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Capitulo |
RESUMEN DE LA PRESIDENTA

A. Aspectos mas destacados

1.  Losexpertos celebraron unrico, interesante y fructifero debate sobre las cuestiones
examinadas. De conformidad con las directrices sobre el funcionamiento del mecanismo
intergubernamental de la UNCTAD, adoptadas como resultado del examen entre periodos de
sesiones de la Conferencia, en este epigrafe y en € siguiente se reflgjan "el didogo sustantivo
realizado entre expertos de todas las partes del mundo y los puntos generales de acuerdo con
miras a crear un consenso sobre la materia®.

2. Losprincipales elementos comunes presentes en muchos tratados bilaterales sobre
inversiones (TBI) y los acuerdos regionales de integracion (ARI) son los siguientes:

- Predmbulo (objetivos y propdsitos);
- Alcancey definiciones (inversion, inversor, territorio);

- Normas sobre trato (trato nacional, trato de la nacion mas favorecida (NMF), trato justo
y equitativo, plena proteccion y seguridad);

- Incautacion de bienes (incautacion directa o indirecta, indemnizacion en caso de
expropiacion);

- Transferenciade capitales (del extranjeroy a extranjero);

- Solucion de controversias (consultas, conciliacion y arbitraje);
- Subrogacién (garantia de inversiones);

- Clausulasfinaes.

3.  Sinembargo, se sefia 6 que los elementos comunes ponian de manifiesto la diversidad de
criterios que habia con respecto al contenido concreto de esos tratados y acuerdos.

4.  Lasprincipales diferencias observadas en muchos TBI y ARI son las siguientes:

- Definiciones (inclusion o exclusion de las inversiones de cartera; definicion de
inversor);

- Normas sobre trato (trato aplicable antes y después de la entrada de lainversién);

- Prescripciones en materia de resultados (inclusion o no inclusion de este tipo de
disposiciones; vinculacién con las ventgjas);

! "Directrices sobre el funcionamiento del mecanismo intergubernamental dela UNCTAD"
(TD/B(S-XIX)/4, péarr. 13,
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Incautacion de bienes (inclusion de | as incautaciones legal es);

Transferencia de capital es (excepciones por razon de la balanza de pagos o por otros
motivos);

Solucién de controversias (regulacion de las relaciones entre € inversor y el Estado);

Disposiciones en materia de desarrollo (reservas, suspensiones temporales, exenciones,
excepciones, periodos de transicion, etc.);

Transparencia;

M ecanismos institucionales (vigilancia, examen, revision).

5.  Lasconsideraciones relacionadas con el desarrollo que convendriatener en cuenta a
elaborar |os acuerdos internacionales sobre inversiones son las siguientes:

a)

b)

d)

Todos estos tratados deberian tener en cuenta los aspectos relativos a desarrollo, asi
como las necesidades de | as partes participantes en esos tratados, y sobre todo las
asimetrias entre los paises. Todos |os tratados deberian también tener en cuentalas
circunstancias econdmicas, sociales y politicas de lavidareal y evitar caer en la
trampa de la polarizacion ideol 6gica;

Laflexibilidad y lainclusién en los tratados de clausulas sobre €l desarrollo son dos
aspectos importantes: listas positivas y negativas, o combinaciones de ambas,
liberalizacion gradual, reservas, excepciones, suspensiones temporales, periodos de
transicidn, mecanismos institucionales de vigilanciay procedimientos de examen por
terceros,

El contenido de |os acuerdos internacional es sobre inversiones deberia basarse en las
interpretaciones contemporaneas del concepto de desarrollo, incluyendo en él por
ejemplo disposiciones sobre el derecho al desarrollo, y, desde un punto de vista méas
general, tener en cuenta, en lo posible, otros acuerdos e iniciativas en ambitos afines;

Se deberian incorporar en los tratados aspectos relativos a desarrollo recogiéndolos
en disposiciones tales como las siguientes:

i)  Los objetivos de los tratados, enunciados en e preambul o;

i)  Definiciones, con excepciones basadas en consideraciones referentes ala
modalidad juridica deseada de lainversion, la cuantia de la misma, e momento
de su realizacion y la naturaleza de lainversion (en particular deberian
excluirse los flujos de capital a corto plazo de tipo especulativo);

iii)  Normasrelativas a trato, estableciendo paralas posiblesinversiones
excepciones encaminadas a proteger alos empresarios locales o a determinados
sectores; aplazamiento de la aplicacion de esas normas; concesion de
privilegios especiales; trato preferente atendiendo a consideraciones étnicas,
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iv)

v)

Vi)

vii)

Disposiciones sobre latransferencia de capitales, con excepciones,
suspensiones temporales 0 exenciones,

Disposiciones sobre la solucién de controversias, con posibles exclusiones con
respecto a medio ambiente, |0s aspectos fiscales y las normas prudenciales,

Mecanismos de vigilancia, para posibilitar la evolucion dindmicay continua de
las clausulas de los tratados y su interpretacion desde la perspectiva del
desarrollo;

Disposiciones sobre procedimientos oficiosos para la discusion de cuestiones
relativas alasinversionesy lainterpretacion del tratado (remision ala
Comision de Libre Comercio del TLCAN y a sus notas interpretativas, asi
como alas negociaciones oficiosas en la OCDE);

e) Esde particular importancia el principio del trato especia y diferenciado y su posible
aplicacion alos acuerdos internacional es sobre inversiones mediante, por jemplo,
las clausulas siguientes:

i)

Vi)

Alcancey definiciones, y posibles exenciones del ambito de aplicacion del
tratado basadas en el tamarfio de las economias de |as partes y en otras
consideraciones economicas,

