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Resumen

La presente nota aborda una serie no exhaustiva de cuestiones que merecen ser
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extranjeras directas, especialmente en e marco de la negociacion de acuerdos
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fomentar las sinergias existentes entre la entrada de |ED y € sector de las empresas
nacionales; en segundo lugar, la posible funcion de las medidas de politica del pais de
origen en este contexto; y, entercer lugar, laforma en que e disefio y la aplicacion de
las All puedan reflgjar de forma equilibrada los intereses de los paises receptores y de
origen, teniendo en cuenta las politicas y objetivos de desarrollo de los gobiernos
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INTRODUCCION

1. LaComision delalnversion, la Tecnologiay las Cuestiones Financieras Conexas decidio,
en su sexto periodo de sesiones celebrado del 21 a 25 de enero de 2002, convocar una "Reunion
de Expertos en ladimension de desarrollo de la IED:  politicas para potenciar el papel delalED
en apoyo de la competitividad del sector ermpresarial y de los resultados de las economias
receptoras, teniendo en cuenta la interaccion entre comercio e inversion, en e contexto nacional
e internaciona”.

2.  El temaescogido reviste especial importancia habida cuenta del [lamamiento ala
realizacion de andlisis de politica en la esfera de lainversion que se hace en la Declaracion
Ministerial de la Reunion de la Organizacion Mundia de Trabajo en Doha, y de la necesidad de
disponer de contribuciones a los debates sobre la "dimension de desarrollo” en las negociaciones
sobre acuerdos internacionales sobre inversiones (All) independientemente de cua sea su nivel.

3. Lasinversiones extranjeras directas (IED) pueden desempefiar una importante funcion en
el desarrollo de las economias receptoras. Ademas de aportar corrientes de capital, lalED puede
ser un vehiculo parala obtencion de tecnologia, conocimientos tedricos y empresariales y otros
importantes elementos de procedencia extranjera; la integracion en las redes internacionales de
comercializacion, distribucion y produccién; y la mejora de la competitividad internacional de
las empresas y de los resultados econdmicos de los paises. Encualquier caso, ni las entradas

de IED ni los beneficios que de ellas se desprenden son autométicos.

4.  Los gobiernos tienen necesidad de examinar la funcion que desean que desemperie la
entradade IED en el desarrollo de sus economias para disefiar en consecuencias sus politicas

de |ED. Por €llo los objetivos de politica en sentido amplio son atraer especia mente inversiones
adaptadas a los objetivos de desarrollo especificados; aumentar al maximo las posibles ventgjas
derivadas de la|ED; y reducir a minimo los efectos negativos, (por g emplo los problemas de
balanza de pagos, |0s efectos de expulsion, lafijacion de precios de transferencia, el abuso de la
posicion dominante en el mercado, |as cuestiones laborales y los efectos ambientales). Las dos
formas fundamental es de deficiencias de los mercados que pueden motivar la intervencion de los
gobiernos (de los Estados receptores o de origen) son: lasdeficiencias de informacién o
coordinacion en € proceso de inversion; la divergencia entre los intereses privados de los
inversores (extranjeros y/o nacionales) y los intereses econémicos y sociaes de las economias
receptoras. Para conseguir las méximas ventajas de la entrada de IED (UNCTAD, 1999), los
gobiernos tienen necesidad de abordar las cuatro siguientes series de cuestiones:

- las deficiencias de informacién y coordinacion en el proceso de inversion internacional;

- laproteccion de las industrias incipientes aplicada a las empresas locales, que pueden
verse en peligro de exclusion del mercado por laentradade |ED;

- € carédcter estadistico de las ventgjas proporcionada por las empresas transnacionales
en situaciones en gue las capacidades nacionales son reducidas y ho mejoran con €l
tiempo o0 en que las inversiones de estas empresas no son suficientes para mejorar las
capacidades pertinentes (cuestion que es de especial importancia en el contexto de las
vinculaciones entre filiales extranjeras y empresas locales); y
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- escasa capacidad de negociacion y reglamentacion por parte de los gobiernos de los
Estados receptores que puede llevar a una distribucion de los beneficios considerada
poco favorable desde |la perspectiva de la sociedad (por € emplo, efectos negativos en
la competencia o € medio ambiente).

5. Por reglagenerd, lafuncion y los efectos que la |ED tiene en los paises en desarrollo y las
economias en transicién difieren de la que tienen para | os paises desarrollados. Ante todo, los
primeros son normalmente importadores netos de IED, mientras que |os paises desarrollados
presentan en la mayorfa de los casos un esquema més equilibrado de entradas y salidas de IED?.
Por esta razon, la mayoria de |los paises en desarrollo y de las economias en transicion se centran
fundamentalmente, en cuanto hace a IED y All, en las cuestiones relativas a su capacidad para
atraer |[ED y beneficiarse deella. En cambio, las cuestiones relativas a un mejor acceso de las
inversiones alos mercados extranjeros revisten importancia secundaria, al menos parala
inmensa mayoria de los paises en desarrollo.

6. Ensegundo lugar, las diferencias tecnol 6gicas entre empresas nacionales y extranjeras
suelen ser mas acentuadas en |os paises en desarrollo y en las economias en transicion. Esto
sugiere, por un lado, que estas economias deberian estar especiamente interesadas en atraer |IED
que aporte capital, tecnologiay conocimientos tedricos, de que tanta necesidad tienen. Por otro,
la escasa capacidad nacional constituye un obstéculo para cosechar todos |os beneficios de la
entrada de IED. En forma semejante, mientras que la entrada de |ED en |os paises con empresas
nacional es rel ativamente poco productivas puede aportar valiosos g emplos de préacticas
deseables, que llevan a un aumento de la productividad, también puede acarrear €l peligro de
producir la exclusion de los actores nacionales y alentar comportamientos contrarios a lalibre
competencia derivados de la pérdida de bienestar social.

7.  Los acuerdos internacionales contienen, por regla general, compromisos vinculantes, que
pueden llevar a la convergencia de las politicas nacionales y limitar la autonomia en materia de
politica de las partes en € acuerdo. Es por ello conveniente que los paises en desarrollo
consigan una mayor comprension de cuales son las politicas y los instrumentos de politica mas
importantes desde una perspectiva de desarrollo; la forma en que las normas internacionales en
materia de inversiones podria afectarles; y los compromisos que han de solicitarse a los paises
de origen en apoyo de sus objetivos de desarrollo. El tema central es determinar como los All
pueden ayudar alos paises en desarrollo y alas economias en transicion a atraer |ED,
permitiendo a mismo tiempo a esos paises un margen suficiente para establecer normas que les
permita obtener el maximo de beneficio de esas inversiones.

1 El total de las entradas de |ED procedentes de paises en desarrollo aumenté répidamente
durante fines del decenio de 1990 situdndose en 776.000 millones de dolares de los

Estados Unidos en2001. Sin embargo, las procedentes de las diez principal es economias en
desarrollo, con Hong Kong (China), Singapur, Provincia china de Taiwan y la Republica de
Corea en las cuatro posiciones de cabeza, representaron més del 85% de esas inversiones.

Sdlo en 15 economias en desarrollo y economias en transicion € monto acumulado de las salidas
fue superior a10.000 millones de dolares en2001. En 70 paises, € total de las salidas de |IED
fue inferior 210.000 millones de ddlares (UNCTAD, 2002).
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8. En este contexto, se hace en e mandato de la Reunién de Expertos especia referenciaalas
cuatro cuestiones especificas siguientes:

- ¢Qué politicas pueden adoptar |os paises receptores para fomentar las sinergias entre
lalED y las empresas locales, con € fin de impulsar la competitividad de estas Ultimas,
en el contexto nacional e internacional ?

- ¢Qué medidas pueden adoptar |os paises de origen para contribuir ala consecucién de
este resultado?

