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NOTA

Responsable de coordinar en el sistema de las Naciones Unidas las cues-
tiones relacionadas con la inversion y la tecnologia, con mas de 30 afios de
experiencia en estas esferas, la UNCTAD, a través de la Division de la Inver-
sion, la Tecnologia y el Fomento de la Empresa (DITE), promueve la com-
prension de los temas fundamentales, y, en particular, los relacionados con la
inversion extranjera directa (IED) y la transferencia de tecnologia. La DITE
también ayuda a los paises en desarrollo a atraer y aprovechar la IED, asi
como a aumentar su capacidad productiva y su competitividad internacional.
Se hace hincapié¢ en una politica integrada de la inversion, el fomento de
capacidad tecnologica y el desarrollo de las empresas.

Cuando en el presente estudio se hace referencia a "paises", el término se
aplica también a territorios o zonas, segin el caso; las denominaciones
empleadas en la presente publicacion y la forma en que aparecen presentados
los datos que contiene no implican, de parte de la Secretaria de las Naciones
Unidas, juicio alguno sobre la condicion juridica de paises, territorios, ciuda-
des o zonas, o de sus autoridades, ni respecto de la delimitacion de sus fron-
teras o limites. Ademas, los nombres de los grupos de paises utilizados en el
presente estudio so6lo tienen por finalidad facilitar el analisis general o esta-
distico y no implican forzosamente juicio alguno sobre la etapa de desarrollo
alcanzada por cualquier pais o zona.

En los cuadros se han utilizado los simbolos siguientes:
Dos puntos (..) indican que los datos faltan o no constan por separado.

Se ha prescindido de una fila en alglin cuadro en aquellos casos en que no
se disponia de datos sobre algunos de los elementos de la fila.

La raya (-) indica que la cantidad es nula o insignificante.
Un espacio en blanco en un cuadro indica que los datos no se aplican.

La barra (/) entre dos afios, por ejemplo 1994/95, significa un ejercicio
econdmico.

El guion (-) entre cifras que expresan afios, por ejemplo 1994-1995, signi-
fica que se trata de todo el periodo considerado, ambos afios inclusive.
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PREFACIO

La secretaria de la UNCTAD aplica un programa sobre los acuer-
dos internacionales de inversion, que tiene por objeto ayudar a los
paises en desarrollo a participar lo mas eficazmente posible en la ela-
boracion de normas internacionales sobre inversion. El programa
abarca actividades de investigacion y desarrollo normativos, incluida
la preparacion de diversos estudios sobre cuestiones concretas; crea-
cion de capacidad de recursos humanos y desarrollo institucional,
incluidos seminarios nacionales, simposios regionales y cursos de
capacitacion; y fomento del consenso intergubernamental. A cargo del
programa se encuentra un equipo dirigido por James Zhan.

El presente documento es parte de una Coleccion de publicaciones
de la UNCTAD sobre temas relacionados con las politicas interna-
cionales de inversion para el desarrollo, que es continuacion de la
Coleccion de publicaciones de la UNCTAD sobre temas relacionados
con los acuerdos internacionales de inversion. Como la anterior, esta
nueva serie esta dirigida a funcionarios gubernamentales, directivos de
empresas, representantes de organizaciones no gubernamentales, fun-
cionarios de organismos internacionales e investigadores.

La produccion de la Coleccion corre a cargo de un equipo dirigido
por James Zhan e integrado por Bekele Amare, Hamed El-Kady, Anna
Joubin-Bret, Joachim Karl, Marie-Estelle Rey, Jorg Weber y Thomas
Westcott. Los miembros del Comité de Examen son Mark Kantor,
Mark Koulen, Peter Muchlinski, Antonio Parra, Patrick Robinson,
Karl P. Sauvant, Pierre Sauvé, M. Sornarajah y Kenneth Vandevelde.

El presente documento fue preparado por Thomas Westcott con
aportaciones de Joachim Karl. También se recibieron observaciones
de Danie Beukman, Anna Joubin-Bret, John Kline, Roy Nixon y
Jorg Weber.
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Se agradece encarecidamente la aportacion al presente estudio de
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RESUMEN

El presente estudio se ha preparado en respuesta a la solicitud del
Grupo de Expertos sobre inversiones del Foro de Cooperacion
Econémica de Asia y el Pacifico (APEC) de que se determinaran los
elementos basicos de los acuerdos sobre inversiones concertados en la
region del APEC. Para ello era necesario examinar también los diver-
sos enfoques adoptados en relacion con esos elementos. La muestra
utilizada en el estudio, seleccionada por el APEC, comprende 28
acuerdos internacionales de inversion (All) celebrados entre econo-
mias miembros del APEC o en los que participa alguna economia
miembro del APEC. Se trata de 14 tratados bilaterales de inversion
(TBI) y 14 acuerdos de inversion y comercio preferencial (AICP).

En el estudio se examina también la cuestion de como se abordan
en los All tres posibles objetivos: la liberalizacion, la proteccion y la
promocion de las inversiones. Se explican el enfoque por las econo-
mias del APEC de las cuestiones juridicas que plantean las inversiones
internacionales, la naturaleza y los efectos de las disposiciones princi-
pales ("elementos basicos") que figuran en los All, y la interaccion
entre esos factores. También se analiza la finalidad de esas disposicio-
nes y se indican los casos en que los paises miembros del APEC
adoptan enfoques comunes o diferentes. Por tltimo, se comparan los
enfoques adoptados en los "AIl del APEC" con tres "instrumentos
sobre inversion del APEC", a saber, los Principios No Vinculantes
sobre Inversion (PNVI), el Ment de Opciones y las Normas de
Transparencia sobre Inversion (véase el anexo 2)".

Las principales constataciones del informe son las siguientes:

a) Los elementos basicos incluidos en los AIl del APEC presentan
un grado considerable de coherencia. Esa tendencia se mani-
fiesta también muy claramente en el conjunto del sistema mun-
dial de AIl (UNCTAD 2007a y UNCTAD, de proxima publica-
cion). Esa coherencia es el resultado, entre otros factores, de la
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b)

importante evolucion de los ultimos cincuenta afos, y especial-
mente de los Gltimos diez, y de la influencia de acuerdos tales
como el Tratado de Libre Comercio de América del Norte
(TLCAN). En diversas cuestiones fundamentales, los All del
APEC reflejan un consenso respecto de su contenido principal y
su finalidad general. En la gran mayoria de los acuerdos figuran
disposiciones tales como las de trato nacional y trato de la
nacién més favorecida (NMF) para las inversiones establecidas,
trato justo y equitativo, garantias de indemnizacidén pronta,
suficiente y efectiva en caso de expropiacion y de libre transfe-
rencia, y consentimiento para la solucién de las diferencias
entre Estados y entre inversores y Estados.

Algunas economias del APEC adoptan un enfoque muy cohe-
rente en sus All. Por ejemplo, los seis AIl del Japon que se
examinan en este estudio presentan un alto grado de coherencia.
Los Estados Unidos cuentan con el TLCAN y con acuerdos
muy similares basados en formulaciones revisadas del TLCAN
plasmadas en su texto modelo de TBI de 2004. Por otra parte,
Australia cuenta con cuatro AIl muy diferentes entre si (tres
acuerdos de libre comercio (ALC) y un acuerdo de promocion y
proteccion de las inversiones (APPI).

No obstante, si se examinan mas detenidamente, los AIl del
APEC contienen diferencias significativas en su redaccion y en
sus disposiciones detalladas. Se observan variaciones considera-
bles en el contenido y el significado de los elementos basicos, por
ejemplo disposiciones referentes a las transferencias de capital re-
lacionadas con inversiones, el personal esencial y los mecanis-
mos para la solucion de diferencias entre inversores y Estados.
Hay también algunas disposiciones que solo aparecen en una pe-
quena parte de los acuerdos y que difieren considerablemente de
un acuerdo a otro, por ejemplo las garantias de trato nacional y de
trato NMF en relacion con el derecho a establecer inversiones, y
las prohibiciones de las prescripciones de resultados.
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d) Algunos miembros del APEC enfocan en forma diferente los

g)

h)

TBI y los AICP (por ejemplo, en el tratamiento de las cuestio-
nes previas al establecimiento), mientras que otros paises estan
actualmente concertando TBI que persiguen los mismos objeti-
vos que sus AICP.

Los AIl del APEC tienen ante todo efectos de proteccion. Es
decir, la gran mayoria de los compromisos tienen por objeto
proteger las corrientes de inversion limitando la facultad regu-
ladora del pais huésped.

Los AIl del APEC tienen efectos moderados de liberalizacion.
No obstante, la proporcion de All liberalizadores es probable-
mente mayor en el APEC que en el conjunto de los paises del
mundo. Ello es imputable al importante historial de liberaliza-
cion de algunas economias del APEC, incluidos los objetivos de
los recientes textos modelo de TBI de varias economias. Sin
embargo, del analisis realizado se desprende que podria lograrse
mucho mas de lo incorporado hasta ahora en los instrumentos
sobre inversion del APEC.

Los AIl del APEC tienen efecto indirecto de promocion. La
mayoria de los acuerdos no contienen disposiciones que fomen-
ten directamente las corrientes internacionales de inversion. El
efecto de promocion se consigue indirectamente como conse-
cuencia de la creacion de un clima de inversion favorable
mediante la proteccion de las inversiones. Tres All del APEC
contienen una disposicion relativa a cooperacién en materia de
inversiones, y tres acuerdos de cooperacion econdémica del
Japon contienen obligaciones de cooperacion. Aunque en 15
AlI se estipula que las partes deben promover las corrientes de
inversion, en pocos de ellos se precisa ulteriormente esa
obligacion.

All del APEC mas recientes contienen modificaciones en la
redaccion de disposiciones sustantivas tales como las de trato
justo y equitativo y normas minimas de trato, expropiacion, y
solucion de diferencias entre inversores y Estados. Hay indicios

Coleccion de publicaciones de la UNCTAD sobre temas relacionados
con las politicas internacionales de inversion para el desarrollo



xiv

Determinacion de los elementos basicos de los
acuerdos de inversion de la region del APEC

de que en recientes AIl del APEC se estdn adoptando disposi-
ciones sobre normas minimas de trato que otorgan el mismo
trato prescrito por el derecho internacional consuetudinario,
aunque por lo general las mismas economias cuentan asimismo
con Al que contienen una disposicion sobre trato justo y
equitativo. Por el momento se trata de una tendencia localizada,
circunscrita a algunos paises.

Los AII del APEC tienen esencialmente la misma estructura y
los mismos objetivos generales que los instrumentos sobre
inversion del APEC. Por otra parte, todos los AIl del APEC
comprenden excepciones y omisiones que hacen que la libera-
lizacién y proteccion de las inversiones resulten mas limitadas
que las mejores practicas definidas en estos instrumentos del
APEC. De una comparaciéon mas detallada con los instrumentos
sobre inversion del APEC se desprenden otras cuatro observa-
ciones: a) los Principios No Vinculantes sobre Inversion no
abarcan varias normas generales de trato minimo que figuran en
casi todos los tratados de inversion del APEC, por ejemplo las
disposiciones de trato justo y equitativo; b) los principios se
refieren a la conducta de los inversores, mientras que, hasta la
fecha, la tinica obligacién que imponen algunos All del APEC
es la de facilitar informacién sobre las inversiones; ¢) los All
que abarcan las condiciones previas al establecimiento podrian
utilizar mas activamente las sugerencias contenidas en el Menu
de Opciones para la reforma de los requisitos de autorizacion
previa, pues los miembros del APEC estaran mas dispuestos a
consolidar medidas existentes que a reformar los requisitos de
autorizacion previa como parte de las negociaciones de All; y
d) en un instrumento sobre inversion del APEC, las Normas de
Transparencia de la Inversion, se establecen prescripciones de
mayor alcance que las incluidas en los All del APEC.

Esas constataciones ponen de manifiesto tres desafios para los All
del APEC, y todos los All en general. El primero de ellos es la necesi-
dad de coherencia normativa en forma de un enfoque sistematico en la
formulacion de las politicas econdmicas y de desarrollo nacionales.
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El segundo es la necesidad de conciliar los intereses de los inversores
con los de la poblacion en general. Y el tercero es el de abordar ade-
cuadamente la dimension de desarrollo de los All y las cuestiones de
desarrollo més importantes para los paises en desarrollo participantes
en All. Los instrumentos sobre inversion del APEC son herramientas
normativas utiles para entender cabalmente esos tres desafios de los
All del APEC y para alentar la negociacion de tratados de inversion
adecuados entre las economias miembros del APEC -y dentro del
sistema general de All- para abordar esos desafios.

Nota

" En lo sucesivo se designardan como "AII del APEC" los 28 tratados de
inversion concretos, mientras que por "instrumentos sobre inversion del
APEC" se entendera los tres instrumentos concertados por el APEC.
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INTRODUCCION

Los 28 acuerdos internacionales de inversion (AlIl) que constituyen
la base del presente estudio representan una muestra pequefla pero
variada de los diferentes tipos de All (véase el anexo 1). Ilustran dife-
rentes objetivos y la complejidad de la labor de los encargados de la
elaboracion de politicas y de los inversores que trabajan en el marco
de una amplia red de tratados. En el presente estudio se identifican
elementos comunes basicos de los All del APEC y la forma en que
esas disposiciones contribuyen a la liberalizacion, la proteccion y la
promocion de las inversiones. También se comparan los elementos
basicos de los acuerdos con los principios enunciados en los actuales
instrumentos sobre inversion del APEC, a saber, los Principios No
Vinculantes sobre Inversion, el "Menti de Opciones", y las Normas
de Transparencia para la Inversion (véase el anexo 2).

Hay dos tipos principales de All, y ambos son utilizados habi-
tualmente por las economias miembros del APEC: tratados bilaterales
de inversion (TBI, también conocidos como acuerdos de promocion y
proteccion de las inversiones, o APPI), y acuerdos de inversion y
comercio preferencial (AICP). Los AICP abarcan las disposiciones
sobre inversion de los acuerdos bilaterales y plurilaterales de integra-
cion economica (AIE), como los acuerdos comerciales regionales
(ACR), los acuerdos de libre comercio (ALC), los acuerdos de aso-
ciacion economica (AAE) y los acuerdos de estrechamiento de la
asociacion econdomica (AEAE). Por consiguiente, las disposiciones
sobre inversion se formulan cada vez mas en el marco de acuerdos que
abarcan una gama mas amplia de cuestiones, incluido el comercio de
bienes y servicios. Esa tendencia ha conducido a un aumento de la
diversidad del derecho internacional de los tratados de inversiones y al
planteamiento de una nueva serie de cuestiones, en particular la de la
relacion entre los capitulos de los AICP referentes a la inversion y los
referentes a los servicios. Aunque los TBI siguen siendo mucho mas
numerosos que los AICP, éstos ocupan un lugar mas importante que
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hace una década en el régimen internacional de inversiones. Algunos
paises muestran una preferencia cada vez mas marcada por abordar
tanto las cuestiones tradicionales de proteccion de las inversiones
como las nuevas de liberalizacion de las inversiones en el contexto de
esos acuerdos mas amplios en los que las disposiciones relativas a la
inversion son solo una parte de un marco mas amplio de integracion
economica (UNCTAD, 2006).

Otra tendencia que se observa en los TBI es la distincion entre dos
modelos principales (UNCTAD, 2007b). La mayoria de los TBI del
APEC examinados se cifien al modelo tradicional de "admision" y
solo tratan de la inversion en la fase posterior al establecimiento. La
admision estd, pues, sujeta a la legislacion interna del pais receptor.
Un grupo menos numeroso de TBI, aunque proporcionalmente mas
importante en el presente estudio por ser miembros del APEC tres de
los usuarios principales de este modelo, tienen por objetivo a la vez la
liberalizacion y la proteccion de las inversiones®. Ese modelo basado
en el "derecho de establecimiento" se aplica a la fase previa y a la
posterior al establecimiento y por lo general comprende también pres-
cripciones de resultados y disposiciones relativas al personal directivo.
La metodologia del presente estudio consiste en identificar en general
los elementos de convergencia y de divergencia entre los All sin dis-
tinguir si el aspecto en cuestion se trata en un TBI o en un AICP. No
obstante, a veces es necesario distinguir entre la practica de los TBI y
la de los AICP.

Primera fase: Seleccion de los AII del APEC
y determinacion de los elementos basicos

Los AIl examinados en el presente estudio son 14 TBI y 14 AICP
seleccionados en la primera fase. Todas las economias del APEC son
partes en por lo menos un All de la muestra. Las mas representadas
son el Japon (6 All), Singapur (5), Australia (4), México (4), el
Canadé (3), Chile (3) y los Estados Unidos (3). Esos acuerdos se
seleccionaron por considerarse en gran medida representativos de los
enfoques de las negociaciones de All adoptados por las economias
miembros, aunque en la primera fase del proyecto no se utilizaron
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Introduccion 3

criterios mas rigurosos de seleccion con el fin de que estuvieran
representados todos los enfoques. En la primera fase se examinaron
los AIl del APEC y se clasificaron las disposiciones de los tratados en
relaciéon con 17 cuestiones. Esa clasificacion constituyd la base del
analisis que se realiza en la segunda y la tercera fases y que constituye
el objeto del presente estudio.

Segunda fase: Analisis de los enfoques
de los elementos basicos

Los AIl del APEC persiguen, en diferentes grados y combinacio-
nes, tres objetivos en relacion con la inversion extranjera, a saber, la
liberalizacion, la proteccion y la promocion. Segun la combinacion de
esos objetivos, los All del APEC pueden clasificarse en All de protec-
cion y promocion de las inversiones, All de liberalizacion y protec-
cion de las inversiones, y All de liberalizacion, proteccion y promo-
cion de las inversiones. En el estudio no se incluye ningun tratado del
APEC que se utilice exclusivamente con fines de cooperacion en
materia de inversiones. Un AIl del APEC, el Acuerdo Marco sobre el
Area de Inversion de la Asociacion de Naciones del Asia Sudoriental
(ASEAN) corresponde bastante exactamente, por lo menos en su
estructura, a lo que podria describirse como All de liberalizacion de
las inversiones (UNCTAD, 2006). Otra cuestion es la de en qué
medida ha tenido ese acuerdo efectos de liberalizacion en la practica.

Los diferentes propositos y objetivos de los All aumentan la com-
plejidad general del sistema de AIl. Aunque no se aborde explicita-
mente en el examen siguiente, se trata de un tema importante y recu-
rrente en el estudio de la elaboracion de normas sobre inversion. La
complejidad para los gobiernos receptores, los gobiernos de origen y
los propios inversores es consecuencia del creciente nimero de acuer-
dos existentes, de la coexistencia de distintos tipos de acuerdos, y de
los diversos enfoques que se pueden adoptar respecto de la redaccion
de las disposiciones y los efectos juridicos de esas diferencias.

La identificacion de los elementos basicos de los All promueve la
coherencia y sistematicidad de las politicas al facilitar la comprension
de la convergencia y divergencia de los enfoques de negociacion.
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También apoya el objetivo del establecimiento de un marco normativo
coherente y predecible para los inversores y los gobiernos, y permite a
los negociadores llegar a una comprension mas cabal de como se han
planteado las economias del APEC las tareas de liberalizacion, protec-
cion y promocion de las inversiones.

En el plano mas general se aprecia un grado elevado de conver-
gencia en lo que los paises consideran como elementos clave de los
tratados de inversién. A un nivel mds detallado, se adoptan diversos
enfoques en relacion con casi todas las disposiciones. Existe un grado
considerable de consenso entre los miembros del APEC sobre los
elementos basicos que configuran la proteccion de las inversiones. En
la practica totalidad de los AIl del APEC se incluyen disposiciones de
trato nacional, trato de la nacion mas favorecida (NMF), trato justo y
equitativo, proteccion en caso de expropiacion, libre transferencia de
la inversion, y solucion de diferencias. No existe todavia un consenso
sobre la conveniencia de incluir disposiciones de liberalizacion y de
promocion de las inversiones. Como consecuencia del creciente
numero de ALC y otros acuerdos de cooperacion econdmica y de la
cada vez mayor presencia del derecho de establecimiento en los TBI
de algunos miembros del APEC, esta aumentando también la propor-
cion de All en que se aborda la liberalizacion de las inversiones. Sin
embargo, no se ha llegado todavia a una situacion de consenso en todo
el APEC, y mucho menos de consenso multilateral. Analogamente, la
promocion de las inversiones figura como objetivo directo sélo en
alrededor de una tercera parte de los All del APEC.

Algunas disposiciones que se suelen incluir en los AIl quedan,
empero, fuera del campo del presente estudio. Por ejemplo, las clau-
sulas de ambito general constituyen un elemento importante de
muchos All, pero se encuentran con menos frecuencia en los All de
los miembros del APEC, y no se tuvieron en cuenta en la primera fase
del presente proyecto. Los mecanismos de solucion de diferencias
entre Estados se suelen incluir en los acuerdos, aunque rara vez se
recurre a ellos, y se omitieron también en la primera fase. Y, en tercer
lugar, las excepciones correspondientes a las organizaciones de
integraciéon econdémica regional y las disposiciones laborales y

Coleccion de publicaciones de la UNCTAD sobre temas relacionados
con las politicas internacionales de inversion para el desarrollo



Introduccion 5

ambientales se han tratado en detalle en otras publicaciones de la
UNCTAD, por lo que no se abordaran pormenorizadamente en el pre-
sente estudio (véanse UNCTAD, 2004a sobre las ORIE; UNCTAD,
2000 sobre el empleo; y UNCTAD, 2001 sobre el medio ambiente).

Tercera fase: Comparacion de los elementos basicos
con los instrumentos sobre inversion del APEC

Los enfoques identificados en relaciéon con los elementos basicos
se comparan después con los objetivos fijados en relacion con las
inversiones en tres instrumentos sobre inversion del APEC, los
Principios No Vinculantes sobre Inversion, el Menu de Opciones y las
Normas de Transparencia para la Inversion. A partir de las observa-
ciones realizadas se formulan conclusiones sobre la medida en que la
practica de los paises en la negociacion de los All concuerda con los
objetivos establecidos en esos instrumentos sobre inversion.

Notas

! Oficialmente titulado "Opciones para la liberalizacion de las inversiones y
la facilitacion de la actividad econdémica con el fin de fortalecer las econo-
mias del APEC".

% Ese modelo ha sido utilizado por los Estados Unidos desde los afios ochen-
ta, por el Canada a partir de mediados de los noventa y por el Japon desde
principios de la presente década.
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I. DETERMINACION DE LOS ELEMENTOS BASICOS

En el presente capitulo se examinan con cierto detalle las disposi-
ciones de los AIl del APEC y se ilustran los enfoques adoptados por
las economias del APEC en la formulacion de los textos juridicos.
También se examinan las interrelaciones entre las cuestiones relacio-
nadas con el alcance y las definiciones y las disposiciones sustantivas.
Se abordan ante todo las cuestiones relativas al alcance, y las disposi-
ciones sustantivas se dividen después en tres tipos, segun se trate de
disposiciones de liberalizacion, de proteccion o de promocion. Si una
disposicion tiene, por ejemplo, efectos de liberalizacion y proteccion
de la inversion extranjera, se clasifica de conformidad con su aspecto
dominante, y se analizan al mismo tiempo sus efectos mas generales,
aunque en ocasiones se ha considerado oportuno proceder a un exa-
men separado en una seccion diferente.

A. Cuestiones relativas al alcance

Las cuestiones relativas al alcance (también denominado cobertura
o ambito de aplicacion) de los All afectan a todas las disposiciones
sustantivas, por lo que se examinan por separado. En la presente sec-
cion solo se abordan algunas cuestiones de cobertura que tienen una
importancia central para la primera etapa del estudio, y no se examina-
rdn otros aspectos, como la aplicacion territorial y temporal del tra-
tado. El alcance de un All es uno de los principales factores que deter-
minan en qué medida el acuerdo tendra efectos de liberalizacion o de
proteccion. No obstante, el efecto de las disposiciones referentes al
alcance depende del contenido de las disposiciones sustantivas. Los
All que tienen por objeto liberalizar la inversion y otorgan mayor
proteccion a los inversores se caracterizan por su amplia cobertura.
Por lo general, esos AIl presentan: a) una definicion amplia de la
inversion, que abarca la presencia comercial en el modo de
suministro 3 en el caso de los servicios, y la inversion de cartera;
b) una definiciéon amplia del concepto de inversor, que incluye a los
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residentes permanentes; y c) excepciones limitadas de la aplicacion de
las disposiciones sustantivas.

El andlisis de los AIl del APEC indica que la mayoria de esos
acuerdos contienen una definiciéon amplia de la inversion, y casi todos
ellos abarcan la inversion en servicios. Alrededor de la mitad incluye
explicitamente en alguna medida la inversion de cartera, que solo tres
excluyen explicitamente, y alrededor de la mitad extiende el alcance
de sus disposiciones a los residentes permanentes. Las economias del
APEC utilizan formulaciones diferentes de las excepciones a las dis-
posiciones de no discriminacion en la fase previa al establecimiento, y
ese aspecto también se examina brevemente.

1. Inversion

En 21 AIl del APEC se utiliza una definicion amplia de inversion
basada en los activos, con una lista de ejemplos de diferentes catego-
rias de inversiones. Ese enfoque es consecuencia de la importancia
que se otorga en la mayoria de los AIl del APEC a la proteccion de
una amplia gama de actividades relacionadas con la inversion (y no
solo de la inversion extranjera directa (IED)), y, en el caso de muchos
AICP y de algunos TBI mas recientes, a la liberalizacion. La formula-
cion mas corriente es la del APPI entre China y Alemania (2005, art. 1)":

"Por "inversion" se entiende cualquier tipo de activo invertido
directa o indirectamente por los inversores de una Parte
Contratante en el territorio de la otra Parte Contratante, y, en
particular, aunque no exclusivamente:

a) Bienes muebles e inmuebles y otros derechos de propiedad,
como hipotecas y préstamos pignoraticios,

b) Acciones, obligaciones y cualquier otro tipo de participa-
cion en las empresas;

¢) Reclamaciones pecuniarias o cualquier otra forma de ren-
dimiento con un valor economico relacionado con una inversion;

d) Derechos de propiedad intelectual, en particular derechos
de autor, patentes y diserios industriales, marcas de fabrica y de
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comercio, nombres comerciales, procesos técmicos, secretos co-
merciales, conocimientos técnicos y activos intangibles;

e) Concesiones comerciales otorgadas por ley o por contrato
permitido por ley, incluidas concesiones para explorar, cultivar,
extraer o explotar recursos naturales; cualesquiera cambios en la
forma en que se invierten los activos no afectan a su condicion de
inversion."

Otro posible enfoque de la definicion de "inversion" consiste en
utilizar una definicion basada en las empresas, como la del articulo 1139
del TLCAN (1994). Esa definicion difiere de la definicion mas amplia
basada en los activos en que limita la inversion principalmente a los
activos relacionados con empresas. El articulo G.40 del ALC entre el
Canada y Chile se basa en ese enfoque:

"Inversion significa:
a) Una empresa;
b) Acciones de capital de una empresa;

¢) Instrumentos de deuda de una empresa i) cuando la empresa
es una filial del inversionista, o ii) cuando la fecha de vencimiento
original del instrumento de deuda es por lo menos de tres anos,
pero no incluye un préstamo a una empresa estatal, independien-
temente de la fecha original del vencimiento;

d) Un préstamo a una empresa, i) cuando la empresa es una
filial del inversionista, o ii) cuando la fecha de vencimiento origi-
nal del préstamo es por lo menos de tres arios, pero no incluye un
préstamo a una empresa estatal, independientemente de la fecha
original del vencimiento;

e) Una participacion en una empresa que permita al propieta-
rio participar en los ingresos o en las utilidades de la empresa;

f) Una participacion en una empresa que otorgue derecho al
propietario para participar del haber social de esa empresa en su
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disolucion, siempre que éste no derive de un instrumento de deuda
o un préstamo excluidos conforme a los incisos c) o d);

g) Bienes raices u otra propiedad, tangibles o intangibles,
adquiridos con la expectativa de, o utilizados con el propdsito de
obtener un beneficio economico o para otros fines empresariales; y

h) La participacion que resulte del capital u otros recursos
comprometidos para el desarrollo de una actividad economica en
territorio de una Parte, entre otros conforme a: i) contratos que
involucran la presencia de la propiedad de un inversionista en
territorio de la Parte, incluido las concesiones, los contratos de
construccion y de llave en mano, o ii) contratos donde la remune-
racion depende sustancialmente de la produccion, los ingresos o
las ganancias de una empresa, [...]"

