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Prefacio

Este trabajo es producto de un proceso de investigacién
que implicé el andlisis de varios acuerdos y
controversias sobre inversién internacional. Se
organizaron tres consultas regionales en Bangkok
(mayo de 2004), Ciudad del Cabo (mayo de 2004) y
San Pablo (junio de 2004), en los cuales se considerd el
clima de inversién y los acuerdos sobre inversién de
cinco paises (Tailandia, Malasia, Suddfrica, Argentina y
Brasil). Estas consultas también identificaron muchos
de los elementos de una agenda surefia sobre inversién
que estdn incluidos en este informe. Los documentos
de este proceso estdn disponibles en: http://
www.iisd.org/investment/dci/sai.asp.

Este informe se publica bajo la responsabilidad de sus
autores y del Instituto Internacional para el
Desarrollo Sostenible (IISD). Sabemos que después
de s6lo 18 meses de trabajo no es posible enunciar
claramente una agenda surefia sobre inversién que es
el resultado de un amplio y vigoroso debate sobre
politica en los paises en vias de desarrollo que mds
estdn afectados por los acuerdos sobre inversién
internacional. Sin embargo, el proceso emprendido
por el IISD representa el primer intento para
desarrollar una amplia agenda para negociaciones
sobre inversién que toma las prioridades de los paises
en vias de desarrollo como su punto de partida.

La ausencia de un adecuado debate sobre politica de
inversién en las ultimas décadas es sorprendente,
incluso chocante. Los acuerdos sobre inversién
internacional existentes se basan en un modelo que
tiene 50 afos que se mantiene concentrado sobre los
intereses de inversores de paises desarrollados. Este
trabajo identifica importantes asuntos de interés para
los paises en vias de desarrollo que son vitales desde la
perspectiva del desarrollo sostenible pero que no estdn
siendo tratados en los procesos actuales de negociacion.
Las implicaciones son claras: desde la perspectiva del
desarrollo y del desarrollo sostenible, las negociaciones
pasadas y presentes sobre inversién internacional son
gravemente insuficientes. Todo el proceso necesita ser
completamente reconceptualizado.

Para fomentar la discusién sobre el enfoque mds
apropiado para un nuevo comienzo, hemos
formulado el Acuerdo Internacional Modelo del IISD

sobre Inversion para el Desarrollo Sostenible, que se
publica de manera separada. Este acuerdo preliminar
y la documentacién complementaria se encuentran
también disponibles en: http://www.iisd.org/
investment.

Nos gustarfa agradecer a los autores e institutos que
nos ayudaron con nuestras consultas:

Roberto Bouzas y Daniel Chudnovsky de la
Universidad de San Andrés, Argentina; Pedro da
Motta Veiga de la Fundagio Centro de Estudos do
Comércio Exterior, (FUNCEX), Brasil; Deunden
Nikomborirak del Instituto Tailandés de
Investigacién para el Desarrollo (TDRI); y Trudi
Hartzenberg del Centro de Ley Comercial para
Sudifrica (tralac).

También nos gustarfa agradecer a las organizaciones
de asistencia financiera que han patrocinado este
trabajo durante los dltimos 18 meses: la Agencia
Sueca de Cooperacién para el Desarrollo
Internacional (Sida); el Centro Canadiense de
Investigacién sobre el Desarrollo Internacional
(IDRC); la Agencia Suiza para el Desarrollo y la
Cooperacién (SDC); la Agencia Noruega para la
Cooperacién del Desarrollo (Norad); el Ministerio de
Planeamiento Espacial, Vivienda y Medio Ambiente
de los Paises Bajos, la Agencia Danesa de Desarrollo
Internacional (DANIDA) y la Fundacién Heinrich
Bsll.

Existen mds de 2000 acuerdos internacionales sobre
inversién (AIl). Sin embargo, estos acuerdos tratan
s6lo una pequefa proporcién de los asuntos que
requieren atencion si la inversion internacional debe
fomentar el desarrollo sostenible. En la prictica, los
All tratan la gestion para la globalizacién pero carecen
de los estdndares que se pueden esperar de tal
estructura legal.

Todos los objetivos econémicos a largo plazo — en
particular, el  desarrollo, la  proteccién
medioambiental y el desarrollo sostenible — deben
en ultima instancia tratar las condiciones para la
inversién porque ninguno puede lograr sus metas sin
inversién. Esta realidad ha sido pasada por alto por
aquellos que negocian los acuerdos sobre inversion.
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No puede haber dudas sobre la prioridad dominante
de los paises en vias de desarrollo, en lo que respecta
a la inversion extranjera. Quieren que esta inversién
contribuya a su desarrollo. Los AIl existentes
contribuyen poco o nada a esta meta. Una agenda
surefia sobre inversién debe comenzar por reconocer

que los AIl que contribuyen al desarrollo no se
parecerdn en nada a los All existentes. Deben incluir
mds actores, cubrir mds asuntos y equilibrar mejor los
intereses de los principales actores en la inversién
internacional: los inversores, los estados anfitriones y
los estados locales.
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Inversion y

Los enlaces entre la inversién y el desarrollo — y el
desarrollo sostenible — son tan fuertes que son
manifiestos. En una economia de mercado, la
inversién determina el ritmo, la direccién y la fuerza
del desarrollo. Los paises con inversién insuficiente
tienen posibilidades limitadas de desarrollo; los paises
con un fuerte desarrollo se caracterizan por una
inversién vigorosa.

Los paises con inversion insuficiente tienen
posibilidades limitadas de desarrollo; los
paises con un fuerte desarrollo se
caracterizan por una inversion vigorosa.

La inversién extranjera es una parte necesaria del
universo de la inversién en la mayorfa de los paises.
Incluso en los paises en vias de desarrollo que no estdn
tan limitados por la falta de capital como otros,
(Sudéfrica, por ejemplo) el ingreso de inversién
extranjera es importante porque trac inversores
extranjeros y crea enlaces econémicos con la
economia global y con las economias de los paises
locales de estos inversores. Los beneficios emergentes
se han documentado extensamente.!

Las autoridades publicas en la mayor parte de las
jurisdicciones buscan atraer inversores, incluso
inversores extranjeros. Se ha comprobado, sin
embargo, que la atraccién de inversién es un arte
incierto. En funcién de un andlisis extensivo, existe
un consenso sobre las numerosas condiciones
necesarias para atraer inversores.2

Sin embargo, los enlaces entre la inversién extranjera
directa (IED) y el desarrollo son menos directos de lo

1

desarrollo

que podria suponerse. Mds no es necesariamente
mejor, sin embargo casi no existen intentos para
establecer distinciones cualitativas entre las
inversiones, lo que incluye la IED, que puede ser
controlada por varios factores y puede tomar varias
formas. El peso relativo de estos factores variard segin
las metas del inversor, los aspectos financieros y las
circunstancias del pais anfitrién, siempre vistas en
comparacién con las oportunidades competitivas para
la inversién. La inversién puede estar dirigida hacia el
mercado, disefiada para proveer a un mercado lo que
no puede ser provisto tan eficazmente de cualquier
otra manera; puede estar dirigida hacia los recursos,
disefiada para captar ciertos recursos naturales que no
se encuentran tan disponibles en ningtn otro lado; o
puede estar dirigida hacia la eficacia, utilizando
dimensiones de una ventaja competitiva de
localizacién — salarios, mano de obra experimentada,
recursos naturales o acceso al transporte, por ejemplo.

Ciertas inversiones, en particular aquellas que estdn
dirigidas hacia los recursos o que tienen tasas de
rentabilidad excepcionalmente elevadas, pueden ser
realizadas casi sin tener en cuenta los asuntos de
gestién, mientras que otras inversiones, las cuales
cuentan con una vigorosa rentabilidad pero
comparativamente incierta, no se realizardn bajo
ninguna circunstancia. Existen jurisdicciones que
exhiben todas las caracteristicas de buena gestién y no
atraen inversién extranjera, mientras algunas
jurisdicciones con una reputacién de mala gestién si
atraen inversion.

La cantidad y variedad de factores que influencian las
decisiones sobre la IED son confusas y vuelven
problemdtico cualquier enfoque sencillo sobre la
inversién extranjera. Los AIl que fomentan la
inversién que apoya los objetivos de desarrollo del
pais anfitrién deben reflejar la gama completa de
factores de una manera apropiada.

1 Consultar la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD), Informe sobre las Inversiones en el

Mundo: UNCTAD, anual.

2 Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD), Incentives. Serie sobre Asuntos de Acuerdos sobre

Inversién Internacional de la UNCTAD. Ginebra: UNCTAD, 2004.
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Ciertas inversiones extranjeras pueden desplazar la
inversién nacional, dejando al pafs anfitrién con
obligaciones externas adicionales pero sin beneficios
nacionales  mensurables.  Otras  inversiones,
particularmente en servicios, posiblemente creen
presiones de balanza de pagos, ya que los inversores
extranjeros tienen una tendencia mds alta de trabajar
con proveedores conocidos (extranjeros), por lo que
incrementan las importaciones sin un aumento
correspondiente en las exportaciones; y las ganancias de
inversiones sobre servicios recargan adicionalmente la
balanza de pagos cuando son repatriadas, ya que no
existen exportaciones equilibradas para generar
moneda extranjera.3

No toda la IED contribuye al crecimiento
economico, e incluso es posible que la IED
que contribuye al crecimiento no apoye las

prioridades de desarrollo de los paises
anfitriones.

Es claro que los beneficios del desarrollo asociados
con la IED no se acumulan automdticamente. No
toda la IED contribuye al crecimiento econémico, e
incluso es posible que la IED que contribuye al
crecimiento no apoye las prioridades de desarrollo de
los paises anfitriones. Para que esto cambie, los paises
en vias de desarrollo creen que el enlace entre la IED
y el desarrollo debe ser explicito y apoyado por
politicas que fomentan resultados deseables, incluso si
reconocen  los  requerimientos  econdmicos
fundamentales asociados con cualquier inversién.

Dichas politicas no son fdciles de crear ni de
implementar. Los AIl deberfan estar especificamente
disefiados para apoyarlas.

La necesidad de politicas nacionales para asegurar que
los beneficios de desarrollo fluyan de la IED estd mds
intensificada cuando se busca fomentar el desarrollo
sostenible, que hace que entre en juego un conjunto
adicional de prioridades de politica. No obstante, es
esencial si hay alguna posibilildad de dirigirnos hacia
una sociedad mds sostenible.