- ¢Cbémo puede establecerse un equilibrio entre los intereses de los paises de origen y los
de los paises receptores, teniendo en cuenta las politicas y objetivos de desarrollo de los
gobiernos de | os paises receptores, asi como su derecho aregular para proteger €
interés publico?

- ¢Qué salvaguardias se pueden establecer para evitar que las empresas nacionales
resulten perjudicadas?

9. Lapresente nota constituye una breve vision de conjunto de una serie no exhaustiva de
cuestiones que merecen ser consideradas a examinar la dimension de desarrollo dela IED en el
marco de la negociacion de All. El capitulo | examinalafuncién de las politicas de los paises
beneficiarios relacionadas con la |ED para dentar las sinergias entre las entradas de IED y €
sector empresarial nacional. El capitulo Il estudia la posible funcién de las medidas de politica
de los Estados beneficiarios en este contexto. El capitulo 111 reconoce que losAll imponen
disciplinas a la utilizacion de politica por las Partes interesadas y aborda la funcion de las
salvaguardias y € derecho de los gobiernos beneficiarios a establecer normas a respecto.

|. MEDIDAS DE POLIiTICA ADOPTADASEN EL PAISRECEPTOR

10. Son varios los instrumentos de politica que |os paises receptores tienen a su disposicion
para potenciar los efectos de lalED en € desarrollo. Algunos son de caracter genera y tienen
por finalidad aumentar la atraccion de los medios empresariales (politicas encaminadas a crear
estabilidad politicay macroecondémicay mejorar la estructuray los recursos humanos; politicas
comerciales; politicas sobre cienciay tecnologia; leyes laborales; etc.). Esaspoliticas pueden
tener alcance nacional o contemplar sectores o regiones especificos. Otra serie de politicas estén
articuladas en torno a desarrollo de las capacidades empresariales, especialmente de las de la
pequefiay mediana empresa (PYMES). Existen por Ultimo politicas consistentes en normasy
reglas que rigen la entrada y las operaciones de los inversores extranjeros, € nivel de trato que se
les ha concedido y e funcionamiento de los mercados en que operan (UNCTAD, 1996a). Pese a
gue la presente nota esta centrada en la Ultima serie de politicas -por estar més directamente
relacionada con la |ED- es evidente la necesidad de que dichas politicas estén debidamente
integradas en la estrategia general de desarrollo de un pais.

11. Los paises estan incrementando sus esfuerzos para atraer | ED, como puede verse en la
liberalizacion en curso de las politicas de IED que implican la apertura de sectores e industrias
(UNCTAD, 2002). Los paises atodos los niveles de desarrollo siguen también celebrando
tratados bilaterales de inversiones y tratados para evitar la doble imposicién. Al terminar 2001
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se habian concluido 2.099 de los primeros tratados y 2.185 de los segundos (UNCTAD, 2002).
Pese a que la tendencia genera esta orientada a la liberalizacién de la |ED, la simple apertura de
una economia ya no basta muchas veces para atraer corrientes sostenidas de |ED y asegurar que
aporten las esperadas ventgas a desarrollo. Las decisiones de |las empresas transnacionales en
materia de inversion obedecen fundamentalmente a razones econémicas (como el tamafio del
mercado, los costes y la eficiencia de la produccién, la calidad de lainfraestructuray €l acceso a
personal calificado). Ante la creciente competencia para atraer IED y con objeto de suplir las
deficiencias de informacion, un nimero cada vez mayor de paises promueven activamente sus
respectivos territorios para posibles inversiones. Ademés, |os paises adoptan criterios cada vez
mas especificos en funcion de la |ED que desean obtener. Se considera que con este sistema,
aunque no esta exento de riesgos, aumentan las posibilidades de atraer el tipo de inversiéon que
permita avanzar en la obtencion de los objetivos de desarrollo del pais (UNCTAD, 2002).

12. A faltade un marco normativo favorable, las empresas transnacionales suelen elegir la
localizacion de sus actividades orientadas a la exportacion en paises en desarrollo en funcion de
las ventgjas comparativas existentes en los paises receptores, en especia 10s bajos costos de la
mano de obray las consideraciones logisticas. Por esta razén es necesaria la intervencién
creativa de los gobiernos para obtener el maximo provecho de las ventgjas estadisticas y
transformarlas en ventgjas dinamicas y sostenibles. El desarrollo de personal calificado nacional
y de capacidades empresariales reviste especial importancia para atraer IED de calidad y
asegurar la existencia de la necesaria capacidad de absorcion para aprovechar plenamente las
transferencias de conocimientos.

13. Por lo que respecta a las poaliticas fundamentales de |ED, algunos paises receptores ha
aplicado o estan aplicando diversas "medidas operacionales en el pais de origen” con lafinalidad
deinfluir en el comportamiento de las filiales extrgeras dentro de sus respectivas jurisdicciones
(UNCTAD, 2001a). Estas medidas pueden abarcar todos los aspectos de la inversion (propiedad
y control, contratacion de personal, adquisicién de insumos, etc.) y normamente adoptan la
forma de restricciones o de requisitos en materia de resultados. Se adopta muchas veces para
influir en lalocalizacién y carécter de laslED y, en especial, para aumentar sus beneficios.
Pueden dividirse en tres categorias (cuadro 1): medidas "de luz roja' que estan explicitamente
prohibidas en e Acuerdo sobre las Medidas en Materia de Inversiones relacionadas con el
Comercio (MIC) debido alos efectos perturbadores que tienen en el comercio internacional;
medidas "de luz amarilla’ que los acuerdos interregionales, regionales o bilaterales (pero no los
multilaterales) explicitamente prohiben, condicionan o desaprueban; y las medidas "de luz
verde' que no estan sujetos a control en ningun All.
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Cuadrol

Tres categorias de medidas oper acionales en el paisdeorigen

Categoria

Medidas

Medidas de luz roja

Requisitos relativos a contenido local
Requisitos relativos a equilibrio comercial

Requisitos en materia de divisas, aplicables ala entrada de divisas
atribuibles a una empresa

Control de exportaciones

Medidas de luz amarilla

Requisitos para constituir una empresa conjunta con participacion
nacional

Requisitos relativos a nivel minimo exigido a la participacion
nacional en el capital social

Requisitos relativos ala localizacion de la sede en una region
determinada

Requisitos relativos a los resultados obtenidos en materia de empleo
Requisitos relativos a los resultados de las exportaciones

Restricciones ala venta de bienes o servicios en €l territorio en que
se producen o prestan

Requisitos relativos a suministro de bienes producidos o de
servicios prestados en una region concreta exclusivamente desde un
determinado territorio

Requisitos para actuar como unico proveedor de bienes producidos
0 de servicios prestados

Requisitos para la transferencia de tecnologia, procesos productivos
reservados u otros conocimientos

Requisitos en materia de investigacion y desarrollo

Medidas contrarias a principio del trato justo y equitativo

Medidas de luz verde

Todas las otras medidas operacionales en € pais de origen

Fuente: UNCTAD, 20014, pag. 3.
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14. A nivel multilateral, los acuerdos MIC prohiben no sdlo lasMIC que son obligatorias por
naturaleza sino también las que estan vinculadas a la obtencion de una ventgja. Sdlo se aplican a
las medidas de inversion relativas al comercio de mercanciasy no a comercio de servicios?.
Aungue estas medidas suelen presentarse en €l contexto de las politicas de inversiéon

extranjera, el Acuerdo se aplica igualmente a las medidas impuestas a las empresas nacionales.
Por gjemplo, € requisito de contenido local impuesto de forma no discriminatoria a las empresas
nacionalesy extranjeras es incompatible con el Acuerdo MIC debido a que implica un trato
discriminatorio de los productos importados en favor de los productos nacionales.

