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i Regulacion internacional de la inversion

NOTA

Responsable de coordinar en el sistema de las Naciones Unidas las
cuestiones 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
Inversion, la Tecnologia y el Fomento de la Empresa (DITE), promueve la
comprension 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 tecnoldgica y el desarrollo de las empresas.

El término "pais" utilizado en el presente estudio también se refiere,
segln proceda, a territorios 0 zonas; las denominaciones empleadas y la
forma en que se expone su contenido no implican, de parte de la Secretaria de
las Naciones Unidas, juicio alguno sobre la condicién juridica de paises,
territorios, ciudades o zonas, o de sus autoridades, ni respecto de la
delimitacion de sus fronteras o limites. Asimismo, los nombres de los grupos
de paises solamente tienen por objeto un interés estadistico o analitico y no
implican ningun juicio sobre la etapa de desarrollo alcanzada por cualquier
pais o zona.

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

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

La raya (-) indica que la cantidad es nula o insignificante.

Un espacio en blanco en un cuadro indica que el rubro de que se trata no
es aplicable.

La barra (/) puesta entre fechas que representan afios, por ejemplo
1994/95, indica un ejercicio econémico.

El guion (-) puesto entre fechas que representan afios, por ejemplo
1994-1995, indica que se trata de todo el periodo considerado, incluidos el
afio inicial y el final.

Por la palabra "délares" ($) se entiende délares de los Estados Unidos,
salvo que se indique otra cosa.
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A menos que se indique otra cosa, las tasas anuales de crecimiento de
variacion se refieren a tasas anuales compuestas.

Debido a que a veces se redondean las cifras, los datos parciales y los
porcentajes presentados en los cuadros no siempre suman el total
correspondiente.

El material que contiene el estudio puede citarse libremente siempre que
se mencione la fuente.
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PREFACIO

La secretaria de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y
Desarrollo (UNCTAD) estd aplicando un programa sobre los acuerdos
internacionales de inversién. Su objeto es ayudar a los paises en desarrollo a
participar lo mas eficazmente posible en la elaboracién de normas relativas a
la inversién internacional. El programa comprende actividades de
investigacion y desarrollo en materia de politica, incluida la preparacién de
una coleccién de publicaciones tematicas; actividades de fomento de la
capacidad de los recursos humanos y de la capacidad institucional, incluidos
seminarios nacionales, simposios regionales y cursos de formacién, y de
apoyo al logro de un consenso intergubernamental.

El presente estudio forma parte de la Coleccion de publicaciones sobre
temas relacionados con las politicas internacionales de inversion para el
desarrollo. Se basa en la Coleccion de publicaciones de la UNCTAD sobre
temas relacionados con los acuerdos internacionales de inversion y amplia
su alcance. Al igual que la anterior, la nueva coleccion esta destinada a
funcionarios gubernamentales, dirigentes de empresas, representantes de
organizaciones no gubernamentales, funcionarios de organismos
internacionales e investigadores.

La Coleccion procura ofrecer un anlisis equilibrado de las cuestiones que
se pueden plantear en el contexto de los criterios internacionales de la
elaboracién de normas sobre la inversidn y su repercusion en el desarrollo.
Su objeto es contribuir a mejorar la comprension de las dificiles cuestiones
técnicas y su interaccion, asi como de las ideas innovadoras susceptibles de
ampliar la dimension de desarrollo de los acuerdos internacionales de
inversion.

La Coleccion estd a cargo de un equipo dirigido por James Zhan.
Componen asimismo el equipo Bekele Amare, Anna Joubin-Bret, Hamed
El-Kady, Joachim Karl, Marie-Estelle Rey y Jorg Weber. Los miembros del
Comité de Examen son Mark Kantor, John Kline, Peter Muchlinski, Antonio
Parra, Patrick Robinson, Karl Sauvant, Pierre Sauvé, M. Sornarajah y
Kenneth Vandevelde.

Este documento se basa en un manuscrito preparado por Kenneth
Vandevelde y se ha enriquecido con las observaciones hechas en una reunion
de expertos dedicada a la Fijacién de normas sobre las inversiones
internacionales: tendencias, cuestiones emergentes y consecuencias,
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celebrada en marzo de 2007, y en la reunidn intergubernamental de expertos
de la UNCTAD dedicada a las Consecuencias para el desarrollo de la
formulacion de normas internacionales en materia de inversion, celebrada en
junio de 2007, ambas en Ginebra. Se recibieron otras observaciones de John
Kline, Patrick Robinson y Christoph Schreuer. Hamed El-Kady, Joachim
Karl y Jérg Weber ultimaron el estudio.

Supachai Panitchpakdi
Secretario General de la UNCTAD

Ginebra, octubre de 2008
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LISTA DE ABREVIATURAS

ADPIC Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio (OMC)

AGCS Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios

AICP Acuerdo de inversion y comercio preferencial

All Acuerdo internacional de inversién

ASEAN Asociacion de Naciones del Asia Sudoriental

BRF Banco Europeo de Reconstruccién y Fomento

CEl Comunidad de Estados Independientes

CIADI Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a
Inversiones

IED Inversion extranjera directa

MIC Medidas en materia de inversiones relacionadas con el
comercio

OCDE Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econémicos

PMA Paises menos adelantados

TBI Tratado bilateral para promover y proteger la inversion
(tratado bilateral de inversion)

TDT Tratado bilateral para evitar la doble tributacion (o tratado
sobre doble tributacion)

TLCAN Tratado de Libre Comercio de América del Norte
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RESUMEN

Esta publicacion tiene un triple objetivo. Primero, se examinan sesenta
afios de regulacion internacional de la inversion y se identifican las
principales tendencias de la practica actual de conclusion de tratados, asi
como las caracteristicas basicas del universo vigente de acuerdos
internacionales de inversion (All) a principios del siglo XXI. A partir de este
analisis, en la tercera seccion se describen los principales retos y problemas
que plantea el sistema de All actual a los responsables de las politicas y los
negociadores de All, y se hacen algunas sugerencias sobre cémo abordarlos.
La cuarta seccion contiene un panorama general de la evolucién futura del
universo de All.

Tendencias de la regulacion internacional de la inversion

La red global de All se estd ampliando rapidamente. Durante los Gltimos
afios, por término medio, cada semana se concluyeron mas de tres tratados.
Mientras que hace diez afios el universo de All estaba formado por menos de
3.400 tratados, a finales de 2007 su numero superaba los 5.500. Un
importante acontecimiento reciente ha sido el rapido aumento de acuerdos de
libre comercio u otros tratados de cooperacion econdmica que incluyen
disposiciones relativas a la inversion que sirven de complemento o sustituyen
a los tratados bilaterales de inversion (TBI) "clasicos".

El sistema de All también estd cada vez mas atomizado y es mas
complejo y diverso. Esta formado por miles de acuerdos individuales que
carecen de coordinacion a escala de todo el sistema. Tiene multiples capas, es
decir, estd compuesto por tratados de inversion de distinto nivel (bilateral,
subregional, regional, interregional, sectorial, plurilateral y multilateral) que
pueden sobreponerse. El universo de All tiene también multiples facetas, lo
gue significa que no sélo abarca la inversion per se sino que también puede
abarcar otros asuntos conexos como el comercio, los servicios, la propiedad
intelectual, las politicas industriales, las cuestiones laborales, el movimiento
de personal, las preocupaciones ambientales y otros asuntos. El sistema
permite que haya una uniformidad en el centro y una creciente diversidad en
la periferia, es decir que si bien hay un grado considerable de coincidencia
sobre los elementos fundamentales de la proteccion de la inversion, hay una
gran diversidad en otras areas conexas de los All. Por altimo, el universo de
All es dinamico e innovador, tanto en lo que respecta a la evolucion de las
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disposiciones sustantivas de los tratados como a la solucién de controversias
(UNCTAD 2007a).

Otra caracteristica del sistema de All es la tendencia actual a que aumente
el nimero de arbitrajes sobre inversiones. En 2007 se sumaron 35 casos
nuevos de solucion de controversias entre inversores y Estados sobre la base
de lo establecido en un tratado, haciendo que el nimero total de casos de este
tipo se elevara a 290 a finales de 2007. El arbitraje internacional es un
importante medio para reforzar el imperio de la ley y aumentar la estabilidad
juridica, pero algunos laudos conflictivos han generado también nuevas
dudas con respecto a la interpretacion de algunas disposiciones basicas sobre
la inversion. Para responder a estos problemas se han revisado varios
modelos de TBI (UNCTAD 2007b).

Por dltimo, el papel de los paises en desarrollo en la regulacién
internacional de la inversion sigue amplidndose. Algunos paises en
desarrollo, como China y Egipto, figuran entre los signatarios mas prolificos
de TBI de todo el mundo. También hay una creciente cooperacion Sur-Sur en
la esfera de los All, pues cada vez més paises en desarrollo se convierten en
fuente de inversiones en el exterior (UNCTAD 2005a). Este nuevo papel
puede influir en su poder de negociacion en futuros All.

Oportunidades y retos en la negociacion de tratados de inversion

La evolucion del universo de All para convertirse en un sistema cada vez
més complejo y diversificado ofrece oportunidades y al mismo tiempo
plantea algunos retos. Por un lado, los paises actualmente tienen maés
posibilidades que nunca de concluir el tipo de All que mejor responda a sus
objetivos de desarrollo y redactar las disposiciones individuales de los
tratados de forma que se satisfagan esos objetivos. Por otro lado, los paises, y
en particular los paises en desarrollo, pueden tener mas dificultades para
dominar un tejido informe, cada vez mas intrincado y menos transparente,
de All.

En particular, cabe destacar tres retos: primero, la cuestion de la
coherencia de las politicas. Al aumentar el nimero y la complejidad de los
All vigentes resulta cada vez méas dificil a los paises, en particular a los
paises en desarrollo, mantener la coherencia de su red de All o por lo menos
evitar las incoherencias més importantes. Segundo, la mayor densidad de la
red de tratados puede llevar consigo un mayor riesgo de que un pais pierda
flexibilidad reguladora con respecto a la inversion extranjera y plantea
nuevas preguntas sobre el adecuado equilibrio de intereses privados y
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Resumen 3

publicos en los All. Como respuesta, algunos paises han empezado a aclarar
la redaccion de algunas disposiciones individuales de los All y a introducir
un mayor numero de cldusulas de excepcidon para atender a ciertas
preocupaciones publicas, como la seguridad nacional, la salud o el medio
ambiente, y unos procedimientos modificados de solucion de controversias.
Ademas, cada vez es mas importante la cuestion de la responsabilidad social
de las empresas en la regulacion internacional de la inversién. La posibilidad
de reequilibrar los intereses privados y publicos también podria ser un tema
digno de atencion, en vista del papel que han comenzado a desempefiar las
economias emergentes como exportadoras de capital. Por consiguiente, estos
paises podrian estimar conveniente reforzar la proteccion de sus inversores en
el extranjero, mientras otros han reevaluado la liberacion de las politicas
sobre inversion e impuesto nuevas restricciones en los dltimos afios. Los
cambios en materia de politicas también podrian influir en las negociaciones
sobre los All. Tercero, también se plantea la cuestion de cémo lograr que la
evolucion del marco de los All se adapte mas a los fines de desarrollo. Entre
las cuestiones que estan debatiéndose cabe mencionar una mayor atencion a
la promocién de la inversion en los All, el tipo de All que mejor puede
favorecer el cumplimiento de objetivos de desarrollo, y un recurso mas
frecuente a la mediacion y la conciliacion como alternativa al arbitraje en
controversias relacionadas con la inversion.

Como resultado de estos retos considerables de contenido, se corre el
peligro de que los paises en desarrollo que carezcan de capacidad para
participar plenamente en la evolucion del sistema de All se queden
marginados y alejados de la futura regulacion internacional de la inversion.
Por tanto, es necesario que haya mas didlogo sobre politicas y un mayor
fomento de la capacidad. La UNCTAD desempefia un papel importante en
esta esfera a través de sus politicas de investigacion y analisis, sus servicios
de asistencia técnica y de asesoramiento y el mantenimiento de bases de
datos sobre los All y las controversias sobre inversores y Estados. Estas
diversas actividades pueden constituir una contribucion valiosa al logro de un
sistema de All més transparente, coherente y favorable al desarrollo.

Perspectivas

Los retos actuales se deben en gran medida a defectos inmanentes al
sistema propios del universo de All. Mientras siga tan atomizado, las
posibilidades de lograr un grado sustancialmente mayor de homogeneidad,
transparencia y reconocimiento de las preocupaciones legitimas de desarrollo
seran limitadas. Se corre el peligro de que el sistema degenere finalmente
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para convertirse en una amalgama no transparente de normas divergentes,
que los paises, en especial los paises en desarrollo con limitaciones de
capacidad, consideran cada vez mas dificil dominar. Estos defectos sélo
pueden ser corregidos eficazmente si se hace evolucionar el propio sistema
de All. Por lo tanto, sigue pendiente el desarrollo de un marco multilateral
para las inversiones y las posibilidades de sustancial progreso en este sentido
son muy limitadas.

Este esfuerzo colectivo puede contribuir considerablemente a que el
sistema actual de normas internacionales de inversion funcione con mas
eficacia y eficiencia y sea mas favorable al crecimiento y el desarrollo. De
este modo, a su vez, aumentara gradualmente la claridad y estabilidad de las
relaciones de inversion, se dard mas coherencia a las normas, se establecera
un referente principal para la regulacién internacional de la inversion en
todos los niveles y se logrard que todos los paises, con independencia de su
nivel de desarrollo, puedan participar en condiciones de igualdad en este
proceso. Mientras los paises no estén dispuesto a iniciar negociaciones,
seguird siendo esencial el dialogo multilateral sobre la futura evolucion de los
All en un foro como la UNCTAD.
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INTRODUCCION

El universo de All sigue amplidndose en nimero y en complejidad. El
sistema de All abarcar desde hace tiempo todas las regiones y en la
actualidad casi todos los paises del mundo son parte al menos en un All, y la
gran mayoria en varios. A finales de 2007, el nimero de All conocidos
superaba los 5.500, sumando més de 2.600 los TBI y de 2.700 los tratados
para evitar la doble tributacion (TDT) y llegando a 254 otros tratados de
cooperacion econdmica que incorporaban disposiciones referentes a la
inversion (denominados en adelante "Acuerdos de inversién y comercio
preferencial” o "AICP") (UNCTAD 2008a, 2007b, 2006a). Esta notable
actividad negociadora refleja el proposito de los paises participantes de
ofrecer a la inversion extranjera un nivel de estabilidad y transparencia
superior al establecido por su legislacion interna. Por consiguiente, es un
complemento de la tendencia general a una continua liberalizacion de la
inversion que muestra la mayoria de los paises del mundo.

La creciente variedad y complejidad de los All ofrece nuevas
oportunidades a los paises para negociar acuerdos y utilizarlos como
instrumento para lograr sus objetivos de desarrollo, pero también crea
dificultades sin precedentes cuando se quiere negociar el acuerdo
"adecuado”, lograr el cumplimiento correcto de las obligaciones que
establecen los All y mantener la coherencia y transparencia del sistema de
All. El peligro de caer en la incoherencia tiene particular relevancia para los
paises en desarrollo, que disponen de menos experiencia y conocimientos
técnicos sobre los All, experimentan frecuentes cambios de politicas y tienen
un poder negociador débil. Ademas, los paises en desarrollo que acttian por
su cuenta pueden encontrarse con dificultades para conseguir que se tenga
debidamente en cuenta la dimension de desarrollo en los All y conservar una
flexibilidad reguladora suficiente para defender sus propios objetivos de
desarrollo econémico y social.

Partiendo de estos antecedentes, en el presente estudio se hace balance de
la regulacion internacional de la inversion desde que termind la segunda
guerra mundial, cuando se realizaron los primeros esfuerzos por someter a
disciplina internacional esta materia. En el estudio se examinan las
oportunidades y los retos que el actual sistema de All supone para los paises,
en particular los paises en desarrollo, y se sugieren posibles formas de hacer
frente a estos retos, extrayendo para ello las lecciones necesarias de la
experiencia acumulada.
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I. ORIGENES DEL UNIVERSO ACTUAL DE All

La regulacion internacional de la inversion extranjera en los ultimos
sesenta afios se produjo en dos etapas. La primera empez6 al término de la
segunda guerra mundial y prosigui6 hasta finales de los afios ochenta, cuando
la antigua Union Soviética se hundi6 y se puso en marcha un movimiento
global de liberalizaciéon econdmica. La segunda etapa se inicié a finales de
los afios ochenta y prosigue hasta nuestros dias. Para valorar los retos que
este sistema plantea a los paises, en particular los paises en desarrollo, asi
como las posibilidades de hacerles frente con eficacia, es fundamental
entender el origen y el desarrollo del sistema actual de los All.