Muchas de las politicas requeridas se encuentran
dentro del alcance de la actividad gubernamental
normal en los paises anfitriones y no dependen de
acuerdos internacionales. Existe, sin embargo, un
riesgo continuo de que los acuerdos sobre inversién
internacional puedan bloquear medidas necesarias, en
particular, cuando no logran  reconocer
explicitamente la necesidad de dichas medidas. Mds
alld de esta preocupacién defensiva, existe el deseo
obvio de que los acuerdos sobre inversién
internacional contribuyan positivamente al desarrollo
y al desarrollo sostenible. Esto se aplica
particularmente en paises que carecen de algunas
capacidades vitales para determinar la viabilidad de la
IED — por ejemplo, recursos institucionales,
informacién suficiente para tomar decisiones
necesarias, o los medios financieros para apoyar
dichas decisiones cuando sea apropiado o las
herramientas legales y administrativas para asegurar
que las inversiones sean sostenibles en el ambiente
local. Como consecuencia, el desafio es crear acuerdos
sobre inversién internacional que fomenten un
equilibrio apropiado entre los derechos del inversor y
los objetivos de desarrollo sostenible de los paises
anfitriones y locales.

3 Para mds detalles, consultar los estudios de casos ASI sobre Argentina (http://www.iisd.org/pdf/2004/investment_country_
report_argentina.pdf) y Brasil (htep://www.iisd.org/pdf/2004/investment_country_report_brazil.pdf).
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2.

Acuerdos sobre inversion
internacional

Existen mds de 2000 acuerdos sobre inversién
internacional (AII), sin embargo, su propdsito
continda singularmente limitado a proteger a
inversores extranjeros, al mismo tiempo que se ignoran
muchos otros aspectos decisivos de las relaciones que
rodean a la IED.4 La mayorfa de estos acuerdos
persiguen este propésito utilizando  estdndares
absolutos de tratamiento (“tratamiento justo y
equitativo’ o “expropiacién”) o estdndares relativos
(“tratamiento nacional” o “tratamiento de nacién mds
favorecida”) para lograr este objetivo. Brindan
proteccion a los inversores después de haber realizado
una inversién, particularmente de la expropiacién y
acceso a procesos de solucién de diferencias
internacionales entre inversor y estado. Los promotores
de estos acuerdos han sostenido que el efecto de dicha
proteccién serd el fomento de inversién adicional entre
las partes pero existe escasa evidencia para demostrar
que han tenido un efecto mensurable.5

Algunos acuerdos sobre inversién internacional
también incluyen reglas que rigen la fase de
prestablecimiento de inversiones, imponiendo limites
sobre el uso de los llamados requerimientos de
rendimiento (acciones especificas requeridas de
inversores extranjeros como una condicién de
autorizar el establecimiento de una inversién) y es
posible que también inicien un proceso de
“liberalizacién” relacionado con el derecho de
establecimiento, por ejemplo al identificar ciertos
sectores en los que los extranjeros pueden invertir por
propio derecho. A menudo existe una suposicién de
que la lista de sectores cubiertos puede ser expandida

a través de negociaciones posteriores entre las partes.
En unos pocos casos, el acuerdo enunciard el
principio de acceso libre (notablemente dentro de la
Unién Europea), sujeto a una lista de sectores
excluidos. Es importante destacar que la
“liberalizacién” se aplica s6lo a las reglas de
prestablecimiento; las reglas de postestablecimiento
cubren todas las inversiones que se han realizado entre
las partes mientras el acuerdo estd en vigor, a menos
que estén especificamente limitadas o balanceadas por
otros intereses publicos en un acuerdo.

Casi todos los All incluyen una o mds partes que son
paises en vias de desarrollo. Sin embargo, pocos tratan
especificamente las aspiraciones de desarrollo de estos
paises en su declaracién de propdsitos.6 Ninguna
disposicién especifica disefiada para fomentar el
desarrollo ha encontrado un uso generalizado. Los
All independientes no mencionan el desarrollo
sostenible, un tema mencionado ocasionalmente por
acuerdos comerciales que incluyen disposiciones
sobre inversién.

Los All que no hacen ninguna diferencia en lo que se
refiere a desarrollo o inversién aumentada pueden ser
considerados como un ejercicio inofensivo en
relaciones internacionales declaratorias. Efectivamente,
existe evidencia de que al menos algunos All fueron
concluidos como un suplemento de un evento
diplomdtico que requerfa un resultado formal y la firma
de un AlI parecia inofensiva cuando no se disponia de
ninguna otra opcién. La inversidn es, sin embargo,
demasiado importante como para ser el objeto de

Esto incluye generalmente tratados bilaterales de inversiones (TBI), acuerdos comerciales bilaterales, regionales e interregionales que
incluyen disposiciones de inversién y acuerdos multilaterales de inversién. Los acuerdos sobre comercio en servicios también incluyen
disposiciones sobre inversion.

Mary Hallward-Driemer, Do Bilateral Investment Treaties Attract FDI? Only a bit... and they could bite, World Bank, junio de 2003,
http://econ.worldbank.org/files/29143_wps3121.pdf. Para una opinién alternativa ver, Do BI'T5 Really Work? An Evaluation of Bilateral
Investment Treaties and Their Grand Bargain, por Jeswald Salacuse y Nicholas P. Sullivan, Harvard International Law Journal, vol. 46
N° 1 (Invierno 2005), pgs. 67—130. El enfoque de este trabajo es, sin embargo, sobre los TBI de los EE.UU., lo que incluye al TLCAN
y el TBI entre EE.UU. y China, por lo que son muy particulares.

Luke Eric Peterson, Bilateral Investment Treaties and Development Policy-Making. Winnipeg, MB: Instituto Internacional para el
Desarrollo Sostenible (IISD), 2004, p. 4: “—la experiencia del autor al examinar mds de 150 tratados [de inversién bilateral] ...sugiere
que las referencias al desarrollo son muy raras en tratados fomentados por un nimero de gobiernos occidentales con paises en vias de
desarrollo.”
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dichas précticas. Incluso acuerdos aparentemente
inofensivos pueden producir resultados indeseables.
Efectivamente, hoy en dfa es claro que los All sf tienen
un impacto, aunque no el que sus autores hayan
pretendido.

Desde la perspectiva de la gestion para la globalizacién,
los AIl existentes son un fracaso. Inadecuadamente
delimitan los papeles de los actores clave en la inversién
internacional — inversores, estados anfitriones y
locales — asi como los de otros interesados.
Obstaculizan la capacidad de los paises en vias de
desarrollo para ejercer algunos de sus derechos mds
fundamentales, sobre todo para identificar objetivos de
desarrollo y para alcanzar el bienestar ptblico al regular
actividades econémicas. Y tienen un impacto sobre la
capacidad de todos los paises para fomentar y establecer
politicas y medidas de desarrollo sostenible.

Los objetivos expresados por los All son importantes.
Ayudan a determinar los estdndares por los cuales un
acuerdo y sus impactos serdn juzgados. En el proceso de
solucién de diferencias, suministran a los 4rbitros
directivas para interpretacién. Muy frecuentemente,
hoy en dfa, el dnico objetivo declarado es la proteccién
y el fomento de la inversion, pero las disposiciones
esenciales del tratado sélo tratan la proteccién del
inversor, lo que conduce a los drbitros a dar prioridad a
este objetivo. Frecuentemente, sin embargo, una
declaracién de propésitos puede utilizarse para
enunciar objetivos a largo plazo, algunos de los cuales
pueden ser actualmente imposibles de lograr. Esto crea
un marco para los 4rbitros y un incentivo para los
negociadores para tener cuidado y para crear
oportunidades (en lugar de obstdculos) para el ajuste
posterior de acuerdos a fin de reflejar una comprensién
evolutiva de lo que funciona y lo que no.

No existe una relacion reconocible entre los
All y los flujos de inversion. Algunos paises
que no forman parte de ningun All reciben
importantes inversiones internacionales y
muchos paises que forman parte de varios
All no reciben casi ninguna.

Ha surgido muy poca evidencia empirica para apoyar
la opinién de que los tratados que brindan proteccién
al inversor estimulan flujos nuevos y adicionales de
inversién directa extranjera. No existe una relacién
reconocible entre los All y los flujos de inversion.
Algunos paises que no forman parte de ningin All
reciben importantes inversiones internacionales y
muchos paises que forman parte de varios All no
reciben casi ninguna. Algunos paises no forman parte
de acuerdos sobre inversién y sin embargo reciben
inversiones. Algunos paises que reciben inversiones
internacionales forman, en efecto, parte de All, pero
la inversién no sigue el modelo de acuerdos de
ninguna manera perceptible.” En realidad, esto es
apenas sorprendente, dado el nimero de factores que
condicionan las decisiones sobre inversién pero no
estdn afectados por All existentes. En la prdctica, estos
factores exceden el impacto de los All existentes.

El desarrollo es, sin duda, el objetivo dominante de
los paises en vias de desarrollo en politica econémica
internacional. Desde una perspectiva surefia, los
acuerdos sobre inversion no son deseables si no
apoyan el desarrollo. Es dificil alegar que los All
existentes satisfacen esta prioridad.8 Las disposiciones
esenciales de los acuerdos existentes no brindan
ninguna consideracién visible a los procesos y dilemas
de desarrollo — o, en realidad, el desarrollo
sostenible. Esto se debe en parte a la incertidumbre
que rodea a los esfuerzos para asegurar que la
inversién fomenta el desarrollo. Sin embargo, se
siguen buscando los acuerdos sobre inversién
tradicionales y se afiaden disposiciones sobre
inversién en los acuerdos comerciales.

Ningtin All por si mismo puede asegurar que los
paises anfitriones logren sus objetivos de desarrollo.
Estos es apenas sorprendente una vez que se reconoce
que los All tratan, principalmente, sobre la gestién
internacional de la inversién, en una economfa
globalizada. Las instituciones de gobierno estdn
disefiadas para fomentar resultados deseables, para
evitar los indeseables y para asegurar un debido
proceso. Rara vez pueden garantizar resultados
especificos por si mismos. Existe una necesidad de un
régimen para la inversién internacional que esté
caracterizado por una gestién equitativa a todo nivel
y que cumpla con los criterios mds fundamentales de
legitimidad, transparencia y responsabilidad.