15.  Algunos acuerdos regionales abordan también estos y otros requisitos adicionales relativos
alosresultados. El Tratado de Libre Comercio de Américadel Norte (TLCAN), por g emplo,
prohibe los requisitos relativos a nivel igual de participacion de los nacionales (apartado 4) del
articulo 1102). El apartado 1) del articulo 1106 recoge la prohibicion de imponer o hacer
cumplir requisitos obligatorios o de hacer cumplir cualquier compromiso o iniciativa de

a) exportar un determinado nivel o porcentgje de bienes o servicios; b) alcanzar un determinado
grado o porcentaje de contenido nacional; c¢) adquirir o utilizar u otorgar preferencia a bienes
producidos o a servicios prestados en su territorio; d) relacionar € volumen o valor de las
importaciones con el volumen o valor de las exportaciones, o con € monto de las entradas de
divisas asociadas con lainversion; e) restringir las ventas en su territorio de los bienes o
servicios que tal inversion produce o presta, relacionando de cualquier manera dichas ventas a
volumen o valor de sus exportaciones 0 a ganancias en divisas que generen; f) transferir
tecnologia, un proceso productivo u otro conocimiento reservado; 0 @) actuar como el proveedor
exclusivo ge los bienes que produce o servicios que presta para un mercado especifico, regional
0 mundial®.

16. Disposiciones semejantes pueden encontrarse también, por ejemplo, en el Acuerdo de
Libre Comercio Canada-Chile de 1997 (art. G-06), & Acuerdo de Libre Comercio
Meéxico-Nicaragua de 1997 (art.16-05), el Acuerdo de Libre Comercio de 2000 entre México y
El Salvador, Guatemalay Honduras (art. 14-07). El articulo 13 del Acuerdo de Libre Comercio
Estados Unidos de América-Israel de 1985 prohibe el empleo de los requisitos relativos al
contenido naciond y al resultado de las exportaciones. También figura la prohibicion de una
amplia gama de requisitos relativos a losresultados en € Acuerdo de 2002 entre Singapur y

2 |_as medidas relativas a la industria de servicios estan recogidas en el Acuerdo General sobre
Comercio de Servicios (AGCS), que no contiene normas explicitas relativas a las MIC aunque
estén sujetas a compromisos especificos negociados. El articulo X1X.2 del AGCS concede
explicitamente la flexibilidad apropiada a los paises en desarrollo para que establezcan
condiciones cuando otorguen acceso a sus mercados a los proveedores extranjeros, siempre que
esas condiciones estén encaminadas a logro de los objetivos a que se refiere e articulo 1V

del AGCS (creciente participacion de los paises en desarrollo en el mercado mundial).

3 Los requisitos @) y b) ser refieren tnicamente alos bienes, estando prohibidos también los
requisitos d) y €) cuando se condicionan ala recepcion de una ventagja (apartado 3) del

articulo 1106). Sin embargo, las partes tienen la libertad de condicionar la recepcién de una
ventgja a requisito de que ubique la produccion, preste servicios, capacite 0 emplee trabajadores,
construya o amplie instalaciones particulares, o lleve a cabo investigacion y desarrollo en su
territorio.
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el Japdn sobre asociacién econdmica en una nueva era. Por otra parte, € Tratado de Libre
Comercio entre Colombia, Venezuelay México de 1994 permite explicitamente laimposicion de
requisitos para localizar la produccion, generar empleos, capacitar a los trabagjadores o

desarrollar actividades de investigacion y desarrollo (art. 17-04).

17. Lautilidad de los requisitos relativos a los resultados es una materia que requiere nuevas
investigaciones. Mientras que algunos estudios ponen en duda la eficacia de |os requisitos
relativos a los resultados, otros sostienen que los actuales All van demasiado lgjos en la
limitacién de la capacidad de los gobiernos receptores para mejorar la calidad de lalED en
consorencia con sus objetivos de desarrollo®. Por o que respecta a las futuras negociaciones de
All, posiblemente haya necesidad de nuevas evaluaciones sobre el efecto de |os acuerdos
existentes a nivel bilateral, regional y multilateral sobre la aplicacion y las consecuencias de los
requisitos relativos a los resultados.

18. Paraevitar los posibles efectos disuasorios de la |ED, los requisitos relativos a los
resultados han ido normalmente unidos a algun tipo de ventaja, frecuentemente en forma de
incentivos. La mayoria de |os paises desarrollados ofrecen conjuntos de incentivos locacionales
tanto alos inversores nacionales como alos internacionales. Algunos paises en desarrollo
ofrecen también conjuntos de incentivos fiscales y medidas |ocacionales para atraer inversores
extranjeros. Sin embargo, esos conjuntos de medidas son mucho més reducidos y es
caracteristico que estos paises confien relativamente mas en medidas fiscales, mientras los
incentivos fiscales son méas comunes en |os paises desarrollados (UNCTAD, 1996b;

UNCTAD, 2000). En los paises en desarrollo se han utilizado los incentivos especialmente para
atraer 1ED orientada a la exportacidn, frecuentemente en e contexto de las zonas industriales
francas (ZIF). En razon de las limitaciones impuedas en €l Acuerdo sobre Subvencionesy
Medidas Compensatorias de la OMC, los paises en desarrollo miembros de la OMC (distintos a
los mencionados en e anexo VI del Acuerdo y con excepcion de los que han conseguido una
ampliacion del periodo de transicién) tendran que suprimir las subvenciones a la exportacion
(relativas alas mercancias) para el 1° de enero de 2003. Incluso los que hayan obtenido una
ampliacién del periodo de transicion no pueden aumentar €l nivel de sus subvenciones ala
exportacion y estén sujetos a la prohibicién con respecto a determinados productos si consiguen
ser competitivos en la exportacion de esos productos y sera necesario que se replanteen lo que
van a hacer unavez expire € periodo de transicién (UNCTAD, 2002).

19. Esconveniente reflexionar al mismo tiempo sobre el marco juridico de las subvenciones
relacionadas con el desarrollo. Por g emplo, puede ser un importante instrumento de politicala
concesion de subsidios a las filiales extranjeras y/o las empresas nacionales que establecen
vinculaciones en los paises en desarrollo en materia de suministro de tecnologia, asistencia
técnicay capacitacion de proveedores localesy de su personal. Podria defenderse en
determinadas circunstancias €l otorgamiento a filiales extranjeras de determinados tipos de esas
subvenciones orientadas al desarrollo no recurribles en virtud de las normas delaOMC
(UNCTAD, 2001b; UNCTAD, 2002).

* Para el estudio de lafuncion de los requisitos relativos a los resultados, véase, por gjemplo,
Caves, 1996; Hackett and Srinivasan, 1998; Moran, 1998 y 2001; Kumar, 2001; OCDE, 1998;
UNCTC, 1991; y OMC, 1998.
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20. Enreacion con las cuatro principal es cuestiones que se mencionan en e anterior parrafo 4,
se han utilizado incentivos y requisitos relativos a los resultados en combinacién con otras
medidas de politica para optimizar los efectos de lalED. En los paises en que esas medidas han
contribuido a promover la entrada de IED, normalmente se han utilizado cono complemento de
unadiversidad de otras medidas, como son las encaminadas a mejorar €l nivel del personal
especializado, latecnologiay lainfraestructura. Si no se consigue que los medios empresariales
se muestren mas inclinados a efectuar inversiones, introducir megjoras y establecer vinculaciones,
aumentara €l riesgo de que los inversores abandonen e pais unavez que expiren los incentivos.

21. En parte debido alaliberalizacion de las normas que regulan la entrada de inversion
extranjera, han cobrado mayor importancia las politicas regul atorias para asegurar € debido
funcionamiento de los mercados. Estas politicas pueden contemplar |la adopcion de normas de la
competencia, € examen de las fusiones, lalegisacion ecoldgicay normas mas estrictas en
materia de contabilidad financiera. A muchos paises en desarrollo y economias en transicion les
resulta dificil, por falta de recursos financieros y humanos, €l paso de sistemas més
intervencionistas (en lo que hace a la entrada de |ED) a la reglamentacién de los mercados.