A. Primera etapa: 1945-1989

La primera etapa de regulacién internacional de la inversion se
caracteriz6 por el profundo desacuerdo existente en la comunidad
internacional sobre el grado de proteccién que ofrecia el derecho
consuetudinario internacional a la inversion extranjera cuando ésta era objeto
de un trato hostil por parte del Estado receptor. Los paises en desarrollo, que
temian ser dominados econdmicamente, expropiaron algunas inversiones
extranjeras, procuraron cerrar sus economias a la participacion extranjera y
adoptaron politicas de sustitucion de importaciones que hacian hincapié en el
desarrollo de empresas controladas por intereses nacionales. Los paises
desarrollados, en particular los de Europa occidental y América del Norte,
sostenian que el derecho internacional consuetudinario incluia ya unas
normas internacionales minimas que establecian el trato que podian exigir los
inversores extranjeros en el territorio del pais receptor. Estas normas, se
alegaba, incluian en particular el pago del valor justo de mercado si se
expropiaban inversiones extranjeras, norma que se describia con frecuencia
como la de indemnizacion "répida, adecuada y efectiva”. Los paises en
desarrollo y los paises socialistas negaban que el derecho internacional
consuetudinario estableciera unas normas internacionales minimas que
regularan el trato que debia recibir la inversion extranjera y que ésta sélo
tenia derecho, como mucho, al mismo trato que el gobierno del pais receptor
reservaba a las inversiones de sus propios ciudadanos.

El primer intento de establecer un marco multilateral de proteccion de la
inversion se produjo durante la negociacion del proyecto de Carta de La
Habana de 1948, que debia dar origen a la Organizacion Internacional del
Comercio. Aunque la Carta hiciera sobre todo referencia a cuestiones
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comerciales, los Estados Unidos propusieron que se incluyera alguna clausula
que ofreciera a la inversion extranjera distintos tipos de proteccién. Debido a
las diferencias antes mencionadas sobre las normas minimas internacionales,
la clausula no fue aceptada, la Carta perdi6 el apoyo de los Estados Unidos y
finalmente no fue aprobada. Gran parte de su contenido comercial fue
incorporado al Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
(GATT).

Mayores éxitos se consiguieron en la negociacion de instrumentos regio-
nales o plurilaterales, pues permitia que paises de la misma zona geografica o
con el mismo nivel de desarrollo econémico concluyeran acuerdos. El
acuerdo mas completo de integracion se produjo en 1957, dando lugar a la
formacion de la Comunidad Econdémica Europea, que posteriormente se
convertiria en la Unién Europea, pero pueden citarse otros numerosos
ejemplos de tales instrumentos, entre ellos el Acuerdo sobre la Unidad
Econémica Arabe de 1957, el Acuerdo de Cartagena de 1969 que cre6 el
Mercado Comun Andino, y el Acuerdo de 1973 que cre6 el Mercado Comun
del Caribe. En algunos casos, los paises firmaron unos acuerdos de
liberalizacion que inicialmente no abordaban la cuestion de la inversidn,
aunque posteriormente lo harian. Como ejemplo cabe citar la Asociacion
Europea de Libre Cambio (AELC) y la Asociacion Latinoamericana de Libre
Comercio (ALALC), ambas creadas en 1960.

Como estos ejemplos indican, los primeros acuerdos plurilaterales que
abordaban cuestiones relacionadas con la inversién tendian a ser firmados por
paises de la misma region y con el mismo nivel de desarrollo econémico. Lo
mas probable era que, si dos paises de distinta regién o con un nivel distinto
de desarrollo econdémico querian negociar una norma internacional, esa
norma se negociara de forma bilateral. Los Estados Unidos, por ejemplo,
empezaron a negociar en 1945 una serie de tratados de amistad, comercio y
navegacion que, aunque se referian principalmente al comercio, incluian
diversas disposiciones de proteccion de la propiedad, por ejemplo, la garantia
de un trato justo y equitativo, una proteccion conforme con el derecho
internacional consuetudinario, y una compensacion rapida, adecuada y
efectiva en caso de expropiacion. Estas disposiciones estaban redactadas de
forma tal que protegian la propiedad en general, y no las inversiones per se.
A lo largo de veinte afios los Estados Unidos concluyeron acuerdos de este
tipo con paises tanto desarrollados como en desarrollo.
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En 1959, Alemania y el Pakistan concluyeron el primer tratado bilateral
dedicado exclusivamente a la proteccion de la inversién. A partir de
entonces, Alemania siguié negociando otros TBI, y pronto siguieron sus
pasos otras naciones europeas. Bélgica, Dinamarca, Francia, Italia,
Luxemburgo, Noruega, los Paises Bajos, Suecia y Suiza concluyeron sus
primeros TBI entre 1960 y 1966.

Estos TBI tenian varias caracteristicas comunes. Primero, como su mismo
nombre indica, se concluian Unicamente entre dos paises. Segundo,
normalmente estos dos paises eran un pais desarrollado y un pais en
desarrollo. Tercero, los TBI abordaban directamente la promocion y la
proteccion de la inversion, pero lo normal era que la promocion se limitara
Unicamente a su proteccion. Es decir, s6lo en contadas ocasiones se
establecian disposiciones directas de promocion de la inversion que no se
relacionaran con su proteccion. El supuesto en que se basaba este hecho era
que el tratado debia proteger las inversiones del pais desarrollado en el
territorio del pais en desarrollo y que, de este modo, se atraerian nuevas
inversiones del pais desarrollado en el pais en desarrollo.

Aungue solo se firmaron 72 TBI entre 1959 y 1969, este periodo fue
importante porque en él se fijé el modelo bésico al que se ajustaria la mayoria
de los TBI que se concluyeron durante los cuarenta afios siguientes. Este
modelo incluia la garantia del trato nacional y del trato de la nacion més
favorecida (NMF) para las inversiones, un trato justo y equitativo, un trato
conforme con el derecho internacional consuetudinario, una garantia de
compensacion rapida, adecuada y efectiva en caso de expropiacion, un
derecho de libre transferencia de los fondos relacionados con la inversion y
disposiciones de solucidn de controversias entre inversores y Estados y entre
Estados.

Los paises desarrollados procuraron concluir también acuerdos regionales
0 multilaterales para aumentar la proteccion de las inversiones, pero con
distinto éxito. En 1965, el Banco Mundial abri¢ a la firma el Convenio sobre
arreglo de diferencias relativas a inversiones entre Estados y nacionales de
otros Estados. Este Convenio creaba el Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias relativas a Inversiones (CIADI), que se encargaria de realizar
arbitrajes en caso de diferencias entre inversores y Estados, mecanismo que
pronto se generalizaria en los TBI. En 1967, la Organizacion de Cooperacion
y Desarrollo Econdmicos (OCDE) prepar6 un proyecto de Convencion sobre
la proteccion de los bienes extranjeros. Esta Convencién no llegd a ser
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abierta a la firma pero contribuy6 a difundir la idea de que los paises
desarrollados debian dar una mayor uniformidad a la proteccion que
garantizaban sus TBI.

También los paises en desarrollo procuraron cumplir sus objetivos,
establecer obligaciones vinculantes para los inversores y proteger su
autonomia reguladora interna, adoptando en 1974 la resolucion de las
Naciones Unidas que pedia el establecimiento de un Nuevo Orden
Econdmico y Social. Este Nuevo Orden incluia el derecho a expropiar
inversiones extranjeras segun los términos que establecieran las leyes
nacionales Unicamente. Esta aspiracion, junto con las nuevas olas de
expropiaciones de los afios setenta, motivaron que nuevos paises
desarrollados iniciaran la negociacion de TBI. Austria, los Estados Unidos, el
Japon y el Reino Unido iniciaron programas de negociacion de TBI a
mediados de los afios setenta. EI programa de TBI de los Estados Unidos
tuvo especial importancia porque estos TBI, ademas de las disposiciones de
proteccion de la propiedad tipicas de los TBI europeos, establecia el derecho
al trato nacional y al trato NMF para el establecimiento de inversiones, con
las excepciones que se exponian en un anexo.

Segln aumentaba el ndmero de paises que concluian TBI se aceleraba
ligeramente el ritmo de las negociaciones. En los afios setenta, se
concluyeron 166 TBI, es decir, 1,3 por mes. En otras palabras, el ritmo era
cerca de dos veces més réapido que en el decenio anterior. La velocidad se
acelero todavia mas en los afios ochenta, en los que se concluyeron 386 TBI,
unos 3 por mes. Sin embargo, esta cifra puede ser engafiosa ya que la
mayoria de estos acuerdos se firmaron al final del decenio, cuando el sistema
de All habia entrado ya en la segunda etapa de posguerra.

A principios de los afios ochenta se produjo otro intento de establecer
normas multilaterales para la inversién. El proyecto de Codigo de Conducta
de las Naciones Unidas para las empresas transnacionales constituyé un
intento de establecer directrices para el comportamiento de estas empresas a
fin de que contribuyeran al cumplimiento de las metas y objetivos de
desarrollo de los paises en los que operasen. ElI Cddigo intentaba facilitar
también la cooperacion de, y entre, los paises con respecto a las empresas
transnacionales y allanar las dificultades que planteaba el caracter
internacional de estas empresas y la consiguiente diversidad de leyes y
culturas. Las negociaciones fracasaron porque los paises no pudieron ponerse
de acuerdo sobre si los inversores extranjeros debian ser sometidos a
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obligaciones de caracter multilateral, y en qué medida, y sobre la naturaleza
de estas obligaciones.

B. Segunda etapa: de 1989 a la actualidad

A fines de los afios ochenta hubo una serie de acontecimientos politicos y
econoémicos que modificaron sustancialmente el clima en que se estaban
negociando All. El resultado fue que se abrid una segunda etapa en la
evolucion de posguerra del sistema de All.

La crisis de la deuda soberana de los afios ochenta hizo que los bancos
comerciales se mostraran menos dispuestos a conceder crédito a los paises en
desarrollo. Estos, que sélo disponian de la ayuda limitada que podian
ofrecerles las instituciones financieras internacionales y otras fuentes
oficiales, fueron gradualmente reconociendo que la fuente de mas féacil
acceso para obtener capital con que satisfacer su necesidad de desarrollo era
la inversidon extranjera. Ademas, la inversion extranjera directa abria la
posibilidad de obtener tecnologia, formacion, capacitacion y acceso a los
mercados, y por consiguiente era un medio relativamente atractivo para
ampliar la base de capital disponible.

Al mismo tiempo, el répido desarrollo de varias economias de Asia
Oriental que aplicaban unas politicas de crecimiento apoyado en la
exportacion, en contraste con los paises del Africa Subsahariana y de
América Latina, que en muchos casos aplicaban politicas de sustitucion de
importaciones, ponia de manifiesto la trascendencia que podia tener para el
desarrollo econémico la participacion en el mercado global. Ademas, los
paises de Europa oriental o que formaban parte de la Unién Soviética
iniciaban a finales de los afios ochenta la transicion del socialismo a una
economia basada en el mercado.

El resultado neto de todas estas tendencias fue que a finales de los afios
ochenta hubiera un gran nimero de paises en desarrollo que abrian su
economia a las fuerzas del mercado y procuraban atraer inversion extranjera.
Un anélisis realizado por la UNCTAD de 895 modificaciones de las politicas
nacionales de IED durante el periodo 1991-1998 permitié establecer que el
94% de las modificaciones tuvieron por objeto establecer un clima més
favorable a la inversion, y no al contrario. Otro camino seguido por los paises
en desarrollo para atraer inversion extranjera fue concluir All, en especial
TBI, que establecieran un clima estable y transparente para la inversion en
sus paises. Se esperaba que de este modo se daria mayor confianza a los
inversores y se contribuiria a que aumentaran los flujos inversores. El
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resultado fue que crecié mucho el nimero de TBI negociados. Mientras que
durante los treinta afios comprendidos entre 1959 y 1989 se concluyeron
menos de 400 TBI, en los Gltimos quince afios se firmaron unos 2.000.

El nuevo consenso se reflejo también en la conclusion, en la Ronda
Uruguay de negociaciones comerciales, de tres acuerdos multilaterales que
incluyen disposiciones relacionadas con la inversion. ElI Acuerdo General
sobre el Comercio de Servicios (AGCS), de la OMC, establece un
mecanismo para liberalizar la inversion en el sector de servicios. ElI Acuerdo
sobre Medidas en materia de Inversiones relacionadas con el Comercio
(MIC) prohibe la imposicion a la inversion extranjera de ciertas
prescripciones de resultados que son incompatibles con el trato nacional o
con los requisitos que establece el GATT para imponer restricciones
cuantitativas. ElI Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC) obliga a los Estados
miembros a establecer determinadas medidas de proteccion de la propiedad
intelectual frente a infracciones.

Los acuerdos de la Ronda Uruguay suponen dos cambios. El primero, el
reconocimiento creciente de la conexion entre el comercio y la inversion.
Lejos de considerarlos medios alternativos para obtener recursos u operar en
el mercado, pasaron a considerarse medios complementarios, de forma que
un amplio segmento del comercio mundial se produce entre empresas filiales.
Por eso, cada vez fue mas frecuente que los acuerdos bilaterales, regionales,
interregionales, intrarregionales y plurilaterales incluyeran normas interna-
cionales relativas a la inversion que regulaban, y trataban de facilitar las tran-
sacciones comerciales y la inversion. Estos acuerdos, ademas de contener un
conjunto variable de disposiciones de liberalizacion y de promocion del co-
mercio, incluian compromisos de liberalizar, proteger y/o promover las co-
rrientes inversoras entre las partes.

Como sugiere lo anterior, el segundo cambio fue la consolidacion de la
liberalizacion como dimension importante de algunos All. En un plazo de
pocos afios, el Canada y el Japon empezaron a afiadir a sus TBI compromisos
de liberalizacion similares a los incluidos por los Estados Unidos en sus TBI.
También se establecieron obligaciones de liberalizacion, por ejemplo, en el
Acuerdo Marco de la ASEAN sobre el Area de Inversiones de la ASEAN, el
Acuerdo de Libre Comercio (ALC) entre Panama y Singapur (2006) y el
Acuerdo de Asociacion Econdmica entre Nueva Zelandia y Tailandia (2005).
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Las mismas dos tendencias se reflejaron también en el Tratado de Libre
Comercio de Ameérica del Norte (TLCAN) firmado por el Canada, los
Estados Unidos y México. EI TLCAN hace referencia principalmente al
comercio, pero incluye un amplio capitulo dedicado a la inversion que
contiene disposiciones de liberalizacion y proteccion similares a las que
pueden encontrarse en los TBI concluidos por los Estados Unidos, aunque
maés extensas y detalladas en algunos aspectos.

A finales de los afios ochenta y principios de los noventa se firmaron
nuevos acuerdos de inversion a escala plurilateral, pero también a escala
regional y sectorial. En 1987, los paises de la ASEAN adoptaron un Acuerdo
de promocion y proteccion de las inversiones. En 1994, unos 50 paises,
incluidos todos los de Europa, la antigua Union Soviética, asi como
Australia, el Japdn y Mongolia concluyeron el Tratado sobre la Carta de la
Energia’. Este Tratado incluye tanto medidas de proteccién de las inversiones
como disposiciones de liberalizacion, aunque s6lo sea aplicable a las
inversiones en el sector energético.

Sin embargo, no todos los esfuerzos que se hicieron en los afios noventa a
escala multilateral culminaron con éxito. A mediados de los afios noventa, la
OCDE lanz6 la negociacion de un Acuerdo Multilateral sobre la Inversion
(AMI), que incluiria disposiciones de la liberalizacion y proteccion de las
inversiones (UNCTAD 1999a). Su objetivo era convertirse en un acuerdo
riguroso que seria adoptado inicialmente por los paises de la OCDE pero a
continuacién quedaria abierto a la firma de los paises en desarrollo y con
economias en transicion. Las negociaciones fracasaron en no pequefia medida
debido a que los paises participantes ofrecian ya a través de sus leyes internas
unos niveles de proteccion y apertura tan elevados que simplemente lo que
podia ganarse con el acuerdo no bastaba para justificar el mantenimiento de
las negociaciones. Ademas, el acuerdo en dltimo extremo suscité una firme
oposicién por parte de diversas organizaciones no gubernamentales que
temian que impediria a los Estados adoptar unas normas laborales y
ambientales mas exigentes. Los paises en desarrollo estaban preocupados por
la posibilidad de un "fait accompli” y rechazaron la idea de un AMI en cuya
negociacion no habian participado. También se mostraron en desacuerdo con
el elevado grado de proteccién y liberalizacion de las inversiones previsto en
el proyecto de AMI.

A partir de la Conferencia Ministerial de Singapur, celebrada en 1996, la
OMC inicio el andlisis y debate de la relacion entre el comercio y la inversion
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a escala internacional, y sus repercusiones en el crecimiento econémico y el
desarrollo. En la Conferencia Ministerial de Doha (Qatar), celebrada por la
OMC en 2001, se acordd que después de la Quinta Conferencia Ministerial,
que se celebraria en Cancun (México) en 2003, se entablarian negociaciones
para establecer un acuerdo referente a la inversion sobre la base de una
decisién que habria de adoptarse, por consenso expreso, en esa Conferencia
sobre las modalidades de las negociaciones. Sin embargo, no pudo llegarse a
un consenso debido a las divergencias de intereses en las negociaciones sobre
la inversion y en otras esferas, y por consiguiente se decidio en agosto de
2004 dejar de plantearse esta cuestion en el marco del programa de Doha.

