s TD

=X\ Conferenciade las Distr.
.t’ M Naciones Unidas sobre GENERAL

ﬁ@b Comercio y Desarrollo

1

TD/B/COM.2/73
5 de enero de 2007

ESPANOL
Original: INGLES

JUNTA DE COMERCIO Y DESARROLLO

Comision de la Inversion, la Tecnologia y
las Cuestiones Financieras Conexas

Ginebra, 8 a 14 de marzo de 2007

Tema 4 del programa provisional

FIJACION DE NORMAS SOBRE LAS INVERSIONES
INTERNACIONALES: TENDENCIAS, CUESTIONES
EMERGENTES Y CONSECUENCIAS

Nota preparada por la secretaria de la UNCTAD'

Resumen

La presente nota destaca las tendencias recientes en los acuerdos internacionales de
inversion y se centra en la evolucion de los tratados bilaterales de inversion, que es la
piedra angular de las normas del sistema de inversiones internacionales. Sobre la base de
un analisis de las tendencias principales de la evolucion de los tratados bilaterales de
inversion, en la nota se determinan las consecuencias y los problemas sistémicos en
relacion con el desarrollo futuro del sistema internacional de normas de inversion, en
particular para los paises en desarrollo.

1 . . .
El presente documento se presento en la fecha mencionada debido a demoras en su
procesamiento.
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INTRODUCCION

1. A falta de un tratado mundial de inversiones, la mayoria de las disciplinas juridicas
internacionales sobre la relacion entre los paises receptores y los inversores internacionales se
han desarrollado a escala bilateral. Los tratados que establecen garantias minimas sobre el trato
de las inversiones han existido desde hace méas de dos siglosz. En la segunda mitad del siglo XX
surgieron los tratados bilaterales de inversion (TBI) como primeros acuerdos internacionales
centrados exclusivamente en el trato de las inversiones extranjeras. Dada su estructura juridica
parecida, asi como el hecho de que el nimero de TBI ha aumentado considerablemente, esos
acuerdos figuran entre los pilares mas importantes de la legislacion internacional sobre
inversiones extranjeras.

2. Los tratados bilaterales sobre la promocion y la proteccion de las inversiones de los
inversores de una parte contratante en el territorio de otra parte se remontan a 1959, cuando se
firmo el primer tratado bilateral de inversion entre la Republica Federal de Alemania y el
Pakistan. A partir de entonces esos tratados tuvieron un contenido relativamente uniforme que
no habia cambiado notablemente, aparte de la introduccion de disposiciones sobre el trato
nacional y la solucion de controversias entre inversores y Estados en el decenio de 1960.

Sin embargo, desde mediados de los noventa la inclusion de disposiciones de proteccion de las
inversiones en otros acuerdos internacionales de inversion (All), en particular los acuerdos de
libre comercio, y la presentacion de un niumero creciente de controversias sobre inversiones al
arbitraje en virtud de las disposiciones sobre la solucion de controversias entre inversores y
Estados, han originado algunas innovaciones en las practicas de los TBI, a consecuencia de las
cuales hay mayores diferencias entre esos acuerdos que en el pasado.

3. El andlisis que figura a continuacion destaca las tendencias recientes en los acuerdos
internacionales de inversién. A continuacion se centra en la evolucion de los TBI, que son la
piedra angular del sistema de normas internacionales de inversion. Sobre la base de un analisis
de las principales tendencias de su evolucion, en la nota se determinan las consecuencias y los
problemas sistémicos relacionados con el desarrollo futuro del sistema de normas internacionales
de inversion, en particular para los paises en desarrollo.

I. TENDENCIAS RECIENTES EN LOS ACUERDOS INTERNACIONALES
DE INVERSION

4.  Latendencia de los afios anteriores hacia la expansion y la creciente complejidad de la
fijacién de normas sobre inversiones internacionales a escala bilateral, regional e interregional
continuo6 en 2005 y 2006 (para cuyo primer semestre se dispone de datos). El sistema en
evolucion de las normas sobre inversiones internacionales contribuye todavia mas a crear un
marco propicio para las inversiones extranjeras directas (IED). Al mismo tiempo, dado que el
universo de los acuerdos internacionales de inversion es cada vez mas complejo, multifacético y
multiforme, esta resultando cada vez mas dificil asegurar que sigan siendo coherentes y que
funcionen de forma eficaz.

2 El primer Tratado de amistad, comercio y navegacion firmado entre los Estados Unidos y
Francia en 1788 contenia disposiciones sobre el trato de las inversiones extranjeras.
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A. Tratados bilaterales de inversion

5. En 2005 se celebraron 70 tratados bilaterales de inversion (TBI) nuevos y otros 11, en los

primeros seis meses de 2006, de modo que el numero total de TBI llegd a un nuevo maximo

de 2.506 a finales de junio de 2006 (grafico 1). Al mismo tiempo, la ralentizacion en el nimero
de TBI concertados todos los afios continu6 durante el cuarto afio consecutivo en 2005, y parece
que se ha vuelto més pronunciada en 2006.

6.  Mas de la mitad de los nuevos TBI celebrados estaban relacionados con paises
desarrollados: Bélgica-Luxemburgo y Finlandia fueron los paises mas activos por segundo afio
consecutivo, con nueve y cinco nuevos TBI, respectivamente. Alemania y Espafia concertaron
cuatro nuevos acuerdos cada uno.

Griafico 1

Nimero acumulado de TBI y TBT celebrados, 1995 a junio de 2006
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Fuente: UNCTAD (www.unctad.org/iia).

7.  La participacion de los paises en desarrollo en las redes de TBI sigui6 aumentando, ya que
participaron en 71 de los 81 nuevos acuerdos. Sin embargo, ha disminuido el nimero de TBI
Sur-Sur, de 28 acuerdos concertados so6lo en 2004 a 24 acuerdos entre enero de 2005 y junio

de 2006.