22. A laluz delo expuesto, los expertos tal vez deseen examinar las siguientes cuestiones:

a)  ¢Cudes son las paliticas de los Estados beneficiarios que mayor importancia revisten
para aumentar la capacidad de los paises en desarrollo y de las economias en
transicion con €l fin de atraer y beneficiarse de lalED en consonancia con sus
objetivos de desarroll0?

b)  ¢En qué manera afectan los acuerdos internacionales celebrados a nivel bilateral,
regional y multilateral ala capacidad de los paises para emplear estas politicas?

c) ¢Hastaqué punto los diversos requisitos relativos a los resultados han ayudado alos
paises a conseguir sus objetivos de desarrollo?

d) ¢Quémedidas operacionaes en €l pais de origen "de luz amarilla' han tenido
especia utilidad en ese sentido?

e) ¢De quéforma se beneficiarian los paises en desarrollo de la utilizacion de este tipo
de requisitos més (0 menos) restrictivos?

Il. MEDIDASDE POLITICA ADOPTADASEN EL PAISDE ORIGEN

23. Laspoliticas del pais de origen pueden estar sostenidas por medidas adoptadas en dicho
pais. Los paises de origen influyen en las corrientes de inversion extranjera directa de distintas
maneras, incluso probablemente en la eleccidn de determinadas ubicaciones por sus empresas
transracionales®. Por consiguiente, el tema principal de esta seccién es lamanera en que las
medidas adoptadas en €l pais de origen, en e marco de los All, pueden ayudar alos paises en

® Del 8 a 10 de noviembre de 2000 se celebré en Ginebra una Reunién de Expertos de la
UNCTAD en medidas adoptadas en €l pais de origen. En UNCTAD, 2001c se resumen las
conclusiones de la reunion.
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desarrollo y alas economias en transicion a atraer y aprovechar lalED. Esto tiene particular
importancia dadas las divergencias observadas entre paises desarrollados y paises en desarrollo
en cuanto hace alaentraday salida de IED.

24. Los paises desarrollados han eliminado la mayoria de |as restricciones nacionales ala
salida de |ED, pero las declaraciones politicas para fomentar esta salida raramente van unidas a
compromisos especificos en los All (UNCTAD, 2001c). Cas todala asistencia se dispensa
segun € criterio de cada uno de los paises desarrollados y suele estar pensada para servir los
intereses comerciales del propio pais de origen, ademas de contribuir alos objetivos generales de
desarrollo. Este criterio del pais de origen queda patente sobre todo en el disefio de muchos
programas de ayuda financiera o fiscal asi como en las medidas de acceso preferencial alos
mercados. Lafragil relacion entre las necesidades explicitas de los paises en desarrollo y la
concepcion y la aplicacidn de las medidas adoptadas en 1os paises de origen, junto con la
incertidumbre que suele rodear al compromiso sobre la duracion de la asistencia, pueden mermar
|os efectos beneficiosos que esos programas tengan para el desarrollo.

25. Las medidas adoptadas en €l pais de origen pueden, por g emplo:

- Tratar de megjorar los fundamentos econdémicos de |os paises receptores, por gjemplo,
perfeccionando los recursos humanos, fomentando la capacidad ingtitucional y
ayudando a crear y a aplicar las condiciones marco necesarias en las esferas politicas
pertinentes.

- Contribuir ala disminucién de los tipos de deficiencias de informacion en €l proceso de
inversion alos gque ya se ha aludido, ayudando a dar a conocer las oportunidades de
invertir en los paises en desarrollo y de economias en transicion.

- Megorar e acceso alos mercados y facilitar las corrientes exportadoras de |os paises en
desarrollo.

- Ofrecer garantias y seguros para las inversiones.

- Aportar capital riesgo y empresas mixtas.

- Prestar apoyo alos programas de promocién de las vinculaciones.
- Comprometerse alarealizacion de transferencias de tecnologia.

26. Lamayoriade los paises desarrollados (y varios otros paises) participan en alguna de estas
actividades, si bien en gran medida de forma autbnomay sin excesiva coordinacion.

(Por ggemplo, hay a menos 12 institucionesfinancieras europeas para e desarrollo que
proporcionan financiacion alargo plazo para el desarrollo del sector privado de las economias en
desarrollo y en transicion; véase, por gjemplo, http://www.edfi.be). Otras instituciones que
prestan asistencia financiera a nivel internaciona son €l Grupo del Banco Mundial, los bancos
multilateral es regionales de desarrollo, la Iniciativa de Inversiones Privadas del Commonweslth
y varios fondos de inversiones con patrocinadores privados (Hughes and Brewster, 2002).

Un gemplo de enfoque convenido a nivel internacional es el Acuerdo de Cotonu (recuadro 1).
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Recuadro 1
Apoyo alasinversionesy al desarrollo del sector privado
en el Acuerdo de Cotonu
Articulo 74

La cooperacion apoyara, mediante asistencia financieray técnica, las politicas y
estrategias de inversién y desarrollo del sector privado definidas en el presente Acuerdo.

Articulo 75 - Promocion de las inversiones
Los Estados ACP, la Comunidad y sus Estados miembros, [...]:

a)  Aplicaran medidas para fomentar la participacion en sus esfuerzos de
desarrollo de inversores privados [...];

b)  Adoptardn las medidas y disposiciones oportunas para crear y mantener un
climade inversion previsible y seguro y participarén en negociaciones de acuerdos para
mejorarlo;

c) Animarén a sector privado de la UE ainvertir y proporcionar asistencia
especifica a sus homdlogos en los paises ACP en el marco de la cooperacion y de
asociaciones interempresariales de interés mutuo;

d) Facilitaran asociaciones y sociedades mixtas fomentando la cofinanciacién;

€)  Patrocinaran foros sectoriales de inversion con € fin de promover las
asociaciones y la inversion extranjerg;

f)  Apoyaran los esfuerzos de los Estados ACP para atraer financiacion, haciendo
hincapié en la financiacion privada para inversiones en infraestructuras 'y el apoyo alos
ingresos que sirven para financiar infraestructuras indispensables para el sector privado;

g  Apoyaran € refuerzo de la capacidad de agencias e ingtituciones nacionales de
promocion de inversiones, encargadas de promover y facilitar lainversiéon extranjera;

h)  Difundiran informacién sobre oportunidades de inversion y condiciones de
funcionamiento de las empresas en |os Estados ACP; e

i) Fomentaran el didlogo, la cooperacion y las asociaciones entre las empresas
privadas [...].

Articulo 76 - Apoyo Yy financiacion de la inversion

1.  Lacooperacion proporcionara recursos financieros a largo plazo, incluido
capital de riesgo, para contribuir a promover el crecimiento del sector privado y movilizar
capitales nacionales y extranjeros con este fin. A tal efecto, la cooperacion proporcionard,
en particular:
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a)  Subvenciones para asistencia financiera y técnica destinada a apoyar las
reformas politicas, € desarrollo de los recursos humanos, € desarrollo de las capacidades
institucionales u otras formas de ayuda institucional vinculadas a una inversion precisa;
medidas destinadas a aumentar la competitividad de las empresas y reforzar las
capacidades de los intermediarios financieros y no financieros del sector privado;
simplificacion y promocion de las inversiones y actividades de mejora de la
competitividad;

b)  Servicios de asesoriay consulta para contribuir a crear un climafavorable ala
inversion y una base de informaciones para orientar e incentivar los flujos de capital;

c) Capitales deriesgo parainversiones en fondos propios o cuasifondos propios,
garantias en apoyo de las inversiones privadas, nacionales y extranjeras, asi como
préstamos y lineas de crédito [...]; y

d)  Préstamos sobre los recursos propios del Banco [...].