Al iniciarse el nuevo siglo, varios paises empezaron a negociar acuerdos
bilaterales de libre comercio similares al TLCAN en tres aspectos
importantes. Primero, estos acuerdos incluyen un amplio capitulo dedicado a
la inversion que contiene disposiciones semejantes a las que figuran en los
TBI. En efecto, es como si se incorporara un TBI en un acuerdo de libre
comercio. Segundo, con frecuencia son concluidos por un pais desarrollado y
un pais en desarrollo. Estos acuerdos van mas alla que el TLCAN porque es
frecuente que se concluyan entre paises que ni siquiera pertenecen a la misma
region. Tercero, el TLCAN incluia algunas disposiciones mas elaboradas que
las que se encontraban normalmente en los TBI, en especial en lo referente a
la soluciéon de controversias entre un inversor y un Estado, y estas
disposiciones mas elaboradas se abrieron paso y fueron incorporadas a los
ALC posteriores al afio 2000, en particular los concluidos por los Estados
Unidos.

Estos acuerdos han dado origen a un nuevo tipo de All que tiene
componentes dedicados tanto al comercio como a la inversion. Ademas, estos
tratados incluyen con frecuencia otros elementos que a continuacion se
explicaran. Por otro lado, normalmente sus disposiciones son mas
especificas, complejas y elaboradas, y su nimero aumenta rapidamente.

Nota

1 Sin embargo, este Tratado no ha sido ratificado por Australia, BelarUs, la Federacion
de Rusia, Islandia y Noruega.

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



15

Il. EL UNIVERSO DE All A PRINCIPIOS
DEL SIGLO XXI

A. Evolucion del universo de All
1. Expansién continua de este universo

El tamafio y la complejidad del universo de All, en paralelo con el rapido
crecimiento de la IED en los Gltimos decenios, han ido en aumento. Durante
el periodo transcurrido desde la conclusion del primer TBI en 1959 hasta
mediados de los afios noventa el nimero de tratados aumentd de forma
bastante moderada, pero a partir de ese momento la red de All empezé a
ampliarse. Hasta mediados de los afios noventa, la mayor parte de los All se
concluian bajo la forma de TBI, pero durante los Ultimos dos afios se ha
despertado un gran interés por los ALC y otros tratados de cooperacion
econdmica que incluyen disposiciones referentes a la inversion (figura 1).

Desde el primer momento, los paises desarrollados han sido los actores
principales en el universo de All (figura 2). Sin embargo, recientemente se ha
registrado un cambio de sentido y ha aumentado la importancia de los paises
en desarrollo (véase infra). Entre los paises en desarrollo, los de la regién de
Asia y el Pacifico forman el grupo mas activo, seguidos por los paises de
Africa, América Latina y el Caribe. Esta pauta es comun a todos los All.

Figura 1. Incremento del nimero de All y de la IED
acumulada (1960-2007)?
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Fuente: UNCTAD.

# La cifra de IED acumulada corresponde a 2006.
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Figura 2. Distribucion regional de los All (a finales de 2007)
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% Las cifras incluyen numerosas duplicaciones (por ejemplo, los TBI
concluidos por paises de Asia y Africa estan incluidos en ambas regiones).

a) Tratados bilaterales de inversion

El nimero total de TBI era superior a 2.600 a finales de 2007 (figura 3).
Aungue los TBI sigan siendo, con mucho, el tipo mas comdn de All
(aproximadamente el 47% de los All concluidos son TBI), el nimero de los
concluidos anualmente ha ido creciendo cada vez con mayor lentitud desde
2001. El mayor aumento del nimero anual de TBI negociados se produjo en
los afios noventa, periodo en el que se concluyeron 147 acuerdos cada afio.

El pais mas activo en la conclusién de TBI ha sido Alemania, seguida por
Chinay Suiza (figura 4).

Los paises desarrollados son el factor dominante, ya que participan en el
60% de todos los TBI. Sin embargo, este porcentaje ha ido disminuyendo
debido al ascenso de los paises en desarrollo y las economias en transicion
como defensores activos de los TBI. Los dos Gltimos grupos de paises citados
representan el 76 y el 26%, respectivamente, del universo de TBI. Entre los
paises en desarrollo, los de Asia y el Pacifico habian concluido a finales de
2007 més de 1.050 TBI, situandose a continuacion los de Africa (méas de 690)
y los de América Latina y el Caribe (méas de 485) (UNCTAD de préxima
publicacién a).
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Figura 3. NUmero de TBI concluidos, por periodo (1960-2007)
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Figura 4. Numero de TBI concluidos por las diez economias
que han firmado més acuerdos de este tipo, finales de 2007
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Fuente: UNCTAD (www.uncatd.org/iia).

La entrada en vigor de los TBI permite que cumplan la funcion que tienen
asignada como instrumentos juridicamente vinculantes de promocion y
proteccion de la inversion extranjera. Segun la informacion que recoge la
base de datos de la UNCTAD (abril de 2006), un 76% de los TBI ha entrado
en vigor. Este porcentaje aumenta casi constantemente a medida que los
acuerdos van cumpliendo afios (UNCTAD 2006a).

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



18 Regulacion internacional de la inversion

Un acontecimiento més reciente es la renegociacion de los TBI vigentes.
A finales de 2007 se habian renegociado 120 TBI entre paises. Un motivo
importante de esta evolucion es el deseo de las partes contratantes de
actualizar "viejos" tratados incluyendo en ellos normas "modernas" de
protecciéon, como las relativas al trato nacional y a la solucion de
controversias entre inversores y Estados. En algunos casos, sin embargo, la
intencion de las partes contratantes es aclarar las disposiciones del tratado
anterior y replantear el equilibrio entre los intereses privados y los publicos
en los All. Los paises mas activos en la renegociacion de TBI han sido
Alemania (13), China (12), Marruecos (12), Egipto (11) y Bélgica-
Luxemburgo (9).

b) Tratados sobre doble tributacion

El ndmero total de TDT era superior a 2.700 a finales de 2007 (figura 5)>.
La distribucion regional de los TDT (por grupos de paises) muestra que el
38% del total fueron concluidos entre paises en desarrollo y paises
desarrollados, mientras que el 16% lo fueron por dos paises en desarrollo. El
porcentaje de TDT entre paises desarrollados (24%) es considerablemente
superior al de TBI, lo que puede explicarse por el hecho de que en estos
paises la doble tributacion constituye una amenaza mayor que los riesgos
politicos. Los paises de Asia y el Pacifico son los més activos, pues a finales
de 2007 habfan concluido 1.013 TDT, seguidos por Africa (459) y América
Latina y el Caribe (319). A escala nacional, los paises que han firmado el
mayor numero de tratados son los Estados Unidos (153), el Reino Unido
(151) y Francia (133). Entre los paises en desarrollo, los paises que habian
firmado més tratados a finales de 2007 eran China (99), la Republica de
Corea (81) y la India (79).

¢) Acuerdos de inversion y comercio preferencial

Otro acontecimiento importante de los Gltimos afios en el proceso
internacional de regulacién de la inversién ha sido la normativa que
incorporan los acuerdos de inversion y comercio preferencial (AICP). A
finales de 2007 estaban en vigor 254 AICP en los que participaban 63 paises
(figura 6)°. Aunque el nimero total de AICP es todavia pequefio en
comparacién con el de TBI (menos del 10%), casi se ha duplicado en los
Gltimos cinco afios. Ademas, a finales de 2007 se estaban negociando al
menos 75 acuerdos en los que participaban 110 paises. Este hecho indica que
el nimero de tratados de este tipo sufrira un incremento todavia mas
pronunciado en el futuro.
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Figura 5. NUmero de TDT concluidos, por periodos, 1960-2007
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Fuente: UNCTAD (www.unctad.org/iia).

Los AICP pueden establecer obligaciones vinculantes para las partes
contratantes en lo que respecta a la admision y proteccion de la inversion
extranjera (UNCTAD 2006b). El alcance de los compromisos de proteccion
que suponen estos AICP es comparable al de los TBI. Como ejemplos
recientes cabe citar el Acuerdo de Asociacion Econdmica entre el Japon y
Tailandia (2007) y el ALC entre los Estados Unidos y la Republica de Corea
(2007). Sin embargo, otros acuerdos establecen s6lo un marco de
cooperacion entre las partes contratantes. Esa cooperacion consiste a menudo
en la creacion de un marco institucional para el seguimiento de las cuestiones
relacionadas con la inversion, y en el establecimiento de plazos para la puesta
en marcha de negociaciones futuras sobre la liberalizacion y/o la proteccion
de la inversion. Un ejemplo reciente de este tipo de acuerdo es el Acuerdo
Marco de Comercio e Inversion entre los Estados Unidos y la ASEAN
de 2006.
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Figura 6. Aumento de los AICP, 1960-2007
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Fuente: UNCTAD.

2. Ampliacion del alcance, la complejidad, la diversidad y las
interacciones del universo de All

a) Alcance de los All

En términos numéricos, el sistema de All sigue dominado por los TBI
tradicionales, que atribuyen mas importancia a la proteccién de la inversion
extranjera, como sucede en particular con los TBI Sur-Sur. No obstante, un
nlimero cada vez mayor de TBI incluye disposiciones mas detalladas de
proteccién de la inversion y ademas compromisos de liberalizacion
(UNCTAD 2007c).

Ademas, las disposiciones que regulan la inversion se formulan cada vez
més a través de acuerdos que también abordan otra amplia gama de
cuestiones, entre ellas, y en primer lugar, el comercio de bienes y servicios,
pero también los derechos de propiedad intelectual, las politicas de
competencia, la contratacién publica, la entrada temporal de personas de
negocios, la transparencia, el medio ambiente y los derechos laborales. Un
nimero cada vez mayor de paises prefieren regular la proteccion tradicional
de la inversion y el tema mas reciente de la liberalizacion de la inversion a
través de acuerdos mas amplios de este tipo en los que esas disposiciones se
integran en un marco mas amplio de integracion econémica. Aunque los TBI
siguen siendo mas numerosos que los AICP, éstos ocupan un lugar mucho
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maés prominente en el universo de los All que diez afios antes. Por eso, el
sistema de All cada vez es mas multifacético y complejo (véase la seccion
111.B.1 infra).

Los AICP concluidos recientemente por paises como Australia, Chile, los
Estados Unidos, el Japon y Singapur tienen un caracter especialmente amplio
y detallado. Por eso, la negociacién de All ha dejado de pertenecer al
dominio exclusivo de los expertos en inversion, y potencialmente exige una
gama méas amplia de conocimientos especializados que antes. Este hecho
puede ser un reto de dificil solucion para los paises en desarrollo, que
disponen de recursos limitados para dedicarlos a la negociacién de tratados y
el cumplimiento de obligaciones (véase la seccion I11.A infra).

Sin embargo, no todos los All recientes siguen esa tendencia a que
aumente su alcance. Algunos acuerdos recientes han seguido dando a la
inversién una cobertura reducida. Estos tratados se limitan a establecer un
marco de cooperacion para la promocion de inversiones. La cooperacion
prevista tiene por objetivo normalmente establecer unas condiciones
favorables para la inversion, principalmente el intercambio de informacion.
También es comln que estos acuerdos creen comités consultivos (o alguna
institucion similar) entre las partes para que se encarguen del seguimiento de
los compromisos negociados, y que debatan y analicen los posibles
obstaculos al acceso a los mercados y al establecimiento de inversiones.

b) Complejidad de los All

El contenido de las normas internacionales de inversion cada vez es mas
complejo. Este fenémeno puede deberse al deseo de que los All aborden méas
dimensiones de una transaccion que antes. Como ya se ha indicado, los All
tienen un caracter cada vez mas multifacético y ya no se limitan a los
problemas de la inversion per se.

La mayor complejidad puede deberse también al deseo de definir con
mayor detalle las obligaciones y de aclarar de este modo su alcance y
aplicacion. Como ejemplo cabe citar algunas disposiciones recientes que
aclaran el significado de "trato justo y equitativo" y el concepto de
"expropiacion indirecta"”, que se examinan en el siguiente apartado. El efecto
de una aclaracion puede ser que se reduzca el alcance que una disposicion
hubiera tenido de no ser por ella. Asi pues, una disposicion mas compleja
puede ser menos exigente. Por otro lado, la mayor complejidad puede
deberse también al deseo de imponer unas obligaciones mas rigurosas. Por
ejemplo, algunas disposiciones sobre las prescripciones de resultados han
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adquirido mayor complejidad a medida que los paises han intentado ampliar
su alcance (UNCTAD 2006c).

La mayor complejidad de los acuerdos se puede observar también en las
disposiciones de procedimiento de los All. Por ejemplo, algunos All
recientes han introducido novedades importantes en sus procedimientos de
solucion de controversias entre inversores y Estados, abordando cuestiones
tales como la apertura de las audiencias al publico, la disponibilidad pablica
de las comunicaciones, la autorizacion para que terceros que no intervienen
en la controversia presenten comunicaciones, la consideracion de las
cuestiones preliminares antes de que se considere cualquier otra cuestion o la
remision de las controversias conexas a un solo tribunal para que éste
dictamine. En caso de que el All no establezca nada concreto, estas
cuestiones las resuelve el tribunal. Al abordarlas en un All, las partes
pretenden asegurarse de que se resolveran de forma favorable para sus
intereses, por ejemplo, facilitar la economia judicial y la legitimidad publica
del proceso. Ademas, si estas cuestiones se abordan en un All aumenta la
transparencia y la previsibilidad ya que se anuncia previamente a las partes
en una posible controversia como se resolveran determinadas cuestiones de
procedimiento.

El hecho de que los All se hayan ido convirtiendo en acuerdos cada vez
més complejos y diversificados abre nuevas posibilidades, pero plantea
también a los paises, en particular los paises en desarrollo, retos sin
precedentes. La mayor diversidad de los tratados constituye una oportunidad
para que paises de distinto nivel de desarrollo econémico y de regiones
diferentes elijan el enfoque de promocion de las corrientes internacionales de
inversion que refleje mejor sus circunstancias especiales. Al mismo tiempo,
cuantas mas cuestiones aborde un All y cuanto mas elaborado sea su
tratamiento, mas complejo serda y mayores posibilidades habra de que se
produzcan duplicaciones e incongruencias (véase la seccién 111.B.1 infra).

¢) Diversidad de los All

El mayor alcance y la mayor complejidad de los All, combinados, han
motivado también su mayor diversidad. La consecuencia es que los All
tienen hoy una estructura mucho mas diversa.

Durante la primera etapa de la posguerra, los All eran en gran parte
acuerdos multilaterales de liberalizacion firmados por paises de la misma
region y al mismo tiempo con un nivel parecido de desarrollo econdémico y
TBI entre un pais desarrollado y un pais en desarrollo. En la actualidad, los
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acuerdos pueden ser multilaterales, plurilaterales, regionales, interregionales
o0 bilaterales y, con independencia del nivel en que hayan sido negociados,
pueden suponer la liberalizacion, la proteccion, la promocion o la regulacion
de la inversion. En ellos pueden participar paises del mismo nivel de
desarrollo econémico, o de nivel distinto. Pueden abordar sélo un nimero
reducido de cuestiones o bien prever una amplia integracion econémica.
Pueden ser sencillos 0 muy complejos. Asi pues, cada vez es mas dificil
hablar en términos significativos de un All "tipico”.

d) Interacciones dentro del universo de All

A medida que aumenta el nimero de AIll aumentan también las
posibilidades de que una parte individual concreta se encuentre ante una
acumulacion de obligaciones superpuestas que derivan de distintos acuerdos.
El mismo pais puede estar vinculado con otro por las disposiciones relativas a
la inversion incluidas en los acuerdos bilaterales, regionales, sectoriales o
multilaterales que hayan firmado ambos. Por ejemplo, un pais miembro de la
UE puede resultar obligado con otros miembros de la UE por disposiciones
relativas a la inversion de los TBI, el Tratado de la UE, el Tratado de la Carta
de la Energia o los Acuerdos del FMI y la OMC. Cuanto més frecuente sea
concluir ALC que incluyan disposiciones relativas a la inversion, mayor
superposicion de disposiciones se producira con los TBI. Asi pues, en
determinadas circunstancias puede plantearse que haya mas de un All que
sea potencialmente aplicable a una transaccion concreta relacionada con una
inversion determinada. Este hecho plantea la cuestion de la coherencia entre
los tratados que se superponen (véase la seccion 111.B.1 infra).

Ademas, la clausula NMF, que incluyen practicamente todos los All,
produce una interaccion entre los tratados. Por definicion, esta clausula tiene
el efecto de hacer aplicables, en el contexto del acuerdo que incluye la
clausula NMF, las disposiciones de otro All que sean mas favorables
(UNCTAD 1999b). Al ampliarse el universo de All, aumentan también las
posibilidades de tales interacciones. Sin embargo, cada vez resulta mas dificil
valorar la repercusion de esta interaccion en la norma final aplicable, a la
vista de algunos laudos contradictorios recientes (véase la seccion 111.B.1
infra).