7 Salacuse, Hallward-Dreimer (ver nota al pie. 5).

8 Ver Bilateral Investment Treaties, por Luke Eric Peterson, (ver nota al pie. 6).
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3.

Condiciones necesarias para la
inversion para desarrollo

Es apropiado concentrarse primero en lo que sf
sabemos y en lo que concierne a las condiciones
necesarias para fomentar la inversién.9

Mercados. Las inversiones sélo se pueden realizar
donde hay un mercado para los productos o servicios
generados por la inversién a precios que cubren sus
costos y prometen una ganancia razonable. Sin
mercados no deberfa haber inversiones y cuando se
realiza la inversién donde no hay mercado, en general
indica la existencia de alguna forma de distorsién de
mercado. Estos mercados pueden ser locales,
nacionales o internacionales. Una de las limitaciones
mds importantes de la inversién en ciertos servicios
publicos, tales como el suministro de agua y la
sanidad, es la incapacidad de los mercados locales de
apoyar los costos asociados con la realizacién y la
mejora de esas inversiones. Entender los mercados y
asegurar que funcionen de una manera satisfactoria es
importante para fomentar flujos de inversién.

Mano de obra. La disponibilidad de mano de obra
(calificada) es frecuentemente clave para la inversién.
El enfoque apropiado de este asunto es una de las
tareas mds desafiantes del debate sobre el desarrollo
sostenible. Por un lado, los bajos costos de mano de
obra son una fuente decisiva de ventajas comparativas
para productores en los paises en vias de desarrollo;
por otro lado es importante que se respeten los
derechos laborales fundamentales. En el caso de que
no se cuente con mano de obra calificada a nivel local,
la capacidad de trasladar a personas calificadas al pais
anfitrién o del mismo se vuelve importante, ademds
de la necesidad de controlar ciertos nombramientos
clave relacionados con inversiones que estin
integradas a una cadena internacional de productos.

Recursos naturales. Muchas inversiones extranjeras se
realizan para asegurar el acceso a importantes recursos
naturales. En efecto, ciertos recursos son tan
importantes que las inversiones se hacen casi sin tener
en cuenta las condiciones en el pais anfitrién. Algunos

inversores han tenido dificultades con asuntos
relacionados con el desarrollo sostenible de recursos
naturales y otros asuntos tales como el respeto por los
derechos de los pueblos indigenas.10

Infraestructura. La existencia de infraestructura clave —
transporte, comunicaciones, energfa y servicios
medioambientales, en particular — es decisiva para
muchas inversiones, ya sea para producir bienes o
servicios. En algunos casos, tales como la explotacién de
recursos naturales, los inversores estdn dispuestos a crear
la infraestructura necesaria como parte de su inversion

general.

Instituciones piiblicas. Los inversores extranjeros
dependen de las instituciones de gobierno del pais
anfitrién. Necesitan la administracién oportuna,
imparcial y eficaz de reglas y reglamentos que rijan sus
actividades, lo que incluye revisiones y apelaciones. A
pesar de que la existencia de una buena gestién por si
sola no garantiza el flujo de inversiones, si no
intervienen otros factores, la calidad de la gestién
puede tener un impacto decisivo sobre las decisiones
relacionadas con la inversién.

Instituciones privadas. Las inversiones no existen en
un vacfo institucional: requieren una gama de
instituciones privadas para ofrecer el apoyo necesario,
en su mayor parte en forma de servicios: bancarios, de
asesorfa legal y de seguros al minimo vy,
frecuentemente, apoyo técnico y otras formas de
servicios de consultorfa. Los riesgos de la inversion se
incrementan rdpidamente en la ausencia de dichas
instituciones.

No todas estas condiciones estdn controladas por
autoridades publicas en el pais anfitrién. Por esta
razén, asi como por muchas otras, las politicas de
inversién exitosas requieren un nivel sin precedentes
de cooperacién publica-privada asi como el
compromiso activo de autoridades publicas en
diferentes paises y la existencia de organizaciones

9 V. N. Balasubramanyam, Foreign Direct Investment in Developing Countries: Determinants and Impacts, estudio preparado para el Foro
Global de la OCDE sobre Inversién Internacional, Ciudad de México, 26 y 27 de nov. de 2001, p. 13.

10 Ver Mining, Minerals and Sustainable Development en http://www.iied.org/mmsd/finalreport.
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internacionales apropiadas. El fomento de
mecanismos nacionales e internacionales para alentar
estas condiciones debe ser el objetivo primario de los
acuerdos sobre inversién internacional.

La inversién puede ocurrir en la ausencia de una, y a
veces incluso de todas, las condiciones mencionadas
anteriormente pero es muy poco probable que sirva
para fomentar el desarrollo sostenible. La inversién en
la extraccién de recursos naturales puede ser
determinada por una sola consideracién, a saber,
dénde se encuentran los recursos necesarios.

Todas las demds consideraciones disminuyen junto a
este requerimiento manifiesto. Sin embargo, en

ausencia de algunas de las condiciones mencionadas
anteriormente, es muy poco probable que la inversién
internacional en la extraccién de recursos naturales
contribuya al desarrollo sostenible del pais anfitrién,
mucho menos la jurisdiccién anfitriona dentro de ese
pais. Pueden citarse muchos ejemplos de la extraccién
de petréleo, en particular, para ilustrar este punto.

Esta lista también demuestra que la inversién es un
fenémeno complejo con implicaciones importantes
para el desarrollo sostenible. Una comprensién
adecuada de la agenda completa sobre la inversién es
una condicién para crear regimenes de inversion
internacional exitosos.!1

11 Comisién Econdémica para América Latina y el Caribe de las Naciones Unidas (ECLAC), versién preliminar de la Inversién Extranjera
en América Latina y el Caribe, 2005. Santiago: ECLAC, 2005. Schiff, Maurice W. y L. Alan Winters, Regional Integration and
Development. New York: Oxford University Press, 2003. Ver también los estudios sobre clima de inversién del Banco Mundial en:

hetp://rru.worldbank.org/InvestmentClimate/
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4.

La fase de prestablecimiento

Desde la perspectiva del desarrollo, y del desarrollo
sostenible en particular, la fase de prestablecimiento
de inversién productiva a largo plazo es decisiva.
Durante esta fase de preparacién y planeamiento, se
toman decisiones clave para determinar el impacto de
una inversién sobre una economfa nacional, el medio
ambiente y la comunidad. Los posibles inversores
enumeran sus objetivos y sus actividades. Segtin el
tamafio y el tipo de la inversién, requieren permisos y
autorizaciones que pueden incluir la inscripcién de
una compaiia (con los derechos y las obligaciones
concomitantes, en particular, en lo que se refiere a la
contratacién y a los impuestos); permiso para utilizar
cierta infraestructura publica, tal como calles y
puertos; y permisos de utilizacién del terreno y
permisos medioambientales para utilizar y desechar
agua, para emitir residuos a la atmdsfera o para
administrar de otra manera el flujo de residuos. En el
caso de grandes inversiones de produccién, cada una
de estas actividades puede tener implicaciones a largo
plazo para la comunidad local y el medio ambiente.
Ecosistemas enteros pueden ser transformados,
particularmente por inversiones basadas en recursos
naturales y se pueden determinar las posibilidades de
una comunidad para crecer y prosperar.

Durante la etapa de prestablecimiento, es
probable que las relaciones entre un
posible inversor, el pais anfitrion y el pais
local sean mas intensas y que impliquen
mas decisiones importantes que en
cualquier otro momento del ciclo de la
inversion.

Durante la etapa de prestablecimiento, es probable
que las relaciones entre un posible inversor, el paifs
anfitrién y el pais local sean mds intensas y que
impliquen mds decisiones importantes que en
cualquier otro momento del ciclo de la inversién. En

la prdctica, un inversor extranjero estd a punto de
convertirse en un ciudadano econémico del pais
anfitrion. Asf como los paises tienen el derecho de
aceptar o rechazar a personas naturales en lo que
respecta a la ciudadanfa, es necesario que puedan
tomar decisiones consideradas sobre la admisién de
ciudadanos econémicos, ya que una vez admitidos,
dichos ciudadanos tienen derechos que deben ser
respetados, no sélo debido a reglas internacionales
sino también en lo que respecta a la legislaciéon
nacional. En la prictica, esta fase puede implicar un
proceso de negociacién y los AIl que crean un
derecho para invertir, tal como algunos lo hacen, de
hecho cambian el equilibrio entre el inversor y el
estado anfitrién a favor del primero, a menudo
eliminando controles que el estado anfitrién pueda
utilizar. En particular, aplicar el derecho al
tratamiento nacional en una fase de prestablecimiento
permite derechos a los inversores extranjeros a pesar
de que no se hayan convertido todavia en ciudadanos
econémicos del estado anfitrién.

Algunos All que incluyen tratamiento nacional en la
fase de prestablecimiento utilizan listas para limitar
sus aplicaciones. Estas pueden ser listas positivas que
identifican a sectores cubiertos o listas negativas con
sectores que estdn excluidos. La eficacia de dichas
listas al proteger el derecho de los estados anfitriones
de alcanzar sus prioridades de desarrollo depende de
la calidad de la informacién con respecto a posibles
implicaciones futuras de una lista y de la capacidad de
cambiar sectores una vez que hayan sido incluidos o
excluidos en la lista. La disponibilidad de dicha
informacién puede variar ampliamente, lo que pone a
los gobiernos de muchos paises en vias de desarrollo
en una situacién de considerable desventaja por la
falta de informacién adecuada. Estos son asuntos que
requieren una negociaciéon en un ambiente donde se
distribuye la informacién equitativamente. Ninguno
de estos asuntos puede ser determinado en funcién de
principios econémicos, por lo que las soluciones
adecuadas requieren un equilibrio cuidadoso de
prioridades a veces conflictivas. En este aspecto, las
negociaciones de inversién se parecen muy poco a las
negociaciones comerciales en las que se puede calcular
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un resultado econémico éptimo, incluso si no se lo
puede lograr en la prictica.