Trato, con posibles exenciones en favor de los paises basadas en €l principio de
la organizacion regional de integracion econdémicay en consideraciones
economicas;

Inclusion en el tratado de prescripciones en materia de resultados en tanto en
cuanto sean compatibles con las normas existentes de la OMC,;

Inclusion de excepciones general es atendiendo a los objetivos nacionales de
desarrollo, sobre todo en favor de las empresas pequefias y medianas,

Disposiciones sobre la solucién de controversias que permitan alos Estados
obtener asistencia técnica paraintervenir en los procedimientos entablados, y
fondos especiales para financiar 10s gastos procesal es que ocasionen esos
procedimientos alos Estados;

Combinacion de las disposiciones reguladoras con la prestacion de asistencia
técnica con el fin de cumplir con las normas establecidas;

f)  Lasclausulasreativas alos periodos de transicion deberian basarse en criterios
objetivos y no en plazos de tiempo arbitrarios,

g) Deberian incluirse medidas de asistencia técnica para corregir las desigualdades de
capacidad de negociacion tanto en el aspecto técnico como en e econdmico.
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6. También se discutieron |os puntos principales siguientes:

a)

b)

d)

f)

9)

h)

)

El posible reconocimiento en los tratados del derecho soberano aregular laentraday
el establecimiento de lasinversionesy su relacion con las cuestiones concernientes al
acceso alos mercados y a establecimiento;

El posible reconocimiento en los tratados de la tension potencia entre |os objetivos
de laliberalizacion y las tendencias proteccionistas,

Laimportancia de la transparencia para la eficacia de | as relaciones empresariales
internacionales, la responsabilidad de las empresas y los alicientes de |os paises
receptores como posibles destinos de las inversiones extranjeras directas;

Los niveles hilaterales, regionales o multilaterales de regulacién: ventgas e
inconvenientes de cada uno de ellos; y la cuestion de la compatibilidad alaluz de los
problemas de la duplicacién de obligaciones y del beneficiario parasito que
planteaban las clausulas NMF,;

Los acuerdos regionales y las posibilidades de armonizacién de las disposiciones
sustantivas de | os tratados en aspectos tales como los incentivos o la posicion frente a
terceros;

Larelacion entre lainterpretacion juridicay lainterpretacion econdmicade las
distintas cuestiones como orientacion parala redaccion de las disposiciones de los
tratados,

Lainterpretacion de las disposiciones de |os tratados teniendo en cuentala
experienciareciente en lo relativo ala aplicacion de los tratados, y la necesidad de
adaptar |os conceptos tradicionales a las circunstancias en constante cambio;

La cuestion mas general delo que es el desarrollo en el contexto de laliberalizacion
en general y de los acuerdos internacionales sobre inversiones en particular;

L as desigual dades de capacidad de negociacion en el plano técnico y el econdmico;

Lanecesidad, al elaborar |os acuerdos internacional es sobre inversiones, de tener en
cuentatambién el contexto mas amplio de la evolucion del sistema econdémico
internacional, y en particular los problemas que plantean la pesada carga de la deuda
amuchos de los paises en desarrollo, la necesidad continua de proporcionar ayuda
oficial a desarrollo aesos paisesy € sistemafinanciero internacional .

B. Resumen del debate

7.  El debate de los expertos sobre el tema 3 del programa se organizd en torno alostres
temas siguientes:

a)

L os elementos comunes de | os tratados bilateral es sobre inversiones y los acuerdos
regionales de integracion;
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b) Lasdiferencias entrelas disposiciones de los distintos tratados bilateral es sobre
inversiones y acuerdos regionales de integracion; y

c) Lascuestiones relacionadas con la dimension del desarrollo.

8.  Ensudiscurso de apertura el Director de la Divisiéon de laInversion, la Tecnologiay €l
Fomento de la Empresa subrayé que la convocacion de la Reunién de Expertos respondia alos
dos objetivos que se derivaban de la gjecucion del mandato de laUNCTAD y del mandato
resultante de la Cuarta Reunion Ministerial dela OMC. En relacion con esto recordo € ciclo
anterior de reuniones de expertos sobre la cuestion de la incorporacién de una dimension del
desarrollo en los acuerdos internacionales sobre inversiones. Agregé que, de conformidad con
las Directrices sobre el funcionamiento del mecanismo intergubernamenta de la UNCTAD,
adoptadas a término del examen entre periodos de sesiones de la Conferencia, € resultado dela
Reunién revestirialaforma de un resumen de la Presidenta que, en lo posible, indicarialos
puntos sobre |os que se habia llegado a un consenso o que habian suscitado alguna preocupacion.
Expreso la esperanza de que esta nuevaformaflexible y libre de exponer los resultados de las
deliberaciones condujeran a discutir €l posible contenido, redaccion y aplicacion de las
disposiciones sobre aspectos del desarrollo incluidas en los acuerdos internacionales sobre
inversiones. Insistio en que en un momento en que la comunidad internacional estaba
debatiendo la posibilidad de adoptar un marco internacional paralas inversiones extranjeras era
de enorme importancia reflexionar sobre la necesidad de que las normas en materiade
inversiones tuvieran en cuenta los aspectos del desarrollo. Al mismo tiempo en lareunion se
deberian abordar cuestiones nuevas que podian afectar tanto ala proteccion como ala promocion
delasinversionesy losinversores, asi como alosintereses y prioridades del desarrollo de las
comunidades en las que aquéllos operaban.

