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ANALISIS DEL ACUERDO BILATERAL DE INVERSION ENTRE EL REINO UNIDO Y COLOMBIA

El Acuerdo Bilateral de Inversion RU-Colombia (el Acuerdo) se firmé el 17 de marzo 2010 v,
actualmente, el Reino Unido esta considerando la posibilidad de su ratificacidon por el Parlamento. Esta
nota argumenta que el Parlamento del Reino Unido no debe ratificar el Acuerdo en su forma actual ya
que el Tratado:

1. Pone en peligro la capacidad del Reino Unido para regular en funcion del interés publico y no ofrece
garantias para la inclusion de disposiciones sobre Solucién de Controversias Inversionista-Estado (ISDS,
por sus siglas en inglés);

2. Es contrario a los compromisos actuales del Reino Unido en materia de derechos humanos y a los
Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos (UNGPs, por sus siglas en inglés), y

3. Coloca el Reino Unido en peligro de incompatibilidad con sus compromisos actuales con Colombia
respecto a los derechos humanos y los UNGPs.

El Acuerdo RU-Colombia amenaza la capacidad del Reino Unido para regular a favor del
interés publico y no ofrece garantias para la inclusién de disposiciones ISDS

Un informe reciente de la Comité de la UE de la Cdmara de los Lores (Comité de la UE) ha identificado
la necesidad de preservar el derecho de los Estados a reglamentar en funcion del interés publico y de
incluir disposiciones ISDS, como una de las principales preocupaciones para la negociacién de la
Asociacion Transatlantica de Comercio e Inversién (ATCI) entre la Unién Europea (UE) y Estados Unidos
(EE.UU.). El informe hace recomendaciones para abordar estas preocupaciones. A la luz de estas
recomendaciones, un analisis del Acuerdo RU-Colombia expone las deficiencias del Tratado, incluido el
modo en que se pone en peligro la capacidad de los Estados partes para regular en funcidn del interés
publico y la ausencia de garantias para la inclusién de ISDS.

Con motivo de la negociacién en curso de la ATCI entre la UE y los EE.UU., el Comité de la UE de la
Camara de los Lores britanica publicé un informe (el Informe) para presentar las conclusiones de una
investigacion que llevd a cabo con el fin de examinar las perspectivas de la UE y los EE.UU. para poder
concluir la ATCI, explorar una serie de preocupaciones sobre los posibles efectos negativos del acuerdo
y hacer recomendaciones al enfoque del Gobierno del Reino Unido en las negociaciones.’

El informe identifica dos areas clave de interés, las cuales son relevantes para el Tratado entre
Colombia y el Reino Unido."

Primero el informe destaca la necesidad de que el ATCI “logre un mejor equilibrio entre asegurar la
proteccidn de los inversores y el derecho de los Estados a la regulacién.”” Segun el Informe, se pueden
tomar medidas en esta direccion “sefialando con mayor precision la definicion de los motivos sobre los
que se pueda reclamar, y permitiendo interpretaciones vinculantes.””

Segundo, el Informe expresa las dudas del Comité de la UE sobre la inclusién de un mecanismo de I1SDS
qgue daria a los inversionistas el derecho a impugnar las medidas adoptadas por el Reino Unido en



temas de interés publico como la salud, el medio ambiente y los derechos humanos. El Informe
recomienda condicionar la inclusidn de ISDS a la obtencién de pruebas que determinen que el Reino
Unido podria atraer mas inversion de los EE.UU. mediante la firma de tales disposiciones.” Ademas, el
informe recomienda que si se incluyera una clausula ISDS en la ATCI deberian establecerse una serie
de garantias. Estas medidas de seguridad incluyen “mejorar la transparencia en torno a los
procedimientos de ISDS, por ejemplo, haciendo publicas las audiencias y documentos, permitiendo a
terceros interesados hacer exposiciones, y revisando las normas en torno al nombramiento de
drbitros.”

El Informe sefala ciertos logros obtenidos durante las negociaciones del Acuerdo Econdmico vy
Comercial Global (CETA, por sus siglas en inglés) entre la UE y Canadd como prueba de una mejor
practica para hacer frente a estas preocupaciones."