La admisién de inversion extranjera productiva a un
pafs, como la aprobacién de cualquier inversién
productiva, implica un proceso complejo que estd
disefiado para asegurar que todos los intereses
relevantes se tomen en cuenta. Estos procedimientos
varfan desde la inscripcién y la gestién de una empresa
a numerosas licencias que autorizan el uso de recursos
o instalaciones publicas, desde la evaluacién del
impacto medioambiental hasta disposiciones sobre
salud y seguridad. Estdn acompanados por los
requerimientos procesales apropiados en lo que
respecta al suministro de informacidn, la transparencia
y la participacién publica. Y estdn sujetos a apelacién
administrativa y revisién judicial. Un AIl que corre el
riesgo de pasar por alto estos requerimientos de
cualquier manera serfa dafiino, a la larga debilitando el
desarrollo esencial de las instituciones requeridas para
apoyar estos procedimientos en una sociedad abierta.

Una vez que una inversién se haya realizado, las
relaciones entre los principales interesados cambian
notablemente. El inversor ha adquirido importantes
derechos, no sélo en lo que se refiere a permisos y
autorizaciones sino a derechos mds amplios basados
en la inversién y en los compromisos que implica.

Por eso es importante distinguir claramente entre la
fase de prestablecimiento y el perfodo restante de una
inversién, que puede durar muchas décadas. Puede
durar incluso mds de un siglo, como es el caso cuando
el bosque virgen se convierte para usos agriculturales.
La fase de prestablecimiento deberfa estar disefiada
para asegurar que se logre un equilibrio apropiado
entre los intereses legitimos de inversores (privados) y
los bienes publicos que su inversién pueda afectar.
Esta es una tarea exigente que requiere recursos
administrativos extensivos. En muchos paises incluye
obligaciones de informar al publico y oportunidades
para participacién publica cuando se espera que los
impactos de una inversién propuesta sean extensivos.

Después de la determinacién inicial de derechos y
obligaciones de los interesados clave en una inversién,
el foco de atencidn se centra en asegurar que todas las

partes cumplan con sus cometidos y que el equilibrio
que se haya establecido se mantenga de una manera
apropiada. También es muy importante que este
equilibrio se ajuste a nuevos desarrollos econémicos y
a un conocimiento nuevo o cambios en la prioridades
de politicas de un modo que refleje estdndares de
buena gestién.

Desde la perspectiva de los All y del desarrollo, una
de las decisiones mds importantes se relaciona con el
hecho de si el acuerdo debe cubrir la fase de
prestablecimiento o no y, de hacerlo, qué tipos de
disciplinas se contemplan. En este respecto, existe una
gama de modelos, incluso acuerdos que establecen
limites obligatorios a las acciones del gobierno del pais
anfitrion en la fase de prestablecimiento; acuerdos que
enuncian principios generales que rigen la fase de
prestablecimiento y acuerdos que no tratan la fase de
prestablecimiento para nada.l2 Hasta la fecha,
ninguno de los acuerdos trata los asuntos de la
responsabilidad del inversor o el papel de los
gobiernos del pais local en la fase de
prestablecimiento, una brecha importante desde una
perspectiva surefa.

La posicion inicial para los negociadores
surefos es probable que sea un rechazo de
los compromisos de prestablecimiento.

Las implicaciones de esta discusién para una agenda
surefia sobre inversién estdn claras. La posicién inicial
para los negociadores surefios es probable que sea un
rechazo de los compromisos de prestablecimiento. Si,
no obstante, existen negociaciones sobre dichos
compromisos, deben ser enunciadas de un modo que
es notablemente diferente del enfoque que se puede
encontrar en la mayorfa de los AIl existentes,
reconociendo que las decisiones sobre la admisién de
las inversiones pueden implicar procedimientos
complejos en el pais anfitrién, a los cuales se les debe
dar una debida consideracién.

12 El Acuerdo General de la OMC sobre el Comercio de Servicios (AGCS) establece tratamiento de nacién mds favorecida en el articulo 2
como una obligacién general, sujeta a una posible lista negativa. También incluye una serie de disposiciones de prestablecimiento que se
aplican cuando un pais ha realizado compromisos sobre sectores especificos y sobre modos especificos de suministro de servicios. Como
regla, el pais habrd abierto su mercado a proveedores de servicios en las dreas comprometidas en funcién de un tratamiento nacional.
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5.

Replantear las exigencias
de rendimiento

Las “exigencias de rendimiento” son obligaciones
impuestas sobre un inversor por las autoridades
publicas de un pais anfitrién. Son tipicamente parte
de las negociaciones de prestablecimiento que se
llevan a cabo entre un posible inversor y las
autoridades del estado local relevantes, pero también
pueden surgir en relacién con la reautorizacién o el
otorgamiento de alguna ventaja a una inversién
existente. Se ha identificado una amplia gama de
exigencias de rendimiento pero se pueden dividir en
seis categorfas generales: rendimiento de exportacién;
empresa mixta y participacién en el capital social;
investigacién y desarrollo; transferencia de tecnologfa;
empleo y capacitacién; y otras exigencias tales como
requerimientos de contenido local o el suministro de
garantfas en forma de bonos o de otra manera.13

El analisis econdmico empirico ha
demostrado que las exigencias de
rendimiento pueden funcionar,
supuestamente porque el progreso en el
desarrollo y el bienestar publico exceden la
pérdida de eficacia econémica.

Las exigencias de rendimiento hacen que el inversor
ofrezca garantias para cumplir con ciertos criterios
que probablemente no se cumplirfan en funcién de
los criterios de mercado solamente — de lo contrario,
no habrfa ninguna razén real para imponerlos. En
consecuencia, se considera que, en general, las
exigencias de rendimiento imponen una carga
econémica o de otra manera reducen la eficacia
econémica de una inversién. Sin embargo, la
documentacién sobre lo apropiado de las exigencias
de rendimiento es ambigua. El andlisis empirico
econémico ha demostrado que las exigencias de

rendimiento pueden funcionar, supuestamente,
porque el progreso en el desarrollo y el bienestar
publico exceden la pérdida de eficacia econémica.

Las exigencias de rendimiento estdn sujetas a una serie
de disciplinas en algunos All, mientras que otros no
las tratan. Adn mds importante, el Acuerdo de la
OMC sobre las Medidas en materia de Inversiones
relacionadas con el Comercio (MIC) prohibe
efectivamente las exigencias de contenido local;
exigencias de balanza comercial; restricciones de
moneda extranjera relacionadas con los influjos de
moneda extranjera atribuibles a una empresa; y
controles sobre la exportacién. Como en todos los
acuerdos de la OMC, la implementacién del acuerdo
MIC es multiunilateral: cada estado miembro lo
interpreta individualmente, sujeto a la posibilidad de
que se inicie una diferencia para debatir su
interpretacién. El Acuerdo MIC, sin embargo, ofrece
s6lo un proceso de solucién de diferencias estado-
estado a través del Entendimiento sobre Solucién de
Diferencias (ESD). Dichas diferencias son
relativamente improbables, en particular en lo que
respecta a las inversiones individuales, ya que los
estados necesitardn sopesar sus intereses en tal
diferencia contra una prudencia general al recurrir al
proceso de solucién de diferencias en la OMC. No se
dispone de un proceso de solucién de diferencias
entre inversor y estado en la OMC.

Una lista més larga de exigencias de rendimiento estd
prohibida, condicionada o desalentada por algunos
tratados bilaterales de inversién (TBI), o acuerdos
regionales, tales como el Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (TLCAN). Estas incluyen
exigencias en lo que concierne al establecimiento de
empresas mixtas o capital nacional; la ubicacién de
instalaciones; exigencias laborales; exigencias de
exportacion; restricciones en la venta de articulos en la
jurisdiccion donde se encuentra ubicada la produccién;
suministro de articulos o servicios; acuerdos de
suministro de fuente exclusiva; transferencia de

13 Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD), Foreign Direct Investment and Performance
Requirements: New Evidence from Selected Countries. Ginebra: UNCTAD, 2003.
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tecnologia; e investigacién y desarrollo. Otras
exigencias de rendimiento, tales como la obligacién
de suministrar garantfas, no estdn restringidas.

Se ha sostenido que los paises desarrollados utilizaron
muchas de las herramientas de politica en su proceso
de desarrollo que los Al ahora pretenden prohibir
para los pafses en vias de desarrollo.14 Aun si este
fuera el caso, no implicard que los paises en vias de
desarrollo se beneficiardn de la utdlizacién de las
mismas herramientas bajo las circunstancias
totalmente cambiadas de la primera parte del siglo
XXI con la decolonizacién completa y el surgimiento
de una economia global. No obstante, lo contrario no
se aplica tampoco: no hay suficientes fundamentos
para decidir que las exigencias de rendimiento, en
general, no son aceptables.

Igualmente pertinente es el hecho de que los paises
desarrollados utilizan reglas complejas de origen para
establecer preferencias comerciales, muchas de las
cuales estdn ahora sancionadas por acuerdos
comerciales regionales o bilaterales. Estos tienen el
mismo efecto econémico que las exigencias de
rendimiento. Las reglas de origen exigen que los
productos contengan un porcentaje especifico de
contenido producido localmente para recibir
tratamiento de aranceles preferenciales establecidos en
acuerdos de libre comercio bilaterales o regionales. En
lugar de especificar el rendimiento de exportacién, las
reglas de origen limitan las importaciones. Actdan
como exigencias de contenido local. También crean
incentivos poderosos para invertir en la jurisdiccién

local en cuestién o para establecer enlaces retroactivos
a otros actores econémicos locales. El hecho de tratar
de lograr estos efectos a través de medidas directas de
politica es, sin embargo, exactamente lo que las
prohibiciones de las exigencias de rendimiento
buscan proscribir.

Las exigencias de rendimiento ejercen un impacto
sobre muchas de las prioridades de desarrollo que un
gobierno pueda estar buscando al negociar con un
inversor. Pueden ayudar a estabilizar una relacién que
estd, por su naturaleza, sujeta a una amplia gama de
alteraciones que pueden surgir de cualquiera de las
partes del proceso. En consecuencia, muchos paises
en vias de desarrollo consideran el derecho de utilizar
exigencias de rendimiento de vital importancia, a fin
de asegurar que la inversién extranjera contribuya a
sus prioridades de desarrollo. Por lo menos, parece
cuestionable el hecho de si los AIl deberian prohibir
dichas exigencias ya que la determinacién de si son
apropiadas o no depende, a menudo, de las
circunstancias especificas de una inversién, en lugar
de principios econémicos generales, y por lo tanto es
mejor dejarlo a criterio de los participantes en esa
decisién. Ademds, las disciplinas de mercado
poderosas existen para establecer condiciones limites
para las exigencias de rendimiento: cuando los estados
anfitriones se exceden, pierden inversién.