3. Controversias entre inversores y Estados

Otro acontecimiento importante ha sido el aumento de las controversias
entre inversores y Estados en los dltimos afios. A finales de 2007, el nimero
de casos conocidos de solucién de controversias basadas en las disposiciones
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de un tratado entre inversores y Estados se elevaba a 290 (figura 7)*. De este
total, 182 se sometieron al CIADI. La mayoria de los otros casos se iniciaron
con arreglo al Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI (80) o al Reglamento
de Arbitraje de la Camara de Comercio de Estocolmo (14).

Hasta abril de 1998, sélo se habian sometido 14 casos al CIADI, el foro
de arbitraje utilizado con mayor frecuencia para resolver controversias sobre
los TBI, y s6lo se habian emitido dos laudos y se habian concertado dos
arreglos extrajudiciales. Sin embargo, a partir de finales de los afios noventa,
el nimero de casos crecid enormemente, llegando a su méximo anual en
2005.

El aumento del nimero de demandas puede atribuirse a varios factores.
En primer lugar, la intensificacion de las corrientes internacionales de
inversion hace que surjan mas ocasiones de controversia, lo que, sumado a la
proliferacién de All, redunda en un aumento del nimero de casos planteados.
En segundo lugar, al crecer el nimero de All aumenta la probabilidad de que
las controversias entre inversores y Estados se refieran a supuestas
violaciones de las disposiciones de un tratado. Otro factor que contribuye a
dar mayor relieve a este mecanismo juridico de solucion de controversias es
la mayor transparencia del arbitraje (por ejemplo, las disposiciones al
respecto del TLCAN) (UNCTAD 2005b).

La mayoria de los casos conocidos (39%) se relacionaba con el sector de
los servicios (con inclusidn de la distribucién de electricidad, las telecomuni-
caciones, los instrumentos de deuda, los servicios de abastecimiento de agua
y la gestion de residuos), el 24% se relacionaban con la mineria y la bus-
gueda de petréleo y gas, y otro 31% se relacionaba con el sector de la manu-
factura. Se desconocen los sectores relacionados con el 6% restante.

Por lo menos 73 gobiernos -44 de paises en desarrollo, 15 de paises
desarrollados y 14 de Europa Sudoriental y la CEI- se han enfrentado a
procedimientos de arbitraje basados en acuerdos de inversion, encabezando la
lista la Argentina (46 demandas), seguida por México (18) y la Republica
Checa (14) (UNCTAD 2008b).

Los procedimientos de arbitraje se han referido a todo tipo de inversiones
en actividades muy diversas, incluidos contratos de privatizacion y
concesiones estatales. Las controversias se han basado en las disposiciones
basicas, como las referentes al trato justo y equitativo, la no discriminacion,
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las expropiaciones y el ambito de aplicacion de los acuerdos y su definicion
de "inversion".

Figura 7. Procedimientos de arbitraje basados en tratados
de los que se tiene constancia (nmero acumulado
y nuevos casos, 1989-2007)
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Fuente: UNCTAD (www.unctad.org/iia).

Este aumento de las controversias basadas en las disposiciones de los All
relativas a la inversion se puede considerar que es una manifestacion del
imperio de la ley y por consiguiente un indicio de que los All contribuyen a
crear un clima favorable para la inversién en los paises receptores. A
menudo, en las controversias entre inversores y Estados los laudos han
ayudado a aclarar el significado de algunas disposiciones de los tratados,
aumentando de este modo la transparencia del sistema de All mediante un
cuerpo consolidado de jurisprudencia. Sin embargo, ha habido también
algunos laudos que han contribuido a crear incertidumbre por su
incongruencia con los demas. Ademas, se ha expresado preocupacion ante el
costo potencialmente elevado del arbitraje, en particular para los paises en
desarrollo que tienen limitaciones financieras. Esta preocupacion aumenta
ante la posibilidad de que se entablen multiples procedimientos sobre una
misma serie de hechos (UNCTAD 2005b, 2003a).

Las consecuencias financieras de los procedimientos de soluci6n de
controversias entre inversores y Estados pueden ser sustanciales. Las
demandas y los laudos a veces hacen referencia a grandes sumas, en algunos
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casos de cientos de millones de ddlares. El costo de una defensa frente a una
reclamacion, aunque tenga éxito, puede ser también importante.

Estas preocupaciones han motivado que se dieran algunos pasos para
reformar el sistema del CIADI asi como para revisar varios TBI utilizados
como modelo (UNCTAD 2007a). Las Ultimas revisiones incluyen
importantes innovaciones destinadas a lograr una mayor previsibilidad,
transparencia y coherencia del proceso.

4. Mayor intervencién de los paises en desarrollo

A finales de 2007 habia mas de 2.000 TBI, mas de 1.600 TDT y
aproximadamente 200 AICP en los que eran parte paises en desarrollo.
Actualmente tres paises en desarrollo (China, Egipto y Republica de Corea)
figuran entre los 10 principales signatarios de TBI de todo el mundo
(figura 3). Sin embargo, hay excepciones: los paises menos adelantados
(PMA), que reciben menos del 1% de las entradas mundiales de IED, han
concluido més de 400 TBI, cerca de 200 TDT y casi 40 AICP (cuadro 1).

Cuadro 1. Acuerdos internacionales de inversién concertados,
por regiones (finales de 2007)

TIB TDT Otros All
Region 2007 Ndmero 2007 NUmero 2007 NUmero

acumulado acumulado acumulado
Asia y el Pacifico 23 1.068| 23 1.013 6 104
América Latinay el
Caribe 4 485 5 319 4 73
Africa 11 696 11 459 2 38
Europa Sudoriental y CEI 11 581 28 618 - 37
Paises desarrollados 25 1.652 51 2.012 10 157
Paises en desarrollo 39 1.982 36 1.649 12 213
Sur-Sur 13 692 8 442 3 94
Paises menos adelantados 5 439 6 195 2 412

Fuente: UNCTAD.

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

Ademas de estas tendencias generales, el papel de los paises en desarrollo
en la regulacién internacional de la inversion esta evolucionando en dos
sentidos importantes.
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Primero, se ha producido un aumento sustancial del nimero de All
concluidos entre paises en desarrollo. Por ejemplo, a finales de 2007 se
habian concluido mas de 690 TBI entre paises en desarrollo, poco mas o
menos el 27% del total de TBI. También a finales de 2007 habia més de 90
AICP Sur-Sur.® El incremento de la IED procedente del sur significa que
algunos paises en desarrollo se estan convirtiendo en economias de origen, y
no solo receptoras.

Segundo, varias economias emergentes (por ejemplo, Brasil, China, India
y Sudéfrica) se han convertido en importantes inversores en el dltimo par de
afios. Eso marca el inicio de una fase de la globalizacion, en la que un nu-
mero cada vez mayor de paises en desarrollo ha evolucionado y ha pasado de
importador de capital a desempefiar un papel mas destacado en la economia
mundial. Una alta proporcion de las inversiones en el exterior proviene de
fondos soberanos. Asimismo, gran parte de estas inversiones en el exterior
encuentra su destino en otros paises en desarrollo, con frecuencia en la
misma region. La evolucion de estos paises podria tener consecuencias en su
poder negociador de All. Dado que los mercados emergentes se estan con-
virtiendo en fuentes cada vez mas importantes de capital, es probable que
aumente su apoyo a la regulacién internacional, asi como su influencia sobre
el propio proceso de regulacion. La globalizacion econdmica estad des-
haciendo los antiguos bloques monoliticos formados por los paises desarro-
llados y los paises en desarrollo, con posiciones diametralmente opuestas con
respecto al derecho internacional y la inversion. Los paises en desarrollo, que
en otro tiempo habian aceptado con renuencia la disciplina internacional de la
inversién como precio a pagar para atraer mas inversion extranjera, querran
cada vez mas que el sistema de All proteja sus propias inversiones. Sin em-
bargo, las diferencias culturales y regionales pueden originar una serie de
planteamientos mucho mas diversos sobre el contenido que debe tener un
acuerdo de promocion y proteccion de la inversion.

La mayor diversidad de planteamientos es ya evidente. Lo mismo que al-
gunas economias emergentes se consideran cada vez mas exportadoras de
capital, y no sélo importadoras, unos pocos paises desarrollados, principal-
mente el Canada y los Estados Unidos como resultado de la conclusion del
TLCAN, han empezado a considerarse importadores de capital ademas de
exportadores, y han procurado definir con mas cuidado el alcance de las obli-
gaciones establecidas en sus All.
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Al convertirse en fuentes mas importantes de inversiones en el exterior,
las economias emergentes tienen necesidad de valorar las consecuencias que
su doble papel como paises receptores pero también como paises de origen
puede tener en su posicion negociadora. Los compromisos que incluyan en
los All para proteger sus inversiones en el exterior pueden limitar su
capacidad de regular discrecionalmente la entrada de inversiones. Al mismo
tiempo, las disposiciones de los tratados que establecen excepciones en favor
de las medidas para proteger la salud, la seguridad, el medio ambiente o la
seguridad nacional, aunque aconsejables para proteger un margen de
capacidad reguladora discrecional, pueden reducir el alcance de la proteccion
que reciben sus inversores en el extranjero.

Una posible consecuencia de este cambio podria ser una mayor
convergencia de opiniones entre las economias convergentes y algunos paises
desarrollados, al considerarse las primeras cada vez mas exportadoras de
capital y procurar proteger sus intereses. A su vez, se puede reforzar asi la
busqueda de un consenso en apoyo de los principios basicos de proteccion de
la inversion. Sin embargo, también pueden aumentar las diferencias de
opinién entre los paises en desarrollo, que cada vez tienen menos intereses
monoliticos como importadores de capital.

5. ¢Sintomas de una reaccion contra los All?

La ampliacion actual del universo de All refleja el hecho de que la
mayoria de los paises siguen considerando que la IED es fundamental para su
desarrollo econdmico y por tanto buscan crear y mantener un clima favorable
a la inversion que los haga atractivos para los inversores extranjeros. Por otro
lado, la actitud frente a la inversidn extranjera ha adquirido recientemente
tonos mas criticos en varios paises, lo que podria tener repercusiones en la
futura regulacion internacional de la inversion.

En cierta medida, las criticas a la IED pueden deberse a la dindmica
natural del proceso de definicion de las politicas. Entre finales de los afios
ochenta y primeros afios del nuevo siglo hubo un periodo de amplio consenso
con respecto al valor de la inversion extranjera. A este consenso se llegd
cuando muchos paises perdieron la confianza en el dirigismo econémico y las
politicas econémicas aislacionistas, llevandolos a buscar una mayor
participacion en la economia de mercado global. Como sucede siempre que
se produce un cambio de politicas, su éxito se valora al cabo de un tiempo y,
si los resultados no responden a las expectativas, se reexaminan los
fundamentos béasicos y en algunos casos se modifican.
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En este marco, una critica que se repite con frecuencia es que los All no
garantizan un efecto suficiente de atraccion de la inversion extranjera y de
garantia de que los inversores extranjeros contribuirdn positivamente al
desarrollo econdémico del pais receptor. Todo ello ha hecho que algunos
paises llegaran a congelar la conclusion de nuevos TBI. Por otro lado,
algunos estudios empiricos recientes han llegado a la conclusién de que los
All, en general, tienen un efecto positivo de atraccion de inversiones
extranjeras®. Sin embargo, la mayorfa coincide en que los All son sélo un
factor en la creacion de un clima favorable a la inversion y que pueden
desempefiar un papel mas importante en algunos paises en desarrollo que en
otros.

La actitud mas critica frente a la IED y los All se debe también a otros
factores. El nimero cada vez mayor de controversias relacionadas con
inversiones ha puesto de manifiesto que los All pueden suponer unos costos
financieros directos para los paises receptores. En algunos paises se ha
agudizado la preocupacion por la seguridad nacional, dando origen a nuevas
sospechas frente a la inversion extranjera, en especial si ésta es realizada por
empresas estatales y fondos soberanos, muchas veces con un gran poder
financiero. Se ha propuesto que se examinen de cerca estas inversiones
debido a la posibilidad de que partes vitales de la economia nacional caigan
bajo el control de otros paises, que podrian utilizar sus inversiones con fines
de politica exterior. En algunos paises se ha pedido que se reexaminen los
contratos de concesion vigentes, que algunos consideran demasiado
favorables para el inversor extranjero. Algunos paises han pasado de hablar
de renegociar o rescindir contratos con inversores extranjeros a hacerlo de
expropiar inversiones extranjeras. Se ha manifestado preocupacién no sélo
por los efectos de las entradas de inversion, sino también por los efectos de
las salidas. Tal hecho se refleja, por ejemplo, en la reaccién negativa de
muchos paises a la deslocalizaciéon de la produccién, que inicialmente
afectaba al sector de la manufactura pero que en la actualidad afecta también
al sector de los servicios.

Cualquiera que sea la causa, parece que el apoyo a los All ha disminuido
por lo menos en algunos casos. El porcentaje de las medidas reguladoras que
representan las modificaciones de las politicas nacionales para hacerlas
menos favorables a la IED ha aumentado considerablemente, pasando del 2%
0 el 3% a finales de los afios noventa a cerca del 25% en 2007 (UNCTAD
2008c). Si se suma la creciente preocupacion por la dimension social de la
globalizacion, no cabe excluir que estas tensiones multifacéticas que afectan
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a la IED se transformen en un retroceso de la liberalizacion en general, que
puede influir negativamente en la futura regulacion de la inversion.
Los recientes estudios globales de las perspectivas de la IED en el periodo
2007-2009 realizados por la UNCTAD confirman esta preocupacion. Las
empresas transnacionales y los expertos en inversion internacional consideran
que el proteccionismo es la principal amenaza para los flujos globales de IED
en los proximos afios (UNCTAD 2007e).

Estas tendencias podrian dar paso a una tercera etapa de la historia de la
regulacion internacional de la inversion en la posguerra. La primera etapa se
caracteriz por la existencia de dos blogues diametralmente opuestos de
paises con opiniones contradictorias sobre el papel que debia desempefiar el
derecho internacional en la proteccion de la inversion extranjera, mientras
que la segunda lo hizo por el consenso casi universal en favor del desarrollo
de un sistema de All que protegiera la inversion extranjera. La tercera etapa
se podria caracterizar por la mayor variedad de perspectivas, que podrian
llegar a un consenso sobre determinadas cuestiones fundamentales pero
diferir en otros aspectos. Como se explicard a continuacién, en los dltimos
dos afios el contenido de los All se ha diversificado mas porque algunos
Estados han querido aclarar el alcance de las disposiciones tradicionales de
proteccién de la inversion y afadir nuevas disposiciones de proteccion y
liberalizacion.

B. Principales caracteristicas del universo actual de All

La evolucion de la reglamentacion internacional de la inversién a lo largo
de los ultimos decenios ha dado por resultado un complejo entramado de
miles de acuerdos. A pesar de su enorme tamafio y de la variedad de
enfoques, se pueden establecer algunas caracteristicas del sistema
(UNCTAD 2007a).

El sistema es universal, en el sentido de que casi todos los paises han
firmado al menos un TBI y la gran mayoria de los paises son parte en varios,
si no muchos, All. Este nivel notable de actividad negociadora refleja la
voluntad de los paises en cuestion de afiadir una capa de proteccion,
estabilidad, previsibilidad y transparencia que no se limite a sus esfuerzos
individuales por atraer 1ED.

La estructura de los acuerdos estd atomizada. Consiste en miles de
acuerdos distintos que no estan coordinados dentro del sistema. A falta de
una reglamentacion global de la inversion, los paises siguen concluyendo
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tratados de inversion, perpetuando y ampliando asi la complejidad del
universo de All.

Este universo estd formado por mdltiples capas de All. Actualmente
existen All a escala bilateral, regional, intrarregional, interregional, sectorial,
plurilateral y multilateral, y estos All de distinto nivel pueden superponerse.
Asi pues, dos paises pueden tener obligaciones reciprocas derivadas de
acuerdos de distinto nivel que se pueden aplicar simultaneamente a la misma
inversion.

El sistema es multifacético. Los All contienen disposiciones que se
refieren especificamente a la inversion, pero también contienen otras que
abordan cuestiones conexas, como el comercio de bienes, el comercio de
servicios, la propiedad intelectual, las normas laborales o la proteccion del
medio ambiente. Estas segundas disposiciones pueden influir en el
establecimiento de una inversién o en sus operaciones. Por consiguiente, las
obligaciones del pais receptor frente a una inversion pueden derivar de
cualquiera de las muchas facetas de un All que no hacen referencia de forma
especifica a la inversion y que pueden no haber sido disefiadas pensando
sobre todo en una politica de inversion.

En el fondo, los acuerdos reflejan un grado considerable de consenso con
respecto a su contenido principal. Una gran mayoria de los acuerdos contiene
disposiciones referentes al trato que han de recibir las inversiones y la
protecciéon de éstas, como el trato nacional y NMF para las inversiones
establecidas, el trato justo y equitativo, la garantia de una indemnizacion en
caso de expropiacién, el derecho de transferencia libre de fondos y el
consentimiento a la solucién de controversias entre inversores y Estados y
entre Estados. Sin embargo, el texto de estas disposiciones muestra una gran
diversidad, a veces sorprendente. A su vez, otras disposiciones, como las
garantias de trato nacional y NMF en el ejercicio del derecho a establecer
inversiones y la prohibicion de algunas prescripciones de resultados, sélo
aparecen en unos pocos acuerdos, a veces con diferencias considerables entre
ellos.

