Promoviendo una Mayor Permanencia y Expansion de la Inversion en
Colombia: Consideraciones para Establecer una Unidad de Defensoria
de Inversiones!

Mensajes clave:

Una investigacion reciente del GBM muestra que alrededor de uno de cada cuatro Inversionistas en paises en desarrollo
descontinuan sus proyectos de inversion en paises en desarrollo como resultado de las quejas que surgen con las agencias
reguladoras nacionales. (Banco Mundial 2019) Habiendo pasado por el esfuerzo de atraer inversionistas a través de
costosas camparias de promocion e incluso incentivos, pareceria I6gico esperar que la mayoria de los gobiernos contaran
con politicas para promover la permanencia y expansion a largo plazo de los proyectos de inversion. Sin embargo, parece
haber un lado ciego en la politica de inversion. Los estados tienen multiples niveles y son complejos, y los conflictos a
menudo surgen como resultado de la interaccion de los inversionistas con muchas agencias reguladoras. Por lo tanto, los
gobiernos a menudo carecen de una infraestructura legal que les permita articular una reaccién oportuna y coherente
para abordar un conflicto que pueda poner un proyecto de inversion en riesgo de ser retirado. El "Mecanismo de Manejo
de Conflictos Inversionista-Estado (MMC) buscan proporcionar dicha infraestructura legal. En Colombia, no hay
informacion sistemdtica sobre cudntos proyectos de inversion se suspenden cada afio, ni datos sobre los sectores donde
las desinversiones puedan tender a concentrarse o si dichas desinversiones se deben a problemas con las agencias
reguladoras o cualquier otro factor. Ademds, aunque Colombia ha hecho esfuerzos significativos para abordar los
problemas y disputas relacionados con la inversion, el gobierno atn carece de un MMC inversionista-Estado eficiente. Esta
nota incluye una serie de opciones de politica para Colombia sobre como personalizar las buenas prdcticas para establecer
un MMC inversionista-Estado en la forma de una unidad de Defensoria dentro de la estructura existente del gobierno.

Introduccion

Debido a sus beneficios reconocidos, la mayoria de los paises en la actualidad— independientemente de su nivel de
desarrollo—compiten por y dedican importantes recursos al disefio de costosas campafias de promocién y esquemas de
incentivos para atraer inversidén extranjera directa (IED). (Banco Mundial 2019, 2018) La captura de los efectos
secundarios positivos totales de la IED es un proceso a largo plazo y requiere certeza regulatoria y previsibilidad para
permitir a los inversionistas acometer una planificacién comercial estratégica a largo plazo. (Echandi, Krajcovicova y Qiang
2015),

Habiendo pasado por el esfuerzo de atraer inversionistas, los gobiernos anfitriones deben contar con politicas para
asegurar una rapida identificacién y resolucién de cualquier problema que surja entre los inversionistas y las agencias
reguladoras nacionales que puedan afectar negativamente a los establecimientos comerciales u operaciones, poniendo
asi en riesgo de descontinuarse las inversiones. (Forneris, 2019, Arriagada Peters, 2020) Sin embargo, una investigacion
reciente del GBM muestra que en muchos paises este no es el caso. Banco Mundial, 2019)

Muchos factores pueden llevar a los inversionistas a interrumpir sus proyectos de IED. Las inversiones pueden verse
alteradas por cambios en las estrategias de produccidn de las empresas, variables micro y macroecondémicas o incluso
eventos politicos tanto en el pais anfitrion como en el extranjero. Ademas, no todas las interrupciones de IED pueden ser
necesariamente malas, y no toda retencion de IED puede ser necesariamente buena. Sin embargo, una investigacion
reciente del GBM ha demostrado que cada afio en los paises en desarrollo, alrededor del 25 por ciento de los proyectos
de IED se suspenden debido a quejas no resueltas.

1 Esta nota fue preparada por Roberto Echandi (Especialista Lider Sector Privado, Banco Mundial) y Daniela Gdmez Altamirano
(Consultora, Banco Mundial).



gue surjan entre inversionistas y agencias reguladoras subnacionales o especializadas. (Banco Mundial, 2019) Esto es
paraddjico considerando que, contrario a otros factores que los formuladores de politicas no pueden controlar, garantizar
un nivel minimo de coordinacion y coherencia en la implementacidn de las politicas de inversidn deberia estar al alcance
de los gobiernos.