Recientemente, en seis All del APEC (todos ellos con participa-
cion de alguna economia del TLCAN) se ha incluido una definicion
de "inversion" en la que también se aclara lo que no constituye una
inversion. En varios All se introducen esas clarificaciones mediante
notas a pie de pagina, y en otros, como el articulo G.40 del ALC entre
el Canada y Chile (1997), se formula una lista de limitaciones:

VI[ ]
pero inversion no significa:
i) Reclamaciones pecuniarias derivadas exclusivamente de:

i) Contratos comerciales para la venta de bienes o servicios
por un nacional o empresa en territorio de una Parte a una
empresa en territorio de la otra Parte, o

ii) El otorgamiento de crédito en relacion con una transaccion
comercial, como el financiamiento al comercio, salvo un
préstamo cubierto por las disposiciones del inciso d); o

J) Cualquier otra reclamacion pecuniaria que no conlleve los
tipos de interés dispuestos en los incisos a) a h); o
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k) Con respecto a "préstamos” e "instrumentos de deuda”, a
que hacen referencia los incisos ¢) y d) como se aplica a los inver-
sionistas de la otra Parte, y a las inversiones de tales inversionis-
tas, en instituciones financieras en el territorio de la Parte,

i) Un préstamo otorgado por una institucion financiera o un
instrumento de deuda emitido por una institucion financiera
cuando no sea tratado como capital para efectos regulato-
rios por la Parte en cuyo territorio estd ubicada la institu-
cion financiera,

it) Un préstamo otorgado por una institucion financiera o un
instrumento de deuda propiedad de una institucion financie-
ra, salvo por un préstamo a una institucion financiera o un
instrumento de deuda de una institucion financiera a que se
hace referencia en el inciso i), y

iii) Un préstamo a, o un instrumento de deuda emitido por una
parte o una empresa del Estado de la misma."

Un tercer enfoque adoptado recientemente en el APIE entre el
Canadé y el Pert (2007) consiste en una definicion por lista cerrada en
la que se enumeran exhaustivamente los activos que pueden constituir
una inversion.

El alcance del acuerdo puede restringirse ulteriormente mediante la
exclusion de la inversion de cartera de la definicion de "inversion". Tres
All del APEC excluyen explicitamente la inversion de cartera. Por
ejemplo, el articulo 2 del Acuerdo Marco sobre el Area de Inversion de la
ASEAN (1998) estipula que el acuerdo "abarcard toda la inversion
directa con la excepcion de [ ...] la inversion de cartera [...]".

Otro enfoque adoptado en varios AIl del APEC, incluido el
articulo 1 del Acuerdo Marco sobre el Area de Inversion de la
ASEAN (1998) y el articulo 901 del ALC entre Australia y Tailandia
(2005), consiste en definir "inversion" como toda inversion realizada
de conformidad con la legislacion del pais receptor. Las disposiciones
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del acuerdo no se aplican a las inversiones que no se atengan a los
requisitos y condiciones de aprobacion establecidos por el pais
receptor.

Por ultimo, el alcance de las actividades de inversion puede verse
afectado no sélo por la definicion de inversion, sino también por las
disposiciones sustantivas. Por ejemplo, en el AAE entre el Japén y
Malasia se excluye explicitamente de la disposicion de trato nacional
(art. 75) el trato antes del establecimiento de la inversion de cartera:

"]

2. El presente articulo no se aplicara al establecimiento, la
adquisicion ni la expansion de las inversiones de cartera."”

En resumen, en la mayoria de los AIl del APEC se adopta una
definicion amplia de la inversion, basada en los activos, y en otros se
utiliza una definicion basada en las empresas. Ademas, en algunos
acuerdos se especifica lo que no constituye inversion.

2. Inversor

En todos los All del APEC se define el concepto de "inversor" de
manera que incluya tanto a las personas fisicas como a las juridicas.
Por lo general se tratan dos aspectos: los tipos de entidades que pue-
den considerare como "inversores" y los criterios para determinar la
nacionalidad del inversor (pues los derechos dimanantes del tratado
solo se aplican a los inversores que tengan la nacionalidad del pais
receptor que sea parte en el tratado).

En la definicidn tipica, un "nacional de una parte" es una persona
fisica reconocida como nacional o ciudadano por el ordenamiento
juridico interno de esa parte. En diversos acuerdos entre miembros del
APEC esa definicion se amplia para abarcar también a los residentes
permanentes. Por ejemplo, en el parrafo 3) del articulo 27 de AEAE
entre Nueva Zelandia y Singapur (2001) se define como sigue el con-
cepto de "inversor":
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"a) Una persona fisica que reside en el territorio de la otra
Parte o en otro lugar y que, con arreglo a la legislacion de esa
otra Parte:

i) Es nacional de esa otra Parte; o

ii) Tiene derecho de residencia permanente en esa otra Parte,
en el caso de que ésta otorgue sustancialmente el mismo tra-
to a sus residentes permanentes que a sus nacionales en lo
que se refiere a las medidas que afectan a las inversiones, y
a condicion de que esa Parte no esté obligada a otorgar a
esos residentes permanentes un trato mas favorable que el
que les otorgaria la otra Parte; [...]."

En los All del APEC también se aborda por lo general la cuestion
de las personas fisicas que tienen la nacionalidad de ambas partes en
el tratado. En algunos de ellos, como el TBI entre los Estados Unidos
y el Uruguay (2006), se considera a las personas con doble nacionali-
dad como nacionales del pais de su nacionalidad dominante y efectiva:

"Articulo 1
Definiciones

[...] "inversor de una Parte": una Parte o una empresa estatal de
la misma, o un nacional o empresa de dicha Parte, que tiene la
intencion de realizar, esta realizando o ha realizado una inversion
en el territorio de la otra Parte; en el entendido de que una per-
sona fisica que goza de doble nacionalidad se considerara exclusi-
vamente ciudadano del Estado de su nacionalidad dominante y
efectiva.”

Otras formulaciones tienen por efecto la exclusion de los naciona-
les de ambas partes del ambito de aplicacion del acuerdo. Ese enfoque
no se utiliza en ninguno de los AIl del APEC, pero si en el TBI
modelo del Canada:
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"Articulo 1
Definiciones
Por inversor de una Parte se entiende:

[.]

ii) Un nacional o una empresa del Canada que se propone
realizar, esta realizando o ha realizado una inversion, en el
caso de

que se propone realizar, esta realizando o ha realizado una
inversion y no posee la ciudadania del Canadd."” (sin resaltar en el
original)

En lo que atafie a las entidades juridicas, se observan considerables
divergencias entre los All del APEC en la formulacion y el enfoque
aplicado. Para determinar la nacionalidad de las empresas, los miem-
bros del APEC utilizan dos criterios (a menudo en combinacion): el
lugar de constitucion en sociedad u organizacion, y la ubicacion de la
central o sede de la compania. Conviene citar varios ejemplos para
ilustrar los diferentes criterios utilizados. En el Acuerdo de
Liberalizacion, Promocion y Proteccion de las Inversiones entre el
Japon y la Republica de Corea (2003) se estipula que para que una
entidad pueda ser considerada inversor de una parte contratante ha de
haberse constituido en sociedad en esa misma parte contratante:

"Articulo 1
Para los fines del presente Acuerdo:

El término "inversor" significa, en relacion con una Parte Con-
tratante,

[.]

b) Una persona juridica o cualquier otra entidad constituida
en sociedad u organizacion con arreglo a las leyes y los
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reglamentos pertinentes de esa Parte Contratante, independiente-
mente de que tenga o no fines de lucro y de que sea una entidad
privada o de propiedad o control estatal, y abarca los conceptos
de empresa, corporacion, consorcio, sociedad colectiva, negocio
individual, empresa conjunta, asociacion y organizacion."

El TBI entre la Federacion de Rusia y Tailandia (firmado en 2002,
art. 1) establece tres criterios que han de cumplir las entidades juridi-
cas para que se les apliquen sus disposiciones:

"]

i) Personas juridicas, incluidas empresas, sociedades, asocia-
ciones comerciales y otras organizaciones, que se hayan
constituido en sociedad u organizacion con arreglo a la
legislacion de esa Parte Contratante y tengan su sede y
realicen actividades economicas reales en el territorio de
esa misma Parte Contratante [...]"

En general, en los All del APEC se aplican a la vez el criterio del
lugar de constitucion en sociedad y el de la ubicacion de la participa-
cion dominante.

3. Relacion entre la inversion y el inversor

Otro aspecto que se aborda en algunos All del APEC, pero no en
todos, es la relacion de propiedad entre el activo y el inversor, que
determina si se trata de inversion nacional o extranjera. Por ejemplo,
en el articulo G.01 del Acuerdo de Libre Comercio entre el Canada y
Chile (1997) se estipula que "inversion de un inversionista de una
Parte significa una inversion de propiedad o bajo control directo o
indirecto de un inversionista de dicha Parte”. Se protegen asi las
inversiones de un nacional o una empresa de una parte contratante
independientemente de los eslabones empresariales existentes entre la
entidad inversora y la inversion (véase UNCTAD, 2007b: 16 y 17).
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4. Inclusion de los servicios

Desde la celebracion del Acuerdo General sobre el Comercio de
Servicios (AGCS) de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC),
se ha observado en los acuerdos de integraciéon econdmica una ten-
dencia a la liberalizacion del comercio de servicios, incluidos los
suministrados en el modo 3 (presencia comercial). Se plantea asi una
cuestion de politica respecto de la liberalizacion del acceso para las
inversiones en servicios que tiene importantes consecuencias para el
alcance y la estructura del acuerdo de inversion. La mitad de los All
del APEC incluidos en el presente estudio contienen compromisos de
liberalizacion de los servicios. Algunos de ellos presentan una estruc-
tura basada en el enfoque de lista positiva utilizado en el AGCS,
mientras que en otros se aplica el enfoque de lista negativa que carac-
teriza al TLCAN?. Cuando se adopta el enfoque del AGCS, la libera-
lizacion de los servicios, incluidos los servicios prestados en el modo
de presencia comercial, se aborda en un capitulo relativo a los servi-
cios, y la proteccion de las inversiones en servicios se rige por el capi-
tulo relativo a la inversion. La liberalizacion del acceso para las inver-
siones en servicios se limita a los sectores enumerados en el anexo.
Por otra parte, en algunos acuerdos se incluye el modo de suministro 3
en el alcance del capitulo relativo a la inversion, pero se aplica una
disposicion de acceso a los mercados contenida en el capitulo relativo
a los servicios. El TLCAN, en cambio, establece una norma general de
liberalizacion del acceso para las inversiones en todos los sectores de
servicios, con sujecion a las excepciones contenidas en el anexo.

B. Liberalizacion de las inversiones

La liberalizacion suele estar ligada a la reduccion y eliminacion de
los obstaculos a la entrada, al establecimiento y a la gestion de las
inversiones. Ese proceso puede llevarse a cabo de diversas maneras.
El primer instrumento y el mas importante a ese respecto son las dis-
posiciones que garantizan a los inversores el acceso no discriminatorio
o el derecho de establecimiento. También pueden contribuir a la libe-
ralizacion disposiciones que eliminen obstaculos a la informacion (es
decir, promuevan la transparencia), faciliten las corrientes de personal
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directivo, o restrinjan las prescripciones de resultados, por citar algu-
nos ejemplos. Las disposiciones de este segundo grupo son también
instrumentos fundamentales para la proteccion de las inversiones, por
lo que se abordaran mas cabalmente en la seccion C.

Los AIl pueden otorgar el derecho de establecimiento en forma
directa e incondicional. Aunque no es el caso mas frecuente en el con-
texto del APEC, cabe citar como ejemplo a ese respecto el parrafo 1
del articulo 7 del Acuerdo Marco sobre el Area de Inversion de la
ASEAN (1998):

"[c]on sujecion a lo dispuesto en el presente articulo, cada Estado
Miembro... abrira inmediatamente todas sus industrias a las inver-
siones de los inversores de la ASEAN."

Un enfoque que se utiliza con mayor frecuencia consiste en otorgar
el derecho de establecimiento en forma no discriminatoria, mediante
la concesion de trato nacional y/o trato NMF. Los AIl del APEC que
contemplan en una forma u otra el derecho de establecimiento, limitan
su ejercicio por medio de una lista positiva o negativa de excepciones
sectoriales y de medidas no conformes.

1. Trato de la nacion mas favorecida

El principio de trato NMF (o de no discriminacion entre las eco-
nomias de origen) se consigna en la mayoria de los AIl del APEC
examinados, aunque hay dos acuerdos que no contienen esa disposi-
cion. De los 28 acuerdos incluidos en el estudio, 14 otorgan trato
NMF en la fase previa al establecimiento. Esos casos se abordan en la
presente seccion, mientras que el trato NMF en la fase posterior al
establecimiento se examina en la seccion C. Las disposiciones que
otorgan trato NMF en la fase previa al establecimiento se consideran
por lo general como liberalizadoras porque garantizan que no se dis-
crimine en la admision de los inversores y sus inversiones.

En el plano mas general, se observa una convergencia en cuanto a
los elementos fundamentales de la disposicion, con numerosas varia-
ciones en cuanto a las formulaciones concretas utilizadas por las
diferentes economias del APEC. En los Gltimos seis o siete afios, la
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jurisprudencia ha desempefiado un papel significativo en la practica de
los tratados en lo referente al trato NMF (UNCTAD, 2007c¢).

Casi todos los AIl de la muestra establecen la obligacion de que
cada parte otorgue "trato no menos favorable que el que otorga en
circunstancias similares a los inversores de un tercer Estado y a sus
inversiones". En un plano mas concreto cabe distinguir diferencias de
planteamiento en cuanto a la redaccién y la construccion de las
disposiciones.

El enfoque mas conciso, utilizado en el articulo 90 del AAE entre
el Japon y Filipinas (firmado en 2006), consiste en disponer que:

"Cada Parte otorgard a los inversores de la otra Parte y a sus
inversiones un trato no menos favorable que el que otorgue, en
circunstancias similares, a los inversores de un pais que no sea
Parte y a sus inversiones, en lo referente a las actividades de
inversion."

Puesto que el concepto de "actividades de inversion" es muy
amplio, esa disposicion parece abarcar tanto la fase de entrada como la
fase operacional de las inversiones.

Un segundo enfoque consiste en explicitar las etapas y fases de la
inversion a las que se aplica el trato NMF, entre ellas la fase previa al
establecimiento, y detallar en parrafos separados el trato aplicable a
los inversores y a las inversiones. En el articulo 1103 del TLCAN
(1994) se estipula que:

"I. Cada una de las Partes otorgara a los inversionistas de
otra Parte trato no menos favorable que el que otorgue, en cir-
cunstancias similares, a los inversionistas de cualquier otra Parte
o de un pais que no sea Parte, en lo referente al establecimiento,
adquisicion, expansion, administracion, conduccion, operacion,
venta u otra disposicion de inversiones.

2. Cada una de las Partes otorgara a las inversiones de
inversionistas de otra Parte un trato no menos favorable que el
que otorgue, en circunstancias similares, a las inversiones de
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inversionistas de cualquier otra Parte o de un pais que no sea
Parte, en lo referente al establecimiento, adquisicion, expansion,
administracion, conduccion, operacion, venta u otra disposicion de
inversiones." (sin resaltar en el original)

Desde el TLCAN, esa misma formulacién se ha adoptado en diver-
sos All, como los acuerdos entre Australia y los Estados Unidos, el
Canada y Chile, el Canada y el Pert, Islandia y México, y los Estados
Unidos y el Uruguay. Entre los miembros del TLCAN, México tam-
bién ha adoptado formulaciones alternativas de la clausula NMF en
sus All con el Japon y con Australia.

2. Trato nacional

La concesion a los inversores extranjeros y a sus inversiones de un
trato no menos favorable que el otorgado a los nacionales es una cues-
tion fundamental en la elaboracion de normas sobre inversion. Al ana-
lizar la norma puede distinguirse entre el trato durante la fase previa al
establecimiento (que se examina en la presente seccion) y el trato pos-
terior al establecimiento de la inversion en el pais receptor (que se
examina en la seccion C). En los All del APEC se incluye a menudo
una clausula de trato nacional en relacion con el establecimiento, y en
14 AICP y en 4 TBI del APEC (los celebrados entre el Canada y el
Pert, el Japon y la Republica de Corea, el Japon y Viet Nam, y los
Estados Unidos y el Uruguay), se dispone la aplicacion del trato
nacional en las fases previa y posterior al establecimiento, con excep-
ciones. Ocho TBI del APEC s6lo contemplan el trato nacional en la
fase posterior al establecimiento, y otros dos no contienen ninguna
referencia a esa norma.

Hay varios factores que determinan en qué medida contribuye la
clausula de trato nacional a la liberalizacion de las inversiones. Las
cuestiones de cobertura (definiciones y excepciones) determinan si
una actividad de inversion queda comprendida en el acuerdo y en su
clausula de trato nacional. Y el grado de liberalizacién depende tam-
bién de si los inversores encuentran o no obsticulos para el estableci-
miento de una inversion. Ese aspecto no es en rigor una cuestion de
trato nacional, puesto que no puede establecerse una comparacion
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directa con el trato de los inversores nacionales en la frontera. Lo que
esta en juego es la aplicacion a los inversores extranjeros y a sus
inversiones del mismo trato que si fueran entidades nacionales.

Un ejemplo de concesion de trato nacional respecto del estableci-
miento, con sujecion a las excepciones incluidas en un anexo, es el
parrafo 1 del articulo 2 del APPI entre el Japon y la Republica de
Corea (2003), que estipula lo siguiente:

"Cada Parte Contratante otorgara en su territorio a los inver-
sores de la otra Parte Contratante y a sus inversiones un trato no
menos favorable que el que otorgue en circunstancias similares a
sus propios inversores y a sus inversiones (denominado en lo suce-
sivo "trato nacional”), en lo referente a las actividades de estable-
cimiento, adquisicion, expansion, operacion, gestion, manteni-
miento, uso, disfrute y venta u otra disposicion de inversiones
(denominadas en lo sucesivo "actividades empresariales y de
inversion"”)." (sin resaltar en el original)

Este enfoque general del trato nacional es de uso corriente entre los
miembros del APEC, con variaciones en cuanto a la formulacion con-
creta empleada en cada caso. Otro enfoque adoptado en ocasiones -por
ejemplo, en el articulo 75 del acuerdo entre el Japon y Malasia (2006)-
consiste en aplicar el trato nacional al establecimiento, pero no a las
"actividades de establecimiento, adquisicion y expansion de inversio-
nes de cartera”. (sin resaltar en el original)

Del examen de los acuerdos se desprende, pues, que en el APEC
las disposiciones de trato nacional sobre el derecho de establecimiento
desempefian una funcioén fundamental de liberalizacion de las inver-
siones. Los AIl del APEC presentan un enfoque comiin en la redac-
cion de las disposiciones de trato nacional, aunque se observan varia-
ciones en cuanto a la ampliacion del ambito de esa clausula a la fase
previa al establecimiento de la inversion o su limitacion a la fase pos-
terior al establecimiento.
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3. Listas de excepciones

La practica de enumerar en un anexo las excepciones a determina-
das disposiciones sustantivas de los All constituye una forma de deli-
mitar ulteriormente el ambito de aplicacion de los AICP, por lo que se
menciona en diversas ocasiones a lo largo del presente estudio. Aun-
que no ha sido la practica tradicional en los TBI del APEC, en acuer-
dos mas recientes que abarcan las actividades previas al estableci-
miento, como el APIE entre el Canada y el Pert1 (2007) y el TBI entre
los Estados Unidos y el Uruguay (2006), también se utilizan anexos
con listas de excepciones para acotar el alcance de las disposiciones.
Aungque las listas no constituyen en si mismas un elemento liberaliza-
dor de los All, hay en esas disposiciones diversos mecanismos que
conducen a resultados de mayor liberalizacion, por lo que merecen
una breve mencion.

Las listas de excepciones de los AIl del APEC responden a dos
enfoques principales’. En primer lugar, en 16 acuerdos que se refieren
a la fase previa al establecimiento se adopta el sistema de lista negati-
va y se indican las medidas y los sectores a los que no se aplican las
obligaciones de liberalizacion. Cabe citar como ejemplo el articulo 4
del APPI entre el Japon y la Republica de Corea, que permite a las
partes mantener medidas no conformes:

"I. A pesar de lo dispuesto en el articulo 2 [trato nacional,
trato NMF], [...] cada Parte Contratante podra adoptar o mante-
ner cualquier medida no conforme con las obligaciones impuestas
por el articulo 2 [...] en los sectores o en relacion con las cuestio-
nes que se especifican en el anexo I del presente Acuerdo. [...]"

La utilizacion de una lista negativa entrafia por lo general un com-
promiso de mantenimiento del statu quo, por el que no se permite a las
partes introducir nuevas medidas no conformes que no estén ya inclui-
das en la lista. Esa lista de medidas suele figurar en un anexo, y por lo
general se utiliza un segundo anexo para los sectores en los que se
desea mantener cierta flexibilidad en el futuro. Algunos AIl del
APEC, empezando por el TLCAN (1994), van mas lejos e incluyen
asimismo un mecanismo, denominado de "trinquete", por el que
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cualesquiera cambios normativos que introduzcan una mayor liberaliza-
cion se incorporan automaticamente a los compromisos del pais dima-
nantes del tratado (UNCTAD, 2006b). El sistema de lista negativa se
conoce también habitualmente como enfoque basado en el TLCAN.

Un segundo enfoque, utilizado en dos AICP, a saber, los acuerdos
concertados por Tailandia con Australia (2005) y Nueva Zelandia
(2005), consiste en incluir listas positivas al estilo del AGCS y aplicar
las disposiciones sobre trato nacional solo a las medidas y los sectores
incluidos en la lista®. El acuerdo entre Nueva Zelandia y Tailandia
(2005) estipula lo siguiente:

"Parrafo 5 del articulo 9. Listas de compromisos

1. Cada Parte indicard en una lista los compromisos concretos
en sectores distintos de los servicios que asume en virtud del pre-
sente Acuerdo. En relacion con los sectores en los que se asumen
esos compromisos, en cada Lista se especificaran:

a) Los términos, las limitaciones y las condiciones del
acceso a los mercados;

b) Las condiciones y restricciones del trato nacional;
¢) Las obligaciones dimanantes de compromisos adicionales;

d) Cuando proceda, el calendario de cumplimiento de esos
COMpromisos, y

e) La fecha de entrada en vigor de esos compromisos."

El ALC entre Australia y Tailandia (2005) presenta la peculiaridad,
frente a los demas All del APEC, de que en él se combinan el sistema
de lista positiva y el de lista negativa. El trato nacional se aplica a las
actividades previas al establecimiento sobre la base de una lista posi-
tiva, y a las actividades posteriores al establecimiento sobre la base de
una lista negativa.
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"Articulo 904

Trato nacional para las actividades previas
al establecimiento

En los sectores enumerados en el anexo 8, y con sujecion a
cualesquiera condiciones y restricciones alli estipuladas, cada
Parte otorgara a los inversores de la otra Parte un trato no menos
favorable que el que otorgue, en circunstancias similares, a sus
propios inversores, en lo referente al establecimiento y la adquisi-
cion de inversiones en su territorio. (sin resaltar en el original)

[...]
"Articulo 907

Trato nacional para las actividades posteriores
al establecimiento

1. Cada Parte otorgard a las inversiones comprendidas un
trato no menos favorable que el que otorgue, en circunstancias
similares, a las inversiones en su territorio de sus propios inver-
sores, a menos que se indique otra cosa en sus compromisos
especificos consignados en el anexo 8.

2. Cada Parte otorgara a los inversores de la otra Parte un
trato no menos favorable que el que otorgue, en circunstancias
similares, a sus propios inversores, a menos que se indique otra
cosa en sus compromisos especificos consignados en el anexo 8."
(sin resaltar en el original)

Se considera que las listas negativas presentan para los inversores
extranjeros la ventaja de una mayor transparencia en cuanto a las esfe-
ras de trato diferencial, pero pueden resultar menos apropiadas para
los paises en desarrollo.

Otra disposicion innovadora con efectos de liberalizacion se
incluyd en el acuerdo celebrado entre Chile y la Republica de Corea
(2004), pero no figura en otros All del APEC. En el articulo 10.10 de
ese acuerdo se fijan los compromisos de liberalizacion futura:
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"Mediante negociaciones futuras, que programard cada dos
anos la Comision a partir de la fecha de entrada en vigor del pre-
sente Acuerdo, las Partes llevaran a cabo una ulterior liberaliza-
cion con miras a la reduccion o eliminacion, en forma mutuamente
ventajosa, de las restantes restricciones incluidas en las listas de
conformidad con los parrafos 1y 2 del articulo 10.9 y lograr un
equilibrio general de los derechos y las obligaciones.”

Otra opcidn que puede utilizarse para preservar cierta flexibilidad
consiste en incluir una clausula de examen de los compromisos o una
disposicion de modificacion de los compromisos, lo que puede redun-
dar en un grado mayor o menor de liberalizacion. Por ejemplo, en el
acuerdo entre el Libano y Malasia (2002) se ha mantenido la flexibili-
dad para los encargados de la aplicacion de las politicas mediante el
articulo 11 (enmienda), en el que se contempla la posibilidad de modi-
ficar de mutuo acuerdo el tratado, aunque conservando los derechos
dimanantes del tratado antes de la modificacion. Un enfoque ligera-
mente diferente fue el adoptado en el ALC entre Australia y Singapur
(2003), cuyo articulo 7 permite la modificacion del acuerdo o la for-
mulacion de reservas a condicion de que se presente una notificacion
por escrito con tres meses de antelacion y se mantenga el "equilibrio
general de los compromisos asumidos por las Partes".

El grado de liberalizacion y de proteccion que se consiga depende-
ra de la interaccion entre las excepciones incluidas en las listas y las
disposiciones sustantivas. En general, en los AIl del APEC que abar-
can la admision y utilizan una lista de excepciones se utiliza el sistema
de lista negativa que promueve mas directamente la liberalizacion.
Esos acuerdos contienen a menudo mecanismos de mantenimiento del
statu quo y de trinquete, que contribuyen a impedir que las partes se
alejen de sus compromisos y adopten posiciones mas proteccionistas.
No puede deducirse, sin embargo, que los All del APEC tengan en
general efectos liberalizadores.

4. Otras cuestiones

Las disposiciones de transparencia tienen por objeto eliminar
obstaculos a la entrada dimanantes de la carencia de informacion
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permitiendo a los participantes en el proceso de inversion acceder a la
informacion necesaria para adoptar decisiones fundamentadas y cum-
plir cabalmente con sus obligaciones. Esa disponibilidad de informa-
cion puede tener efectos de liberalizacion, promocion y proteccion de
las inversiones, por lo que guarda relacion con varias secciones del
presente estudio”. La inclusion de disposiciones de transparencia en
los AIl puede imponer obligaciones y otorgar derechos a los tres par-
ticipantes en la relacion de inversion, a saber, el pais de origen, el pais
receptor y el inversor extranjero. En la mayoria de los AlIl del APEC
solo se imponen obligaciones al pais de origen y al pais receptor, pero
en algunos de ellos, por ejemplo en el parrafo 2 del articulo 1111 del
TLCAN (1994), se dispone que "una Parte podrd exigir de un inver-
sionista de otra Parte o de su inversion, en su territorio, que propor-
cione informacion rutinaria referente a esa inversion, exclusivamente
con fines de informacion o estadistica”.