8. También continud la tendencia hacia la renegociacion de los tratados existentes, con al
menos 14 TBI afectados entre enero de 2005 y junio de 2006. Entre éstos figuran 6 acuerdos
renegociados por China con Bélgica-Luxemburgo, la Republica Checa, Portugal, la Federacion
de Rusia, Eslovaquia y Espafia. Alemania renegocio tratados bilaterales de inversion con Egipto
y el Yemen. La fuerte participacion de China confirmo su posicion como segundo pais en todo



TD/B/COM.2/73
pagina 5

el mundo en lo que respecta al nimero de TBI celebrados. Bélgica-Luxemburgo por primera vez
estuvo entre los primeros diez paises signatarios de TBI (grafico 2).

Grafico 2

Diez primeras economias signatarias de TBI en junio de 2006
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Fuente: UNCTAD (www.unctad.org/iia).
9.  Enlo que respecta a la cobertura geografica, los paises europeos (excluyendo a Europa

sudoriental y a la Comunidad de Estados Independientes (CEI)) celebraron el mayor nimero de
TBI, con 49 nuevos acuerdos entre enero de 2005 y junio de 2006.

10. Durante el mismo periodo, los paises africanos celebraron 24 TBI, de modo que el nimero
acumulado de TBI para la region alcanz6 663 a finales de junio de 2006 (cuadro 1). El pais mas
activo entre los africanos fue Tnez, con 3 acuerdos nuevos, seguido del Congo, la Republica
Democratica del Congo, Egipto y el Sudan, con 2 nuevos TBI cada uno.

11. Los paises de Asia celebraron 35 TBI entre enero de 2005 y junio de 2006. Con ello el
numero total de TBI celebrados por paises de Asia y Oceania alcanz6 1.007 a finales de junio
de 2006 (cuadro 1). El Afganistan celebro su segundo TBI en 2005 (con Alemania), mientras
que China fue el pais més activo de la region, con 11 nuevos TBI. Tailandia y la Republica de
Corea celebraron 4 nuevos TBI cada uno.

12.  Los paises de América Latina y el Caribe también desplegaron actividades durante
esos 18 meses, celebrando 15 nuevos TBI. México fue el pais mas activo de la region,

con 4 nuevos TBI celebrados con Australia, Islandia, Panamé y Espafia. El Uruguay

firmo6 1 TBI enmendado con los Estados Unidos, sustituyendo el acuerdo de 2004 que fue el
primero que los Estados Unidos habian negociado sobre la base de su nuevo modelo de TBI .
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Para finales de junio de 2006 el nimero total de TBI en América Latina y el Caribe fue
de 466 (cuadro 1).

13. Los paises de Europa sudoriental y la CEI firmaron 18 TBI entre enero de 2005 y junio

de 2006. La ex Serbia y Montenegro marcd el ritmo en la region concertando 5 nuevos acuerdos
con Chipre, la Jamahiriya Arabe Libia, Suiza, Egipto y Lituania. Con ello el niimero total de
TBI celebrados por Europa sudoriental y la CEI alcanzé 674 (cuadro 1).

Cuadro 1

Acuerdos internacionales de inversion concertados por regiones,
numeros acumulados, 2005 a junio de 2006

TBI TDT Otros AIT
Regién 2005-junio | Numero | 2005-junio Numero 2005-junio Numero
2006 acumulado 2006 acumulado 2006 acumulado
Asia y Oceania 35 1.007 53 985 18 95
América Latina y el Caribe 15 466 13 326 10 67
Africa 24 663 25 444 4 36
Europa sudoriental y CEI 18 674 39 588 - 34
Memorando
Paises desarrollados 50 1.516 45 2.118 16 136
Paises en desarrollo 71 1.889 78 1.629 26 197
Sur-Sur 24 648 35 409 9 89
Paises menos adelantados 18 401 5 184 3 36"

Fuente: UNCTAD.

Nota: Estas cifras reflejan miltiples paises (por ejemplo, los TBI celebrados entre paises de Asia y Africa se
incluyen en la lista de ambas regiones). Por tanto, el total neto de cada categoria de All es inferior a la suma de las
cifras que figuran supra.

? Esta cifra incluye acuerdos concertados por grupos regionales donde hay uno o mas miembros que son paises
menos adelantados.

14. Enlo que respecta a los grupos de paises, el nimero mayor de TBI sigue celebrandose
entre los paises desarrollados y los paises en desarrollo. Si bien los acuerdos anteriores casi
exclusivamente pertenecian a esa categoria, ahora hay un numero creciente de TBI donde
participan dos paises en desarrollo (grafico 3). En los tltimos cinco afios la parte
correspondiente a estos acuerdos ha aumentado casi el doble (del 14 al 26%).

15.  En 2005 se celebraron 78 nuevos TDT, y en los primeros seis meses de 2006 se afiadieron
otros 41, llegando el nimero total de TDT a 2.799 en junio de 2006 (grafico 1). Durante ese
periodo de 18 meses, Turquia fue el pais mas activo, celebrando 8 nuevos TDT, seguida por
Marruecos y Espaia, con 7 nuevos acuerdos cada uno.

16. En cuanto a la cobertura regional, los paises de Africa celebraron 25 nuevos TDT entre
enero de 2005 y junio de 2006, alcanzando 444 el nimero total de TDT celebrados por esta
region (cuadro 1). Ademads de Marruecos, Sudafrica, Egipto y las Seychelles estuvieron entre los
paises mas activos en cuanto al nimero de TDT celebrados.
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Grafico 3

Numero total de TBI celebrados, a finales de 2006, por grupo de paises

8%

10%

39%

@ Entre paises en desarrollo

E] Entre paises desarrollados y paises en desarrollo

[ Entre paises en desarrollo y paises de Europa sudoriental y la CEIl
O Entre paises desarrollados

Entre paises desarrollados y paises de Europa sudoriental y la CEIl
] Entre paises de Europa sudoriental y la CEI

Fuente: UNCTAD (www.unctad.org/iia).

B. Tratados de doble tributacion

17. Los paises de Asia estuvieron especialmente activos durante ese periodo,

celebrando 53 nuevos TDT. Gracias a ello para finales de junio de 2006 el nimero acumulado
para Asia alcanz6 985. Turquia era el primer pais de la region con 8 TDT, seguida por la India y
el Pakistan, con 5 nuevos TDT cada uno.

