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El tratamiento a las inversiones extranjeras tras el ascenso
de la Republica Popular China: ;de las reglas a la discrecion?

Leonardo E. Stanley y José Fernandez Alonso'

Resumen

El tratamiento a las inversiones extranjeras fue controversial desde el surgimiento mismo del
sistema internacional contemporaneo. Ello quedd de manifiesto no sélo en las innumerables
disputas entre inversores y Estados receptores y exportadores de capital sino también en
las contrariedades para instaurar un régimen multilateral en la materia. Como consecuencia
de los fracasos por institucionalizar un ordenamiento global, comenz6 a conformarse una so-
lucion mejor de caracter bilateral. Originalmente pensado para disminuir el poder discrecio-
nal de las entidades soberanas y consolidar una serie de principios y prerrogativas para el capi-
tal foraneo, el esquema bilateral tuvo su mayor exito durante los 1990s. Las limitaciones de
dicho esquema iniciaron a principios del siglo XXI tras una serie de crisis politica, economica
y social, principalmente en América Latina. La irrupcion de Republica Popular China (RPC) y
en menor medida India, debilitaron el entusiasmo por el esquema bilateral — al menos en su
version original, al instrumentar operaciones de inversion por canales alternativos a los conteni-
dos en este esquema. El objetivo de este documento es analizar las continuidades y las disrup-
ciones en la regulacion de inversiones extranjeras en los Gltimos afios, poniendo especial interés
en los ajustes propiciados por la RPC, con especial atencion en América Latina.

Palabras claves: inversiones extranjeras, regulaciones, América Latina, Reputblica Popular
China
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Abstract

Treatment to foreign investment was controversial since the emergence of the contemporary
international system itself. This was manifested not only in the many disputes between inves-
tors and host states and exporters of capital but also in adversities to establish a multilateral
regime on the matter. As a result of failure to institutionalize a global system, it began to settle
better bilateral solution. Originally intended to reduce the discretionary power of the sovereign
entities and consolidate a number of principles and prerogatives for foreign capital, the bilateral
scheme had its greatest success during the 1990s.The limitations of this scheme began in early
XXI century after a series of political, economic and social crisis, mainly in Latin America. The
emergence of China (PRC) and India to a lesser extent weakened the enthusiasm for the bilateral
scheme - at least in its original version, to implement investment operations through alternative
channels to those contained in this scheme. The aim of this paper is to analyze the continuities
and disruptions in regulating foreign investment in recent years, with particular interest in the
adjustments brought about by the PRC, with a focus on Latin America.

Keywords: Foreign investment, regulations, Latin America, People’s Republic of China
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Introduccion

El trato a las inversiones extranjeras ha sido fuente u objeto de polémica sempiterna en el sistema internacional contem-
poraneo. Ello es asi ya que toda operacion de inversion extranjera pone en juego la delimitacion y el respeto de la propie-
dad en un escenario signado por la ausencia de una entidad supranacional, desnudando en consecuencia, las 16gicas de poder
entre actores harto asimétricos, a saber: por una parte, Estados nacionales —divididos a su vez entre receptores y emisores
de capital—, por la otra, agentes o firmas motorizadores de tales operaciones. Los intereses inexorablemente diferenciados
entre todos ellos reconocieron multiples episodios de controversias en el pasado, y han desencadenado, en no pocos ca-
sos, el uso o amenaza del uso de la fuerza.

Para hacer frente a las incertidumbres derivadas de tal realidad, los Estados disefiaron histéricamente una multiplicidad
de estrategias y / o dispositivos politico-institucionales, mismos que procuraron establecer un ordenamiento determinado
para la problematica de marras. Asi pues, es que los Estados latinoamericanos postularon doctrinas historicas en defensa de
la soberania y autonomia nacional, las cuales fueron con recurrencia impugnadas y / o desafiadas por los inversores extran-
jeros y sus Estados de origen. Las posiciones irreconciliables entre los paises exportadores y receptores de capitales impidie-
ron la formulacién y ejecucion de mecanismos multilaterales en la segunda posguerra, tal como sucedid con otras areas de
la economia internacional: comercio y finanzas, verbigracia. Tal circunstancia hizo que comenzara a gestarse, por defecto,
un esquema normativo-institucional basado en salidas de corte bilateral. Estructurado principalmente en torno a los denomi-
nados tratados bilaterales de inversion (TBI), dicho esquema consagré de facto los intereses de los Estados exportadores de
capital, al asegurarse mediante principios, normas, reglas y procedimientos de toma de decision vastas prebendas para sus
nacionales —sean individuos, sean empresas— con inversiones en el exterior. Sin duda, fue la década de los afos noventa,
esto es, en correspondencia plena con el apogeo del neoliberalismo a escala global, en que dicho esquema alcanzé robustez y
complejidad. Conforme las premisas del mismo, los Estados —sobre todo los urgidos de financiamiento externo— debieron
avanzar en la adopcion de reglas y acuerdos especificos que impidieran comportamientos “oportunistas” frente a sus inver-
sores extranjeros. Dicho en otros términos, que recortasen el poder discrecional de los Estados soberanos.

No obstante, tal estrategia comenzd a mostrar sus limitaciones al tornar el siglo XXI en virtud de una miriada de crisis que
sacudio6 dicho esquema de reglas y las derivaciones politicas, econdmicas e institucionales reportadas por el protagonismo
incremental de las denominadas “potencias emergentes”, muy en particular de la Republica Popular China (RPC), seguida
por India, en los flujos internacionales de capital.

El presente trabajo tiene como objetivo principal analizar las continuidades y las disrupciones en la regulacion inter-
nacional de inversiones extranjeras durante los ultimos lustros. Tal objetivo es contextualizado en el marco de la region
latinoamericana. Este recorte espacio-temporal se fundamenta en dos razones, a saber: en primer término, consideracio-
nes de tipo metodologico y epistemoldgico al referirse a la region inmediata de los autores, lo cual redunda no sélo en un
interés primario sino también en una mayor y mejor accesibilidad de fuentes tanto primarias como secundarias. En segundo
término, consideraciones incidentales de la problematica bajo analisis, ya que se trata de un escenario en el que puede vis-
lumbrarse con mayor claridad las mentadas continuidades y rupturas en materia del tratamiento de las inversiones extran-
jeras. En relacion con esto tltimo, es de advertir que, signados por una restriccion estructural de recursos para dinamizar
operaciones, los distintos gobiernos de la region ensayaron desde el mismo el periodo de emancipacion, multiples estrategias
politico-econémicas para asegurarse el financiamiento externo para tal fin. Ahora bien, independientemente de la necesi-
dad de atraer inversores, la discusion sobre cuales debian ser las condiciones para atraerlos nunca quedé del todo zanjada.
Tal como se anot6 en parrafos anteriores, durante los afios noventa se impuso el discurso de la necesidad de fijar reglas
claras, lo cual garantizaria el desembarco de inversores, mas atn, dada la pesada “herencia” que mostraban varios paises de
la region en materia de rupturas contractuales.

Sin embargo, conforme se adelantd el crecimiento exponencial en el numero de litigios arbitrales que tuvieron que
enfrentar los Estados soberanos e inversores —fenémeno de los cuales la Republica Argentina fue uno de sus exponentes
principales—, el acceso a ingentes recursos y financiamientos habilitados por el despegue de las economias emergentes y el
consabido boom comercial para los Estados productores y exportadores de comoditties, hizo que dicho andamiaje norma-
tivo-institucional quedara fuertemente desacreditado. En concomitancia a la erosion de aquel régimen, se produjo la con-
solidacion de la RPC como Estado exportador de capitales con un esquema regulatorio basado también en el bilateralismo,
aunque con caracter aparentemente alternativo al propiciado por Estados Unidos y por las demés potencias desarrolladas,
conforme los presupuestos del libre mercado. A priori, algunos analistas y referentes politico-econdomicos creyeron que la
RPC sostenia una postura menos “dura” que la propugnada por los Estados desarrollados durante el apogeo neoliberal. En
este sentido, se pensaba que los contratos auspiciados por la burocracia china fueran mediante TBI de “nueva generacion”
o mediante capitulos especificos dedicados a la inversion en tratados de libre comercio (TLC), ya que resultaban mas bené-
volos para los paises receptores, al presentarse mas flexibles. Sin embargo, un analisis mas profundo sobre la estrategia de
China permite colegir que ain en los casos en los que no se exija de las contrapartes —latinoamericanas, por caso— la
adhesion a un patrén univoco de reglas, las condicionalidades resultaban y resultan atin ostensibles.
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El presente aporte se desarrolla en el transcurrir de dos secciones principales y un apartado final en el que se esbozan
conclusiones de rigor. En primer término, se analizan las necesidades de inversion y el origen de los inversores de la region,
destacando como la llegada de inversores provenientes de China esta comenzando a alterar las estructuras y dinamicas de
poder preexistentes en la region. En este contexto se advierte que, si bien los flujos de capital provenientes de este pais no
lograron aun revertir los stocks de activos histéricamente acumulados por inversores de otros paises en la region en su con-
junto, la fotografia no es idéntica en todos los paises de la region. En algunos casos, los inversores de origen chino han lo-
grado acumular vastos stocks en los Gltimos afios. Tampoco la “pelicula” sera la misma si las inversiones chinas continiian
llegando a la region, fendmeno que de manera inexorable ocurrird a juzgar por las crecientes inversiones que las empresas
de este pais estan realizando en el resto del mundo. Por otro lado, en la segunda seccion se analizan las actitudes de los pai-
ses exportadores de capitales y el debate entre reglas y discrecion. Conforme se sostuvo desde las lineas primeras, se podria
plantear que la llegada de inversores provenientes del gigante asiatico vino a trastocar los esquemas preestablecidos. Al
respecto, si en los afios noventa la maxima era “atarse al mastil” a fin de asegurar que los inversores no padecerian compor-
tamientos oportunistas luego de radicada la operacion, desde la entrada de la RPC la consigna pareciera ser la de: “todo vale”.