Esto sugiere que los paises en vias de desarrollo no
deberfan aceptar disposiciones en los All que limiten
su uso de exigencias de rendimiento, o deberfan, por
lo menos, tener mucho cuidado al hacerlo.

14 Ha-Joon Chang, Kicking Away the Ladder. Development Strategy in Historical Perspective. Londres: Anthem Press, 2002.
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6.

Derechos y obligaciones
del estado anfitrion

La mayoria de los All se centran en los derechos de los
inversores y las obligaciones del estado anfitrién. A
menudo, se ha observado una falta de consideracién
hacia las obligaciones del inversor. Sin embargo, no
existe tampoco un esfuerzo visible para equilibrar los
derechos y las obligaciones de los estados anfitriones,
aunque los Al tengan un impacto sobre ambos.

El mds importante de los derechos del estado
anfitrién — el derecho a regir — no se encuentra
incluido en ningtn acuerdo sobre inversién. Es un
elemento inherente a la soberanfa de los estados. En
efecto, la facultad de regir es una funcién central de
un estado soberano, la cual no se discute en los
debates relacionados con su forma y grado apropiados
que han sido numerosos en muchos paises
desarrollados durante varias décadas. El derecho a
regir es tan fundamental que serfa inapropiado si los
All lo trataran como una excepcién de sus propias
exigencias.

El mas importante de los derechos del
estado anfitrion — el derecho a reqir — no
se encuentra incluido en ningun acuerdo
sobre inversion.

Se puede discutir que no es necesario mencionar el
derecho a regir en los All. Sin embargo, los All
ejercen un impacto sobre el derecho del estado
anfitridn de regir, y es imperativo que estos impactos
sean reconocidos y sopesados explicitamente, y que
los redactores aseguren que cualquier limite impuesto
a este derecho esté justificado por beneficios
proporcionados. Esto no ha sucedido, lo cual ha
generado una situacién en la que se imponen limites
progresivos sobre los estados anfitriones, a menudo a
través de procedimientos de solucién de diferencias

que por si mismos no cumplen aun con los criterios
mds bdsicos de buena gestién.15

Esta severa declaracién de la situacién actual genera
una necesidad urgente de asegurar que los limites
establecidos directa o indirectamente sobre la
capacidad de los estados anfitriones de ejercer su
derecho a regir estén explicitamente identificados,
definidos exactamente a fin de limitar la discrecién de
los paneles de solucién de diferencias, vy
completamente justificados.

Los derechos y obligaciones del estado anfitrién hacia
un inversor, nacional o extranjero, en la prictica son
muy extensos. El estado anfitrién debe adoptar la
amplia gama de reglas que estdn disefiadas para
asegurar que los inversores sean responsables, que el
impacto de una inversién sobre las comunidades y el
medio ambiente sea aceptable y que una inversién
contribuya al bienestar publico a través del empleo,
los impuestos y de otras formas. En la prdctica, esto
implica la serie completa de leyes y reglas que rigen la
conducta de los negocios en el pais anfitrién. Al
mismo tiempo, el estado anfitrién debe actuar de una
manera que es legftima, transparente y responsable, y
debe proteger los derechos que los inversores y las
inversiones han adquirido en virtud de invertir y
llevar a cabo un negocio.

La mayorfa de los paises cuenta con arreglos legales e
institucionales elaborados para asegurar un equilibrio
entre los derechos del inversor y el bienestar publico.
Todos estos se ven potencialmente afectados por los
All, siempre y cuando no se dicte ninguna
disposicién para asegurar que se les dé debida
consideracién. Estos arreglos son vigorosos,
contindan evolucionando y han resistido la prueba
del tiempo en los paises desarrollados. La situacién en
los paises en vias de desarrollo es diferente. Muchos
paises en vias de desarrollo cuentan con una
infraestructura institucional incompleta para lograr el
equilibrio deseado. Buscan incrementar esa
infraestructura al mismo tiempo en que buscan atraer

15 Aaron Cosbey y otros, International Investment and Sustainable Development: A Guide to the Use and Potential of International Investment
Agreements. Winnipeg, MB: IISD, 2004. http://www.iisd.org/publications/publication.asp?pno=627.
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inversores, tanto nacionales como extranjeros, y
muchas de las instituciones existentes cuentan con
una limitada experiencia al lidiar con desafios
importantes. Los paises en vias de desarrollo que
fueron previamente colonizados surgieron de la era
colonial casi sin instituciones indigenas y sin los
recursos humanos requeridos para regirlas, mucho
menos desarrollarlas. La falta de capacidad humana y
financiera continta limitando el desarrollo
institucional necesario en muchos casos.

Serfa casi manifiesto que los AIl debieran contribuir
al proceso de desarrollo institucional en los paises en
vias de desarrollo. Lo minimo que deberfan hacer es
no debilitarlo. Sin embargo, no hay mucho en la
mayorfa de los All existentes que contribuya a este
objetivo. El enfoque sobre el derecho de prioridad que
caracteriza a muchos All, que es la tendencia de
trasladar  diferencias  directamente al  nivel
internacional sin ofrecer una solucién en el pais
anfitrién y sin una expresién de consideraciéon hacia
las leyes o instituciones del pafs anfitrién, puede
disminuir los esfuerzos para lograr una buena gestién
a nivel nacional.

Los paises que cuentan con instituciones
nacionales adecuadas deberian ser en gran
parte resquardados de la interferencia
internacional.

El desafio que queda por enfrentar es crear acuerdos
internacionales que fomenten realmente el desarrollo
institucional del pais anfitrién. Supuestamente, esto
requerird la elaboracién de patrones de referencia que
identifiquen el grado en que el desarrollo institucional
del pais anfitrién alcanza estindares internacionales, y
relacionarlos a las disposiciones especificas del acuerdo
mismo. Los pafses que cuentan con instituciones
nacionales adecuadas deberfan ser en gran parte
resguardados de la interferencia internacional. El

objetivo aqui no es crear instituciones perfectas sino
instituciones que cumplan con los estdndares
esenciales de buena gestion y que conduzcan a
resultados que reflejen apropiadamente los intereses
de aquellos que se ven afectados por una inversion.
Los paises que no cumplen con dichos estindares
deberfan recibir ayuda institucional a nivel
internacional de una manera que cumpla con los
mismos estdndares del proceso y del resultado.

Existe un grado sorprendente de variacién en las
formulaciones que deben ser incluidas en los All
existentes, incluso entre los acuerdos firmados por una
sola nacién e incluso al expresar principios muy
reconocidos tales como el tratamiento nacional, el
tratamiento de nacién mds favorecida, la expropiacion
y los estdndares minimos de tratamiento. Esto
transfiere la tarea de determinar si dichas diferencias
son importantes para el proceso de solucién de
diferencias y crea un alcance indeterminado para la
interpretacién. Es probable que estas variaciones no
reflejen las decisiones consideradas, pero sean el
resultado de la negociacién indiferente de los All y una
falta de discusién publica sobre sus propdsitos y cémo
lograrlos de la mejor manera.

Ademds, la mayoria de los AIl no logra ofrecer a
aquellos responsables del proceso de solucién de
diferencias una orientacién confiable sobre la
intencién del negociador o una estructura para la
interpretacién. Al enunciar principios para la no
discriminacién y el tratamiento justo de los
inversores, pero ninguno para muchas otras
dimensiones relevantes del proceso de la inversién
mencionado anteriormente, los All indican que los
derechos del inversor deberfan ser interpretados sin
referencia a otras prioridades de desarrollo, mucho
menos al desarrollo sostenible.

Es importante asegurar que los textos de los acuerdos
sobre  inversién  utilicen  un  vocabulario
cuidadosamente desarrollado que solo puede ser el
resultado de un debate y un andlisis ptblicos y amplios.
En la prictica, es probable que requiera detalles mucho
mds elaborados sobre la intencién y el alcance de los
derechos y obligaciones que son creados.
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7.

Derechos y obligaciones
de los inversores

Muchos Al se centran en los derechos del inversor; la
mencién de las obligaciones del inversor no es muy
comun. Sin embargo, un acuerdo sobre inversién que
no trata las obligaciones del inversor estd claramente
incompleto.

Las obligaciones del inversor son cualitativamente
diferentes que los derechos o las obligaciones del
estado anfitrién o los derechos del inversor. Un
acuerdo internacional entre estados soberanos que
busca crear obligaciones especificas del inversor es, de
muchas maneras, problemdtico. Los acuerdos
internacionales se concluyen entre estados e imponen
obligaciones entre los mismos. Normalmente,
imponen obligaciones solamente sobre los individuos
al obligar a los estados a tomar todas las medidas
necesarias para asegurar que sus ciudadanos acttien en
conformidad con acuerdos internacionales. Algunos
acuerdos internacionales, en particular aquellos que
tratan los derechos humanos, crean derechos para los
individuos e intentan crear obligaciones directas
también. No obstante, en ausencia de medidas de
ejecucién por parte de los estados, la ejecucion de
estos derechos a través de instituciones
internacionales es extremadamente dificil.

Por el contrario, los All que crean derechos para los
inversores se mueven en un medio con pocos
precedentes. Lo han logrado al someter la conducta
de los estados a arbitraje entre inversor y estado. Sin
embargo, no dan el siguiente paso, que es crear
obligaciones para inversores extranjeros.

Ha surgido un canon para los derechos del inversor de
los AIl existentes. Estos derechos incluyen un paralelo
a un enfoque no discriminatorio que ha sido muy ttil
para el regimen comercial, que es el “tratamiento
nacional,” “tratamiento de nacién mds favorecida” y el
proceso de solucién de diferencias. Este enfoque, no
obstante, no logra reconocer adecuadamente las
diferencias entre el contexto comercial relativamente
directo y la red de relaciones creada por una inversién
en la comunidad anfitriona y en los multiples niveles

de gobierno. Como consecuencia, la experiencia
emergente con el Acuerdo de Libre Comercio de
América del Norte (TLCAN) y con varios arbitrajes
de tratado bilateral en los que este enfoque se ha
puesto en prdctica ha indicado que, visto desde el
punto de vista del proceso de solucién de diferencias
entre inversor y estado, ninguna de estas disposiciones
carece de problemas.16

Otros derechos clave del inversor tampoco han
carecido de problemas. Los mds importantes de estos
han sido el derecho a un estdindar minimo de
tratamiento por parte de los estados anfitriones y la
proteccién contra la expropiacién sin compensacién.
El primero estd surgiendo, al menos bajo algunos
arbitrajes, como un estdndar de ley internacional de
transparencia y buena gestion que estd siendo ejercido
sobre los estados anfitriones, sin ningtin sentido de
que ésta fue la intencidén original basada en la historia
de las disposiciones en esta drea. El dltimo ahora ha
sido expandido para incluir demandas de
compensacién por medidas regulatorias, que tienen
un impacto sobre el rendimiento econémico de una
inversién. Este asunto se trata con mds detalles, mds
adelante.

