lograr dicho propdsito, nos permitimos presentar en primer lugar
los lineamientos, inconvenientes y retos de la inversion extranjera en la Alianza
del Pacifico con el objetivo de identificar el estado juridico y econémico actual de
la inversion extranjera en el marco de la implementacion de la Alianza; seguida-
mente se abordard el estudio de las barreras juridicas identificadas en la Alianza
del Pacifico para facilitar el incremento de la inversion extranjera, delineando
y agrupando las mismas en barreras constitucionales, legales, reglamentarias
y convergencia de obligaciones internacionales; finalmente, se expondran las
convergencias internacionales como la principal barrera juridica que presenta
la Alianza del Pacifico para el incremento de la inversion extranjera, y la forma
como desde nuestra perspectiva deberia ser abordada por el Grupo Técnico de
Trabajo creado por la misma para su tratamiento.

2. Lineamientos, inconvenientes y retos de la Alianza del Pacifico en materia
de inversion extranjera en la Alianza del Pacifico

Para realizar un andlisis sobre los lineamiento de la Alianza del Pacifico en
materia de inversion extranjera, se hace necesario comprender el funcionamiento
organizacional de la misma, el cual se encuentra establecido en el Acuerdo
Marco para la constitucién de esta, y desarrollado en las Cumbres subsiguientes
ala IV Cumbre o de Lima en 2011, donde se establecio el organigrama general
de funcionamiento de la Alianza, haciéndose imprescindible estudiar en primer
lugar la naturaleza de la misma, para comprender su funcionamiento interno.

730 Revista lus et Praxis, Aho 24, N° 1
2018, pp. 725 - 756



Barreras juridicas a la inversion extranjera en la “Alianza del Pacifico”:
convergencia de obligaciones internacionales

En este sentido, encontramos que frente a la naturaleza juridica de la Alianza,
el articulo 1 del Acuerdo Marco prevé la Alianza como un area de integracion
regional, al disponer: “Las Partes constituyen la Alianza del Pacifico como un area
de integracion regional”. Lo cual sugiere que la Alianza es un bloque econémico,
toda vez que la iniciativa es liderar el proceso de creacion y concrecién de un
mercado comun, entre los paises miembros. Conforme lo cual, inicialmente no
se perfila la Alianza, como la constitucién de un bloque econémico de caracter
supranacional, puesto que si bien el objetivo de la misma, es la constitucion de
un bloque econémico, podemos determinar que en la actualidad se estd en un
fase de integracion a partir de la cooperacién en distintos campos, derivado de
su fuerte componente intergubernamental'.

Esta situacion, en principio, seria un obstaculo tanto para la generacién de
un cuerpo normativo al interior de la Alianza, como en la posible armonizacién
de ciertas tematicas como seria la inversion extranjera en la Alianza, asi como
en el manejo de la misma entre los miembros o frente a terceros. En tal caso,
politicamente podria ser mucho mas facil generar propuestas de armonizacién
de normas frente al manejo y tratamiento de la inversion extranjera, sin que los
paises miembros sientan vulnerados su ejercicio soberano.

Sin embargo, si se observa con detenimiento el articulo 6° del Acuerdo
Marco, el cual establece: “Las Decisiones del Consejo de Ministros y otros
acuerdos adoptados en el marco de la Alianza del Pacifico, en desarrollo del
presente Acuerdo Marco, seran parte integrante del ordenamiento de la Alianza
del Pacifico”, parece que sugiriera la constitucion de un ordenamiento propio,
que puede significar un inicio de supranacionalidad. Intencién, que podemos
ver ratificada con la manifestacion del deseo de constituir un Parlamento, tal
cual como fue la voluntad expresada por los paises miembros, en la reunion
que sostuvieron en la ciudad de Bogota el dia 6 de mayo de 2013. Sin embargo,
el camino no seria nada facil, pues se necesitan instituciones supranacionales
para generar un cuerpo normativo vinculante y eficaz.

Organizacionalmente la Alianza del Pacifico posee una Presidencia Pro
Tempore la cual se encuentra consagrada en el articulo 7 del Acuerdo Marco,
y que determina sera un cargo de naturaleza rotativo para cada una de las
partes bajo la aplicacion del criterio del orden alfabético de los paises, con du-
racion de un ano contado a partir del mes de enero de entrada en vigencia del
Acuerdo. Asi mismo se encuentra el Grupo de Alto Nivel (GAN), integrado por
los viceministros de Relaciones Exteriores y de Comercio Exterior de los paises
miembros, se encarga de supervisar los avances de los grupos técnicos, evaluar
nuevas dreas en las cuales se pueda seguir avanzado y preparar propuestas para

12 INSIGNARES (2011a), p. 133.
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la proyeccién y relacionamiento externo con otros organismos o grupos regio-
nales. Este seria un 6rgano clave, para gestar la armonizacién de las politicas
de inversién extranjera. También se prevé la existencia de estados observadores,
tal y como se encontraba establecido desde la Cumbre de Lima, conforme lo
establecido en el articulo 10 del Acuerdo Marco, el cual a su vez define las
condiciones que debe reunir el estado aspirante para ser miembro de la Alianza.

Pr otra parte, encontramos las Cumbres, las cuales constituyen la instan-
cia mediante la cual consolidan las propuestas a desarrollar por parte de los
paises miembros, en la que los diferentes presidentes definen los lineamientos
generales del bloque econémico, y fijan los pardmetros sobre los cuales deben
cimentarse los Consejos de Ministros, apuntando hacia donde deben ser sus
decisiones, con el fin de concretizar los objetivos de la Alianza. En otras pala-
bras, a través de las diferentes Cumbres se han consolidado un marco juridico
sobre los principales lineamientos que orientan la Alianza, entre los cuales se
encuentra el capitulo de inversiones.

Dentro del organigrama institucional también esta el Consejo de Ministros,
integrado por los Ministros de Relaciones Exteriores y de Comercio Exterior
de los paises miembros, teniendo como principal funcién adoptar decisiones
para cumplir con los objetivos y acciones especificas de la Alianza del Pacifico,
evaluar periédicamente los resultados logrados, aprobar los programas de ac-
tividades y definir los lineamientos politicos de este proceso de integracion,
entre otras atribuciones.

Ahora bien, definida organizacionalmente la Alianza del Pacifico, consi-
deramos necesario y pertinente en aras a establecer la actual regulacién de la
inversion extranjera al interior de la misma, revisar la cronologia de la Alianza,
estudiando el proceso de creacién de la normativa juridica de la misma en el
cual evidenciamos tres etapas. En la que la primera de ellas se identifica una
orientacién hacia el fortalecimiento de la Alianza como foro politico y econé-
mico; la segunda inicia el periodo de especializacién hacia el desarrollo de
los lineamientos de la Alianza, tal y como seria el caso del (i) movimiento de
personas de negocios y facilitacion para el transito migratorios, incluyendo la
cooperacion judicial; (i) comercio e integracion, incluyendo facilitacion de
comercio y cooperacion aduanera; (iii) servicios y capitales, incluyendo la
posibilidad de integrar bolsa de valores; y (iv) cooperacién y mecanismos de
solucién de controversias. Creandose grupos de trabajo para cada una de estas
areas. Por Gltimo, la tercera etapa enfocada hacia el desarrollo y la promocion de
la inversion extranjera, entre otros. Sin embargo, frente a la inversion extranjero
no se cre6 un grupo técnico adicional que sirviese de apoyo al seguimiento de
los acuerdos suscritos.