La postura flexible que adopta el Estado chino al momento de negociar sus tratados —sean de inversion o de libre co-
mercio— ha generado una actitud critica por parte de algunos académicos. Para ellos, tal aproximacion significa un retro-
ceso frente al esquema de negociacion adoptado por Estados Unidos y calificado como de “nueva era”. Y dejan de lado
todo sesgo ideologico que tales apreciaciones pueden acarrear. En el presente trabajo se comparan ambos esquemas y tam-
bién se destacan los (aparentes) beneficios que la postura negociadora china puede tener para los paises de la region. Pero
detras de las apariencias se observa que las autoridades chinas avanzan hacia la instauracion de un esquema de tratamiento a
la inversion extranjera mucho mas amigable hacia los inversores y, por ende, de tipo tradicional. Dicho sendero viene siendo
recorrido por China desde los albores del nuevo milenio, y bien puede caracterizarse a la adhesion a la Organizacion Mundial
del Comercio (OMC) como un hito en dicha direccion. En sintesis, resulta importante analizar de manera estratégica la pos-
tura adoptada por China, pues ello redundara en un mayor conocimiento para los paises de la region a la hora de negociar
acuerdos. El brindar una primera aproximacion al tema resulta el principal motor del presente trabajo.

La inversion extranjera china en América Latina al iniciar del siglo XXI: ;terminara el gigante
asiatico por desplazar la hegemonia estadounidense?

Si uno revisa la historia economica de América Latina desde los albores de la independencia hasta la actualidad, bien po-
dria colegir como el origen de los principales flujos de inversiones tuvo un alto grado de correspondencia con la potencia
hegemonica en la politica y la economia mundial del contexto. En efecto, en las décadas que siguieron a los procesos de
conformacion y consolidacion de los Estados latinoamericanos, las operaciones de inversion extranjera provenian, de ma-
nera predominante, de Gran Bretafia, pero fueron desplazados del primer lugar por inversores estadounidenses a principios
del siglo XX (Bulmer Thomas, 1994). Si bien es cierto que durante todo este periodo también arribaron otros inversores
europeos —de Francia, Bélgica, Alemania, por ejemplo—, ninguno de ellos logré esmerilar la supremacia que tuvo Gran
Bretafia primero y luego Estados Unidos. No obstante, en los tiempos recientes la situacion comenzé a modificarse con
el avance de las economias emergentes —de la RPC, en especial—, que detono, por consecuencia, polémicas académico-
politicas fuertes con respecto a la erosion de la hegemonia estadounidense a escala mundial y su eventual reemplazo por una
de cariz sino.

Sin perjuicio de lo antes anotado, es necesario advertir que s6lo un fenomeno puntual modificé de manera parcial dicha
correspondencia en un periodo breve y concreto del historial econémico latinoamericano: el proceso de privatizaciones
lanzado en la década de los afnos noventa del siglo pasado por un grupo importante de paises de la region. Dicho proce-
so desperto el interés de los inversores europeos, pues muchas empresas prestadoras de servicios publicos entendieron el
citado proceso como una gran oportunidad para ampliar las operaciones, habida cuenta de la creciente competencia que co-
menzaban a tener en su pais de origen.? Sin embargo, dicho entusiasmo disminuy6 con el pasar de los afios, sobre todo tras
los malogros y reveses macroecondémicos reportados en la sucesion de las crisis financieras experimentadas a fines de siglo.
Pero ello, bien vale marcar, no implicé una desarticulacion irreparable con los flujos de IED.

En efecto, con la llegada del nuevo milenio diversos paises de la region comenzaron a experimentar un nuevo auge. Lo
que si resulté novedoso fue el protagonismo que comenzaron a adquirir los inversores provenientes “del sur”, otrora recep-
tores meros de inversion. Debe destacarse, que este proceso se canalizo a partir de dos fendmenos: por un lado, se dan cuenta
de los flujos de inversion motorizados por empresas multinacionales latinoamericanas —denominadas cominmente como

2 América Latina atraeria principalmente la atencion de empresas de origen espafiol, portuguesas (para el caso especifico de Brasil) y francesas, y en menor medida de firmas
britanicas e italianas. Las mismas empresas se dirigian también por entonces a Africa, el este europeo y Asia, insertos de igual forma en procesos de liberalizacion y / o priva-
tizaciones.



“multilatinas”™—, que orientaron y robustecieron sus operaciones en otros paises de la region en el contexto de un proceso de
internacionalizacion del capital (Santiso, 2008).

Por otro lado, y en relacion estricta con el objeto del presente articulo, cabe destacar el posicionamiento incremental de la
RPC como fuente de inversiones para la region y que esta realidad estuvo lejos de constituirse como una particularidad pro-
pia de América Latina, sino que respondié a un fendmeno experimentado a escala global. Cierto es que la salida al extranjero
de las empresas chinas se dio en forma masiva a partir del lanzamiento de la politica go global, anunciada por el gobier-
no sino en 1999 para promocionar las inversiones del pais en el exterior.’ A partir de ese momento, el gobierno comenzé a
dictar distintas regulaciones destinadas a inducir la salida al exterior de sus empresas, siendo el Ministerio de Comercio de
la RPC (MOFCOM, por sus siglas en inglés) la entidad de la que surgia gran parte de la normativa.* Asi, a partir del nuevo
milenio, las inversiones de origen chino en el exterior comenzaron a crecer de manera exponencial, hasta que en 2014 lo-
graron superar a las inversiones realizadas por extranjeros en el propio pais. Con base en los datos proporcionados por la
UNCTAD (2015), debe indicarse, a modo ilustrativo, que de realizar operaciones de IED en el exterior por un monto cercano
a los siete billones de ddlares en 2001, la RPC pas6 a exportar 116 billones de ddlares en 2014, a partir de dicho concepto,
llegando a acumular un stock de 730 billones de ddlares, aproximadamente. Con base en estos numeros, puede afirmarse
que la RPC se constituy6 en 2014 como la segunda fuente de IED, después de Estados Unidos y excluyendo a Hong Kong.
En ese sentido se posiciona como el Estado emergente con mayor flujo de emisiones de IED en el exterior. En conformidad
con Sauvant y Nolan (2015), se sostiene que, de proyectarse este desempefio en los préximos afios, la RPC se convertird en
un exportador neto de capital. Conviene resaltar que esta expansion de la salida de IED fue y es motorizada a través de casi
16 000 empresas multinacionales de origen chino, con operaciones en casi todos los Estados del globo, y América Latina
no es la excepcion. Conviene agregar que gran parte de esas firmas se inscribe dentro de la categoria de “empresa de propie-
dad estatal” (SOE, por sus siglas en inglés).’

Grafica 1. Inversion china en el exterior (1990-2014), en millones de ddlares.
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Fuente: UNCTAD (2015).

Ahora bien, sin duda alguna estas empresas de caracter estatal resultan objeto de polémica en lo que se refiere a la magnitud
del fenomeno que han provocado, ya que algunas estimaciones las cifran cerca del 1 % del total de los influjos de IED totales,
mientras que otras las ubican en cerca del 13 %). Lo cierto es que estas empresas de propiedad estatal se ubicaron siempre
en forma menor en comparacion con otras de distintas regiones del mundo. Resulta pertinente aclarar que esta variabilidad
de los datos ha sido analizada a profundidad por un grupo de especialistas e instituciones abocados al analisis del tema.

3 Fue Jian Zemin, quien a inicios de los afios noventa lanz6 la idea de salir con las empresas a conquistar al mundo. Ya en el afio 1996, luego de una visita a Africa, durante
una conferencia dictada en Tangshan Jian explicitamente planteé la importancia de que las firmas chinas se volvieran globales. Al afio siguiente, en un discurso pronunciado
durante el XV Congreso del PCC planted que ya era tiempo de ir hacia afuera y avanzar en los mercados externos. Para Jian la salida al mundo implico avanzar en la genera-
cion de grandes conglomerados. Pero sera el premier Zhu Rongji, en el reporte anual al Congreso Nacional del PCCh del afio 1999, quien haga referencia a la estrategia de ir
hacia afuera (going out o going global policy)

4 En el ano 2004, dicho Ministerio —en colaboracion con el de Relaciones Exteriores— lanzaron las primeras guias dirigidas a las inversiones en el exterior de la industria
local, asi como un catalogo que guiaria la inversion externa china. Este ultimo documento listaba los sectores industriales sobre los cuales se promocionaria su salida a los
mercados externos, y se enlistaba a los 68 paises que se consideraban claves en dicha etapa. Al afo siguiente se agregaban otros 28 paises de destino. Por tltimo, en 2011, el
MOFCOM sacaba a la luz una nueva version de las guias, en la que de nueva cuenta otorgaba prioridad a determinadas industrias y preveia como destino de inversion a cerca
de 115 paises.