Articulo 77 - Garantias deinversion

]

2. Lacooperacion ofrecera garantias y contribuird con fondos de garantia a cubrir
los riesgos vinculados admisibles. La cooperacion aportara concretamente apoyo a:

a)  Regimenes de reaseguro destinados a cubrir lainversion directa extranjera
realizada por inversores seleccionables frente a incertidumbres juridicas y los principales
riesgos de expropiacion, restriccion de transferencia de divisas, guerray desordenes civiles
y rescision de contrato [...];

b)  Programas de garantia destinados a cubrir riesgos por medio de garantias
parciales para financiacion de ladeudal...];

c)  Fondos de garantia nacionales y regionales, que impliquen en particular a
instituciones financieras o inversores nacionales, para fomentar el desarrollo del sector
financiero.

3. Lacooperacién también prestara apoyo para desarrollo de las capacidades,
apoyo institucional y participacion en la financiacion bésica de iniciativas nacionales o
regionales para reducir 1os riesgos comerciaes de los inver sores (fondos de garantia,
organismos de reglamentacion, mecanismos de arbitraje y sistemas judiciales destinados a
aumentar la proteccion de las inversiones meorando |os sistemas de crédito ala
exportacion, etc.).

4.  Lacooperacion aportara este apoyo sobre la base del concepto de valor afiadido
y complementario por lo que se refiere ainiciativas privadas o publicasy, en la medida de
lo posible, en asociacion con otras organizaciones privadas y publicas. Los Estados ACPy
laCE, en & marco del Comité ACP-CE parala financiacion de la cooperacion al
desarrollo, emprenderan un estudio conjunto sobre la propuesta de crear una agencia de
garantia ACP-CE encargada de establecer y administrar |os programas de garantia de
Inversiones.
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27. Dado que latransferencia de tecnologia es un elemento fundamental de muchos All, la
creacion de capacidad suele tener por objeto permitir que los paises en desarrollo partes cumplan
sus compromisos contraidos en virtud de los instrumentos que abordan |os problemas
tecnol6gicos. La aplicaciéon de muchas disposiciones relativas a la tecnologia depende de las
medidas adoptadas en los paises de origen®. Por ejemplo, el parrafo 2 del articulo 66 del
Acuerdo sobre los ADPIC prevé que |os paises desarrollados "of receran a las empresas e
instituciones de su territorio incentivos' destinados a fomentar y propiciar la transferencia de
tecnologia a los paises menos adelantados con € fin de que "éstos puedan establecer una base
tecnolégica sdliday viable". Aunque esta disposiciéon deja mucho margen a los Estados
miembros para determinar qué tipo de incentivos ofrecer, exige que se establezca algun sistema
de fomento de la transferencia de tecnologia a | os paises menos adelantados. Asimismo,
presenta un objetivo genera que puede ayudar a determinar si |os incentivos son adecuados, ya
que Ios7pa|' ses menos adel antados tienen que poder "establecer una base tecnologica soliday
viable"".

28. Es probable que la eficacia préctica de las medidas adoptadas en los paises de origen
aumente en proporcion a la firmeza de los compromisos politicos que figuren en las
disposiciones de los acuerdos internacional es sobre inversion, que van desde declaraciones
exhortativas hasta obligaciones vinculantes acompariadas de planes detallados de aplicacién
(respaldados por recursos financieros) y mecanismos de vigilancia. Algunos acuerdos prevén a
tal efecto la creacion de un "Comité Supervisor” para velar porgue se aplique correctamente lo
que se haya acordado®.

29. Esferaafin eslade laresponsabilidad social de la empresa®. El concepto de
responsabilidad social de la empresa puede ser muy amplio y abarcar la mayoria de los temas
relacionados con las repercusiones econdmicas y sociales de las empresas transnacional es.

En un sentido més estricto se ha prestado atencion a varios aspectos, como |as obligaciones de
fomentar el desarrollo, las obligaciones sociopoliticas y la proteccion de los consumidores, y van
apareciendo otros (la gobernanza de las empresas, la ética empresarial y €l respeto de los
derechos humanos). Pese a que las cuestiones relacionadas con la responsabilidad socia dela

® Del 27 a 29 de junio de 2001 se celebré en Ginebra una Reunion de Expertos en acuerdos
internacionales para latransferencia de tecnologia: Préacticas Optimas en relacidn con el acceso a
latecnologiay las medidas para estimular la transferencia de ésta, con miras afomentar la
capacidad de los paises en desarrollo, especiamente los menos adelantados. Sus conclusiones
sirvieron para las consideraciones politicas del sexto periodo de sesiones de la Comisiénde la
Inversion, la Tecnologiay las Cuestiones Financieras Conexas, celebrado del 21 a 25 de enero
de 2002 (TD/B/COM.2/L.16, 29 de enero de 2002).

" Se puede consultar una recopilacion de |as disposiciones de los acuerdos internacionales acerca
de latransferencia de tecnologia en laUNCTAD, 2001e.

8 Véase, por gemplo, e articulo 8 del capitulo 1 del Acuerdo entre el Japén y la Repiblicade
Singapur para una asociacion econdmica en una Nueva Era.

% Para el examen de este concepto puede verse, por ejemplo, en UNCTAD, 1999, pags. 345-70y
UNCTAD, 2001f (solamente en inglés).
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empresa no figuran por regla general en los All, cada vez gozan de mayor atencion en diversos
acuerdos y foros interrecionales'®. El problema consiste en equilibrar lapromociény la
proteccion de las condiciones de los mercados liberalizados en favor de los inversores con la
necesidad de proseguir las politicas de desarrollo. Los criterios de responsabilidad socia deben
aplicarse teniendo en cuenta larealidad de las condiciones locales de los paises en desarrollo y
no deben usarse con fines proteccionistas.

30. A laluz delo expuesto anteriormente, los expertos tal vez deseen examinar las siguientes
cuestiones:

a  ¢Cudesdelas medidas adoptadas por |os paises de origen son més importantes para
potenciar la capacidad de |os paises en desarrollo y las economias en transicion para
atraer y aprovechar lalED de acuerdo con sus objetivos de desarrollo?

b)  ¢Como influyen en la utilizacién de dichas medidas los acuerdos internacionales a
nivel bilateral, regional y multilateral?

c) ¢Cud hasido laexperiencia con respecto de las disposiciones de los acuerdos
internacionales de inversion relativas ala promocion de lainversidn, la financiacion
y el apoyo alainversién, las garantias de lainversion y demas medidas adoptadas en
los paises de origen?

d) ¢Enqué medida han podido las organizaciones intergubernamental es abordar
satisfactoriamente hasta ahora la cuestion de la responsabilidad socia de las
empresas?

e) ¢Cudessonlasventgasy losinconvenientes de las diversas opciones de politica que
van desde no hacer referencia a la responsabilidad social en los All hastaincluir en
ellos disposiciones vinculantes para todos sobre responsabilidad social, con otras
opciones intermedias entre ambos extremos?

1. EL DERECHO A REGLAMENTARY LAS SALVAGUARDIAS

31. LaDeclaracion Ministerial de Doha, en el contexto de larelacion entre el comercio e
inversion, establecié en el parrafo 22: "Cualquier marco debera reflgar de forma equilibrada los
intereses de los paises de origen y los paises receptores, y tener debidamente en cuenta las
politicas y objetivos de desarrollo de |os gobiernos receptos asi como su derecho a reglamentar
en funcion del interés publico™.