Las disposiciones de los AIl del APEC sobre prescripciones de resul-
tados restringen la facultad de los gobiernos receptores de imponer a las
inversiones o a los inversores determinadas obligaciones con el fin de
influir en los resultados econdmicos de la inversion. Por ejemplo, para
que la inversion contribuya a promover el empleo en el pais receptor o a
incrementar los ingresos de exportacion del pais, puede imponerse la
obligacion de contratar a personal nacional o de exportar un determinado
porcentaje de la produccion. Tales prescripciones pueden imponerse
como condicion para el establecimiento de la inversion o para el disfrute
de otros beneficios, y pueden también tener efectos de distorsion del
comercio y entorpecer la liberalizacion. En la medida en que se prohiban
y eliminen ese tipo de obligaciones, las prescripciones de resultados tie-
nen efectos liberalizadores, aunque en muchos casos no es ese el objetivo
de desarrollo que se proponen los paises de origen®.

Las disposiciones de los All relativas al empleo de personal directivo
tienen por objeto reforzar la facultad discrecional de los inversores
extranjeros para contratar a personal directivo o profesional de su elec-
cion. Se proporciona asi a los inversores mayor flexibilidad, frente a
paises receptores que a veces imponen a las inversiones extranjeras la
obligacion de contratar a sus propios nacionales, con el fin de incrementar
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el empleo y facilitar la transferencia de conocimientos. Esa medida tiene,
pues, un efecto liberalizador. Parte de la ventaja competitiva de una inver-
sion extranjera puede residir en los conocimientos técnicos y de gestion
de sus empleados extranjeros’.

Cabe formular diversas observaciones para resumir los efectos libera-
lizadores de esos acuerdos. En primer lugar, la inclusion en la mitad de
esos acuerdos de cuestiones relacionadas con la admision y la correspon-
diente tendencia general a utilizar en ellos el sistema de las listas negati-
vas demuestran desde una perspectiva estructural un moderado nivel de
compromiso con el objetivo de liberalizacion. Por otra parte, hay muy
pocos ejemplos de AIl del APEC que se utilicen como instrumento al
servicio de politicas y leyes de liberalizacion de las inversiones. Una
excepcion parcial es el ALC entre Australia y los Estados Unidos (2005),
como consecuencia del cual, para dar cumplimiento a los compromisos
dimanantes del acuerdo, Australia introdujo modificaciones legislativas
que reducian los obstaculos para los inversores estadounidenses®. Como
se analiza en el capitulo II, infra, los instrumentos sobre inversion del
APEC, en particular el Ment de Opciones, alientan un enfoque de libera-
lizacion que no se concreta en la practica de los tratados de las economias
del APEC.

C. Proteccion de las inversiones

El principal objetivo de los AIl del APEC sigue siendo la protec-
cion de las inversiones extranjeras. Los TBI contienen generalmente
dispositivos de proteccion, y es practica habitual incluir también dis-
posiciones de ese tipo en los AICP, cuyo principal objetivo es el refor-
zamiento de la integracion economica.

1. Trato justo y equitativo

El principio de "trato justo y equitativo" proporciona una norma
basica, independiente de la legislacion del pais receptor, que sirve de
referencia para evaluar la conducta del pais receptor frente a las inver-
siones extranjeras. Se trata de una norma fundamental de proteccion
de las inversiones que se incluye en todos los AlIl del APEC, con tres
excepciones. Sin embargo, el concepto de "trato justo y equitativo" ha
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permanecido en gran medida sin definir hasta hace relativamente
poco. En los ultimos afios, los inversores demandantes han recurrido
en medida creciente a esta disposicion para la solucion de diferencias
relativas a inversiones, lo que ha hecho que se prestara considerable
atencion a la norma.

Hay division de opiniones sobre si la obligacion de otorgar "trato
justo y equitativo" equivale exactamente al nivel minimo de trato de la
inversion extranjera impuesta por el derecho internacional consuetu-
dinario, o es un concepto diferente, aunque con elementos de coinci-
dencia. Algunos comentaristas han argumentado que el significado
manifiesto de este término en determinados tratados establece obliga-
ciones mas estrictas que las dimanantes del derecho internacional con-
suetudinario. Asi se ha reconocido recientemente en algunos laudos
arbitrales (por ejemplo, Saluka c. la Repiblica Checa’). Sin embargo,
diversos tribunales han determinado que no hay diferencia en la prac-
tica entre la obligacion de trato dimanante del derecho internacional
consuetudinario y la de trato justo y equitativo consignada en tratados'’.

La formulacion concreta de la norma difiere considerablemente de
un All del APEC a otro. En algunos acuerdos no se establece vincula-
cion alguna entre la expresion "trato justo y equitativo" y el trato
impuesto por el derecho internacional, mientras que en otros se expli-
cita la relacion. El examen de los All del APEC revela la existencia de
cinco enfoques en relacion con esas disposiciones. Entre los que no se
abordan en el presente estudio se encuentra el consistente en combinar
la norma del trato justo y equitativo con otros principios juridicos,
como la obligacion de proporcionar proteccion y seguridad plenas y la
de no discriminacién'.

Ante todo, 14 de los All del APEC examinados otorgan a las inver-
siones comprendidas trato justo y equitativo sin referencia alguna al
derecho internacional'’. Por ejemplo, en el TBI entre la India e
Indonesia (2004) se estipula lo siguiente:
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"Articulo 3

Promocion y proteccion de las inversiones

[..]

2. Las inversiones y las ganancias de los inversores de cada
Parte Contratante recibiran en todos los casos trato justo y equita-
tivo en el territorio de la otra Parte Contratante.”

Ante la ausencia de referencias al derecho internacional consuetu-
dinario, algunos comentaristas son partidarios de supeditar la interpre-
tacion de la disposiciones asi redactadas a una evaluacién caso por
caso de si las medidas se cifien al principio de la equidad".

Puede encontrarse una variacion de este enfoque en el APPI entre
el Libano y Malasia (2002), donde, en una disposicion sobre promo-
cion y proteccion de las inversiones (art. 2), se hace referencia sélo al
trato "equitativo", y en la disposicion sobre el trato NMF (art. 3) se
estipula que las inversiones "recibirdan un trato justo y equitativo y no
menos favorable que el otorgado a las inversiones realizadas por los
inversores de cualquier tercer Estado.”

Un tercer enfoque es el aplicado en acuerdos tales como el TLCAN
(1994) y los acuerdos del Japon con México (2005) y con Filipinas
(firmado en 2006). Con ese enfoque se pretende abordar la relacion
entre el trato justo y equitativo y el derecho internacional y se introdu-
ce expresamente la norma de proteccion y seguridad plenas como
parte del nivel minimo de trato. El articulo 1105 del TLCAN obliga a
las partes a otorgar a las inversiones de los inversores "trato acorde
con el derecho internacional, incluido trato justo y equitativo [...]".
En el contexto del TLCAN, las partes han formulado una interpreta-
cion por la que se clarifica que no se requiere un trato mas favorable
que el nivel minimo de trato a los extranjeros exigido por el derecho
internacional consuetudinario. Esa aclaracion se recoge en el texto del
ALC entre Chile y el Pert (firmado en 2006) y se incluyé como nota a
pie de pagina en los mencionados All del Japon:
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"Nota: El presente articulo prescribe que el nivel minimo de trato
a los extranjeros segun el derecho internacional consuetudinario
es el nivel minimo de trato que se otorgara a las inversiones com-
prendidas de los inversores de la otra Parte. Los conceptos de
"trato justo y equitativo" y "proteccion y seguridad plenas" no
requieren un tratamiento adicional al nivel minimo de trato a los
extranjeros exigido por el derecho internacional consuetudinario

[ ]."

Un cuarto enfoque es el adoptado en la practica reciente de varias
economias del APEC. El Canada, México y los Estados Unidos han tra-
tado de superar la confusion y la incertidumbre sobre el contenido de la
norma mediante la utilizacion en sus nuevos tratados de una formula-
cion revisada, basada en el capitulo XI del TLCAN"™. La diferencia
fundamental consiste en que el tercer enfoque requiere el trato acorde
con el "derecho internacional", mientras que el cuarto se refiere al
"derecho internacional consuetudinario". Cinco AIl del APEC" han
incorporado esa formulacion revisada que clarifica el significado de
"trato justo y equitativo", limitandolo al nivel minimo de trato. Ese fue el
enfoque utilizado en el ALC entre Chile y la Republica de Corea (2004).

"Articulo 10.5
Nivel minimo de trato

1. Cada Parte otorgard a las inversiones de inversionistas de
la otra Parte un trato acorde con el derecho internacional consue-
tudinario, un nivel minimo de trato a los extranjeros, incluido un
trato justo y equitativo, asi como proteccion y seguridad plenas.

2. Los conceptos de "trato justo y equitativo” y "proteccion y
seguridad plenas" contenidos en el parrafo 1 no requieren un tra-
tamiento adicional a aquel exigido por el nivel minimo de trato de
extranjeros de acuerdo al derecho internacional consuetudinario.

[.]"

El quinto enfoque consiste en omitir toda referencia al trato justo y
equitativo o al nivel minimo de trato. Esa fue la opcion adoptada en el
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ALC entre Australia y Singapur (2003), el AEAE entre Nueva
Zelandia y Singapur (2001) y el AEAE entre Nueva Zelandia y
Tailandia (2005).

Aunque la gran mayoria de los All contiene todavia una norma de
trato justo y equitativo sin vinculacién ni referencia a ninguna norma
de derecho internacional, son cada vez mas los paises que estan abor-
dando en forma diferente la formulacion de la norma de trato justo y
equitativo. Es de suponer que ese seguira siendo un tema de debate
fundamental entre las economias del APEC.

2. No discriminacion

Las disposiciones de no discriminacioén garantizan trato nacional
y/o trato NMF para las inversiones. Esas disposiciones se han exami-
nado, en términos generales y desde el punto de vista de su aplicacion
a la fase anterior al establecimiento, en la seccion anterior, relativa a la
liberalizacion. Como ya se ha sefialado, las mismas garantias pueden
proteger también las inversiones después de que hayan cruzado la
frontera, y, de hecho, en un numero considerable de los acuerdos del
APEC examinados (12 acuerdos en el caso del trato NMF y 8 acuer-
dos en el del trato nacional) solo se aplican a la fase posterior al esta-
blecimiento. El trato nacional garantiza que las inversiones extranjeras
no recibiran un trato menos favorable que los inversores nacionales
del pais receptor, y el trato NMF ofrece proteccion contra la discrimi-
nacion respecto de las inversiones de otros paises extranjeros. Esas
garantias se aplican a las inversiones comprendidas en el acuerdo una
vez admitidas en el pais receptor de conformidad con las leyes y
reglamentos del pais. Por consiguiente, la aplicacion de la norma de
no discriminacion en la fase posterior al establecimiento no requiere
normalmente que las partes enumeren en listas las medidas no confor-
mes, puesto que el grueso de la discriminacion suele tener lugar en la
frontera.

a) Trato de la nacion mas favorecida

El acuerdo entre Alemania y las Filipinas (2000) ilustra uno de los
enfoques posibles del trato NMF en la fase posterior al establecimiento:
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"Articulo 3

Trato

[.]

2. Cada Estado Contratante otorgard en su territorio a los
inversores del otro Estado Contratante, en lo referente a la ges-
tion, el mantenimiento, el uso, el disfrute o la disposicion de sus
inversiones, un trato no menos favorable que el que otorgue a los
inversores de cualquier tercer Estado. [...]"

Un segundo enfoque es el consistente en vincular el trato NMF con
otras normas de trato. Por ejemplo, en el articulo 3 del APPI entre
Malasia y Viet Nam (1992) se combinan el trato NMF y el trato justo
y equitativo:

"1) Las inversiones de inversores de cualquiera de las Partes
Contratantes en el territorio de la otra Parte Contratante recibirdn
un trato justo y equitativo, y no menos favorable que el que se
otorgue a las inversiones de los inversores de cualquier tercer
Estado."”

Una variacion utilizada en el APPI entre Hong Kong (China) y
Tailandia (2006) consiste en combinar el trato justo y equitativo con el
trato NMF en un parrafo relativo a las inversiones, estipulando en un
parrafo separado que se aplican a los inversores las dos normas de
trato, pero sélo en la fase posterior al establecimiento:

"Articulo 3
Trato de las inversiones

1) Las inversiones de inversores de una Parte Contratante en
el territorio de la otra Parte Contratante, asi como las ganancias
obtenidas de esas inversiones, recibiran un trato justo y equitativo
y no menos favorable que el que se otorgue a las inversiones y
ganancias de los inversores de esa ultima Parte Contratante o de
cualquier tercera parte.
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2) Cada Parte Contratante otorgard en su territorio a los
inversores de la otra Parte Contratante, en lo referente a la ges-
tion, el mantenimiento, el uso, el disfrute o la disposicion de sus
inversiones, un trato justo y equitativo y no menos favorable que el
que otorgue a sus propios inversores o a los inversores de cual-
quier tercera parte."

Otra posibilidad consiste en aplicar la norma NMF en relacion con
determinadas disposiciones del acuerdo. También en este caso cabe
citar como ejemplo el articulo 3 del APPI entre Malasia y Viet Nam
(1992), que aplica el principio NMF a la indemnizacion por pérdidas:

"r.]

2) Los inversores de una Parte Contratante cuyas inversiones
en el territorio de la otra Parte Contratante sufran pérdidas como
consecuencia de una guerra u otro conflicto armado, o de un
estado de emergencia nacional, revuelta, insurreccion o disturbios
en el territorio de la otra Parte Contratante recibiran de esta
ultima Parte Contratante, en lo referente a la restitucion, indemni-
zacion, compensacion u otra forma de arreglo, un trato no menos
favorable que el que otorgue esa Parte Contratante a los inverso-
res de cualquier tercer Estado.”

Por ultimo, en el ALC entre Australia y Singapur (2003) no se
incluye el trato NMF. En vez de garantizar un trato no menos favora-
ble que el que se otorgue a cualesquiera terceras partes, las partes se
comprometen a aplicar el criterio del "maximo empefio", por el que
cada parte debe "considerar positivamente toda solicitud de la otra
Parte para la incorporacion” de trato no menos favorable que el que
se otorgue a una tercera parte o al resultante de medidas de liberaliza-
cion unilateral (art. 15).

La novedad mas importante respecto de la utilizacion de las dispo-
siciones sobre trato NMF dimana de la jurisprudencia de los ultimos
afios sobre la interpretacion de los efectos de esas disposiciones (véase
UNCTAD, 2007b, pag. 39). La determinacion, en el laudo del asunto
Maffezini, de que pueden invocarse las disposiciones de solucion de
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diferencias de otro TBI que resulten mas favorables, ha provocado un
vivo debate sobre el alcance de las disposiciones NMF y sobre la con-
veniencia de introducir el trato NMF en las disposiciones de procedi-
miento ademas de en las sustantivas'®. Desde entonces han surgido
diversos asuntos importantes relacionados con la aplicabilidad de la
norma NMF a la solucion de diferencias planteadas ante el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(CIADI). Mientras que algunos se han manifestado de acuerdo con el
laudo en el asunto Maffezini'’, en otros casos se ha fallado que el trato
NMF no hace sino ampliar disposiciones de solucion de diferencias
cuya intencidn era clara y exenta de toda ambigiiedad"®.

En respuesta a esa incertidumbre, en algunos All recientes se ha
procurado explicitar el alcance del trato NMF. Entre los Al examina-
dos, en el reciente APIE entre el Canadé y el Peru (2007) se aborda
directamente la cuestion:

"Anexo B.4
Trato de la nacion mas favorecida

Para mayor claridad, el trato "con respecto al establecimiento,
adquisicion, expansion, conduccion, operacion y venta u otra
disposicion de las inversiones" referidas en los parrafos 1y 2 del
articulo 4 no comprende los mecanismos de solucion de controver-
sias, como los mencionados en la seccion C, que se establecen en
los tratados internacionales o acuerdos comerciales."

En cambio, la nota a pie de pagina a la disposicion sobre trato
NMF (art. 59) del AAE entre el Japon y México (2005) garantiza que
los inversores tengan el mismo acceso a los tribunales nacionales y a
los tribunales internacionales que las terceras partes y los inversores
nacionales:

"Nota 3: Cada Parte otorgard en su Area a los inversionistas de la
otra Parte un trato no menos favorable que el trato que otorgue,
en circunstancias similares, a sus propios inversionistas o a inver-
sionistas de un pais que no sea Parte en lo referente al acceso a
los tribunales judiciales y administrativos y a las agencias en
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cualquier grado de jurisdiccion, tanto en seguimiento como en de-
fensa de los derechos del inversionista."”

El principio NMF puede promover la coherencia entre diferentes
acuerdos y la convergencia en el trato otorgado a los inversores. Sin
embargo, también puede reducir la flexibilidad normativa de que dis-
ponen los gobiernos receptores y neutralizar los esfuerzos de las partes
contratantes para distinguir un acuerdo de otro. Cabe sefialar, en gene-
ral, que disposiciones NMF mds amplias redundardn en una mayor
armonizacion y en la reduccion del margen de flexibilidad normativa.
No obstante, es una practica corriente incluir en el texto de los acuer-
dos excepciones que exoneran a las partes contratantes de conceder
determinados beneficios, por ejemplo los negociados en el marco de
acuerdos regionales de integracion econdémica o acuerdos sobre doble
imposicion. Ademas, un niumero creciente de paises pone sumo cui-
dado en la redaccion de las disposiciones de los tratados relativas al
trato NMF con el fin de reducir el margen de interpretacion de esa
norma.

b) Trato nacional

Ocho de los Al del APEC examinados s6lo otorgan trato nacional
a las inversiones una vez establecidas en el pais receptor. En esos
ocho acuerdos cabe distinguir dos enfoques diferentes en la redaccion
del texto. El primero consiste en aplicar la norma a las "inversiones
realizadas de conformidad con sus leyes". En los acuerdos que utilizan
ese enfoque a veces se agrupan el trato nacional y el trato NMF, y la
proteccion se otorga tanto a la inversion como al inversor. Como
ejemplo cabe citar el TBI entre Rusia y Tailandia (firmado en 2002):

"Articulo 3
Trato de las inversiones

1. Cada Parte Contratante otorgara en su territorio a las
inversiones realizadas de conformidad con sus leyes por inversores
de la otra Parte Contratante un trato no menos favorable que el
que otorgue a las inversiones de sus propios inversores o el que
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otorgue a las inversiones de inversores de cualquier tercer Estado,
si éste es mas favorable.

2. Cada Parte Contratante otorgard en su territorio a los
inversores de la otra Parte Contratante, en lo referente a la ges-
tion, el mantenimiento, el uso, el disfrute o la disposicion de sus
inversiones, un trato no menos favorable que el que otorgue a sus
propios inversores o el que otorgue a los inversores de cualquier
tercer Estado, si éste es mas favorable.”

Un sistema alternativo, utilizado en el articulo 4 del APPI entre
Australia y México (firmado en 2005) consiste en estipular que cada
parte contratante otorgard "de conformidad con sus leyes..." trato
nacional a las inversiones realizadas en su territorio.

"De conformidad con sus leyes, reglamentos y politicas, cada
Parte Contratante otorgara a las inversiones realizadas en su
territorio por inversionistas de la otra Parte Contratante y a las
actividades relacionadas con las inversiones un trato no menos
favorable que el que otorgue, en circunstancias similares, a las
inversiones de sus propios inversionistas."

Se trata de una obligacion considerablemente mas débil, puesto que
supedita el trato nacional a las leyes, reglamentos y politicas nacionales.

Por ultimo, en varios All del APEC se ha adoptado un enfoque
hibrido del trato nacional. En los acuerdos entre Australia y Tailandia
(2005) y Nueva Zelandia y Tailandia (2005) se otorga trato nacional
en la fase previa al establecimiento por medio de una lista positiva, y
en una disposicion separada se consigna el trato nacional para las
"inversiones comprendidas”, en la fase posterior al establecimiento,
mediante una lista negativa de excepciones. En el AEAE entre Nueva
Zelandia y Tailandia (2005) se estipula lo siguiente:
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"Articulo 9.6

Trato nacional respecto del establecimiento
v la adquisicion de inversiones

En los sectores enumerados en el anexo 4 [lista de las inversio-
nesj, y/o con sujecion a cualesquiera condiciones y limitaciones
estipuladas en ese anexo, cada Parte otorgara a los inversores de la
otra Parte, en lo referente al establecimiento y la adquisicion de
inversiones en su territorio, un trato no menos favorable que el que
otorgue en circunstancias similares a sus propios inversores en
relacion con sus inversiones.

Articulo 9.7

Trato nacional respecto de las inversiones
y los inversores comprendidos

1. Cada Parte otorgard a las inversiones comprendidas un
trato no menos favorable que el que otorgue, en circunstancias
similares, a las inversiones en su territorio de sus propios inverso-
res en relacion con la gestion, conduccion, operacion y venta u
otra disposicion de las inversiones, a menos que se especifique
otra cosa en el anexo 4.

2. Cada Parte otorgara a los inversores de la otra Parte un
trato no menos favorable que el que otorgue, en circunstancias
similares, a sus propios inversores en relacion con la gestion,
conduccion, operacion y venta u otra disposicion de las inversio-
nes, a menos que se especifique otra cosa en el anexo 4."

Esas tres maneras de formular las disposiciones de trato nacional
en la fase posterior al establecimiento parecen indicar una relativa
convergencia entre los AIl del APEC que otorgan proteccion a las
inversiones solo después de su establecimiento.

3. Expropiacion

La proteccion contra la expropiacion ha sido historicamente la
cuestion mas importante que se ha planteado en el derecho internacional
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sobre inversiones. En la formulacion de esa disposicion se aprecia un
alto grado de convergencia entre los All del APEC. En los acuerdos se
reconoce el derecho del pais receptor a expropiar, pero se le impone el
cumplimiento de determinadas condiciones. A continuacion se rese-
fian las dos principales cuestiones que se plantean, a saber, el alcance
de la disposicion relativa a la expropiacion y las condiciones que han
de cumplirse para que la expropiacion sea legal. Puede encontrarse un
analisis més detallado de esas cuestiones en otras publicaciones de la
UNCTAD (por ejemplo, UNCTAD 2006a y 2007b).

En la disposicion sobre la expropiacion se definen las medidas del
pais receptor que pueden considerarse expropiatorias. La mds obvia y
facil de entender es el acto de expropiacion directa o nacionalizacion
por el que se transfiere al pais receptor la propiedad o posesion de la
inversion. Sin embargo, la inversion también puede resultar devaluada
por otras medidas del pais receptor, aunque se adopten para lograr
objetivos normativos legitimos y no entrafien formalmente la transfe-
rencia de la propiedad al pais receptor. Esas medidas pueden represen-
tar una expropiacion indirecta de la inversion. En las disposiciones
sobre expropiacion de algunos All se trata de determinar en qué situa-
ciones procede y en cuales no procede el pago de una indemnizacion a
los inversores, en el caso de que el pais receptor ejerza su derecho de
regulacion en defensa del interés general (es decir, de determinar la
legitimidad de la actuacion del gobierno).

En el acuerdo entre la Federacién de Rusia y Tailandia (firmado en
2002) se utiliza para describir los actos expropiatorios una formula-
cion que figura (con pequefias variantes de redaccion) en 27 de los 28
AIl del APEC examinados":

"Articulo 4
Expropiacion

1. Las inversiones de los inversores de una Parte Contratante
realizadas en el territorio de la otra Parte Contratante no seran
nacionalizadas, expropiadas ni sometidas a medidas que tengan un
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efecto equivalente a la nacionalizacion o expropiacion (denomina-
das en lo sucesivo expropiacion), excepto [...]."

La mayoria de los AIl del APEC no contienen una formulacién
mas clara para definir el alcance de la disposicion sobre expropiacion.
La cuestion de la expropiacion indirecta se aborda en la practica en la
totalidad de los AIl del APEC, pero con formulaciones diferentes. Un
posible enfoque es el del articulo 10.13 del ALC entre Chile y la
Republica de Corea (2004), que se refiere especificamente a medidas
que representen una expropiacion directa o indirecta:

"1. Las Partes no podran nacionalizar ni expropiar, directa ni
indirectamente, una inversion de un inversionista de la otra Parte
en su territorio [...]."

Otros All del APEC, incluido el articulo 4 del TBI entre Alemania
y Filipinas (2000), se refieren a medidas que representen una expro-
piacién o equivalgan a una expropiacion:

"2) La inversiones de los inversores de un Estado Contratante
no podran ser expropiadas, nacionalizadas ni sometidas a ninguna
otra medida directa o indirecta cuyos efectos representen o sean
equivalentes a una expropiacion o nacionalizacion [...]."

Diversas economias han expresado inquietud por la interpretacion
amplia que podria hacerse de esas formulaciones y el consiguiente
peligro de que cualquier medida que entrafie una merma sustancial del
valor de una inversion pueda ser impugnada como expropiacion indi-
recta. Sin embargo, como reaccion a las numerosas diferencias que se
han planteado en relacion con las inversiones, algunas economias del
APEC han empezado a incluir en los All aclaraciones mas detalladas
para abordar concretamente las situaciones en las que podrian produ-
cirse expropiaciones indirectas. Por ejemplo, el ALC entre Australia y
los Estados Unidos contiene un anexo relativo a la expropiacion:
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"Anexo 11-B
Expropiacion

1. Las Partes confirman su comun entendimiento de que el
articulo 11.7.1 [Expropiacion] tiene por finalidad reflejar el dere-
cho internacional consuetudinario referente a las obligaciones de
los Estados en caso de expropiacion.

2. Una medida o una serie de medidas de una Parte no consti-
tuiran una expropiacion a menos que redunden en menoscabo de
un derecho de propiedad tangible o intangible o de un interés de
propiedad en una inversion.

3. Enelarticulo 11.7.1 se abordan dos situaciones. La primera
de ellas es la expropiacion directa, en la que una inversion es
nacionalizada o expropiada directamente de alguna otra manera
mediante la transferencia formal del titulo de propiedad o por
confiscacion directa.

4. La segunda situacion tratada en el articulo 11.7.1 es la
expropiacion indirecta, en la que una medida o una serie de medi-
das de una Parte tienen un efecto equivalente a la expropiacion
directa sin transferencia formal del titulo de propiedad ni incauta-
cion directa.

a) Para determinar si una medida o una serie de medidas de
una Parte, en una situacion concreta, representan una expropia-
cion indirecta, es necesario un examen objetivo de cada caso,
tomando en consideracion, entre otros factores:

i) Los efectos economicos de la actuacion del gobierno, aun-
que el hecho de que una medida o una serie de medidas de
una Parte repercutan negativamente en el valor de una
inversion no es en si mismo suficiente para determinar que
ha habido expropiacion indirecta;

ii) La medida en que la actuacion del gobierno frustra expectati-
vas claras y razonables derivadas de la inversion, y
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iii) La naturaleza de la actuacion del gobierno.

b) Excepto en circunstancias muy infrecuentes, las medidas
normativas no discriminatorias de una Parte concebidas y apli-
cadas para alcanzar objetivos legitimos de bienestar publico,
como la proteccion de la salud publica, la seguridad y el medio
ambiente, no constituyen expropiacion indirecta."™

La segunda cuestion que se plantea en relacion con la expropiacion
es la de las condiciones que ha de cumplir el pais receptor para expro-
piar legalmente una inversion. En todos los All del APEC, la expro-
piacion por la parte contratante es legal, como ilustra el articulo 10.10
del ALC entre Chile y la Republica de Corea (2004), cuando la expro-
piacion se lleva a cabo:

"l...]
a) Por causa de utilidad publica;
b) Sobre bases no discriminatorias;

¢) Con apego al principio del debido proceso y al articulo 10.5 1)
[Nivel minimo de trato]; y

d) Mediante indemnizacion conforme a los parrafos 2 a 6."