Ahora bien, con estas tres etapas definidas, podemos establecer una linea de
tiempo de regulacion de la inversion extranjera en la Alianza del Pacifico, la cual
podemos observar en el siguiente cuadro, donde se establece la cronologia del
tratamiento de la inversion extranjera en las Cumbres de la Alianza del Pacifico::
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DECLARACION REFERENCIA A INVERSION FASES
EXTRANJERA
De Lima: | Cumbre (28 de abril de | No menciona expresamente al tema | FASE:

2011).

de inversion extranjera.

Establecimiento de los objetos y forta-
lecimiento de la Alianza como escena-
rio politico y econémico.

De Mérida: Il Cumbre (4 de diciembre
de 2011).

“La suscripcion de memorando de
entendimiento que crea el Comité
Conjunto Mixto para la promocion del
comercio de servicio y la inversion,
incluyendo el andlisis de las medidas
existentes relativas de la inversion ex-
tranjera de cada pais con base en las
caracteristicas actuales del comercio y
la inversion internacionales”.

11l Cumbre, se realizé de manera vir-
tual: No hubo documento piblico (sin
fecha disponible en el Portal Web de
la Alianza).

Sin documento publico

De Paranal: IV Cumbre (6 de ju-
nio de 2012).

“(...) Motivados por el objetivo
de estrechar las relaciones bilate-
rales, profundizar el intercambio
comercial, la cooperacion e in-
tensificar los flujos de inversion
entre la Alianza del Pacifico y ter-
ceros mercados;

(...)

Respaldamos el amplio plan de
trabajo que vienen desarrollando
ProExport, ProChile, PromPerd,
Proinversion y ProMéxico desde
abril de 2011, orientado a pro-
mover la presencia de bienes y
servicios de los paises de la Alian-
za del Pacifico en los mercados
internacionales, la promociéon de
las inversiones extranjeras, au-
mentar el intercambio comercial
entre los paises y la instalacion de
representaciones de promocion
conjunta para llegar a nuevos
mercados”.

I FASE:

Periodo de especializacion hacia
el desarrollo de los lineamientos
de la Alianza, tal y como seria
el caso del (i) movimiento de
personas de negocios y facilita-
cién para el transito migratorios,
incluyendo la cooperacién judi-
cial; (i) comercio e integracion,
incluyendo facilitacién de comer-
cio y cooperacién aduanera; (iii)
servicios y capitales, incluyendo
la posibilidad de integrar bolas
de valores; y (iv) cooperacién y
mecanismos de solucién de con-
troversias

De Cadiz: V Cumbre (17 de no-
viembre de 2012)

“3. Respecto a Servicios y Capi-
tales, acogen con satisfaccion la
puesta en marcha del Comité Pd-
blico-Privado creado en el marco
del Grupo de Trabajo respectivo,
el que trabajard en una estrategia
que facilite el aprovechamiento
por parte de los empresarios, de
los capitulos de inversion y de
servicios contenidos en los Trata-
dos de Libre Comercio y Acuer-
dos Bilaterales de Inversion de los

paises de la Alianza del Pacifico.
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DECLARACION

REFERENCIA A INVERSION
EXTRANJERA

FASES

Asimismo, exhortaron a que el
acuerdo sobre Comercio Electro-
nico se incorpore al ordenamiento
juridico de la Alianza del Pacifico
en el mds breve plazo. A efectos
de continuar materializando resul-
tados en los trabajos del Grupo,
los Presidentes destacaron: a) El
inicio de las negociaciones para
un Acuerdo de Inversion y de un
Acuerdo sobre Comercio Trans-
fronterizo de Servicios, incluyendo
servicios financieros que contengan
disposiciones nuevas o comple-
mentarias que agreguen valor a los
acuerdos pre-existentes entre los
paises de la Alianza del Pacifico”.

Declaracion de Santiago: VI
Cumbre (26 de enero de 2013).

“De esta forma, y como reflejo del
compromiso de los gobiernos de
Chile, Colombia, México y Perd
con la Alianza del Pacifico, durante
la primera mitad del presente ario,
habran culminado las negociacio-
nes en un conjunto de areas y disci-
plinas que profundizan los acuerdos
bilaterales existentes entre nuestros
paises. Esto incluye Acceso a Mer-
cado para el Comercio de Bienes;
el Régimen de Origen; Medidas Sa-
nitarias y Fitosanitarias; Obstaculos
Técnicos al Comercio; Facilitacion
de Comercio y Cooperacion Adua-
nera; Servicios (incluyendo Servi-
cios Financieros, Transporte Mariti-
mo, Telecomunicaciones, Servicios
Aéreos y Servicios Profesionales);
Inversiones, y Compras Piblicas. A
su vez, destacaron la importancia
de continuar con los trabajos ex-
ploratorios en otras materias tales
como Propiedad Intelectual y Me-
jora Regulatoria”.

Declaracion de Cali: VII Cumbre
(23 de mayo de 2013).

Concluir la negociacion de un Ca-
pitulo de Inversion que mejore los
estandares de proteccion a las in-
versiones previstos en los acuerdos
bilaterales previos, que establezca
disposiciones complementarias a
los mismos y que refleje las mejores
prdcticas de los paises con respecto
al mecanismo de solucion de con-
troversias inversionista — Estadlo.
Continuar con las actividades pro-
gramadas.
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DECLARACION REFERENCIA A INVERSION FASES
EXTRANJERA
Declaracion de Cartagena, apro- | “Para responder a las nuevas di- I FASE:

bada en la VIII Cumbre (10 de
febrero de 2014).

namicas globales, la integracion
profunda debe abarcar dreas
como la energia y las telecomu-
nicaciones. Estando la innova-
cioén en el centro de la economia
mundial, se deben incentivar y
promover politicas en la materia,
asi como compartir experiencias
exitosas. De igual forma, nuestra
diversidad cultural, en muchos
casos celebrada como patrimonio
mundial, es una oportunidad para
aunar esfuerzos y promover las
expresiones artisticas y culturales
de nuestros pueblos. En el corto
plazo instruimos:

4. Elaborar e implementar, en el
marco de las Agencias de Pro-
mocién, un plan de trabajo para
el ano 2014, que potencie los
logros del afo 2013 e incentive
las exportaciones, la atraccién
de inversién extranjera directa y
el turismo hacia los paises miem-
bros de la Alianza del Pacifico, en
coordinacién con las autoridades
competentes de cada pais, segtin
corresponda. De igual forma, ela-
borar un plan de trabajo para in-
centivar el emprendimiento, tanto
en los paises Miembros, como
con los Estados Observadores.
Dicho plan debera ser presentado
en el primer semestre de 2014,
e incluird aspectos como inves-
tigacion, desarrollo y fomento al
mayor valor agregado en nuestras
exportaciones.

Ademas de ello en esta cumbre
se emplea un Capitulo completo
del Protocolo Adicional al Acuer-
do Marco de Constitucién de
la Alianza, denominado “Inver-
sion”, el cual representa un gran
avance en materia de regulacion
de la inversién extranjera al inte-
rior de la Alianza”.

Establecimiento de un cuerpo
normativo, regulando, entre otros
asuntos, la inversion extranjera
directa.