10 por ejemplo | as recomendaciones no vinculantes de las Directrices de la OCDE para empresas
multinacionales, la Declaracion tripartita de principios sobre las empresas multinacionalesy la
politica social, delaOIT y el Conjunto de principios y normas equitativos convenidos
multilateralmente para € control de las précticas comerciales respectivas, y e Pacto Mundial
propuesto por e Secretario General de las Naciones Unidas.
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32. Losacuerdosinternacionales, al igual que otros textos legales son especificaciones de
obligaciones legales, que en cuanto tales limitan la autonomia soberana de las partes. Dado que
las obligaciones |egal es internacional es normal mente preval ecen sobre las normas nacionales, se
crea una tension entre la voluntad de cooperar a nivel internacional mediante la adopcién de
normas vinculantes y la necesidad de los gobiernos de cumplir con sus funciones de
reglamentacion interna’!. Esatension estd generalmente englobada en e concepto de "derecho a
reglamentar”" que es capital al problema de mantener e espacio nacional de politica para que los
gobiernos prosigan sus objetivos de desarrollo*?.

33. Existen varias formas de abordar el problemadel derecho areglamentar. Algunas de éstas
se examinan mas adelante en relacion con los acuerdos comerciales y sobre inversiones.

En todos los casos la capacidad de los signatarios para reglamentar la economia nacional reviste
un interés fundamental. Cuando € concepto se repite en un acuerdo -por gjemplo, en €l texto de
su lenguagje preambulo- tiene también una funcion interpretativa de las disposiciones del acuerdo.
Ademas, siempre gue |os paises contraen obligaciones sobre el nivel de trato, como son € trato
justo y equitativo, la prohibicion de medidas arbitrarias y discriminatorias o €l trato de nacién
mas favorecida (NMF) y € trato nacional, los diversos tipos de excepciones, reservas,
exenciones, dispensas 0 acuerdos transitorios aseguran que |os signatarios conservan su
prerrogativa de aplicar en determinadas esferas reglamentos nacionales que no se gjustan a esos
acuerdos. Los reglamentos pueden tener caracter general (por ejemplo por razones de orden
publico o de seguridad nacional), especifico segun el tema (por gemplo la denominada
"excepciodn cultural™) o especificos por paises (como es el caso, por gemplo, de las listas de
compromiso de los AGTS, en o que respecta a la presencia comercial).

34. También se utilizan diversas salvaguardias para conservar el derecho a reglamentar, como
en el caso de las salvaguardias por razones de transferencia de fondos o de balanza de pagos.
Ademés, es corriente permitir salvaguardias limitadas en e tiempo como medida que permite a
un pai's defender su produccion nacional contra un aumento importante de |as importaciones®®.

1 No existe un concepto cominmente aceptado de lo que se entiende por reglamentacion. En e
contexto de la OCDE la reglamentacion hace referencia a los instrumentos mediante los cuales
los gobiernos imponen requisitos a las empresas, los ciudadanos y e propio gobierno, pudiendo
citarse, entre otros, las leyes, érdenes y demés normas dimanadas de todas |as instancias del
gobierno y de los érganos en los que los gobiernos han delegado potestades reglamentarias.

L as reglamentaciones econdmicas, como son lafijacion de precios, la competencia, la entraday
salida de los mercados, afecta directamente a las decisiones de las empresas y |0s mercados.
Lareglamentacion social protege valores tales como la salud, la seguridad, € medio ambiente y
la cohesién social. La reglamentacion administrativa se refiere alas formalidades y tramites
burocréticos, [lamados "papeleo” (OCDE, 1997).

12| anecesidad de encontrar un equilibrio entre e interés publico perseguido mediante la
reglamentacion y los derechos privados es también comin a nivel nacional.

13 Por gjemplo, en @ marco del Acuerdo sobre Salvaguardias de la OMC, en caso de perjuicio
causado a un sector de la produccion de un pais debido a aumento de las importaciones, se
autoriza a pais alimitar temporalmente las importaciones imponiendo derechos arancelarios mas
elevados o limitando directamente las cantidades importadas bajo determinadas condiciones
("encondiciones tales que causan 0 amenazan causar un dafio grave a la rama de produccion
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Es necesario examinar hasta qué punto podria también utilizarse el concepto de "salvaguardias'
en laesferade lasinversiones. Como sugiere e mandato de esta Reunion de Expertos, la
cuestion podria, por gemplo, revestir importancia para asegurar que las empresas nacionales no
Se vean negativamente afectadas.

35. Lacuestion del derecho ala reglamentacion ha sido ampliamente tratada en |os acuerdos
internacionales sobre comercio, y habiéndose elaborado conceptos y criterios Utiles a este
contexto que también han sido utilizado en el marco delos All. Enlaesferade comercio, la
cuestion ha sido detenidamente examinada y debatida en €l sistema GATT/OMC, en € que
frecuentemente se ha utilizado € proceso de solucion de litigios para supervisar las medidas
reglamentarias nacionales que tienen efectos en el comercio. El principa instrumento para esta
supervision en laOMC tiene su origen en el GATT 1947 y se encuentra en la obligacion de no
discriminacion (trato nacional) completada por las disposiciones contenidas en el articulo XX.
Segun la norma general sobre trato nacional que figuraen € articulo 111, los impuestos y
reglamentos internos no pueden conceder a las importaciones un trato menos favorable que a los
productos nacionales. En caso de considerarse que en una medida reglamentaria interna se trata
discriminadamente a las importaciones, €l gobierno que establece la reglamentacion puede tratar
dejustificar la discriminacién probando su necesidad para conseguir alguna finalidad legitima.
El articulo XX del GATT define estas excepciones paraincluir las necesarias a la proteccion de
lamora publica, lavida o la salud de los seres humanos, los animalesy las plantas, y las
relativas a la conservacion de recursos agotables. Deberia sefialarse que esta lista de excepciones
gue puede justificar medidas que en otro caso se considerarian contrarias al trato naciona esta
"cerrada’, por 1o que proporciona escaso margen a la solicitud de una excepcion en muchas
esferas en que |os paises podrian desear establecer medidas reglamentarias.

36. Lajustificacion deladiscriminacion de jure (que establece explicitamente distinciones en
razén del origen de las mercancias) es especiamente dificil debido a que e pais que solicitala
excepcion ha de probar que no existe ninguna alternativa menos gravosa a la medida en cuestion.
En e caso de ladiscriminacion de facto (no basada en el origen de las mercancias), € problema
fundamental es que las importaciones reciben un trato menos favorable que € concedido a los
productos "similares" de origen nacional. Para que se creen diferencias de trato, es necesario que
la reglamentacion divida los productos en dos 0 més categorias. Se considera en genera que las
distinciones por productos que puedan reconocerse en virtud del articulo 111 serefieren alas
calidadesy alas propiedades fisicas de los propios productos o alas caracteristicas del proceso
de produccién (por g emplo, lahigiene) o de los productores (por gemplo, certificado de que han
cumplido ciertas normas) que directamente influyen en la calidad de los productos. La similitud
se ha definido tradicionalmente en funcién de factores tales como la similitud fisica, la
clasificacion arancearia, la intercambiabilidad por los consumidores y |os usuarios finaes.

En general, la similitud indica que los productos son competitivos y que en consecuencia €l trato
discriminatorio tiene un efecto negativo en la competitividad del producto menos favorecido.

nacional que produce productos similares o directamente competidores’). Laprincipal razén en
gue se basa esta disposicion es la necesidad de conceder a sector especifico del pais tiempo para
gjustarse a la nueva situacion creada por la competencia de las importaciones.
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37. El Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos a Comercio de la OMC establece explicitamente la
necesidad de un examen integrado de lafinalidad de las medidas de que se trate y de sus efectos
restrictivos del comercio. Tambiénexige claramente que se evalle el grado de restriccion
comercial en comparacion con la finalidad reglamentaria de la medida controvertida. Es mas,

el andlisis de objetivos reglamentarios constituye parte del examen de la legalidad de la propia
medida, con unalistailustrativa (no cerrada) de objetivos legitimos. No existe en este caso
necesidad de establecer primeramente una violacion (que requiere la determinacion concluyente
de similitud), seguido por un examen de la justificacion reglamentaria a titulo de excepcién.