5 Detallados estudios analiticos respecto a las caracteristicas y desempefio de las SOE se encuentran en Milhaupt y Zheng (2015); Dreger et al. (2015), Yue (2014), Deng (2011)
y Rosen y Hanemann (2009), entre otros. En lo que respecta a la cuestion de la participacion de las SOE en las relaciones sino-latinoamericanas destacan los escritos de Dussel
Peters (2015) y Yang (2015).
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En general, los expertos referidos vinculan esta realidad con ciertas desviaciones y / o contrariedades en las metodologias
de registro de estas operaciones, tanto por parte de los paises latinoamericanos como por la propia RPC.° Al respecto, puede
sefalarse, en primer término, que algunos paises latinoamericanos no desglosan en sus registros operaciones de inversiones
por origenes de las mismas, lo cual dificulta escudrifiar los indicadores en la materia.” En segundo término, debe destacarse
que un porcentaje muy importante de la IED proveniente de China queda asentado como proveniente de otros territorios,
comunmente conocidos como “paraisos fiscales”, desde donde se tercian las operaciones al pais de destino final. Tal rea-
lidad, como lo explica con tino Garcia Herrero (2015), deviene de que el MOFCOM exige a las compaiiias nacionales que
registren el primer destino y no el Gltimo de las transacciones que realicen allende sus fronteras.® Por tltimo, y tal como
se profundizara en los siguientes parrafos, la RPC canalizo su creciente gravitacion econdmica en la region no sé6lo mediante
la modalidad tradicional de transacciones de inversion extranjera, sino por la via de préstamos especiales que suelen garan-
tizar la contratacion excluyente de empresas de su nacionalidad (Gallagher ef al., 2013). Estos préstamos signados con cada
Estado en particular, se fundan en clausulas ad hoc que escapan los alcances de los TBI.

En términos concretos, la CEPAL (2015) estima que de 2010 a 2013 los flujos de IED en la region, que proceden de China
alcanzaron los 10 000 millones de ddlares anuales. Sin embargo, pese a que el grueso de estas inversiones se concentraron
en el sector primario, no debe descuidarse que de manera creciente surgieron operaciones de inversion chinas orientadas
al sector servicios, muy en particular a aquellos vinculados a la infraestructura (Ray et al., 2015). No obstante, y pese a la
magnitud absoluta de la cifra, los guarismos parciales no han logrado atn eclipsar los flujos provenientes de otros paises.

Conforme a lo advertido desde las lineas introductorias de este texto, el inicio del nuevo siglo coincidié con el surgi-
miento de la intensificacion de las relaciones sino-latinoamericanas. No obstante, ha sido reciente —apenas al promediar
de la década—, que las autoridades politico-econémicas chinas explicitaron los lincamientos oficiales del pais de cara a
sus vinculaciones con los Estados latinoamericanos. Resulta imperioso agregar que tal formulacion fue realizada durante
los primeros dias de noviembre en 2008, mediante la publicacion del Documento sobre la politica de China hacia América
Latina y el Caribe, editado por el Ministerio de Relaciones Exteriores de la RPC.° En este documento se demarca no sélo
la importancia de la region en términos de proveedora de recursos vitales para el desarrollo (econdmico) doméstico chino,
sino también su relevancia politica en miras a un mundo de cariz multipolar. Ahora bien, la RPC, impulsada por el afan de
mostrarse como actora con una perspectiva determinada y para accionar la alternativa de las realidades de poder, el do-
cumento acentud el interés de dicho Estado por “desarrollar la amistad y la cooperacion con todos los paises sobre la base de
los Cinco Principios de Coexistencia Pacifica, a fin de promover la construccion de un mundo armonioso, de paz duradera y
prosperidad compartida”, segtin se lee en su Parte I11.!*

En lo que respecta estrictamente a las operaciones de IED, el documento mencionado marcaba que “El gobierno chi-
no estimula y apoya a las diversas empresas chinas con capacidad y de buena reputacion a desplegar la cooperacion en in-
version en América Latina y el Caribe en materia de manufactura, agricultura, silvicultura, pesqueria, energia, explotacion
de recursos mineros, construccion de infraestructuras, servicios, entre otros rubros, en contribucidn al desarrollo socio-eco-
némico de China y los paises de la region. El gobierno chino seguira acogiendo las inversiones en China de las empresas
de América Latina y el Caribe” (Parte 111, Seccion 11, Apartado 2). Del mismo modo, en lo que refiere a la cooperacion en
materia de infraestructura, el documento apunta:

“La parte china desea reforzar la cooperacion practica con los paises latinoamericanos y caribefios en la construccion de infraes-
tructuras de transporte, informacion, comunicaciones, obras hidraulicas e hidroeléctricas, entre otras areas; ampliar la magnitud de
la contratacion de obras en la region y desplegar colaboraciones mutuamente beneficiosas de diversas modalidades, contribuyendo
activamente a mejorar las condiciones infraestructurales de la region. (parte 111, seccion 11, apartado 6).

Como contrapartida a las externalidades positivas que acarrearia esta profundizacion de transacciones econdémicas pa-
ra los paises de América Latina, la RPC demandaba el respeto de la formula de “una sola China”, lo que en tltima instancia

6 Sin animo de crear una lista cerrada de autores e instituciones sobre el particular, se recomienda consultar a Deng (2011), Dussel Peters (2013), Lin (2013), Garcia Herrero
(2015) y CEPAL (2015).

7 Por caso, considérese a Perti como el Estado en el que durante 2014 se realizaron dos de las cinco fusiones y adquisiciones mas importantes en la region, a saber: la adquisicion
de yacimiento de cobre Las Bambas de Glencore por parte de MMG Ltd and Partners (7 005 millones de dolares), y la de Petrobras Energia Pert (por 5 millones de dolares);
la National Petroleum Corporation CNPC (por 2 600 millones de dolares) (CEPAL, 2015).

8 Esta circunstancia redunda en otra desviacion no menor: el nulo registro estadistico de aquellos flujos que retornan de inmediato a China. De acuerdo con Casanova et al.
(2015), el no registro de dichas operaciones permitiria colegir que existe cierta sobreestimacion de la IED china en el mundo, ya que buena parte de las operaciones que se
adentrarian dentro de esta categoria no lo serian en términos facticos.

9 Conocido como el Libro Blanco sobre América Latina y el Caribe, el documento se encuentra disponible en su version en castellano en: www.spanish.xinhuanet.com (ultima
consulta: 28 de mayo de 2015).

10 Los “Cinco Principios de Coexistencia Pacifica” fueron primigeniamente formulados en la denominada Conferencia de Bandung en 1956, en la que participaron los principa-
les referentes de China, India y Birmania. Tales principios son consignados a continuacion: el respeto mutuo por la soberania y la integridad territorial, la no agresion mutua,
la no interferencia en los asuntos internos de otros paises, igualdad y beneficio mutuo, y la coexistencia pacifica.



implicaba el compromiso de no avanzar en vinculacién diplomatica alguna con Taiwan (Parte II1)."" Bien vale reconocer
que este Gnico condicionamiento devenia —y deviene aun— poco costoso en términos politicos, econdmicos y simbdlicos
para la mayor parte de los Estados de la region, al haber aceptado dicha féormula desde la recomposicion de las relaciones
diplomaticas a partir de los afios setenta. Asimismo, las referencias a los cinco principios de coexistencia pacifica como
premisas del discurso y el accionar de la diplomacia politica y econémica de la RPC despertaron gran expectativa en un
numero importante de referentes politicos y académicos de la region, sobre las posibilidades de autonomia soberana de cada
pais, en detrimento de las relaciones historicas con Estados Unidos, signadas por un caracter hegemoénico. Debe reconocerse,
sin embargo, que estas expectativas no fueron compartidas por todos desde un inicio, ni mucho menos en los dias presentes,
sobre todo por aquellos que abrazan las tesis sobre la eventual reprimarizacion de las economias latinoamericanas acarreada
por la l6gica de las transacciones entre la region y la RPC.

Conforme se anotara en su oportunidad, gran parte de la inversion que arribd a Latinoamérica durante la Gltima década
del siglo XX se orientd al sector de servicios. Dichas operaciones se canalizaron, principalmente, a la adquisicion y/o ad-
ministracién de empresas prestadoras de servicios publicos, mismas que eran privatizadas ante la falta de recursos, aunque
en determinados paises, ante el colapso mismo del Estado. Dicho proceso de privatizacion generd un inmediato interés por
parte de empresas europeas y estadounidenses, para las que la region les brindaba excelentes oportunidades para expandir
sus negocios —fundamentalmente en el caso de las europeas, que comenzaban a crear sus propios mercados locales—. Por
aquel entonces, la mayoria de los paises de la region arrastraba un bajo desempefio institucional, mismo que estaba atrave-
sado por el nutrido legado de nacionalizaciones que exhibié América Latina en décadas anteriores. A proposito de esto, cabe
recordar que no hacia mas que veinte afos que la ultima oleada nacionalizadora se habia alejado de las costas latinoame-
ricanas. Como es sabido, el mentado ciclo privatizador que se iniciaba en este contexto tenia como principales promotores
a las instituciones financieras internacionales (IFIs) con sede en Washington. Propulsoras del denominado “Consenso de
Washington”, las cuales conjugaban el discurso privatista con la premisa de la bondad de los mercados como mecanismos
de resolucion de conflictos.