El sistema de All es también dinamico e innovador. Por ejemplo, en un
ndmero reducido, pero en aumento, de All se han incluido revisiones de los
términos en que se describen las obligaciones sustantivas que ellos mismos
establecen, como el significado de "trato justo y equitativo™ y el concepto de
expropiacion indirecta. Otra novedad es que algunos TBI recientes pretenden
responder con mayor firmeza a las preocupaciones que suscitan las politicas
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publicas de inversion extranjera, optando por la inclusién de clausulas de
exencion, que abarcan, por ejemplo, la seguridad nacional y el orden publico,
la proteccion de la salud y el medio ambiente, el respeto de los derechos
laborales bésicos, la diversidad cultural y las medidas prudenciales que
afectan a los servicios financieros. También se estan produciendo novedades
importantes en los procedimientos de solucion de controversias entre
inversores y Estados que establecen los All firmados por algunos paises, con
objeto de aumentar la transparencia, promover la economia judicial y facilitar
unos resultados razonables y coherentes.

Por un lado, estos acontecimientos demuestran que la regulacion
internacional de la inversion es flexible y reacciona frente a los nuevos retos,
como las preocupaciones de caracter publico que estd suscitando
recientemente la inversion extranjera. Por otro lado, no debe sorprender que,
dado que el universo de All estd muy atomizado, cada pais busque soluciones
individuales para responder a estas preocupaciones, lo que tiene importantes
repercusiones en la coherencia general del sistema.

Ademas, la mayoria de los All normalmente sélo tiene un efecto indirecto
de promocidn de la inversion. Esto significa que estos All pretenden atraer la
inversion extranjera garantizando su proteccion y no mediante medidas
especificas de promocion de los paises de origen o de los paises receptores.
Los All pueden llegar incluso a prohibir que los paises receptores realicen
determinadas actividades concretas de promocion de la inversion, como
ofrecer incentivos. La oferta de incentivos a inversores particulares puede ser
incompatible con la obligacion de trato NMF o con la prohibicién de vincular
los incentivos con prescripciones de resultados. Se plantea asi la cuestion de
si puede hacerse més para reforzar el contenido de promocion de la inversion
de los All (véase la seccion 111.B.3b infra).

Igualmente, los All establecen sobre todo obligaciones pasivas. Esto
significa que los compromisos asumidos se reducen en la mayoria de los
casos a la obligacion de abstenerse de alguna conducta concreta que se
considere negativa para la inversion en cuestion. Los acuerdos normalmente
imponen a los Estados pocas obligaciones de hacer algo concreto. Como
excepcion cabe citar determinadas medidas de los paises de origen, como la
oferta de incentivos financieros y fiscales o la promocion activa de la
transferencia de tecnologia. Sin embargo, pocas veces se incluyen en los All
disposiciones de este tipo (UNCTAD 2001).
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Ademas, los All establecen solo los derechos de los inversores, pero no
dicen nada con respecto a sus obligaciones. Esto significa que los paises
receptores siguen regulando la inversion extranjera a través de su legislacion
interna y no imponiendo directamente compromisos a los inversores
extranjeros a través de los All, por ejemplo, estableciendo la responsabilidad
social de las empresas. Los paises en desarrollo llevan intentando desde hace
afios, sin éxito, imponer mayores obligaciones a los inversores extranjeros a
través de los All. Para muchos paises en desarrollo sigue siendo un reto
fundamental conseguir una contribucion adecuada de las empresas al
desarrollo.

La mayoria de los All tienen un caréacter principalmente protector, y sé6lo
moderadamente liberalizador. Es decir, la gran mayoria de las obligaciones
tiene por objetivo proteger los flujos de inversion limitando la capacidad
reguladora discrecional de los estados receptores. La liberalizacion pocas
veces se considerd un objetivo en los acuerdos concluidos durante el primer
medio siglo de la posguerra aproximadamente. De haber un acuerdo de
inversion "tipico" (y cada vez es menos probable que lo haya) se tratara de un
acuerdo préximo al modelo de los primeros TBI europeos de los afios
sesenta. Sin embargo, todo ha cambiado mucho desde la entrada en vigor del
AGCS, los ALC mas recientes, el Acuerdo Marco sobre el Area de
Inversiones de la ASEAN y los TBI concluidos recientemente por el Canada,
los Estados Unidos y el Jap6n.

Como instrumento de proteccion, la mayoria de los acuerdos contribuyen
poco a la transparencia. Muchos All contribuyen a la transparencia solo en
la medida en que sus disposiciones son transparentes, pero no exigen la
transparencia de la legislacion interna de los paises receptores. Este rasgo
caracteristico es menos predicable de los AICP, que incluyen cada vez mas
capitulos dedicados a la transparencia que establecen obligaciones de
intercambio de informacidn o incluso obligaciones generales de transparencia
en el trato dado a la inversion.

La mayoria de los All vigentes no abordan expresamente las
preocupaciones de desarrollo, sélo lo hacen de forma marginal. El titulo de
estos acuerdos habla por si solo: los All se denominan tratados de promocion
y proteccion de la inversion extranjera, y no de desarrollo econdémico. Este
aspecto solo se plantea posteriormente, en el preambulo, que no es
juridicamente vinculante. El objetivo de desarrollo de estos tratados, por
consiguiente, es una meta politica y no hace referencia expresa a las partes
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contratantes que son paises en desarrollo, sino al desarrollo econémico de
todas las partes contratantes con independencia de su situacion. Dejando
aparte el texto de los preambulos, los All se plantean el objetivo de desarrollo
sobre todo de forma indirecta, es decir, mediante la proteccion de la inversion
extranjera en el pais receptor.

Notas

2 El presente estudio no aborda el contenido de los TDT, ya que las cuestiones de
tributacion quedan fuera del dmbito de la promocion y proteccion de la inversion.
Para mayor informacion sobre la tributacion en los All, véase UNCTAD 2000.

3 Estos acuerdos son denominados de distintas formas, por ejemplo, acuerdos de libre
comercio (ALC), acuerdos de asociacion econdémica mas estrecha, acuerdos de
integracion econémica regional o acuerdos marco de cooperacion econémica.

4 Este nGimero no incluye los casos en que una parte sefialé su intencion de presentar
una demanda de arbitraje pero todavia no se ha iniciado éste (notificacion); si estos
casos se sometieran a arbitraje, el nimero de casos pendientes aumentaria.

® Como ejemplos recientes de acuerdos de este tipo cabe mencionar los acuerdos de la
ASEAN para establecer &reas de libre comercio e inversién con China (2002), la India
(2003) y la Republica de Corea (2005), el ALC entre Panama y Singapur (2006) y el
ALC entre China y el Pakistan (2006).

® \éanse, por ejemplo, Banga (2003); Neumayer y Spess (2005); Tobin y
Rose-Ackerman (2006). Véase, por otro lado, Gallagher y Birch (2006).
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I11. RETOS QUE PLANTEA LA ORDENACION
DEL UNIVERSO ACTUAL DE All

En la seccion anterior se han definido una serie de tendencias que se
manifiestan en el universo de All y se han descrito las principales
caracteristicas de éstas a lo largo de los ltimos decenios. De este analisis se
deduce que el sistema actual de All no es una estructura estatica de acuerdos
sino un marco dindmico en continua evolucion. Por un lado, la progresion del
sistema de All y la consolidacion de unos principios basicos de proteccion de
la inversién contribuyen a que el clima inversor sea mas claro y estable.
Ademas, la creciente variedad y complejidad de los All en la regulacién de
aspectos individuales de la promocion y la proteccion de la inversién ofrece a
los paises mayores oportunidades que nunca de negociar tratados y utilizar
los All como instrumento de apoyo a sus politicas de desarrollo. Por otro
lado, este Gltimo aspecto representa también un reto sin precedentes, en
particular para los paises en desarrollo, pues supone que ha de negociarse el
acuerdo "adecuado", el correcto cumplimiento de las obligaciones que
establezcan los All y el mantenimiento de la transparencia y la coherencia de
la amalgama de All. Estos problemas y retos pueden ser de capacidad o de
contenido.

A. Problemas de capacidad

La rapidez con que se concluyen All, la creciente complejidad y
diversidad de éstos, la interaccion entre ellos y el mayor nimero de conflictos
relacionados con inversiones hacen necesario disponer de considerables
recursos humanos para poder participar de forma plena y efectiva en el
desarrollo, la aplicacion y la vigilancia del sistema de All. Si bien todos los
paises tienen problemas de capacidad, éstos revisten particular importancia
para los paises en desarrollo por dos motivos (UNCTAD 2007f).

Primero, los paises en desarrollo en general disponen de menos recursos
que los paises desarrollados y, por lo tanto, se ven mas acosados por los
problemas de capacidad. Por eso, es posible que muchos paises en desarrollo
consideren que este hecho puede influir, cuantitativa o cualitativamente, en
su participacion en la evolucién del universo de All. Por ejemplo, un pais en
desarrollo puede comprobar que carece de experiencia para negociar los
acuerdos que desea. Como alternativa, puede optar por iniciar unas
negociaciones sabiendo que no tiene los conocimientos necesarios para
obtener las concesiones que de lo contrario podria obtener o que no entiende
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plenamente todas las posibles consecuencias del acuerdo o incluso que no
tiene la capacidad de cumplirlo una vez concertado.

Segundo, como los problemas de capacidad afectan mas a los paises en
desarrollo que a los desarrollados, es posible que los segundos sean menos
sensibles a la necesidad de resolverlos. El resultado final es que los
problemas de capacidad pueden terminar sintiéndolos mas los paises que
tienen menos posibilidades de encauzar el sistema internacional de inversion
en la direccion necesaria para responder a los retos.

Los problemas de capacidad resultan méas graves si se tienen en cuenta
muchas de las tendencias y caracteristicas del sistema internacional de
inversion actual®. El riesgo no es que los paises en desarrollo no puedan
participar en el sistema de All, porque de hecho préacticamente todos ellos
participan ya en él. El riesgo mas bien es que no puedan participar
efectivamente en él, y si intentan participar sin disponer de recursos
suficientes el resultado serd que se aleje el cumplimiento del objetivo de
coherencia entre las politicas, equilibrio adecuado de los intereses privados y
publicos en la regulacién internacional de la inversion y atencion suficiente
en los All a la dimension de desarrollo (véase la seccién 111.B infra).

En dltimo extremo, la falta de capacidad de algunos paises puede poner
en peligro la eficacia de todo el universo de All. El sistema parte del
supuesto de que existe una comunidad de paises que asume deliberadamente
obligaciones que se traducen en la creacién de un marco estable y
transparente para la inversion en sus respectivos territorios. Si los paises no
son capaces de entender y valorar correctamente el contenido de los acuerdos
que han suscrito debido a la complejidad de éstos, corren el peligro de firmar
acuerdos que no estén en condiciones de respetar plenamente, lo que a su vez
resta valor a los All.

Aungue los problemas de capacidad no erosionasen la eficacia del
sistema, podrian no obstante distorsionar su estructura. Por ejemplo, pueden
repercutir en el contenido de los All. Los paises que carecen de capacidad
pueden oponer resistencia a firmar acuerdos mas complejos y amplios. Que
esto sea positivo 0 negativo dependera del valor que las partes contratantes
atribuyan a los acuerdos mas complejos. Sin embargo, con independencia de
esas valoraciones individuales, se puede generalizar y afirmar que la
liberalizacion de la inversion es una cuestion relativamente compleja. Por
eso, es posible que los paises que tienen dificultades para negociar acuerdos
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complejos tengan dificultades también para participar en el proceso de
liberalizacion.

Los problemas de capacidad pueden poner en compromiso también la
"equidad" de la regulacion internacional de la inversion. Los paises que
carecen de capacidad para participar plenamente en el proceso de evolucion
del universo de All corren el riesgo de quedar marginados y rezagados. Esta
consecuencia seria una afrenta a los principios en que se fundamenta la
comunidad internacional del siglo XXI, y puede ademéas hacer
intrinsecamente inestable el sistema de All.

Una forma importante de respuesta a los retos de capacidad es reforzar los
recursos y las instituciones de los paises en desarrollo que deseen participar
maés eficazmente en el sistema de All. Varias organizaciones internacionales,
como el Banco Europeo de Reconstruccion y Fomento (BRF), el FMI, la
UNCTAD o el Banco Mundial, tienen el mandato de ayudar a los paises, en
particular a los paises en desarrollo, a fortalecer su capacidad interna®.

Aungue estas diversas actividades de analisis de politicas y de asistencia
técnica ayuden a los paises en desarrollo a participar en la regulacién
internacional de la inversion, la cuestion es establecer qué tipo de nuevos
esfuerzos puede preverse para mejorar la capacidad de los paises y promover
la busqueda de un consenso méas multilateral en los temas relacionados con
los All (véase la seccion IV infra).

B. Problemas de contenido

Los problemas de contenido derivan de la necesidad de que los All
cumplan su cometido de establecer un marco estable, transparente y
coherente para la inversion, reservando al mismo tiempo a los paises
receptores un margen suficiente de capacidad reguladora discrecional para
aplicar sus propias politicas de desarrollo econémico.

Como antes se ha expuesto, la regulacion internacional de la inversion ha
ido haciéndose mas exigente a medida que el universo de All se atomizaba y
adquiria muchas capas y facetas, como demuestra el nimero creciente, el
alcance y la complejidad del entramado de acuerdos superpuestos. Para
resolver los problemas de contenido hay que dar una importancia primaria a
tres aspiraciones. La primera es promover la coherencia de las politicas, la
segunda es equilibrar los intereses privados y publicos en los All y la tercera
dar més realce a la dimension de desarrollo de esos acuerdos. El resto de la
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seccion se dedicard a cada uno de estos problemas para abordarlos con mas
detalle.

1. Promocion de la coherencia de las politicas
a) Distintas dimensiones de la coherencia de las politicas

Se pueden distinguir diferentes dimensiones de la coherencia de las
politicas (UNCTAD 2007a):

Coherencia entre los All y las politicas nacionales de desarrollo

Primero, coherencia de las politicas significa que los All de un pais
deberian ser acordes con sus politicas econémicas y de desarrollo.
Los compromisos asumidos en un All deben hacer mas probable que se
cumplan los objetivos de desarrollo econémico de un pais. Tedricamente, los
compromisos asumidos en los All no deben ser ni demasiado amplios
(es decir, que vayan mas alla de lo que exigen las politicas correspondientes)
ni demasiado reducidos (es decir, que no vayan tan lejos como exigen las
politicas correspondientes).

A este respecto, el hecho de que la practica reciente de los All ofrezca a
los negociadores un nimero mayor de opciones puede ser ventajoso y
perjudicial a la vez. Por un lado, representa que los paises en desarrollo
tienen la oportunidad de buscar soluciones concretas para sus necesidades
individuales de desarrollo. Sin embargo, la creciente complejidad de estos
acuerdos puede dificultar su utilizacién 6ptima por los paises en desarrollo
para lograr sus objetivos de desarrollo. Por ejemplo, el eje de los planes de
desarrollo de muchos paises es cada vez mas ampliar su base tecnoldgica y
de conocimientos teéricos y practicos. Para ello puede ser necesaria una
combinacién compleja de politicas en las que intervengan el comercio, la
inversion, la mano de obra y la propiedad intelectual.

Es posible que los gobiernos centrales asuman las obligaciones de un
tratado y al mismo tiempo desconozcan que son incompatibles con otras
normas regionales o locales, y es posible también que gobiernos regionales y
locales legislen sin darse cuenta de que algunas areas que tradicionalmente
pertenecian al ambito de su capacidad reguladora discrecional estan ahora
sometidas a los compromisos que se han asumido en los All. Este problema
se agrava si los All son incompatibles entre si o tienen disposiciones
contradictorias, como se examina mas adelante.
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Otra dificultad puede derivar del hecho de que las politicas nacionales de
desarrollo no siempre estan plenamente reflejadas en la legislacion nacional.
Asi pues, la cuestion de la incoherencia tiene una dimension mas amplia que
la simple contradiccion entre obligaciones legales especificas. La incoheren-
cia puede surgir también si las disposiciones de un All reducen el margen de
capacidad discrecional del pais receptor para adoptar decisiones en el futuro
que sean acordes con sus politicas de desarrollo econémico. En este sentido,
la coherencia tiene una dimension temporal pues se refiere no so6lo a la cohe-
rencia con las politicas en curso sino también entre los acuerdos vigentes y la
regulacién futura.

Es necesario examinar la coherencia entre las politicas nacionales de
desarrollo y las obligaciones de los All no so6lo en la etapa de aceptacion de
éstas sino también en la etapa de su cumplimiento, etapa esta Gltima que a
todos los efectos practicos dura todo el tiempo que siga vigente el All.
El cumplimiento de un All puede exigir enmiendas formales de la legislacion
del pais receptor y, por lo menos, exige un comportamiento continuo de
respeto a las obligaciones de los All a escala nacional, regional y local. Por
todo ello, mantener la coherencia en la etapa de aplicacion de un All puede
exigir mas recursos y suponer un reto mayor para un pais que hacerlo en la
etapa de aceptacion de obligaciones. Por otro lado, los problemas que se
plantean en la etapa de aplicacién pueden disminuir si el pais receptor
dispuso de la capacidad necesaria para decidir de forma informada y bien
meditada sobre las obligaciones asumidas.