18. Los paises de América Latina y el Caribe celebraron 13 nuevos TDT entre enero de 2005 y
junio de 2006, de modo que el numero total de TDT celebrados para finales de junio de 2006

fue de 326. Chile fue el pais més activo de la region por segundo afio consecutivo,

con 3 nuevos TDT.

19. Los paises de Europa sudoriental y la CEI celebraron 39 TDT entre enero de 2005 y julio
de 2006, alcanzando el numero total de TDT celebrados en esa region 588. Croacia fue el pais
mas activo, concertando 5 nuevos acuerdos, mientras que Azerbaiyan y Serbia y Montenegro
celebraron 4 nuevos TDT cada uno.

20. Cerca del 31% de todos los TDT que se celebraron en 2005 y los primeros seis meses

de 2006 fueron entre paises en desarrollo, mientras que un 21% se celebr6 entre paises
desarrollados y paises en desarrollo. Es un acontecimiento importante, puesto que en el pasado
los TDT se celebraban predominantemente entre paises desarrollados y paises en desarrollo, y
los TDT entre los paises desarrollados constituian unicamente el 11% (en comparacion con

el 29% a finales de 2004).
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21. Ladistribucion regional de todos los TDT celebrados para finales de junio de 2006 (por
grupos de paises) sigue siendo mas o menos la misma en comparacion con 2004 (grafico 4).
Casi el 40% de todos los TDT han sido celebrados entre paises en desarrollo y paises
desarrollados. Sin embargo, la proporcion correspondiente a los TDT entre los paises
desarrollados es considerablemente mas elevada que en el caso de los TBI, lo cual puede
explicarse por el hecho de que la doble tributacion plantea una amenaza mayor en esos paises
que el riesgo politico.

C. Comercio preferencial y acuerdos de inversion (CPAI)

22. Latendencia de los afos anteriores de fijar normas de las inversiones internacionales como
parte del comercio preferencial y los acuerdos de inversion continud en 2005 y la primera mitad
de 2006, aunque a un ritmo més lento que en 2004°. El aumento de los CPAI refleja en parte una
voluntad politica de un nimero creciente de paises de establecer una cooperacion econdmica mas
estrecha. Por tanto, tal vez prefieran un tratado amplio que abarque simultaneamente el
comercio y las inversiones (y, posiblemente, también otros &mbitos). Desde el punto de vista de
la promocidn de las inversiones, los posibles paises receptores podrian también considerar las
disposiciones de proteccion dentro de un marco juridico mas amplio como una forma de
aumentar su atractivo para los posibles inversores.

Grafico 4

Total de TDT celebrados, a finales de junio de 2006,
por grupo de paises
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Fuente: UNCTAD (www.unctad.org/iia).

3 Esos acuerdos aparecen con distintos nombres, por ejemplo, acuerdos de libre comercio,
acuerdos de asociacion econdmica mas estrecha, acuerdos de integracion econdmica regional o

acuerdos marco sobre cooperacion economica. Para un analisis mas detallado, véase
UNCTAD (2006a).
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23. Ademas del comercio y las inversiones, los CPAI pueden abarcar servicios, propiedad
intelectual, competencia, mano de obra, medio ambiente, contratacion del sector publico, entrada
temporal para medios mercantiles y transparencia, entre otras cosas. Esta amplia gama muestra
una tendencia hacia un planteamiento integrado cuando se trata de cuestiones interrelacionadas
en la fijacion de normas sobre las inversiones internacionales (UNCTAD, 2006a).

24. Entre enero de 2005 y julio de 2006 se celebraron 26 nuevos CPAI en que

participaron 39 paises, de modo que el numero total de los acuerdos relacionados con las
inversiones alcanz6 244 a finales de junio de 2006 (grafico 5). Entre las regiones en desarrollo,
los paises de Asia fueron los mas activos, correspondiéndoles el 38% del total de los CPAI
concertados a finales de junio de 2006, seguidos por América Latina, con un 26%, y por Africa y
los paises de Europa sudoriental y la CEI, con un 14% cada region. En total, los paises en
desarrollo eran parte en el 79% de la red de CPAI, mientras que los paises desarrollados
participaron en el 54% de los acuerdos. También aumentaron los CPIA Sur-Sur, alcanzando

los 89 acuerdos a finales de junio de 2006 (cuadro 1).

25. Aunque el nimero total de CPAI sigue siendo pequefio en comparacion con el de los TBI
(menos del 10%), practicamente se ha duplicado durante los Gltimos cinco afios. Ademas,

al 1° de julio de 2006, se estaban negociando al menos 68 acuerdos en que

participaron 106 paises. Cabe suponer que en el futuro proximo habrd un incremento todavia
mas pronunciado en ese tipo de tratados.

26. Entre los CPAI més importantes celebrados en 2005 y a principios de 2006 estaban el
Acuerdo de libre comercio entre la Republica de Corea y Singapur, el Acuerdo de asociacion
economica entre el Japon y Malasia, el Acuerdo amplio de cooperacion econdmica entre la India
y Singapur y el Acuerdo de libre comercio entre los Estados Unidos y Omaén, el Pert y
Colombia. Esos tratados establecen, entre otras cosas, obligaciones vinculantes para las partes
contratantes relacionadas con la admision y la proteccion de las inversiones extranjeras.

El alcance de las obligaciones de proteccion es comparable a las que se encuentran en los TBI,
en particular con respecto a la solucion de controversias.

27. Otros CPAI que se firmaron en 2005 y en el primer semestre de 2006 establecen
exclusivamente un marco para la cooperacion entre las partes contratantes. Un ejemplo es el
Acuerdo marco sobre cooperacion economica amplia entre la ASEAN y la Republica de Corea.
El Acuerdo establece formas y ambitos especificos de cooperacion para promover las
inversiones, crea un marco institucional para el seguimiento a las cuestiones relacionadas con las
inversiones y fija calendarios para la puesta en marcha de negociaciones futuras sobre la
liberalizacion y/o la proteccion de las inversiones. Otro ejemplo es el Acuerdo de comercio e
inversiones entre los Estados Unidos y Camboya, que establece un marco institucional en forma
de un consejo para determinar las oportunidades de inversion y considera la necesidad de
concertar acuerdos comerciales de inversion mas duraderos en el futuro.