En contraste, la inversion proveniente de la RPC durante la ultima década se dirigié en su mayor parte a sectores produc-
tores de materia prima y energia. S6lo un contingente muy reducido de firmas chinas —aunque de escala vasta— escap6
a tal patron de vinculacion entre el mencionado pais y la region. Al respecto, se destacan los casos de Huawei (en el sector
telecomunicaciones), Lenovo (en el sector electronica) y Chery y Lifan (en el automotriz).'

Esquemas normativo-institucionales comparados: Estados Unidos vs China

Como es bien sabido, el acuerdo alcanzado en Bretton Woods consiguié armonizar una serie de acuerdos minimos en materia
macroeconémica como son los financieros, que permitieron transformar la arquitectura financiera internacional. Sin embar-
g0, y pese a que se discutieron en dicho momento, al final del dia no se logré plasmar un acuerdo institucional en materia
de inversiones. Asi, mientras el concierto de naciones involucradas avanzaba con la estabilizacion monetaria y financie-
ra mediante la creacion del FMI y el BM, asi como con la liberalizacion comercial a partir de la instauracion de las rondas de
negociacion del Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio (GATT, por sus siglas en inglés), no sucedia lo mismo a nivel
de inversiones, particularmente con la inscripta bajo la modalidad de “directa”.

La ausencia de un acuerdo de caracter multilateral y el interés empresarial por invertir en el mundo en desarrollo se sorted
a partir de una solucion de tipo bilateral entre exportadores e importadores de capital. Esto es, entre paises excedentarios del
norte (por ejemplo, Alemania) y paises urgidos de capital usualmente provenientes del sur (por ejemplo, Pakistan), verbigra-
cia los actores firmantes del primer TBI en 1959. Conviene agregar que estas salidas tenian el proposito de revertir la baja
estima a los inversores extranjeros en el mundo en desarrollo de la postguerra, fundamentalmente aquellos que habian venido
a invertir en recursos naturales y energia. Cierto es que no eran muchos los casos de inversores que hundian sus capitales en
el sector manufacturero en aquellos afios,'® por lo que la IED se asociaba con las economias de enclave y explotacion. Desde
lo institucional, dicha época se asoci6 con una serie de iniciativas lanzadas en el seno de las Naciones Unidas (NU) tendientes
a regular los flujos de inversiones internacionales. Pero también la época se vinculd con una serie de expropiaciones que
surgian del proceso de nacionalizacion de los recursos y que afectaban a inversores extranjeros con derechos preestablecidos.

11 Concretamente, en la Parte I1I del documento se lee: “El principio de una sola China constituye la base politica sobre la cual China establece y desarrolla relaciones con los
paises latinoamericanos y caribefios y las organizaciones regionales. El gobierno chino aprecia la adhesion por parte de la absoluta mayoria de paises de la region a la politica
de una sola China y su abstencion de desarrollar relaciones y contactos oficiales con Taiwan, en apoyo a la gran causa de la reunificacion de China”.

12 Minuciosos estudios de caso relativos a la presencia de estas firmas en la region se encuentran en Lopez y Ramos (2014); Freitas Barbosa et al. (2014); Bittencurt y Rei (2014)
y Dussel Peters (2014).

13 Brasil se constituira en una de las mas destacadas excepciones, ya que ahi la empresa transnacional se convertira en un socio estratégico del proceso de desarrollo (Evans,
1995). Afios después sera la RPC donde la IED juegue un papel protagonico en la industrializacion del pais.
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Por todo —o a pesar de ello—, el esquema bilateral surgido hacia fines de los afos cincuenta del siglo pasado, mostré un
desarrollo aletargado durante los decenios que siguieron. Fue recién a fines de los afios ochenta cuando el mecanismo bilate-
ral report6 una verdadera “explosion”. Este nuevo amanecer coincidio con el apogeo del modelo neoliberal, la apertura de la
economia y la busqueda de inversores extranjeros por parte del mundo en desarrollo. En paralelo a estos avances de libera-
lizacion y desregulacion econdmica se recomenzo6 a debatir la relacion entre la llegada de flujos de inversion y la seguridad
juridica del pais anfitrion. De acuerdo con las bases de tal debate, las oportunidades de negocio que un pais podia ofrecer
eran condiciones necesarias, pero no suficientes para la radicacion de capitales externos. Después de las tltimas experien-
cias de nacionalizaciones de los afios sesenta y setenta, la confianza entre las partes parecia haberse roto. En este orden de
ideas, el principal mensaje que surgia desde los exportadores de capital como de las agencias multilaterales de crédito (FMI -
BM) era que los paises en desarrollo sélo podian atraer capitales del exterior si mejoraban los niveles de proteccion otorgada
a los inversores. El consenso en torno a este topico fue, por lo tanto, creciendo no solo entre los académicos sino también,
y fundamentalmente, entre los policy makers. Detras de toda esta linea argumental respecto a la importancia de las reglas
frente a la discrecion subyacia el trabajo seminal de Kyndland y Prescott (1977), aporte que se convertira en pieza fundamen-
tal del disefio y ejecucion de politicas de atraccion en materia de inversiones a partir de este momento.'* La postura en pos
de introducir reglas se fortaleci6 afios mas tarde cuando, desde la teoria econdmica, comenzo a destacarse la importancia de
las instituciones y los derechos de propiedad como principales motores del crecimiento.

Seglin los presupuestos de partida de estas teorizaciones, a diferencia de los flujos comerciales, las inversiones muestran
importantes consecuencias de largo plazo. En funcion de las garantias establecidas, los inversores del exterior pueden verse
tentados por afincarse en un determinado pais. Pero, dado que una vez que el inversor ha realizado la inversion (hundi-
do el capital) los paises receptores pueden alterar las condiciones prometidas, los primeros pueden verse compelidos
a no invertir. En un escenario en el que los compromisos no son creibles, los gobiernos con historiales plenos en disrupcio-
nes institucionales (ricos en procesos de nacionalizaciones, por ejemplo) no tienen otra opcion que atarse a reglas. Dicho
en otras palabras, para no verse tentados a la discrecionalidad, los gobiernos deben de sujetarse a las reglas especificas que
constrifian sus alternativas de comportamiento. En pocas palabras, se ven obligados a atarse al mastil, cual Ulises, a fin de
no caer rendidos por el canto de las sirenas. Sin embargo, dado que las normas también pueden ser alteradas por el gobierno,
la desconfianza de los inversores puede seguir vigente. Todo ello, a menos que el inversor recurra a un “arbitro indepen-
diente”. En teoria, el poder judicial representa dicho papel de jugador independiente, si es que éste puede arbitrar contra
la discrecion gubernamental. Sin embargo, habida cuenta de las suspicacias en torno a la independencia de las instituciones
judiciales, los paises —los categorizados como “en desarrollo”, por ejemplo— deben “importarlas”. De esta forma, a la
instauracion y/o importacion de nuevas reglas e instituciones, le seguiria el arribo de flujos de inversion.

En el contexto de las politicas de atraccion de IED, la regla a seguir implica la adopcion de una legislacion amigable a
los mercados. En términos concretos, las reglas a adoptar se vinculan con la firma de los mentados TBI y con la adhesion
a las instancias internacionales de resolucion arbitral; siendo, desde luego, las referencias al Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias relativas a Inversion (CIADI), las de mayor peso.”> Ambos pueden ser pensados como parte del mecanis-
mo de compromiso para solucionar el problema de inconsistencia dinamica:'¢ el primero porque fija las reglas, mientras que
el segundo ayuda a hacerlas cumplir.

Desde esta perspectiva, un esquema de este tipo puede ser aiin mas necesario cuando la IED que arriba se dirige al sector
de utilities pues la naturaleza intertemporal del negocio (hundir inversiones al inicio, recaudar en periodos futuros) vuelve
mas imperiosa la adopcion de reglas. Pero también la vision anterior puede considerarse un tanto sesgada, ya que a partir del
analisis convencional el oportunismo se presenta de manera unilateral. Segun esta perspectiva, los inversores seran siempre
las victimas del gobierno, pero tal como lo demuestra la experiencia en Latinoamérica (renegociacion con empresas privati-
zadas), o bien con base en lo observado en el ambito del TLCAN,'” el oportunismo debe considerarse como un fenomeno de
dos caras. Mas aun, como lo muestran muchas de las presentaciones efectuadas ante los tribunales arbitrales internacionales,
los paises receptores se encuentran desafiados por los inversores, y esta situacion se debe a que los inversores extranjeros se
sienten con el derecho de réplica ante cada intento de cambio de reglas. Los inversores pueden asi presentarse ante el CIADI
para reclamar y hacer validos sus derechos. Desde esta perspectiva, al analizar a nivel de detalle los casos, la proteccion

14 El problema puede ser abordado desde diversos angulos, pero debe destacarse que todos resaltan el problema de la inconsistencia dinamica. Los que trabajan en topicos de
desarrollo o institucionales han sido los que han destacado la importancia del tema. Tampoco debe desdenarse el aporte a la tematica desde la teoria de juegos.

15 Es meritorio demarcar a la par del mencionado CIADI, que los acuerdos internacionales de inversion (AIl) podrian relegar la resolucion de potenciales disputas entre los
Estados y los inversores a otros mecanismos, a saber: los tribunales ad hoc constituidos conforme las reglas de la Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI o UNCITRAL, por sus siglas en inglés); la Corte de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional (CCI), y el Instituto de Arbitraje de la Camara
de Comercio de Estocolmo (CCE), entre otros.