Todas estas fuentes de potencial incoherencia pueden ser muy onerosas
para los paises que pretendan definir un modelo de All que sea coherente
internamente y coherente con las politicas reguladoras nacionales, regionales
y locales. La dificultad se agrava a medida que aumenta el nimero de All y
éstos se hacen mas complejos y diversos, se ordenan en distintas capas y se
hacen multifacéticos.

Coherencia interna del sistema de All de cada pais

En segundo lugar, la coherencia de las politicas corre peligro por la
diversidad de All que cada pais negocia (recuadro 1). Los negociadores de
acuerdos de inversion tienen que evitar, en la medida de lo posible,
incoherencias con el resto de All firmados por el pais. Esto no siempre es
posible ya que ningln pais tiene un poder de negociacidn tal que le permita
imponer su modelo de All a cada uno de los demas negociadores. Algunos
acontecimientos recientes en la esfera de la regulacion internacional de la
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inversion han dado mayor relevancia a la cuestion de la coherencia de los
tratados, en particular para los paises en desarrollo. Por ejemplo, aunque la
mayoria de los TBI incluye una disposicion que exige directamente un trato
justo y equitativo, algunos acuerdos mas recientes desarrollan con mas
detalle el contenido de este articulo. De este modo, se plantea la cuestion de

si ambas variantes tienen un contenido sustantivo distinto.

Recuadro 1
Incoherencia entre All
La ampliacidn de la red de All ha dado origen a que se plantearan

varios casos de incoherencia potencial entre distintos acuerdos, por
ejemplo:

La mayoria de los TBI reconocen al pais receptor la capacidad
discrecional de decidir si admiten o no inversion extranjera, pero
es frecuente que los ALC reconozcan derechos de establecimiento
a los inversores extranjeros.

La coherencia puede sufrir también las consecuencias de los
distintos modos de liberalizar la inversion de los All. Por ejemplo,
los acuerdos de integracion econémica regional (como el TLCAN)
es posible que establezcan una liberalizacion general "salvo
indicacion en contrario”, mientras que el AGCS, que es un tratado
multilateral, establece que la ampliacion gradual del acceso a los
mercados se hara de acuerdo con una estrategia de liberalizacion
"por indicacién expresa”. Por consiguiente, es posible que no esté
claro el grado de liberalizacién de una actividad econémica
afectada por ambos acuerdos dentro del mismo pais receptor.

El Tratado de la Carta de la Energia incluye una clausula de
exencion que protege los intereses esenciales de seguridad de las
partes contratantes. Muchos TBI no cuentan con disposiciones
semejantes.

Pueden plantearse también casos de "coherencia involuntaria”

entre tratados concluidos por un pais. Por ejemplo, la clausula NMF
puede hacer que, contra los deseos de una parte contratante, un All
gue contenga esta clausula incorpore algunos derechos de
procedimiento o sustantivos de otros All. Este problema se ha
agudizado recientemente por las interpretaciones contradictorias del
alcance de la clausula NMF ofrecidas por los tribunales de arbitraje®.
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Otro ejemplo es la clausula de aplicabilidad general a los
contratos, que incluye en el ambito de proteccion del All "cualquier
otra obligacién" que corresponda a las partes contratantes con motivo
de una inversion. En consecuencia, si el pais receptor incumple
cualquier obligacién de ese tipo, por ejemplo, las derivadas de un
contrato firmado con un inversor extranjero, puede infringir el All y
por consiguiente dar paso a la utilizacion del mecanismo de solucién
de controversias que establezca este Gltimo, resultado que
posiblemente no satisfara a todas las partes contratantes del All.

El peligro de incoherencia es particularmente elevado en el caso de
los paises que carecen de experiencia y de poder negociador.
En concreto, pueden verse obligados a negociar con paises con mayor
poder negociador siguiendo modelos divergentes de acuerdo.

& Véanse, por ejemplo, los siguientes casos: "Maffezini" (Emilio Agustin
Maffezini c. el Reino de Espafia, CIADI, caso N° ARB/97/7, decision sobre la
jurisdiccion, 25 de enero de 2000; laudo, 13 de noviembre de 2000,
rectificacion del laudo, 31 de enero de 2001); "Salini" (Salini Costruttori
S.p.A. e ltalstrade S.p.A. c. Jordania, CIADI, caso N° ARB/02/13, decision
sobre la jurisdiccion, 9 de noviembre de 2004); "Siemens" (Siemens c. la
Argentina, CIADI, caso N° ARB/02/8, decision sobre la jurisdiccion, 3 de
agosto de 2004); y "Plama" (Plama Consortium Limited c. Bulgaria, CIADI,
caso N° ARB/03/24, decision sobre la jurisdiccion, 8 de febrero de 2005).

Fuente: UNCTAD.

Pueden surgir incoherencias practicamente en todas las disposiciones de
un All. Una fuente muy probable de incoherencias es que los All, segun la
forma en que regulan la inversion, puedan dividirse entre los que protegen las
inversiones establecidas y los que ademas liberalizan los flujos de inversion.
Asi pues, en funcion del modelo de tratado en que se base la negociacion de
cada All, es posible que un pais en desarrollo se encuentre con que ha
suscrito una red de acuerdos divergentes, algunos de los cuales incluyen
medidas de liberalizacion y otros no. Y no acaba aqui el riesgo de que la red
resultante de AIll sea incoherente. Como antes se explico, aunque las
disposiciones de un All tengan un alcance y un contenido uniforme, varian
considerablemente en distintos aspectos concretos de su redaccién. Por
consiguiente, es muy frecuente que los paises, en particular los paises en
desarrollo, concluyan acuerdos que no coincidan en la redaccién concreta de
la misma disposicion basica de un All.
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Si se examina la base de datos en linea de la UNCTAD, en la que figuran
maés de 2.000 TBI, se comprobara que, para muchos paises, la incoherencia es
més la norma que la excepcion®. En muchos casos, el mismo pais ha
concluido TBI divergentes sobre cuestiones tan importantes como los
compromisos previos al establecimiento, el trato nacional y las excepciones
al mismo, el alcance de la clausula de aplicabilidad general del All a todos
los contratos, las prescripciones de resultados o la solucién de controversias
entre inversores y Estados, por mencionar sélo algunos ejemplos.

También puede haber incoherencias dentro del mismo acuerdo. Tal cosa
puede suceder, en particular, con los All multifacéticos que incluyen
capitulos dedicados a tipos tan diversos de medidas econémicas como el
comercio de mercancias, el comercio de servicios, la inversion y la propiedad
intelectual. Los distintos capitulos de un All no sélo pueden imponer
obligaciones distintas para la misma transaccién sino que ademas las
supuestas violaciones de las obligaciones establecidas en los distintos
capitulos queden sujetas a mecanismos diferentes de solucion de
controversias. Por ejemplo, las violaciones de las disposiciones relativas a la
inversion generalmente dan origen a arbitrajes entre inversores y Estados,
mientras que las violaciones de las disposiciones comerciales, incluidas
quizés las disposiciones sobre las MIC, generalmente estan sometidas al
procedimiento de solucién de controversias entre Estados (UNCTAD 2003b).
El resultado es que se corre peligro de que los procedimientos sean multiples
y los resultados incoherentes.

La experiencia pone de manifiesto que pueden producirse incoherencias
entre distintos acuerdos incluso de forma involuntaria. Una redaccién poco
habitual de una disposicion, escrita con preocupaciones estilisticas en la
cabeza, 0 para lograr un objetivo particular, puede llegar a tener unas
consecuencias insospechadas. Un pequefio detalle aparentemente sin
importancia en el momento en que se concluyé un All, o considerado
importante Unicamente para una cuestion particular, puede llegar a
considerarse mas tarde decisivo para resolver una cuestion imprevista cuando
se incluy6 en el All. Un pais receptor que considere que sus All son
coherentes entre si puede encontrarse con que no lo son.

También puede plantear un problema de coherencia la interaccion entre
disposiciones de acuerdos superpuestos entre las mismas partes contratantes.
En algunos casos pueden ser aplicables a la misma transaccion maltiples
disposiciones de distintos acuerdos, y la complejidad de las interacciones
entre ellos puede dar lugar a resultados inesperados o imprevisibles. Por
ejemplo, unas partes contratantes pueden concluir sucesivamente un TBI
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limitado a la proteccion de las inversiones establecidas, y por otra parte un
ALC que incluya el derecho de establecimiento de inversores extranjeros. El
efecto combinado de ambos acuerdos seria que todos los inversores que
puedan reclamar el derecho de establecimiento pueden a su vez acogerse a la
proteccion de la inversion. Sin embargo, es posible que las partes
contratantes, cuando firmaron el TBI, hubieran condicionado la proteccion de
la inversion al mantenimiento de su prerrogativa de decidir en cada caso
individual si admitian o no a un inversor extranjero. Igualmente, la
superposicion de All puede hacer que sean aplicables al mismo conflicto
maltiples disposiciones de solucién de controversias, lo que genera
incertidumbre sobre el método que habra de utilizarse o abre la posibilidad de
que se entablen multiples procedimientos dispares.

En algunos casos, el efecto combinado de dos disposiciones puede ser
ampliar las obligaciones del tratado para aplicarlas en circunstancias distintas
de las previstas cuando se negocié por separado cada una de las
disposiciones. Este resultado resulta especialmente probable debido a que la
mayoria de All incluye disposiciones relativas al trato NMF que permiten
que un inversor protegido por un acuerdo reclame la proteccion establecida
por las disposiciones de otro acuerdo distinto, que se negocié en un contexto
diferente.

Las disposiciones de los distintos acuerdos pueden ser incluso
contradictorias, de modo que un derecho u obligacion que aparentemente
existe en virtud de las disposiciones de un tratado especifico no exista o se
aplique de forma distinta a la prevista inicialmente a causa de otra
disposicion. Por ejemplo, un TBI puede establecer una garantia de
transferencia incondicional de fondos relacionados con una inversion, pero
otro All en el que participen las mismas partes contratantes puede estipular
que el pais receptor tiene derecho a imponer restricciones temporales a las
transferencias en determinadas circunstancias.

Otra fuente potencial de incongruencias pueden ser las interpretaciones
divergentes que los tribunales arbitrales hacen de disposiciones idénticas de
All. La redaccion de los All es muchas veces amplia y puede no decir nada
sobre su aplicacion en una situacion concreta. Ante una controversia como
ésta, los tribunales tienen que resolver. Se han producido algunos laudos
incongruentes con respecto a disposiciones tan fundamentales de los All
como la definicidn de inversion, el principio de trato nacional, el principio de
trato NMF, el principio de trato justo y equitativo, el alcance de los
mecanismos de solucién de controversias, la denominada "clausula de
aplicabilidad general”, y la cuestiéon de las expropiaciones indirectas
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(regulatory takings) (Schreuer 2006). Dado que el nimero de controversias
sobre inversiones aumenta es probable que se produzcan en el futuro nuevos
laudos contradictorios.

Por ultimo, puede haber incongruencias no sélo entre disposiciones
sustantivas o sus interpretaciones por los tribunales de arbitraje, sino entre
disposiciones de procedimiento. Los sistemas de arbitraje internacional,
como el Convenio del CIADI, el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI o
los procedimientos de solucion de controversias de la Camara de Comercio
Internacional (CCI) y la Camara de Comercio de Estocolmo difieren entre si.
Estas peculiaridades ofrecen a las partes en conflicto la posibilidad de optar
entre distintos procedimientos pero también corren éstas el peligro de no
conocer a fondo todas esas peculiaridades y sus repercusiones en la solucion
de las controversias. Ademds, se corre el peligro de que este tipo de
peculiaridades contribuyan a que los laudos sean incongruentes. Se plantea
asi la cuestion de si los All deben incluir unas disposiciones de
procedimiento arbitral mas detalladas a fin de reducir este riesgo (véase el
apartado c infra).

Coherencia interna del universo global de All

La coherencia de las politicas tiene todavia otra dimensién mas amplia.
Puede haber incoherencia no sélo dentro de la red de All de cada pais sino
también dentro del universo de All. Debido a la atomizacion del sistema
de All, los paises siguen negociando individualmente los acuerdos.
Por consiguiente, no es de sorprender que sus enfoques difieran muchas
veces. A pesar del grado de coincidencia considerable que se ha logrado con
respecto a algunos elementos bésicos de la proteccion de la inversion, existe
el peligro de que el sistema degenere finalmente para convertirse en una
amalgama cada vez menos transparente de disposiciones de tratados
individuales que los paises en desarrollo con problemas de capacidad pueden
considerar cada vez mas dificil de abordar. La amalgama de tratados
divergentes contradice los principios de claridad, estabilidad y transparencia
gue deben dominar en las relaciones internacionales de inversion. Se plantea
asi la cuestién de lo que cabe hacer para promover un consenso mas
multilateral con respecto a los All (véase la seccién 1V infra).

b) Importancia de la coherencia de las politicas

¢Por qué se plantea la cuestion de la coherencia de las politicas en la
regulacion internacional de la inversion? ;Por qué debe interesarnos que el
pais A concluya un All con el pais B que sea distinto del que concluya con el
pais C? Por ejemplo, si el pais A reconoce el trato nacional a los inversores
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del pais B, trato que no reconoce a los inversores del pais C, todo lo que
habria que hacer es asegurarse de que todos los inversores del pais B reciben
ese trato nacional, y no deberia preocupar que los inversores del pais C
reciban también un trato nacional, o no. Y el mismo razonamiento se aplica a
la practica totalidad de las deméas disposiciones de los All que presenten
alguna incoherencia con la red de tratados de inversién de un pais.

Sin embargo, la cuestion es mas complicada de lo que podria parecer a
primera vista:

Primero, se plantea un problema de conocimiento. Dado que la
construccion de una red de All se prolonga con frecuencia muchos
afios, es posible que los paises no conozcan todo el contenido concreto
de los tratados que hayan concluido hace algun tiempo y en qué
medida se diferencian de los acuerdos mas recientes. Es posible que
solo lo descubran cuando ya sea tarde, es decir, cuando surja una
controversia relacionada con la aceptacion de compromisos
incoherentes.

Segundo, las leyes nacionales tienden a tratar por igual a los
inversores extranjeros entre si, con independencia de su nacionalidad.
Las leyes nacionales sobre una gran diversidad de asuntos, por
ejemplo, la ley de sociedades, la ley de propiedad inmobiliaria o la
legislacion ambiental, normalmente afectan a todos los inversores, y
por consiguiente no establecen ninguna diferencia entre los
compromisos asumidos frente a los inversores de una nacionalidad
determinada. En otras palabras, las diferencias de trato reflejadas en
distintos All es posible que no se reflejen en la legislacion nacional
correspondiente. Por ejemplo, si la legislacion nacional sélo permite
en determinadas circunstancias las transferencias de capital
relacionadas con una inversion, cabe la posibilidad de que esa clausula
esté en conformidad con algunos de los All firmados por el pais, pero
no con todos. Ademas, el funcionario que aplique esa legislacién
nacional en una administracion local quizé ni siquiera sea consciente
de que existen unos compromisos internacionales que hay que respetar
en relacion con la inversion en cuestion. Todo ello tiene por
consecuencia potencial que se plantee una controversia.

Tercero, una red de All incoherentes puede plantear problemas con
respecto a las politicas de desarrollo de un pais (véase supra). Por
ejemplo, si un pais aplica basicamente unas politicas intervencionistas
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con una considerable interferencia reguladora en la esfera de la
inversion, la existencia de un AIll concreto que prohiba esa
interferencia puede bastar para anular la politica general del pais en
esa esfera.

Cuarto, la reciente evolucidn de la regulacion de la inversién aumenta
la probabilidad de que se produzcan incongruencias entre los distintos
tratados. La regulacién de la inversién evoluciona hacia un mayor
bilateralismo y regionalismo, lo que se contrapone a un enfoque
armonizado y colectivo. Ademas de la alternativa actual ya conocida
de regulacion de la inversion (incluir, o no, la liberalizacion de la
inversion) cabe hoy sefialar la aparicion de caminos més divergentes,
segun el grado de detalle con que se redacten las disposiciones
individuales del tratado, la necesidad estimada de incluir excepciones
y reservas en el acuerdo, y la cuestion de combinar la inversion y otras
cuestiones comerciales en los All, o no. A este respecto, sera
necesario mencionar también las interpretaciones incongruentes que
algunos laudos han hecho de disposiciones especificas de los All en
los Gltimos afios.

Todos los paises se encuentran hoy ante la labor de gestionar un cimulo
cada vez mas complicado de All. Sin embargo, son los paises en desarrollo
los mas expuestos a este reto por diversas razones:

Debido a sus limitaciones de capacidad y a su falta de experiencia, los
paises en desarrollo pueden tener mas dificultades que los
desarrollados para establecer unas politicas economicas y de
desarrollo coherentes y de reflejarlas adecuadamente en su red de All.
Las infraestructuras legales estan muchas veces subdesarrolladas
precisamente por esta falta de capacidad.