Ademas, la pérdida de Inversién Extranjera Directa (IED) como resultado de quejas entre inversionistas y Estados no
resueltas puede parecer desconcertante considerando que la mayoria de los paises han establecido no solo agencias de
promocidn de inversiones (APl) que brindan servicios posteriores a la IED, sino también oficinas del fiscal general que
tratan con disputas Estado-inversionistas legales. (Arriagada Peters, 2020) Sin embargo, la investigacion del GBM ha
demostrado que la mayor parte de la IED perdida como resultado de las quejas entre inversionistas y Estados se produce
mucho antes de que los inversionistas consideren siquiera presentar una reclamacion a una disputa legal. Tienden a irse
"en silencio", y esa salida se produce en situaciones en las que los servicios de las APl no han sido eficaces para hacer
frente al conflicto o en sectores donde los inversionistas ni siquiera se acercan a las API. (Echandi 2019)

La mayoria de los conflictos que conducen a retiros de IED se derivan de supuestos cambios regulatorios repentinos y
adversos, incumplimiento de contrato, expropiaciones de hecho y restricciones de transferencia y convertibilidad. La falta
de transparencia y previsibilidad en el trato con las agencias publicas y las demoras en la obtencién de los permisos
gubernamentales necesarios para iniciar u operar una empresa han aumentado significativamente entre los factores que
impulsan la interrupcion de los proyectos de IED. (Banco Mundial, 2019) Estos patrones no deseados de comportamiento
administrativo tienen lugar a pesar de la legislacion nacional y los compromisos internacionales que obligan a los
organismos reguladores a desempefiar sus funciones teniendo en cuenta los principios de debido proceso, transparencia,
eficiencia, conveniencia, no discriminacidn, etc. Sin embargo, la mayoria de los reclamos que conducen a la interrupcion
de la IED son asumidas por organismos reguladores subnacionales o especializados, que a menudo se centran
excesivamente en el cumplimiento de sus mandatos y pueden supervisar o no estar familiarizados con esos compromisos.
(Echandi 2019) La frecuencia de la expropiacién y el incumplimiento de contrato ha disminuido durante la ultima década,
aunque siguen siendo los mas impactantes, mientras que los cambios regulatorios repentinos y adversos han persistido
en frecuencia. Banco Mundial, 2019)

Los estados tienen varios niveles y son administrativamente complejos. A menudo carecen de cualquier infraestructura
legal que les permita reaccionar rapidamente y abordar oportunamente un conflicto que puede poner un proyecto de
IED en riesgo de ser retirado. Las “MMC inversionista-Estado” tienen como objetivo proporcionar dicha infraestructura
legal. Los mecanismos de manejo de conflictos inversionista-Estado (MMC) pueden definirse como técnicas de resolucidn
de problemas que permiten a los Estados receptores y a los inversionistas abordar eficazmente sus quejas en una etapa
muy temprana, evitando que sus conflictos lleven a la interrupcién de proyectos de IED y agravando dicho problema con
una escalada de los reclamos en disputas legales abiertas. (Echandi y Gonstead, 2017)

La IED perdida como resultado de la resolucion inoportuna de los reclamos inversionista-Estado es un reto serio que ha
tendido a pasar desapercibido en la mayoria de las economias emergentes. Colombia no es una excepcién. La mayoria
de los gobiernos no tienen las herramientas para monitorear cuantos inversionistas retiran proyectos de IED en sus
jurisdicciones, ni tienen datos sistematicos que revelen los factores detrds de tales decisiones. Es mas, aun menos
gobiernos cuentan con mecanismos para identificar y reaccionar oportunamente y abordar esos reclamos tan pronto
como ocurren, por lo que no promueven la retencidn y expansion de la IED. (Banco Mundial, 2019)

Sobre la base de las buenas practicas internacionales extraidas de proyectos piloto e investigaciones recientes del GBM,
esta nota resume una evaluacidn del marco institucional existente en Colombia para identificar, rastrear y abordar los
conflictos inversionista-Estado que ponen la IED en riesgo de ser descontinuada. Ademas, esta nota presenta algunas
opciones de politica con el objetivo de traducir y hacer operativas las buenas practicas en el contexto colombiano.



Retos clave

Falta de datos

En Colombia, no existe informacidn sistematica sobre cuantos proyectos de IED se descontindan cada afio, ni datos sobre
los sectores donde las desinversiones pueden tender a concentrarse o si dichas desinversiones provienen de problemas
con las agencias reguladoras o cualquier otro factor. La evidencia anecddtica parece sugerir que al menos algunas de las
tendencias internacionales identificadas por la investigacion del GBM estan presentes en Colombia.? (ProColombia, ver

los recuadros 1y 2). Sin embargo, el pais carece actualmente de los
mecanismos de seguimiento para identificar, clasificar y evaluar los
montos de IED - y empleos asociados - que Colombia puede estar
perdiendo debido a reclamos no resueltos asociados con la
conducta irregular del gobierno.