9. Enlaintroduccién que hizo al tema 3 del programa, €l Jefe de la Subdivision de Politicas
de Inversion y Fomento de la Capacidad de la Division de la Inversion, la Tecnologiay €l
Fomento de la Empresa manifestd que la adopcion de normas internacionales sobre las
inversiones abarcaba multiples facetas y se llevaba a cabo en €l cuadruple ambito bilateral,
regional, interregional y multilateral. A finales de 2001 el conjunto de reglasy normas
internacional es sobre lainversion extranjera comprendia méas de 2.000 tratados bilateral es sobre
inversiones (TBI), unos 2.100 tratados de doble imposicion y méas de 140 acuerdos regionales de
integracion (ARI) que, en unaformau otra, abarcaban la casi totalidad de |os paises del mundo.
Estos instrumentos revestian formas muy diversas, desde instrumentos vinculantes a
instrumentos voluntarios 0 combinaciones de unos y otros, en los cuales | as partes asumian
distintos niveles de compromisos. Todos esos instrumentos habian creado unared intrincada y
compleja de compromisos y obligaciones que se superponian. Reiteré como |os objetivos de la
Reunién de Expertos seria ofrecer unavision general estructurada de esa compleja realidad
resaltando |os el ementos comunes a la mayoria de esos instrumentos, sefialando las principales
diferencias eindicando si esas semejanzas y diferencias habian cambiado alo largo de los
ultimos cinco a seis afos 'y, de ser asi, en qué medidalo habian hecho. Afadi6 que lareunion
debiaayudar ala secretaria a aclarar qué vias se habian seguido paraincorporar ladimension del
desarrollo en esos instrumentos internacional es.
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10. Enlos dltimos afios se habia uniformado cada vez mas el contenido de los TBI, y por lo
general sus principales disposiciones se referian a alcance y definicion de lainversion
extranjera; laadmision de lasinversiones; €l trato nacional, e trato de nacion mas favorecida
(NMF) y € trato justo y equitativo; las garantias y laindemnizacion en caso de expropiacion; las
garantias de lalibre transferencia de capitales; y la solucion de controversias, tanto entre Estados
como entre el inversor y el Estado. Las principales diferencias se daban en las disposiciones
relativas ala admision y entrada de las inversiones, la promocion de las inversiones, las normas
generales detrato y las prescripciones en materia de resultados. También se podian apreciar
diferencias en las disposiciones concernientes a alcance y lagamade las exclusionesy
excepciones alas normas sobre el trato nacional y el trato NMF, las normas sobre la
indemnizacion en caso de nacionalizacion, las excepciones por razon de la balanza de pagos, la
libre transferencia de capitales, y € requisito del agotamiento de los recursos internos en los
procedimientos de solucion de controversias entre inversores y Estados.

11. En cuanto alos acuerdos regionales de integracion (ARI), eran muchos los que contenian
disposiciones relativas a las inversiones, |0 que también ocurria con varios otros acuerdos
comerciales que no tenian expresamente por objeto laintegracion de lasinversiones. En cambio,
eran poquisimos los acuerdos regional es que estaban dedicados Unicamente alas inversiones.
Destaco que los acuerdos regional es presentaban muchos menos el ementos comunes que

los TBI. Los ARI que incluian entre sus objetivos la proteccion de las inversiones solian
contener definiciones ampliasy completas. Los acuerdos regionales que tenian por objeto la
liberalizacion de las inversiones utilizaban a veces definiciones rel ativamente mas estrictas de las
inversiones, ya que en ellos se tenian en cuenta las diferencias entre las inversiones extranjeras
directas y otros tipos de transacciones financieras internacionales. Varios ARI incluian
disposiciones parala promocion de las inversiones extranjeras, aunque esas disposiciones solian
caracterizarse por su debilidad y su caracter un tanto general. Muchos ARI ya preveian la
concesion del trato nacional y del trato NMF, pero solo después de la entrada de lainversion.

Un gran numero de estos acuerdos contenian disposiciones sobre lalibre transferencia de
capitales relacionadas con las inversiones. Asimismo, cadavez eran mas los ARI que contenian
una clausula sobre | as dificultades de la balanza de pagos. Algunos ARI preveian la posibilidad
de solucionar las controversias por medio de las consultas y la negociacion, mientras que otros
establecian un procedimiento de consultas por conducto de un érgano al gue se encomendaban la
vigilanciay aplicacion del respectivo acuerdo. En cuanto ala cuestion de laentraday
establecimiento de las inversiones extranjeras, su regulacion en los ARI también ponia de
manifiesto la existencia de criterios diversos. Asimismo tendia a haber diferencias entre los ARI
con respecto alas disposiciones que establ ecian prescripciones en materia de resultados.

12. Enloreferente alainclusion de disposiciones que recogiesen aspectos del desarrollo, dijo
gue en los TBI apenas habia normas que se refirieran concretamente a esos aspectos.
Laprincipal funcién de estos tratados en este terreno radicaba en la contribucion que podian
aportar alacreacion de un entorno propicio y estable paralainversion extranjera, pero dejando
al mismo tiempo una amplialibertad alos paises en desarrollo paraintentar alcanzar sus propios
objetivos. En consecuencia, los TBI facilitaban lasinversionesy por este cauce podian tener un
impacto positivo en el desarrollo. Sin embargo, hoy por hoy, la mayoria de esos tratados no
contenian disposiciones que trataran expresamente de aspectos relacionados con € desarrollo.
En cambio, algunos ARI si incluian disposiciones encaminadas expresamente aimpulsar €
desarrollo. Como ocurria con lainmensa mayoria de |os acuerdos internacionales, los ARI
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también establ ecian diversos tipos de excepciones, salvaguardias y periodos de transicion, que
tenian por objeto atender os diferentes objetivos y necesidades de | as partes con distintos niveles
de desarrollo. Esas excepciones podian aplicarse atodas | as disposiciones sustantivas y tenian
particular importancia en |o referente alas normas sobre el trato dado alas inversiones antesy

después de su entrada. Un grupo especial de excepciones af ectaba también a la repatriacion de
capitales.