Ademas, aunque se hayan aprobado unas politicas, para garantizar la
coherencia entre las politicas nacionales y las obligaciones de los All
se necesita coordinar las distintas dependencias administrativas y a
veces los gobiernos nacionales y regionales, o locales. Es posible que
los paises en desarrollo que tienen escasez de expertos con una
elevada preparacion en las esferas juridicas y politicas pertinentes no
tengan una capacidad adecuada para tal coordinacion.

Los paises en desarrollo que cambian con frecuencia de politicas y
tienen un poder de negociacion débil corren también un riesgo
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considerable de concluir All incoherentes. A diferencia de la mayoria
de los paises desarrollados, muchas veces no han desarrollado un
acuerdo modelo que les sirva de base en las negociaciones de All y se
refleje en su resultado final.

e La rapida evolucién del marco regulador nacional de muchos paises
en desarrollo genera mas ocasiones de que una medida legislativa o
individual concreta esté en conformidad con algunos de los All
firmados por ese pais, pero en conflicto con otros.

c) Posibles remedios

¢Qué cabe hacer para aumentar la coherencia de las politicas en la
regulacion internacional de la inversion? En teoria, los paises deben adoptar
en primer lugar una estrategia preventiva y procurar evitar las incoherencias.
Los programas de asistencia técnica de las organizaciones internacionales
pueden ayudar a los paises en desarrollo a ordenar su red de All, impedir que
emerjan incoherencias y resolver las ya manifestadas. Ademas, puede
intentarse aclarar con nuevos analisis de las politicas hasta qué punto es
importante la cuestion de la coherencia de las politicas desde el punto de
vista del desarrollo y qué areas de las politicas resultan mas afectadas por
ella. Sin embargo, el proceso de armonizacion a través de la negociacion
individual de All tiene sus limitaciones. Como antes se dijo, la viabilidad y el
éxito de esa estrategia depende en gran medida del poder de negociacion de
cada pais. Por consiguiente, no es un remedio "para todos", pues para muchos
paises en desarrollo quiza no sea una estrategia muy prometedora.

Los efectos de las incoherencias pueden ser mitigados con una clausula
NMF, que es una caracteristica comin de practicamente todos los All.
Dicha clausula impide que un pais receptor conceda trato diferente a
inversores de diferente nacionalidad y podria utilizarse para dar coherencia a
unas obligaciones que inicialmente no la tenian. Por tanto, puede tener un
efecto armonizador. Sin embargo, para desempefiar este papel
homogeneizador debe haber un entendimiento comun de las condiciones en
gue es aplicable y hasta dénde se extienden sus efectos. A la vista de las
contradicciones de algunos laudos recientes, estas cuestiones estan lejos de
haberse resuelto®. Al contrario, hoy se plantean més dudas y preguntas que
nunca sobre el alcance de este principio basico de los acuerdos de inversion.

Entre los esfuerzos hechos para promover la coherencia interna del actual
sistema de All cabe mencionar la modificacion del mecanismo de solucion
de controversias entre inversores y Estados. A escala bilateral, algunos paises
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han dado una nueva redaccion a sus TBI y AICP. La nueva redaccion
pretende promover con sus cambios la coherencia entre las politicas de
inversion de los paises y la interpretacion de los All, mejorando la calidad de
los laudos en controversias entre inversores y Estados. Por ejemplo, una
modificacion reciente de algunos All permite que las partes aprueben de
forma conjunta interpretaciones de sus disposiciones, que seran vinculantes
ante los tribunales arbitrales en caso de controversia entre un inversor y un
Estado. Otro tipo de disposicion permite a las partes en un All someter
escritos a un tribunal arbitral que intervenga en una controversia entre un
inversor y un Estado y que esté pendiente de resolucion. También puede
procurarse que los All promuevan la coherencia de las politicas incluyendo
disposiciones que prevean la consolidacion de varias reclamaciones conexas
en un solo procedimiento, lo que reduce el riesgo de decisiones
incongruentes. Algunos All incluyen también disposiciones que anticipan el
establecimiento de un mecanismo de apelacién que examine los laudos y
resuelva las incongruencias (véase, por ejemplo, el TBI entre los Estados
Unidos y el Uruguay (2005), anexo E).

También han sido modificadas las normas de procedimiento del CIADI
que regulan la posibilidad de que se presenten comunicaciones de terceros y
el derecho de éstos a asistir a las audiencias, y se han discutido otros
cambios, entre ellos la posibilidad de establecer un mecanismo de apelacion®.
Ademés se ha considerado la posibilidad de establecer un servicio de
asesoramiento (semejante al Centro de Asesoramiento de la OMC) que ayude
a los paises en las primeras etapas de una reclamacion, incluso a lo largo de
todo el procedimiento®. También se ha propuesto que los tribunales de
arbitraje den a conocer un laudo preliminar antes del definitivo. De acuerdo
con este procedimiento, el tribunal de arbitraje someteria a un 6rgano judicial
establecido para tal fin los asuntos contenciosos desde un punto de vista
juridico (Schreuer 2006, 2007). Por consiguiente, esta propuesta tiene alguna
semejanza con el procedimiento de resolucion preliminar del Tribunal de
Justicia europeo. En el mismo sentido, podria considerase también la
posibilidad de establecer un 6rgano judicial de apelacién permanente’.

En lo que respecta a las incoherencias entre dos All que se superponen y
en los que participan las mismas partes contratantes, el parrafo 3) del
articulo 30 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
prevé que prevalezcan las disposiciones del acuerdo mas reciente. Otra
solucion seria especificar en los propios All qué disposiciones prevaleceran
en caso de incoherencia. Otro enfoque distinto seria atribuir a una parte
determinada el derecho a determinar qué disposicion prevalecera en caso de
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conflicto. En algunos casos, la solucion de las incoherencias se remite a un
futuro acuerdo entre las partes.

Las soluciones antes indicadas pueden suavizar el problema de las
incoherencias de los All s6lo hasta cierto punto. La causa de ello es que las
incoherencias son una deficiencia inmanente al sistema del universo actual de
All. Mientras siga estando muy atomizado habra pocas posibilidades de
lograr un grado de homogeneidad sustancialmente mayor, sea a escala del
universo total de All sea a escala de la red de All de cada uno de los paises
individuales, en particular los paises en desarrollo. Por definicion, esta
deficiencia solo podra repararse eficazmente si se cambia el propio sistema.
Cuanto mas amplio sea el consenso internacional sobre las cuestiones que
plantean los All mas sustancial serd el aumento de la coherencia. Encontrar
la forma de ampliar ese consenso, por consiguiente, es fundamental para
promover una mayor coherencia de las politicas (véase la seccion IV infra).

2. Elequilibrio entre los intereses privados y publicos y la cuestién de la
flexibilidad en la regulacién

En toda negociacion de All, una cuestion clave es como lograr el
equilibrio entre los derechos e intereses de los inversores extranjeros, por una
parte, y los del pais receptor, por la otra. Este tema es uno de los ejes del
debate sobre el desarrollo futuro de las normas internacionales referentes a la
inversion (UNCTAD 2007a), de lo que no cabe sorprenderse dado que las
empresas transnacionales y los paises receptores tienen intereses
contradictorios en potencia. Las empresas transnacionales se orientan
basicamente por el beneficio mientras que los gobiernos se responsabilizan
principalmente de la defensa de los intereses pablicos y entre sus funciones
se incluye garantizar que las empresas benefician a la sociedad, o por lo
menos no le causan dafios.

En términos juridicos, el conflicto potencial de intereses entre los
derechos de los inversores y las prerrogativas de los gobiernos se resuelve
gracias a la interrelacion entre los All y la legislacion interna del pais
receptor. Los All pretenden proteger los intereses legitimos de los inversores
extranjeros mientras que las leyes nacionales del pais receptor garantizan que
la inversion sigue sometida a su poder regulador y a su control. Por tanto,
siempre que los paises receptores respeten los compromisos nacionales que
hayan asumido a través de los All de los que sean parte, por ejemplo, el
principio de no discriminacién, la norma de trato justo y equitativo y la
obligacion de pagar una indemnizacion en caso de expropiacion, seguiran
teniendo libertad para someter a las empresas transnacionales en sus
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territorios a la reglamentacion social, fiscal, ambiental y de cualquier otro
tipo que consideren necesaria para lograr sus objetivos nacionales de
desarrollo.

Todas las discusiones sobre los beneficios y riesgos potenciales de los All
remiten a la cuestion fundamental que consiste en establecer si la interaccion
entre la proteccion que ofrecen los tratados internacionales y la
reglamentacion nacional logra un equilibrio adecuado entre los derechos y las
obligaciones de los inversores. Los negociadores pueden elegir distintas
formas de redactar cualquier disposicion de un All, lo que les ofrece la
posibilidad de establecer en qué medida desean proteger a los inversores
extranjeros. Por ejemplo, pueden aprobar una definicion amplia o estrecha de
los términos "inversor" e "inversién”, optar por una prohibicion general o
limitada de la discriminacion, incluir, o no, la prohibicion de ciertas
prescripciones de resultados, ofrecer una garantia sin restricciones de las
transferencias de capital o someterla a reservas, u ofrecer un acceso amplio o
parcial al arbitraje internacional.

Recientemente, en respuesta al aumento sustancial del ndmero de
controversias entre inversores y Estados, ha adquirido nueva relevancia la
cuestion de como equilibrar los intereses privados y los pablicos en los All.
A medida que aumenta el nimero de inversores extranjeros que recurren al
arbitraje se va agudizando la preocupacion por los posibles efectos negativos
de los All para los paises receptores. En particular, se ha argumentado que
determinadas disposiciones de All son vagas y ambiguas, aumentando asi el
riesgo de que un tribunal arbitral pueda interpretarlas muy ampliamente y de
que los All no logren proteger suficientemente los intereses publicos. Por
eso, seria necesario reducir el riesgo de un recurso excesivo al arbitraje
judicial aclarando el significado de algunas disposiciones de los All. Otro
enfoque para responder a las preocupaciones publicas que suscita la inversion
extranjera es hacer hincapié en la responsabilidad de las empresas.
A continuacion se examinan con mas detalles ambos aspectos.

El equilibrio entre los intereses publicos y privados en un All es también
una cuestion dinamica, lo que significa que estos intereses cambian con el
paso del tiempo, lo que hace necesario introducir ajustes en los futuros All.
Lo que hoy preocupa especialmente al publico (por ejemplo, la seguridad
nacional) quizd no despierte ningln interés particular mafiana y lo que
actualmente no plantea ningln problema puede plantearlos en el futuro sin
gue nadie los prevea. Por tanto, no existe ninguna respuesta uniforme y "de
una vez por todas" a estos retos. Los paises pueden tener opiniones diferentes
sobre cudl es el equilibrio "adecuado™ entre los intereses privados y los
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publicos, pueden establecer prioridades divergentes en la proteccion de sus
propios intereses y pueden utilizar diferentes técnicas juridicas para
incorporar esos intereses a los All.

a) Cambios en la redaccion actual de los tratados

Hasta el momento, s6lo unos pocos paises han considerado necesario
responder a estas preocupaciones introduciendo enmiendas en sus All. Como
se verd, estas decisiones tienen en comun que pretenden preservar la
flexibilidad reguladora del Estado receptor y de este modo permitir que éste
utilice su reglamentacion interna para proteger sus intereses publicos. A este
respecto, es preciso mencionar tres hechos:

e El Canada y los Estados Unidos han revisado su modelo de TBI con
objeto de aclarar algunas de sus disposiciones. Respondiendo a las
complejidades técnicas con que se tropezd en la aplicacion del
capitulo del TLCAN dedicado a la inversion y a las numerosas
controversias entre inversores y Estados en las que ambos paises han
sido parte, en el nuevo modelo se explica con mas detalle el
contenido de algunas disposiciones basicas, en particular el principio
de trato justo y equitativo y su relacién con los requisitos minimos de
trato internacional, asi como el alcance del concepto de expropiacion
indirecta. También pueden observarse novedades de este tipo en
recientes TBI firmados por el Japén y la Replblica de Corea.
Algunos All recientes aclaran también el alcance de la clausula NMF
al establecer que esta disposicion no es aplicable al trato general que
recibe la inversion, sino sdlo a determinados aspectos de ese trato,
como todo lo referente a la gestion, explotacion o venta de una
inversion (UNCTAD 2007e).

e Otro acontecimiento importante es que algunos TBI recientes
destacan con mayor firmeza que la proteccion de la inversion no
debe lograrse a expensas de otros intereses puablicos legitimos. Con
este fin, se recurre con mas frecuencia a las excepciones generales a
la aplicacion de los tratados. Ademas de las areas “tradicionales" en
las que durante muchos afios estas excepciones fueron una
caracteristicas comin de los TBI, a saber, la fiscalidad y la
integracion econdmica regional, hoy cada vez hay mas acuerdos que
eximen del alcance de los TBI, total o parcialmente, las medidas del
pais receptor relacionadas con esferas tan diversas como la seguridad
nacional y el orden publico, la proteccién de la salud, la seguridad y
los recursos naturales, la diversidad cultural y las medidas cautelares
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para los servicios financieros. Estas excepciones aclaran la escala de
valores que se utiliza para formular las politicas de los paises
contratantes y subordinan la proteccion de la inversion a estos otros
objetivos fundamentales de las politicas (UNCTAD 2007c).

La proliferacion de excepciones generales no responde a una
pauta regional concreta. Mas bien, el incremento de las excepciones
generales a la aplicacion de los TBI es una tendencia mundial.
Sin embargo, algunos paises insisten mas que otros en la proteccion
de determinados objetivos de politica. Por ejemplo, practicamente
solo los TBI negociados por el Canada y Francia recurren a una
excepcion para proteger la diversidad cultural.

Algunos All incluyen también disposiciones que obligan a los
Estados receptores a no alejarse de las normas laborales o
ambientales reconocidas internacionalmente para atraer inversion
extranjera, aunque esas disposiciones no impongan muchas veces una
obligacion vinculante. Esta forma de redaccion de los tratados difiere
de la basada en el establecimiento de excepciones generales pues de
hecho pretende limitar la capacidad reguladora discrecional con el
objetivo declarado de proteger los intereses publicos en esferas tales
como el medio ambiente y los derechos laborales (UNCTAD, 2007c).

Algunos TBI muy recientes, por ejemplo, los concluidos por el
Canada y los Estados Unidos, han introducido novedades en la
solucion de controversias entre inversores y Estados. Esto incluye
una transparencia mayor y mas sustancial en los procedimientos de
arbitraje, audiencias publicas, publicacién de los documentos
juridicos correspondientes y la posibilidad de que representantes de la
sociedad civil presenten informes amicus curiae a los tribunales de
arbitraje. Lo méas probable es que estas comunicaciones procedan de
ONG que representan intereses ambientales, laborales o de otro tipo y
que estas ONG aboguen por preservar la capacidad discrecional
reguladora del Estado receptor. Un motivo de preocupacion es que
las disposiciones sobre la participacion del publico pueden
incrementar el costo de los procedimientos al suponer mayores
honorarios para los abogados y arbitros y, por tanto, es posible que
no atraigan siempre el aplauso unanime de los paises en desarrollo.
Otras nuevas clausulas detalladas prevén una actuacion mas juridica,
previsible y ordenada en las distintas etapas de los procesos de
solucion de controversias entre inversores y Estados y abren la
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posibilidad de establecer un mecanismo de apelacion para fomentar
una aplicacion més coherente y rigurosa del derecho internacional en
los laudos arbitrales. También se han adoptado medidas en estos All
para mejorar la transparencia.

Queda por ver si el desarrollo futuro de los TBI conducira hacia una
convergencia gradual de los diferentes modelos. En gran medida ello
dependera de la futura evolucion de las controversias sobre inversiones.
Muchos de los cambios introducidos recientemente en los TBI reflejan la
experiencia del arbitraje. Si aumenta el nimero de paises que son
demandados en controversias sobre inversiones y éstos consideran que los
tribunales de arbitraje disponen de un margen excesivo de discrecion para
interpretar las disposiciones de los All, es posible que quieran adoptar este
enfoque. Sin embargo, también es posible que el incremento considerable de
los laudos arbitrales produzca una consolidacion de la jurisprudencia que
haga mas previsible el resultado de los futuros arbitrajes, aunque los
tribunales arbitrales no estén obligados a respetarla siempre. Esta posible
consolidacion reduciria la necesidad de enmendar los All.

b) Responsabilidad social de las empresas

Otra cuestion que actualmente se plantea en los debates sobre la forma de
equilibrar los intereses de los inversores extranjeros y los paises receptores es
la de si los All deben imponer obligaciones a los inversores extranjeros como
contrapeso de los derechos que se les reconocen. Esas obligaciones pueden
ser meramente pasivas, por ejemplo, la de abstenerse de algunas actividades
determinadas, entre ellas las que violan derechos humanos o laborales,
causan dafios al medio ambiente o constituyen corrupcién, pero también
pueden tener un caracter activo, como la obligacion de hacer una
contribucién al desarrollo. Un instrumento que imponga obligaciones a un
inversor puede también atribuir al pais receptor la posibilidad de recurrir a los
mecanismos de arbitraje que hoy s6lo pueden utilizar los inversores.