28. Estos diversos tipos de tratado ofrecen a los paises una gran cantidad de opciones para
promover y proteger las corrientes de inversiones internacionales y para reflejar su nivel
especifico de desarrollo econdémico.



TD/B/COM.2/73
pagina 10

Grafico 5

El crecimiento de los CPAI, 1957 a julio de 2006
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Fuente: UNCTAD.

D. Controversias entre inversores y Estados

29.  En 2005, el nimero de litigios conocidos de controversias entre inversores y Estados
originados en tratados aumento6 en 50, y en la primera mitad de 2006, otras 20 causas fueron
incoadas, alcanzando el total de litigios de esta indole el nimero sin precedentes de 248 para
finales de junio de 2006 (grafico 6)*. El incremento de 2005 es el aumento anual mas alto
registrado, pero la cifra de 2006 parece indicar que se detiene el gran aumento reciente de estos
litigios. De un total de 248 litigios, 156 se sometieron al Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias relativas a Inversiones (CIADI). Otras controversias se han iniciado en virtud del
Reglamento de Arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI) (65), la Camara de Comercio de Estocolmo (18), la Camara de
Comercio Internacional (4) y arbitraje especial (4). La causa restante estaba relacionada con el
Centro Regional de Arbitraje Mercantil Internacional de El Cairo. Aunque los laudos de
arbitraje en general han ayudado a aclarar el significado y el contenido de las diversas
disposiciones de los tratados, algunas decisiones poco coherentes adoptadas en los ultimos afos
también han creado incertidumbre. Por ejemplo, los tribunales de arbitraje han llegado a
conclusiones contradictorias con respecto al alcance de los procedimientos de arreglo de
controversias entre inversores y Estados, las consecuencias juridicas de las llamadas cldusulas

4 , . . . . .,

Este numero incluye las causas en que una parte ha indicado su intencion de presentar una
demanda a arbitraje pero todavia no ha empezado el arbitraje (notificacion); si estas causas se
sometieran a arbitraje, el nimero de causas pendientes aumentaria.
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generales, la observancia de las denominadas treguas y el alcance de la clausula de la nacion mas
.15
favorecida®.

Grafico 6

Arbitrajes conocidos sobre la base de tratados de inversion (causas
acumuladas y nuevas, 1987 a finales de junio de 2006)
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30. Al menos 61 gobiernos -37 en el mundo en desarrollo, 14 en paises desarrollados y 10 en
Europa sudoriental y la Comunidad de Estados Independientes- han hecho frente a arbitrajes
relacionados con tratados de inversion. Se han presentado 42 demandas contra la

Argentina, 39 de las cuales estan vinculadas, al menos en parte, con la crisis financiera de ese
pais. El nimero de demandas contra la Argentina alcanzé su maximo en 2003 con 20 demandas.
Meéxico es el segundo pais con el nimero mas alto de demandas (18), la mayor parte de las
cuales entra en el ambito del Area de Libre Comercio de América del Norte (ALCAN) y varias
de ellas, en relacion con diversos TBI. Los Estados Unidos y la Republica Checa también se han
enfrentado a un numero considerable (11 causas cada uno). El Canada (9), la India (9),

Ecuador (8), Egipto (8), Moldova (8), Polonia (7), Rumania (7) y la Federacion de Rusia (7)
también tienen un numero importante.

31. Se dict6 una serie de importantes laudos y decisiones en 2005 y en el primer semestre
de 2006°. Interpretan elementos fundamentales de la proteccion de las inversiones, tales como el

3 Véase UNCTAD (2005a); Schreuer (2006) (con mas referencias a los laudos pertinentes).

6 Véase también UNCTAD (de proxima publicacion, 2005b).
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principio del trato justo e igualitario7, la norma minima del trato en virtud del derecho
internacional®, la norma de la plena proteccion y seguridad’, el alcance del principio de la nacion
mas favorecida'’, el significado de "en circunstancias parecidas” en relacion con el principio de
no discriminacién'’, la cuestion del régimen fiscal'?, el texto de la llamada clausula general®?,

el concepto de "control eficaz" y el significado de una clausula de admision segun la cual se
permite la inversion extranjera con sujecion a la legislacion del pais receptor'®. Otros laudos
dictados en 2005 estaban relacionados con la definicion de "inversion" y la "tregua" anterior al
inicio del arbitraje™.

II. LA EVOLUCION DE LOS TBI

32. A pesar del aumento reciente de los CPAI, los TBI siguen siendo, con diferencia, los
instrumentos juridicos internacionales mas numerosos para promover y proteger la inversion
extranjera. Los TBI celebrados desde finales de los afos noventa siguen teniendo una estructura
y un contenido analogos que los TBI anteriores (UNCTAD, de proxima publicacion b).

Sin embargo, el que la mayor parte de los TBI se ocupe basicamente de las mismas cuestiones no
significa que tengan el mismo fundamento subyacente, ni que todos los acuerdos proporcionen el
mismo grado de proteccion de las inversiones ni que hayan evolucionado siguiendo una pauta
homogénea durante el Gltimo decenio. Mas bien, el enorme incremento de los TBI durante ese

" Eureko B. V. ¢. Polonia, laudo parcial, 19 de agosto de 2005, Noble Ventures Inc. ¢. Rumania,
ICSID causa N° ARB/01/11, laudo, 12 de octubre de 2005; y Azurix c. la Republica Argentina,
CIADI, causa N° ARB/01/12, laudo 2006.

8 Methanex c. los Estados Unidos, CNUDM]I, laudo definitivo, 3 de agosto de 2005.
® Eureko B. V. c. Polonia, laudo parcial, 19 de agosto de 2005.

% Plama Consortium Limited c. Bulgaria, CIADI, causa N° ARB/03/24, decision sobre
jurisdiccion, 8 de febrero de 2005; y Telenor Mobile Communications AS c. la Republica de
Hungria, CIADI, causa N® ARB/04/15, laudo, 13 de septiembre de 2006.