El Acuerdo RU-Colombia no aborda adecuadamente la cuestion de la preservacién de las facultades
reglamentarias de los Estados partes, amenazando, por lo tanto, su capacidad de regular en funciéon
del bien publico, incluyendo los derechos humanos. El Acuerdo también ofrece a los inversores el
derecho a acceder a ISDS sin ninguna de las garantias determinadas por el Comité de la UE y sin
ninguna evidencia de que el Tratado podria atraer mas inversidon para Colombia o el Reino Unido. Es
importante tener en cuenta que, incluso sin un acuerdo, el Reino Unido ya es el segundo mayor
inversor en Colombia,"" y no hay evidencia empirica de que este Tratado vaya a aumentar los flujos de
inversién en cualquiera de las dos direcciones.

Algunas referencias sobre mejores practicas logradas en las negociaciones del CETA™ iluminan adin mas
las graves deficiencias del Acuerdo RU-Colombia.

Reafirmacién del derecho de regular: Mientras el CETA reafirma expresamente el derecho de los
Estados partes a regular en funcidn del interés publico, el Acuerdo RU-Colombia no se pronuncia al
respecto. Este tipo de declaraciones es particularmente relevante en la interpretacién del tratado. En
el caso del Acuerdo entre el Reino Unido y Colombia, tal afirmacion habria sido particularmente util
dada la falta de referencia a los objetivos del Tratado - distintos de la proteccién de la inversion.

Reforzar la definicion de disposiciones sustantivas: Por primera vez un acuerdo de inversion
internacional, el acuerdo CETA, establece una definicidn precisa de Trato Justo y Equitativo (FET, por
sus siglas en inglés). Las partes estan de acuerdo en una lista taxativa de casos que sdlo pueden ser
prorrogados de mutua conformidad acuerdo. La violacion del FET se plantearia en los siguientes casos:
e Lanegacion de justicia en procesos penales, civiles o administrativos
e |Incumplimiento esencial del debido proceso, incluyendo un incumplimiento esencial de
transparencia, en los procesos judiciales y administrativos
e Arbitrariedad manifiesta
e Discriminacién dirigida por motivos manifiestamente ilicitos, como género, raza o creencias
religiosas
e Tratamiento abusivo de los inversores, como coercidn, coaccién y acoso.

Por el contrario, la disposiciéon FET en el Acuerdo RU-Colombia es vaga y abierta, haciendo posible
interpretaciones de amplio alcance. Ademads, el intento de aclarar esta disposicion mediante un
intercambio de notas entre los gobiernos del Reino Unido y Colombia resulta ineficaz, ya que afiade
una mayor complejidad e incertidumbre, en lugar de reforzar la definicion.



En el articulo Il del Acuerdo, las partes se comprometen a “otorgar un trato justo y equitativo [...] en su
territorio a las inversiones de inversores de la otra parte contratante.” Para mayor certeza, el articulo
sefiala que el concepto de “trato justo y equitativo” no “requiere un tratamiento adicional al requerido
conforme al derecho internacional” y que incluye “la prohibicion de denegacion de justicia en los
procesos penales, civiles o administrativos, de acuerdo con el principio del debido proceso incorporado
en los principales sistemas juridicos del mundo.”

Ademads, en un intercambio de notas, los gobiernos de Colombia y el Reino Unido confirman que
... sin querer reducir el significado del concepto de “trato justo y equitativo” conforme al
derecho internacional, no entienden este término para incorporar una cldusula de
estabilizacién. Asi, una Parte Contratante no estd impedida de ejercer facultades
regulatorias, en cualquier momento, que impacten sobre las inversiones de los inversores de
la otra Parte Contratante, siempre y cuando estos poderes se ejerzan de manera justa y
equitativa.

La consecuencia practica de la falta de claridad de la FET en el Acuerdo RU-Colombia es la
incertidumbre que genera a los inversionistas y a los gobiernos del Reino Unido y Colombia sobre las
medidas que pueden ser impugnadas por los inversores. Esto favorece el llamado “enfriamiento
reglamentario” donde los gobiernos se abstienen de regular para evitar litigios costosos. El
enfriamiento reglamentario constituye una amenaza para la capacidad de Colombia y del Reino Unido
de regular para proteger el interés publico. Por otra parte, la falta de claridad de esta disposicion
incrementarad los ya altos costos de litigio para los Estados y los inversores, ya que aclarar el sentido de
la disposicidn requerird una extensa argumentacion e interpretacién.