El seguimiento y andlisis de toda Ila IED perdida,
independientemente de su causa, puede ser una tarea
abrumadora. Sin embargo, los pilotos del GBM han demostrado
que no ha sido particularmente compleja la creacion de una
herramienta de seguimiento para registrar y monitorear al menos
los proyectos de IED que corren el riesgo de ser descontinuados
debido a los reclamos inversionista-Estado asociados con la
conducta del gobierno. (Banco Mundial, 2019) Dicha herramienta
puede tener la forma de una herramienta simple basada en Excel o
un software mas sofisticado. Esta decisidon se basa en los recursos,
la capacidad y los sistemas de tecnologia de la informacion
existentes que se utilizan en el pais. El desafio mas complejo no es
entonces configurar la herramienta de seguimiento, sino
determinar los protocolos especificos de coordinacidn
interinstitucional que permitan al Estado en su conjunto identificar
y resolver oportunamente los reclamos inversionista-Estado,
mucho antes de que el inversionista se sienta frustrado y tome la
decision de descontinuar la inversidén e incluso buscar una
compensacion a través de arbitraje internacional. (Banco Mundial
2019)

Falta de protocolos de gestion de conflictos interinstitucionales

Actualmente, el gobierno de Colombia carece de MMC claras y eficientes que le permitan al gobierno en su conjunto
identificar y abordar oportunamente los conflictos inversionista-Estado que ponen la IED en riesgo de discontinuacion, y
mucho antes de que un inversionista decida buscar reparacion a través de la solucién de controversias inversionista-

Estado (ISDS).

El contexto colombiano se puede evaluar mejor observando la Figura 1, que describe graficamente el continuo de
reclamos y disputas inversionista-Estado. Como se puede observar a continuacidn, el establecimiento de cualquier

Recuadro No. 1

IED en riesgo: Ejemplo de Evidencia
Anecddtica Exportador Japonés de Partes
Una empresa japonesa dedicada a la
fabricacién de partes metdlicas de alta
precision para industrias como la automotriz,
construccidn y dispositivos médicos abre su
primera planta fuera de Asia y decide invertir
en Colombia. La empresa invirti6 USD $ 9,5
millones en una planta dentro de una zona
franca en Bogota. La planta no pudo operar
hasta 2 afios después de su inauguracion
formal.

Razdn: El montaje de la planta requirié una
multiplicidad de tramites con diversas
entidades estatales que tomaron periodos
extremadamente largos. Debido a este
problema, el inversionista solicitd a la zona
franca que lo ayudara a encontrar formas de
agilizar al menos los permisos de construccion.
El equipo contratado no tuvo en cuenta un
procedimiento especial aplicable a la conexién
eléctrica y la planta no obtuvo energia y no
pudo operar durante 2 afos.

proyecto de IED comienza con un estado de acuerdo entre inversionistas y Estados. En el proceso de comenzar

2 La evidencia anecddtica también muestra que existen conflictos relacionados con la inversion que surgen con actores no
estatales, como entre comunidades locales e inversionistas en sectores de recursos naturales. La mayoria de estos tipos de
reclamos podrian abordarse mediante compromisos especificos asumidos por inversionistas en contratos publicos o privados o
concesiones otorgadas para actividades de exploracion y explotacion de recursos naturales. Segun la legislacion colombiana, ya
existen mecanismos para abordar de manera temprana los conflictos derivados de los contratos inversionista/gobierno, incluidas

las asociaciones publico-privadas (DNP 2020)




operaciones, a menudo surgen problemas. Si no se atienden, estos problemas tienden a escalar a reclamos o conflictos,
gue si no se resuelven adecuadamente, pueden generar un impacto econdmico tal que puede llevar al inversionista a
descontinuar el proyecto de IED, e incluso en una minoria de casos, a buscar compensacion por dafios a través de
arbitraje.

Contrariamente a un conflicto, una disputa legal es mas bien un conflicto desatendido o no resuelto que se ha degradado
en un desacuerdo definido y focalizado enmarcado en términos legales en el que el inversionista ya afectado busca una
compensacion por los dafios generados por el conflicto. (Smith & Martinez, 2009, Costantino & Sickles-Merchant, 1996)
Si bien los conflictos generalmente se resuelven entre las partes mediante el uso flexible de diversas técnicas de
resolucion de problemas, las disputas legales implican la adjudicacion de un tercero sobre la base de marcos legales.
(Echandi 2013) La investigacién empirica muestra que cuando un inversor notifica al gobierno anfitrién de su intencién
de invocar ISDS, en la inmensa mayoria de los casos, ya se ha tomado la decision de interrumpir el proyecto de IED en el
pais anfitrién. (Echandi 2019). Por lo tanto, los protocolos para preparar a los Estados para enfrentar litigios
internacionales hacen muy poco, o nada en absoluto, para retener y expandir efectivamente la IED.