" Methanex c. los Estados Unidos, CNUDMI, laudo definitivo, 3 de agosto de 2005.
2 Ibid.

B Impeglio S.p.A. c. la Repiblica Islamica del Pakistan,CIADI, causa N° ARB/03/3, decision
sobre jurisdiccion, 22 de abril de 2005; Eureko B. V. c. Polonia, laudo parcial, 19 de agosto
de 2005; Noble Ventures Inc. c. Rumania, CIADI, Causa N° ARB/01/11, laudo, 12 de octubre
de 2005.

14 Aguas del Tunari c. la Republica de Bolivia, CIADI, causa N° ARB/02/3, decision sobre
jurisdiccidn, 21 de octubre de 2005.

'3 Consorzio Groupement L.E.S.I. c. Argelia, CIADI, causa N° ARB/03/8, laudo, 10 de enero
de 2005; Bayindir Insaat Turizm Ticaret Ve Sanayi A.S. c. la Republica Islamica del Pakistan,
CIADI, causa N° ARB/03/29, decision sobre jurisdiccion, 14 de noviembre de 2005.
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periodo ha producido una mayor variedad de planteamientos con respecto a los diversos aspectos
de su contenido. En un pequefio nimero de TBI se han introducido algunas innovaciones
importantes. Estas novedades se han reflejado también en los capitulos relativos a las
inversiones de los acuerdos de libre comercio y otros acuerdos recientes de integracion
econdomica (UNCTAD, 2006a).

A. Similitudes y diferencias entre los TBI

33. Los elementos basicos que se encuentran en la mayoria de los TBI son las disposiciones
sobre el alcance de la aplicacion, la entrada y el establecimiento de la inversion, el trato justo e
igualitario, el trato nacional y el trato de nacion mas favorecida, la expropiacion y la
indemnizacion, la transferencia de fondos y la solucion de controversias, tanto entre las partes
contratantes como entre una parte contratante y un inversor'°. Sin embargo, a pesar de incluir
disposiciones que abordan basicamente las mismas cuestiones, en los TBI negociados durante el
ultimo decenio se han utilizado planteamientos diversos en cuanto a los aspectos concretos de la
promocion y la proteccion de las inversiones. Se pueden diferenciar dos modelos principales.

34. Continuando una tendencia que existia a mediados de los afios noventa, la inmensa
mayoria de los TBI negociados durante el ultimo decenio siguen el modelo tradicional de
"admision". Esos acuerdos se aplican a las inversiones unicamente una vez que hayan sido
admitidas en el pais receptor de acuerdo con la legislacion y los reglamentos internos de este
ultimo. Dentro de este grupo de TBI existen grandes diferencias en cuanto al grado de precision
de varias obligaciones fundamentales que se aplican a las inversiones establecidas. Una minoria
de TBI ofrece relativamente poca proteccion a la inversion extranjera. Por ejemplo, esos TBI no
ofrecen trato nacional incluso después de que la inversion haya sido admitida de acuerdo con la
legislacion y los reglamentos del pais receptor. En otros TBI que se encuentran en esta
categoria, las normas tales como la libertad de transferencias o incluso el trato justo e igualitario
se han sometido a la legislacion nacional, debilitando el caracter vinculante de las obligaciones
de los TBI.

35. Otra categoria, relativamente pequefia, de TBI impone una mayor indisciplina a las partes
contratantes en comparacion con las categorias anteriores. Esos acuerdos estan dirigidos tanto a
la liberalizacion como a la proteccion de las inversiones. Ademas de aplicarse a las inversiones
tanto en la etapa anterior como posterior al establecimiento, esos TBI incluyen compromisos
acerca de determinadas cuestiones que con frecuencia no estan cubiertas por los tratados basados
en el modelo de "admision", tales como los requisitos de rendimiento, el personal directivo
superior y, mas recientemente, la transparencia. Son los TBI negociados por los Estados Unidos
desde los afios ochenta, por el Canada después de mediados de los noventa y por el Japon a
principios de este siglo. Durante los tltimos diez afos, esos paises han celebrado mas

de 40 nuevos TBI que prevén el trato nacional y el trato de la nacién mas favorecida en la etapa
anterior al establecimiento. Sin embargo, teniendo en cuenta que durante este periodo se
negociaron mas de 1.000 acuerdos, esos TBI siguen siendo una pequefia minoria.

16 Resulta dificil definir detalladamente la tipologia més corriente de un TBI tradicional.
Un andlisis més detallado de esta tipologia figura en UNCTAD (1998).
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36. Si bien la mayoria abrumadora de TBI sigue utilizando un lenguaje de tratados tradicional,
un nimero emergente de acuerdos incluye nuevos elementos (véase la parte B infra). A pesar de
estas innovaciones, hay una clara tendencia hacia la consolidacion del contenido basico de las
disposiciones principales de los TBI. Esta tendencia se ve apoyada todavia mas por el cuerpo
creciente de derecho consuetudinario que interpreta esos TBI, incluso a pesar de que los laudos
arbitrales no siempre han sido coherentes.

B. Innovaciones

37. Como ya se ha observado, aunque la mayoria de los TBI tiene una estructura y un
contenido basico andlogos, ha habido algunas novedades importantes en los tltimos afios.

Con excepcion de la primera categoria subsiguiente ("proteccion de los intereses de la politica
general publica"), los demads tipos de innovacion se limitan principalmente a los TBI celebrados
por unos pocos paises, incluidos el Canadé, Colombia, el Japon, la Republica de Corea y los
Estados Unidos.