Declaracién de Veracruz

No mencién expresa al tema de
inversion extranjera.
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Conforme lo anterior, se puede evidenciar que el tratamiento al interior de
la Alianza del Pacifico, frente a la inversion extranjera ha sido paulatino y pro-
gresivo, caracterizado por encontrarse regulado en su totalidad por el Capitulo
10 del Protocolo Adicional al Acuerdo Marco para la constitucion de la misma,
y del cual se puede afirmar que conserva un manejo proteccionista frente al
tratamiento que le den las instituciones financieras de cada estado a la inversion.
En este sentido, sujeta a las inversiones y a su reglamentacion a una posicion
jerarquica inferior que a las otras materias reguladas en el Protocolo, lo cual se
evidencia en el articulo 10.3 sobre incompatibilidad con otro capitulo, frente a lo
cual le otorgd prevalencia a otro capitulo del Protocolo frente al de inversiones.

Ahora bien, para el caso especifico de solucién de controversias entre
una parte y el inversionista de otra parte, se sometera a las reglas de arbitraje
contempladas en el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a
Inversiones (CIADI). La promocién de inversiones como politica publica conti-
nla en cabeza de cada Estado, tal y como lo reafirman en el articulo 10.29, el
cual mantiene la promocion de inversiones en los organismos de promocion
de cada Estado parte.

En este sentido, a pesar de la naturaleza juridica actual de la Alianza, en
la que se encuentra mds en un foro de cooperacién'® que en un proceso de
integracion real, la vision politica y normativa de la misma tiende hacia la con-
solidacion de un proceso de integracion en el que seria necesario determinar las
competencias transferidas, compartidas y exclusivas tanto de la Alianza como
de los paises miembros. En este sentido, se podria analizar el modelo europeo
como el proceso de integracion de mayor consolidacién a nivel mundial, en
la medida en que consideraron como fundamental para el fortalecimiento del
mercado comun europeo, reglamentar el tratamiento de la inversién extranjera.
Por tanto, la Unién Europea a través del Tratado de Lisboa, se atribuye como
competencia exclusiva la necesidad de reglamentar la inversion extranjera tanto
de los paises miembros de la Unién como de esta frente a terceros paises. En
este sentido, la Comision propone una serie de principios que deberan ser con-
sagrados a través de una recomendacién'®. Como puede entenderse en materia

3 En este punto, se considera menester colocar de manifiesto la diferencia entre cooperacién e

integracién. Desde esta vision, la cooperacion se entiende como el mecanismo mediante el cual se
realizan acciones encaminadas a reducir la discriminacion comercial entre unidades econémicas de
paises diferentes, sin tener que integrarse totalmente. Por su parte, la integracion buscar suprimir algunas
formas de discriminacién en un lugar determinado. INsiGNARES (2013b), p. 124.

" Estos principios son: “(i) criterios para la seleccion de paises socios, que tengan en cuenta las garantias
ofrecidas a los inversores europeos (trato justo y predecible, estabilidad politica e institucional,
potencial econémico, etc.) y el grado de cooperacion comercial; (ii) tratamiento de los ambitos
relacionados con las inversiones, para cubrir todas las operaciones relacionadas con las adquisiciones
o constituciones de empresas (gastos de transferencias de fondos, pagos, derechos de propiedad
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de inversiones internacionales, la Unién Europea intenta cobijar todas las etapas
que implica una inversion, las cuales inician desde las negociaciones hasta la
recepcion de la inversion.

Ahora bien, se ha logrado evidenciar la inversioén extranjera es uno de los
pilares que pretenden fomentar los estados en el marco del comercio inter-
nacional. En este sentido, en Latinoamérica ha sido una de las banderas del
modelo de liberalizacién econémica, sin embargo, los fines que persiguen
tanto el Estado receptor de la inversién como el inversionista (particular), en
algunas ocasiones puede ser distinto. En palabras de Garcia Bolivar, para los
inversionistas el enfoque principal se orienta en las ganancias que se puedan
obtener en el respectivo mercado, para el estado, los intereses van mds alla de
una posicion lucrativa, para orientarse mds a temas de fomento del desarrollo,
renta de recursos naturales, promocion de créditos empresariales y fortaleci-
miento de ayudas internacionales'.

Tan es asi, que algunos organismos internacionales evalGan los grados de
inversion extranjera para facilitar créditos y apoyos internacionales a los estados,
los grados de inversién también son un elemento de referencia para determinar
el nivel de crecimiento de la economia de un Estado. Incluso algunos autores,
sefialan que las inversiones en regiones como las latinoamericanas donde la
tendencia de los estados es proteccionista, permiten que abrir espacios al sector
privado nacional e internacional a través de la privatizacion de la economia y
de la inversion extranjera en general'®.

Ciertamente la Cepal defini6 a partir del regionalismo abierto las razones
de conveniencia para fomentar la integracién, entre las que se encuentran “el
aprovechamiento de economias de escala, la reduccion de las rentas impro-
ductivas por falta de competencia, la influencia favorable en las expectativas
de inversion nacional y extranjera, la reduccion de costos de transaccion, los
efectos considerables y duraderos que la integracion ejerza sobre las tasas de
crecimiento de los paises participantes, la incorporacion del progreso técnico
y la articulacién productiva, liberalizacion comercial intrarregional a favor
del proceso de especializacion intraindustrial que puede inducir una mayor
eficiencia y generar externalidades como resultado del empleo de fuerza de

intelectual, etc.); (iiij) normas de proteccion de las inversiones, sobre todo en lo que respecta al
tratamiento equitativo de los inversores, la seguridad juridica, el principio de proporcionalidad de
la accion piiblica y los derechos de expropiacion o la libertad de transferencia de fondos; (iv) IED,
por ejemplo, para garantizar la transparencia a y la correcta resolucion de conflictos juridicos;
(v) responsabilidad internacional de los Estados, sobre todo, en relacion con el pago de compensaciones
financieras” INSIGNARES (2015¢), p. 198.

1> GARcia BoLivar (2009), p. 13.
16 Garza CaNovas (1991), p. 372.
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trabajo calificada, el fortalecimiento empresarial basado en diversas formas
de vinculacion con la inversion extranjera y el contacto mas estrecho entre
proveedores y usuarios; adquisicion y difusion de informacion, capacitacion
y servicios financieros, elevar la produccion y la productividad agricolas, es-
tabilidad y aumento de la inversion al elevar la eficiencia de la adopcion de
decisiones en materia de politica economica, emprender en forma conjunta
proyectos de infraestructura, lograr un modelo de desarrollo que impulse, de
manera simultanea, el crecimiento y la equidad""’.

Antes de la constitucion de la Alianza del Pacifico los flujos de inversién
extranjera en los paises del area se caracterizaron por presentar un caracter ci-
clico, demostrado por las frecuentes variaciones observadas en Chile, Colombia
y México. No obstante, Perl es el tnico caso donde los flujos de inversion
extranjera tuvieron un crecimiento sostenido en el tiempo. Para el periodo
2000-2011, el mayor crecimiento anual promedio en los flujos de inversion
extranjera se registr6 en Colombia, motivado principalmente por las mejores
condiciones de seguridad, estabilidad juridica y nuevo marco en las politicas
petroleras y mineras, asi como la privatizacion de algunas empresas estatales.
En contraste y a pesar de su comportamiento sostenido el crecimiento promedio
para Per fue del 7,5%.

El sector de Minas y Canteras predomina como el principal atrayente de
inversion extranjera, salvo en México, donde la industria manufacturera tiene
una participacién promedio del 43,4% en los flujos de inversion extranjera para
el periodo 2000-2011. En esencia, la inversién en este periodo estuvo marcada
principalmente por los altos precios en los mercados de bienes basicos y la
creciente demanda de commodities propiciada por el crecimiento de China e
India, dando lugar a un fenémeno de reprimarizacion de las economias lati-
noamericanas; en el caso de México la inversion se orientd principalmente a
los sectores industrial y financiero.