Durante la ultima década, el Gobierno de Colombia ha puesto en marcha diferentes mecanismos para mejorar el clima
de inversién en el pais y estar mejor preparado para hacer frente a ISDS. (Sin embargo, los mandatos de las instituciones
existentes tienden a centrarse en ambos extremos del continuo del conflicto inversionista-Estado, dejando una brecha
en el medio. En este sentido, tres instancias diferentes son particularmente relevantes para esta discusion. ProColombia,
que es la principal agencia de promocidn de inversiones (IPA) del pais; el “Sistema de Facilitacién de Inversiones” (SIFAI),
liderado por el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo (MInCIT) y la “Agencia Nacional Juridica para la Defensa del
Estado (ANJE). (Leyes y Decretos Colombia 2020)
Figura 1

Continuo Conflicto Inversionista-Estado Espacio Operativo MMC

2/ O W B0 Yy

_ ~
Inicio e - ~ N Conflicto se vuelve disputa (aviso de
Proyecto P4 N intencién para Arbitraje Inversionista-
" ” d
,’ Espacio Operativo MMC \\ i
" Espacio I \

Asistencia

]
Posterior J

- Problema/
{ Desacuerdo

- Reclamo —

-

Decision del inversionista
| Retirarse de y/o cancelar la
Expansién de proyectos IED

FUENTE: GBM basado en Echandi 2013

Con respecto a ProColombia, parte del mandato de esta APl es proporcionar servicios de postratamiento a los
inversionistas. De hecho, ProColombia ha lanzado recientemente la “Estrategia Alfombra ROJA”, que es un paquete
integral de



acciones institucionales, legales y de articulacién para brindar a los inversionistas una atencién oportuna y efectiva,
mejorando el posicionamiento del pais como destino de negocios. Estos servicios ofrecidos por ProColombia son
herramientas efectivas para la facilitaciéon y expansiéon de inversiones cuando los problemas que afectan a los
inversionistas no implican problemas regulatorios graves. (ProColombia 2020)

Los problemas de postratamiento generalmente se relacionan con las dificultades que encuentran los inversionistas para
establecerse y hacer operativa su inversion debido a requisitos administrativos, acciones o inacciones. Si bien estos
problemas pueden generar costos y demoras, no necesariamente ponen la inversion en riesgo de ser descontinuada ni
pueden implicar ninguna responsabilidad potencial para el Estado. EIl MMC generalmente se ocupa de situaciones que
probablemente impongan restricciones a la IED que ponen al proyecto en riesgo de ser descontinuado. Tales situaciones
coinciden con escenarios en los que la conducta regulatoria que afecta a los inversionistas puede hacer responsable al
Estado, tales como conductas administrativas arbitrarias, falta grave de transparencia, expropiaciones de hecho,
restricciones de transferencias y cambios regulatorios repentinos o arbitrarios.

En este contexto, como cualquier otra APl en otros paises,
ProColombia enfrenta dos retos clave que le impiden desempeiiar el
papel de agencia lider para una MMC. Primero, su mandato es
promover y facilitar la IED. Por lo tanto, como IPA, el rol de
ProColombia no debe ser disciplinar a otras entidades publicas para
asegurar que sus funciones regulatorias se realicen teniendo
plenamente en cuenta las garantias de proteccidon de inversiones
incluidas en la legislacion colombiana y los compromisos
internacionales. Este hecho explica por qué ProColombia no tiene las
atribuciones legales ni la influencia politica para resolver
directamente las quejas de los inversionistas cuando la agencia
responsable elige no cooperar. En segundo lugar, dependiendo del
sector afectado por un reclamo, no todos los proyectos de IED
pueden ver a la APl como su principal contraparte gubernamental o
visualizarla como un interlocutor 6ptimo con el gobierno para
resolver un problema especifico. Este es el caso en particular en
sectores especializados como la inversion en ciertos tipos de
servicios, como transporte, telecomunicaciones, servicios publicos y
otros o inversion en explotacidn de recursos naturales, donde los
inversionistas tienden a tratar directamente con agencias
reguladoras especializadas y no interactian con la API ni en su
establecimiento ni posteriormente. (Banco Mundial, 2019)

El Sistema de Facilitacién de Inversiones (SIFAI) es un didlogo
publico/privado especializado para identificar oportunidades para
una mejor regulacion en torno al clima de inversidn de Colombia; asi
como promover la implementacion de algunas de ellas.
Administrado por el MiInCIT en estrecha colaboracion con
ProColombia, el SIFAI ha estado operando durante

Recuadro. No. 2
IED en riesgo: Ejemplo de Evidencia

Anecdética de Centros Comerciales Chilenos
El inversionista es una cadena de centros
comerciales de propiedad chilena que se
distribuye en nueve ciudades de Chile, tres en
Perd y dos en Colombia. La Compaiiia invierte
un total de USD 170 millones para el
establecimiento de sus dos primeros centros
comerciales en Colombia. Actualmente la
cadena pretende llevar a cabo una ampliacion
del centro comercial en Cartagena, pero hasta
el momento no ha sido posible.