Algunos All del APEC exigen s6lo que el pago de la indemniza-
cion sea "pronto, suficiente y efectivo”, y en un caso, el del acuerdo
entre la India e Indonesia (2004), se estipula que la indemnizacion ha
de ser "justa y equitativa”. Sin embargo, en la mayoria de los All del
APEC se adopta el siguiente enfoque (utilizado en el articulo 10.13
del ALC entre Chile y la Republica de Corea) y se detallan ulterior-
mente los requisitos de indemnizacion, aunque se utilizan diversas
formulaciones, y solo en algunos acuerdos se aborda la cuestion de la
moneda en que han de efectuarse los pagos correspondientes:

"r.]

2. La indemnizacion sera equivalente al valor justo de mer-
cado de la inversion expropiada inmediatamente antes de que la
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medida expropiatoria se haya llevado a cabo (fecha de expropia-
cion) y no reflejara ningun cambio de valor debido a que la inten-
cion de expropiar se conocio con anterioridad a la fecha de expro-
piacion. Los criterios de valoracion incluiran el valor de negocio
en marcha, el valor del activo, incluyendo el valor fiscal declarado
de bienes tangibles, asi como otros criterios que resulten apropia-
dos para determinar el valor justo de mercado.

3. El pago de la indemnizacion se realizara sin demora y sera
plenamente liquidable.

4. En caso de que la indemnizacion sea pagada en alguna
moneda del Grupo de los Siete, la indemnizacion incluird intereses
a una tasa comercial razonable para la moneda, a partir de la
fecha de la expropiacion hasta la fecha efectiva de pago.

5. Si una Parte elige pagar en una moneda distinta a la del
Grupo de los Siete, la cantidad pagada a la fecha de pago no sera
inferior a aquella que por indemnizacion se hubiera pagado en la
divisa de alguno de los paises miembros del Grupo de los Siete en
la fecha de expropiacion y esta divisa se hubiese convertido al tipo
de cambio de mercado vigente en la fecha de expropiacion, mds
los intereses que hubiese generado a una tasa comercial razonable
para dicha divisa hasta la fecha del pago.

6. Una vez pagada, la indemnizacion podra transferirse libre-
mente de conformidad con el articulo 10.11.

7. Este articulo no se aplica a la expedicion de licencias obli-
gatorias otorgadas en relacion a derechos de propiedad intelectual
0 a la revocacion, limitacion o creacion de derechos de propiedad
intelectual, en la medida en que tal expedicion, revocacion, limita-
cion o creacion guarde conformidad con el Acuerdo sobre los
ADPIC."

La cuestion de la expropiacion es, pues, un elemento basico de los
All para la proteccion de las inversiones. Los All recientes contienen
disposiciones mas detalladas que tienen por objeto reducir al minimo
las diferencias sobre si las actuaciones normativas representan la

Coleccion de publicaciones de la UNCTAD sobre temas relacionados
con las politicas internacionales de inversion para el desarrollo



Determinacion de los elementos basicos de los
42 acuerdos de inversion de la region del APEC

expropiacion de una inversion y conllevan el pago de indemnizacion.
Como se ha sefalado, algunas economias del APEC incluyen ahora en
los acuerdos disposiciones mas detalladas en las que se aclara la
cobertura de la disposicion sobre expropiaciéon y, en particular, qué
medidas pueden representar una expropiacion indirecta. Esta seguird
siendo probablemente una esfera importante en las relaciones entre las
economias del APEC. Otras dos opciones posibles para reducir las
demandas por expropiacion demuestran como disposiciones sustanti-
vas como las referentes a la expropiacion pueden interaccionar con las
disposiciones relativas al ambito de aplicacion. En primer lugar, puede
hacerse mads restrictiva la definicién de "inversion" con el fin de limi-
tar el tipo de activos a los que se aplican las obligaciones dimanantes
de la expropiacion. Y una segunda opcion consiste en eliminar del
ambito de aplicacion de un All las intervenciones en determinadas
esferas normativas, bien en un sentido amplio, mediante la utilizacion
de excepciones generales, bien en un sentido mas restrictivo, introdu-
ciendo una excepcion a la disposicion sobre expropiacion.

4. Indemnizacion por pérdidas

Este elemento tiene por objeto proporcionar a los inversores algin
nivel de proteccion en situaciones en que sus propiedades sufren
dafios como resultado de guerras o contiendas civiles. La proteccion
que otorga esta disposicion suele formularse como norma relativa,
dejando a discrecion del pais receptor la decision de indemnizar o no,
pero estipulando que cualquier medida que se adopte debera ser no
discriminatoria.

Existe un grado considerable de convergencia respecto de la utili-
zacion y el contenido de este elemento. En primer lugar, la gama de
situaciones para las que se contempla el pago de indemnizaciones en
los AIl del APEC presenta pocas variaciones en comparacion con las
situaciones previstas en los All en general. En segundo lugar, se apre-
cia cierta variacion en el grado de proteccion proporcionado.

Dieciocho AIl del APEC otorgan a los inversores trato no discrimi-
natorio en la indemnizacion por pérdidas. En su mayoria brindan
proteccion frente a una combinacion de algunos o todos los tipos
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siguientes de violencia antropogénica: "guerra u otro conflicto armado”,
"contienda civil", "revolucion”, "estado de emergencia nacional”,
"revuelta”, "insurreccion" o "disturbios y situaciones similares”. So6lo
en un All del APEC, el APIE entre el Canada y el Pera (2007), se
incluyen también los desastres naturales:

"Articulo 12
Compensacion por pérdidas

1. Cada Parte concedera a los inversionistas de la otra Parte,
v a las inversiones cubiertas, trato no discriminatorio respecto a
las medidas que adopte o mantenga en relacion con pérdidas sufvi-
das por inversiones en su territorio como resultado de conflictos
armados, contiendas civiles o desastres naturales.” (sin resaltar en
el original)

El acuerdo entre Chile y la Republica de Corea (2004) también
proporciona a los inversores trato nacional o trato NMF, segun cudl
resulte mas favorable. El ejemplo afade el elemento de pérdidas resul-
tantes de la confiscacion o destruccion de propiedades, pero restringe
la indemnizacion a las pérdidas "que no sean ocasionadas por accio-
nes de combate ni requeridas por las circunstancias”. El articulo 10.6
del ALC entre Chile y la Republica de Corea (2004) dice lo siguiente:

"Los inversionistas de una Parte cuyas inversiones sufran pér-
didas ocasionadas por una guerra u otro conflicto armado, un
estado de emergencia nacional, revuelta, insurreccion, contienda
civil u otras situaciones similares, y que dichas pérdidas, ademads,
resulten de la requisicion o destruccion de la propiedad que no
sean ocasionadas en acciones de combate ni requeridas por las
circunstancias, en el territorio de la otra Parte, haran que esta
ultima otorgue un tratamiento, en lo referente a la restitucion,
indemnizacion, compensacion u otras formas de arreglo, no menos
favorable que aquel que dicha Parte otorga a sus propios inversio-
nistas o a los inversionistas de un tercer pais, cualquiera sea el
mds favorable para los inversionistas afectados.”
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Seis AIl del APEC solo otorgan trato NMF para la indemnizacion
por pérdidas. El acuerdo entre Nueva Zelandia y Tailandia (2005)
ilustra este concepto:

"Articulo 9.1
Compensacion por pérdidas

Cuando una Parte adopte medidas para reparar pérdidas en
relacion con inversiones comprendidas realizadas en su territorio
por personas de cualquier otro pais, como consecuencia de guerra
u otro conflicto armado, revolucion, un estado de emergencia
nacional, disturbios civiles o hechos similares, el trato otorgado a
los inversores de la otra Parte en lo referente a la restitucion,
indemnizacion, compensacion u otros arreglos no serd menos
favorable que el que la primera Parte otorgue a las personas de
cualquier pais que no sea Parte."” (sin resaltar en el original)

También se aprecia un grado considerable de uniformidad en los
medios de indemnizacion por pérdidas, pues en todos los All del
APEC se utilizan las palabras "restitucion, indemnizacion, compensa-
cion u otros arreglos".

Por ultimo, tres acuerdos ofrecen proteccion adicional a los inver-
sores mas alld de las normas relativas del trato nacional y el trato
NMF?'. En ellos se estipula que, en determinadas situaciones, los pai-
ses receptores tienen una obligacion absoluta de indemnizar a los
inversores extranjeros. Esa obligacion surge cuando el pais receptor
desempefia un papel activo en el dafio causado en una guerra o en
disturbios civiles, a diferencia de los dafios causados sin intervencion
directa del pais receptor. Asi, cuando las fuerzas o autoridades del pais
receptor proceden a la confiscacion de una inversion, o causan la des-
truccidon de una inversion "no requerida por las circunstancias”, hay
una obligacion absoluta de indemnizar. Como ejemplo de ese enfoque
cabe citar el APPI entre Hong Kong (China) y Tailandia (2006):
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"Articulo 4
Indemnizacion por pérdidas

[..]

2) Sin perjuicio de lo dispuesto en el pdarrafo 1) del presente
articulo, los inversores de una Parte Contratante que en cual-
quiera de las situaciones mencionadas en ese parrafo sufran pér-
didas en el territorio de la otra Parte Contratante resultantes de:

a) La confiscacion de sus propiedades por las fuerzas o autori-
dades de esa Parte Contratante, o

b) La destruccion de sus propiedades por las fuerzas o autorida-
des de esa Parte Contratante que no sea ocasionada por acciones de
combate ni requerida por las circunstancias recibirdan restitucion o
indemnizacion razonable. Los pagos correspondientes se efectuardn
sin demora y serdn plenamente transferibles en divisas libremente
convertibles."

En conclusion, la mayoria de los AIl del APEC otorga por lo
menos trato NMF para la indemnizacion por las pérdidas en que incu-
rran los inversores extranjeros como consecuencia de guerra o con-
tienda civil. Mas de la mitad de esos All ofrecen también a los inver-
sores trato plenamente no discriminatorio, y algunos de ellos imponen
a los Estados receptores una obligacion absoluta de indemnizar.

5. Transferencia de fondos

Un elemento de importancia fundamental para la proteccion de las
inversiones es la posibilidad de transferir capital en relacion con una
inversion y cualesquiera ganancias obtenidas de una inversion. Esa
norma promueve asimismo el movimiento irrestricto de capital, por lo
que tiene efectos liberalizadores en general. Al mismo tiempo, las
disposiciones relativas a la transferencia de fondos pueden suscitar
inquietudes en las economias en desarrollo. La fuga de capitales o la
entrada repentina de grandes corrientes de capital pueden tener
consecuencias muy graves, por lo menos a corto plazo. No obstante,
todos los AII del APEC contienen, como elemento fundamental de
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proteccion de las inversiones, una disposicion en la que se estipula el
derecho de transferir fondos en relacion con una inversion.

Si se examina mas detenidamente la practica de las economias del
APEC, se observa que un enfoque tipico consiste en estipular la obli-
gacion de permitir sin restricciones todas las transferencias relaciona-
das con las inversiones, ¢ incluir una lista ilustrativa y no exhaustiva
de transferencias que deben autorizarse. Se especifican asimismo la
moneda y el tipo de cambio de las transferencias. Es el caso, por
ejemplo, del APPI entre el Japon y Corea (2003):

"Articulo 12

1. Cada Parte Contratante se asegurara de que todos los
pagos relacionados con las inversiones en su territorio de inverso-
res de la otra Parte Contratante puedan transferirse libremente y
sin demora a su territorio y fuera de su territorio. Esas transferen-
cias abarcaran en particular, aunque no exclusivamente:

a) El capital inicial y montos adicionales destinados a mante-
ner o incrementar la inversion;

b) Beneficios, intereses, dividendos, ganancias de capital,
regalias o derechos;

¢) Pagos resultantes de contratos, incluidos contratos de
préstamo;

d) El producto de la venta total o parcial o la liquidacion de
inversiones,

e) Pagos efectuados de conformidad con los articulos 10y 11;

f) Pagos resultantes de procedimientos de solucion de diferen-
cias de conformidad con el articulo 15; y

g) Ingresos y remuneracion del personal contratado en la otra
Parte Contratante en relacion con las inversiones.

2. Ninguna de las Partes Contratantes impedira que se
realicen sin demora las transferencias en divisas libremente
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convertibles y al tipo de cambio de mercado vigente en la fecha de
cada transferencia."”

Algunos AIl del APEC soélo otorgan proteccion a determinadas
transferencias enumeradas en una lista cerrada. El acuerdo entre
Malasia y Viet Nam (1992) es un ejemplo de esa formula, que se
caracteriza también por el hecho de que la autorizacion de las transfe-
rencias especificadas esta sujeta a la aplicacion de las leyes y los
reglamentos nacionales. Otra caracteristica distintiva consiste en que
las transferencias han de efectuarse en una moneda libremente
utilizable. Este ejemplo comprende también el trato NMF de las
transferencias:

"Articulo 6
Repatriacion de las inversiones

1. De conformidad con sus leyes, reglamentos y prdcticas
administrativas, cada Parte Contratante permitira sin demoras
indebidas la transferencia, en cualquier moneda libremente
utilizable, de:

a) Las ganancias netas, dividendos, regalias, pagos de asisten-
cia técnica, intereses y otros ingresos corrientes derivados de
cualquier inversion de inversores de la otra Parte Contratante;

b) El producto de la liquidacion total o parcial de cualquier
inversion realizada por inversores de la otra Parte Contratante;

¢) Los fondos para la devolucion de préstamos relacionados
con las inversiones, y

d) Los ingresos de los ciudadanos y residentes permanentes de
la otra Parte Contratante a los que se contrate para trabajar en
relacion con las inversiones en su territorio.

2. Los tipos de cambio aplicables a las transferencias mencio-
nadas en el parrafo 1 del presente articulo seran los vigentes en el
momento en que se realice cada operacion.
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3. Las Partes Contratantes se comprometen a otorgar a las
transferencias mencionadas en el parrafo 1 del presente articulo
un trato tan favorable como el otorgado a las transferencias rela-
cionadas con las inversiones realizadas por inversores de un ter-
cer Estado.”

Dieciocho AIl del APEC permiten en determinadas circunstancias

que se limite en alguna medida el derecho de transferir fondos. La
mayoria de ellos son menos restrictivos que el mencionado All entre
Malasia y Viet Nam (1992). En general permiten que el pais receptor
limite las transferencias en épocas de dificultades relacionadas con la
balanza de pagos o la gestion macroecondmica, de conformidad con el
Convenio Constitutivo del FMI. Cabe citar como ejemplo el AAE entre
el Japon y México (2005):

"Articulo 72
Medidas de salvaguardia temporales

1. Una Parte podra adoptar o mantener medidas disconfor-
mes con sus obligaciones contenidas en el articulo 58 [Trato
nacional] relacionadas con operaciones transfronterizas de capital
y el articulo 63 [Transferencias]:

a) En caso de existencia o amenaza inminente de graves difi-
cultades en la balanza de pagos y en las finanzas externas, o

b) En circunstancias excepcionales, cuando los movimientos de
capital ocasionen o amenacen con ocasionar serias dificultades en
la gestion macroeconomica, en particular en las politicas moneta-
rias y cambiarias."

Incluso los acuerdos que permiten la transferencia irrestricta de

fondos contienen alguna disposicion cautelar. Se utiliza casi univer-
salmente la siguiente formula:

"3. No obstante lo dispuesto en los parrafos 1 y 2 anteriores,
una Parte podra retrasar o impedir la realizacion de transferen-
cias, por medio de la aplicacion equitativa, no discriminatoria y de
buena fe de sus leyes en los siguientes casos:
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a) Quiebra, insolvencia o proteccion de los derechos de los
acreedores;

b) Emision, comercio y operaciones de valores;
¢) Infracciones penales;

d) Informes de transferencias de divisas u otros instrumentos
monetarios; o

e) Garantia del cumplimiento de fallos o resoluciones en pro-
cedimientos contenciosos." (articulo 63 [Transferencias] del AAE
entre el Japon y México, 2005)

La practica de distintos paises también se diferencia en que en
algunos casos el acuerdo protege también las transferencias hacia el
pais receptor, y no solo, como es habitual, las procedentes de él. El
mencionado acuerdo entre el Japon y la Republica de Corea (2003)
comprende explicitamente ambos tipos de transferencias. Los acuer-
dos que protegen las transferencias hacia el pais receptor suelen ser
aquellos que protegen también las inversiones en la fase anterior al
establecimiento (como es el caso del acuerdo entre el Japon y la
Republica de Corea). Por consiguiente, la disposicion sobre las trans-
ferencias de fondos puede combinarse con las relativas al estableci-
miento con el fin de facilitar la implantacion de un régimen mas
abierto para las inversiones. A ese respecto se plantea otra cuestion
relacionada con la proteccion de las inversiones, la de la cobertura de
las importaciones adicionales de capital para el funcionamiento de
inversiones existentes.

6. Prescripciones de resultados

Las prescripciones de resultados, denominadas en algunos acuer-
dos requisitos de desempeno, pueden utilizarse para imponer determi-
nadas obligaciones a las inversiones o los inversores extranjeros.
Muchas economias del APEC utilizan algin tipo de prescripciones de
resultados como instrumento de politica econdmica. Quince de los All
del APEC no contienen ninguna disposicion referente a esas prescrip-
ciones. Sin embargo, independientemente de que los All las regulen o
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no, esas medidas pueden contravenir, entre otras normas, la clausula
de trato nacional de los All del APEC y el Acuerdo sobre las Medidas
en materia de Inversiones relacionadas con el Comercio (MIC) de la
OMC. Si en el All se utilizan listas, el pais receptor debe reservarse en
un anexo el derecho a imponer prescripciones de resultados que
contravengan la norma de trato nacional.

De los restantes 13 All del APEC que restringen la utilizacion de
prescripciones de resultados, la mayoria son AICP de cinco econo-
mias: Canada, Chile, Japon, Republica de Corea y Estados Unidos.
Entre los TBI recientes que cuentan con disposiciones referentes a las
prescripciones de resultados se cuentan los celebrados entre los
Estados Unidos y el Uruguay (2006), el Canada y el Perta (2007), el
Japon y la Republica de Corea (2003), y el Japon y Viet Nam (2004).
Entre los AIl que pretenden limitar la utilizacion de las prescripciones
de resultados pueden distinguirse dos tipos principales de disposicio-
nes: una formulacion acorde con el Acuerdo sobre las MIC que s6lo
abarca el comercio de bienes, y una formulacion basada en el TLCAN
en la que se amplia el alcance de las prohibiciones restringiendo asi-
mismo el recurso a prescripciones de resultados distintas de las con-
templadas en el Acuerdo sobre las MIC y extendiéndolo a los sectores
de servicios.

El primer procedimiento consiste en incorporar el acuerdo sobre
las MIC en el texto del AIl. Es el método utilizado en el AAE entre el
Japon y Malasia (2006):

"Articulo 79
Prohibicion de las prescripciones de resultados

1. Para los fines del presente capitulo, se incorpora al presente
acuerdo y forma parte de él, mutatis mutandis, e/ anexo del Acuerdo
sobre las Medidas en materia de Inversiones relacionadas con el
Comercio contenido en el anexo 14 del Acuerdo sobre la OMC, con
sus posibles enmiendas.
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2. Los Paises entablaran lo antes posible ulteriores consultas con
miras a examinar las cuestiones relacionadas con la prohibicion de
establecer prescripciones de resultados dentro de los cinco arios
siguientes a la fecha de entrado en vigor del presente Acuerdo.

3. La finalidad de las consultas mencionadas en el parrafo 2
del presente articulo puede abarcar el examen de las reservas
relativas a la prohibicion de las prescripciones de resultados.”

Las partes en ese tratado convinieron en volver a examinar mas
adelante la disposicion sobre prescripciones de resultados, en la que
podrian introducirse obligaciones mas detalladas. Esa formulacion
entrafia también que las obligaciones del Acuerdo sobre las MIC
incorporadas son aplicables a través de cualquier mecanismo de solu-
cion de diferencias previsto en el AAE.

La segunda formulacion utilizada en All del APEC comprende la
prohibicion de imponer prescripciones de resultados que no se con-
templen en el Acuerdo sobre las MIC. Once de los All del APEC con-
tienen una lista de prescripciones de resultados prohibidas similar a la
utilizada en el articulo 1106 del TLCAN (1994), que va mas alla del
Acuerdo sobre las MIC. Un ejemplo de ese planteamiento es el APIE
entre el Canada y el Perti (2007):

"Articulo 7
Requisitos de desempeiio

Ninguna parte podra imponer ni hacer cumplir cualquiera de los
siguientes requisitos, o hacer cumplir cualquier obligacion o com-
promiso, en relacion con el establecimiento, adquisicion, expansion,
administracion, conduccion u operacion de una inversion de un inver-
sionista de una Parte o de un pais que no sea Parte en su territorio:

a) Exportar un determinado nivel o porcentaje de bienes;

b) Alcanzar un determinado grado o porcentaje de contenido
nacional;
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c¢) Comprar, utilizar u otorgar preferencias a los bienes produ-
cidos o los servicios prestados en su territorio, o comprar bienes o
servicios de personas en su territorio,

d) Relacionar en cualquier forma el volumen o valor de las
importaciones con el volumen o valor de las exportaciones, o con
el monto de las entradas de divisas asociadas con dicha inversion;

e) Restringir las ventas de bienes o servicios en su territorio
que tal inversion produce o presta, relacionando de cualquier
manera dichas ventas al volumen o al valor de sus exportaciones o
a las ganancias que genere el cambio de divisas;

f) Transferir tecnologia, un proceso de produccion u otra infor-
macion de dominio privado esencial a una persona en su territorio,
salvo cuando el requisito es impuesto o el compromiso u obligacion
es exigido por una corte, tribunal administrativo o autoridad compe-
tente, ya sea para subsanar una supuesta violacion de las leyes de
libre competencia o para actuar de forma que no se esté en contra-
vencion con otras disposiciones de este acuerdo; o

g) Proveer exclusivamente del territorio de una Parte los bie-
nes que produce o los servicios que presta para un mercado regio-
nal especifico o para el mercado mundial.

2. Una medida que requiera que una inversion utilice una
tecnologia para cumplir con regulaciones aplicables a la salud,
seguridad o medio ambiente no se considerara incompatible con el
parrafo 1 f). Para mayor certeza, los articulos 3 y 4 se aplican a la
medida.

3. Ninguna Parte puede condicionar la recepcion de una ven-
taja o que se continue recibiendo una ventaja de una inversion en
su territorio por parte de un inversionista de una Parte, o de un
pais que no sea Parte, al cumplimiento de cualquiera de los
siguientes requisitos para:

a) Alcanzar un determinado grado o porcentaje de contenido
nacional;
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b) Comprar, utilizar o conceder preferencias a los bienes
producidos en su territorio o a comprar bienes de personas en su
territorio;

¢) Relacionar, en cualquier forma, el volumen o valor de las
importaciones con el volumen o valor de las exportaciones, o con el
monto de las entradas de divisas relacionadas con dicha inversion;

d) Restringir las ventas de bienes o servicios en su territorio
que tal inversion produce o presta, relacionando de cualquier
manera dichas ventas al volumen o al valor de sus exportaciones o
a las ganancias que genere el cambio de divisas. [...]"

En las disposiciones correspondientes de los All del APEC tam-
bién se estipulan con cierto detalle las medidas que podrian conside-
rarse prescripciones de resultados pero que son permisibles como par-
te de las politicas de incentivos del pais receptor. Se reconoce asi el
papel que desempefian esas prescripciones en la politica econémica de
algunos paises receptores. Por ejemplo, en el articulo 10.7 del ALC
entre Chile y la Republica de Corea (2004) se estipula lo siguiente:

"r.]

4. Nada de lo dispuesto en el parrafo 3 se interpretara como
un impedimento para que una Parte condicione la recepcion de
una ventaja o la continuacion de su recepcion, en relacion con una
inversion en su territorio por parte de un inversionista de una
Parte o de un tercer pais, al cumplimiento de un requisito de que
ubique la produccion, preste servicios, capacite o emplee trabaja-
dores, construya o amplie determinadas instalaciones, o lleve a
cabo investigacion y desarrollo, en su territorio. En caso de cual-
quier inconsistencia entre este parrafo y el Acuerdo TRIMS, este
ultimo prevalecerd en la medida de la inconsistencia.”

Otra caracteristica que presentan siete All del APEC (incluido el
TLCAN) es que prohiben imponer las prescripciones de resultados
prohibidas no sdélo a las inversiones y a los inversores de la otra parte,
sino también a los de cualquier tercer pais. Por consiguiente, esos
inversores de terceros paises se benefician indirectamente de esa
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prohibicion sin que sus respectivos paises de origen tengan que enta-
blar negociaciones y aunque no exista una clausula NMF. Ese princi-
pio de no discriminacion tiene por finalidad establecer un terreno de
juego menos restrictivo y mas nivelado para los inversores. También
puede tener el efecto de convertir esta disposicion mas expansiva en
norma internacional, limitando asi ulteriormente la flexibilidad norma-
tiva del pais receptor.

En resumen, la utilizacion intermitente de restricciones a la imposi-
cion de prescripciones de resultados parece indicar que no se trata
todavia de un elemento esencial en las economias del APEC, situacion
que concuerda con la del conjunto de los paises que han concertado
AlI fuera de la OMC. Sin embargo, esa disposicion se ha extendido en
los ultimos afos, sobre la base del Acuerdo sobre las MIC de la OMC.
La principal diferencia que se observa en la redaccion de esa disposi-
cion entre las economias del APEC que utilizan prescripciones de
resultados es que algunas de ellas adoptan un enfoque que simple-
mente se basa en el Acuerdo sobre las MIC de la OMC y otras van
mas alld de ese Acuerdo. La restriccion de las prescripciones de
resultados puede ofrecer a los inversores garantias adicionales de
autonomia para adoptar decisiones sobre inversion. También previene
distorsiones. Por otra parte, las economias del APEC reconocen el
papel que pueden desempefiar en la politica econdémica las prescrip-
ciones de resultados, con las que se busca alcanzar un equilibrio entre
objetivos en conflicto.

7. Contratacion de personal directivo

Diez All del APEC contienen una disposicion referente al empleo
de personal directivo. Como ya se ha sefialado, esa disposicion tiene
por objeto proporcionar a los inversores extranjeros mayor flexibilidad
para emplear a personal directivo o profesional esencial de su elec-
cion. Aunque por lo general esa clausula se relaciona mas frecuente-
mente con los TBI y la proteccion de las inversiones, en el ambito del
APEC varios de los acuerdos con una disposicion sobre la contrata-
cion de personal directivo son AICP. Algunos acuerdos de integracion
economica, como el ALC entre Australia y Tailandia (2005), contienen
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un capitulo dedicado al movimiento de personas fisicas que se aplica
también al comercio de servicios y a los capitulos relativos a la inver-
sion. Esos acuerdos no contienen, pues, ninguna referencia a esa cues-
tién en sus disposiciones relativas a la inversion.