El andlisis implica también la determinacion de los efectos comerciales habida cuenta de las
alternativas menos restrictivas existentes y del peligro de que no se cumplan los objetivos de la
reglamentacion.

38. El AGCS se ocupa ampliamente de la presencia comercial de |os proveedores de servicios
y por ello sus disposiciones revisten especial importancia en materia de inversiones. El AGCS
reconoce en su preambulo "el derecho de los Miembros a reglamentar el suministro de servicios
en su territorio, y a establecer nuevas reglamentaciones a respecto, con € fin de realizar los
objetivos de su politica nacional, y la especial necesidad de los paises en desarrollo de gjercer
este derecho, dadas las asimetrias existentes en cuanto a grado de desarrollo de las
reglamentaciones sobre servicios en los distintos paises”.

39. Laprotecciéon del consumidor, la seguridad, la proteccion de la moral publicay las
medidas cautelares en el sector de los servicios esta fuertemente reglamentada en muchos paises.
Mientras que el AGCS reconoce el derecho soberano de todo pais a reglamentar 10s servicios con
fines legitimos, € articulo VI trata de prevenir e empleo de decisiones administrativas para
disfrazar medidas proteccionistas. Las medidas de aplicacion general que afectan a sectores del
comercio de servicios en las que un pais haya contraido compromisos especificos, deberan
aplicarse de manerarazonable, objetivaeimparcial. Las solicitudes de autorizacion para el
suministro de servicios respecto de los cuales se hayan contraido tales compromisos, deberan ser
objeto de una decision en un plazo prudencial. El Consgjo del Comercio de Servicios debe
elaborar reglas destinadas a impedir que las prescripciones relativas a los titulos de aptitud de los
proveedores de servicios, las normas técnicas y las disposiciones en materia de licencias
constituyan obstacul os innecesarios al comercio®. Hasta que se disponga de tales reglas
multilaterales en las demas esferas, |os gobiernos han de seguir (en los sectores en que han
contraido compromisos especificos) 1os mismos principios a aplicar sus propias prescripcionesy
normas de manera que éstas no anulen o0 menoscaben los compromisos especificos (sobre acceso
al mercado y trato nacional) que hayan contraido.

40. El Articulo XVII del AGCS no basa, relativo al trato nacional, la distincion entre servicios
y proveedores de servicios Unicamente en las caracteristicas del producto como es el caso en €
Articulo |11 del GATT. Existen otras distinciones reglamentarias de serviciosy proveedores de
servicios de otraforma "similares'. Es evidente que esta prohibida la discriminacion en razon

14 Por una Decisién Ministerial separada se ha iniciado este programa mediante el
establecimiento de un grupo de trabajo del AGCS encargado de elaborar reglas relativas alas
prescripciones que puedan aplicar los gobiernos a los proveedores de servicios profesionales
Las primeras disciplinas elaboradas son aplicables a las normas técnicas, 1os titulos de aptitud
y las prescripciones en materia de licencias en e sector de la contabilidad.
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del origen. Las distinciones reglamentarias neutras en cuanto hace a origen pueden crear una
carga desproporcionada a los servicios y los proveedores de servicios extranjeros y es posible
por tanto impugnarlas como discriminaciones de facto. El efecto del mercado forma parte del
andisis yaque el apartado 3) del articulo XX VI establece que "se considerara que un trato
formalmente idéntico o formalmente diferente es menos favorable s modifica las condiciones
de competencia en favor de los servicios o proveedores de servicios del Miembro en
comparacion con los servicios similares o |os proveedores de servicios similares de otro
Miembro".

41. Ladeterminacion delasimilitud no parece ser més fécil en el AGCS queen el GATT.
Probablemente el elemento mas significativo sea el de "uso fina", junto con los conceptos
relacionados de servicios directamente competitivos y sustitutivos. Una vez establecida la
similitud y determinado el trato menos favorable, puede invocarse, con mayor facilidad que en
el GATT, unaexcepcion general en virtud del articulo XIV. El elemento clave adicional en €l
AGCS es gque laobligacién de trato nacional no se aplica con carécter general sino Unicamente
"en los sectores inscritos en la Lista [de cada miembro de la OMC] y con las condiciones y
salvedades que en ella puedan consignarse” (por ejemplo los compromisos especificos del
miembro). De esta forma cada Miembro determina en primer lugar |os sectores de servicio

gue estaran sometidos a la disciplina de trato nacional del AGCS para exceptuar seguidamente
las medidas que desea mantener incluso si constituyen una violacion del trato nacional.

En consecuencia, € contenido exacto de la obligacion relativa al trato nacional en el marco

del AGCSy toda limitacién a las medidas reglamentarias vienen determinados no sdlo por la
interaccion de la disposicion relativa a trato nacional y las excepciones generales, sino, y tal vez
con mayor importancia, por el acance de las limitaciones descritas en lalista de cada uno de los
Miembros.

42. Lascuestionesrelativas a derecho areglamentar surgieron por primeravez en el contexto
de los acuerdos de proteccion de las inversiones, en relacion con las cuestiones de expropiacion
y nacionalizacion. Algunos acuerdos regionales y practicamente todos | os tratados bilaterales
sobre inversiones estén redactados en términos amplios que encubren medidas "practicamente
iguales" 0 "equivalentes' ala expropiacion. Por esarazén es también posible aplicar las
disposiciones sobre expropiacion alas "expropiaciones indirectas’ o "recaudaciones
reglamentarias’, es decir, cuando un pais beneficiario adopta una medida que reduce
sustancialmente el valor de unainversién sin necesariamente asumir la propiedad de lainversion.
Es més, se tiene asimismo entendido que varios acuerdos bilaterales y regionales sobre
inversiones aplican la disposicion relativa ala expropiacion alas "expropiaciones progresivas',
es decir, las expropiaciones efectuadas mediante una serie de actos reglamentarios legitimos alo
largo de un periodo de tiempo, cuyo fina es reducir sustancialmente el valor de lainversion.
Normalmente imponen ciertas condiciones a la expropiacion para considerarla legal, adoptando
alguna variante de la norma tradicional de derecho internacional en cuya virtud ningin Estado
puede expropiar la propiedad de un extranjero salvo en caso de interés publico, de formano
discriminatoria, de acuerdo con las garantias legales previstas y mediante el pago de una
compensacion. Se ha expresado preocupacion respecto alos efectos que el excesivo recurso a
reclamaciones de expropiacion puede tener en el derecho de los gobiernos areglamentar. En €l
marco del TLCAN, los tres paises miembros en 2001 adoptaron algunas notas de interpretacion
de determinadas disposiciones del capitulo relativo alas inversiones para aclarar las
disposiciones que rigen € nivel minimo de trato que ha de concederse alos inversores
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extranjerosy llegaron ala conclusiéon de que €l nivel fijado en € TLCAN es e nivel de trato
minimo del derecho consuetudinario internacional.

43. Enlo querespectaalaesferadd trato nacional, el TLCAN, por g emplo, posteriormente
seguido por varios acuerdos de libre comercio, adopt6 una posicion semejante aladel AGCS.
Se requiere a cada una de las Partes que brinde a los inversores de otra Parte un trato no menos
favorable que el que concede a sus nacionales y no menos favorable que el que otorgue alos
inversores de otra Parte "en circunstancias similares’, en lo referente a establecimiento,
adquisicion, ampliacion, administracion, direccion, explotacion y venta u otra disposicion de
inversiones (arts. 1102 a1104). Sin embargo las disposiciones del Acuerdo relativasala
inversion, con inclusion de las que regulan € trato nacional, estan condicionadas por las
excepcionesy reservas establecidas en € articulo 1108 y contenidas en € anexo a Acuerdo.
Es mas, e Acuerdo establece que nada de lo dispuesto en el capitulo relativo alas inversiones
debera entenderse en el sentido de impedir a una Parte la adopcion, mantenimiento o aplicacion
de cualquier medida, compatible por 1o demas con € capitulo "que considere apropiada para
asegurar que las inversiones en su territorio se efectten tomando en cuenta inquietudes en
materia ambiental" (art. 1114). El TLCAN incorpora asimismo mediante remision lo dispuesto
en € articulo 20 del GATT (art. 2101) y establece una excepcion de caracter general en materia
de seguridad nacional (art. 2102).