Razdn: Se produce una invasion del terreno
colindante al centro comercial. Este hecho,
unido al continuo cambio del secretario de
planeacidn, alcalde y equipo de gobierno local,
ha dificultado el avance de las negociaciones
con los ocupantes ilegales. Adicionalmente, los
engorrosos trdmites y permisos para la
ampliacién del centro comercial, incluyendo
solicitudes con largos tiempos de espera para
revisar los usos del suelo y el plan de
ordenamiento territorial, han impedido la
expansion de la inversion.

Fuente: ProColombia

aproximadamente una década. Sin embargo, solo algunas de estas mejoras regulatorias parecen haberse implementado
de manera efectiva. Parte del problema puede explicarse por la dificultad de lograr que los miembros del SIFAI, que son
funcionarios de alto nivel, se relinan. Para efectos de la gestion de conflictos inversionistas-Estados, el SIFAI tiene otras
limitaciones. Primero, la cobertura frente a regulaciones a nivel subnacional es



minima, no cuenta con un sistema de seguimiento y evaluacién que pueda medir su impacto. En segundo lugar, y mas
importante, pese a lo util que puede ser el SIFAI para discutir temas sistémicos para mejorar una agenda de clima de
inversién, por definicion el mecanismo no focaliza, rastrea ni aborda problemas y reclamos especificos de empresas que
pueden poner los proyectos de IED en riesgo de ser descontinuados.

En el otro lado del continuo de conflicto inversionista-Estado, la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado (ANDJE)
es la agencia en Colombia que maneja los conflictos que ya se han convertido en disputas legales. La ANDJE recibe las
notificaciones de intencidn de los inversionistas de someterse a arbitraje internacional y asume la representacion del
Estado colombiano en esos procesos de litigio internacional. (Leyes y Decretos Colombia, 2020) Contar con una agencia
especializada que se ocupe de las controversias internacionales inversionista-Estado es una buena practica para
garantizar una representacidon adecuada del Estado en los procesos judiciales. Sin embargo, la evidencia muestra que
cuando un inversionista opta por presentar una notificacion de intencién de arbitraje internacional, ya se ha tomado la
decision de descontinuar los proyectos de IED. Por lo tanto, una buena preparacion para disputas no equivale a MMC
eficientes orientadas a asegurar la retencion y expansion de la IED.

En suma, a pesar de la existencia de servicios de asistencia posterior por parte de ProColombia, un didlogo publico /
privado a través del SIFAI presidido por el MinCIT, y la disposicién de disputa de la ANDJE, ninguna de estas instituciones
esta rastreando y midiendo el impacto de resolver o no agravios inversionista-Estado que puedan estar descontinuandose
como resultado de la conducta irregular del gobierno en Colombia. Ademas, como se muestra en los Recuadros 1y 2,
parece haber una difusién en los procesos de toma de decisiones sobre problemas que ponen en riesgo los proyectos de
IED, lo que lleva al Estado colombiano en su conjunto, a no reaccionar oportunamente para resolver esos conflictos.

Esta es precisamente la funcion que podria realizar un MMC inversor-Estado. Para un gobierno orientado a la reforma,
un CMM inversionista-Estado permite a una agencia gubernamental coordinadora llamar la atencién sobre los altos
niveles de problemas gubernamentales que afectan las inversiones para abordarlos antes de que se intensifiquen adn
mas. El funcionamiento de la CMM incluye lo siguiente:
- ldentificar patrones especificos y origenes de la conducta del gobierno que generan agravios que conducen a la
interrupcion de la IED y aumentan la percepcion de los riesgos politicos;
- Maedir la inversidn afectada como "evidencia" para abogar por cambios oportunos; y
- Fortalecer la capacidad de las instituciones “infractoras” para minimizar la recurrencia de este tipo de eventos.
(Banco Mundial, 2019)

Opciones de Politica

Consideraciones Generales

Colombia ya ha establecido un marco institucional que podria adaptarse facilmente para establecer un CMM eficaz que
comprenda tanto un sistema de seguimiento para generar datos sobre proyectos de inversion especificos en riesgo de
interrupcidn, como protocolos de coordinacién para permitir que el gobierno colombiano reaccione oportunamente y
aborde las quejas de ese modo prevenir desinversiones y posibles disputas costosas.

Una CMM inversionista-Estado podria implicar el establecimiento de una Unidad de Defensoria dentro del MinCIT, con
acceso directo a una instancia de toma de decisiones de alto nivel politico (una buena opcién seria una Comisidn
Ministerial presidida por la Presidencia). Tal paso puede implicar la promulgacién de un decreto presidencial.