De esta manera, si se revisa con detenimiento el flujo de capital provenien-
te de inversion extranjera en los paises miembros de la Alianza del Pacifico,
podemos evidenciar que desde el afio 2011 la misma ha tenido un ascenso,
excepto por México la cual en el afo 2012 descendi6, recuperandose en el
ano 2013, incrementandose en casi 20.000 Millones de USD, como lo muestra
la siguiente grafica:

17 INSIGNARES (2015¢), p. 129.
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Flujo de inversion extranjera directa en los paises miembros de la Alianza
del Pacifico
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Gréfica N° 1: Flujo de la inversion extranjera en los paises miembros de la Alianza del Pacifico.
Fuente: Comité de Inversiones Extranjeras (Chile), Banco de la Republica (Colombia), Secretaria de
Economia (México) y Proinversién (Perd). Elaboracion propia.

Conforme lo cual, podemos establecer que para el periodo 2012-2014, el
crecimiento de la inversién extranjera en los paises miembros de la Alianza
del Pacifico fue positivo, no obstante que en paises como Colombia y Perd el
crecimiento de la misma fue inferior al registrado en el periodo 2000-2011, y
concretamente para el caso colombiano, la caida del crecimiento fue de un
34% vy el Pert de 5%. Sin embargo, derivado del crecimiento exponencial que
la inversion extranjera tuvo en México en el afio 2013, esta reporté un incre-
mento de 15 puntos porcentuales, como resultado de las reformas implemen-
tadas durante el primer afno de presidencia de Enrique Pefa Nieto, conforme
se evidencia en el siguiente gréfico:

Crecimiento promedio flujos de inversion extranjera

Periodo Chile Colombia México Perd
2000-2011 36.1% 36.7% 9.4% 7.5%
2012-2014 91.9% 3.2% 21.4% 1.9%

Grafica N° 2: Crecimiento promedio de flujos de inversion extranjera en los paises miembros de la
Alianza del Pacifico.

Nota: para Chile solo se cuenta con cifras hasta el 2012.

Fuente: Calculos propios con base en Comité de Inversiones Extranjeras (Chile), Banco de la Republica
(Colombia), Secretaria de Economia (México) y Proinversion (Perd). Elaboracién propia.
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Ahora bien, en lo que respecta a la estructura de sectores en los cuales se
enfoca la inversién extranjera, se reportan cambios. Para el caso de Chile se
aumenta la participacién del sector de minas y canteras, y el sector de seguros
ocupa el segundo lugar; en Colombia la inversién en el sector petrolero se
incrementa, y la industria manufacturera gana espacio; en México la industria
atrae mas recursos, pero los servicios financieros ya no lo hacen como antes; y
en Perd, la mineria pasa a recibir casi una cuarta parte de los flujos de inversion
extranjera, seguido del sector financiero, como se evidencia a continuacion:

Sectores con mayor importancia en flujos de inversion extranjera
Pais 2000-2011 2012-2014
Mineria y canteras | 31.50% | Mineria y canteras 34.70%
Chile —
Electricidad, gas |15 4004 | seguros 18.70%
y agua
Petréleo 26.90% | Petréleo 32.70%
Colombi , i -

O1OMOIY | Minas y canteras 25% Irgflaustrla manufactu 15.80%
Industria manufac- 43.40% Industria manufactu- 55 10%
turera rera

México Servicios i , Servicios i .
ervicios financieros | | | o, | Servicios financieros |, o/
y de seguros y de seguros
Perd Comunicaciones 26.50% | Mineria 24.30%
Mineria 17% Finanzas 18.50%

Grdéfica N° 3: Sectores con mayor importancia en flujos de inversion extranjera en los paises miembros
de la Alianza del Pacifico.

Nota: para Chile solo se cuenta con cifras hasta el 2012.

Fuente: Calculos propios con base en Comité de Inversiones Extranjeras (Chile), Banco de la Republica
(Colombia), Secretaria de Economia (México) y Proinversién (Perd). Elaboracién propia.

Ahora, si se analiza el flujo de capital extranjero en cada uno de los pai-
ses miembros de la Alianza del Pacifico, bien sea intrazona, o extrazona con
un enfoque a los paises de la region Asia-Pacifico, se puede establecer que
el incremento en los paises miembros no ha sido suficiente como para poder
determinar un aprovechamiento de la Alianza del Pacifico en la consecucién
de capital extranjero.

En el caso chileno, el estado de la inversion extranjera al interior de la zona
de la Alianza del Pacifico, los flujos de inversion extranjera entrantes a Chile

740 Revista lus et Praxis, Aho 24, N° 1
2018, pp. 725 - 756



Barreras juridicas a la inversion extranjera en la “Alianza del Pacifico”:
convergencia de obligaciones internacionales

muestran que México fue el mayor inversor antes de la creacion de la Alianza;
para el 2010 habia invertido 478 millones de délares. En el 2012, el sector

privado peruano invirti6 en la economia chilena el equivalente a 224 millones
de ddlares.
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Graéfica N° 4: Inversidn extranjera intrazona Alianza del Pacifico en Chile.
Fuente: Comité Central de Inversiones de Chile. Elaboracion propia.

Ahora bien, de los paises de la cuenca del Asia-Pacifico que han mantenido
intereses econémicos en la economia chilena han sido Australia y Japén, mientras

que la presencia China ha sido mas reciente y constante desde el 2009, como
se grafica a continuacion:
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Grafica N° 5: Inversion extranjera de los paises de la Region Asia-Pacifico en Chile.
Fuente: Comité Central de Inversiones de Chile. Elaboracién propia.

Por su parte, en el Perd, a partir del 2011 han crecido las inversiones prove-
nientes desde los paises integrantes de la Alianza del Pacifico, excepto Colombia;
el crecimiento promedio anual de los flujos de IED provenientes de México y
Chile entre el 2012 y el 2014 ha sido del 3,8% y 2,4% respectivamente, mientras
que las inversiones desde Colombia han caido en promedio un 1,7%. Desde
los paises del Asia Pacifico, Singapury Japén han reportado mayores niveles de
Inversion en Per(, respecto a China, Corea y Australia.
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Grafica N° 6: Inversion extranjera intrazona Alianza del Pacifico en Perd.
Fuente: Proinversion de Perd. Elaboracion propia.
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Grafica N° 7: Inversién extranjera de los paises de la Region Asia-Pacifico en Perd.
Fuente: Proinversion de Perd. Elaboracién propia.

En Colombia, el mayor flujo de inversion de un pais de la Alianza se regis-
tr6 en el 2011 cuando los recursos provenientes de Chile alcanzaron los 3149
millones de délares; comparativamente los flujos provenientes desde México y
Perd han sido mayores desde la firma de la Alianza.
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Grafica N° 8: Inversidn extranjera intrazona Alianza del Pacifico en Colombia.
Fuente: Banco de la Republica de Colombia. Elaboracién propia.

De los paises de la region Asia-Pacifico, Japén ha sido tradicionalmente
el pais de origen de esta zona con mayores recursos puestos en la economia
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colombiana; de hecho, en el 2011 de los flujos de inversion extranjera en
Colombia, més de 40 millones de délares provenian del pais asiético; para el
2014 la cifrallega a 55 millones de délares. En cuanto a otros paises de la cuen-
ca del pacifico, China ha incrementado su participacion, al igual que Corea.