44. Los tratados bilaterales sobre inversiones limitan de forma semejante el alcance del trato
nacional mediante clausulas especiales, excepciones o dispensas (UNCTAD, 1998). En materia
de comercio, las disposiciones NMF y las nacionales suelen estar limitadas a las inversiones que
Se encuentran "en las mismas circunstancias' o "en situaciones similares’ o que realiza una
"empresasimilar". Sin embargo en esas disposiciones no se especifican |os criterios para
determinar la similitud o parecido. La determinacion puede depender, por gjemplo, de si las dos
inversiones son competitivas entre si. En la préactica de los paises de la OCDE, por gjemplo,
entre | os criterios especificos que han de tenerse en cuenta figuran si las dos empresas pertenecen
alamismaindustria, € efecto de los objetivos de politica del pais receptor en determinadas
esferas y los motivos que informan ala medida de que se trate. Otra cuestion que se suscita es
si laobligacién de trato nacional o NMF se aplica al trato especial concedido a determinados
inversores 0 atodos los inversores de una determinada nacionalidad (UNCTAD, 1998).

45. Suelen concederse excepciones generales por razones de "seguridad y orden publicos,
sdud y moralidad publicas’. So6lo pueden aplicarse excepciones a trato concedido en virtud de
tratados internacionales o de leyes nacionales relativas a la tributacion. En otras palabras, la
excepcion permite a un pais conceder un trato fiscal favorable a lainversion de las empresas
nacionales sin conceder la misma medida a las inversiones efectuadas por las empresas
extranjeras, o viceversa. Por Ultimo, algunos tratados bilateral es sobre inversiones permiten
excepciones al trato nacional basandose en disposiciones relativas al desarrollo. Un gemplo

de este tipo de excepciones se encuentra en el protocolo N° 2 del tratado sobre inversiones entre
Indonesiay Suiza, en € que se permite la no aplicacion del trato nacional ainversores suizos
habida cuenta de |a etapa actual del desarrollo de la economiaindonesial®. También parecen

15 Sin embargo, Indonesia, en cumplimiento de o dispuesto en e tratado, concederfa facilidades
"similares 0 compensadoras a las inversiones y alos nacionales de la Confederacién Suiza en
actividades econdmicas semejantes’.
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tener importancia las consideraciones de desarrollo en los criterios aplicados por Alemaniaal
trato nacional en los tratados bilaterales sobre inversiones, en la medida que € pais ha aceptado
ciertas excepciones al principio de trato nacional siempre que obedezcan Unicamente a
necesidades de desarrollo (por gjemplo para establecer industrias de dimensiones reducidas) y
las medidas no perjudiquen sustancialmente a las inversiones de los inversores alemanes
(UNCTAD, 1998).

46. Por lo que respecta a las excepciones a la transferencia de pagos, suele recogerse la
posibilidad de unaintervencién estatal sujeta a diversas restricciones. En un contexto regional,
por gjemplo, el Acuerdo de Libre Comercio de 2000 entre México y El Salvador, Guatemalay
Honduras prevé la posibilidad de imponer controles de cambio temporales en caso de un fuerte
desequilibrio de la balanza de pagos. Sin embargo, las medidas han de ser compatibles con los
criterios internacionalmente aceptados. En e Acuerdo de Asociacion Econdémica entre la Union
Europeay México, las Partes acordaron que, en caso de graves dificultades de la balanza de
pagos, podrian adoptarse medidas restrictivas en materia de pagos, incluso la posibilidad de
transferir el producto de laliquidacion total o parcia de inversiones extranjeras, con caracter no
discriminatorio y limitadas en el tiempo. El TLCAN prevé la posibilidad de adoptar medidas
gue limiten las transferencias en caso de graves dificultades de |a balanza de pagos, bajo una
serie de condiciones (como evitar dafio innecesario a los intereses comerciales, econdmicosy
financieros de la otra Parte, que € hacer frente a las dificultades no sea més gravoso de lo
necesario, y gque sean temporales y no discriminatorias).

47. Muchos tratados bilaterales sobre inversiones Unicamente admiten excepciones a la
obligacion de permitir la libre transferencia de pagos durante los periodos en que las reservas de
moneda extranjera se encuentran a niveles excepcionalmente bajos. Por regla general este tipo
de clausulas permite e aplazamiento temporal de las transferencias. Algunas veces estan sujetas
aotrau otras varias condiciones. Otro sistema admite e derecho a hacer transferencias
monetarias aungue con sujecion alas leyes sobre control de cambios del pais receptor. Algunos
de estos tratados garantizan € derecho a transferir solo una fraccion de las utilidades de los
salarios de los nacionales de |a otra parte contratante a pais de origen.

48. Paraterminar, aungue es evidente que las normas internacionales suponen una limitacion
de la autonomia reglamentaria nacional, se han empleado diversas técnicas para restablecer €l
debido equilibrio. EI GATT, & Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio

(el Acuerdo OTC) y e AGCS siguen todos ellos diversos criterios y pueden servir de modelos
de referencia adecuados a cualquier norma gque se adopte en e futuro en materia de inversiones.
Por lo que respecta alos All tanto regionales como bilaterales, es necesario examinar en qué
medida el derecho a reglamentar va mas all& de las "recaudaciones reglamentarias’ y otras
cuestiones semejantes para conciliar otras esferas reguladas en los All con la conservacion
necesaria de un margen de politica para el desarrollo®®.

16 |_a cuestion se examinG también en la Reunién de Expertos sobre |as experiencias con los
criterios bilaterales y regionales de cooperacion multilateral en la esfera de las inversiones
transfronterizas a largo plazo, en particular las inversiones extranjeras directas, de la UNCTAD.
En € informe de la Reunion se sefidla: "Finamente, se planted la cuestion de si el derecho de
regulacion podia abarcar, ademés de |os aspectos relacionados con las expropiaciones, las
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49. A laluz de lo anteriormente expuesto, los expertos tal vez deseen examinar las siguientes

cuestiones;

a)

b)

f)

¢Hasta qué punto proporcionan |os acuerdos existentes suficiente espacio de politica
a los gobiernos para aplicar medidas reglamentarias nacionales en interés publico,
especialmente para conseguir |os objetivos de desarroll0?

¢Cud podria ser el criterio més adecuado para conservar el derecho areglamentar en
laesferadelasinversiones? ¢Qué papel deberia desempefiar en este contexto €l trato
especia y diferenciado?

¢Es preferible un criterio basado en excepciones generales y especificas a uno que
evaluase la aceptabilidad de una medida reglamentaria en funcion del efecto
restrictivo de las inversiones comparado con la finalidad reglamentaria perseguida?

¢Qué excepcidn y salvaguardias especificas en favor del desarrollo podrian
examinarse en € contexto de los All?

¢Cuales deberian ser los criterios objetivos aplicables alos periodos de transicion y
a las excepciones de desarrollo, en lo que hace en especial al trato nacional ?

En la préctica, ¢qué experiencia se tiene en la aplicacion de excepcionesy
salvaguardias?

prescripciones en materia de resultados y otras condiciones impuestas a los inversores
extranjeros’ (TD/B/COM.2/EM.11/3, apartado g) del parr. 18).
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