La formulacion de esa clausula en los All del APEC que la contie-
nen esta normalizada. Un ejemplo es el ALC entre el Canada y Chile
(1997):

"Articulo G-07
Personal directivo superior y Consejo de Administracion

1. Ninguna Parte podra exigir que una empresa de esa Parte,
que sea una inversion de un inversionista de la otra Parte, designe
a individuos de alguna nacionalidad en particular para ocupar
puestos de alta direccion.”

No obstante, en los All que contienen listas, los paises receptores
pueden formular reservas con el fin de mantener las restricciones de
nacionalidad al personal directivo. Por ejemplo, Australia consignd en
su ALC con los Estados Unidos (2005) la siguiente reserva en relacion
con su compaifiia de telecomunicaciones, de propiedad parcialmente
estatal:

"Sector: Telecomunicaciones

Obligaciones: [...]  Personal directivo superior y Consejo de
Administracion (art. 11.10)

Nivel de gobierno:  Central
Fuente de la medida: Ley de Telstra Corporation, 1991

Descripcion: [...] El Presidente y una mayoria de los directo-
res de Telstra han de ser ciudadanos austra-
lianos, y Telstra ha de mantener en Austra-
lia su sede, su principal base de operaciones
y su lugar de constitucion en sociedad."
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Otro grupo de acuerdos, que comprende cuatro de esos diez All del
APEC, contiene también una clausula por la que se preserva el dere-
cho de una parte a exigir que una mayoria de los miembros del
Consejo de Administraciéon de una inversion sean de una nacionalidad
determinada o tengan condicion de residentes en el territorio de la
parte. Esa disposicion solo se puede aplicar en la medida en que no
afecte materialmente a la capacidad del inversor para ejercer control
sobre su inversion. Como ejemplo cabe citar el articulo 11.10
(Personal directivo superior y consejos de administracion) del ALC
entre Australia y los Estados Unidos (2005):

"r.]

2. Cualquier Parte puede exigir que una mayoria o una pro-
porcion menor del Consejo de Administracion, o cualquier comité
del mismo, de una empresa de esa Parte que constituya una inver-
sion comprendida tenga una determinada nacionalidad, o residen-
cia en el territorio de la Parte, a condicion de que ese requisito no
afecte materialmente a la capacidad del inversor para ejercer con-
trol sobre su inversion."

Con su medida no conforme en relacion con Telstra Corporation
(véase supra), Australia también se reserva el derecho de exigir que
una mayoria de los miembros del Consejo de Administracion sean ciu-
dadanos australianos. Aunque en el parrafo 2 del articulo 11.10 se
consigna el derecho a exigir que la mayoria de los miembros del
Consejo de Administracion sea de una nacionalidad determinada, al
formular una reserva se impide que se puedan alegar ante los mecanis-
mos de solucidn de diferencias del All que ese requisito "afecta mate-
rialmente" a la capacidad del inversor para ejercer control sobre su
inversion.

Otra limitacion consiste en que el derecho a emplear personal di-
rectivo de cualquier nacionalidad depende de que esas personas pue-
dan entrar legalmente en el pais receptor. S6lo en un All del APEC, el
APIE entre el Canadd y el Pert (2007, art. 6), se vincula la disposicion
sobre el personal directivo con la cuestion de la entrada y la estancia
de ese personal:
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".]

3. Sujetos a sus leyes, reglamentos y politicas relativas a la
entrada de extranjeros, cada Parte otorgard autorizacion de
entrada temporal a los nacionales de la otra Parte, empleados por
un inversionista de la otra Parte, que busquen prestar servicios a
una inversion de ese inversionista en el territorio de la Parte, en
cargos de gerencia o ejecutivos o que requieran conocimientos
especializados."

Otro acuerdo, el APPI entre Australia y México (firmado en 2005),
no contiene una disposicion relativa al empleo de personal, pero esti-
pula la obligacion de que, "dentro del marco de sus leyes", cada parte
considere "favorablemente las solicitudes para el otorgamiento de los
permisos necesarios para emplear personal clave de tipo gerencial y
técnico de su eleccion proveniente del exterior, en relacion con las
inversiones en su territorio" (art. 5).

Un enfoque similar, aunque con una formulacion mas general y sin
referencia al personal directivo, es el del articulo 8 del APPI entre el
Japon y Viet Nam (2004), en el que se estipula que se "consideraran
favorablemente las solicitudes de entrada, estancia y residencia de las
personas fisicas con la nacionalidad de la otra Parte Contratante que
deseen entrar en el territorio de la primera Parte Contratante y perma-
necer en €l para participar en las actividades de inversion".

Cabe sefialar como conclusion que en el contexto del APEC las
disposiciones relativas al empleo de personal extranjero se incluyen
con mayor frecuencia en los AICP, mientras que en el conjunto de los
All esas disposiciones suelen encontrarse sobre todo en los TBI. La
regulacion de la contratacion del personal directivo todavia no es un
elemento basico establecido de los All del APEC, sino que est4 vincu-
lado a otras disposiciones que regulan los movimientos de personas
fisicas.

8. Solucion de diferencias entre inversores y Estados

La solucion de diferencias entre inversores y Estados aumenta el
nivel de certidumbre sobre el entorno econdmico del pais receptor y
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despolitiza las diferencias al garantizar su resolucion por los cauces
juridicos debidos. En otros estudios se proporciona un analisis detallado
de todas las caracteristicas de los mecanismos de solucion de diferencias
entre inversores y Estados (UNCTAD 2004b (vol. 1, cap. 12), 2005,
2006a y 2007b). Las disposiciones de solucion de diferencias que
introducen en los All los miembros del APEC sirven para proteger las
inversiones extranjeras. Todos los AIl examinados menos uno (el
ALC entre Australia y los Estados Unidos, 2005) contienen un meca-
nismo que permite a los inversores presentar reclamaciones directa-
mente contra el pais receptor. En el AAE entre el Japon y Filipinas
(firmado en 2006), las Partes Contratantes convinieron en celebrar
ulteriores negociaciones sobre un mecanismo para la solucion de
diferencias entre inversores y Estados. Mientras tanto, cada parte en
una diferencia puede, a su discrecion, otorgar o denegar su consenti-
miento en cada diferencia concreta’. En las disposiciones sobre arbi-
traje de diferencias entre inversores y Estados de varias economias del
APEC se aprecian nuevos elementos e innovaciones significativas.
Esas tendencias recientes constituyen elementos importantes de las
negociaciones de acuerdos en las que participan esas economias. A
continuacion se reseflan las caracteristicas principales del arbitraje
entre inversores y Estados, prestando particular atencion a esos aspec-
tos nuevos de los All del APEC.

La practica en materia de disposiciones de solucion de diferencias
entre inversores y Estados varia considerablemente. Algunas econo-
mias del APEC siguen el modelo del TLCAN y abordan la cuestion en
una serie de disposiciones largas y detalladas que proporcionan a las
partes en la diferencia orientacion sobre cuestiones de procedimiento
y tienen por objeto fortalecer el caricter basado en normas de esos
mecanismos. Otros acuerdos, en particular la mayoria de los TBI, solo
mencionan las caracteristicas principales y ofrecen orientacion general
sobre los procedimientos. Se basan en mayor medida en las normas de
arbitraje existentes, que suelen ser la del CIADI o de la Comision de
las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI). Como se ha mencionado, una practica mas reciente entre
diversos miembros del APEC, en la estela de la experiencia del
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TLCAN del Canada y los Estados Unidos, ha consistido en reformar
los procedimientos de solucion de diferencias entre inversores y
Estados con el fin de introducir mayor transparencia en los procedi-
mientos arbitrales, permitir una participaciéon mas activa de terceras
partes interesadas y facilitar la consolidacion de las demandas.

Una caracteristica fundamental de las disposiciones de solucion de
diferencias entre inversores y Estados es el alcance de las reclamacio-
nes que pueden someterse a arbitraje internacional, que abarca desde
diferencias entre un inversor y el pais receptor hasta diferencias refe-
rentes a una disposicion del tratado o una obligacion de las partes
contratantes. Diversos All del APEC ofrecen un acceso mas limitado
a los procedimientos de arbitraje, que condicionan a que el inversor
"haya incurrido en pérdidas o dafios como consecuencia de la supuesta
vulneracion de algun derecho" (articulo 15 del TBI entre el Japén y la
Republica de Corea, 2003). El alcance de esas disposiciones es tam-
bién una cuestion de capacidad legal. Algunos All permiten a las filia-
les extranjeras constituidas en el pais acogerse a esas disposiciones en
calidad de inversor extranjero.

Otro elemento fundamental se refiere a los requisitos previos para
acceder a los procedimientos de arbitraje. En primer lugar, casi
siempre se requieren consultas entre las partes en la diferencia, aunque
se observan divergencias entre los All del APEC en cuanto a la dura-
cion de esas consultas, que puede ser de tres, de cinco o de seis meses.
En segundo lugar, el consentimiento al arbitraje se otorga a menudo
mediante la inclusion de una disposicion de "jurisdiccion obligatoria",
que garantiza que los Estados partes en una diferencia cumplan las
condiciones de consentimiento previstas en la convencion del CIADI.
En ese aspecto también hay considerables diferencias en cuanto a la
redaccion del texto. En tercer lugar, muy pocos All del APEC estipu-
lan la obligacion de agotar los recursos nacionales antes de someter
una diferencia al arbitraje internacional. Ello se debe a que la mayoria
de los miembros del APEC consideran el arbitraje como una forma
alternativa de resolver una diferencia y no como un mecanismo subsi-
diario de los procedimientos judiciales internos.
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También se han introducido reformas para promover una mayor
predecibilidad procesal y un mayor control de las partes en los proce-
dimientos de arbitraje. En primer lugar, las partes en algunos tratados
estan ahora obligadas en el proceso de arbitraje a interpretar determi-
nados aspectos de sus tratados. Por ejemplo, el articulo 41 del APIE
entre el Canada y el Peri (2007) obliga a las partes, constituidas en
"Comision" encargada de supervisar la aplicacion del tratado, a inter-
pretar los anexos:

"1. Cuando una parte contendiente exponga como defensa que la
medida que se alega como violatoria se encuentra dentro del ambito
de una reserva o excepcion precisada en el anexo I, anexo Il o
anexo I, a peticion de la parte contendiente, el Tribunal solicitard
la interpretacion de la Comision sobre ese asunto. Dentro del plazo
de 60 dias siguientes a la entrega de la solicitud, la Comision
presentard su interpretacion por escrito al Tribunal."”

En segundo lugar, algunas economias del APEC se han esforzado
por promover la economia judicial, por ejemplo adoptando medidas
para evitar reclamaciones frivolas y permitiendo la consolidacion o
acumulacion de las reclamaciones. El parrafo 6 del articulo 28
(Procedimiento de arbitraje) del TBI entre los Estados Unidos y el
Uruguay (2006) estipula que, cuando el tribunal haya de decidir sobre
la objecion presentada por un demandado en el sentido de que la
reclamacion presentada no puede ser objeto de un laudo:

"[...] el tribunal considerara si la reclamacion del demandante o
la objecion del demandado eran fiitiles, y concedera a las partes
contendientes una oportunidad razonable para formular
comentarios."

Ademas, en el articulo 33 del mismo tratado se establece un proce-
dimiento para la consolidacion de las reclamaciones: "[e]n los casos
en que dos o mas reclamaciones [...] hayan sido sometidas a arbitraje
por separado y tales reclamaciones planteen en comun una cuestion de
hecho o de derecho y resulten de los mismos hechos o circunstancias".

Coleccion de publicaciones de la UNCTAD sobre temas relacionados
con las politicas internacionales de inversion para el desarrollo



Capitulo 1 61

Se han hecho intentos de lograr una mayor transparencia. Por
ejemplo, el APIE entre el Canada y el Pera (2007) comprende la
siguiente disposicion:

"Articulo 38
Acceso publico a las audiencias y a los documentos

1. Las audiencias que se lleven a cabo segun se especifica en
esta Seccion estaran abiertas al publico. En la medida en que sea
necesario garantizar la proteccion de informacion confidencial,
incluyendo informacion comercial confidencial, el Tribunal podra
llevar a cabo parte de las audiencias a puerta cerrada.

2. En consulta con las partes contendientes, el Tribunal esta-
blecera los procedimientos para la proteccion de informacion con-
fidencial y los arreglos logisticos apropiados para la realizacion
de audiencias publicas.

3. Todos los documentos presentados a, o emitidos por, el
Tribunal estaran disponibles al publico, a menos que las partes
contendientes lo decidan de otro modo, sujeto a la supresion de
informacion confidencial.

4. No obstante lo establecido en el parrafo 3, cualquier deci-
sion del tribunal conforme a esta seccion estard disponible al
publico, sujeto a la supresion de informacion confidencial."”

Por ultimo, el deseo de dar una mayor coherencia a los laudos arbi-
trales ha promovido el debate sobre la posibilidad de introducir meca-
nismos de recurso contra los arbitrajes, aunque no se ha propuesto
ninguna medida concreta al respecto.

En conjunto, de esas caracteristicas basicas de los tratados y de las
tendencias recientes se desprende que la practica en relacion con las
disposiciones de solucion de diferencias entre inversores y Estados es
variada y estd evolucionando. Las reformas tienen por objeto hacer
mas predecible el proceso de arbitraje y, en un plano mas general,
fortalecer el estado de derecho.
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D. Promocion de las inversiones

La mayoria de los AIl s6lo promueven las inversiones indirecta-
mente, al otorgarles proteccion (UNCTAD, 2008). Lo mismo puede
decirse de los All del APEC. Doce All concertados por economias del
APEC contienen formulaciones referentes a la promocion de las inver-
siones, y en varios otros AICP se incluyen referencias a la promocion
de las inversiones en un capitulo separado™. En esos acuerdos figuran
formulaciones que alientan la promocion y facilitacion de las inversio-
nes en términos generales, y tres de ellos contienen disposiciones mas
detalladas sobre la cooperacion entre las partes en materia de inver-
siones. Una tercera categoria de AIl con efectos de fomento de las
inversiones es la de los acuerdos que contienen disposiciones de
transparencia.

Los AIl con objetivos de promocion de las inversiones se suelen
concertar entre una economia en desarrollo y una economia industria-
lizada. Por consiguiente, la promocion de las inversiones puede ofre-
cer ciertas ventajas a la parte menos desarrollada a cambio de la pro-
teccion que ofrece como pais receptor a los inversores de la economia
industrializada y a sus inversiones. En la practica, eso s6lo ocurre si el
pais desarrollado se compromete a realizar actividades de promocion
de las inversiones. El objetivo de promociéon también es fundamental
para algunos All entre economias en desarrollo, en particular en los
casos en que las disposiciones sobre inversion se enmarcan en un pro-
ceso de creciente integracion econdomica. Cabe citar como ejemplo el
Acuerdo Marco sobre Inversion de la ASEAN.

1. Promocion y facilitacion de las inversiones

La primera categoria de All que contiene una referencia a la pro-
mocion de las inversiones es la de los acuerdos que establecen un
compromiso de caracter vago y general de "alentar" o "promover" la
inversion, o de "crear condiciones favorables" para los inversores.
Esas formulaciones se incluyen a menudo en el predmbulo del tratado:
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"Reconociendo el objetivo de promover y proteger las inversio-
nes extranjeras con el objetivo de fomentar su prosperidad econo-
mica" (APPI entre Australia y México, firmado en 2005).

Otro ejemplo es el articulo 2 (Promocion y proteccion de las inver-
siones) del APPI entre Malasia y Viet Nam (1992):

"I. Cada Parte Contratante alentarda y creara condiciones
favorables para que los inversores de la otra Parte Contratante
inviertan en su territorio, y, a reserva de su derecho a ejercer las
facultades que le otorgan sus leyes, reglamentos y prdcticas admi-
nistrativas, admitird esas inversiones. [...]"

El articulo 3 (Promocion y proteccion de las inversiones) del APPI
entre la India e Indonesia (2004) estipula que las partes "alentaran y
crearan condiciones favorables para los inversores", y el articulo 3 del
APPI entre Australia y México (firmado en 2005) obliga a las partes a
que, "en la medida de lo posible, promuevan las inversiones en su
territorio de inversores de la otra Parte Contratante".

2. Cooperacion sobre inversiones

Algunos AIl van mas lejos e imponen a las partes obligaciones mas
concretas™. Por ejemplo, un All puede exigir a las partes que inter-
cambien informacion sobre las oportunidades de inversiéon en sus
respectivas economias. Esa obligacion puede estipularse en una dispo-
sicion separada o incorporarse en una disposicion de transparencia. El
AAE entre el Japon y Malasia (2006) comprende una disposicion
separada sobre cooperacion. Su articulo 92 estipula lo siguiente:

"I. Ambos paises cooperaran para promover y facilitar las
inversiones reciprocas, entre otros medios:

a) Buscando formas eficaces de impulsar las actividades de
promocion de las inversiones y de creacion de capacidad,;

b) Facilitando la divulgacion y el intercambio de informacion
sobre inversiones, incluida informacion sobre sus leyes, reglamentos
y politicas, con el fin de dar a conocer mejor las oportunidades de
inversion; y
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¢) Alentando y apoyando las actividades de promocion de las
inversiones de cada pais o de sus sectores empresariales.

2. La aplicacion del presente articulo estard sujeta a la dispo-
nibilidad de fondos y a las leyes y reglamentos aplicables de cada
pais.”

El AEAE entre Nueva Zelandia y Tailandia (2005) contiene, en su
articulo 9.4, una obligacion similar, aunque formulada en forma mas
amplia, de "fortalecer y desarrollar los esfuerzos de cooperacion sobre
inversiones" por medio de actividades de "investigacion y desarrollo",
"intercambio de informacion", "creacion de capacidad", etc. Sin
embargo, en ese acuerdo también se indican sectores esenciales en los
que se debe impulsar la cooperacion, a saber, "biotecnologia, progra-
mas informaticos, manufacturas electronicas y elaboracion de produc-
tos agropecuarios".

La distincion entre disposiciones de promocion y facilitacion y
disposiciones de cooperacion es en ocasiones ilusoria. En la practica,
la redaccion de algunas disposiciones de cooperacion no entrafia en
sustancia sino una obligacion de "alentar y promover" las inversiones.

Hay un AII del APEC que destaca por llegar mucho mas lejos en la
promocioén de las corrientes de inversion. El articulo 6 del Acuerdo
Marco sobre el Area de Inversion de la ASEAN (1998) contempla
programas y planes de accidon para la promocion de las inversiones,
incluida una obligacion de revision:

"I. Atendiendo a las obligaciones dimanantes del presente
acuerdo, los Estados miembros acometeran conjuntamente el desa-
rrollo y la aplicacion de los siguientes programas:

a) Programa de cooperacion y facilitacion especificado en la
lista I,

b) Programa de promocion y sensibilizacion especificado en la
lista II; ...
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2. Los Estados miembros presentaran planes de accion para la
aplicacion de los programas previstos en el parrafo 1 al Consejo
establecido en virtud del articulo 16 del presente acuerdo.

3. Los planes de accion se revisaran cada dos arios a la luz de
los objetivos del presente acuerdo."”

Cabe preguntarse si convendria introducir en los All de las econo-
mias del APEC disposiciones mas detalladas de promocion de las
inversiones. Esas disposiciones podrian abarcar cuestiones tan diver-
sas como la transparencia y el intercambio de informacion relacionada
con las inversiones, el fomento de los vinculos entre los inversores
extranjeros y las empresas nacionales, la creacion de capacidad y la
asistencia técnica, la suscripcion de seguros de inversiones, el fomento
de la transferencia de tecnologia, la reduccion de los obstaculos no
oficiales a la inversion, las actividades conjuntas de promocién de las
inversiones, el acceso al capital, y el establecimiento de un mecanismo
institucional para coordinar las actividades de promocion de las inver-
siones (UNCTAD, 2008).

3. Transparencia

La finalidad general de la transparencia es aumentar la predecibili-
dad y la estabilidad de las relaciones de inversion y reducir asi las
posibilidades de elusion y evasion de las obligaciones por medios
encubiertos o indirectos. La transparencia puede servir, pues, para
promover y proteger las inversiones mediante la divulgacion de
informacion sobre las medidas de apoyo que ofrecen los paises de
origen y las condiciones y oportunidades de inversion en los paises
receptores y mediante la creacion de un clima de buena gobernanza.
La transparencia también es importante para evaluar el tratamiento y
la proteccion de las inversiones y para supervisar la aplicacion de las
disciplinas, las restricciones, los sectores reservados y las excepciones
que se establecen en los All. Ademas, la extension de las obligaciones
de transparencia a la divulgacion de informacion sobre las empresas
puede contribuir a proteger los intereses de los paises receptores y de
los paises de origen, asi como de otras partes interesadas (UNCTAD,
2004b, vol. 1, cap. 10).
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Nueve AIl del APEC contienen prescripciones de transparencia en
las disposiciones sobre inversion, y por lo menos 11 de los AICP con-
tienen disposiciones de transparencia en capitulos separados. Existe a
todas luces convergencia en la forma en que los miembros del APEC
abordan las cuestiones de transparencia. El contenido de las obligacio-
nes de transparencia varia segin los aspectos a los que se refiere la
informacion que se ha de divulgar (por ejemplo, politicas, leyes, regla-
mentos, decisiones administrativas o informacion sobre las empresas).
También varian los métodos utilizados para dar cumplimiento a esas
obligaciones, que pueden consistir, por ejemplo, en el intercambio de
informaciéon o en la publicacion de las medidas pertinentes del
gobierno.

Un tipo de disposicion de transparencia utilizado en los Al del
APEC requiere la pronta publicaciéon o disponibilidad de las leyes y
los reglamentos "relacionados con cualquiera de las cuestiones trata-
das en el presente acuerdo” o "que atafian o afecten a las inversiones
comprendidas". Por ejemplo, en el APPI entre el Japén y Viet Nam
(2004) se dispone lo siguiente:

"Articulo 7

1. Cada Parte Contratante publicara prontamente, o podrd de
alguna otra manera a disposicion del publico, sus leyes, reglamentos,
procedimientos administrativos, decisiones administrativas y judicia-
les de aplicacion general y acuerdos internacionales que atarian o
afecten a las actividades de inversion [...]."

Puesto que la inversion extranjera se ve afectada tanto por el marco
normativo del pais receptor como por el del pais de origen, las obliga-
ciones de transparencia asi formuladas podrian abarcar las leyes y los
reglamentos de ambos paises. Aunque ese razonamiento parece
inobjetable, hay una tendencia a interpretar las disposiciones de trans-
parencia como si s6lo se aplicaran a los paises receptores (UNCTAD,
2004b, vol. 1, cap. 10). Este enfoque representa también una obliga-
cion mas amplia, pues, ademas de las "leyes y reglamentos sobre
inversion", obliga a hacer publicas las decisiones administrativas y
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judiciales de aplicacion general" y las obligaciones internacionales de
una parte que "atafian o afecten” a las actividades de inversion.

Por otra parte, algunas disposiciones, como el articulo 6 del APPI
entre Australia y México (firmado en 2005), entrafian una obligacion
mas restringida y estan dirigidas mas claramente a los paises receptores:

"Con el objetivo de promover el entendimiento de sus leyes y
reglamentos en materia de inversion relacionados con o que afec-
ten a las inversiones realizadas por inversionistas de la otra Parte
Contratante en su territorio, cada Parte Contratante adoptard
medidas razonables, en la medida de lo posible, para publicar
dichas leyes y reglamentos."

Un segundo tipo de clausula que utilizan varias economias del
APEC obliga a las partes a responder a las peticiones de informacion
sobre sus leyes y reglamentos que atafian o afecten a las actividades
empresariales y de inversion, lo que permite a los inversores pedir a su
Estado de origen que solicite informacion en su nombre:

..

2. Cada Parte Contratante responderd prontamente a preguntas
concretas de la otra Parte Contratante y le proporcionara informa-
cion sobre las cuestiones indicadas en el parrafo 1 del presente
articulo." (APPI entre el Japon y la Republica de Corea, 2003, art. 7)

El mayor grado de transparencia se da en los AIl que prescriben
que, siempre que sea posible, se publiquen por adelantado las leyes,
reglamentos y otras medidas que se propongan, ofreciendo una opor-
tunidad razonable de formular observaciones al respecto, y se notifi-
quen a la otra parte cualesquiera medidas efectivas o propuestas que
puedan afectar a la aplicacion del acuerdo o a los intereses de la otra
parte (ALC entre Australia y los Estados Unidos, 2005, parrafos 2 y 3
del articulo 20).

En resumen, las disposiciones de transparencia suelen estar
formuladas en términos generales, y en la mayoria de los AIl del
APEC imponen obligaciones tanto al pais de origen como al pais
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receptor. Pueden desempefiar un papel importante en el fortaleci-
miento de las instituciones y el fomento de la transparencia normativa.
Las prescripciones de transparencia para los paises de origen presen-
tan la ventaja adicional de impulsar los objetivos de promocion de las
inversiones en los paises receptores. Por ejemplo, la informacion
sobre los reglamentos y programas que en materia de inversion exte-
rior ofrecen los paises exportadores de inversiones (es decir, los paises
de origen) pueden ayudar a los paises receptores a encontrar inverso-
res adecuados. Ademas, en las negociaciones de los tratados de inver-
sion puede plantearse la cuestion de la transparencia de los reglamen-
tos de los paises de origen que pueden obstaculizar las corrientes de
inversion, con el fin de eliminar esos impedimentos.

Notas

' A menos que se indique otra cosa, la fecha de cada tratado corresponde al
afio de su entrada en vigor.

? Las listas de excepciones se tratan més detalladamente en la seccion B.3.

3 Diez de los acuerdos no contienen listas y solo otorgan trato nacional para
las actividades posteriores al establecimiento.

4 También en el reciente Acuerdo de Asociacion Econdmica entre el Japon y
Tailandia, que no forma parte de la muestra de acuerdos del ambito del
APEC examinada en el presente estudio, se ha utilizado el enfoque de lista
positiva tanto para los servicios como para las inversiones.

5 Las cuestiones de transparencia se tratan més detalladamente en la seccion D.3.
% Las prescripciones de resultados se tratan més detalladamente en la seccién C.6.

7 Las disposiciones sobre el empleo de personal directivo se tratan en la
seccion C.7.

8 Véase el ALC entre Australia y los Estados Unidos, anexo 1,

http://www.dfat.gov.au/trade/negotiations/us_fta/final-text/index.html.

® Saluka Investments B. V. c. la Repiiblica Checa, laudo parcial, 16 de marzo
de 2006, CNUDMI (TBI entre los Paises Bajos y la Republica Checa).
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1% Véanse, por ejemplo, Occidental Exploration and Production Company c.
el Ecuador, Corte de Arbitraje Internacional de Londres, asunto N° UN 3467,
laudo definitivo de 1° de julio de 2004 (TBI entre los Estados Unidos y el
Ecuador), CMS Gas Transmission Company c. la Argentina, laudo de 12 de
mayo de 2005, CIADI, asunto N° ARB/01/8 (TBI entre los Estados Unidos y
la Argentina), y Azurix Corp. c. la Argentina, laudo de 14 de julio de 2006,
CIADI, asunto N° ARB/01/12 (TBI entre los Estados Unidos y la Argentina),
y véase también T. Westcott, "Recent Practice on Fair and Equitable
Treatment", Journal of World Investment and Trade, vol. 8, N° 3, 2007,
pags. 409 a 430.

" Conviene observar que en el examen del conjunto de los TBI realizado por
la UNCTAD en 2007 se distinguen a ese respecto siete enfoques diferentes
(UNCTAD 2007b).

"2 Se trata de los AIl entre Hong Kong (China) y Tailandia, el Japon y la
Republica de Corea, el Japon y Malasia, el Japon y Singapur, el Japon y
Viet Nam, Australia y Tailandia, el Peru y Singapur, Australia y México,
Chile y el Perti, la Federacion de Rusia y Tailandia, Malasia y Viet Nam, el
Libano y Malasia, la India e Indonesia, y Alemania y Filipinas.