De manera que se puede concluir, que México, Chile y Colombia tradicio-
nalmente han sido de los paises de la Alianza los que mas han invertido en la
economia de este pais. Con la constitucion de la Alianza, si bien en términos
absolutos para el 2014 han sido mayores que en 2011 y 2012, las inversiones
chilenas y colombianas en términos relativos han sido menores que en el 2010
y 2011 respectivamente, afios de conformacién de la Alianza. Solo Pert con
la puesta en marcha esta ha incrementado sus flujos hacia México. Desde los
paises del Asia-Pacifico, Japon predomina como principal fuente de recursos de
inversion extranjera; comparativamente los recursos del pais nipén en México
han sido mayores desde la constitucién de la Alianza, al igual que como Corea,
China y Australia, aunque en proporciones mds reducidas frente a los recursos
japoneses. Como lo muestran los graficos a continuacioén:
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Gréfica N° 9: Inversidn extranjera intrazona Alianza del Pacifico en México.
Fuente: Secretaria de Economia de México. Elaboracién propia.
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Grafica N° 10: Inversion extranjera de los paises de la Region Asia-Pacifico en México.
Fuente: Secretaria de Economia de México. Elaboracién propia.
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Asi mismo, comparativamente frente al periodo 2000-2011, los flujos de
inversion extranjera en los paises de la Alianza del Pacifico han sido mayores
desde su entrada en vigor. Si bien en las cifras totales se encuentran incluidas
inversiones provenientes desde paises terceros, la participacion de los recursos
provenientes de los paises miembros se ha incrementado. En tal caso, también
se observa que si bien se han presentado grandes fluctuaciones de flujos de un
pais a otro, en promedio la inversién de los paises intra-zona ha aumentado en
cada uno de ellos. Cabe resaltar ademas, que la presencia de inversiones chinas
(pais perteneciente al drea al que apunta la Alianza) ha venido incrementandose,
aunque todavia sigue siendo inferior a las inversiones japonesas en la region.
Cada pais revela un patrén de especializacién a nivel de las inversiones: mientras
en México gran parte de los flujos de inversion extranjera van hacia los sectores
de manufactura y finanzas, en Colombia y Pert se privilegian las actividades
extractivas, mientras que en Chile ademas de la mineria (sector tradicional) se
invierte en seguros.

3. Barreras juridicas para la inversion extranjera proveniente de la Region
Asia-Pacifico en la AP

Las barreras de acceso a los mercados son obstaculos que se crean al interior
de los estados para limitar el volumen de los productos o mercancias que son
importados y que puedan causar un perjuicio al mercado doméstico, en otras
palabras, son medidas que buscan equilibrar el mercado interno frente a la
oferta de los productos extranjeros. De esta manera, en palabras de Hernandez
Diaz, las barreras son aquellas politicas que fija un pais, que puede contener un
tratamiento arancelario y no arancelario para gravar los productos que ingresen
de otro pais, con el objeto de buscar un equilibro entre los bienes producidos
en él, o bien proteger fallas en el mercado, y la imposibilidad de medir el
bienestar marginal de la sociedad. En este sentido, al interior de las barreras
administrativas encontramos como, se pueden establecer normas técnicas como
las medidas fito y zoo sanitarias, asi como cualquier otro requisito que deba
someterse a la mercancia al momento de su ingreso en el pais'®. Por tanto se
encuentra que las barreras han sido clasificadas asi: (i) de tipo cuantitativo; (ii)
cualitativo; (iii) administrativas; e (iv) impositivas; estas Gltimas las que en mayor
medida se controlan a través de la celebracién de acuerdos de libre comercio
entre las partes.

No obstante lo anterior, se observa que existen otros tipos de barreras las
cuales no estan referidas a requisitos de facto en el ejercicio de las relaciones

% HerNANDEZ (2014), p. 240.
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comerciales, sino que son impuestas de iure, de manera indirecta, toda vez que
se fijan como medidas normativas, bien a nivel constitucional, legislativo y/o
reglamentario que impactan el ejercicio de la actividad econémica llegando a
afectar la misma, e incluso generando una disminucion de estas, y las cuales
podemos denominar “barreras juridicas”.

De esta forma, las barreras juridicas contenidas al interior de cada uno de
los ordenamientos juridicos de los miembros de la Alianza podrian llegar a
convertirse en obstaculos del comercio, al momento del manejo de las politicas
de inversién, que al final podrian traducirse en una desviacion del comercio,
toda vez que los inversionistas extranjeros preferiran establecer transacciones
internacionales con aquellos paises que les ofrezcan mejores alternativas para el
ingreso de sus inversiones. Por tanto, analizaremos como en cada ordenamiento
juridico se encuentran regulada la inversién desde el ambito (i) internacional;
(ii) constitucional; (iii) legislativo y (iv) reglamentario.

3.1. Barreras constitucionales

Para estudiar las barreras constitucionales frente la liberalizacién de la in-
version extranjera de los estados latinoamericanos, debemos hacer referencia
a los textos constitucionales latinoamericanas que se encuentran enmarcados
en el viejo y nuevo constitucionalismo'?, toda vez que estos se apartan de la
mayoria de las politicas establecidas en el Consenso de Washington como una
forma de reafirmar su soberania y de aplicar politicas econémicas acordes con
la realidad latinoamericana, donde el interés principal se centra en el desarrollo
sostenible, en la proteccion de los recursos naturales y de los interés del estado,
prevaleciendo el criterio de lograr el bienestar de la poblacion y de los sectores
olvidados a la largo de la historia°.

De esta manera, frente a la liberalizacién de la inversién extranjera, asi como
el estimulo al incremento de la misma en los estados latinoamericanos, encon-
tramos diversas posiciones planteadas al interior de los textos constitucionales.
En la Constitucion chilena, perteneciente al vejo constitucionalismo, que a pesar
de haberse expedido en vigencia de un estado dictatorial, se dio una aplicacién
casi que completa a las politicas establecidas en el Consenso de Washington

19" En términos generales, podemos decir que el viejo constitucionalismo o constitucionalismo clasico se
origina a partir del siglo XVIIl donde se gira de una posicion absolutista del poder al liberalismo. En este
sentido, la ley cumple un papel fundamental en la organizacion del Estado y en los limites del poder.
Marteucar (1998), p. 80. Por su parte, por nuevo constitucionalismo se entienden las constituciones
resultado de procesos constituyentes democraticos que surgen de procesos constituyentes promovidos
por movimientos ciudadanos o reacciones de grupos sociales frente a las desigualdades y la corrupcién
imperante en la mayoria de los estados latinoamericanos. INsIGNARES (2015¢), p. 195.

20" INSIGNARES (2015¢), p. 137.
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como una manera de guiar la economia del estado, direccionada en el sentido
de internacionalizacién de la misma. Sin embargo, en su texto constitucional
no hace referencia expresa al tratamiento de la inversion extranjera.

Por su parte, la Constitucion colombiana de 1991, plantea la regulacion del
régimen de cambios internacionales por parte del Congreso de la Republica; a
partir de esta funcion, se reglamenté a través de la Ley 9 de 1991 todo lo relativo
con las normas generales sobre control de cambios internacionales. De esta
forma, se evidencia que a pesar que la Constitucién de 1991 pertenece al nuevo
constitucionalismo, tiene una marcada influencia neoliberal en el manejo de
la economia, tan es asi, que a partir de la puesta en marcha de la Constitucion
a nivel econémico se vivi6 el proceso denominado “apertura economica”,
donde se dio una liberalizacién del mercado y una facilidad para el ingreso de
la inversion extranjera en Colombia. Sin embargo, se dio en un contexto en el
que el pais no contaba con la competitividad suficiente para hacerle frente al
ingreso de productos y servicios extranjeros lo que trajo como consecuencia
que algunos sectores econémicos desaparecieran. De esta manera, el articulo
334 constitucional también incluye una proteccion y control especial sobre los
recursos naturales, asi como la prohibicién de configurar una posicién dominante
en el mercado por parte de una persona o empresa. Esto es un claro ejemplo
de regulacién y control de los mercados.