16 La inconsistencia dinamica describe una situacion en la que una decision de politica futura, que forma parte de un plan 6ptimo disefiado al momento inicial, deja de ser 6ptima
en un momento posterior, aiin cuando no haya aparecido nueva informacion entre ambos momentos. En otras palabras, un plan que es 6ptimo en un momento del tiempo puede
dejar de serlo en otro futuro (Stanley, 2004).

17 Con respecto a otros tratados regionales, el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN o NAFTA, en inglés) fue el que mas lejos 1legd en términos de fijar reglas
especificas para la inversion.



en exceso ha generado un problema que la literatura anglosajona ha denominado como regulatory chill.'® De esta forma, el
Estado termina siendo amenazado (en términos regulatorios) en areas tales como el medio ambiente y la salud. En efecto,
durante los ultimos lustros se reportd un aumento incesante del nimero de casos incoados por inversores contra Estados
nacionales ante las diferentes instancias de resolucion arbitral internacional en la materia.'” Dicha intensificacion de los li-
tigios afectd, de modo particular, a un grupo de paises sudamericanos.? De seguro, y tal como se anoto en lineas arriba, fue
el caso de la Republica Argentina el de mayor expresion de tal proceso, al constituirse como el Estado con mayor cantidad
de denuncias de inversores extranjeros en su contra, a raiz de las decisiones politico-econdmicas adoptadas en la gestion del
colapso econdomico del plan de Convertibilidad 2001 (Stanley, 2004; Fernandez Alonso, 2013).

No obstante, y en sintonia con la linea argumental mantenida hasta aqui, es menester recalcar que el denominado “caso
argentino” no fue un fenémeno aislado, sino que se inscribio en el marco de un proceso de corte mas general. En efecto,
de modo concurrente a la agudizacion de la situacion argentina, otros paises de la region, entre ellos Bolivia, Ecuador y
Venezuela, en particular, comenzaron a verse demandados en forma creciente por inversores extranjeros ante los tribunales
arbitrales como consecuencia de los ajustes en materia de politica econdmica operados en cada uno de estos paises, tras el
ascenso al poder de referentes, movimientos y partidos politicos detractores de las formulaciones pro-mercado de los afios
noventa. Tales demandas fueron impulsadas sobre todo como respuesta a los diversos procesos de renacionalizacion de re-
cursos y firmas en cada uno de estos paises.

Sin embargo, pese a romper con las reglas y desconocer contratos previos, estos paises consiguieron atraer un nuevo con-
tingente de inversores, mismos que intentaban hacerse de recursos escasos —naturales no renovables en su mayoria— sin
poner reparos previos —al menos en un primer momento— en relacion con la pureza de las instituciones. En este contexto,
es posible recordar que en abril de 2007 los presidentes del ALBA anunciaron la salida conjunta de los respectivos paises
del CIADI en pos de institucionalizar un mecanismo de resolucion de disputas a nivel regional.?! Otro grupo de paises de
la region prefirieron mantenerse en el esquema. Mas atn, algunos se mostraron activos en la busqueda de nuevos tratados
—fueran TBI o TLC—. Tal ha sido la experiencia de Chile, pero también de Pert, Colombia y Uruguay en el sur de América,
asi como México y la mayoria de los paises del istmo centroamericano.

En esta coyuntura plena de transformaciones se enmarcd, pues, la reemergencia de la RPC en la economia global, feno-
meno secundado, como ya se anotd, por otras potencias regionales, tal como el caso de India. En lo que respecta estrictamen-
te a la RPC, cabe advertir que en concurrencia a la consolidacion del proceso de transformaciones econdmicas domésticas
iniciado a fines de los afios setenta, las autoridades chinas comenzaron a advertir la necesidad de avanzar en el terre-
no institucional externo tanto en el ambito comercial como (de manera creciente) en lo relativo al esquema de tratamiento de
las inversiones, a fin de afianzar la posicion cada vez mas solida en el comercio y produccidn internacionales. Los primeros
ensayos en tal direccion se dieron a partir de la firma de TBI, para luego llegar a introducir el tema en el marco de los TLC.
Ciertamente, el gigante asiatico ya se reportaba como un jugador activo en el esquema bilateral, esto a partir del momento de
su apertura al mundo en los aflos ochenta. Hasta entonces, cabe recordar, que el Partido Comunista Chino (PCCh) mantenia
una mirada critica a la propiedad privada, ademas de una férrea oposicion a la inversion extranjera.?? En el ambito multila-
teral, su protagonismo se encontraba en el marco de los paises del Tercer Mundo, con los que fomentaba el “Nuevo Orden
Econdmico Internacional”, tanto como la vigencia de la clausula Calvo.?

Como es sabido, tras la desaparicion de Mao y la llegada al poder de Deng Xiaoping, el rumbo del acontecer politico-eco-
némico y social del pais comenzd a reportar ajustes progresivos. Los nuevos dirigentes se embarcaron, en efecto, en un

18 El término surgid entre aquellos que trabajan topicos tales como comercio y medio ambiente, y se utilizo para reflejar el congelamiento regulatorio o el rebajamiento de estan-
dares ambientales surgido frente a la competencia proveniente de otros paises, y que estaban dispuestos a rebajar sus estandares.

19 En el 2014 se contaban mas de 500 casos ante los tribunales arbitrales que involucraban a mas de cien Estados soberanos (UNCTAD, 2013).

20 De acuerdo con los registros estadisticos del CIADI (2015), el 25 % de los procesos registrados tanto en el Convenio como bajo el Reglamento del Mecanismo Complementario
del organismo involucraron a Estados de América del Sur. Si bien en la actualidad esta cifra se equipara con la reportada por los Estados de Europa y Asia Central. Cabe des-
tacar que en el 2010 las denuncias iniciadas contra los Estados sudamericanos representaban el 30 % del total de los casos arbitrados en el CIADI, siendo la region del mundo
con mayor nimero de litigios en relacion con los inversores extranjeros (CIADI, 2010).

21 Bolivia sera el primer pais en honrar la declaracion (ICTSD, 2007:6-7). En efecto, el 1 de mayo de 2007 el gobierno presidido por Evo Morales denunci6 el mentado convenio
de Washington, y posicion6 a Bolivia como el primer pais en abandonar el CIADI (Valverde Soto, 2008:16). Lo propio hizo Ecuador en julio de 2009, cuando el gobierno de
Rafael Correa resolvio finalmente denunciar el Convenio de Washington con el argumento de que la “nueva Carta Magna en su articulo 422, declara inconstitucional que la
nacion andina se someta a arbitraje a menos que sea con un ciudadano latinoamericano y en un foro latinoamericano” (ICTSD, 2009: 4). Meses antes de tal decision (noviembre
de 2007), el gobierno habia excluido de la jurisdiccion del CIADI las demandas que pudieran derivarse de “actividades economicas relativas al aprovechamiento de recursos
naturales como petroleo, gas, minerales u otros” (MRE, 2007). Lo propio hizo Venezuela a mediados de 2012. Con todo, lo prescripto en la mencionada Declaracion.

22 El caracter marxista tefiia la vision critica hacia lo privado, mientras que la historia reciente fomentaba el recelo contra los inversores que llegaban del exterior. Aunque am-
bos aspectos hoy se encuentran menos cuestionados, la sociedad china ain mantiene vivo el recuerdo del papel que desempenaron las potencias coloniales en el siglo XIX.
Derrotada en la “Guerra del Opio”, se vio posteriormente obligada a abrir su economia al comercio internacional, asi como a entregar el control aduanero a las potencias de
turno.

23 En realidad las autoridades mantenian los denominados Cinco Principios de Coexistencia Pacifica, que en materia de inversiones planteaba: 1) el derecho de cada soberano
por imponer controles a la entrada de inversores del exterior, tanto como de regular las actividades de este una vez instalado en su territorio; 2) el derecho a nacionalizar
la propiedad extranjera, derecho fundamental no sujeto a pre- condicion alguna tal como “propdsito publico, debido proceso y compensacion; y, 3) los contratos o concesio-
nes a ser otorgados se encuentran siempre sometidos al poder del soberano quien puede obligar su renegociacion, region o (eventualmente) su modificacion unilateral si las
circunstancias asi lo requieren (Schill, 2007: 4).
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proceso de transformacion econdmica, en el que la inversion extranjera tendria un rol primordial a fin de garantizar el salto
tecnoldgico que el modelo de crecimiento basado en exportaciones requeria. Desde una perspectiva institucional, lo anterior
implicaba un cambio trascendental en su normativa legal, asi como aceptar esquemas o instrumentos que le eran impuestos
por la comunidad internacional. Asi las cosas, en 1982 firmo su primer TBI con el Reino de Suecia, politica que a partir de
entonces seguira abonando en mas paises hasta convertirse en uno de los mas fieles adherentes al sistema tras la firma de mas
de 120 tratados.?* Con la region latinoamericana en particular, la RPC firm6 un total de 14 acuerdos, mismos que contintian
atn en vigor (Estevadeordal ef al., 2014).