En términos de las ISDS, ninguna de las garantias de mejores practicas consideradas por el CETA y
destacadas por el informe de la Comisién de la UE estdn incluidas en el Acuerdo RU-Colombia. En
particular:

e Transparencia: El Acuerdo RU-Colombia no prevé ninguna medida para garantizar la
transparencia, mientras que el CETA ofrece una total transparencia: todos los documentos
seradn publicos, todas las audiencias abiertas y las partes interesadas (ONGs) pueden hacer
presentaciones.

e Interpretaciones vinculantes: El Acuerdo RU-Colombia no se pronuncia sobre este aspecto,
mientras que el CETA establece mecanismos para permitir a las partes emitir interpretaciones
vinculantes sobre lo que originalmente querian decir y para participar en los procedimientos
de arbitraje en las cuestiones de interpretacion.

o Reglas sobre nombramiento de arbitros: Nuevamente, el Acuerdo RU-Colombia no se
pronuncia en referencia a esto, mientras que el CETA establece un cédigo de conducta para los
arbitros y crea una lista (némina) de arbitros, decidida conjuntamente por la UE y Canada.

Al carecer de estas aclaraciones y garantias, el Acuerdo RU-Colombia aumenta la incertidumbre para
los inversores y Estados, aumenta el riesgo de litigios, acrecienta la amenaza a la capacidad de los
Estados para regular en funcién del bien publico y ofrece pocas garantias de que las decisiones
resultantes de ISDS estaran en consonancia con las intenciones de los Estados en firmar y ratificar este
Acuerdo. Todos estos elementos son relevantes para que los gobiernos del Reino Unido y de Colombia
cumplan con sus obligaciones internacionales de derechos humanos y para que el Reino Unido, en
particular, ponga en practica los UNGPs bajo su Plan de Accidon Nacional (PAN), como se explica mas
adelante.



El Acuerdo RU - Colombia esta fuera de linea con los compromisos actuales del Reino
Unido en materia de derechos humanos y UNGPs

El Reino Unido ha emprendido recientemente importantes compromisos para la aplicacion de los
UNGPs incluso a través de la regulacién de su actividad econdmica. En particular, el Reino Unido se ha
comprometido a garantizar que “los acuerdos que faciliten la inversion en el extranjero por empresas
del Reino Unido o de la UE incorporen la responsabilidad empresarial de respetar los derechos
humanos, y no socaven la capacidad del pais receptor para cumplir con sus obligaciones
internacionales de derechos humanos.” El Acuerdo RU-Colombia estd fuera de linea con este
compromiso claro.

El Reino Unido apoya firmemente el mandato del Representante Especial del Secretario General de la
ONU para la cuestion de los derechos humanos, las empresas transnacionales y otras empresas, que
culmind con la aprobacién unanime de los UNGPs por el Consejo de Derechos Humanos de la ONU en
junio de 2011. Hasta la fecha el gobierno del Reino Unido continda apoyando firmemente la
implementacion de los UNGPs en el Consejo, a nivel nacional e internacional.

Las empresas y los derechos humanos se han convertido en una de las seis prioridades tematicas de la
politica del Reino Unido en materia de derechos humanos y, en septiembre de 2013, el Reino Unido se
convirtié en el primer gobierno en adoptar un PAN para la ejecucién de los UNGPs. En el Prélogo
Ministerial que acompafia el PAN, Rt Hon William Hague y Rt Hon Dr Vince Cable dejaron en claro que
el Reino Unido se ha comprometido a aplicar los UNGPs y expresaron su intencién de que el Reino
Unido emerja como un lider en a tematica de las empresas y los derechos humanos:

El Gobierno aprueba la creacion de los Principios Rectores sobre las empresas y los
Derechos Humanos de la ONU [...] Queremos que las empresas britdnicas sean exitosas y
gue el Reino Unido lider en materia de empresas y los derechos humanos, dado el alcance
y el impacto mundial de las empresas del Reino Unido [....] [El PAN] encarna nuestro
compromiso de proteger los derechos humanos ayudando a las empresas britdnicas a
comprender y gestionar los derechos humanos [...] Los Principios Rectores son de
aplicacion global y vamos a trabajar por su captacién internacional generalizada y la
aplicacion de los mismos.”