13. Paraterminar, reitero que las tendencias de los Ultimos afios indicaban que la practica
seguida actualmente en los TBI y los ARI, aunque no tuviera en cuenta expresamente |0s
aspectos rel acionados con €l desarrollo, no era en modo a guno totalmente incompatible con esas
preocupaciones. En consecuencia, lareunion deberia aclarar qué relacion habia entre las normas
actuales sobre la proteccion del inversor y lapromocion de lasinversiones y las formas més
adecuadas de ir incorporando a esas normas medidas que ayudaran a estimular €l desarrollo.

14. Lareunion empezo con las intervenciones de los dos especialistas. Sobre la cuestion de los
elementos comunes, €l Profesor M. Sornargjah, de la Universidad Nacional de Singapur, subrayo
las semejanzas que habia entre los distintos TBI y ARI en lo que ataiiiaala estructuray €l
contenido. Casi todos los acuerdos incluian preambul os en |os que se haciareferenciaalas
ventajas mutuas que todas las partes en el acuerdo podian extraer de é, incluidaunaalusion ala
reciprocidad de |os flujos de inversiones, o que en si misma era una afirmacién inexacta s se
tenia en cuenta que los flujos de inversiones se producian en una sola direccion, esto es, de los
paises exportadores de capital hacialos paisesimportadores del mismo. Normamente el
preambul o iba seguido de disposiciones sobre las definiciones que delimitaban el ambito
material del acuerdo, con tratados que seguian en este terreno un criterio muy estricto
(excluyendo, por gjemplo, las inversiones extranjeras de cartera), y de disposiciones sobre €
trato de lasinversiones. En relacion con esto Ultimo, lamayoria de los tratados solian estipul ar
la concesion del trato nacional y e trato NMF, aunque cada tratado establecia exenciones de
distintostipos. Laconcesion de un trato justo y equitativo eracomin alamayoria de los
tratados, pero se podia decir que esta cuestion eraterreno "desconocido” desde € punto de vista
de lainterpretacion de esta normaalaluz de las referencias alas normas minimas
internacionales. Lamayoria de los tratados regul aban |a cuestion de laincautacion de bienes,
cuestion que en los tratados més recientes englobaba tambi én las incautaciones indirectas
ademés de las expropiaciones directas, que eran menos importantes en el mundo econémico
actual. En este terreno, las menciones que se hacian en estos tratados a |os actos equivalentes a
una incautacién ponian de manifiesto que habian mdltiples diferencias entre los tratados.

(En particular, las disposiciones del TLCAN habian puesto al descubierto una serie de problemas
y dificultades en relacidn con este planteamiento.) Los tratados también solian regular la
cuestion de laindemnizacion, generalmente con indicaciones relativas a su pronto pago, su
cuantiay su efectividad, y establecian criterios tales como € interés publico, lano
discriminacion y la observancia de las garantias legales. Un aspecto relacionado con lo anterior
erael delasubrogacién, gue también figuraba en la mayoria de los acuerdos internacionales
sobreinversiones. Ademas, los TBI y los ARI regulaban cuestiones relacionadas con la
repatriacion de capitales y con la solucion de controversias entre los Estados. También se
abordaba |a cuestion de la solucion de controversias entre los inversores y |os Estados. Aunque
no todos los acuerdos preveian este procedimiento, ya que tocaba aspectos que suponian
reconocer ciertos derechos alosinversoresy ofrecer vias de recurso a partes que no eran
Estados, si ponia de manifiesto una cierta coincidencia, por g emplo en lo que sereferiaal
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agotamiento de los recursos internos. Un elemento comin atodas | as disposiciones sobre la

solucion de controversias entre Estados era lainstitucidn de un procedimiento de arbitrgje.
Por ultimo, todos los acuerdos contenian clausulas de terminacion.

15. El segundo especialista, e Profesor P. Muchlinski de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Kent, del Reino Unido, refiriéndose alas semeanzas que habia desde siempre en
este tipo de instrumentos, manifestd que era necesario reflexionar sobre e equilibrio entre e
derecho aregular, por unaparte, y lanecesidad de abrir los mercados, por laotra. Subrayo la
importancia de ampliar las bases de referencia para discutir |as disposiciones de estos tratados, y
también de tener en cuentala préctica internacional que se seguia en otros ambitos.

Con respecto alas disposiciones relativas a la solucion de controversias, apunto la necesidad de
proporcionar alos paises en desarrollo una asi stencia adecuada con respecto alos
procedimientos de solucion de controversias y alos procedi mientos conexos de consultay
arbitragje.

16. En € debate gue tuvo lugar a continuacion se hicieron las observaciones siguientes:

a)  Distintos expertos audieron ala constante evolucion de los conceptos recogidos en
los TBI y los ARI, lo que era unaindicacion del interés cada vez mayor de |os paises
en desarrollo por la proteccion y promocion de las inversiones y de la creciente
complejidad de las cuestiones econdmicas que habia que abordar en dichos
instrumentos. En relacion con esto, esos expertos insistieron en la necesidad deir
adaptando las normas tradicionales alarealidad econdmicay alas practicas
empresariales modernas, sobre todo |as que regulaban €l modo de entrada 'y
establecimiento y las operaciones después de producirse la entrada.

b)  Varios expertos hicieron hincapié en la necesidad de extraer leccionesde la
experienciadelos TBI y los AR, incluidas |as mejores préacticas, para aprovecharl as
en el plano multilateral y, desde un punto de vista mas general, en relacion con el
papel global delos TBI dadala proliferacion de criterios regionales y multilaterales.