1.  Proteccion de los intereses de la politica general publica

38. Teniendo como telon de fondo el debate en curso sobre la necesidad de equilibrar los
derechos y las obligaciones tanto de los inversores como de los paises receptores, un nimero
creciente de paises destaca en sus TBI que la proteccion de las inversiones no debe lograrse a
expensas de otros intereses publicos legitimos. Con este fin, se recurre mas a las excepciones de
los tratados generales, salvaguardando con ello el derecho del pais receptor a promulgar
reglamentos, incluso si no responden a las obligaciones de los TBI. Ademas de los ambitos
"tradicionales" en que ese tipo de excepciones ha sido una caracteristica comun de los TBI desde
hace muchos afios -a saber, la tributacion y la integracion econdmica regional-'” hoy dia hay
cada vez mas acuerdos que eximen del alcance de los TBI, total o parcialmente, las medidas del
pais receptor relacionadas con esferas tan diversas como la seguridad y el orden publico
esenciales, la proteccion de la salud, la seguridad y los recursos naturales, la diversidad cultural y
las medidas cautelares para los servicios financieros. Estas excepciones aclaran la escala de
valores de la formulacion de politicas de los paises contratantes y subordinan la proteccion de las
inversiones a estos otros objetivos fundamentales de la politica.

39. La proliferacion de excepciones generales no sigue una pauta regional particular.
Mas bien, el incremento de las excepciones generales a los tratados en los TBI es una tendencia
mundial (UNCTAD, de proxima publicacion, b). Aun asi, algunos paises insisten en la

proteccion dentro de determinados objetivos de politica mas que otros'®.

40. En lugar de utilizar excepciones generales, otros TBI han incluido un lenguaje positivo en
los preambulos o bien disposiciones concretas dentro del cuerpo del texto, para reforzar los
compromisos de las partes contratantes de salvaguardar determinados valores, principalmente la
proteccion de la salud, la seguridad, el medio ambiente y la promocion de derechos laborales

'7 Para un anélisis detallado de esta cuestion, véase UNCTAD (2005c¢).

8 Por ejemplo, la utilizacion de la excepcion para la proteccion de la diversidad cultural esta
limitada practicamente a los TBI negociados por el Canada y Francia.
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internacionalmente reconocidos. Aunque esta técnica tiene consecuencias juridicas distintas de
las de las excepciones generales, envia el mismo mensaje politico de que las partes contratantes
no colocan la proteccion de las inversiones por encima de otros objetivos importantes de la
politica publica. Una vez mas, este planteamiento no esta limitado a paises o regiones concretos
(UNCTAD, de proxima publicacion, b).

2. Otras innovaciones

41. Un pequeiio grupo de TBI incluye mds innovaciones en la fijacion de normas sobre
inversiones. Ilustra este planteamiento el nuevo modelo de TBI del Canadé y de los Estados
Unidos. La evolucion normativa se ha centrado en diversos &mbitos: aclarar grupos de
disposiciones concretas de los TBI; proporcionar mayor transparencia y mejorar la transparencia
y la previsibilidad de la solucion de controversias.

42. 1)  Aclaracion de disposiciones concretas de los TBI: Si bien la mayoria de los TBI
sigue utilizando un lenguaje muy general en sus disposiciones sobre el trato justo e igualitario y
la expropiacion, los tratados recientes del Canada y los Estados Unidos se apartan de ese
planteamiento y explicitan con més detalle el contenido de algunas de las disposiciones
principales. Un ejemplo es la revision de la formulacion de diversas obligaciones sustantivas de
un tratado. El nuevo modelo de TBI del Canada y de los Estados Unidos, respondiendo a las
complejidades técnicas con que se tropezo en la aplicacion del capitulo sobre inversion del
Tratado de Libre Comercio de América del Norte y numerosas controversias entre el inversor y
el Estado en que ambos paises han sido parte, utiliza un lenguaje mas detallado y elabora el
significado de las normas absolutas de proteccion, en particular, la norma minima del trato de
acuerdo con el derecho internacional y la expropiacion indirecta. Ademas, los dos modelos de
TBI incluyen anexos en que se especifican directrices y criterios para determinar, caso por caso,
si ha tenido lugar una expropiacion indirecta.

43. i)  Transparencia: Los recientes TBI del Canadd y los Estados Unidos se han ocupado
explicitamente de la cuestion de la transparencia. El fundamento y el contenido de las
obligaciones sobre esta cuestion han ido evolucionando gradualmente. Ademas de la tendencia
de concebir la transparencia como una obligacion de intercambiar informacion entre las partes
contratantes, este tipo de TBI considera la transparencia como un compromiso reciproco entre el
pais receptor y el inversor. Ademas, la transparencia se amplia al proceso de fijacion de normas
nacionales, con el fin de permitir a los inversores y a otras personas interesadas a participar en
ese proceso’’.

44. iil) Solucion de controversias entre inversores y Estados: Otra caracteristica de los TBI
del Canada y de los Estados Unidos es la innovacion importante en cuanto a la solucion de
controversias entre inversores y Estados. Entre otras cosas, hay una mayor transparencia
sustancial en el procedimiento arbitral, audiencias publicas, publicacion de los documentos
juridicos correspondientes y la posibilidad de que los representantes de la sociedad civil
presenten informes amicus curiae a los tribunales de arbitraje. Otras nuevas clausulas detalladas
prevén una actuacion mas orientada juridicamente, previsible y ordenada en las diversas etapas

' Estas obligaciones sobre transparencia no estan sujetas a las disposiciones del CIADI; es decir,
no son aplicables por parte de los inversores.
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del proceso de solucion de las controversias entre inversores y Estados®®. El TBI entre los
Estados Unidos y el Uruguay (2005) no sélo proporciona un procedimiento especial en las
primeras etapas de la solucidon de controversias entre los inversores y el Estado, destinada a
descartar las demandas temerarias, sino que prevé también la posibilidad de establecer un
mecanismo de apelacion para fomentar una aplicacion mas coherente y rigurosa del derecho
internacional en los laudos arbitrales.

III. CONSECUENCIAS Y PROBLEMAS

45. A consecuencia del enorme incremento de los TBI se ha producido un grado de
conformidad notable en cuanto a su estructura y contenido basicos. Aparte de la division
tradicional entre los TBI con o sin compromisos de liberalizacion, no hay importantes
desacuerdos sobre lo que deberian ser los elementos basicos de un TBI y qué contenido
fundamental deberian tener sus disposiciones principales. Por otra parte, pese a este amplio
consenso general, el panorama presenta muchas mas diferencias cuando se examinan los detalles
de las diversas disposiciones de los TBI. A este respecto se podria afirmar que el grado de
diferencia entre los TBI ha aumentado en los Gltimos afios. Si bien algunas diferencias estan
relacionadas con la sustancia de las disposiciones, otras consisten en diferencias de lenguaje
menores, aunque a veces con importantes consecuencias.