En consecuencia, el PAN incluye, entre otras cosas, el compromiso del Reino Unido para presionar a los
Estados extranjeros a apoyar la implementacion internacional generalizada de los UNGPs, trabajar con
socios de la UE para poner en practica los UNGPs entre los estados miembros y a nivel internacional, y
apovyar al Grupo de Trabajo de la ONU en su rol de promover la captacion de los UNGPs.* Asimismo, el
PAN incluye un compromiso explicito con respecto a los acuerdos internacionales de inversién.” El
articulo 11 (vii) del PAN afirma que el Reino Unido se compromete a:
Asegurar que los acuerdos que faciliten la inversion en el extranjero por empresas del
Reino Unido o de la UE incorporen la responsabilidad empresarial de respetar los
derechos humanos, y no socaven la capacidad del pais receptor para cumplir con sus
obligaciones internacionales de derechos humanos, ni para imponer la misma regulacion
ambiental y social a los inversionistas extranjeros como a las empresas nacionales. (El
subrayado es nuestro)



Es precisamente en un acuerdo como el Acuerdo RU-Colombia que este compromiso debe ser
respetado y realizado. Por tanto, este compromiso supone que el Acuerdo debe: (i) incorporar la
responsabilidad empresarial de respetar los derechos humanos; e (ii) incluir salvaguardias que
preserven el espacio normativo necesario para que los Estados Partes cumplan con sus obligaciones de
derechos humanos.

Como se discutié anteriormente, el Acuerdo RU-Colombia carece de las garantias para preservar la
capacidad de regular en beneficio del interés publico. Ademas, el Acuerdo no se pronuncia sobre las
responsabilidades de los inversores, incluyendo su responsabilidad de respetar los derechos humanos.
Estas deficiencias hacen que el Acuerdo RU-Colombia no sea compatible con los compromisos actuales
del Reino Unido en materia de derechos humanos y UNGPs. También, como se explica a continuacién,
el Reino Unido ha promovido ampliamente sus compromisos de apoyo a Colombia para asegurar el
respeto de los derechos humanos, también a través de la regulacidén de la actividad empresarial y la
inversién. Estos compromisos intensifican la necesidad de garantizar la coherencia en la politica del
Reino Unido hacia Colombia en el area de inversion.

El Acuerdo RU - Colombia coloca el Reino Unido en peligro de incompatibilidad con sus
compromisos actuales a Colombia en materia de derechos humanos y UNGPs

Colombia es uno de los 28 “paises de especial preocupacion” en los que el Ministerio de Relaciones
Exteriores tiene las mas graves y serias preocupaciones sobre los derechos humanos. El Reino Unido
reconoce los importantes desafios a los derechos humanos en Colombia, dado el legado de mas de 50
afios de conflicto, y ha comprometido su apoyo en diversas dreas prioritarias para ayudar a Colombia a
emerger del conflicto. Estas dreas prioritarias incluyen asistir a Colombia en la implementacién de los
UNGPs y la Ley de Victimas y Restitucidon de Tierras. El Acuerdo RU-Colombia, como esta escrito, no
refleja los compromisos del Reino Unido en virtud de los UNGPs y el PAN. Por otra parte, el Acuerdo
escrito vagamente pone en grave riesgo la aplicacién de las leyes, como la Ley de Victimas vy
Restitucion de Tierras. Esto imposibilita al Reino Unido ratificar un tratado bilateral que amenaza
directamente el progreso que el Reino Unido se ha comprometido a apoyar en Colombia.

Colombia estd envuelta en un conflicto desde hace décadas. El conflicto ha supuesto graves
violaciones de los derechos humanos y ha resultado en el desplazamiento interno masivo de personas.
De acuerdo con el Centro de Monitoreo de Desplazamiento Interno existen 5,7 millones de personas
desplazadas internamente (PDI) por el conflicto,” que implica una incautacion ilegal de
aproximadamente 6 millones de hectéreas de tierra.®

El presidente colombiano Juan Manuel Santos ha instituido un cambio radical de politica hacia el
conflicto, las violaciones de los derechos humanos y la situacién de los desplazados internos. Algunas
de las medidas mas relevantes de su gobierno son:

e La aprobacion de la Ley 1448 - Ley de Victimas y Restitucion de Tierras - en junio de 2011. La
Ley reconoce, por primera vez, la existencia de un conflicto, de victimas de violaciones de
derechos humanos y la necesidad de una reparacidn. La Ley establece un mecanismo para la
reparacion y la restitucion de tierras a las personas desplazadas.

e Elinicio de un proceso de paz con el principal grupo guerrillero en octubre de 2012. Las partes
han llegado a acuerdos importantes sobre temas esenciales como la distribucién de tierras y el
desarrollo rural.