c) Diversos expertos subrayaron que en estos tratados y acuerdos se podia reconocer y
de hecho se reconocia el derecho soberano de regular laentraday €l establecimiento
de lasinversiones extranjeras y su relacion con la cuestion del acceso alos mercados
y ladel establecimiento. En ellos también se podia reconocer la posible tension entre
los objetivos de la liberalizacion y |as tendencias proteccionistas.

d)  Con respecto alas disposiciones sobre la definicion de las inversiones, lainclusion
de las inversiones extranjeras de cartera podia crear ciertas dudas acerca de las
personas o entidades a las cuales se |les otorgaban |0os derechos establ ecidos en estos
tratados. Al mismo tiempo se sefial 6 que el alcance de esas disposiciones deberia
tener en cuentalarealidad econdmica. En este contexto, algunos expertos afirmaron
gue se deberia evitar € establecer injustificadamente un trato diferente seguin los
tipos de inversion, por gemplo por laviade excluir de ladefinicion de las
inversiones comprendidas en € tratado las inversiones extranjeras de cartera.
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€)

f)

¢))

h)

)

Con respecto alas disposiciones sobre la transparencia, distintos expertos indicaron
gue era necesario ofrecer seguridad y previsibilidad a los inversores dandoles la
posibilidad de obtener sin trabas informacion referente alas leyes y reglamentos
sobre inversiones y los procedimientos administrativos, para evitarles sorpresas
innecesarias en la actividad que fueran a desarrollar en |os paises receptores.

Esos expertos sefialaron también que la transparencia era importante para que las
empresas y la Administracion rindieran cuentas de lo que hacian. En relacién con
esto, se discutid el alcance que debian tener |as disposiciones sobre la transparencia,
sobre todo desde el punto de vista de su viabilidad técnica en los paises en desarrollo.

En el debate sobre |as disposiciones relativas alas incautaciones de bienes,
especialmente |as incautaciones previstas por laley, se afirmo que la ruptura normal
de un contrato no suponia por lo general unaviolacion de un acuerdo internacional,
ya que los acuerdos internacional es versaban solamente sobre |os actos de los
Estados que afectaban a los derechos de los inversores.

Algunos expertos aludieron ala necesidad de seguir de cercala aplicacion de los
tratados, especiamente en lo que se referia alas disposiciones que regulaban las
incautaciones indirectas y ala utilizacion cada vez mayor de esta clase de medidas.
Ese seguimiento también deberia extenderse a las disposiciones sobre € trato justo y
equitativo y su interpretacion en la practicade los tratados. Las controversias aque
daban origen estas dos cuestiones supondrian una carga enorme para los recursos
financieros y técnicos de los paises en desarrollo. En relacion con esto, seria Util
efectuar una recopilacion de lajurisprudencia en la materia.

Se sefial 6 que la regulacion de las controversias sobre inversiones deberia tener en
cuenta las complgjidades econémicas, |0 que no sblo exigia un enfoque flexible
basado en e andlisis funcional, sino que ademas ponia de relieve laimportancia de
los planteami entos casuisticos y 10s mecanismos consultivos.

Con respecto alas disposiciones sobre la solucidn de controversias entre inversores y
Estados, se hicieron numerosas alusiones a las discusiones y negociaciones que
tenian lugar en el Hemisferio Occidental. Entre otras cosas, en esas discusionesy
negociaciones se habia planteado, en una serie de casos, € problemade la
constitucionalidad de esas disposiciones, ya que se podria considerar inconstitucional
la concesion alos inversores extranjeros de un trato mas favorable (por ggemplo, la
posibilidad de acudir a arbitrgje internacional) que alos inversores nacionales.
Ademas se habl 6 del "déficit democratico” que se podia apreciar en la adopcion de
normas internacionales en este campo.

Se dijo también que la préactica tradicional en materia de tratados bilateral es sobre
inversiones, indicaba que no habia variado |a funcionalidad de estos acuerdos, lo que
no dejaba posibilidad alguna de adaptacion. En particular, los textos de los model os
de tratados bilaterales sobre inversiones no estaban redactados con la suficiente
flexibilidad paratener en cuenta las condiciones particulares de los paises en
desarrollo. En consecuencia, seria necesario elaborar model os de tratados que
tuvieran en cuentalas necesidades de | os paises en desarrollo, asi como fomentar la
capacidad de estos paises en este campo.
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17. Sobrelacuestion de las diferencias observadas entre las disposiciones de los TBI y

los ARI, los dos especialistas se refirieron en particular ala cuestion de laentrada'y
establecimiento de lasinversiones. LosARI y los TBI mas recientes tendian masy mas a
liberalizar lafase de la admisién extendiendo | as disposiciones sobre € trato nacional v €l