3 R. Dolzer y M. Stevens (1995), Bilateral Investment Treaties, Brill,
Leiden, pag. 60.

4 Véase, en particular, Pope & Talbot Inc. c. el Gobierno del Canada, laudo
sobre el fondo, 10 de abril de 2001, informe 102 del CIADI.

15 Se trata de los AIl entre Australia y los Estados Unidos, entre el Canada y
el Pertl, entre Chile y la Republica de Corea, entre Islandia y México, y entre
los Estados Unidos y el Uruguay.

16 Maffezini c. el Reino de Espaiia, CIADI, asunto N° Apr/97/7, decision
sobre la jurisdiccion, de 25 de enero de 2000, y laudo del tribunal, de 13 de
noviembre de 2000.

17 Siemens c. la Republica Argentina, CIADI, asunto N° ARB/02/8, decision
sobre la jurisdiccion, 3 de agosto de 2004; Suez, Sociedad General de Aguas
de Barcelona S. A. e Interagua Servicios Integrales de Agua S. A. c. la
Republica Argentina, CIADI, asunto N° ARB/03/17, decisién sobre la juris-
diccion, 16 de mayo de 2006; National Grid plc. c. la Republica Argentina,
CNUDMLI, decision sobre la jurisdiccion, 20 de junio de 2006.
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8 Salini Construttori S.p.A. e Italstrade S.p.A. c. Marruecos. CIADI, asunto
N° ARB/00/4, decision sobre la jurisdiccion, 23 de julio de 2001; Plama
Consortium Limited c. Bulgaria, CIADI, asunto N° ARB/03/24, decisién
sobre la jurisdiccion, 8 de febrero de 2005; Berschader & Berschader c. la
Federacion de Rusia (Instituto de Arbitraje de la Camara de Comercio de
Estocolmo); Telenor Mobile Communications AS c. la Republica de Hungria,
CIADI, asunto N° ARB/04/15, laudo, 13 de septiembre de 2006.

' El tmico acuerdo de la muestra utilizada para el presente estudio que no
contiene ninguna disposicion para proteger a los inversores contra la expro-
piacion es el Acuerdo de Estrechamiento de la Asociacion Econdmica entre
Nueva Zelandia y Singapur.

2 Otros AIl del APEC con el mismo anexo o un anexo similar son el TBI
entre los Estados Unidos y el Uruguay (2006) y el APIE entre el Canada y el
Peru.

! Se trata del APPI entre Hong Kong (China) y Tailandia (2006), el ALC
entre Australia y los Estados Unidos (2005) y el TBI entre los Estados
Unidos y el Uruguay (2006).

2 ,
"Articulo 107
Continuacion de las negociaciones

1. Una vez haya entrado en vigor el presente Acuerdo, las Partes enta-
blardan negociaciones para establecer un mecanismo para la solucion de
diferencias sobre inversiones entre una Parte y un inversor de la otra Parte.

2. En ausencia del mecanismo para la solucion de diferencias sobre
inversiones entre una Parte y un inversor de la otra Parte, el recurso a un
tribunal internacional de conciliacion o de arbitraje estara sujeto al consen-
timiento mutuo de las partes en la diferencia. Eso significa que la Parte con-
tendiente podrd, a su discrecion, otorgar o denegar su consentimiento en
relacion con cada diferencia sobre inversiones, y que, en ausencia de con-
sentimiento expreso por escrito de esa Parte, no sera competente en la dife-
rencia ningun tribunal internacional de conciliacion ni de arbitraje."”

2 Uno de los 12 All, el TBI entre la Federacién de Rusia y Tailandia (fir-
mado en 2002), s6lo se refiere a la promocion de las inversiones en el predm-
bulo y no contiene una disposicion dedicada especificamente a ese tema.

Coleccion de publicaciones de la UNCTAD sobre temas relacionados
con las politicas internacionales de inversion para el desarrollo



Capitulo 1 71

# Se trata del AAE entre el Japon y Malasia (2006), el AEAE entre Nueva
Zelandia y Tailandia (2005) y el Acuerdo Marco sobre el Area de Inversion
de la ASEAN (1998).
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II. INSTRUMENTOS SOBRE INVERSION
DEL APEC

En el presente capitulo se examina en qué medida las economias
miembros han tenido en cuenta en la elaboracion de los tratados los
principios y practicas recogidos en los instrumentos de inversion del
APEC. En su conjunto, los instrumentos sobre inversion del APEC
establecen principios y practicas que se incorporan a los All celebra-
dos por los miembros del APEC. Sin embargo, al analizar por sepa-
rado los tres instrumentos se aprecian divergencias en varios aspectos.

A. Principios No Vinculantes sobre Inversion

Los Principios No Vinculantes sobre Inversion (PNVI) se aproba-
ron en Bogor en 1994 como medio para facilitar las corrientes de
inversiones dentro de la region. En ese instrumento se enuncian 12
principios sobre inversion que son similares en términos generales a
los elementos basicos de los All analizados en el presente estudio.
Esos principios se refieren a los siguientes aspectos: transparencia, no
discriminacion entre las economias de origen, trato nacional, incenti-
vos a la inversion, prescripciones de resultados, expropiacion e indem-
nizacion, repatriacion y convertibilidad de fondos, solucion de dife-
rencias, entrada y estancia de personal, evitacion de la doble tributa-
cion, conducta de los inversores, y eliminacion de obstaculos a las
exportaciones de capital.

1. Transparencia

En primer lugar, la disposiciéon sobre transparencia de los PNVI
estipula que las economias miembros han de hacer publicas "todas sus
leyes, reglamentos, directrices administrativas y politicas relaciona-
dos con la inversién en sus economias" (sin resaltar en el original).
Como se mostrd en el capitulo anterior con el ejemplo del articulo 6
(Transparencia de las leyes) del APPI entre Australia y México (fir-
mado en 2005), en ocasiones se limita la obligacion de transparencia
al imponerla inicamente al pais receptor.
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Sin embargo, en diversos otros AIl del APEC la obligacion de
transparencia no se limita a los paises receptores. Por ejemplo, en el
articulo 19 del APPI entre el Canada y el Perti (2007) se estipula lo
siguiente:

"1. Cada Parte Contratante procurard, en la medida de lo posi-
ble, que sus leyes, reglamentos, procedimientos y decisiones admi-
nistrativas de aplicacion general en relacion a cualquier asunto
cubierto por este Acuerdo sean publicados prontamente o hechos
publicos de cualquier otra manera, de forma que permita a cual-
quier persona interesada y a la otra Parte Contratante tomar
conocimiento de ellos."

Con ello se logra que los paises receptores tengan un mayor cono-
cimiento de las medidas del pais de origen que pueden afectar a la
IED en el extranjero. Se trata, pues, de una medida de promocion de
las exportaciones.

2. Trato nacional

En segundo lugar, los PNVI recomiendan a las economias miembros
que otorguen a los inversores extranjeros trato nacional en la fase de
establecimiento, pero con sujecion a las leyes nacionales. Aunque el
caracter no vinculante de los principios deja flexibilidad a las econo-
mias miembros para imponer restricciones a la entrada de inversion
extranjera, se parte de la idea de que debe otorgarse a la inversion
durante la fase de establecimiento un trato no menos favorable que el
otorgado a los inversores nacionales. Como se ha visto en la seccion II,
supra, 10 TBI del APEC examinados en el presente estudio no ofrecen
trato nacional en la fase previa al establecimiento, aunque en varios TBI
recientes se ha adoptado el enfoque de los Principios.

3. Trato justo y equitativo/proteccion y seguridad plenas
frente a situaciones de conflicto

Una tercera diferencia consiste en que en la practica de los tratados
de inversion en el APEC se suele otorgar a los inversores proteccion
adicional de conformidad con las normas generales de trato libre y
equitativo, proteccion y seguridad plenas, e indemnizacion por las
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pérdidas derivadas de guerras o contiendas civiles. Esas normas no se
han incorporado a los PNVI. Por consiguiente, en la aplicacion prac-
tica de los AIl de la mayoria de las economias del APEC se suele
ampliar el alcance de la proteccion de las inversiones mds alla de lo
previsto en ese instrumento sobre inversion del APEC.

4. Prescripciones de resultados

En cuarto lugar, en los Principios se sefiala que los miembros del
APEC aspiran a "minimizar la utilizacién de prescripciones de resul-
tados [...]". Mas de la mitad de los AIl del APEC incluidos en el pre-
sente estudio no contienen disposiciones tendentes a limitar la utiliza-
cion de prescripciones de resultados, aunque todas las economias del
APEC estan actualmente sujetas al Acuerdo sobre las MIC de la
OMC. Existe, pues, una divergencia considerable entre ese principio y
la practica de los tratados en las economias miembros, aunque en la
practica la pertenencia a la OMC puede surtir los mismos efectos que
la inclusion expresa de prescripciones de resultados en los AIl del
APEC.

5. Transferencia de fondos

En quinto lugar, los PNVI alientan a las economias miembros a
que permitan la libre y pronta repatriaciéon y convertibilidad de los
fondos relacionados con las inversiones extranjeras. Ese objetivo se
recoge en los AlIl del APEC, en la mayoria de los cuales se garantiza
la libre transferencia de fondos sin restringirla a determinados tipos de
transacciones. En dos AIl del APEC se adopta un planteamiento més
limitado, estableciendo una lista cerrada de transacciones permitidas e
indicando que las transacciones estan sujetas a las leyes y reglamentos
nacionales de las Partes.

6. Personal esencial

En sexto lugar, en los PNVI se estipula que las economias miem-
bros permitiran la entrada temporal de personal técnico y directivo
extranjero dedicado a actividades relacionadas con la inversion extran-
jera, con sujecion a la legislacion interna. A ese respecto, es impor-
tante distinguir entre las disposiciones que permiten la entrada
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temporal de personas fisicas y las que regulan la nacionalidad del
personal directivo superior o de los miembros del Consejo de
Administracion. De los diez AIl del APEC en los que se abordan
cuestiones relacionadas con el personal de las inversiones, todos
menos tres se centran en restricciones de la nacionalidad del personal
directivo. Como se ha mencionado en la seccion I1.B.5, supra, solo
hay un AIl del APEC en el que se vincule la entrada temporal del
personal directivo con la regulacion de su nacionalidad, y en varios
AIE se trata la entrada temporal en un capitulo separado. Existe, pues,
un margen considerable para tratar mas detalladamente estas
cuestiones en los All del APEC.

7. Conducta de los inversores

Por ultimo, en los PNVI se destaca la importancia de la conducta
(y las obligaciones) de los inversores en la facilitacion de las corrien-
tes de inversiones, y se reconoce que el cumplimiento por los inverso-
res extranjeros de las leyes y reglamentos de la economia receptora
facilita la inversion extranjera. Con la excepcion de algunos acuerdos
en los que se obliga a los inversores a proporcionar datos sobre sus
inversiones con fines estadisticos y de informacion, la cuestion de las
obligaciones de los inversores no se aborda por lo general en los All
del APEC. Hasta la fecha, los All se han centrado en establecer deter-
minadas obligaciones para los paises receptores y los derechos corres-
pondientes para los inversores. La cuestion de cémo conciliar los
derechos e intereses de los inversores extranjeros con los de los paises
receptores constituye el centro del actual debate sobre el futuro
desarrollo de las normas internacionales sobre inversion (UNCTAD,
2007a; UNCTAD, de préxima publicacion).

B. Meni de opciones

Las opciones para la liberalizacion de las inversiones y la facilita-
cion de la actividad empresarial con el fin de fortalecer las economias
del APEC (o "Ment de opciones") ofrece una amplia lista de politicas
para la liberalizacion de las inversiones y la facilitacion de la actividad
empresarial que se formularon a finales de los afios noventa y se
reexaminan periodicamente. Una importante diferencia entre este
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instrumento sobre inversion y los All del APEC reside en que el Menu
de opciones tiene por finalidad no so6lo alentar la inversion extranjera
directa, sino mejorar toda la inversion en las economias. De ahi que
las politicas se presenten como opciones de reforma normativa en el
plano nacional. No es posible evaluar directamente a partir de la prac-
tica de los All el desempefio de las economias del APEC en relacion
con algunas de esas opciones de reforma. Sin embargo, en muchos
casos las medidas de reforma interna contenidas en el Menu de opcio-
nes equivalen a compromisos de derecho internacional consignados en
la practica de los AllL Esos elementos pueden servir como indicadores
generales de las practicas de los Estados. Por ejemplo, el enfoque
adoptado por las economias del APEC para definir la "inversion" en
los Al puede proporcionar alguna indicacion sobre como han abor-
dado las economias la recomendacion del Menu de opciones de
"(a)mpliar las definiciones de inversion [...] en las leyes, los regla-
mentos y los procedimientos administrativos existentes".

La mayoria de las medidas enumeradas en el Menu de opciones
(secs. 1 a 9) se corresponden con elementos esenciales de los AIl del
APEC, pero otras esferas normativas (secs. 10 a 15) no se incluyen
expresamente en esos acuerdos'. Se trata de los elementos correspon-
dientes a la propiedad intelectual, la evitacion de la doble tributacion,
la politica de competencia, y algunos elementos relacionados con la
facilitacion de la actividad empresarial, la transferencia de tecnologia
y el capital de riesgo. Esas cuestiones se tratan cada vez mas a
menudo en otros capitulos de los acuerdos de integracion econdmica.

Los puntos 1.01 a 1.03 abarcan lo que se denomina "cuestiones
generales”, como la definicion de inversion, la autorizacion y la promo-
cién de las inversiones y la consolidacion del trato existente, que se
abordan en los All del APEC. Los All incluidos en el estudio utilizan
una definicion de "inversion" que se consideraria amplia a la luz del
punto 1.01, y abarcan los tipos de transacciones comprendidos en este
punto. Por otra parte, no todos los AIl ofrecen a los inversores el
mantenimiento del statu quo en lo que se refiere a las restricciones
(punto 1.03). Como se ha sefalado, 12 de los 14 TBI examinados no
utilizan listas de compromisos para indicar las restricciones a los
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inversores. Los compromisos sobre el trato existente constituyen, en
cambio, una caracteristica habitual de los acuerdos de integracion
economica del APEC.

La brecha mas notable entre el Menu de opciones y los All
del APEC se refiere quizas a los requisitos de autorizacion previa
(puntos 1.04 a 1.07, 1.08 y 1.09). En el Menu de opciones se reco-
mienda eliminar o reducir gradualmente los requisitos de autorizacion
previa como paso fundamental hacia la liberalizacion de las inversio-
nes, pero se conocen pocos casos de economias del APEC que utilicen
los All para liberalizar los requisitos de establecimiento existentes. En
primer lugar, conviene sefalar que s6lo dos TBI se refieren a la auto-
rizacioén previa. En segundo lugar, una excepcion parcial, un All del
APEC en que se han suavizado los requisitos de establecimiento, es la
del ALC entre Australia y los Estados Unidos (2005) y la decision
conexa de Australia de elevar sus umbrales de seleccion en determi-
nados sectores para los inversores de los Estados Unidos.

En otro estudio reciente se ha constatado que las economias de
ingreso alto del APEC, como el Japon, la Reptblica de Corea y
Singapur, han alcanzado, por medio de acuerdos de integracion econo-
mica, un mayor nivel de apertura de sus sectores de servicios (incluida
la inversion en servicios en el modo de presencia comercial) que las
economias de ingreso mas bajo’. Ello parece indicar que podrian abor-
darse en forma mas ambiciosa los puntos 1.04 a 1.07 del Menu de
opciones en funcion del estadio de desarrollo del pais.

La seccion 2, relativa a la transparencia de los regimenes de inver-
sion, se aborda en la seccion II C, infra, dedicada a las Normas de
Transparencia sobre Inversion.

La seccidon 3 se refiere a las opciones de politica para impulsar
ulteriormente la no discriminacién respecto de la inversion extranjera.
En los puntos 3.01 a 3.08 se recomienda mejorar progresivamente el
nivel de trato NMF vy trato nacional ofrecido a los inversores extranje-
ros. En el presente estudio se ha manifestado un consenso general en
la conveniencia de introducir disposiciones por las que las economias
del APEC se comprometan a otorgar trato no discriminatorio. Como
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en lo que se refiere a la seccion 1, la practica general entre los miem-
bros del APEC consiste en consolidar las excepciones existentes a la
no discriminacién en vez de utilizar los All para impulsar ulteriormen-
te las reformas internas. Para determinar el alcance sectorial de esos
compromisos de no discriminacion y de las correspondientes excep-
ciones es necesario un analisis de las medidas internas que figuran en
las listas de los anexos de los tratados. Esa cuestion podria ser objeto
de ulterior estudio.

Los AIl del APEC cumplen plenamente los objetivos de la seccion 4,
relativa a la expropiacion y la compensacion. En efecto, la practica de
las economias del APEC consiste en abordar la cuestion en forma mas
detallada tratando también de proteger a los inversores extranjeros
contra la expropiacion indirecta.

En los AII del APEC se aplica asimismo el nivel de trato contem-
plado en la seccion 5 del Menu de opciones. La practica de los trata-
dos del APEC ofrece a los inversores y a sus inversiones proteccion
no discriminatoria frente a conflictos y situaciones similares. En algu-
nos acuerdos se otorga trato NMF y trato nacional, en otros trato
NMF, y en algunos se ofrece proteccion absoluta (es decir, derecho a
indemnizacion) en determinadas situaciones de guerra o disturbios
civiles.

La seccidn 6 se refiere a las transferencias de capital relacionadas
con inversiones, y en ella se recomienda a las economias miembros
eliminar o mitigar las restricciones a la libre transferencia de fondos.
Todos los AIl del APEC contienen algiin compromiso en ese sentido.
Hay 10 acuerdos que cumplen plenamente los objetivos de esa seccion
y permiten las transferencias sin restricciones. La mayoria de los demas
prevé excepciones limitadas (por ejemplo, en el caso de crisis relacio-
nadas con la balanza de pagos), de conformidad con el punto 6.03.

Los puntos 7.01 a 7.03 tratan de las restricciones a las prescripcio-
nes de resultados. Como ya se ha sefialado, es esta una esfera de regla-
mentacion de las inversiones que no se aborda cabalmente en los All
del APEC y a la que conviene prestar mayor atencion en futuras nego-
ciaciones sobre AIl. No obstante, algunas economias han cumplido
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con creces las recomendaciones de esa seccion y restringido las pres-
cripciones de resultados para las inversiones tanto en los sectores de
servicios como en los de bienes.

Los puntos 8.01 y 8.02 se refieren a la entrada y estancia temporal
de personal en relacion con las inversiones. Son los equivalentes de
los objetivos fijados en los PNVI, y, como ya se ha sefialado, solo se
abordan en las disposiciones sobre inversion de tres All del APEC,
aunque en varios AIE se trata de la entrada temporal en un capitulo
separado. Sin embargo, en los puntos 8.03 y 8.04 del Menu de opcio-
nes se vincula la cuestion de la entrada temporal de personal con la de
la reglamentacion interna de la nacionalidad del personal directivo
superior. Como ya se ha explicado, esas dos cuestiones no se suelen
abordar conjuntamente en los All del APEC.

La seccion 9 promueve la utilizacion de mecanismos eficaces de
solucion de diferencias (incluida la solucion de diferencias entre
inversores y Estados) y la participacion en los 6rganos de arbitraje
internacionales. Esas opciones normativas se reflejan adecuadamente
en la practica de los tratados del APEC.

C. Normas de Transparencia sobre Inversion

Los principios de transparencia se enunciaron en la Declaracion
para la aplicacion de las Normas de Transparencia del APEC
("Declaracion de los dirigentes") emitida en Los Cabos (México) en
octubre de 2002. En octubre de 2003, el Grupo de Expertos sobre
Inversion elabor6 un conjunto de normas de transparencia sobre inver-
sion que habrian de incorporarse a la Declaracion de los dirigentes.
Esas normas se basaban en los principios de transparencia enunciados
por los dirigentes en 2002 y en el Menu de opciones.

Las Normas de Transparencia del APEC abarcan la publicacion, la
difusion y la disponibilidad de leyes y medidas relacionadas con las
inversiones. Ese tipo de obligacion de transparencia es el que con mas
frecuencia figura en los All del APEC. Las normas estipulan también
que los miembros se aseguren de que "existan procedimientos internos
adecuados para examinar y corregir prontamente las decisiones
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administrativas finales [...]" (sin resaltar en el original) en relacion
con las cuestiones de inversion. Esa ampliacion del concepto de trans-
parencia para incluir garantias procesales no se suele incluir en los All
del APEC. Puede citarse, sin embargo, algin ejemplo, como el parrafo 5
del articulo 11 del TBI entre los Estados Unidos y el Uruguay (2006),
que estipula lo siguiente:

"]

b) Cada Parte garantizara que, ante dichos tribunales o en
esos procedimientos, las partes tengan derecho a:

i) Una oportunidad razonable para sustentar o defender sus
respectivas posturas; y

ii) Una resolucion fundada en las pruebas y presentacion de
registros o, en los casos en que su legislacion interna asi lo
requiera, en el expediente compilado por la autoridad
administrativa."

Otra finalidad de las Normas de Transparencia del APEC es la de
armonizar los criterios de seleccion, los procedimientos de registro,
los requisitos de autorizacion previa y los programas de promocion de
las inversiones (parrs. 5 a 8). Esas cuestiones no se tratan en los AlL

Por ultimo, en el parrafo 9 de las Normas de Transparencia se des-
taca la relacion entre la transparencia y las diferencias sobre inversio-
nes, y se alienta la inclusion de disposiciones de transparencia en los
mecanismos de solucion de diferencias entre inversores y Estados. En
los procedimientos de solucion de diferencias de los All de varios
miembros del APEC, en particular del Canada y de los Estados
Unidos, se ha prestado considerable atencion a la cuestion de la trans-
parencia. Por ejemplo, el articulo 29 del TBI entre los Estados Unidos
y el Uruguay (2006) obliga al demandado a transmitir determinados
documentos al pais de origen y a revelarlos al publico. Entre esos
documentos se cuentan la notificacion del arbitraje, la memoria, las
transcripciones de las audiencias y los laudos arbitrales. Ademas de
disponer que se mantenga informado al publico, algunos AIl del
APEC prevén que partes no implicadas directamente en la diferencia
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puedan presentar escritos amicus curiae. Esa medida va mas alla de lo
previsto en las Normas de Transparencia.

En la seccion II del presente estudio se resumen las implicaciones
de las convergencias y divergencias de la practica de los AIl del
APEC resefiadas en la seccion 1. De la comparacion de los All del
APEC con los principios y las recomendaciones normativas formula-
dos en los instrumentos sobre inversion del APEC pueden derivarse
cuatro conclusiones principales para las economias del APEC. En
primer lugar, la mayor divergencia entre los principios del APEC y la
practica de los All del APEC reside en la escasa utilizacion de los All
para impulsar la reforma de las politicas de inversion nacionales en las
formas propugnadas en los puntos correspondientes del Ment de opcio-
nes, es decir, reduciendo los requisitos de autorizacion previa (sec. 1) y
reduciendo las excepciones al trato no discriminatorio de los inversores
extranjeros (sec. 3). Una segunda brecha importante entre los princi-
pios y la practica de los All es la escasa atencion que se presta en los
Al del APEC (considerados en su conjunto) a la utilizacion de pres-
cripciones de resultados. En tercer lugar, el estudio muestra que en los
Al del APEC se recogen cabalmente los principios del APEC sobre
expropiacion e indemnizacion (sec. 4), proteccion no discriminatoria
frente a guerra o conflicto civil (sec. 5), transferencias de fondos rela-
cionadas con inversiones extranjeras (sec. 6) y mecanismos de solu-
cion de diferencias (sec. 9). Por ltimo, en los acuerdos de inversion
del APEC se incluyen habitualmente medidas de proteccion adiciona-
les no contempladas en los instrumentos sobre inversion del APEC,
como la norma de trato justo y equitativo y la de nivel minimo de
trato.

Notas

! El texto completo del Menu de opciones figura en el anexo II.

% Fink, C., y Molinuevo, M. (2007).
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Los elementos esenciales de los All del APEC descritos en el pre-
sente estudio determinan a través de sus interacciones las obligaciones
de las partes en los acuerdos y los efectos de éstos en la liberalizacion,
proteccion y promocion de las inversiones. Pueden observarse tres
tipos de interacciones: a) entre las definiciones y las disposiciones
sustantivas; b) entre las excepciones (generales o especificadas en
listas) y las disposiciones sustantivas; y c) entre las disposiciones sus-
tantivas y las disposiciones de solucion de diferencias.

Hay un acuerdo general en cudles son los elementos y disposicio-
nes bésicos de los All en que son partes economias del APEC. Tam-
bién es evidente ese consenso en lo que se refiere al conjunto del
sistema mundial de AIl (UNCTAD, 2007b y UNCTAD, de proéxima
publicacién). En diversos aspectos esenciales, los All son fruto de un
consenso respecto de las cuestiones sustantivas tratadas en los acuer-
dos y la finalidad general de éstos. Disposiciones tales como las refe-
rentes al trato nacional y al trato NMF para las inversiones estableci-
das, al trato justo y equitativo, a las garantias de indemnizacién
pronta, suficiente y efectiva en caso de expropiacion y a la libertad
para transferir fondos, asi como a la solucion de diferencias entre
Estados y entre inversores y Estados, figuran en la gran mayoria de los
acuerdos.

Un examen mas atento revela diferencias de redaccion y de signifi-
cado entre los All del APEC. Hay, ademads, algunas disposiciones que
solo figuran en una minoria de los acuerdos y que presentan conside-
rables variaciones de un acuerdo a otro. Es el caso, por ejemplo, de las
garantias de trato nacional y trato NMF respecto del derecho de esta-
blecimiento de las inversiones, y de la prohibicion de aplicar prescrip-
ciones de resultados. Esas diferencias son imputables en parte a los
distintos enfoques adoptados por los paises en respuesta a las incerti-
dumbres sobre la interpretacion de esas disposiciones. De ahi la
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necesidad de ulteriores actividades especificas de creacion de capaci-
dad entre las economias del APEC.

En un numero pequefio pero creciente de All se ha observado tam-
bién en los ultimos tiempos una tendencia a introducir revisiones
importantes de la formulacion de diversas obligaciones sustantivas.
Cabe destacar, a este respecto, la introduccion de formulaciones mas
detalladas sobre el significado del trato justo y equitativo y el con-
cepto de expropiacion indirecta. También se han introducido revisio-
nes de las disposiciones de procedimiento, y en algunos All recientes
se han incluido innovaciones importantes de los procedimientos de
solucion de diferencias entre inversores y Estados. Las finalidades
principales de esas innovaciones son aumentar la transparencia, pro-
mover la economia judicial y propiciar resultados confiables y satis-
factorios. Al mismo tiempo, todos esos cambios aumentan la comple-
jidad de los mecanismos de solucion de diferencias de los All

En un sistema general de All cada vez mas complejo se aprecian
con claridad tres desafios relacionados con el contenido de los AlI del
APEC (UNCTAD, de proxima publicacion). Esas tareas planteadas se
abordan en parte en los instrumentos sobre inversion del APEC. El
primer desafio es el de promover la coherencia normativa, que
requiere que los All de un pais concuerden con su politica econémica
y de desarrollo y con los otros All firmados por el pais. La coherencia
normativa es un objetivo central de los Principios No Vinculantes
sobre Inversion (PNVI) y del Menu de opciones. En ambos instrumen-
tos sobre inversion se destaca la necesidad de que los paises cuenten
con un enfoque de desarrollo nacional claro y coherente que promueva
el crecimiento econémico. En los PNVI se subraya "la importancia de
promover entornos nacionales que contribuyan a atraer inversion
extranjera”. El Ment de opciones proporciona a las economias
miembros del APEC un conjunto no exhaustivo y no prescriptivo de
opciones normativas, ofreciendo al mismo tiempo orientacion clara
para mejorar la coherencia y liberalizar ulteriormente el trato otorgado
a las inversiones. A pesar de la existencia de los instrumentos sobre
inversion del APEC, no parece que se haya logrado todavia un nivel
sustancialmente mayor de coherencia entre los All del APEC.
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El segundo desafio consiste en conciliar adecuadamente en los All
los intereses de los inversores con el interés publico. Es necesario
mantener ese equilibrio para que el sistema resulte sostenible a largo
plazo. Ademas de los principios de proteccion de las inversiones, en
los PNVI se destaca la importancia de que los inversores extranjeros
cumplen "las leyes, los reglamentos, las directrices administrativas y
las politicas de la economia receptora, como han de hacerlo los inver-
sores nacionales". En los AIl del APEC se consigue cierto grado de
equilibrio entre el interés publico y el privado mediante la utilizacion
de excepciones y la inclusion en algunos de los acuerdos de formula-
ciones revisadas sobre cuestiones tales como el trato justo y equitativo
y la expropiacion.