El mandato principal de la unidad de Defensoria podria ser identificar, rastrear y resolver las quejas entre inversionistas
y Estados derivadas de la conducta del gobierno que pueden poner los proyectos de inversiéon en riesgo de ser
descontinuados, asi como medir los montos de inversiéon y empleos retenidos y expandidos (o perdido) como resultado
de



resolver con éxito o sin éxito esos conflictos. Los criterios y procedimientos para determinar si un proyecto de inversién
en particular estad en riesgo de ser descontinuado, y los indicadores sobre cdmo calcular la inversion y los empleos
retenidos y / o expandidos se describen en el Anexo 2 de esta nota.
Figura 2
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El establecimiento de una Unidad de Defensoria dentro del MinCIT no implicaria el establecimiento de ninguna agencia
nueva. Ademds, como se describe a continuacidn, algunas de sus funciones de identificaciéon de casos y andlisis legal,
podrian llevarse a cabo en colaboracién con ProColombia y la ANJDE respectivamente. Una vez que la Unidad de
Defensoria comience a generar un registro de datos de los casos abordados, dicha informacién empirica podria servir
como base para complementar la agenda de reforma sistémica del clima de inversion que persigue el SIFAL.

Con el fin de probar gradualmente el proceso y asegurar que la CMM contribuya a la agenda de internacionalizacion de
Colombia, la Unidad de Defensoria podria enfocarse en atender proyectos de inversién en riesgo de ser descontinuados,
cuya descontinuacion puede tener un impacto negativo en las exportaciones colombianas, independientemente de la
nacionalidad de los proyectos de inversidon. Dado que en la legislacién colombiana existen mecanismos para abordar de
manera temprana los conflictos derivados de los contratos entre inversionistas y gobiernos, incluidas las asociaciones
publico-privadas, esos arreglos contractuales podrian quedar a cargo de las autoridades competentes y fuera del alcance
de la Unidad de Defensoria. (DNP, 2020)

Adaptacion de buenas practicas en CMM inversor-Estado a Colombia: Posible proceso bajo la Unidad de Defensores del
Pueblo

El proceso para coordinar por la Unidad de Defensoria involucraria seis etapas: registro de quejas, filtrado, andlisis
juridico y econdmico, resolucion de problemas - nivel técnico, resolucidén de problemas - toma de decisiones politicas, y
comunicacion y seguimiento de la implementacion. De entrada conviene aclarar



qgue dicho proceso debe estar abierto a todos los inversionistas independientemente de su nacionalidad, evitando asi
cualquier reaccidn politica por este motivo.

1. Registro de quejas y llamada / entrevista: Se informaria a los inversionistas sobre los criterios de elegibilidad
que deberian cumplir las quejas para que queden bajo la competencia de la Unidad de Defensoria. Esto se haria a través
de campafias de intercambio de informacion realizadas antes de que la Unidad del Defensor del Pueblo comience a
funcionar. Ademas, el personal de la Unidad de Defensoria establecera y administrara una herramienta de seguimiento
(que podria ser tan simple como una hoja de calculo de Excel o un software mas sofisticado). La primera etapa del proceso
de CMM seria entonces el registro de un reclamo particular presentado por el inversionista, lo que seria facilitado por un
formato simple que incluye datos basicos del problema en cuestion. ProColombia y la Unidad de Defensores del Pueblo
podrian beneficiarse mutuamente de la colaboracidn en este espacio. De hecho, todos los problemas relacionados con la
asistencia posterior de las inversiones que ProColombia no pudo resolver facilmente podrian remitirse a la Unidad de
Defensoria del MinCIT. Ademas, la Defensoria del MiInCIT podria beneficiarse del programa “Alfombra Roja” de
ProColombia, aprovechando la red de puntos de contacto de este ultimo para informar a todos los inversionistas y
funcionarios gubernamentales sobre el establecimiento de la unidad de Defensoria en caso de que el gobierno
colombiano optara por hacerlo.

2. Llamada/Entrevista con el inversionista: Con la informacién disponible del registro del caso, un miembro de la
Unidad de Defensoria realizaria una entrevista preliminar al inversionista no solo para aclarar algunos datos sensibles que
este ultimo puede no querer presentar por escrito, sino también para determinar la elegibilidad de la denuncia, por ser
el registro un “caso” bajo el mecanismo.

3. Filtrado: esta fase esta destinada a determinar si el reclamo particular presentado se encuentra dentro del
alcance del mecanismo, es decir, (i) si el problema surge de la conducta del gobierno, (ii) el reclamo esta poniendo una
inversidn en riesgo de ser descontinuada, v (iii) el conflicto esta afectando el tipo de inversion que el gobierno ha optado
por priorizar. Ademas, el filtrado implica una breve evaluacién econdmica y legal para determinar el impacto potencial de
no resolver el problema en cuestidn. La evaluacidon econdémica implicaria una estimacién amplia de la inversion y los
puestos de trabajo en riesgo si no se resuelve el reclamo. Para tal efecto, es importante que la Unidad de Defensoria esté
legalmente facultada para poder solicitar informacién a los organismos involucrados en el conflicto y aclaraciones o
documentos adicionales al inversionista con el fin de afinar su analisis. La evaluacién legal implicaria una revision de si la
conducta del gobierno (o la falta de ella) que generé el reclamo pudiera implicar alguna responsabilidad para el Estado
colombiano bajo normas y disciplinas nacionales o internacionales. En este sentido, la colaboracién de la ANDJE con la
Unidad de Defensoria puede resultar particularmente Gtil y oportuna. Entre el mandato de la ANDJE se encuentra “disefiar
y proponer estrategias, planes y acciones para prevenir conductas antijuridicas por parte de funcionarios y entidades
publicas”. (Decreto 2269, 2019)



Figura 3. Flujo de trabajo de la Unidad de Defensoria de
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4, Resolucidon de problemas - nivel técnico: Este seria el papel clave de una unidad de Defensoria de inversiones.