trato NMF alafase previaalaentrada, por o general sometiéndolo a excepciones sectorialesy
de otro tipo mediante clausulas de exclusion (esto es, una lista negativa 0 método decreciente
como en el TLCAN) o clausulas de aceptacion (esto es, una lista positiva o método ascendente,
como en el Acuerdo General sobre e Comercio de Servicios (AGCS)). La préctica actual de
los TBI y los ARI mostraba también que habia diferencias en sus disposiciones relativas alas
prescripciones en materia de resultados, y algunos de esos instrumentos | as regulaban con todo
detalle. También se sefial6 que |os elementos comunes de |os acuerdos i nternacional es sobre
inversiones ponian de manifiesto la aplicacion de diversos criterios a decidir € contenido
concreto de tales acuerdos. En particular, €l acancey las definiciones variaban en lo que se
referiaa extender el ambito (o proteccién) ded tratado alosinversores, que iban desde incluir
préacticamente todos | os activos extranjeros hasta establecer definiciones mas estrictas que
limitaban el ambito de aplicacién del tratado a las inversiones mediante referencias ala
conformidad con las leyes y reglamentos nacionales, alostipos 0 montos de lainversion, o ala
formajuridica de la sociedad mercantil através de la cua serealizarialainversion, disposiciones
gue ademas entraban a regular los aspectos del control y lapropiedad. A esto habia que afiadir
disposiciones acercadel calendario de lasinversionesy laduracién de la proteccion del tratado.
Asimismo, las clausulas habitual es sobre las incautaciones mostraban una gran diversidad de
criterios, particularmente en lo referente alas incautaciones legales y alas excepciones ala
aplicacion de esas clausulas. En el ambito de la solucion de controversias entre inversores y
Estados, la mayoria de |os acuerdos preveian € recurso automético a arbitraje, mientras que
otros exigian el agotamiento previo de los recursos internosy la consulta previa. Otra
observacion que hicieron los especialistas fue, que si bien la mayoria de los acuerdos
internacional es sobre inversiones contenian disposiciones parecidas sobre la cuestion de la
transferencia de capitales, en cambio habia diferencias claras en lo referente a una serie de
excepciones concernientes ala contabilidad, €l lavado de dinero, e incumplimiento de
resoluciones judiciaes, y, €l aspecto més importante, las dificultades de |a balanza de pagos.

18. En €l debate gue tuvo lugar a continuacion se hicieron las observaciones siguientes:

a)  Aunquelaestructuray formagenerales de los TBI practicamente no habian
cambiado en |os Ultimos afios, su contenido ponia de manifiesto que habia habido
una evolucion en varios aspectos, sobre todo en cuestiones tales como € trato de la
inversion extranjera, la transparencia, la solucion de controversias entre inversores y
Estados, |as prescripciones en materia de resultados y aspectos nuevos como las
normas ambientales y las normas laborales.

b)  Algunos expertos sefial aron que las diferencias de criterios podian obedecer a dudas
acerca de lainterpretacion de los términos establecidos. La préacticareciente de estos
tratados asi 1o ponia de manifiesto, no solo por lo que hacia alaflexibilidad de los
criterios, sino también ala mayor cautela con que se interpretaban las clausulas
uniformes. Lo mas revelador a este respecto erala cuestion de las incautaciones de
bienesy la cuestion conexa de lainconsistencia de los arbitros y la posible influencia
de estos Ultimos en la politica del Estado en ambitos esenciales. En relacion con esto
planteaban problemas ciertos casos recientes de interpretacion de disposiciones de
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estos tratados a haber sobrepasado esa interpretacion el proposito original del
tratado.

c)  Otro aspecto que se planteaba era el de los problemas de compatibilidad que se
derivaban de |as obligaciones muy diferentes recogidas en los distintos tratados en
los que era parte el mismo Estado. Un aspecto sumamente problematico erala
extension, através de las clausulas de trato NMF, de determinadas disposiciones
(y normas estrictas) de un tratado a Estados que no eran partes en él, con el problema
conexo del beneficiario parasito que esto entrafiaba. En este contexto se adudié la
aplicabilidad de la Convencién de Vienay de las disposiciones incluidas en una serie
de tratados relativas a otras obligaciones de |as partes contratantes, asi como de las
cladusulas de la organizacion regional de integraci 0n econémica contenidas en una
seriede TBI y ARI.

d) Con respecto a acancey aplicacion de las disposiciones de los tratados, se hizo
alusién ala posibilidad de combinar clausulas de exclusion con clausulas de
aceptacion. En las negociaciones futuras esto podia plantear problemas relacionados
con lautilidad de la distincion entre bienes y servicios.

e) Lasdiferencias observadas en |as disposiciones sobre € trato de lainversion
extranjera obedecian también ala dificultad de aplicar de manera uniforme esas
disposiciones en las economias mixtas (esto es, las economias en |las que habia
empresas publicas, mixtasy privadas). En relacion con esto se planted también la
cuestion de lainclusion en estos tratados de | as entidades que no eran empresas.

f)  Sesefia6 que en los instrumentos de caracter voluntario se podian incluir normas
(de liberalizacion) més ambiciosas que las que se podian incluir en los instrumentos
de carécter vinculante.

g) Finamente, se planted la cuestion de si el derecho de regulacién podia abarcar,
ademés de | os aspectos rel acionados con | as expropiaciones, |as prescripciones en
materia de resultados y otras condiciones impuestas alos inversores extranjeros.

19. Introduciendo el temade laincorporacion de una dimension del desarrollo en los acuerdos
internacionales sobre inversiones, €l Director de laDivision de lalnversion, la Tecnologiay el
Fomento de la Empresa expuso los motivos por |os que se haciatal incorporacion en los tratados
internacionales sobre inversiones y las soluciones que se podian utilizar y se habian utilizado
paraincluir esadimension al desarrollo en tales acuerdos. Los dos especialistas hablaron del
contexto global de los aspectos del desarrollo y |a posible incorporacién de estos aspectos en los
acuerdos internacionales sobre inversiones, |0 que aprovecharon para exponer sucintamente las
distintas soluciones utilizadas para abordar esta cuestion, y también los problemas més generales
de politica econdmica que tal inclusion planteaba.