A primera vista, esta actitud podria demostrar un mayor interés por parte de los negociadores chinos por avanzar hacia
una mayor apertura de la cuenta de capital tanto como en avanzar hacia una mayor liberalizacion en materia de inversiones.
Lo anterior es lo que surge, en su caso, cuando uno considera lo firmado por paises como Estados Unidos u otros paises
industrializados. Sin embargo, como muchas veces sucede, las apariencias llevan a engafio. A diferencia de la politica de
shock imbuida en los acuerdos iniciados por Estados Unidos, la dirigencia politico-econdémica china adopté un esquema
de apertura gradual. Poco a poco hizo uso de su peso cada vez mas gravitante en la arena internacional, y pronto la RPC
pergeiié una estrategia de insercién independiente en materia institucional.

Lo anterior debido a que el PCCh intentaba imponerle condiciones a los inversores que llegaban al pais obligandolos, por
ejemplo, a asociarse con firmas locales para la produccion o a bien a transferir tecnologia (Dussel Peters, 2013). En otras
palabras, las autoridades no s6lo deseaban atraer a los inversores, sino que también querian mantener altos grados de libertad
al momento de la toma de decisiones de politica. Asi, los primeros tratados firmados por la RPC dieron muestra de un caracter
preeminentemente defensivo. A fin de cuentas, se inscribieron en un contexto en el cual el pais se identificaba como receptor
neto de IED y, como tal, no queria verse atado a los designios de los inversores.

En términos concretos, lo anterior significd que los TBI firmados en esta primera etapa, que transcurre desde los prime-
ros aflos de la década de los afios ochenta hasta finales de los noventas, eran muy diferentes a los que se originaban en los
paises exportadores de capitales en dicho momento. Asi, a diferencia de los tratados que estimulaba Estados Unidos en es-
te periodo,” los acuerdos que propugnaba la RPC no reconocian, por ejemplo, el derecho a la inversion en fases previas al
establecimiento.?® Tampoco los inversores extranjeros se veian beneficiados con la clausula de trato nacional,” pues ello iba
contra el objetivo del gobierno de beneficiar a las empresas locales. Los primeros tratados vedaban el acceso a los tribunales
internacionales, y obligaban a los inversores a litigar en los tribunales locales.” Posteriormente, se les habilito el acceso,
pero solo para reclamar el monto otorgado como indemnizacion por la justicia local (Stanley, 2008). Las autoridades chi-
nas ponian también importantes restricciones a las transferencias de fondos. A proposito de esto, debe recordarse que cuando
se dieron las primeras firmas, no sélo la cuenta de capital se mantenia cerrada sino también la cuenta corriente.”” Dicho limi-
te se vinculaba con el interés, por parte de la autoridad monetaria, de mantener el tipo de cambio controlado. A todas luces,
el gobierno chino mostraba una actitud defensiva frente a los inversores extranjeros, al menos desde lo normativo.

Sin embargo, dicha actitud no duraria mucho tiempo. Tampoco la cautela y/o el desinterés por las reglas (econémicas)
de orden internacional. En este sentido, es deseable remarcar que durante la década de los afios noventa del siglo XX, las
autoridades chinas decidieron proseguir una mayor insercion institucional en el ambito multilateral, y la entrada a la OMC
constituy6 la mayor muestra de ello. Para un sector del gobierno, la nueva pertenencia le permitia avanzar en el proceso
de modernizacion del pais. La adhesion a la OMC no sélo implicaba mayores oportunidades comerciales a las empresas
locales, sino que también redundaba en mayor apertura y desregulacion de la economia doméstica.’® Ademas, China de-
cidié adherirse al CIADI®' y participar en la Agencia Multilateral de Garantia de Inversiones (MIGA, por sus siglas en in-
glés), ambas agencias nucleadas en el denominado Grupo Banco Mundial (GBM). Si bien este remozado protagonismo en

24 El listado completo de TBI firmados por la RPC pueden observarse en UNCTAD. En: http://unctad.org/en/pages/DIAE/International%20Investment%20Agreements%20(ITA )/
ITA-Tools.aspx

25 En todo momento se habla de modelo de TBI propugnado por Estados Unidos, aunque dicho pais lo fue modificando con el paso del tiempo. Asi, un primer modelo surgié
en los afios ochenta, para verse modificado en la década siguiente, como resultado de la experiencia que surgia del TLCAN, que trataba de corregir los excesos que gene-
16 el esquema anterior. Una tltima modificacion fue introducida afios mas tarde, con la llegada al gobierno de Barack Obama. Asi, los acuerdos de ultima generacion, ademas
de proteger a los inversores introducen clausulas de medio ambiente, condiciones laborales y transparencia.

26 Al contrario, para ingresar, los inversores debian calificar ante las autoridades chinas, las cuales analizaban caso por caso cada proyecto de operacion, asi como la conveniencia
de cada proyecto, segun lo estipulado en el Catalogo de Inversiones Extranjeras del pais.

27 Véase, por ejemplo, lo estipulado en el Tratado con Gran Bretafa, en el que se plantea lo siguiente: “either Contracting Party shall 7o the extent possible accord treatment in
accordance with the stipulations of its laws and regulations to the investment of nationals or companies of the other Contracting Party the same treatment as that accorded
to its own nationals or companies”. Otros acuerdos, como el firmado con Japdn, si otorgan un trato similar en el articulado principal, aunque el mismo se ve posteriormente
acotado, al reconocerse que dicho trato puede ser recortado por razones de “orden piblico” o por motivos “de desarrollo”.

28 Dicha imposibilidad se observa en el primer tratado firmado con Suecia, pero también en otros posteriores. Cabe destacar que las autoridades suecas justificaron esta actitud
por la falta de membresia que en tal momento tenia China en el esquema CIADI.

29 Debe considerarse, por ejemplo, el acuerdo firmado con Finlandia en 1984, en el que se planteaba: “each Contracting Party shall, subject to its laws and regulations, allow
without delay [...] to transfer freely in a convertible currency [...] profits, capital gains, dividends [etc]”.

30 Tal como se comentaba en el apartado anterior sera en visperas de la entrada a la OMC que las autoridades chinas observan la necesidad de impulsar a sus empresas a salir “al
mundo”.

31 China firma su adhesion a la Convencion del CIADI el 9 de febrero de 1990, momento a partir del cual acepta la posibilidad de utilizar el esquema. Sin embargo, debe desta-
carse que en una primera etapa los inversores solo podian llevar a discusion ante las autoridades del CIADI el monto que, ante una expropiacion, habia fijado un tribunal local.


http://unctad.org/en/pages/DIAE/International%252520Investment%252520Agreements%252520(IIA)/IIA-Tools.aspx
http://unctad.org/en/pages/DIAE/International%252520Investment%252520Agreements%252520(IIA)/IIA-Tools.aspx

materia multilateral podia conllevar beneficios, la actitud adoptada también le introducia nuevos desafios, como enfren-
tar nuevas restricciones en materia de politica. Desde lo politico, la jugada también podia considerarse como clave, pues la
reinsercion en el ambito multilateral le permitiria mostrar al mundo su vocacion conciliadora.

De acuerdo con David Shambaugh, la obtencion de la membresia a la OMC coincidi6é con una etapa mas proactiva por
parte de las autoridades chinas en la problematica de marras, ya que hasta entonces se habian mantenido cautas en lo que
respecta a su insercion en el ambito multilateral (Shambaugh, 2013: 125).3? Pero también el cambio de rumbo reflejaba el
nuevo rol de China, ya que no sélo recibia flujos de inversion, sino que también se convertia en exportadora de capitales
al resto del mundo. En esta nueva etapa, cuyo inicio puede fijarse en 19983 las autoridades chinas también disefiaron
un nuevo esquema bilateral, mismo que mostraba una actitud mas favorable hacia el inversor extranjero (Hadley, 2013).
Este nuevo grupo de TBI comenz6 a reconocer el trato nacional® al tiempo que otorgaba mayor margen de decision a los
tribunales arbitrales internacionales, en especial al esquema CIADI.* Esta altima medida, catalogada como revolucionaria
(Berger, 2008), fue quiza inducida por el creciente protagonismo de la RPC como exportador de capital internacional (Schill,
2007).3¢ Pero los nuevos acuerdos también reconocieron la proteccion de las denominadas inversiones “indirectas”, tal como
lo hacen los firmados en 1998 con Australia y Japon (Hadley, 2013).3” Del mismo modo, los nuevos tratados resultan mas
favorables a los inversores al introducir un concepto cercano a la clausula Hull, que considera el monto a otorgar de com-
pensacion en caso de expropiacion.®

Estos acuerdos de segunda generacion también reconocieron la denominada “clausula paraguas”, misma que blinda al
inversor extranjero que mantiene relaciones comerciales con el Estado soberano y que antes veia cercenados sus derechos.*
Por ultimo, podria destacarse la inclusion de la clausula para promocionar la transparencia en el TBI firmado con Australia
en 1988 (Hadley, 2013: 308). Al respecto debe destacarse que las autoridades atn se resistieron a otorgar derechos en fa-
ses previas a la instalacion, tal como los otorga Estados Unidos. Del mismo modo, las autoridades se mostraron muy cautas
al expandir derechos que pudieran minar su autonomia en materia de politica monetaria. Tal es el caso, por ejemplo, para
mantener la salvaguardia de la balanza de pagos, que permite introducir controles de capitales en caso de crisis.*. En fin, y
en paralelo a su incipiente rol como exportador de capitales, China comenzo a perfilar una actitud mas proactiva o favorable
a los inversores, y a partir de este momento, los tratados a firmar explicitaron una mayor similitud con aquellos denominados
como tradicionales e impulsados por los paises exportadores de capitales (Schill, 2007: 8). Cierto es que dicho cambio de
actitud se adscribid en el marco de la ya mencionada politica del go-global.