46. Se pueden destacar varias cuestiones como novedades importantes. Entre éstas figuran la
introduccion de elementos adicionales de proteccion de las inversiones, una mayor insistencia en
los intereses mas importantes de politica general publica como contrapeso a la proteccion de las
inversiones, la aclaracion de disposiciones separadas de los tratados, una mayor transparencia y
normas mas detalladas sobre la solucion de controversias entre inversores y Estados.

47. La consolidacion de las disposiciones fundamentales de los TBI deberia contribuir a
facilitar la futura fijacion de normas sobre las inversiones internacionales y proporciona a los
inversores extranjeros mas seguridad acerca de lo que pueden esperar razonablemente de los
paises receptores en cuanto a la proteccion de las inversiones. La mayor diversidad de los TBI,
cuando se trata de los detalles de los acuerdos, refleja la flexibilidad que quisieran tener los
paises al elegir a los asociados para establecer un acuerdo y adaptar los diversos acuerdos a sus
situaciones concretas, a los objetivos de desarrollo y al interés publico. Ademas, unas normas
mas elaboradas pueden aumentar la claridad juridica en cuanto a los derechos y a las
obligaciones y cubrir las lagunas existentes en el trato general de las inversiones extranjeras.

48. Por otra parte, las novedades en las negociaciones de los TBI significan también que esta
surgiendo una nueva pauta en la fijacion de normas sobre las inversiones internacionales.
Ademas de los diversos planteamientos de la liberalizacion de las inversiones en los TBI, ahora
los acuerdos también se pueden diferenciar de acuerdo con su grado de complejidad. Aun asi,
cabe observar que los TBI que tienen unas estructuras mas elaboradas todavia constituyen una
pequeiia minoria. Ademas, en cierto modo esos TBI podrian aparentar ser diferentes sobre el

20 El modelo canadiense de TBI, por ejemplo, incluye hasta normas concretas de formas de
abandono para facilitar los abandonos de la accion requeridos por el acuerdo con el fin de
presentar una demanda.
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papel mas de lo que son en la realidad, ya que no tienen por objeto desviarse sustancialmente de
los TBI "tradicionales" ni contradecirlos. Mas bien, hasta cierto punto esos TBI mas complejos
"inicamente" explicitan lo que las partes contratantes en los acuerdos convencionales pretenden
implicitamente al celebrar un tratado. Todo esto hace pensar que estas diferencias son menos
importantes que la division entre los TBI que incluyen compromisos de liberalizacion y los que
no los incluyen.

49. Sin embargo, la creciente diversidad de los TBI y otros All plantea nuevos problemas en
cuanto a coherencia. El riesgo de incoherencia es especialmente grande para los paises en
desarrollo que carecen de conocimientos especializados y de poder de negociacion en la fijacion
de normas sobre inversiones y que tal vez puedan celebrar negociaciones sobre la base de
acuerdos modelo divergentes de sus asociados en la negociacion (UNCTAD, 2006b).

Ha ocurrido en el pasado que paises en desarrollo han celebrado diferentes tipos de TBI,
dependiendo de si la otra parte en la negociacion perteneciente a una economia desarrollada de
mercado excluia o incluia obligaciones anteriores al establecimiento. Con el surgimiento
reciente de TBI mas complejos, ha aparecido una posibilidad mas de incoherencia.

50. Un ejemplo es el recurso mas frecuente a las clausulas de excepcion en los TBI recientes.
Podria significar que las medidas de proteccion de determinados valores publicos (por ejemplo,
seguridad nacional o el medio ambiente) de un pais en desarrollo no estén sujetas a la disciplina
de algunos TBI, mientras que otros tratados (u otros All) las abarcan. Otro ejemplo es la
interpretacion de la norma minima internacional de acuerdo con los principios del derecho
internacional consuetudinario en los recientes TBI del Canadé y de los Estados Unidos. Aunque
las clausulas interpretativas tienen por objeto solo aclarar el contenido de la disposicion y por
tanto no pretenden introducir enmiendas sustantivas, pueden, no obstante, tener efectos decisivos
sobre los procedimientos arbitrales. A consecuencia de ello, los tribunales podrian llegar a
conclusiones distintas con respecto a la legalidad de practicamente la misma medida del pais
receptor, dependiendo de si el TBI contiene o no una declaracion interpretativa.

51. Todavia queda por ver si el desarrollo futuro de los TBI tendra como consecuencia la
convergencia gradual de los diferentes modelos. En gran medida dependera de la futura
evolucion de las controversias sobre inversiones. Muchos de los cambios recientes que el
Canada y los Estados Unidos han introducido en sus TBI reflejan su experiencia de arbitraje.

Si aumenta el numero de paises que se convierten en demandados en las controversias sobre
inversiones y si consideran que los tribunales de arbitraje tienen demasiada discrecion en la
interpretacion de las disposiciones de los TBI, tal vez quieran seguir el planteamiento del Canada
y de los Estados Unidos. Sin embargo, también es posible que el incremento considerable de los
laudos arbitrales produzca una consolidacion del derecho consuetudinario que convierta el
arbitraje futuro en mas previsible y aceptable, reduciendo la necesidad de declaraciones
interpretativas en los TBI (UNCTAD, de proxima publicacion, a).