Hasta un cierto punto, estos problemas se pueden
atribuir a prdcticas de redaccion descuidadas las cuales
muchos supusieron que eran apropiadas para
acuerdos entre estados, con la garantfa implicita de
soberanfa en el proceso de implementacién. No existe
dichas garantfas, sin embargo, en el proceso de
solucién de diferencias entre inversor y estado, y la
falta de precisién en la redaccién puede conducir
directamente a resultados indeseables.

Desde la perspectiva de un pais en vias de desarrollo,
lo que parece ser mds importante que la idea de
derechos para el inversor es la capacidad de generar la
suficiente claridad en el alcance de estos derechos, a
fin de asegurar que tanto el inversor como el estado
anfitriéon tengan la capacidad de funcionar
correctamente y sin miedo o cargas indebidos. A pesar

16 Howard Mann, Private Rights, Public Problems. A Guide to the NAFTA’s Controversial Chapter on Investor Rights. Winnipeg, MB: IISD,
2001. http://www.iisd.org/publications/publication.asp?pno=270.
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de eso, existe una cuestién importante sobre la
capacidad de cualquier obligacién de tratamiento
nacional de operar sin restringir indebidamente el
espacio de politica de paises en vias de desarrollo para
fomentar enlaces de desarrollo de inversiones
extranjeras.

En el pasado, se han realizado esfuerzos para generar
obligaciones, o por lo menos responsabilidades, para
los inversores extranjeros, pero nunca han tenido
tanto éxito como la creacién de derechos para el
inversor. Una razén es que los individuos afectados
han revelado sus puntos de vista sin ambigiiedades y
han actuado vigorosamente para evitar la redaccién de

reglas flexibles.

La negociaciones sobre la obligatoriedad de las
obligaciones del inversor han sido extremadamente
contenciosas. Hace mds de 20 afos, en la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo
(UNCTAD) se intentd llevar a cabo esta tarea a través
del Centro de las Naciones Unidas para
Corporaciones Transnacionales (UNCTNC). El
intento atrajo la resistencia avasallante de las
corporaciones transnacionales mds poderosas y de los
gobiernos de paises donde se encontraban
domiciliadas y  fracas6 en medio de
recriminaciones.1” El UNCTNC tuvo que cerrarse,
un evento raro en organizaciones internacionales, y el
trabajo de la UNCTAD sobre inversién internacional
fue muy reducido por muchos afios.

La definicién de las obligaciones del inversor menos
que obligatorias ha tenido una historia menos
contenciosa. La Organizacién de Cooperacién y
Desarrollo Econémicos (OCDE) elaboré las
Directrices para las Empresas Multinacionales que han
sido enmendadas exitosamente.18 Se ha desarrollado
una cantidad creciente de otras directrices voluntarias
y recientemente la Organizacién Internacional de
Normalizacién (ISO) ha comenzado a trabajar en el
desarrollo de un estdndar en esta drea. Ninguna de
estas declaraciones de obligaciones del inversor ha sido
relacionada exitosamente con ningdn acuerdo sobre
inversién internacional.

Desde la desaparicién del UNCTNC, no ha habido

ningin intento de desarrollar un enfoque sobre las

obligaciones del inversor que tome las necesidades y
las prioridades de los paises anfitriones como su
punto explicito de partida. En la prdctica, el desafio
implica lograr un equilibrio apropiado entre los
elementos obligatorios y voluntarios en dichas
disposiciones. Las obligaciones obligatorias pueden
suministrar protecciones de un nivel minimo para
estados anfitriones para fines tales como evaluaciones
medioambientales, pricticas de derechos humanos
por parte de inversores extranjeros, requerimientos de
anticorrupcidn y tal vez otros estdndares minimos que
se consideran cada vez mds decisivos desde una
perspectiva de desarrollo sostenible. Los elementos
voluntarios pueden asegurar que los estdndares
reflejen condiciones comerciales reales y pueden
evolucionar como evoluciona lo que es generalmente
aceptado como buena prictica.

Los elementos voluntarios pueden asegurar
estandares que reflejan condiciones
comerciales reales y pueden evolucionar
como evoluciona lo que es generalmente
aceptado como buena practica.

Ninguno de los All existentes da el siguiente paso
obvio, o sea, someter la conducta de los inversores a las
reglas y disciplinas del proceso de solucién de
diferencias. Este objetivo puede lograrse al hacer que las
obligaciones en un All estén sujetas a la ley nacional y
por lo tanto sean exigibles en las cortes nacionales, al
permitir el arbitraje entre el estado y el inversor, o al
condicionar el acceso de inversores al arbitraje entre el
inversor y el estado, en funcién de una revisién del
rendimiento del inversor en relacién con las
obligaciones del inversor, las cuales pueden ser, en
efecto, voluntarias a fin de asegurar que son apropiadas
para el tamafo y la naturaleza de una inversién. Estas
obligaciones también deberfan ser lo suficientemente
flexibles para adaptarse al entendimiento cambiante de
précticas de inversor apropiadas. Los detalles
adicionales sobre las responsabilidades del inversor

17 UNCTINC, Draft United Nations Code of Conduct on Transnational Corporations, en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Comercio y Desarrollo (UNCTAD), International Investment Agreements. A Compendium, vol. 1: Multilateral Instruments. Nueva York:

Naciones Unidas.

18 OCDE, OECD Guidelines for Multinational Enterprises: Text, Commentaries and Clarifications. Paris: OCDE, 2000.
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pueden también derivar del uso de sistemas voluntarios
de establecimiento de estdndares que impliquen a las
partes interesadas.

Un enfoque mds detallado puede servir para asegurar
que el rendimiento del inversor con respecto a un
estdndar voluntario pueda volverse parte de cualquier
proceso de solucién de diferencias entre el inversor y
el estado (o entre el estado y el inversor). Los
inversores pueden tener la opcién de cédigos
voluntarios a los cuales pueden adherirse y es posible
que se requiera que identifiquen un cédigo que
acepten y el proceso por el cual sus précticas estdn

siendo observadas, lo que incluye la opcién de
auditorfas que reportan a juntas corporativas.

Este es un debate que no ha sido continuado, lo que
ha dejado una ambigiiedad significativa en lo que
respecta a las expectativas de los paises en vias de
desarrollo  anfitriones en relacién con el
comportamiento del inversor. El tratamiento de este
lado de la relacién entre el inversor y el estado
anfitrion, para ser incluida en los AlIl, ha sido
expresamente planteado por pafses en vias de
desarrollo como China, India y Brasil, y es un asunto
cada vez mds prominente para la sociedad civil.
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8.

Derechos y obligaciones
del estado local

Los AIl existentes no tratan los derechos y
obligaciones del estado local. Sin embargo, los estados
locales son indudablemente partes interesadas en lo
que se refiere a la inversién directa extranjera. Los
intereses de los estados locales estén en gran parte
determinados por su deseo de garantizar la seguridad
de sus inversores, los cuales en muchas situaciones
exportardn capital desde el estado local y repatriardn
las ganancias.

Los derechos de los estados locales se basan en
medidas que puedan adoptar para fomentar la
inversién extranjera y para ayudar a sus inversores a
administrar los riesgos concomitantes, los cuales estin
tipicamente relacionados con el movimiento de
capital y la seguridad de las inversiones en el estado
anfitrién. Esto puede implicar el fomento de la
inversién y varias formas de seguro. Mientras que
estos pueden convenir a todas las partes — estado
local, estado anfitrién e inversor — es esencial que
sean manejados de una manera que se base en las
reglas y que sea transparente, una tarea que los All
pueden ayudar a llevar a cabo.

Es posible que los estados locales deban
suministrar cierta informacion, ayudar a
combatir la corrupcion y asegurar que la
responsabilidad del inversor se extienda
hasta el estado local de una manera
apropiada.

Las obligaciones de los estados locales son mds
dificiles de definir. Es posible que los estados locales
deban suministrar cierta informacién, ayudar a
combatir la corrupcién y asegurar que la
responsabilidad del inversor se extienda hasta el
estado local de una manera apropiada. Un problema
emergente es el uso de “estados locales de
conveniencia’ por parte de inversores que no tienen

actividad sustancial en esos estados, con la
probabilidad de reducir la eficacia de los All en la
misma forma en que los pabellones de conveniencia
hacen que el control de las pricticas del transporte
maritimo sea particularmente dificil. Cada una de
estas dreas presenta desafios en lo que se refiere a la
redaccién y a la ejecucion de los All que fomentan el
desarrollo en los estados anfitriones.

El problema de los “estados locales de conveniencia”
puede resolverse al hacer de la designacién de un
estado local una cuestién de acuerdo mutuo entre el
inversor y el estado anfitrién, sujeto a ciertos
principios que establecen que un inversor debe tener
una relacién material con un estado local designado.
Dicho enfoque puede ser separado de las
consideraciones legales, financieras e impositivas que
frecuentemente determinan el lugar de la
incorporacién para ciertas inversiones. Este enfoque
permite el desarrollo de disposiciones mds
importantes en lo que se refiere a obligaciones del
estado local.

Una vez que se ha establecido que el inversor tiene
una relacién material con el estado local, también es
posible recurrir a informacién relevante que pueda
estar disponible para las autoridades del estado local,
en lo que concierne al inversor y sus operaciones. Este
no es un asunto simple, ya que mucha informacién
relevante estd dispersa entre las agencias del estado
local y es importantisimo asegurar que la
confidencialidad se mantenga en todo momento. No
obstante, el estado local puede ser capaz de brindar
ayuda importante a los estados anfitriones
confrontados con inversiones complejas y exigentes a
nivel técnico y que carecen de muchos recursos que
pueden ser necesarios para tratar con dichas
inversiones de manera apropiada.