20. En € debate que tuvo lugar a continuacion se hicieron las observaciones siguientes:

a)  Todoslos tratados deberian incluir una dimension de desarrollo, acomodarse alas
necesidades de |os paises participantes y, sobre todo, tener en cuenta las asimetrias
entre los paises. Ademas, todos |os tratados deberian reflejar las circunstancias
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econdémicas, socialesy politicasdelavidarea y evitar €l caer en latrampadela
polarizacion ideol gica

Se sefial 6 también que el contenido de los acuerdos internacional es sobre inversiones
deberia basarse de algin modo en las interpretaciones modernas del concepto de
desarrollo, por gemplo incluyendo una disposicion que reconociera el derecho al
desarrollo, y tener en cuenta de forma general, en o posible, otros acuerdos e
iniciativas en esferas afines.

L os expertos subrayaron laimportancia de laflexibilidad y de lainclusion en los
tratados de clausulas que tuvieran en cuenta las preocupaciones del desarrollo. Estas
cldusulas podian consistir en listas positivas y negativas, 0 combinaciones de unasy
otras, normas de liberalizacion gradual, reservas, excepciones, suspensiones
temporales, periodos de transicién, mecanismos de vigilanciainstitucionalizaday
procedimientos de examen por terceros.

Se sefial 6 también que la flexibilidad de criterios se podia conseguir estableciendo
Organos procedimental es (6rganos de examen encargados de vigilar la aplicacién del
tratado) y mecanismos de examen. Se cité como g emplo la practica deincluir en
algunos ARI procedimientos de examen por terceros basados en la consulta, €l

debate y e examen (denominados también procedimientos "roll-back™). Ademés, las
disposiciones de los tratados podian ser objeto de reservas, excepcionesy
suspensiones temporales (en periodos de crisis econdmica). En generdl, la
liberalizacion gradual y laliberalizacion por etapas, combinadas con procedi mientos
firmes, compromisos claros con € objetivo Ultimo y obligaciones de transparencia,
podian ayudar a salvar la oposicion entre los objetivos de laliberalizacion y las
medidas de politica que tenian por objeto salvaguardar |a soberanianacional. En este
contexto habria que reflexionar sobre e tipo de regulacion que exigia el desarrollo.

También se afirmé que | os criterios incorporados en contextos més amplios podian
facilitar un enfogue mas completo de la promocion de lasinversiones. En relacion
con esto se hizo referenciaa que, en general, los ARI podian abarcar no solo la
liberalizacion de los movimientos de capital, sino también lacirculacién de los
trabajadores, con lo cual se corregiala asimetria economica entre los paises
desarrollados exportadores de capital y |os paises en desarrollo exportadores de
trabajo.

Con respecto al articulado concreto de los tratados, |os expertos dijeron que en él se
podian incorporar aspectos del desarrollo de diferentes formas. En particular, esos
aspectos se podian recoger en los objetivos de |os tratados, |0s cuales se enunciaban
en el preambulo. Las definiciones podian autorizar excepciones basadas en
consideraciones tales como la forma juridica deseada de lainversion, la cuantia de
esta Ultima, el calendario de su realizacion y su naturaleza. (En particular deberian
excluirse los flujos de capital a corto plazo de tipo especulativo.) En las normas
sobre el trato se podia autorizar |arealizacion de inversiones basadas en excepciones
encaminadas a proteger |os empresarios locales 0 un determinado sector;

el aplazamiento de la aplicacion; la concesion de privilegios especiales; y la
concesion de un trato preferente por consideraciones étnicas. Las disposiciones
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h)
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sobre la transferencia de capitales podian establecer excepciones, exenciones o
suspensiones temporales. Las disposiciones sobre la solucion de controversias
podian autorizar exclusiones en aspectos relacionados con el medio ambiente, los
impuestos y las normas prudenciales. Por Ultimo se subray6 laimportancia de los
mecani smos de vigilancia a este respecto, ya que hacian posible la evolucion
dindmicay constante de las disposiciones de los tratados y su interpretacion desde la
perspectiva del desarrollo.

Con respecto alainclusion de disposiciones que propiciaran € desarrollo, los
expertos se refirieron ala Comision de Libre Comercio del TLCAN vy sus notas
interpretativas, que contenian directrices paralainterpretacion de ese Tratado. Esta
via podia ofrecer un enfogue evolutivo que no se centraria solamente en la
renegociacion y reinterpretacion de las disposiciones de |os tratados, sino también en
la elaboracion de estas disposiciones en lapractica. Tales mecanismos podian servir
muy bien de model o para laincorporacién de aspectos relacionados con el desarrollo
en los tratados que se redactasen. Un experto menciond el AGCS como posible
modelo paralainclusién de disposiciones que propiciasen € desarrollo.

L os expertos subrayaron también laimportancia del principio del trato especial y
diferenciado paralos paises en desarrollo y su posible aplicacion en el campo de los
acuerdos internacionales sobre inversiones. Esta aplicacion podiarevestir laforma
de exclusiones del @mbito de aplicacién del tratado basadas en €l tamarfio de las
economias de las partes y en otras consideraciones economicas, exenciones alas
normas sobre trato basadas en el principio de la organizacién regional de integracion
econdémicay en consideraciones econdmicas, prescripciones en materiade
resultados, que se podrian establecer en la medida en que fueran compatibles con las
normas existentes de la OMC; excepciones generales fundadas en |os objetivos
nacionales de desarrollo, especialmente en favor de las empresas pequefias y
medianas; disposiciones sobre la solucion de controversias que ofrecieran alos
Estados la posibilidad de obtener asistencia técnica parainiciar |os procedimientos
pertinentes, y fondos especiales para financiar 1os gastos judiciales en que incurrieran
esos Estados en relacion con tales procedimientos; y combinacion de las normas
reguladoras con la prestacion de asistencia técnica para ayudar a cumplir las normas
que fijasen los Estados.

L os periodos de transicion deberian basarse en criterios objetivos y no en plazos de
tiempo arbitrarios.