Una vez que la Defensoria verifica la legitimidad del problema planteado por el inversionista, la unidad tendria que
evaluar el problema en cuestidén y proponer una solucién a la otra agencia par involucrada en el conflicto. La solucién
puede variar de un caso a otro y puede requerir diferentes técnicas de resolucién de problemas, como negociaciones
basadas en reglas, negociaciones basadas en intereses, negociaciones basadas en el poder, busqueda de hechos,
obtencion de opiniones de terceros expertos, etc. El objetivo es convencer a la agencia en el origen del problema para
gue tome una medida correctiva o para negociar una solucién con el inversionista basada en intereses mas que en
posiciones. Esta también es una oportunidad para que la Unidad de Defensoria comparta informacién e indirectamente
brinde capacitacion a otras agencias publicas subnacionales o reguladoras especializadas sobre normas y principios de
transparencia, debido proceso, conveniencia, proporcionalidad, etc., que las entidades publicas deben respetar al realizar
su rutina, funciones regulatorias, y que son estipuladas por la legislacion colombiana y compromisos internacionales.

5. Resolucién de problemas—escalamiento hacia la toma de decisiones politicas: si la Unidad de Defensoria no
puede resolver el problema en cuestidn debido a la falta de cooperaciéon de la otra agencia o porque la pregunta puede
ser demasiado delicada desde el punto de vista politico, es posible que la Unidad de Defensoria deba escalar el problema
a un nivel politico local superior. Esta instancia politica superior decidiria si intervenir y utilizar su jerarquia administrativa
para disciplinar a la agencia subnacional o especializada involucrada en el conflicto, o mas bien dejar que la inversién se
pierda y permitir al inversionista buscar reparacion legal a través de la solucién de controversias nacional o internacional.
Para lograr este objetivo, una unidad de Defensoria ubicada bajo el MinCIT necesitaria tener acceso directo a una
instancia ministerial presidida por la presidencia. Incluso en los casos en que la unidad de Defensoria puede haber logrado
negociar una solucién a nivel técnico, el respaldo y el apoyo politico de alto nivel pueden garantizar una implementacién
rapida y efectiva.

6. Comunicacién y seguimiento de la implementacién: En todas las situaciones, ya sea que la solicitud sea
aceptada o rechazada, se encuentre o no una solucién, es importante que la unidad de Defensoria informe al inversionista



sobre el progreso y resultado del proceso. Aunque las negociaciones internas entre la Defensoria y la agencia que causa
el reclamo pueden permanecer confidenciales, seria importante informar al inversionista que se ha tenido debidamente
en cuenta su reclamo. A tal efecto y con el fin de realizar un seguimiento del funcionamiento del sistema, la Unidad de
Defensoria debe monitorear la implementacidn efectiva de las soluciones acordadas o no el impacto de no encontrar una
solucidn al caso. Ademas, la agencia lider debe poner en practica un mecanismo de circuito de retroalimentacion para
verificar la satisfaccion del inversionista y el impacto del servicio a través de una llamada telefénica o una encuesta en
linea o ambos.

Posibles Pasos de Implementacidn para el Establecimiento de una Unidad de Defensoria de
Inversiones

Una vez que se haya acordado la estructura de la Defensoria de Inversiones, es necesario emprender varias acciones
para brindar apoyo en el establecimiento e implementacion del mecanismo. Como se muestra en el cuadro a
continuacion, las tres areas principales de implementacién abarcan: (1) promulgacién de mandato legal por ley o decreto
y el establecimiento de procedimientos operativos; (2) provision de desarrollo de capacidades a los miembros del
personal; y (3) desarrollo de herramientas, indicadores clave de desempefio (KPI) y (4) estrategias de comunicacion.

Figura 4. Elementos para operacionalizar la Defensoria de
Inversiones
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El mandato legal para el establecimiento de la Unidad de Defensoria de Inversiones podria darse por ley o Decreto
Presidencial, tomando en cuenta el marco existente para ProColombia, ANDJE y SIFAL. El costo de la creacion de dicha
Unidad de Defensoria no deberia implicar un presupuesto significativo. Considerando los millones de dodlares que la
ANDIE ya paga en honorarios legales por litigios internacionales, si el establecimiento de la unidad pudiera evitar una
sola disputa, la unidad se pagaria sola.