El texto de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos de
1917 con sus reformas, se prevé en la Seccion Il articulo XXIX-F que el poder
legislativo es el facultado para dictar las medidas en inversién que mejor le pa-
rezca, sin adscribir constitucionalmente a un tratamiento especifico de la misma.
En este sentido, no podemos clasificar la Constitucién mexicana en el viejo o
nuevo constitucionalismo, toda vez que ésta clasificacion obedece a situaciones
concretas y especificas de la politica suramericana, que no se evidenciaron en
Centroamérica. De la misma forma, en la Constitucion se establecen limites a
la inversion extranjera directa, en materias como la radiodifusion, tal y como
lo consagra el articulo 206 numeral quinto.

Por su parte la Constitucién peruana, perteneciente al nuevo constituciona-
lismo, la cual se dict6 en un régimen de transicién dictatorial hacia la demo-
cracia, prevé en su articulo 63 que inversion nacional y extranjera se sujetan
a las mismas condiciones, previniéndose la clausula de trato nacional a nivel
constitucional, y una medida de retorsién que habilita a Pert para adoptar
medidas proteccionistas o discriminatorias contra la inversién extranjera prove-
niente de determinados estados, si en este se aplican medidas discriminatorias o
proteccionistas; elevando a su vez al caracter de constitucional la resolucién de
controversias derivadas de la inversion extranjera, permitiendo el establecimiento
de arbitraje nacional o internacional, en la forma en que lo disponga la ley.
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Conforme lo anterior, Colombia y Pert son los paises andinos que en este
momento representan una mayor proteccion a las inversiones extranjeras, lo
cual resulta atractivo dentro del comercio internacional. Ademads, haria parte
de la estrategia por parte de la Unién Europea para diversificar su inversion
en estos momentos de crisis, que desde el afio 2009, el Consejo Europeo, a
través de una decision, acordé que ante la imposibilidad de lograr consolidar
las negociaciones comerciales a nivel birregional, se iniciaran con cada pais
por separado?'.

3.2. Convergencia de obligaciones internacionales

Al analizar las barreras juridicas derivadas de las obligaciones contraidas
internacionalmente, se examina el nivel de convergencia que pueden llegar
a tener las obligaciones fijadas por el texto del Capitulo 10 del Protocolo
Adicional al Acuerdo Marco para la Constitucion de la Alianza del Pacifico, y
las demas contraidas por los paises miembros, ya sea en sede de procesos de
integracién anteriores, como lo constituye el caso de Colombia y Perd, estados
que pertenecen a la Comunidad Andina de Naciones y por tanto, les he vincu-
lante el régimen juridico comunitario andino; o las derivadas de areas de libre
comercio, como seria el caso de Colombia y Pert con tratados y acuerdos de
libre comercio suscritos con Estados Unidos y la Unién Europea.

En el caso de las obligaciones derivadas de los acuerdos de libre comercio
suscritos por los paises miembros de la Alianza, consideramos que al ser el de-
recho que se estd conformado en la Alianza un derecho internacional piblico
que no tienen la entidad para ser derecho comunitario o de la integracion, se
aplicarian las reglas de solucion de controversias previsto en los ordenamien-
tos para la incompatibilidades entre las mismas, como lo es el criterio de ley
posterior deroga ley anterior.

Ahora bien, Per( y Colombia retinen una situacion especialisima, pues estos
estados pertenecen a un proceso de integracion mas avanzado, en el cual hay
una estructura de derecho comunitario, la Comunidad Andina de Naciones, la
cual regula la inversion extranjera a nivel comunitario, por medio de la Decision
291 relativa al Régimen Comun de Tratamiento a los Capitales Extranjeros y so-
bre Marcas, Patentes, Licencias y Regalias, la cual siendo un “régimen comin”,
remite su tratamiento a lo dispuesto en las legislaciones de cada pais miembro,
al sefialar, en su articulo 2, que los inversionistas extranjeros tendran los mismos
derechos y obligaciones a los que se sujetan los inversionistas nacionales, salvo
lo dispuesto en las legislaciones de cada pais miembro”?2.

21 INSIGNARES (2015¢), p. 187.
22 INSIGNARES (2015¢), p. 87.
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Si bien el texto de la Decision remite a la legislacién de cada Estado, esta
reine las caracteristicas de derecho comunitario, y es una obligacién interna-
cional adquirida con anterioridad, las cuales deben ser atendidas en el seno de
la nueva reglamentacién e implementacion de las politicas de tratamiento de la
inversion extranjera en la Alianza, para que no se constituyan en barreras que
impidan el flujo de las transacciones internacionales y que pueda haber una
libre transferencia de inversiones tanto entre los paises miembros de la Alianza,
como de éstos con estados de la Regién Asia-Pacifico.

No obstante lo anterior, el nivel de convergencia mas grande respecto de
las obligaciones internacionales puede ser el generado a partir de las incom-
patibilidades de las obligaciones adquiridas por los estados de manera bilateral
con otros estados a través de los BIT, toda vez que estos Acuerdos tienen la
naturaleza juridica de ser un tratado Internacional, y por lo tanto, se le debe
dicho tratamiento, es decir, que dichas obligaciones se deben cumplir, y deben
ser observadas al interior del grupo técnico que se instituya para implementar
el mismo.

3.3. Barreras juridicas legislativas

Los cuatro paises miembros de la Alianza, a excepcion de Pert que prevé
disposicion constitucional, regulan la inversion extranjera a nivel legislativo,
sea porque la Constitucion misma delegado dicha funcién, o porque ante la
ausencia del mandato constitucional, el Congreso debe expedir la normativa
referencia a la misma, legislaciones que entre los cuatro estados puede distar,
sea en requerimientos técnicos y/o funcionales que cada Estado establezca para
la inversion extranjera en su suelo.

En el caso de Colombia, encontramos una situacion excepcional, la re-
gulacién de la inversion extranjera no la realiza el Congreso de la Republica
a nivel legislativo, sino una autoridad administrativa como lo es el Banco de
la Republica, el cual cumple funciones de Banca Central, entidad que regu-
la la normativa en inversién extranjera, por medio del Decreto N° 2.080 de
2000 modificado parcialmente por los Decretos Ns.° 1.844 de 2003, 4.210 de
2004y 1.866 de 2005 expedidos por el Gobierno Nacional; el Decreto N° 2.466
de 2007, y el Decreto N° 1.888 de 2008. Mientras que en el caso de México,
PerG y Chile la misma tiene una regulacién legislativa propiamente dicha, es
decir, que la reforma de la misma implicaria un proceso mas demorado que en
el caso colombiano, incluso en la actualidad se discute un nuevo régimen de
inversion extranjera para Chile, el cual en aprovechamiento de la coyuntura de
la Alianza debe armonizarse con las politicas de estas para tender a eliminar
las barreras juridicas respectivas.
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3.4. Barreras reglamentarias

Ademads de lo anterior, se pueden encontrar otras barreras reglamentarias que
no se encuentran reguladas propiamente en las legislaciones relativas a inversion
extranjera, pero que son requisitos impuestos por autoridades administrativas
en cumplimiento de sus funciones constitucionales y legales al interior de los
estados que permiten obtener los fines del Estado, pero que inciden directamente
en el tratamiento de la inversién extranjera en el mismo. Por ejemplo, en el
caso colombiano la Superintendencia de Sociedad ha fijado la obligacion de
establecer a las sociedades constituidas con capital extranjero (vigiladas por la
Superintendencia) la implementacion de un sistema informético para minimizar
los riesgos de obtener dentro de sus capitales dineros provenientes de actividades
ilicitas como el lavado de activos y la financiacion del terrorismo?. Dicho sistema
genera costos administrativos adicionales a la inversion extranjera, ademas que
se constituyen en regulaciones reglamentarias a las cuales deben obedecer los
inversionistas, y que generalmente son desconocidas por los mismos.