De acuerdo con Yunling y Shen (2011), el impasse en que quedaron las negociaciones en la Ronda Doha también dio
impulso para que avanzara la firma de TLC, aunque el esquema que se implementaria terminaria por mostrar de nueva cuenta
rasgos “propiamente chinos”. Cabe destacar que, aunque la mayoria de estos nuevos acuerdos han sido realizados con pai-
ses limitrofes o de la region,* también se observan un grupo de acuerdos dirigidos a América Latina, en particular a Chile,
Perti y Costa Rica. Ademas, seglin datos del MOFCOM, la RPC esta hoy dia negociando un nimero importante de nuevos
acuerdos y otros que se encuentran en etapa de consideracion.*> Sin embargo, debe tenerse presente que no todos los acuer-
dos de libre comercio firmados por China introducen capitulos de inversion. Deben considerarse, por ejemplo, los acuerdos
y tratados firmados con Pakistan, Singapur o con el Consejo de Cooperacion del Golfo. Del mismo modo, tampoco resulta
unanime la presencia del esquema de resolucion de disputas tipo CIADI, en las que el soberano puede verse interpelado por

32 Segun este autor, durante el gobierno de Mao se mantuvo una actitud de oposicion a lo multilateral. Ello cambiaria con la llegada al poder de Deng Xiao Ping, aunque la RPC
mantendria una actitud pasiva con respecto al tema en los afios ochentas y noventas. Cabe destacar que, segun comenta Shambaugh, el concepto de gobernanza global no fue
formalmente contemplado hasta el afio 2009, momento en que es utilizado en un discurso oficial por el Consejero de Estado Dai Bingos durante una reunion del G8+5 en Italia.

33 Siendo el tratado que firman con Barbados en julio de dicho afo el primero que califica en este nuevo marco.

34 En particular en los tratados que a partir de alli firma con paises desarrollados (PD), como por ejemplo el TBI, firmado con Gran Bretafa, plantea el trato nacional “en la medi-
da de lo posible”. Similar calificacion se observa en el tratado que firma con Japon. Después, al momento de firmar tratados con la Republica Checa y con Eslovaquia se avanza
un poco, al comprometer el trato nacional salvo en determinadas circunstancias. El tratado firmado con Espana avanza un poco mas, cuando China se compromete entonces
a otorgar el trato nacional “en acuerdo con las estipulaciones que planteen las leyes y regulaciones del pais receptor. Sera el acuerdo firmado con Botswana en el ailo 2000 el
primero que de manera explicita menciona dicho trato en forma mas amplia (Hadley, 2013: 291).

35 A partir de ahora los inversores podran litigar en los tribunales arbitrales internacionales, aunque al mismo s6lo pueden acceder luego de agotar las instancias judiciales que
brinden las justicias locales. El acuerdo firmado con Sudafrica en 1997 sera el primero en reconocer el derecho de los inversores a acudir a este esquema. Dos afios mas tarde,
una clausula similar serd introducida en los acuerdos firmados con Belice y Barbados.

36 Ello porque el primer tratado en el que China reconoce a los inversores privados el litigar directamente ante el CIADI es el que firma con Botswana en junio de 2000.

37 De acuerdo con Hadley (2013: 278) el control indirecto también sera reconocido en los tratados que la RPC firma con Argentina, Estonia, Arabia Saudita, Alemania, Espaiia,
Portugal, Nueva Zelanda, México y Canada.

38 Es importante observar que el acuerdo firmado con Islas Mauricio en 1988 resultara el primero en el que explicitamente se prohibe la expropiacion directa o indirecta (Hadley,
2013:299).

39 Véanse, por ejemplo, los acuerdos firmados con el Reino de Jordania, con Trinidad y Tobago o con el Reino de Holanda. Pero sera el TBI firmado con Bélgica - Luxemburgo
el primero en contar con dicha clausula.

40 Considérese como ejemplo lo estipulado en el TBI firmado con el Reino de Holanda, en el que las partes incluyen en una clausula una provision que otorga la libertad de
transferir fondos al inversor, aunque la misma se ve acotada por la inclusion de un protocolo en el que las partes reconocen que dicha transferencia podra verse afectada por
las leyes y regulaciones que la RPC impone en materia de control de cambios (Hadley, 2013: 295).

41 China mantiene acuerdos de libre comercio (ALC) con los siguientes paises o bloques econémicos: Hong Kong, Macau, Taiwan, ASEAN 10, Pakistan, Union Aduanera de
Sudafrica - SACU, Suiza, Islandia, Nueva Zelanda, Australia, el Consejo de Cooperacion del Golfo (GCC).

42 Esta evaluando firmar acuerdos similares con India, Colombia, Maldivas, Georgia y Moldova.
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las demandas de los particulares. Varios de los tratados firmados incluyen un esquema de resolucion del tipo observado en
el ambito de la OMC. En términos breves, se trata de acuerdos y tratados sustentados en la logica “Estado a Estado”, en de-
finitiva, y tal como se anot6 en parrafos anteriores, no todos los TLC muestran un nivel de profundizacion en sus clausulas,
como lo hacen los TBI.

Aparte de los acuerdos listados, China se halla embarcada en la negociacion de contratos bilaterales con Noruega y Sri
Lanka,® asi como otros de caracter regional, como el firmado con el Consejo de Cooperacion del Golfo,* el denominado
Acuerdo Econdmico Regional Compresivo (RCEP), o el nuevo acuerdo a firmar con los paises que conforman el ASEAN.#

Los acuerdos propugnados por Pekin también se diferencian en otro aspecto: a contramano de lo planteado por el mo-
delo estadounidense, China reconoce proteger a las inversiones una vez realizado el asentamiento de las mismas en el pais
al que se dirigen. Esto significa que una vez que los inversores ya cuentan con la aprobacion del proyecto por parte de
las autoridades del pais de destino, en la practica implica que negociaran primero la apertura en bienes, luego en servicios,
para finalmente pactar un acuerdo en materia de inversiones. Pero cabe destacar que también el “modelo chino” hace dife-
rencias segun el pais o region con el que se encuentre frente a la mesa de negociaciones. Si el socio potencial es un pais en
desarrollo, entonces el acuerdo se centrara en temas de acceso y cooperacion. Cuando el potencial socio es un pais desarro-
llado, China opta por discutir también temas de propiedad intelectual, defensa de la competencia, medidas de transparencia
y otros de la misma indole. Lo aqui apuntado, sin embargo, no implica sefialar una linea inflexible de negociacion, ya que,
en ultima instancia, el acuerdo a negociar atendera a las particularidades de cada pais contraparte: aun cuando Chile y Pert
firmaron un TLC con la RPC, el primero adoptd un enfoque gradual, mientras que el segundo rechaz¢ tal logica progresiva.

Bien vale sefialar que todo ello se aplica también a la practica de la RPC en la firma de los acuerdos de inversion de nueva
generacion con Estados desarrollados, como es el caso del acuerdo firmado en fechas recientes con Canada, denominado
Acuerdo Canada-China de Promocion y Proteccion de Inversiones Extranjeras (FIPPA, por sus siglas en inglés), el cual fue
ratificado en 2013. El FIPPA adopta una definicion de inversion mas amplia (misma que incluye los derechos de propiedad
intelectual), ademas de que también brinda el trato nacional a los inversores que arriban al pais de destino (sea China o
Canada), o la posibilidad que da a los inversores de acudir a los tribunales arbitrales internacionales, si asi lo desean.*® Del
mismo modo, los negociadores chinos pueden plantear condiciones férreas para eventuales acuerdos para catapultar su
posicion de economia exportadora de capital. Sin embargo, el acuerdo ha recibido multiples cuestionamientos por parte de
académicos y diversos referentes sociales canadienses al entender que el mismo consagra una situacion asimétrica de jure y
de facto a largo plazo. De acuerdo con Van Harten (2015), el FIPPA consolida una asimetria de jure debido a que realiza una
serie de prerrogativas a las firmas de origen chino que no son reconocidas para las de nacionalidad canadiense. Al respecto,
el precitado especialista marca que el tratado permite el libre acceso a los mercados a los capitales chinos a Canada, pero
no a los canadienses a China. Del mismo modo, excluye de los mecanismos de resolucion arbitral a todo tipo de contro-
versias que pueda emerger tras una decision de supervision (screening) o una jurisdiccion sub-nacional china, pero no asi
canadiense (Van Harten, 2015:1-2). Asi, segun este autor, nos encontramos frente a un tratado de caracter asimétrico, ya que
la relacion de inversiones extranjeras entre las contrapartes es por demas favorable a China, en una proporcion de 3 a 1. En
otros términos, se trata de un acuerdo que viene a invertir lo que tradicionalmente eran los términos de una relacion de Esta-
dos “norte-sur”.