52.  Por el momento, el principio de la nacion mas favorecida incluido en la mayoria de los TBI
podria contribuir a fomentar la coherencia entre los diferentes acuerdos. Podria garantizar, al
menos en principio, que una inversion procedente de un pais con un TBI con normas de
proteccion "inferiores" reciba un trato no menos favorable que el que se dispensa a una inversion
procedente de un pais con un TBI con normas de proteccion mas "elevadas". Por tanto, la norma
sobre la nacion mas favorecida podria tener el efecto de igualar la situacion en cuanto a ventajas
y desventajas entre la proteccion que se ofrece a los inversores de distinta nacionalidad.
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53. Aplicar el principio de la nacién mas favorecida a los TBI con diversos grados de
complejidad puede ser una tarea muy complicada. Por una parte, podria significar que la
disposicion del TBI con un grado mayor de complejidad se convierta en aplicable. Podria ser el
caso, por ejemplo, de un TBI que conceda a los inversores extranjeros derechos adicionales con
respecto a la transparencia o en los procedimientos de solucion de controversias. Por otra parte,
la mayor complejidad de un TBI podria significar también una reduccion del grado de proteccion
de las inversiones en comparacion con otros TBI, a consecuencia de lo cual dicha disposicion del
TBI podria volverse inaplicable*'. Esta coherencia normativa por medio de la clausula de la
nacion mas favorecida podria convertir en inttiles los esfuerzos de las partes contratantes de
diferenciar sus TBI de otros acuerdos. También cabe observar que el alcance y el efecto de la
clausula de la nacién mds favorecida se ha vuelto incierto a la luz de algunos laudos recientes
que son contradictorios?.

54. Otro problema para los paises en desarrollo en las futuras negociaciones de TBI esta
relacionado con el hecho de que un nimero creciente de esos paises se estan convirtiendo en
exportadores de capital. A consecuencia de ello, no solamente estan interesados en garantizar la
flexibilidad suficiente para ellos en la reglamentacion de las inversiones extranjeras directas
entrantes. También tratan de dotar a sus inversores de una amplia proteccion en el extranjero.
Puede que no sea facil reconciliar estos dos intereses posiblemente contradictorios.

55. Un problema mas surge de la ola emergente de nuevas medidas normativas dirigidas a las
inversiones extranjeras directas en algunos paises, en particular la renacionalizacion de las
industrias nacionales y el resurgimiento de las preocupaciones de seguridad y soberania nacional.
Ello plantea la cuestion de como estos nuevos acontecimientos podrian repercutir en los futuros
TBI en particular y en la fijacion de normas sobre los AIl en general. Si bien podria haber
llamamientos para reforzar las disposiciones de los tratados, también podria haber mas renuencia
a contraer obligaciones que limiten la soberania de los paises con respecto a los recursos
naturales o afecten otros sectores de importancia estratégica.

IV. EL CAMINO POR SEGUIR

56. La fijacion de normas sobre las inversiones internacionales plantea problemas especiales a
los paises en desarrollo. Una de las consecuencias de esta situacion es la creciente necesidad de
investigacion y analisis normativos, asi como de creacion de capacidad, para permitir a los paises
en desarrollo evaluar las consecuencias de las diversas opciones de politica antes de concluir
nuevos acuerdos, determinar las posibles obligaciones que se deriven de éstas y cumplir los
compromisos asumidos. Otras tareas de importancia vital son el analisis normativo riguroso de
la evolucion del universo de los AIl que se ocupe de los problemas que se derivan de sus

21 por ejemplo, si el TBI A incluye una obligacion incondicional de otorgar trato justo e
igualitario y el TBI B declara que este trato se refiere unicamente a la norma internacional
minima, la clausula de la nacién mas favorecida en el TBI B podria prevalecer sobre esta
declaracion. El resultado podria ser el mismo si un TBI incluye una excepcion especifica y si el
otro no lo hace.

22 yéase UNCTAD (de proxima publicacion, a, 2005d).
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incoherencias sistémicas y la creacion de un mayor consenso internacional sobre las cuestiones
fundamentales relacionadas con el desarrollo. Para ello es preciso investigar mas las tendencias
emergentes de los principios internacionalmente reconocidos de la fijaciéon de normas sobre
inversiones y determinar los elementos comunes.

57. Se podria seguir trabajando en la cuestion mediante la creacion de un grupo permanente de
expertos de la UNCTAD sobre acuerdos internacionales de inversion y desarrollo que se centre
en los problemas sistémicos en el &mbito de la fijacion de normas sobre las inversiones
internacionales. Entre sus cometidos podrian estar: 1) supervisar y examinar el universo de

los AII que crece rapidamente, en particular la jurisprudencia en evolucion que se desprende de
las controversias sobre inversiones; ii) determinar las similitudes y las diferencias principales de
los AIl; iii) analizar las consecuencias de los problemas inherentes al sistema de la mezcla de
los All, en particular sus incoherencias sistémicas; iv) prestar especial atencion a la dimension
de desarrollo de esos problemas; y v) facilitar la cooperacion multilateral en el establecimiento
de politicas sobre las inversiones internacionales. Ello se podria hacer en cumplimiento de la
decision adoptada por la Comision en su décimo periodo de sesiones, en que se dice, entre otras
cosas, que "la UNCTAD deberia actuar como centro de enlace principal en el sistema de las
Naciones Unidas para abordar las cuestiones relacionadas con los acuerdos internacionales de
inversion, y seguir proporcionando un foro para promover el conocimiento de las cuestiones
relacionadas con esos acuerdos y su aspecto de desarrollo [...]" (el subrayado es nuestro)®.
Ademas, el Grupo de Personalidades Eminentes de la UNCTAD y el examen de mitad de
periodo ha instado al establecimiento del Grupo Permanente de Expertos®.

58. Este Grupo de Personalidades Eminentes podria facilitar un intercambio de experiencias y
opiniones sobre estas cuestiones y tratar de formular instrumentos normativos internacionales
que acompaiien la fijaciéon de normas sobre inversiones a escala bilateral, subregional, regional e
interregional. A maés largo plazo, podria contribuir a un posible debate futuro sobre
planteamientos multilaterales del sistema internacional de inversiones y su aspecto de desarrollo,
segun se reflejo en las recomendaciones de los informes del Grupo de Personalidades Eminentes
de la UNCTAD vy la Comisién Mundial sobre la Dimension Social de la Globalizacion®.

2 yéase TD/B/COM.2/71, de 24 de marzo de 2006, parr. 8.

# yéase UNCTAD, Grupo de Personalidades Eminentes (2006), parr. 62 y
recomendacion N° 14; y UNCTAD (2006c¢, parr. 32 h.)).

25 yéase OIT 2004.
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