Los problemas de la corrupcién estdn reconocidos
ampliamente. Sin embargo, combatir la corrupcién
que implica la inversién internacional es
particularmente  desafiante, ya que requiere
compromiso y esfuerzo de parte de todos los actores,
inversores, estados locales y estados anfitriones. Puede
ser necesario que los estados locales aseguren, en
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particular, que los inversores publiquen informacién
sobre pagos que realicen a las autoridades publicas o
sus agentes en estados anfitriones y para hacer de la
corrupcién por parte de inversores una actividad
criminal a nivel nacional, incluso para las acciones
que se llevan a cabo en el extranjero.

Finalmente, los estados locales tienen un papel para
desempefiar cuando sus inversores incurren en
responsabilidad en los estados anfitriones, a través de
acciones que se originaron en el estado local o cuando
aquellos que son responsables estdn fuera del alcance

de las autoridades del estado anfitrién sin la ayuda de
los estados locales.

Es sorprendente notar que, desde la perspectiva del
desarrollo sostenible, los estados locales tienen un
papel mucho mds activo e importante del que estd
generalmente reconocido por los All o incluso del
que se discute en la documentacién. La conclusién
sencilla, desde la perspectiva de una agenda surefa, es
que muchos estados anfitriones no pueden responder
apropiadamente a las oportunidades de inversién sin
la ayuda de los estados locales.
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9.

Proceso de solucion de diferencias

El proceso de solucién de diferencias es una
institucién clave para la implementacién de acuerdos
comerciales, al asegurar que la interpretacién
unilateral de las reglas multilaterales por cada parte
esté sujeta a revisién — y a posible diferencia — por
todas las demds. El proceso de solucién de diferencias
en derecho mercantil es un proceso exclusivamente
entre estado y estado.

Los acuerdos sobre inversién se implementan de una
manera completamente diferente. La relacién
principal para implementacién, aunque no es la
tinica, es entre el estado anfitrién y el inversor, por lo
tanto, es improbable que el proceso de solucién de
diferencias entre estado y estado desempefie un papel
importante en la implementacién de los AL Esto ha
conducido a la introduccién de procesos de solucién
de diferencias entre el inversor y el estado en los All.

El proceso internacional de solucién de diferencias
fue originalmente disefiado para resolver situaciones
especificas de conflicto entre estados y entre partes
privadas. No fue disefiado para resolver diferencias
entre partes privadas y estados que requieren garantfas
procesales mucho mds elaboradas para proteger los
derechos de ambas partes. No fue disefiado para crear
un 6rgano de interpretacién que podrfa cambiar el
equilibrio de derechos y obligaciones de las partes de
un acuerdo o de aquellos afectados por el mismo. La
ausencia de stare decisis, que es la suposicién de que
ninguna diferencia perjudicarfa el manejo de otras
diferencias, era una herramienta esencial para limitar
las funciones del proceso de solucién de diferencias.
Sin el stare decisis, tampoco habia necesidad de
establecer un poder judicial internacional
independiente, a fin de asegurar que las decisiones se
hicieran publicas o para fomentar una cultura de
andlisis y discusién para asegurar que se pudieran
identificar y después corregir los errores. Sin embargo,
el proceso de solucién de diferencias ahora va por un
camino que, en efecto, asigna a los paneles de
solucién de diferencias un papel activo en la
implementacién y la interpretacién, sin ninguna de
las instituciones de buena gestién que son esenciales
para tal compromiso en otras jurisdicciones.

Durante muchos afos, no hubo muchas diferencias
entre inversor y estado (o por lo menos muy pocas se
conocieron, ya que no habia y no hay, ninguna fuente
publica disponible para observar todas las
diferencias). Las diferencias entre inversor y estado no
atrajeron mucha atencién, pero tampoco lo hicieron
los AIL Los problemas con el proceso de solucién de
diferencias entre inversor y estado recién surgieron
desde que los acuerdos sobre inversion se convirtieron
en un asunto contencioso, hace aproximadamente
diez afios. Estos problemas se relacionan menos con el
principio de las diferencias entre inversor y estado —
lo que refleja la estructura problemdtica de los All de
una manera precisa — que lo apropiado de las
instituciones implicadas y si el texto de los All
suministra suficientes directrices para el proceso de
solucién de diferencias, a fin de asegurar que no
conduce a resultados inaceptables. Para este
momento, el ndmero y la gravedad de las inquietudes
sobre el proceso de solucién de diferencias entre
inversor y estado son tan significativos que supuran
como una herida abierta. Afortunadamente, existen
soluciones para la mayorfa de estas inquietudes. El
hecho de asegurar que se revise completamente el
enfoque sobre el proceso de solucién de diferencias es
un requerimiento central para cualquier agenda
surefia.

Para este momento, el nimero y la
gravedad de las inquietudes sobre el
proceso de solucion de diferencias entre
inversor y estado son tan significativos que
supuran como una herida abierta.
Afortunadamente, existen soluciones para
la mayoria de estas inquietudes.

No hay una razén precisa por la cual la revisién de las
demandas de un inversor contra un estado no pueda
ser realizada por parte de las instituciones del estado
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en cuestion — a condicién de que éstas sean
independientes de la autoridad publica que estd en
controversia y deslinden sus responsabilidades de
acuerdo con los principios bdsicos de buena gestién,
incluso un poder judicial independiente. Este es el
enfoque enunciado en el articulo VI del Acuerdo
General sobre el Comercio de Servicios (AGCS) sobre
la regulacién nacional de servicios. El proceso
internacional de solucién de diferencias entre el
inversor y el estado sélo se necesita cuando este
proceso falla y un inversor sufre dafios graves sin
recurso adecuado.

Desafortunadamente, existe poca indicacién en los
textos de los Al de que los negociadores han actuado
con prudencia para fomentar mejores procesos de
solucién de diferencias en el estado anfitrién o para
asegurar que los procesos internacionales respeten los
principios bésicos de buena gestién. El resultado ha
sido que las excentricidades del proceso de solucién
de diferencias entre inversor y estado han llegado a tal
punto que los administradores prudentes pueden
ahora evitar la mds legitima de las acciones para
minimizar las posibilidades de quedar implicados en
dicha diferencia, un fenémeno conocido como
frialdad regulatoria. Este resultado tan indeseable es la
consecuencia de aquellos All que sélo han tratado
una parte limitada de la agenda asociada con la
inversién internacional y que estdn redactados
inadecuadamente, y de fallas de las instituciones de
solucién de diferencias. No se puede pretender que
un acuerdo que no logra confrontar estos problemas
de manera global pueda tratar las necesidades de los
paises en vias de desarrollo.

Las instituciones de solucion de diferencias
existentes no fueron disenadas para tratar
asuntos complejos de politica publica, que
ahora entran en juego de manera rutinaria
en las diferencias entre inversor y estado.

Las fallas en la redaccién descriptas anteriormente, en
relacién con la enunciacién de los derechos de los
inversores, estdn agravadas por las insuficiencias de los
arreglos para la solucién de diferencias. Las
instituciones de solucién de diferencias existentes no
fueron disefiadas para tratar asuntos complejos de

politica publica, que ahora entran en juego de manera
rutinaria en las diferencias entre inversor y estado.
Fueron creadas en un momento en el que habifa poca
inversién internacional, pocos acuerdos sobre
inversién internacional y escasas discusiones de cémo
deberfan ser las reglas apropiadas para una economia
globalizada. En efecto, el concepto de la globalizacién
misma no habfa sido enunciado todavia. En
consecuencia, es poco sorprendente que el proceso de
solucién de diferencias entre inversor y estado esté
caracterizado por una falta de transparencia y sufra de
conflictos de interés estructurales. En respuesta a las
criticas, han ocurrido algunos cambios moderados en
algunas de las instituciones de solucién de diferencias
disponibles. Las diferencias presentadas ante el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones (CIADI) que estd muy relacionado con el
Banco Mundial, estdn ahora listadas en un registro
disponible al publico. Un panel arbitral (que opera
bajo las reglas de la Comisién de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI)
ha aceptado informes amicus curiae. Las discusiones en
algunos casos se han hecho en pblico. Este es, por lo
menos, un comienzo.

Existen soluciones para los problemas del proceso de
solucién de diferencias. Estas incluyen mds
transparencia, la seleccién de drbitros de una manera
neutral en lugar de por las partes; consideracién
apropiada a los procedimientos nacionales de
solucién de diferencias; una clara separacién de las
funciones de drbitro y de defensor; y la introduccién
de un proceso de apelacién. La mayorfa de estos
cambios, para este momento, parecen ineludibles. La
manera precisa en la cual se dan estos pasos debe ser
el resultado del andlisis, debate y negociaciones
apropiadas, en los que participan los paises en vias de
desarrollo.

Estos asuntos superan por lejos las necesidades de una
agenda surefa sobre inversion y reflejan asuntos que
deberfan ser de preocupacién para todos los
gobiernos. Sin embargo, los estados anfitriones de los
paises en vias de desarrollo se ven mds afectados por
los mismos que cualquier otro actor en el proceso de
inversién, por el simple hecho del nimero de
demandas de arbitraje que enfrentan y seguirdn
enfrentando en el futuro. Aunque estos problemas
deben ser tratados en el interés de cualquiera que se
preocupe por la gestion de la economia global, son de
preocupacién dominante para los paises en vias de
desarrollo.
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10.
Observacion de los resultados

Es importante identificar los resultados anticipados
de cualquier acuerdo internacional que trata la
inversién. De lo contrario, no existe ningin estandar
contra el cual evaluar su eficacia. Y es necesario
observar los resultados reales en funcién de los
resultados proyectados.

La teorfa econdmica indica que la liberalizacién del
comercio generard beneficios casi automdticamente,
aunque no dice nada sobre la distribucién de estos
beneficios. Ninguna conclusién similar se aplica ya sea
a la liberalizacién de la inversién o a la introduccién de
nuevas reglas para fomentar la inversién o para asegurar
una adecuada gestidn internacional de inversién. En
efecto, la mayorfa de los acuerdos sobre inversién
existentes estdn caracterizados por un grado sustancial
de incertudumbre en lo que concierne a sus
consecuencias prdcticas. Por lo tanto, es esencial
observar las inversiones internacionales y el impacto de
los All a fin de asegurar que se pueda aprender la
leccién gracias a la experiencia de una manera oportuna
y a fin de identificar mds pasos que puedan tomarse
para mejorar la eficacia. Es sorprendente que el factor
mds importante entre los conductores econémicos de
la globalizacién — la inversién — no cuente con un
solo foco institucional internacional.