El Grupo de Accién Financiera Internacional, el cual es una institucion
intergubernamental creada por el G7 en 1989 y que tiene como propésito de-
sarrollar politicas que ayuden a combatir el lavado de activos y la financiacién
del terrorismo?*, para el afio 1990 disefo cuarenta (40) recomendaciones con
el objetivo de prevenir el lavado de activos, y posteriormente desarrollo nueve
(9) recomendaciones especiales contra la financiacién del terrorismo. Derivado
de ello, en el afno 2000 se cre6 el Grupo de Accién Financiera Internacional
—GAFISUD-, conformado por paises de América del Sur y México, donde se es-
tablecié como obligacién internacional adoptar las recomendaciones del GAFI.

De esta manera, la Recomendacién 1 del GAFl establece que los paises deben
exigir tanto a las instituciones financieras como a las sociedades que desarrollen
actividades financieras en especial, aquellas cuyo capital proviene de inversion
extranjera, investigar, evaluar y tomar acciones eficaces para mitigar los riesgos
de lavados de activos y financiacion de terrorismo. Asi mismo, la Recomendacién
34 establece que se deben instituir autoridades competentes para desarrollar

2 Circular Externa N° 002 de 2007, de la Superintendencia de Sociedades, es un organismo técnico,
adscrito al Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, con personeria juridica, autonomia administrativa
y patrimonio propio, mediante el cual el Presidente de la Republica ejerce la inspeccidn, vigilancia
y control de las sociedades mercantiles, asi como las facultades que le senala la ley en relacién con
otros entes, personas juridicas y personas naturales. Disponible en: http://www.supersociedades.gov.
co/superintendencia/quienes-somos/Paginas/default.aspx [visitado el 31/10/2015].

24 Informacidén recuperada de la pagina web de la Secretaria de Hacienda Piblica y Crédito Piblico
de los Estados Unidos Mexicanos. Disponible en: http:/www.shcp.gob.mx/inteligencia_financiera/
Paginas/Preguntas_Frecuentes.aspx [visitado el 31/10/2015].
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las medidas respectivas, que puede ser una autoridad administrativa, policial o
judicial, segliin sea el modelo que el Estado adopte.

En el caso de Chile, Colombia, México y Pert se implemento el modelo ad-
ministrativo, conforme el cual la autoridad competente de realizar la respectiva
vigilancia pertenece a Ministerios o a la Banca Central. Por ejemplo, en el caso
chileno, dicha obligacién esta en la Unidad de Andlisis Financiero, adscrita
al Ministerio de Hacienda; en el colombiano en la Unidad de Informacién y
Andlisis Financiero ~UIAF-adscrita también al Ministerio de Hacienda y Crédito
Pablico, y la Superintendencia de Sociedades adscrita al Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo; en México la competencia la tiene la Unidad de Inteligencia
Financiera adscrita a la Secretaria de Hacienda; y en Pert es la UIF Unidad de
Inteligencia Financiera, unidad especializada de la Superintendencia de Banca,
Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones.

De conformidad a ello, puede observarse que la inversion extranjera, intra
y extra zona, de los paises miembros que integran la Alianza del Pacifico se
enfrenta a unas barreras de cardcter juridico, al confluir el cumplimiento de
obligaciones internacionales por parte de los estados que intentan conformar el
foro politico y econémico, con las demas obligaciones adquiridas, y en especi-
fico, las contempladas en los acuerdos bilaterales de inversiones, las cuales por
ser norma internacional vinculan a los estados, lo cual genera que no puedan
desconocer etas, y por consiguiente deban atender a ellas dentro del marco y
la estructuracion de una regulacion juridica de la inversion extranjera al interior
de la Alianza, para no crear un conflicto normativo internacional, y evitar una
“doble” regulacion de la inversién extranjera.

Asi las cosas, la Alianza, a partir de la conformacién del Grupo Técnico
experto en inversion extranjera, debe analizar estrategias que permitan el in-
cremento de la misma no solo desde la perspectiva econémica y politica, sino
ademds desde la vision juridica, atendiendo a la naturaleza de la normativa
del proceso de integracion, frente los demds procesos de integracién latinoa-
mericanos, con el objetivo de evitar una “doble” regulacién de la inversién
extranjera, que se traduzca en una barrera para incrementar la misma al interior
de los paises miembros de la Alianza. Enfoque el cual en la actualidad no se
le observa al mismo.

4. La convergencia de obligaciones internacionales

De conformidad con lo expuesto, puede identificarse que una de las barreras
juridicas al interior de la Alianza del Pacifico obedece a la convergencia de las
obligaciones internacionales adquiridas por los paises miembros de la misma
para regular en especifico la inversién extranjera, especialmente en los deno-
minados BIT. De esta manera, segtin la informacién del Sistema de Informacion
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sobre Comercio Exterior (SICE) de la Organizacion de los estados Americanos,
se logra establecer que a la fecha Chile posee 52 BIT, de los cuales 5 son con
estados de la Region Asia Pacifico; de igual forma, de los 8 BIT que Colombia
tiene vigentes, 3 son con paises de la Regién Asia Pacifico; y de los 29 BIT que
México ha suscrito a la fecha, 4 son con estados de esta Region, al igual que Pert
quien cuenta con 3 BIT con paises de esta Region de los 29 en vigencia actual.

Ello sugiere una multiplicidad de obligaciones internacionales, a la cual
debe atender el Grupo Técnico de la Alianza a la hora de regular los principales
aspectos de la misma, para evitar una “doble” regulacién internacional de la
inversion extranjera, y por consiguiente, eliminar la convergencia de obliga-
ciones internacionales como una barrera juridica que permita y garantica el
incremento de la inversion extranjera al interior de la Alianza.

En este sentido, encontramos que por ejemplo el articulo 1 (a) del Anexo
No. 10 del Protocolo Adicional al Acuerdo Marco para la constitucion de la
Alianza del Pacifico establece:

“ARTICULO 10.2: Ambito de Aplicacién.

1. El presente Capitulo se aplica a las medidas que adopte o mantenga
una Parte relativas a:

(a) los inversionistas de otra Parte;
(b) las inversiones cubiertas, y

(c) a todas las inversiones en el territorio de la Parte en lo relativo a los
Articulos 10.8 v 10.31".

De la lectura de la anterior disposicién, encontramos que la normativa deter-
minada al interior de la Alianza del Pacifico referida a “Requisitos de desempeno”
(10.8), e “Inversion y Medidas sobre Salud, Medioambiente y otros Objetivos
Regulatorios” (10.31), es aplicable a todas las inversiones en el territorio Parte,
sin importar si proviene o no de uno de los paises miembros de la Alianza. Ello
sugiere, que las inversiones resultado de los BIT deben atender a los asuntos
reglados en los puntos 10.8 y 10.31 del Anexo No. 10 del Protocolo Adicional
al Acuerdo Marco para la constitucién de la Alianza, a pesar que en el texto
del mismo no se haya dispuesto tal cosa, pues dicha obligacion internacional
asi lo impone.