En el TLC firmado con Nueva Zelanda también se avanzo en la configuracion del “trato justo y equitativo” (Hadley,
2013).%7 De igual tenor resulto el acuerdo que en fechas recientes alcanzd con Japon y Corea del Sur (TBI tripartito), que
logré alinear los estandares de inversion de estos tres gigantes, naturalmente dirigido hacia un esquema mucho mas liberal
que el originalmente firmado a nivel bilateral (Schoot y Cimino, 2015).4

Lo anterior denota un enfoque diverso en relacion con lo propugnado por Estados Unidos. Para tales fines, se menciona
que este ultimo considera al esquema “institucional” o “de tratados” como una forma de impulsar la uniformidad en las
“reglas del juego”y, por lo tanto, limita todo tipo de alteracion en las mismas. Tal interés de uniformidad se vislumbra en el
apego irrestricto a su propio modelo de tratado. Mas alin, puede apuntarse que el afan de uniformidad se hizo —y hace—
explicito en los diferentes ensayos auspiciados por la diplomacia econémica estadounidense en los afos recientes por multi-
lateralizar las reglas en la materia, sea a través de instancias multilaterales (como la OMC) o regionales (en las negociaciones
actuales de los capitulos inherentes al tema en los “mega-acuerdos” comerciales, tales como el Tratado Transpacifico de

43 Con Noruega las negociaciones iniciaron en 2007, mientras que con Sri Lanka el inicio de las conversaciones fue en 2014.

44 Las negociaciones fueron iniciadas en 2004, y en principio no incluian el capitulo especifico de inversiones.

45 Las conversaciones con dicho bloque comenzaron en 2014.

46 Pese a los avances, el acuerdo firmado con Canada no reconoce el trato nacional en fase de pre-establecimiento.

47 Debe destacarse que en dicho trato se garantizaba que todos los tratados firmados por la RPC, fueran de TBI o TLC. Lo que se agrega a partir de este acuerdo es el reconoci-
miento de que toda contravencion del debido proceso por parte de la justicia local sera considerada como una violacion al tratado firmado (sea TBI o TLC).

48 China mantenia un acuerdo bilateral con Japon, el cual habia firmado en 1988. Con Corea habia firmado un acuerdo en 1992, que fue mejorado en 2007.



Cooperacion Econdémica (TPP, por sus siglas en inglés) o el Tratado Transatlantico de Comercio e Inversion (TTIP, por sus
siglas en inglés).

Por contraste, la RPC tiende a priorizar un tratamiento flexible al tiempo que acepta las diferencias. Aunque las diferen-
cias muestren matices, lo cierto es que la RPC —y junto a ella, un nutrido contingente de paises del sudeste asiatico— tiene
una vision mas pragmatica de este tipo de acuerdos. El tratado de libre comercio se asocia en dicha region con la idea de
profundizar el comercio, y debe recordarse el fuerte comercio intra-industria que se observa en el area Asia-Pacifico. Tal
como se anot6 antes, originalmente los acuerdos fueron también pensados como un marco “defensivo” frente a los retos que
imponia la globalizacion (Yunling y Shen, 2011). Tal como se mencionaba en el caso de los acuerdos firmados por la RPC con
los paises en desarrollo del Asia, los firmados con los paises de la region también podian seguir un enfoque gradual —dele-
gando para sucesivas negociaciones la liberalizacion en servicios e inversiones. Ello no quita que también termine por firmar
esquemas mas agresivos, si asi lo desea la contraparte, tal como lo evidencia el acuerdo firmado con Peru.

Esta logica de “caso por caso” implementada por la diplomacia china en la negociacion de los instrumentos inherentes
a las operaciones de IDE bien puede vincularse al interés de viabilizar la internacionalizacion de las firmas nacionales —en
particular las mentadas SOE, de propiedad estatal— en los mercados externos, en condiciones especificas. Tal flexibilidad,
en efecto, les garantizaria a las empresas chinas acceder a las contrapartes de los tratados y / o acuerdos en los términos
geoestratégicos, adecuando —o al menos, en lo inmediato— el contenido de los instrumentos a las operaciones de cada
realidad en particular.

Asi pues, el esquema desplegado por China no debe entenderse como el ideal, ni mucho menos. Lo que en los parrafos
anteriores se tratd de mostrar es una actitud mucho mas flexible por parte de las autoridades chinas al momento de discutir
un acuerdo. Pero ello no quita que el acuerdo termine siendo siempre beneficioso para ambas partes, 0 que no termine por im-
poner fuertes restricciones a los paises que participan del acuerdo. Desde la perspectiva de la flexibilidad puede que se termi-
nen imponiendo condiciones mucho mas desventajosas para la contraparte que las que surgian de los tratados tradicionales.*

Conclusiones

A lo largo de este trabajo se han tratado de develar dos cuestiones: la primera es si del analisis de los tratados firmados
por China surge un modelo que podria considerarse como diferente, en particular que se muestre diferente al auspicia-
do por Estados Unidos. Si éste es el caso, ;cuan importantes son las diferencias? La segunda cuestion seria, en caso de exis-
tir diferencias, si uno resulta mas conveniente que otro para los paises de la region.

A priori los TBI negociados por Estados Unidos y la RPC muestran marcadas diferencias, ya sea considerando los tipos de
inversion cubiertos o las reglas que cada uno de estos paises aplica en materia de inversion. También, en cada caso, podrian
destacarse las diferencias que surgen en materia de la resolucion de disputas. Sin embargo, lo anterior no deberia ocultar los
ajustes institucionales que la RPC ha estado promoviendo en materia de tratamiento a la inversion extranjera, mismas que
la estan llevando a adoptar logicas cada vez mas “liberales”. Desde esta perspectiva, podria decirse que China parece haber
incursionado en un sendero institucional que termina por converger o lindar con los propuestos por Estados Unidos, pero
también en eso coinciden con la Unidon Europea o Japon, es decir, por Estados exportadores de capital. Aunque vale acentuar
que tal transformacion no resulta ni rectilinea ni irreversible. Al respecto, lejos se esta de marcar que el modelo recientemen-
te adoptado por China es igual al propugnado por Estados Unidos.

También es destacable el enfoque adoptado por la diplomacia china, pues al momento de lanzarse a la firma de acuerdos
de inversion (sea en capitulos especiales en tratados de libre comercio o en otros de similar caracter), éstos observan una
impronta propia. Ciertamente, dicha actitud le ha servido a las autoridades chinas o a cierto sector del gobierno para incre-
mentar su poder de apalancamiento y profundizar en otro tipo de medidas, como, por ejemplo en el avance hacia una mayor
liberalizacion en materia de comercio, en adhesion a la OMC, o bien en su tratamiento para con los inversores extranjeros,
con la firma de TBI o TLC. Pero también resulta importante destacar la flexibilidad que en todo momento mantuvo el gobier-
no chino, que siempre fijé como prioridad sus objetivos estratégicos por sobre sus planteamientos ideologicos. Ello puede
observarse en la rapida adaptacion de sus tratados hacia un patrén mas pro-inversor, “en la medida en que pasan los afios”,
cuando la RPC deviene en exportadora de capital. En otras palabras, también en el frente bilateral las autoridades adoptaron
una actitud proactiva tanto en la busqueda de sus socios como en el disefio del esquema a ser firmado.

49 Por caso, el tinico tratado firmado por la RPC en los tltimos afios que no contiene una clausula que permita a los inversores acudir a los tribunales arbitrales internacionales es
el firmado con la Repuiblica Democratica de Corea (Hadley, 2013: 305). Cierto es que la institucionalidad de esta ultima no resulta fiable ni tampoco parece un destino propicio
para las inversiones, a no ser que €stas se encuentren asociadas al gobierno.
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Debe observarse también que, si bien la institucionalizacion de tratados “flexibles”, esto es, los acuerdos atentos a las
particularidades de cada realidad nacional en particular, constituye una constante en la estrategia de inserciéon economi-
ca internacional china, la inexistencia de tal instrumento con una contraparte no se convierte en una barrera determinante
para la llegada de capitales chinos. Asi pues, es posible afirmar que, por ahora, la existencia de un tratado de tales caracteris-
ticas puede facilitar y / o habilitar operaciones de IED, pero sin devenir en un recurso excluyente para el arribo de recursos
chinos. Lo cierto es que aquellos paises que muestran mejor calidad institucional recibiran fondos o es plausible que gozaran
de mejores condiciones de inversion que aquellos que acuden a China urgidos por las necesidades financieras. La experien-
cia de Canada, por otra parte, parece indicarnos que la preeminencia en la imposicion de las reglas sigue siendo una atri-
bucioén del exportador de capitales, sin importar qué Estado se encuentre del otro lado del mostrador. Este rasgo estratégico
de la diplomacia econémica china, bien se ha sefialado, se diferencia sobremanera de la adoptada por Estados Unidos, sobre
todo porque la de éste ultimo pais esta enfocada a implementar un modelo “univoco”.

Con respecto a la region, de nueva cuenta cabe diferenciar la actitud de aquellos paises que optaron por mantenerse en
el sendero institucional instaurado en los afos noventa, en los que se agrupan Chile, Pert, Colombia, Uruguay, México y
los paises centroamericanos. Por el contrario, aquel contingente de paises “desencantados” con el esquema institucional pro-
puesto y adoptado bajo el imperar neoliberal (Argentina, Bolivia, Ecuador y Venezuela) quizas se sienta mejor con enfrentar
el modelo chino que el estadounidense, dada la flexibilidad que exhibe el primero y las condicionalidades de partida que
impone el segundo. Pese a ello, no deberian descuidarse los fuertes costos ad hoc que también podrian estar escondiendo
los acuerdos con China, a no ser que éstos se califiquen dentro del tltimo esquema adoptado por Pekin y que no difiere de
manera significativa del esquema catalogado como ideal o pro-inversor.
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