El tercer desafio es el de incorporar a los All las cuestiones de
desarrollo de mayor importancia para los paises en desarrollo. Esa
tarea se ve dificultada por el hecho de que los intereses de desarrollo
de diferentes paises no pueden atenderse uniformemente en todos los
AlL Diferentes tipos de All responden a los objetivos de desarrollo de
diferentes paises. En los AIl del APEC se aprecian claramente dos
aspectos. En primer lugar, es necesario abordar con flexibilidad deter-
minados elementos esenciales de los acuerdos, por ejemplo, la defini-
cion de inversion, la utilizacion de listas positivas para acotar los sec-
tores en los que se aplican los compromisos, las excepciones al dere-
cho del inversor de transferir libremente fondos relacionados con la
inversion, y la utilizacion de prescripciones de resultados. Por defini-
cion, esos elementos introducen cierta tension con el objetivo de cohe-
rencia esbozado antes. En segundo lugar, para algunas economias
miembros del APEC puede resultar conveniente utilizar los All para
promover en forma mas activa y directa el desarrollo. Ese objetivo se
puede lograr incluyendo en los futuros AIl del APEC disposiciones
mas concretas de fomento de las inversiones, o promoviendo procedi-
mientos alternativos de solucion de diferencias entre los inversores y
los Estados. Los instrumentos sobre inversion del APEC estan redac-
tados con la flexibilidad necesaria para permitir a las economias
miembros del APEC abordar en la forma mas provechosa la dimen-
sion de desarrollo.
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Los instrumentos sobre inversion del APEC son utiles herramientas
normativas para abordar cabalmente esos tres desafios en los All del
APEC vy para alentar enfoques de negociacion de acuerdos entre las
economias miembros del APEC, y en el conjunto del sistema mundial
de AlI, que faciliten el cumplimiento de esas tareas.
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Anexo 1

LISTA DE TRATADOS EXAMINADOS

Acuerdo de Libre Comercio entre el Gobierno de la Republica
del Pertu y el Gobierno de la Republica de Chile, que modifica y
sustituye el ACE N° 38, sus anexos, apéndices, protocolos y
demas instrumentos que hayan sido suscritos a su amparo (ALC
entre Chile y el Pertt) (firmado en 2006)"

Acuerdo de Proteccion de la Inversion Extranjera entre el
Canada y la Republica del Pert (APIE entre el Canada y el
Pert)

Acuerdo de Asociacion Econoémica para una Nueva Era entre el
Japon y la Republica de Singapur (AAE entre el Japon y
Singapur)

Acuerdo de Asociacion Economica entre el Japon y la
Republica de Filipinas (AAE entre el Japon y Filipinas)
(firmado en 2006)

Acuerdo de Liberalizacion, Promocién y Proteccion de las
Inversiones entre el Japon y la Republica Socialista de
Viet Nam (APPI entre el Japon y Viet Nam)

Acuerdo para el Fortalecimiento de la Asociaciéon Econémica
entre el Japon y los Estados Unidos Mexicanos (AAE entre el
Japon y México) (2005)

Acuerdo de Estrechamiento de la Asociacion Econdmica entre
Nueva Zelandia y Singapur (AEAE entre Nueva Zelandia y
Singapur)

Acuerdo de Promocion y Proteccion Reciproca de las
Inversiones entre la Republica Federal de Alemania y la
Republica de Filipinas (TBI entre Alemania y Filipinas) (2000)
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

Acuerdo de Promocion y Proteccion Reciproca de las
Inversiones entre el Gobierno de Australia y el Gobierno de los
Estados Unidos Mexicanos (APPI entre Australia y México)
(firmado en 2005)

Acuerdo de Asociacion Econdmica entre el Gobierno del Japon
y el Gobierno de Malasia (AAE entre el Japon y Malasia)
(2006)

Acuerdo de Liberalizacion, Promocién y Proteccion de las
Inversiones entre el Gobierno del Japon y el Gobierno de la
Republica de Corea (APPI entre el Japon y la Republica de
Corea) (2003)

Acuerdo de Promocion y Proteccion de las Inversiones entre el
Gobierno de la Region Administrativa Especial de Hong Kong
(China) y el Gobierno del Reino de Tailandia (APPI entre
Hong Kong (China), y Tailandia) (2006)

Acuerdo de Promocion y Proteccion Reciproca de las
Inversiones entre el Gobierno del Reino de Tailandia y el
Gobierno de la Federacion de Rusia (TBI entre la Federacion de
Rusia y Tailandia) (firmado en 2002)

Acuerdo de Promocion y Proteccion de las Inversiones entre el
Gobierno de la Reptblica Libanesa y el Gobierno de Malasia
(APPI entre el Libano y Malasia) (2002)

Acuerdo de Promocion y Proteccion de las Inversiones entre el
Gobierno de la Republica de Indonesia y el Gobierno de la
Republica de la India (APPI entre la India e Indonesia) (2004)

Acuerdo de Promocion y Proteccion de las Inversiones entre el
Gobierno de la Republica de Singapur y el Gobierno de la
Republica del Pera (APPI entre el Pert y Singapur) (firmado
en 2003)

Acuerdo de Promocién y Proteccion de las Inversiones entre el
Gobierno de la Republica Socialista de Viet Nam y el Gobierno
de Malasia (APPI entre Malasia y Viet Nam) (1992)
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18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

25.
26.
27.

28.

Acuerdo de Promocion y Proteccion Reciproca de las
Inversiones entre el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos
y el Gobierno de la Republica de Islandia (TBI entre Islandia y
México) (2006)

Acuerdo de Promocion y Proteccion Reciproca de las
Inversiones entre la Republica Popular China y la Republica
Federal de Alemania (TBI entre China y Alemania) (2005)

Acuerdo de Libre Comercio entre Australia y Tailandia (2005)

Acuerdo de Libre Comercio entre Australia y los Estados
Unidos (2005)

Acuerdo de Libre Comercio entre el Canada y Chile (1997)

Acuerdo Marco sobre el Area de Inversion de la ASEAN (y el
Acuerdo de Promocion y Proteccion de las Inversiones reafir-
mado de la ASEAN, de 1987)

Acuerdo de Libre Comercio entre la Republica de Corea y la
Republica de Chile (ALC entre Chile y la Republica de Corea)
(2004)

Tratado de Libre Comercio de América del Norte (1994)
Acuerdo de Libre Comercio entre Singapur y Australia (2003)

Acuerdo de Estrechamiento de la Asociacion Econdmica entre
Tailandia y Nueva Zelandia (AEAE entre Nueva Zelandia y
Tailandia) (2005)

Tratado de Promocion y Proteccion Reciproca de las
Inversiones entre los Estados Unidos de América y la Republica
Oriental del Uruguay (TBI entre los Estados Unidos y el
Uruguay) (2006)

Nota

* . .
A menos que se indique otra cosa, la fecha de cada tratado corresponde al
afio de su entrada en vigor.

Coleccion de publicaciones de la UNCTAD sobre temas relacionados

con las politicas internacionales de inversion para el desarrollo






Anexo 2

INSTRUMENTOS SOBRE INVERSION DEL APEC

1. Principios No Vinculantes sobre Inversion del APEC
Yakarta, noviembre de 1994
En el espiritu del enfoque esencial de regionalismo abierto del APEC,

Reconociendo la importancia de la inversion para el desarrollo
economico, el estimulo del crecimiento, la creacion de empleo y las
corrientes de tecnologia en la region de Asia y el Pacifico,

Subrayando la importancia de promover entornos nacionales que
contribuyan a atraer inversion extranjera, caracterizados por situaciones
de crecimiento estable con bajas tasas de inflacion, una infraestructura
adecuada, recursos humanos suficientemente desarrollados y proteccion
de los derechos de propiedad intelectual,

Observando que la mayoria de las economias del APEC son a la
vez origen y destino de inversion extranjera,

Proponiéndose atraer inversiones, incluidas inversiones en peque-
fias y medianas empresas, y desarrollar industrias auxiliares,

Reconociendo la diversidad de niveles y ritmos de desarrollo entre
las economias miembros, que puede reflejarse en sus regimenes de
inversion, y resueltos a apoyar los esfuerzos en curso para la mejora y
la ulterior liberalizacion de sus regimenes de inversion,

Sin perjuicio de los tratados bilaterales y multilaterales y otros
instrumentos internacionales aplicables,

Reconociendo la importancia de la plena aplicacion del Acuerdo
sobre las MIC de la Ronda Uruguay,

Los miembros del APEC aspiran al cumplimiento de los siguientes
principios no vinculantes:
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Transparencia

e Las economias miembros velaran por que todas sus leyes,
reglamentos, directrices administrativas y politicas relaciona-
dos con la inversion en sus economias estén publicamente dis-
ponibles en forma pronta, transparente y facilmente accesible.

No discriminacion entre economias de origen

e Las economias miembros otorgaran a los inversores de cual-
quier economia, en relacion con el establecimiento, la expan-
sion y el funcionamiento de sus inversiones, un trato no menos
favorable que el que otorguen a los inversores de cualquier otra
economia en situaciones similares, sin perjuicio de las obliga-
ciones y principios internacionales pertinentes.

Trato nacional

e Con las excepciones previstas en las leyes, los reglamentos y
las politicas nacionales, las economias miembros otorgardn a
los inversores extranjeros, en relacion con el establecimiento,
la expansion, la explotacion y la proteccion de sus inversiones,
un trato no menos favorable que el que otorguen en situaciones
similares a los inversores nacionales.

Incentivos a la inversion

e Las economias miembros no suavizaran los reglamentos sani-
tarios, ambientales ni de seguridad como incentivo para alentar
la inversion extranjera.

Prescripciones de resultados

e Las economias miembros minimizaran la utilizacién de pres-
cripciones de resultados que distorsionen o limiten la expan-
sion del comercio y las inversiones.

Expropiacion e indemnizacion

e Las economias miembros no expropiardn las inversiones
extranjeras ni adoptaran medidas que tengan efectos similares,
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excepto con fines de interés general y en condiciones no discri-
minatorias, de conformidad con las leyes de cada economia y
los principios del derecho internacional y pagando prontamente
una indemnizacion suficiente y efectiva.

Repatriacion y convertibilidad

e Las economias miembros proseguiran el proceso de liberaliza-
cion hacia el objetivo de la libre y pronta transferencia, en
divisas libremente convertibles, de los fondos relacionados con
inversiones extranjeras, como beneficios, dividendos, regalias,
pagos por concepto de reembolso de préstamos y liquidaciones.

Solucion de diferencias

e [Las economias miembros convienen en que las diferencias que
surjan en relacion con inversiones extranjeras se resolveran
prontamente mediante consultas y negociaciones entre las par-
tes en cada diferencia o, en su defecto, mediante procedimien-
tos de arbitraje conformes con los compromisos internaciona-
les de los miembros u otros procedimientos de arbitraje acep-
tables para ambas partes.

Entrada y estancia de personal

e Las economias miembros permitiran la entrada y estancia
temporales de personal esencial técnico y de gestion extranjero
para realizar actividades relacionadas con la inversion extran-
jera, de conformidad con las leyes y reglamentos pertinentes.

Evitacion de la doble tributacion

e Las economias miembros se esforzaran por evitar la doble tri-
butacion en relacion con las inversiones extranjeras.

Conducta de los inversores

e La inversion extranjera goza de mayor aceptacion cuando los
inversores extranjeros cumplen las leyes, los reglamentos, las
directrices administrativas y las politicas de la economia
receptora, como han de hacerlo los inversores nacionales.
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Eliminacion de los obstaculos a las exportaciones de capital

e Las economias miembros convienen en reducir al minimo los
obstaculos normativos e institucionales para la salida de
Inversiones.

2. Opciones para la liberalizacion de las inversiones y la
facilitacion de la actividad empresarial con el fin de fortalecer
las economias del APEC

1997

Los dirigentes y ministros del APEC, reunidos en Bogor, Osaka,
Subic y Vancouver, han asumido el compromiso de contribuir a la
creacion de un régimen de inversion libre y abierto para 2010 y 2020,
y apoyan planes de accidn individuales como instrumento esencial en
ese proceso. Han exhortado a promover la transparencia de esos pla-
nes y su mejora anual. El Consejo de Cooperacion Econoémica en Asia
y el Pacifico ha exhortado a su vez a las economias del APEC a reali-
zar progresos en la esfera de la inversion.

En respuesta a los gobiernos y a las empresas, el Grupo de
Expertos sobre Inversion, reunido en St. Johns (Canada), acometi6 la
compilacion de un "Menu de opciones" para ayudar a las economias
miembros a determinar qué medidas de politica convendria incluir
unilateralmente en sus planes de accion individuales para promover el
objetivo de liberalizacion de las inversiones. Hubo consenso en que el
proyecto debia centrarse en medidas concretas y no en un prolongado
debate filosofico. Los ministros del APEC hicieron suya en
Vancouver la iniciativa del Ment de opciones.

El presente documento, elaborado teniendo presentes esas instruc-
ciones, es una "lista matriz" no exhaustiva de medidas de liberaliza-
cion de las inversiones y facilitacion de la actividad empresarial de la
que las economias pueden seleccionar voluntariamente cualquier
numero de opciones con el fin de avanzar hacia la creacion de un
régimen de inversion libre y abierto. Pretende ser un instrumento de
referencia que puedan utilizar las economias para actualizar sus planes
de accion individuales.
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El enfoque del APEC de la liberalizacion y facilitacion del comer-
cio y las inversiones, reiterado por los dirigentes del APEC en
Vancouver, reconoce la diversidad existente entre las economias del
APEC. El presente Menu de opciones es coherente con ese reconoci-
miento de la diversidad, y proporciona a los miembros una amplia
gama de opciones para diferentes circunstancias. Las medidas reco-
mendadas no constituyen prescripciones, y las economias que las
escojan podran adaptarlas a sus circunstancias concretas. El Menu de
opciones no pretende fijar los pasos del proceso de liberalizacion, e ira
evolucionando con el tiempo.

El Grupo de Expertos sobre Inversion se propone actualizar regu-
larmente el Menu de opciones a partir de 1999 con el fin de incorporar
en ¢él la creciente experiencia y las perspectivas cambiantes de las
economias del APEC.

Punto

. Descripcion
Numero p

CUESTIONES GENERALES

1.01 | Ampliar las definiciones de inversion e inversion extranjera en las
leyes, los reglamentos y los procedimientos administrativos exis-
tentes con el fin de incluir la mayor variedad posible de modali-
dades de inversion y las nuevas formas de inversion que estan
surgiendo y evitar asi tener que introducir nuevos cambios en el
futuro en leyes y reglamentos internos.

- La definicién podria incluir, por ejemplo, no sélo las inver-
siones totalmente nuevas, sino también la adquisicion de
acciones de empresas nacionales, los contratos de gestion, los
arrendamientos a largo plazo, todas las formas de organiza-
cion empresarial (por ejemplo, propiedad plena, filiales,
asociaciones, sucursales, empresas conjuntas, asociaciones
entre el sector publico y el privado, alianzas estratégicas,
capital de riesgo), algunos tipos de instrumentos de deuda, la
propiedad intelectual, etc.
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Punto Descripcion
Numero P
1.02 | Permitir y promover todas las formas de inversion por medios
diferentes de la ampliacion de las definiciones de inversion e
inversion extranjera en las leyes, los reglamentos y los procedi-
mientos administrativos existentes.
1.03 | Asumir un compromiso de consolidacion del trato existente para

los inversores en sectores concretos (es decir, mantenimiento del
statu quo en materia de restricciones).

Respecto de los requisitos de autorizacion previa

1.04

Eliminar o reducir gradualmente los requisitos de autorizacion
previa. Cuando proceda, sustituirlos por un requisito de notifica-
cion posterior al establecimiento.

1.05

Dar caracter automatico a la autorizacion en el marco de cualquier
mecanismo existente de autorizacion previa, excepto en situacio-
nes concretas especificadas.

1.06

Elevar el nivel de umbral (valor de la inversion) por encima del
cual se requiere autorizacion. Si procede, anunciar la elevacion
progresiva del umbral, de conformidad con un calendario en el
que se prevea la eliminacion de todos o casi todos los requisitos
de autorizacion previa.

1.07

Limitar a determinados sectores los requisitos de autorizacion
previa. Si procede, sustituirlos por un requisito de notificacion
posterior al establecimiento.

Respecto de otras economias

1.08 | Firmar o concertar acuerdos o arreglos bilaterales, regionales y/o
multilaterales para la proteccion de las inversiones que contengan
compromisos de mantenimiento del actual nivel de proteccion y
de apertura para los inversores y las inversiones.

1.09 | Firmar o concertar acuerdos o arreglos bilaterales, regionales y/o

multilaterales para la proteccion de las inversiones que aumenten
el nivel de proteccion y de apertura para los inversores y las
inversiones (por ejemplo, mediante la reduccion del nimero de
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Punto
Numero

Descripcion

sectores sujetos a restricciones y de restricciones dentro de cada
sector y la mejora de los mecanismos de solucion de diferencias).

TRANSPARENCIA

2.01

Proporcionar oportunamente a los inversores informacion actuali-
zada sobre las modificaciones de los regimenes de inversion, entre
otras vias a través de la secretaria del APEC (que incorporara esa
informacion a la guia de inversion del APEC).

2.02

Publicar o difundir ampliamente por otros medios en forma opor-
tuna informacion sobre el cddigo de inversion, las leyes y los
reglamentos de inversién y los procedimientos de contratacion,
con el fin de promover la transparencia en la administracion de las
leyes, reglamentos y procedimientos de inversion a nivel federal/
central, provincial/estatal y local.

2.03

Si se aplican procedimientos de seleccidon, publicar o difundir
ampliamente por otros medios las directrices utilizadas para la
evaluacion y la calificacion de los proyectos.

2.04

Impartir sesiones de informacion (en los foros adecuados) sobre
las actuales politicas de inversion y las medidas futuras que se
proponga adoptar el gobierno.

2.05

Notificar por adelantado los reglamentos y las leyes propuestos, y
proporcionar oportunidades de formular observaciones al respecto.

2.06

Clarificar los procedimientos y practicas relacionados con la soli-
citud, el registro, la autorizacion gubernamental y la contratacion,
por los siguientes medios:

- Publicacion (y amplia difusiéon) de instrucciones claras y
sencillas y explicacion de los pasos del proceso de solicitud/
presentacion de ofertas/registro;

- Publicacion (y amplia difusion) de los criterios de evaluacion
de las propuestas de inversion;

- Publicacion (y amplia difusion) de los puntos de informacion
para consultas sobre normas, reglamentos técnicos y normas
de conformidad;
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Punto Descripcion
Nimero P

- Examenes perioddicos de los procedimientos de autorizacion
previa para asegurarse de que sean sencillos y transparentes;

- Facilitacion a los inversores de todas las normas y la informa-

cion relacionados con los planes de promocion de las
inversiones.

NO DISCRIMINACION

Respecto del trato NMF

3.01 Asumir el compromiso de aplicar el trato NMF en toda la
economia, excepto en unos pocos casos limitados especificados
por cada economia miembro, inmediatamente o a lo largo de un
periodo de tiempo publicamente anunciado.

3.02 | Enel caso de las economias que ya se han comprometido a aplicar
el trato NMF, estudiar la posibilidad de eliminar las excepciones
al trato NMF establecidas en el pasado (en otras palabras, estudiar
si se pueden reducir ulteriormente los "pocos casos limitados" que
constituyen excepciones).

Respecto del trato nacional o del trato NMF y el trato nacional

Sectores

3.03 | Aplicar ya (o0 a partir de una fecha determinada) el trato nacional
en uno o mas sectores.

3.04 | Aplicar ya (o0 a partir de una fecha determinada) el trato nacional
en toda la economia, excepto en unos pocos casos limitados.

3.05 | Aplicar progresivamente el trato nacional en uno o mas sectores.

3.06 | Abrir nuevos sectores a la participacion de inversores extranjeros, o
permitir la inversion extranjera en toda la economia, con limitadas
excepciones. En otras palabras, reducir la lista de sectores cerrados
a la inversion extranjera o en los que se aplican restricciones.

3.07 | Eliminar o reducir gradualmente las restricciones sectoriales a la
inversion extranjera.
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Punto Descripcion
Numero p

3.08 | Examinar los acuerdos, tratados y leyes existentes para determinar

si se pueden eliminar algunas excepciones al trato nacional.
Propie-
dad

3.09 |Permitir a todos los inversores escoger su forma de estableci-
miento dentro de los marcos legislativos y juridicos existentes.

3.10 | Actualizar los reglamentos con el fin de eliminar el requisito de
constitucion de empresas conjuntas como condicién para el
establecimiento.

3.11 Permitir una mayor participacion extranjera en el capital social en
los sectores parcialmente abiertos a la inversion extranjera, o en el
conjunto de la economia.

- Preparar ya un calendario de los incrementos futuros de la
participacion extranjera en el capital social.

- Acelerar cuando sea posible el calendario de liberalizacion de
sectores.

3.12 | Eliminar o reducir gradualmente las prescripciones en materia de
tasas de exportaciéon o ventas internas impuestas a la propiedad
extranjera.

3.13 | Reducir el ambito de aplicacion de requisitos de establecimiento
de empresas conjuntas en los planes de promocion de las inver-
siones con el fin de propiciar una mayor participacion extranjera.

3.14 | Aplicar (y anunciar) una politica que no obligue a las empresas a
vender activos ni a diluir la propiedad de las inversiones por crite-
rios de nacionalidad. Eliminar o reducir gradualmente las pres-
cripciones de transferencia de propiedad a empresas nacionales.

3.15 Eliminar o reducir gradualmente las restricciones impuestas a los
inversores extranjeros para el establecimiento de sucursales locales.

3.16 |Eliminar o reducir gradualmente las restricciones impuestas a los

inversores extranjeros para la diversificacion de operaciones.
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Punto Descripcion
Nimero P
3.17 | Eliminar o reducir gradualmente las restricciones impuestas a los
inversores extranjeros para la obtencién de permisos y licencias
de funcionamiento.
3.18 | En los casos en que se estipule un plazo maximo para la busqueda

de socios nacionales, ampliar ese plazo.

Financiacion y capitalizacion

3.19

Actualizar los reglamentos para reducir o eliminar las restriccio-
nes al crédito exterior para las empresas.

3.20

Liberalizar el acceso de los extranjeros a los instrumentos de
financiacién internos (por ejemplo, instrumentos del mercado
monetario, mercados de bonos de empresas).

3.21

Respecto de la entrada de inversion extranjera, eliminar o reducir
gradualmente los requisitos de deposito de garantias para los
inversores extranjeros.

3.22

Reducir, reducir progresivamente o eliminar los requisitos de
capitalizacién minima en los sectores en que no sea preciso apli-
carlos por motivos cautelares.

3.23

Eliminar o reducir gradualmente los requisitos de inversion adi-
cional o reinversion para los inversores extranjeros.

3.24

Abrir los programas de incentivos a la inversion existentes a la
participacion de los inversores extranjeros en igualdad de condi-
ciones con los nacionales.

Otras medidas

3.25 | Eliminar o mitigar las restricciones discriminatorias a las importacio-
nes necesarias para el funcionamiento de las inversiones extranjeras.
3.26 | Modificar las politicas, directrices, reglamentos o leyes para eli-

minar la discriminacién por nacionalidad en la fijacién de los
precios por los monopolios designados por el Estado.
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Punto Descripcion
Numero P
3.27 | Modificar las politicas, directrices, reglamentos o leyes para eli-

minar toda discriminacion en el acceso a las materias primas y
otros insumos nacionales.

EXPROPIACION E INDEMNIZACION

4.01

De conformidad con las normas y principios pertinentes del dere-
cho internacional, sujetar la expropiaciéon a la existencia de un
interés publico, a la aplicacion de procedimientos no discriminato-
rios, al respeto de las garantias procesales y al pago de compensa-
cion pronta, suficiente y eficaz.

- Adoptar medidas para modificar las leyes y los reglamentos
sobre expropiacion sobre la base de las normas y principios
pertinentes del derecho internacional.

4.02

Incluir en los tratados, acuerdos o arreglos bilaterales, regionales
o multilaterales sobre inversion un compromiso de indemnizacioén
en caso de expropiacion.

4.03

Con el fin de mejorar la transparencia, indicar claramente,
publicar y difundir entre los inversores los acuerdos y arreglos de
inversion pertinentes.

PROTEC
SITUACI

CION FRENTE A CONFLICTOS ARMADOS Y
ONES SIMILARES

5.01

Adoptar y, en la medida de lo posible, consignar en los acuerdos o
arreglos de inversion entre los gobiernos y los inversores privados y
en los tratados, acuerdos o arreglos bilaterales o multilaterales entre
gobiernos, el compromiso de otorgar trato no discriminatorio por
nacionalidad a los inversores en relacion con las pérdidas en que
incurran en el territorio del gobierno como consecuencia de guerra u
otro conflicto armado, revolucién, emergencia nacional, insurreccion,
disturbios civiles o situaciones similares.
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Punto Descripcion
Nimero P

TRANSFERENCIAS DE CAPITAL RELACIONADAS CON
INVERSIONES

6.01 | Eliminar o reducir las restricciones a la transferencia de fondos
relacionados con la inversion extranjera, como beneficios, divi-
dendos, regalias, pagos por concepto de reembolso de préstamos,
intereses, aportaciones de recursos financieros adicionales una vez
realizada la inversion inicial, y el producto de liquidaciones, todo
ello en moneda libremente convertible o utilizable.

- Eliminar o reducir gradualmente las restricciones a la percep-
cion de los beneficios, como los topes a las regalias, los dere-
chos de asistencia técnica o impuestos especiales, las restric-
ciones al acceso a divisas extranjeras, y el control de la asig-
nacion de divisas.

6.02 | Consignar en tratados, acuerdos o arreglos el compromiso vincu-
lante de eliminar o reducir progresivamente las restricciones a las
transferencias, en moneda libremente convertible o utilizable, de los
fondos relacionados con la inversion extranjera, como beneficios,
dividendos, regalias, pagos por concepto de reembolso de présta-
mos, intereses, aportaciones de recursos financieros adicionales
después de la inversion inicial, y el producto de liquidaciones.

6.03 | Garantizar el derecho de transferir a las economias y desde ellas
capital relacionado con las inversiones, sin demora y a los tipos de
cambio de mercado, con limitadas excepciones.

PRESCRIPCIONES DE RESULTADOS

7.01 | Publicar y aplicar un plan de eliminacion gradual de los progra-
mas no conformes con el Acuerdo sobre las MIC de la OMC
incluidos en la lista ilustrativa de ese Acuerdo.