Una agencia empoderada a través de un instrumento legal es fundamental para dar la "influencia politica" necesaria para
ejecutar el mecanismo. El instrumento legal que establece la Defensoria de Inversiones deberia incluir su estructura y
competencia y una descripcidon general de sus funciones. Los detalles sobre la operacidon pueden incluirse en los
procedimientos operativos estandar (POE) o en lineamientos de procedimiento que pueden no necesitar ser establecidos
por decreto. Dichos procedimientos operativos estandar podrian incorporar informacién detallada para los miembros de
la Unidad de Defensoria

10



sobre cémo evaluar y atender reclamos, cémo aplicar los criterios de filtrado, cémo tratar los diferentes problemas que
puedan surgir y cémo cumplir con los plazos y otros requisitos del mecanismo. La formulacién de dichas directrices y su
distribucion al personal puede ser una forma sencilla y util de capturar el “conocimiento institucional” de los responsables
de la toma de decisiones con mas experiencia en una organizacidon. También puede ayudar a capturar y cimentar los
procesos establecidos. Los POE deben incluir modelos de formularios y listas de chequeo que debe seguir el personal.

|Il

Con respecto a la creacion de capacidades, una vez que se haya establecido la Unidad de Defensoria de Inversiones, se
requeriria apoyo regular e intercambio de conocimientos para otras agencias gubernamentales involucradas en el
mecanismo. Este desarrollo de capacidades debe llevarse a cabo de manera continua para actualizar y refrescar el
conocimiento de las agencias relevantes. Esta formacién podria comprender aspectos como negociacidn, mediacion y
otras técnicas de resolucion de problemas; instrumentos nacionales e internacionales que exigen obligaciones clave de
conducta para las autoridades colombianas en el desempefio de sus funciones administrativas rutinarias, comunicacion
y habilidades blandas, buenas practicas internacionales en la recoleccién de datos y aplicacion de metodologias para
estimar el impacto de la efectividad del mecanismo.

En cuanto al desarrollo de la herramienta de seguimiento, deberia permitir a la Unidad de Defensoria estimar la inversion
retenida, expandida o perdida como consecuencia de atender (o no) los reclamos. Las funciones generales de la
herramienta incluyen las siguientes: recopilacion de datos, seguimiento y flujo de trabajo, automatizaciones y
optimizacién, capacidades de base de datos e informes y anadlisis. En cuanto a Indicadores Clave de Desempefio (KPI),
sera necesario establecer indicadores que fijen métricas mediante las cuales se pueda medir el desempefio de la
Defensoria de Inversiones y su personal. Los KPI normalmente vinculados a los MMC son los siguientes: numero de
reclamos resueltos; cantidad de inversion retenida/expandida; nimero de puestos de trabajo retenidos/ampliados;
ahorros de costos para el sector privado mediante la gestidon eficaz de los reclamos. La informacién sobre estos
indicadores se puede recopilar mediante encuestas breves y también formara parte de la herramienta de seguimiento.
1. Inversion retenida. El monto de la inversidn incluye el valor total de los activos que un inversionista existente
ha identificado como en riesgo. La inversidn en riesgo se refiere en términos generales a que el inversionista
considere retirar el monto de la inversidon o cancelar o suspender los planes de expansidn. Los inversionistas
pueden identificar una parte de su inversidén como en riesgo, o la totalidad de su inversién en el pais. Si se
resuelven los reclamos y la empresa decide mantener su inversidn, entonces la inversidn en riesgo se convierte
esencialmente en la inversidn retenida.
2. Puestos de trabajo retenidos. Al estimar los puestos de trabajo retenidos, se utilizara la misma metodologia que
la inversion retenida, pero considerando el total de puestos de trabajo que ofrece la inversion.
3. Ahorro de costos. Los ahorros que resultaron al comparar los costos en los que el inversionista esperaba incurrir
debido al reclamo y los costos que el inversionista realmente incurrié debido al reclamo. Estos costos deben
calcularse utilizando una referencia de 12 meses a partir de la fecha de registro del reclamo.

Campanas de Intercambio de Informacion y Sensibilizacion. Es fundamental que el sector privado y otras agencias
gubernamentales estén al tanto de la Oficina del Defensoria de Inversiones recientemente establecida para que puedan
hacer uso y beneficiarse de esta. También es importante obtener comentarios continuos de los usuarios del mecanismo.
Tener un plan y una estrategia de comunicacion, que incluya el uso de multimedia y la produccién de productos de
comunicacion como folletos y videos, demostrara la utilidad y el impacto del mecanismo, y con el tiempo a través de la
demostracion solidificard la reputacidon. Ademas, es necesario que aumente la conciencia de otras agencias publicas sobre
la importancia de la inversidn para los objetivos de desarrollo nacional y los métodos para tratar con los inversionistas
gue se basan en un sentido de servicio y atencidn al cliente.
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