Algunos expertos subrayaron laimportancia de que los Estados estuvieran
preparados para aprovechar 1os beneficios de las disposiciones de estos tratados y de
que tuvieran efectivamente la capacidad necesaria para cumplir con esas
disposiciones tanto en términos técnicos -como o probaban las dificultades que
encerraban los procedimientos de arbitrgje del Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones- como en términos sustantivos -como |o
demostraba la falta de capacidad econdmica (industrializacion, etc.). En este
contexto se discutio la cuestion de la posibilidad de aumentar |os alicientes
localizacionales gracias a mecanismos regionales de integracion y la cuestion, que se
derivaba de la anterior, del alcance de la armonizacion de tales mecanismos, que iba
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desde la elaboracion de codigos empresarial es comunes a la creacion de sistemas de
incentivos y la adopcion de una posicion comin ante terceros.

Aungue la proteccion de lasinversiones y los inversores en |os acuerdos
internacionales en la materia contribuia por si misma afomentar las inversiones, las
disposiciones que para promover estas Ultimas se incluian en dichos acuerdos estaban
relativamente poco desarrolladas, y esto llevé a plantearse la cuestion de 1o que habia
que hacer para redactar disposiciones que tuvieran en cuenta los factores en que se
basaban sus decisiones de inversion las empresas del sector privado. En este
contexto, se mencionaron los incentivos y la asignacion eficiente de recursos como
posibles cuestiones que habria que discutir.
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Capitulo 11
CUESTIONES DE ORGANIZACION

A. Convocacion de la Reunidn de Expertos

21. LaReunion de Expertos sobre las experiencias con |os criterios bilaterales y regionales de
cooperacion multilateral en la esfera de las inversiones transfronterizas alargo plazo, en
particular las inversiones extranjeras directas se celebro en el Palacio de las Naciones, Ginebra,
del 12 a 13 de junio de 2002.

B. Eleccidon delaMesa

22. Ensu sesion de aperturala Reunion de Expertos eligié la siguiente Mesa:
Presidenta: Sra. Margaret Liang (Singapur)
Vicepresidente-Relator:  Sr. Marinus Sikkel (Paises Bgjos)

C. Aprobacién del programa
(Tema 2 del programa)

23.  Enlamismasesion la Reunién de Expertos aprobd e programa provisional distribuido con
lasignatura TD/B/COM.2/EM.11/1. En consecuencia, €l programade la Reunion fue el
siguiente:

1. ElecciéndelaMesa.
2. Aprobacion del programa.

3.  Experiencias con los criterios bilaterales y regionales de cooperacion multilateral en
laesferade las inversiones transfronterizas a largo plazo, en particular las
inversiones extranjeras directas.

4.  Aprobacion del informe de la Reunion.

D. Documentacion

24. Parael examen del tema sustantivo del programa la Reunién de Expertos tuvo ante si una
nota de la secretariade la UNCTAD titulada " Experiencias con |os criterios bilaterales y
regionales de cooperacion multilateral en la esfera de las inversiones transfronterizas alargo
plazo, en particular las inversiones extranjeras directas’ (TD/B/COM.2/EM.11/2).

E. Aprobacioén del informe de la Reunion
(Tema 4 del programa)

25. Ensu sesion de clausurala Reunién de Expertos autorizo a Relator a que preparara el
informe final de la Reunidn bajo la direccién de la Presidenta.
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Anexo

ASISTENCIA®

1. Asdistieron alaReunion expertos de los siguientes Estados miembros de la UNCTAD:

Albania Italia

Angola Japon

Austraia Kirguistan

Belarus Malawi

Benin Marruecos

Botswana Mauricio

Brasi| Meéxico

Burkina Faso Nepal

Canada Nigeria

Chile Noruega

China Oman

Congo Paises Bgjos

CostaRica Pakistén

Croacia Per(

Cuba Qatar

Ecuador Reino Unido de Gran Bretania e Irlanda
Egipto del Norte

Espania Republica Centroafricana
Estados Unidos de América Republica Checa

Estonia Republica de Corea
Etiopia Republica Democrética del Congo
Federacion de Rusia Senegal

Finlandia SierraLeona

Francia Singapur

Guinea Suiza

India Tallandia

Indonesia Uganda

Irén (Republicalsldmicadel) Zambia

2. Estuvieron representadas en la Reunién | as organizaciones intergubernamental es
siguientes:

Asociacion Europeade Libre Cambio
Centro del Sur

Comunidad del Caribe

Liga de Estados Arabes

" Véase lalista de participantes en el documento TD/B/COM.2/EM.11/INF.1.
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3.

Organizacion Arabe del Trabajo
Organizacion de Cooperacion Econdémica
Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econémicos.

Invitados especiales

Comunidad del AfricaOriental.

Estuvieron representados en la Reunion el organismo especializado y la organizacion

conexa siguientes:

4.

Organizacion de las Naciones Unidas para el Desarrollo Industrial
Organizacion Mundial del Comercio.

Estuvieron representados en la Reunion la Comision Econdmicay Social paraAsia

Occidental y &l Centro de Comercio Internacional UNCTAD/OMC.

5.

Estuvieron representados en la Reunion las organi zaciones no gubernamental es siguientes:

Categoria general

Céamara de Comercio Internacional
Fondo Mundial paralaNaturaleza.

Asistieron ala Reunidn los ponentes siguientes:
Sr. M. Sornargjah, Profesor de la Universidad Nacional de Singapur

Sr. Peter Muchlinski, Profesor de la Facultad de Derecho de Kent, Canterbury
(Reino Unido)

Sr. Chung Tech Khov-Schild, Adjunto para temas cientificos, SECO, Berna (Suiza).