El Reino Unido se ha comprometido a ayudar a Colombia a salir del conflicto y a apoyar al gobierno en
la implementacién de estas medidas. En noviembre de 2011, el primer ministro David Cameron vy el
presidente Santos se reunieron en Londres y ambos gobiernos emitieron una declaracién conjunta
sobre derechos humanos. En la declaracién, Colombia y el Reino Unido reafirmaron su compromiso
comun de respetar, proteger y promover los derechos humanos y aseguraron una sélida colaboracién
en este tema. En particular, el gobierno del Reino Unido se refirié a compartir su experiencia técnica
para ayudar a la implementacién de la Ley colombiana de Victimas y Restitucidon de Tierras y su
compromiso con la aplicacién de las UNGPs:

La Ley colombiana de Victimas y Restitucion de Tierras es una pieza importante de la
legislacién que ha sido elogiada por la ONU. El Reino Unido esta compartiendo la
experiencia técnica con el Gobierno de Colombia para ayudar a implementar la ley [...]
A medida que profundizamos los vinculos comerciales entre el Reino Unido y Colombia
reconocemos la importancia de trabajar con el sector privado en materia de derechos
humanos. Estamos comprometidos con la aplicaciéon de los Principios Rectores de la
ONU sobre las Empresas y los Derechos Humanos. Nuestros paises estan a la vanguardia
de este debate a nivel mundial. El Reino Unido estd apoyando un proyecto en Colombia
que expondra cémo los Principios se podrian aplicar en el contexto colombiano. (El
subrayado es nuestro)

A este compromiso refiere el articulo 11 (i) del PAN:
El Gobierno hara lo siguiente para reforzar el cumplimiento de sus compromisos bajo el
Pilar 1 de los UNGPs [...] Establecer alianzas con otros paises que busquen implementar
los UNGPs. Ya tenemos una fuerte alianza de colaboracién con el Gobierno de Colombia
sobre la aplicacion en ambos paises, en el contexto de la declaracién conjunta de
Noviembre de 2011 sobre derechos humanos [...]

Colombia se convertird en un ejemplo sobre la participacidon del Reino Unido en esta materia. En
consecuencia, es urgente que la politica econédmica del Reino Unido, en particular el Acuerdo RU-
Colombia, no socave sus propios compromisos de respetar y proteger los derechos humanos y de
apoyar a Colombia en este esfuerzo.

En su forma actual, el Tratado es una amenaza a la capacidad del Reino Unido y de Colombia para
mantener el espacio normativo en funcién de objetivos tales como la proteccion de los derechos
humanos y la exposicion al riesgo de litigios. En particular, Colombia podria ver su capacidad para
aplicar los acuerdos de paz y la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras amenazada por un litigio en
virtud del Acuerdo. Esta eventualidad puede poner al Reino Unido en una posicién incongruente al
comprometerse a apoyar la aplicacién de medidas como la Ley de Victimas y Restitucion de Tierra,
mientras que abre vias para impugnar esta misma aplicacidn a través de un procedimiento de arbitraje
internacional no calificado en el Acuerdo.

Por otra parte, el Acuerdo no refleja los compromisos mas amplios adquiridos por el Reino Unido bajo
los UNGPs y el PAN, en particular con respecto a la exigencia de una conducta empresarial responsable
a través de la inclusion de las responsabilidades de los inversores en el Tratado.

Por ultimo, el Acuerdo no tiene en cuenta el impacto negativo que los inversores extranjeros pueden
tener en los derechos humanos. El Tratado ofrece a los inversores el derecho a acceder a las



protecciones del Tratado y al arbitraje ante tribunales internacionales, sin contrapesos o garantias que
condicionen estas protecciones a un estandar minimo de conducta responsable.

Por las razones expuestas anteriormente, el Parlamento del Reino Unido no debe ratificar el Acuerdo
RU-Colombia en su forma actual.
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