7.02 | Alcanzar para 2000 el objetivo de la conformidad con la lista
ilustrativa del Acuerdo sobre las MIC de la OMC. Adoptar medi-
das para acelerar la aplicacion de los planes de reducciéon progre-
siva cuando sea posible.
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Punto
Numero

Descripcion

7.03

Eliminar, reducir gradualmente o relajar unilateralmente y/o
mediante acuerdos y tratados entre gobiernos, a nivel sectorial o
de la economia, prescripciones tales como:

- Prescripciones de contratacion de personal nacional;
- Prescripciones de capacitacion de personal nacional;
- Prescripciones de produccion nacional;

- Prescripciones de ventas nacionales;

- Prescripciones de transferencia de tecnologia;

- Prescripciones de actividades nacionales de investigacion y
desarrollo; y

- Prescripciones de exportacion (por ejemplo, las expresadas
como objetivos de generacion de divisas o de exportacion).

ENTRAD

A'Y ESTANCIA DE PERSONAL

8.01

De conformidad con la legislacion sobre visados que en cada
economia regula la entrada y la estancia de personal, permitir la
entrada y estancia temporales del personal necesario (inversores,
personal directivo o técnico esencial y asesores) para el estable-
cimiento, el desarrollo y la administracion de la inversion, asi
como para la prestacion del asesoramiento correspondiente.

8.02

Ofrecer a los inversores visados que faciliten las entradas multi-
ples (o buscar otras formas, conformes con la legislacion y las
politicas nacionales, para facilitar las entradas de inversores con
fines de inversion).

8.03

Adoptar medidas para permitir a los inversores/promotores de
proyectos contratar al personal directivo superior de su eleccion,
independientemente de su nacionalidad.

8.04

Adoptar medidas para permitir a los inversores/promotores de
proyectos contratar al personal técnico y/o consultivo de su elec-

cion, independientemente de su nacionalidad.
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Punto Descripcion
Nimero P

SOLUCION DE DIFERENCIAS

9.01 Establecer mecanismos eficaces para la solucion de diferencias y
para la aplicacion de las decisiones resultantes.
9.02 | Adoptar las disposiciones necesarias para el ingreso en el Centro

Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(CIADI).

Nota: Se encomienda al Grupo de Expertos en Mediacion de Diferencias del
APEC la elaboracion de opciones especificas para los planes de accion
individuales en relacion con la mejora de los mecanismos de solucion de
diferencias.

PROPIEDAD INTELECTUAL

10.01

Establecer mecanismos de proteccion adecuados para la propiedad
intelectual.

10.02 | Proporcionar medidas de proteccion de la propiedad intelectual
que cumplan como minimo las normas establecidas en el Acuerdo
sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio (ADPIC), de la OMC.

10.03 | Establecer medidas coercitivas adecuadas y eficaces, incluidas,

cuando proceda, medidas administrativas, civiles y penales apro-
piadas, contra las infracciones de los derechos de propiedad
intelectual.

- Aumentar la cooperacion entre los organismos encargados de
la administracion y el cumplimiento de los derechos de pro-
piedad intelectual y entre esos organismos y los encargados
de cuestiones normativas.

- Establecer y agilizar, segin convenga, los procedimientos
judiciales y administrativos necesarios con miras a la pronta
tramitacion de las medidas de ejecucion.
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Punto
Numero

Descripcion

- Educar a la opinion publica sobre la importancia de la propiedad
intelectual y su papel en la economia, asi como sobre la necesi-
dad de hacer respetar en forma eficaz y eficiente los derechos de
propiedad intelectual.

- Mejorar la cooperacion entre los diferentes 6rganos encargados
de la aplicacion de la ley.

- Promover una cooperacion estrecha y eficiente entre los drganos
encargados de la aplicacion de la ley y los titulares de los
derechos.

10.04

Elaborar y ejecutar programas que obliguen a los organismos
oficiales de las economias miembros a respetar en su funciona-
miento los derechos de propiedad intelectual, por ejemplo utili-
zando solo programas informaticos legales en forma autorizada.

- En la medida de lo posible, establecer un presupuesto sufi-
ciente para la adquisicion de programas informaticos legales.

10.05

Desarrollar/mejorar ulteriormente los regimenes de propiedad
intelectual:

- Dar efecto, cuando sea posible, a las normas internaciona-
les de proteccion de la propiedad intelectual.

- Cooperar en todo lo posible con otras naciones en los
foros internacionales.

Nota: Se encomienda al Grupo de Expertos en Derechos de Propiedad Inte-

lectual del

APEC la elaboracion de opciones especificas para los planes de

accion individuales en relacion con la mejora de los derechos de propiedad

intelectual.

EVITACION DE LA DOBLE TRIBUTACION

11.01

Firmar, cuando proceda, acuerdos bilaterales para evitar la doble
tributacion que guarden conformidad con las normas internacio-
nales en la materia. Ampliar el alcance de esos acuerdos segun
convenga.
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Punto Descripcion
Nimero P

POLITICA DE COMPETENCIA Y REFORMA NORMATIVA

12.01

Asegurar la coherencia entre las politicas de inversion y las politi-
cas de competencia y de reforma normativa.

Nota: Se encomienda al Grupo de Expertos en Politica de Competencia del
APEC la elaboracion de opciones especificas para los planes de accion indi-
viduales en relacion con la mejora de la competencia.

MEDIDAS DE FACILITACION DE LA ACTIVIDAD EMPRESARIAL
CON EL FIN DE MEJORAR EL ENTORNO ECONOMICO
NACIONAL

13.01

Reducir el uso discriminatorio de la facultad discrecional de la

administracion publica por medios tales como:

- Preparacion y distribucion de directrices internas por escrito
sobre las practicas administrativas relacionadas con la trami-
tacion de solicitudes, registros, autorizaciones, etc.

- Establecimiento de mecanismos internos de recurso, asi como
de mecanismos de recurso abiertos al publico.

13.02

Agilizar los procedimientos de solicitud, registro, autorizacion y
contratacion publica por medios tales como:

- Simplificaciéon de formularios;

- Simplificaciéon de tramites (por ejemplo, permitiendo la pre-
sentacion por medios electronicos o la centralizacion de los
procedimientos de autorizacion en una sola oficina);

- Reduccion del tiempo de tramitacion de solicitudes y regis-
tros; y

- Supresion de tramites innecesarios.

13.03

Adoptar medidas positivas para ayudar a los inversores por
medios tales como:

- Establecimiento de una oficina u organismo centralizado para
informar a los inversores interesados sobre oportunidades de
mercado y socios potenciales;

Coleccion de publicaciones de la UNCTAD sobre temas relacionados

con las politicas internacionales de inversion para el desarrollo




Anexo 2

109

Punto
Numero

Descripcion

Establecimiento de una red de todos los organismos publicos
con los que han de tratar los inversores o empresarios en rela-
ci6n con sus inversiones;

Establecimiento o designacion de un organismo gubernamen-
tal encargado de atender a las reclamaciones de los inversores
(por ejemplo, un Ombusdman de la inversion).

13.04

Examinar el papel y los efectos de los incentivos a la inversion a
todos los niveles de gobierno: federal/central, estatal/provincial y
local.

13.05

Ofrecer incentivos voluntarios, no discriminatorios y de duracion
limitada, como:

Bonificaciones fiscales;

Garantias de préstamos;

Donaciones, subvenciones y bonos de desarrollo industrial;
Programas de capacitacion de personal;

Programas dirigidos a ayudar a las empresas a lograr mayor
eficiencia;

Programas de fomento de la exportacion conformes con las
normas de la OMC;

Medidas de fomento de la pequefia empresa;

Programas de desarrollo de tecnologia avanzada;
Medidas de fomento del desarrollo de nuevas industrias;
Programas de vinculaciones industriales;

Movilizacion de los recursos internos.

13.06

Introducir medidas para ayudar a las empresas a lograr una mayor
eficiencia, como:

Programas de gestion sin existencias;
Programas de gestion ajustada de las existencias;

Otros programas conexos.
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Punto Descripcion

Numero P

13.07 | Establecer sistemas juridicos y tributarios en esferas de actividad
tales como los mercados bursatiles y las divisiones, fusiones y
adquisiciones empresariales, con el fin de propiciar reorganiza-
ciones empresariales flexibles.

13.08 | Introducir sistemas de contabilidad y de presentacion de informes
financieros que sigan las normas de contabilidad internacional-
mente aceptadas.

13.09 | Elaborar y simplificar regimenes juridicos para regular la quiebra
que propicien la reorganizacion de las empresas.

13.10 | Establecer un sistema financiero que permita diversos métodos de
financiacion y capitalizacion.

13.11 |Fortalecer y mejorar las normas de gobernanza de las empresas

13.12 | Promover el desarrollo de un mercado de trabajo que facilite la
movilidad de la mano de obra nacional, teniendo en cuenta las
condiciones y politicas del mercado laboral nacional.

13.13 | Mejorar el nivel de los servicios juridicos y de contabilidad y

otros servicios profesionales.

TRANSFERENCIA DE TECNOLOGIA

14.01

Mejorar la transparencia de las leyes y los reglamentos en la materia.

14.02

Reducir las restricciones a la transferencia de tecnologia cuando
sea compatible con la proteccion de los intereses esenciales de
seguridad (por ejemplo, modificando segiin proceda las leyes y
los reglamentos existentes) con el fin de facilitar las corrientes de
tecnologia para el desarrollo econémico de las economias miem-
bros.

14.03

Elaborar leyes, reglamentos y medidas para la proteccion ade-
cuada y efectiva de la tecnologia e intereses conexos relacionados
con la transferencia de tecnologia.

Coleccion de publicaciones de la UNCTAD sobre temas relacionados
con las politicas internacionales de inversion para el desarrollo




Anexo 2 111

Punto

. Descripcion
Numero p

CAPITAL DE RIESGO Y EMPRESAS INCIPIENTES

15.01 |Introducir medidas para ayudar a las empresas en diferentes esta-
dios de actividad, por ejemplo a las empresas incipientes que
buscan reforzar su capital social:

- Establecimiento de un sistema juridico y tributario que propi-
cie el desarrollo del sector del capital de riesgo y la banca de
inversion; y

- Establecimiento de mercados sélidos y transparentes de oferta
publica inicial para pequefias y medianas empresas
(PYMES).

3. Normas de Transparencia sobre Inversion
Los Cabos (México), octubre de 2002

1. Cada Economia, en la forma indicada en el parrafo 1 de la
Declaracion de los dirigentes, velara por que sus leyes y reglamentos
sobre inversion, asi como los procedimientos y las decisiones adminis-
trativas de aplicacion general ("medidas sobre inversion"), se publi-
quen prontamente o se pongan de otra manera a disposicion del
publico para que las personas interesadas y otras economias puedan
familiarizarse con ellos.

2. De conformidad con el parrafo 2 de la Declaracion de los dirigen-
tes, cada Economia, en la medida de lo posible, publicara con antela-
cion cualesquiera medidas sobre inversion que se proponga adoptar y
proporcionaréd oportunidades razonables de formular observaciones al
respecto.

3. De conformidad con el parrafo 3 de la Declaracion de los dirigen-
tes, cada Economia, a peticion de cualquier persona interesada o de
otra Economia:
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a)

b)

Procurard facilitar prontamente informacion y responder a las
preguntas relativas a cualesquiera de las medidas sobre inversion
efectivas o propuestas mencionadas en el parrafo 1, supra; y

Remitira las consultas a la oficina o al funcionario encargados
de atenderlas y, si es necesario, prestara asistencia para facilitar
las comunicaciones con la economia solicitante.

4. Cuando proceda, cada Economia se asegurara de que existan pro-
cedimientos internos adecuados para examinar y corregir prontamente
las decisiones administrativas finales respecto de las cuestiones de
inversion abarcadas por las presentes Normas, salvo las decisiones que
se hayan adoptado por motivos cautelares, y que:

a)

b)

d)

5. Si

Permitan acceder a tribunales o juntas de arbitraje imparciales e
independientes de cualquier 6rgano o autoridad administrativos
y que no tengan un interés sustancial en el resultado de la cues-
tion de inversion;

Proporcionen a las partes en cualquier procedimiento oportuni-
dades razonables de exponer sus respectivas posiciones;

Permitan a las partes en cualquier procedimiento obtener una
decision basada en pruebas y en la presentacion de los docu-
mentos pertinentes, o, cuando asi lo disponga la legislacion
interna, el informe elaborado por la autoridad administrativa; y

Garanticen, con sujecion al resultado del recurso o ulterior exa-
men de conformidad con la legislacion interna, que los érganos
o autoridades competentes en el procedimiento administrativo
de que se trate apliquen esas decisiones y se rijan por ellas.

se utilizan procedimientos de seleccion de las inversiones basa-

dos en directrices de evaluacion o calificacion de los proyectos para su
aprobacion, de conformidad con el parrafo 1 de la Declaracion de los
dirigentes, cada Economia publicara y/o dara a conocer por otros me-
dios esas directrices.

6. Cada Economia mantendra procedimientos claros para la solicitud,
el registro y la autorizacion por el Gobierno de las inversiones:
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a) Publicando y/o poniendo a disposicion de los interesados ins-
trucciones claras y sencillas y una explicacion de los pasos del
proceso de solicitud/autorizacion por el Gobierno/registro; y

b) Publicando y/o poniendo a disposicion de los interesados defi-
niciones de los criterios de evaluacion aplicables a las propues-
tas de inversion.

7. Cuando existan procedimientos de autorizacion previa, cada
Economia realizara oportunamente los exdmenes necesarios para
garantizar que esos procedimientos sean sencillos y transparentes.

8. Cada Economia pondra a disposicion de los inversores todas las
normas y otra informacion pertinente sobre los programas de promo-
cion de las inversiones.

9. Al negociar acuerdos comerciales regionales y acuerdos de libre
comercio en los que se establezca un mecanismo de solucion de dife-
rencias entre inversores y Estados, cada Economia estudiaré la conve-
niencia de incluir o no disposiciones de transparencia.

10. Cada Economia participara plenamente en las actividades regio-
nales de actualizacion de la Guia de Inversiones del APEC.
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en/docs/wir20050verview_en.pdf.

World Investment Report 2004. The Shift Towards Services. Sales No.
E.04.11.D.36. $75. http://www.unctad.org/en/docs//wir2004_en.pdf.

World Investment Report 2004. The Shift Towards Services. An Overview.
62 p. http://www.unctad.org/en/docs/wir2004overview_en.pdf.

World Investment Report 2003. FDI Policies for Development: National
and  International  Perspectives. Sales No. E.03.ILD.8. $49.
http://www.unctad.org/en/docs//wir2003_en.pdf.

World Investment Report 2003. FDI Polices for Development: National
and International Perspectives. An Overview. 66 p. http://www.unctad.org/
en/docs/wir2003overview_en.pdf.

World Investment Report 2002: Transnational Corporations and Export
Competitiveness. 352 p. Sales No. E.02.11.D.4. $49. http://www.unctad.org/
en/docs/wir2002_en.pdf.

World Investment Report 2002: Transnational Corporations and Export
Competitiveness. An Overview. 66 p. http://www.unctad.org/en/docs/
wir2002overview_en.pdf.

World Investment Report 2001: Promoting Linkages. 356 p. Sales No.
E.01.ILD.12 $49. http://www.unctad.org/wir/contents/wir0 1 content.en.htm.

World Investment Report 2001: Promoting Linkages. An Overview. 67 p.
http://www.unctad.org/wir/contents/wirQ 1 content.en.htm.
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wirOOcontent.en.htm.

World Investment Directories
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World Investment Directory 2004: Latin America and the Caribbean. Volume
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Investment Policy Reviews
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Investment Policy Review — Rwanda. 130 p..Sales No. E.06.11.D.15.$25.
Investment Policy Review — Colombia 73 p..Sales No. E06.11.D .4 $25.
Investment Policy Review — Kenya. 126 p. Sales No. E.05.11.D.21. $25.
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Investment Policy Review — Ghana. 103 p. Sales No. E.02.11.D.20. $20.
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Investment Policy Review — Ecuador. 136 p. Sales No. E.01.I D.31. $25.

Investment and Innovation Policy Review — Ethiopia. 130 p. UNCTAD/ITE/
IPC/Misc 4.

Investment Policy Review — Mauritius. 92 p. Sales No. E.01.ILD.11. $22.
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International Investment Instruments
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International Investment Instruments: A Compendium. Vol. XIV. Sales No.
E.05.11.D.8. 326 p. $60.

International Investment Instruments: A Compendium. Vol. XIII. Sales No.
E.05.11.D.7. 358 p. $60.

International Investment Instruments: A Compendium. Vol. XII. Sales No.
E.04.11.D.10. 364 p. $60.

International Investment Instruments: A Compendium. Vol. XI. 345 p. Sales No.
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International Investment Instruments: A Compendium. Vol. X 353 p. Sales No.
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International Investment Instruments: A Compendium. Vol. VII. 339 p. Sales
No. E.02.11.D.14. $60. http://www.unctad.org/en/docs/psdited3v7.en.pdf.

International Investment Instruments: A Compendium. Vol. VI. 568 p. Sales
No. E.01.ILD.34. $60. http://www.unctad.org/en/docs/ps1dited2v6 pl.en.pdf
(part one).

International Investment Instruments: A Compendium. Vol. V. 505 p. Sales
No. E.00.11.D.14. $55.

International Investment Instruments: A Compendium. Vol. IV. 319 p. Sales
No. E.00.11.D.13. $55.

UNCTAD Investment Guides
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http://www.unctad.org/Templates/Page.asp?intltemID=2705&lang=14)

An Investment Guide to Rwanda: Opportunities and Conditions. 79 p.
UNCTAD/ITE/IA/2006/3.

An Investment Guide to Mali: Opportunities and Conditions. 68 p.
UNCTAD/ITE/TIA/2006/2.

An Investment Guide to Kenya: Opportunities and Conditions. 92 p.
UNCTAD/ITE/TIA/2005/2.

An Investment Guide to Tanzania: Opportunities and Conditions. 82 p.
UNCTAD/ITE/IA/2005/3.

An Investment Guide to the East Afirican Community: Opportunities and
Conditions. 109 p. UNCTAD/ITE/IIA2005/4.

An Investment Guide to Mauritania: Opportunities and Conditions. 80 p.
UNCTAD/ITE/TIA/2004/4.

Guide de Dinvestissement au Mali: Opportunités et Conditions. 76 p.
UNCTAD/ITE/TIA/2004/1.
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An Investment Guide to Cambodia: Opportunities and Conditions. 89 p.
UNCTAD/ITE/TA/2003/6. http://www.unctad.org/en/docs//iteiia20036 _en.pdf.

An Investment Guide to Nepal: Opportunities and Conditions. 97 p.
UNCTAD/ITE/IIA/2003/2. http://www.unctad.org/en/docs/iteiia20032_en.pdf.

An Investment Guide to Mozambique: Opportunities and Conditions. 109 p.
UNCTAD/ITE/IIA/4. http://www.unctad.org/en/docs/poiteiiad4.en.pdf.

An Investment Guide to Uganda: Opportunities and Conditions. 89 p.
UNCTAD/ITE/TIA/2004/3.

An Investment Guide to Bangladesh: Opportunities and Conditions. 66 p.
UNCTAD/ITE/IIT/Misc.29. http://www.unctad.org/en/docs/poiteiitm29.en.pdf.

An Investment Guide to Ethiopia: Opportunities and Conditions. 90 p.
UNCTAD/ITE/TIA/2004/2.

International Investment Policies for Development
(For more information visit http://www.unctad.org/iia)

Investment Promotion Provisions in International Investment Agreements.
103 p. Sales no. E.08.ILD.5. $15.

Preserving Flexibility in IIAs: The Use of Reservations. 104 p. Sales
No. E.06.11.D.14. $15.

International Investment Arrangements: Trends and Emerging Issues. 110 p.
Sales No. E.06.11.D.03. $15.

Investor-State Disputes Arising from Investment Treaties: A Review. 106 p. Sales
No. E.06.1L.D.1. $15.

South-South Cooperation in Investment Arrangements. 108 p. Sales
No. E.0511.D.26. $15.
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International Investment Agreements in Services. 119 p. Sales No. E.05.1L.D.15.
$15.

The REIO Exception in MFN Treatment Clauses. 92 p. Sales No. E.05.1.D.1.
$15.
Issues in International Investment Agreements

(For more information visit http://www.unctad.org/iia)

International Investment Agreements: Key Issues, Volumes I, II and III. Sales
No.: E.05.I1LD.6. $65.

State Contracts. 84 p. Sales No. E.05.1L.D.5. $15.

Competition. 112 p. E.0411.D.44. $15.

Key Terms and Concepts in IlAs: a Glossary. 232 p. Sales No. E.04.1L.D.31. $15.
Incentives. 108 p. Sales No. E.04.11.D.6. $15.

Transparency. 118 p. Sales No. E.04.11.D.7. $15.

Dispute Settlement: State-State. 101 p. Sales No. E.03.1LD.6. $15.
Dispute Settlement: Investor-State. 125 p. Sales No. E.03.1L.D.5. $15.
Transfer of Technology. 138 p. Sales No. E.01.1L.D.33. $18.

1llicit Payments. 108 p. Sales No. E.01.1LD.20. $13.

Home Country Measures. 96 p. Sales No.E.01.11.D.19. $12.

Host Country Operational Measures. 109 p. Sales No E.01.11.D.18. $15.
Social Responsibility. 91 p. Sales No. E.01.ILD 4. $15.

Environment. 105 p. Sales No. E.01.IL.D.3. $15.
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Transfer of Funds. 68 p. Sales No. E.00.1LD.27. $12.

Flexibility for Development. 1385 p. Sales No. E.00.ILD.6. $15.
Employment. 69 p. Sales No. E.00.IL.D.15. $12.

Taxation. 111 p. Sales No. E.00.ILD.5. $12.

Taking of Property. 83 p. Sales No. E.00.ILD 4. $12.

National Treatment.. 94 p. Sales No. E.99.11.D.16. $12.
Admission and Establishment.. 69 p. Sales No. E.99.11.D.10. $12.

Trends in International Investment Agreements: An Overview. 133 p. Sales
No. E.99.11.D.23. $12.

Lessons firom the MAL 52 p. Sales No. E.99.11.D.26. $10.

Fair and Equitable Treatment.. 85 p. Sales No. E.99.1L.D.15. $12.
Transfer Pricing.. 71 p. Sales No. E.99.11.D.8. $12.

Scope and Definition. 93 p. Sales No. E.99.11.D.9. $12.
Most-Favoured Nation Treatment.. 57 p. Sales No. E.99.1LD.11. $12.
Investment-Related Trade Measures. 57 p. Sales No. E99.11.D.12. $12.

Foreign Direct Investment and Development.. 74 p. Sales No. E.98.11.D.15. $12.
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Series A. No. 2. Shaping the Investment Climate: The IPA as Policy
Advocate (forthcoming).

No. 18. 4 Survey of Support by Investment Promotion Agencies to
Linkages. UNCTAD/ITE/IPC/2005/12. ISSN: 1819-5938.

C. INDIVIDUAL STUDIES

Investor-State Dispute Settlement and Impact on Investment Rulemaking.
110 p. Sales No. E.07.11.D.10. $30.

Bilateral Investment Treaties 1995-2006: Trends in Investiment Rulemaking. 172
p. Sales No. E.06.11.D.16. $30.

Investment Provisions in Economic Integration Agreements. 174 p.
UNCTAD/TE/IT/2005/10.

Globalization of R&D and Developing Countries.. 242 p. Sales No. E.06.11.D.2.
$35.

Prospects for Foreign Direct Investment and the Strategies of Transnational
Corporations, 2005-2008. 74 p. Sales No. E.05.11.D.32. $18.

World Economic Situation and Prospects 2005. 136 p. Sales No. E. 05.11.C.2. $15.
(Joint publication with the United Nations Department of Economic and Social
Affairs.)

Foreign Direct Investment and Performance Requirements: New Evidence
from Selected Countries. 318 p. Sales No. E.03.11.D.32. $35. http://www.
unctad.org/ en/docs//iteiia20037 en.pdf.

FDI in Land-Locked Developing Countries at a Glance. 112 p.
UNCTAD/ITE/IA/2003/5.

FDI in Least Developed Countries at a Glance: 2002. 136 p.
UNCTAD/TE/A/6. http://www.unctad.org/en/docs// iteiia6_en.pdf.

Coleccion de publicaciones de la UNCTAD sobre temas relacionados
con las politicas internacionales de inversion para el desarrollo



Determinacion de los elementos basicos de los
124 acuerdos de inversion de la region del APEC

Foreign Direct Investment in Afirica: Performance and Potential. 89 p.
UNCTAD/ITE/IIT/Misc.15. Free of charge. Also available from
http://www.unctad.org/en/docs/poiteiitm15.pdf.

TNC-SME Linkages for Development: Issues—Experiences—Best Practices.
Proceedings of the Special Round Table on TNCs, SMEs and Development,
UNCTAD X, 15 February 2000, Bangkok, Thailand.113 p. UNCTAD/ITE/TEBI.
Free of charge.

Measures of the Transnationalization of Economic Activity. 93 p. Sales
No. E.0L.ILD.2. $20.

The Competitiveness Challenge: Transnational Corporations and Industrial
Restructuring in Developing Countries. 283p. Sales No. E.00.11.D.35. $42.

FDI Determinants and TNC Strategies: The Case of Brazil. 195 p. Sales
No. E.00.I1.D.2. $35. Summary available from http://www.unctad.org/en/pub/
psiteiitd14.en.htm.

Studies on FDI and Development

TNCs and the Removal of Textiles and Clothing Quotas. 78 p. Sales
No. E.05.11.D.20.

Measuring Restrictions on FDI in Services and Transition Economies,
56 p. Sales No. 06.11.D.13.

D. JOURNALS

Transnational Corporations Journal (formerly The CTC Reporter).
Published three times a year. Annual subscription price: $45; individual
issues $20. http://www.unctad.org/en/subsites/dite/1_itncs/1 _tncs.htm.
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QUESTIONNAIRE

Identifying Core Elements in
Investment Agreements in the APEC region
Sales No. S.08.11.D.27

In order to improve the quality and relevance of the work of the
UNCTAD Division on Investment, Technology and Enterprise
Development, it would be useful to receive the views of readers on
this publication. It would therefore be greatly appreciated if you could
complete the following questionnaire and return it to:

Readership Survey
UNCTAD Division on Investment and Enterprise
United Nations Office at Geneva
Palais des Nations, Room E-9123
CH-1211 Geneva 10, Switzerland
Fax: 41-22-917-0194

1.  Name and address of respondent (optional):

2. Which of the following best describes your area of work?

Government O Public enterprise O

Private enterprise O Academic or research
institution

International

organization O Media

Not-for-profit
organization O Other (specify)




Determinacion de los elementos basicos de los
128 acuerdos de inversion de la region del APEC

3. In which country do you work?

4.  What is your assessment of the contents of this publication?

Excellent O Adequate O
Good O Poor O

5. How useful is this publication to your work?

Very useful O Somewhat useful O
Irrelevant O

6. Please indicate the three things you liked best about this
publication:

7. Please indicate the three things you liked least about this
publication:

8. If you have read other publications of the UNCTAD Division on
Investment, Enterprise Development and Technology, what is
your overall assessment of them?

Consistently good O Usually good, but with
some exceptions O
Generally mediocre O Poor O
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9.

10.

On average, how useful are those publications to you in your
work?

Very useful O Somewhat useful O
Irrelevant O

Are you a regular recipient of Tramsnational Corporations
(formerly The CTC Reporter), UNCTAD-DITE's tri-annual
refereed journal?

Yes O No O

If not, please check here if you would like to receive a sample
copy sent to the name and address you have given above: O
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