La mayorfa de la informacién actual sobre inversién
internacional es cuantitativa. Los flujos y las acciones

de inversién internacional han sido evaluados
regularmente durante muchos afios.19 Sin embargo,
la informacién cualitativa es extremadamente dificil
de conseguir, en particular, la informacién cualitativa
que es sistemdtica y cubre la mayoria de los paises. En
efecto, incluso no hay coincidencia sobre los criterios
a aplicar para recoger dicha informacién. El punto de
partida es la enunciacién de propdsitos aceptados
ampliamente y cuidadosamente negociados para
acuerdos sobre inversién internacional.

La observacién de los resultados de acuerdos sobre
inversién requiere una estructura institucional y
organizativa que sea capaz de realizar dicha tarea, que
esté sujeta a los mismos principios de gestién como
inversién, y que sea legitima, transparente y
responsable. En la prdctica, esto implica medios
institucionales vigorosos y una estructura organizativa
que refleje las necesidades de todos los actores en la
inversién internacional. Aunque es posible identificar
algunos de los elementos necesarios de dicha estructura
institucional para la inversién internacional — vy
organizaciones internacionales existentes tales como la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y
Desarrollo y el Banco Mundial ofrecen algunos
elementos — su forma final debe ser el producto de
una negociacién cuidadosa.

19 Los informes anuales sobre inversién son publicados por la UNCTAD vy por algunas de las comisiones regionales de la ONU.
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11.
Instituciones y financiacion para
acuerdos sobre inversion

Es dificil exagerar las incertidumbres asociadas con la
gestién para la inversién internacional, en particular
cuando el foco principal es el desarrollo de una
agenda surefia. Toda gestion que concierne a la
inversién debe originarse al nivel nacional. Por lo
tanto, la primera prioridad es encontrar formas para
fortalecer la gestién de la inversion nacional.

Las relaciones entre los actores de la inversién al nivel
internacional estdn muy poco desarrolladas. Estas
relaciones necesitan ser exploradas con el tiempo y se
deben identificar las respuestas institucionales
apropiadas. El objetivo final es un sistema vigoroso,
legitimo, transparente y responsable de gestién
internacional para inversién, que tome completa
consideracién de las prioridades de desarrrollo de los
paises en vias de desarrollo. Esto sélo puede ser el
resultado de un proceso que se extiende a lo largo de
un perfodo de afios y que estd construido para
permitir el aprendizaje y el ajuste, a medida que se
desarrolla un mayor entendimiento de los
requerimientos especificos. La tarea principal de un
acuerdo internacional sobre inversién que refleja las
necesidades del desarrollo sostenible es, en
consecuencia, enunciar los principios generales que se
deben aplicar, establecer un conjunto inicial de
medidas y establecer procedimientos que permitan el
ajuste dindmico del régimen con el tiempo.

Los AIl se redactan de la misma manera que los
acuerdos comerciales, suponiendo que son
mayormente autoejecutables y que sus beneficios son
automdticos. Sin embargo, el fomento de la inversién,
un objetivo de los All frecuentemente enunciado, sin
contar el fomento de las inversiones sostenibles,
requiere un mayor grado de capacidad institucional y
debe estar apoyado por financiacidn.

La inversién implica decisiones caso por caso tanto
para los inversores como para las autoridades
publicas. Aunque algunas inversiones surgen de
acuerdo con prdcticas bien establecidas y por
consecuencia requieren poca o ninguna accién
discrecional, otras inversiones generan largos y
complejos procesos de toma de decisiones para el
inversor y el estado anfitrién. Las capacidades

institucionales de ambas partes — y la habilidad de
considerar inquietudes adicionales de otros
interesados — son de una importancia critica.
Mientras que la mayoria de estas instituciones tendrd
una base nacional, algunas pueden implicar otros
paises en cooperacién regional y algunas pueden
comprometer a organizaciones internacionales en una
variedad de formas, incluso el Banco Mundial y la
Corporacién Financiera Internacional (IFC). Los AIl
deben contribuir al desarrollo institucional y al
funcionamiento apropiado de estos procesos, y no
s6lo por medio de procesos de solucién de diferencias
cuando una parte cree que son erréneos.

Las capacidades institucionales de
ambas partes — y la habilidad de
considerar inquietudes adicionales de
otros interesados — son de una
Importancia critica.

Actualmente no se conocen todas las necesidades
institucionales para este propdsito a nivel
internacional. Algunas han sido desarrolladas por el
Grupo del Banco Mundial pero ahora necesitan
reflejar mejor los intereses de todos los paises en
cuestién, de lo que la estructura de gestién del Banco
Mundial nunca permitird. Algunas pueden derivar de
modelos existentes, en particular en las dreas de
politica comercial y administracién medioambiental
internacional. Algunas necesitardn ser desarrolladas
paso a paso, mientras las medidas sean reconocidas y
las instituciones se acomoden a estas necesidades. Las
implicaciones para los All son relativamente claras:
deben tener la flexibilidad para responder a nuevas
necesidades institucionales, a medida que surjan.

La cuestién mds amplia de financiacién en apoyo de
Yy

la inversién (en particular la inversién extranjera), a

paises que actualmente reciben menos de lo que se

podria esperar en funcién de sus necesidades y de la
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condiciones prevalecientes, plantea numerosos
dilemas. Nuevamente, el Grupo del Banco Mundial
ha desempefiado un papel en esta drea durante mucho
tiempo, pero la necesidad de devolver los préstamos
del Banco Mundial los vuelve menos aplicables al
desarrollo institucional y a la generacién de
capacidad, ya que es improbable que alguna de las dos
actividades genere un ingreso capaz de amortizar un
préstamo. La habilidad de la Corporacién Financiera
Internacional (IFC) de participar en inversiones — y
de mantener acciones — representa un camino
importante para mejorar la habilidad de los paises
menos desarrollados de atraer inversiones. Sin
embargo, los asuntos cruciales del desarrollo

institucional y de la generacién de capacidad siguen
sin resolverse, ademds de los asuntos que se relacionan
con la gestién del Banco Mundial.

Es necesario que un vigoroso régimen internacional
para inversién sea capaz de generar fondos para
apoyar el desarrollo institucional, llevar a cabo la
generacién de capacidad y mejorar factores clave que
puedan influenciar las decisiones sobre inversion.
Estos fondos deben administrarse de una manera
equitativa por todos los paises que participen en un
régimen en particular, reflejando tanto la habilidad de
suministrar capital y algunos criterios sobre
necesidad.20

20 La estructura administrativa del Fondo para el Medio Ambiente Mundial, que requiere mayorfas dobles para las decisiones formales,

puede ofrecer lecciones utiles.
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12.
Conclusiones

Los All existentes no han sido disefiados para cumplir
con las necesidades de desarrollo de los paises en vias
de desarrollo, mucho menos para fomentar el
desarrollo sostenible a nivel mundial. Para lograr estos
objetivos, es necesario que los futuros acuerdos sobre
inversién exhiban un nimero de caracteristicas
decisivas:

*  Reconocer que un acuerdo sobre inversién trata
fundamentalmente sobre buena gestién para
asegurar que los derechos del inversor y los bienes
publicos estén protegidos de una manera que sea
legitima, transparente y responsable.

*  Aplicar los estdndares bdsicos de buena gestién al
acuerdo internacional mismo.

*  Establecer un propésito u objetivo claro para el
acuerdo internacional: crear un enfoque sobre la
inversién internacional que respete las
aspiraciones de los paises en vias de desarrollo y
que fomente el desarrollo sostenible mundial.

*  Contener disposiciones claras que equilibren los
derechos del inversor con sus obligaciones, y con
los derechos y obligaciones del estado anfitrién y
local.

*  Establecer propuestas especificas para arreglar lo
que es actualmente un sistema quebrantado de
solucién de diferencias entre el inversor y el
estado.

* Incluir un enfoque sobre las obligaciones del
inversor que logre un equilibrio entre los
elementos voluntarios y obligatorios.

*  Suministrar una estructura institucional que
asegure la observacién de su progreso como un
instrumento de desarrollo, fomentando el
aprendizaje de sus errores y creando una base para
futuras mejoras.

La inversién es central para cualquier intento de
fomentar el desarrollo sostenible. Es dificil concebir
una economfa mundial sin un conjunto de reglas
vigorosas, creativas y transparentes para la inversién.
Un nuevo enfoque osado establecerd una agenda para
mejorar el clima de la inversién internacional y para
fomentar el desarrollo sostenible, dando mayor
certeza a los inversores que se enfrentan con
demandas de muchos interesados y reconociendo a
compaiifas que ya ejercen una buena prictica.
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{Una Agenda Surena sobre Inversion?

La Agenda Sureia sobre Inversiéon del 1ISD es uno, sino el primero, de los esfuerzos
deliberados para estudiar cémo tratar las negociaciones sobre inversion
internacional en funcién de una agenda que toma las prioridades de los paises en
vias de desarrollo como punto de partida. Los acuerdos sobre inversiéon internacional
existentes se basan en un modelo que data de 50 afios y que se centra sobre los
intereses de los inversores de los paises desarrollados.

Este trabajo identifica los asuntos de mayor inquietud para los paises en vias de
desarrollo, que son vitales desde la perpectiva del desarrollo sostenible pero que no
estan siendo tratados en los procesos actuales de negociaciéon, empezando por la
misma necesidad de que la inversiéon apoye los objetivos de desarrollo. Cuando estos
asuntos son identificados, parece claro que, aunque se hayan firmado mas de 2000
acuerdos sobre inversidon internacional, éstos solo se dirigen a una pequefa
proporcion de asuntos que requieren atencién, si la inversién internacional debe
fomentar el desarrollo sostenible.

En la practica, los acuerdos sobre inversion internacional tratan ahora sobre la
gestion para la globalizacién, pero carecen de los estandares que se espera para
dicha estructura legal. La Agenda Sureina sobre Inversiéon busca comenzar un dialogo
sobre un enfoque diferente, centrado en las necesidades de la gran mayoria de la
gente en el planeta. Es una agenda — y un didlogo — que debe comprometer a mas
actores, cubrir mas asuntos y mejorar el equilibrio de los intereses de los inversores,
los estados anfitriones, las comunidades locales y los estados locales.
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