De conformidad con lo anterior, si se analiza por el ejemplo el “Acuerdo
Bilateral para la Promocion 'y proteccion de Inversiones entre el Gobierno de
la Republica de Colombia y el Gobierno de la Reptblica Popular China” sus-
crito el 22 de noviembre de 2008, en el clausulado del mismo no se dispone
la obligacion de los paises miembros, Colombia y China, relativas a la Salud y
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Medioambiente, lo cual sugiere que normativa internacional, dada en el seno
de la Alianza del Pacifico no estipulada en el BIT, va a regular aspectos de este,
lo cual no garantiza la seguridad juridica de los BIT suscritos por los paises
miembros de la Alianza.

Ahora bien, el texto del Anexo N° 10 del Protocolo Adicional al Acuerdo
Constitutivo de la Alianza del Pacifico, no prevé una cldusula de conciliacion
entre la normativa de la Alianza regulatoria de la inversion extranjera, y otras
obligaciones internacionales adquiridas por los paises miembros, tan solo
impone las obligaciones del Anexo, el cual segln el ambito de aplicacion, los
puntos 10.8 y 10.31 aplican para toda la inversién de los paises miembros.

No obstante lo anterior, se encuentra que existen BIT prevén regulacién de
la inversion extranjera que puede afectar al mismo, estableciendo que en el
caso de ser mas favorable para la regulacién del acuerdo se aplicara la misma.
Asi lo dispone por ejemplo, el articulo 15 del “Agreement between Australia
and the government of the Republic of Peru on the promotion and Protection
of investments”, en el siguiente sentido:

“Article 15. Application of other rules.

If the provisions of the law of either Party or the provisions of an inter-
national agreement between the Parties contain rules, whether general
or specific, entitling investments by investors of either Party to treatment
more favorable than is provided for by this Agreement, such rules shall,
to the extent they are more favorable, prevail over this Agreement”.

Sin embargo, se observa que no todos los BIT tienen incluidas la anterior
clausula de aplicacién de otras reglas, y en caso que la posean, las partes que
suscribieron el mismo deben entrar a determinar hasta qué punto lo regula-
do en los apartes 10.8 y 10.31 del Anexo No. 10 al Protocolo Adicional del
Acuerdo Marco para la Constitucion de la Alianza del Pacifico, se constituye en
una regulacion mas favorables, pues desde nuestra vision, al imponer nuevas
obligaciones relativas a requisitos de desempefo y deberes relativos a inversion
en salud y medioambientales, dicha regulacién no parece ser mas favorables.

En este sentido, la ausencia de una cldusula conciliatoria entre la regulacion
establecida en el Protocolo Adicional al Acuerdo Marco para la Constitucion
de la Alianza del Pacifico, y las obligaciones impuestas en el articulo 10.8 y
10.31 del mismo, lo que podria llegar a generar es una convergencia entre
obligaciones internacionales adquiridas por los paises miembros de la Alianza
que no permitan el incremento de la misma intra y extra zona. Por ello, el
Grupo Técnico de la Alianza del Pacifico que trabaja en los temas relativos a la
inversion extranjera, debe intentar conciliar estas obligaciones internacionales,
haciendo uso del cuerpo normativo que prevé el texto de la Alianza.
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En este sentido, nos encontramos con obligaciones internacionales en materia
de inversiones suscritas por los paises miembros, las cuales son anteriores a la
constitucién de la Alianza, estas normas gozan de la misma fuerza vinculante,
ya que no tienen aplicacion preferente por no formar parte de un derecho de-
rivado?® en el ambito de una posible normatividad de la integracién. Por tanto,
la propuesta estaria enfocada a la armonizacion legislativa en el dmbito de
inversiones, que permita que los estados apliquen los mismos criterios para la
recepcion y promocién de la inversion. De esta manera, se lograria uno de los
objetivos de la Alianza, que se encamina hacia la integracién profunda.

5. Conclusiones

Uno de los objetivos de la Alianza del Pacifico se encuentra enmarcado en
el tratamiento de la inversién extranjera en los paises miembros, como uno de
los elementos que permite alcanzar los fines y de esta manera integrar las eco-
nomias de los paises miembros. Esto se debe, al caracter de economia abierta,
el cual se fundamenta en acuerdos comerciales a nivel bilateral y multilateral.

De manera que desde nuestra visién para que la Alianza del Pacifico pueda
lograr resultados positivos en materia de inversion extranjera, debe avanzar
hacia la eliminacion de las barreras juridicas que se presentan para la misma,
las cuales tienen el caracter de (i) constitucionales, pues las disposiciones de las
Constituciones de cada uno de los paises miembros, con excepcién de Chile,
prevé pautas para el tratamiento de la inversion extranjera; (ii) internacionales,
en la medida que sus paises miembros tienen obligaciones internacionales ad-
quiridas en Tratados previos a la constitucién de la Alianza, como lo es caso de
las disposiciones en materia de inversién extranjera que poseen todos los Paises
Miembros que han suscrito Tratados de Libre Comercio; ademas de la situacién
especialisima de Colombia y Perd que tienen un régimen supranacional de in-
version extranjera creado en el seno de la Comunidad Andina de Nacionales, y
de los BIT suscrito por cada uno de los Paises Miembros; (iii) legales, a través de
los presupuestos y requisitos que cada uno de los paises miembros a través de
sus disposiciones legislativas le impone a la inversion extranjera; e incluso (iv)
reglamentarios, derivado de la imposicién de obligaciones de las autoridades
administrativas para efectuar el estudio de la proveniencia de los recursos de
la inversion extranjera.

»> Se entiende como derecho de la integracién originaria, el formado por el Tratado Constitutivo de la
Organizacion Internacional, sus Protocolos Adicionales y Anexos; mientras que el derecho derivado,
es la normativa dispuesta por los érganos instituto al interior de la Organizacién Internacional, el cual
se caracteriza por ser secundario, unilateral, escrito y auténomo. INSIGNARES (2015¢), p. 147.

Revista lus et Praxis, Aho 24, N° 1 753
2018, pp. 725 - 756



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES Silvana Insignares Cera

Uno de los aspectos que pueden servir como marco de referencia, remiten a
un estudio de la Cepal, donde se establecen una serie de criterios diferenciadores
que deben tenerse en cuenta para que cada pais, establezca dependiendo de
sus condiciones econémicas, puesto que cada Estado es diferente en cuanto a
los recursos que destinen a la promocién de la inversion, asi como en los para-
metros de disefo de la respectiva politica piblica que debe ir respaldada con
el modelo econémico de los estados. En este sentido, los paises de la Alianza
son cercanos en cuanto a la aplicacion de estos modelos econémicos, pero
conservan asimetrias en el tratamiento de inversiones.

En este sentido, el Grupo Técnico de Trabajo en inversiones deberia estar
encaminado a fortalecer el trabajo conjunto con los mercados locales de los
estados partes, que le permita hacer un seguimiento de las tendencias del mer-
cado internacional a través de una fuente de informacién publica, que podria
ser la ventanilla Gnica del comercio exterior, adicional al manejo de incentivos
relacionados con el tratamiento de los negocios internacionales en general.
De esta forma, se estaria orientado mas hacia la armonizacién legislativa que
hacia una unificacién, para que los estados puedan conservar su manejo de
inversiones de conformidad a sus indicadores especificos.
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