Los dltimos intentos de establecer obligaciones de este tipo se hicieron en
los afios ochenta, con motivo de la negociacion de un cédigo de conducta de
las Naciones Unidas para las empresas transnacionales. Desde entonces, la
tendencia dominante ha sido ocuparse de esta cuestion a través de directrices
voluntarias para los inversores extranjeros, como las Lineas Directrices de la
OCDE para Empresas Multinacionales. Estas directrices no someten a los
inversores extranjeros a obligaciones internacionales reflejadas en un All
sino que establecen de qué forma se espera que se comporten los inversores
extranjeros. Se plantea pues la cuestion de si no seria Util, por ejemplo, para
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resolver algunos problemas especificos, elaborar unas directrices sobre la
contribucion de las empresas al desarrollo econdmico. La cuestion adquiere
mayor relieve si se tiene en cuenta el uso creciente de alianzas entre intereses
publicos y privados como medio para invertir en grandes proyectos en paises
en desarrollo y ponerlos en funcionamiento. En un escenario de este tipo, los
inversores privados intervendrian directamente en la prestacion de servicios
publicos y la creacion de infraestructura.

Otra interesante cuestion en este contexto es si debe hacerse referencia en
futuras negociaciones de All a los instrumentos internacionales vigentes que
abordan el tema de la responsabilidad del inversor. En tercer lugar, las
demandas de que se establezcan obligaciones vinculantes en los All para los
inversores extranjeros son continuas. Este reto serd considerable, entre otras
cosas porque las directrices voluntarias, en su version actual, estan
formuladas en términos demasiado vagos para que puedan ser utilizadas
como instrumentos juridicamente vinculantes.

Ademés, los paises receptores pueden considerar que imponer unas
obligaciones internacionales positivas a los inversores es incompatible con
una politica de promocion de las entradas de inversion extranjera.
Por ejemplo, exigir una contribucion al desarrollo puede desbaratar los
esfuerzos del pais receptor por atraer inversiones extranjeras con incentivos
fiscales. A veces los paises en desarrollo se resisten a abandonar unas
politicas onerosas de incentivos por creer que se pondrian en una situacion de
desventaja competitiva frente a los que siguieran manteniéndolas, en
particular si se tratase de paises en desarrollo de la misma region. La misma
preocupacion puede plantearse en caso de que se establezcan obligaciones
para los inversores. Un pais en desarrollo puede creer que no puede
imponerlas si otros paises en desarrollo con los que compite por inversiones
no hacen lo mismo. Asi pues, la mejor forma de abordar la cuestion de las
obligaciones de los inversores es hacerlo a escala multilateral.

¢) Consecuencias

Una consecuencia importante de estos hechos es que para ayudar a los
paises en desarrollo a valorar las consecuencias de las distintas politicas
posibles para equilibrar los intereses privados y publicos en los All y
preservar un margen de flexibilidad reguladora se necesita cada vez mas
estudiar y analizar las politicas y ampliar su capacidad. Todos los paises
saldrian beneficiados, porque un sistema de All desequilibrado no es
sostenible a largo plazo. Algunas cuestiones que se plantean merecen
especial atencion, entre ellas si los mecanismos actuales de “flexibilidad"
previstos en los All (por ejemplo, excepciones, exenciones, periodos de
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transicion, salvaguardias) bastan para permitir que los paises en desarrollo
receptores apliquen sus propias estrategias de desarrollo y se beneficien al
méaximo de la inversidon extranjera. Por otra parte, ;es necesario seguir
reforzando los intereses publicos frente a los intereses privados en los All?
De ser asi, ¢en qué areas seria conveniente (disposiciones sustantivas de los
All, solucion de controversias) y cdmo se lograria? Y, ¢cdmo pueden ampliar
los All la contribucion de los inversores extranjeros al desarrollo econdmico
y social?

3. Ampliacion de la dimensién de desarrollo de los All

Una ltima cuestién fundamental es como incorporar mejor la dimension
de desarrollo en los All. Los mecanismos que se incluyen actualmente en los
All para responder a las preocupaciones relacionadas con el desarrollo son,
entre otros, el establecimiento de reservas, excepciones, suspensiones
temporales, arreglos transitorios y procedimientos institucionalizados de
vigilancia y de consulta. La cuestion es si podria hacerse méas en los All por
ayudar a los paises en desarrollo a lograr sus objetivos en esta esfera®.

a) Ladimensién de desarrollo en la practica actual de los All

La gran mayoria de los All no abordan expresamente las cuestiones del
desarrollo o s6lo lo hacen de forma marginal o de pasada. El objetivo de
desarrollo de estos tratados tiene un caracter principalmente politico.

Un ndmero sustancial de All tiene disposiciones que permiten que
algunos sectores determinados sean excluidos del cumplimiento de las
obligaciones que ellos mismos establecen o que incluyen excepciones
generales relacionadas con la proteccion de la seguridad nacional, la salud
publica, la seguridad y el medio ambiente, por sdlo mencionar las mas
importantes. Estas excepciones y reservas pueden afectar a todas las
disposiciones sustantivas y pueden utilizarse para fines relacionados con el
desarrollo, pero no estan destinadas expresamente a ello (UNCTAD 2006g).
Cualquier pais puede recurrir a ellas con independencia de su nivel de
desarrollo. De ahi que, en principio, todas las disposiciones de los tratados
puedan potencialmente reflejar preocupaciones relacionadas con el
desarrollo, puedan modelarse de forma que satisfagan las necesidades de las
partes contratantes y, en particular, puedan adaptarse a las asimetrias
existentes entre los paises con un nivel distinto de desarrollo.

La dimension de desarrollo puede reflejarse también en la forma de
aplicacién de los acuerdos. Por ejemplo, en un tratado pueden establecerse
periodos de transicion para el cumplimiento de las obligaciones que imponga.
Aunque éste sea un instrumento que puede utilizarse especificamente para
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fines de desarrollo, pocas veces se incluye en los All°. Este hecho es facil de
entender si se tiene en cuenta el aspecto de proteccion de la inversion que
tienen los All, es decir, que cuanto mas se permiten periodos de transicion y
otros tipos de flexibilidad, menos contribuira el All a la estabilidad juridica y
al cumplimiento del objetivo de atraer inversion extranjera.

En conclusion, cabe decir que la dimension de desarrollo no ocupa un
lugar muy destacado en la agenda de la regulacion internacional de la
inversion actual. En la medida en que se aborda, se hace de forma indirecta y
buscando modalidades principalmente defensivas. Esto significa que
establecer excepciones, reservas y otras medidas semejantes tiene por
finalidad proteger de forma permanente o temporal a las partes contratantes
gue no quieran asumir todas las responsabilidades que un All les atribuye.
Cabe preguntarse si este enfoque protector es satisfactorio para fines de
desarrollo.

b) Posibilidades de ampliar la dimension de desarrollo en los futuros All

Para ampliar la dimensiéon de desarrollo podria ser necesario afiadir
nuevos tipos de disposiciones que no se ven a menudo en los All. Como se
ha sefialado, estos acuerdos normalmente solo han procurado de forma
indirecta promover la inversion, a saber, protegiéndola. Se plantea la cuestion
de si los All deben promover la inversion por medios mas directos, incluida
la adopcion de medidas por el pais de origen (UNCTAD 2001). Como
medios de ese tipo cabe citar, por ejemplo, més transparencia e intercambio
de informacion relativa a la inversion, fomento de vinculos entre inversores
extranjeros y empresas nacionales, fortalecimiento de la capacidad y la
asistencia técnica, concesion de garantias de la inversion, fomento de la
transferencia de tecnologia, reduccion de los obstaculos no oficiales a la
inversion, o establecimiento de un mecanismo institucional para coordinar las
actividades de promocién de la inversion. Lejos de dejar a la discrecion de
cada pais este tipo de medidas, los futuros All podrian incluir un compromiso
reciproco de las partes contratantes de aplicar medidas de este tipo. Estas
medidas pueden convertirse en nuevos instrumentos importantes para ampliar
la dimension de desarrollo de los All.

La idea de incluir en los All unas disposiciones dedicadas especifica-
mente a la promocion de la inversién no es totalmente nueva. Algunos All
vigentes contienen algunos ejemplos que ya se han mencionado. Sin em-
bargo, este grupo de acuerdos sigue siendo una pequefia minoria dentro del
namero total de All vigentes (UNCTAD de préxima publicacion b).
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Un mayor recurso en los All a la utilizacion de disposiciones de
promocion de la inversion podria tener varias ventajas. Primero, y
probablemente lo més importante, las disposiciones de promocién de la
inversion, a la inversa que las obligaciones de proteccion de la inversion, que
tienen un caréacter mas pasivo en los All, pueden establecer el compromiso de
las partes contratantes de hacer algo positivamente para fomentar la inversion
extranjera. Asi pues, su efecto de promocién podria manifestarse con mayor
rapidez y fuerza. Segundo, las disposiciones de promocion de la inversion se
pueden utilizar en el marco de las politicas de inversion de caracter
estratégico de los paises en desarrollo para encauzar la inversion extranjera
hacia sectores, actividades o regiones particulares.

Si fuera a prestarse mas atencién a la promocién de la inversién en los
All, seria importante evitar que los compromisos de promocién se incorporen
como simple reconocimiento verbal de la cuestion sin que las partes
contratantes presten demasiada atencion a esas disposiciones una vez
concluido el acuerdo. Este peligro existirda en la medida en que los
compromisos de promocion no vengan acompafiados de algin tipo de
mecanismo de seguimiento que vigile y controle la aplicacion de las medidas
especificas de promocion convenidas, y evalle su éxito. Por tanto, lo que esta
en juego no es sdlo si los All deben incluir, 0 no, méas disposiciones de
promocion de la inversion sino qué es necesario hacer para que estas
disposiciones sean efectivas.

c) Diferentes tipos de All

Como antes se explico, el universo de All se hace cada vez mas
multifacético, es decir, esta formado por una variedad considerable de tipos
de tratado, como los TBI, los ALC, los acuerdos de cooperacién econémica,
los acuerdos regionales y sectoriales y los tratados plurilaterales o
multilaterales. ;Es mejor un tipo de tratado que otro para avanzar en el
cumplimiento de los objetivos de desarrollo? ¢Es posible formular algunas
observaciones generales compartidas por todos, o la respuesta dependera
totalmente de la situacion en que se encuentre cada pais individual? En este
contexto, merece la pena recordar que, por un lado, cada vez se concluyen
méas ALC bilaterales y regionales y, por otro lado, que el nimero de TBI que
se concluyen anualmente ha disminuido o se ha estancado en los Gltimos dos
afios. ¢Qué significado tiene esto desde el punto de vista del desarrollo dentro
de la regulacion de la inversion? ¢Es una tendencia buena o mala, 0 no
importa en absoluto?

La cuestion de qué tipo de All es mas favorable a los objetivos de
desarrollo quiza no tenga la misma respuesta en todos los paises.
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Por ejemplo, un pais puede optar por suscribir un TBI tradicional orientado a
la proteccion de la inversion, o un TBI con compromisos previos al
establecimiento, o un AICP que prevea una liberalizacion global y abarque
cuestiones distintas de la inversion, como los servicios, el movimiento de
mano de obra, la competencia o la propiedad intelectual, o un acuerdo de
cooperacion econémica que simplemente siente las bases para la futura
regulacion, mediante medidas tales como una mayor transparencia.
Sin embargo, algunos paises, en particular paises en desarrollo, quiza no
tengan ninguna alternativa porque los potenciales asociados en un tratado no
los consideran suficientemente atractivos para establecer con ellos algln tipo
de cooperacion econémica mas avanzada.

La eleccion del tipo de All que méas favorece los objetivos de desarrollo
de un pais depende también de la respuesta que se dé a la dificil cuestion de
los efectos que se pretende obtener de esos acuerdos. Los estudios empiricos
han llegado a unos resultados algo incoherentes sobre la cuestion de si la
conclusion de All se relaciona con un incremento de la inversion extranjera
directa (véase la seccién 11.A.5 supra).

Ademas, la funcion de los All en la creacién de un clima favorable a la
inversion puede ser compleja. Por ejemplo, los All pueden contribuir a
bloguear reformas internas que son importantes para atraer inversion
extranjera. Los esfuerzos por llevar a la practica un All pueden también
impulsar nuevas reformas internas de caracter sustantivo o de procedimiento
y esas reformas, con el paso del tiempo, pueden contribuir a crear un entorno
més favorable a la inversion, tanto la extranjera como la nacional. Los All
pueden tener también consecuencias no deseadas, como un laudo que
interprete que garantiza algun tipo de proteccion contra la actividad
normativa del pais receptor que dicho pais no tenia la intencion de garantizar.
Ademés, diferentes disposiciones de los All pueden tener diferentes
repercusiones en funcion de las circunstancias econdmicas de un determinado
pais. Los paises en desarrollo deben hacer sus propias valoraciones de los
tipos de All que méas probablemente, a fin de cuentas, contribuiran mejor al
cumplimiento de sus objetivos de desarrollo.

En resumen, la dimension de desarrollo es una consideracion que se
plantea tanto al elegir el tipo de instrumento que se ha de negociar como al
formular cada una de las disposiciones de éste. La dimension de desarrollo
debe reflejarse pues no so6lo en las distintas disposiciones especificas del
acuerdo sino también en el instrumento en su conjunto.
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d) Medios alternativos de solucion de controversias

La dimensién de desarrollo de los All presenta todavia otra faceta, que se
relaciona con la solucion de controversias. EI mecanismo habitual para
resolver conflictos entre inversores y Estados que no pueda resolver una
negociacion entre las partes enfrentadas es el arbitraje internacional. Este
mecanismo es un instrumento importante para promover el imperio de la ley
y aumentar la confianza de los inversores pero puede tener también
importantes contraindicaciones. Entre los posibles inconvenientes cabe
mencionar que el arbitraje puede ser muy lento y suponer importantes gastos
directos e indirectos para ambas partes, lo que incluye el riesgo de ruptura de
una relacion econémica importante entre ellos. Desde el punto de vista del
pais receptor, otro inconveniente seria el hecho de que los laudos vinculantes
le imponen unas restricciones al régimen de las empresas que sobrepasan los
limites de cada uno de los casos individuales. Ademas, el arbitraje tiene el
efecto potencial de influir negativamente en el clima inversor de un pais asi
como en el apoyo publico a la inversion extranjera. En otras palabras, el
arbitraje no es un mecanismo muy favorable para el desarrollo, ni siquiera si
el pais en desarrollo receptor impone finalmente su punto de vista en la
controversia.

El aumento de las controversias entre inversores y Estados en los Gltimos
afios ha agravado estos problemas. Un nlmero creciente de paises, entre ellos
numerosos paises en desarrollo, tienen que hacer frente a controversias entre
inversores y Estados (véase la seccién 11.A.3 supra).

Cabria hacer algin esfuerzo por mejorar el sistema de solucion de
controversias entre inversores y Estados. Recientemente se han dado algunos
pasos en esta direccion (véase la seccion I11.B.1.c) supra). Otra posibilidad
seria recurrir mas en los futuros All a métodos alternativos de solucion de
controversias. Uno de estos métodos es utilizar unos procedimientos no
vinculantes de solucién de controversias con intervencion de un tercero,
como la mediacion o la conciliaciéon. En estos procedimientos, un tercero,
normalmente elegido de comun acuerdo por las partes enfrentadas, ayuda a
éstas a negociar una salida para su conflicto. Por eso a veces se denomina a
este método alternativo "negociacion facilitada”. EI CIADI, por ejemplo,
ofrece servicios de conciliacion y la CNUDMI ha elaborado un reglamento
de conciliacion (1980) y una ley modelo sobre conciliacion comercial
internacional (2002)*. Si el resultado es bueno, estos procedimientos no
vinculantes de solucion de controversias con intervencion de terceros pueden
ser mas baratos, mas rapidos y mas protectores de la relacion entre un
inversor extranjero y el pais receptor que un arbitraje formal.
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En la actualidad, s6lo unos pocos AIll prevén la utilizacion de
procedimientos no vinculantes de solucion de controversias con intervencion
de un tercero (véase, por ejemplo, el TBI entre Polonia y los Estados Unidos
(1990) y el modelo de TBI de los Estados Unidos de 2004). Por otra parte,
cuando los All incluyen una disposicion que abre la puerta a estos
procedimientos, los inversores normalmente optan por recurrir al arbitraje
vinculante. Este hecho puede deberse a que los inversores prefieren un
procedimiento de solucion de controversias que desemboque en una decision
definitiva en un plazo determinado. Con frecuencia, el arbitraje s6lo se
solicita después de haber fracasado la negociacion. Llegado ese punto, un
inversor puede creer que no es productivo mantener nuevas negociaciones, ni
siquiera con asistencia de un tercero. Por eso, para que los procedimientos no
vinculantes sean eficaces quiza sea necesario recurrir a ellos antes de que se
avance demasiado en la controversia.

Dadas las ventajas potenciales de los mecanismos alternativos de solucion
de controversias, como los procedimientos no vinculantes con intervencion
de terceros, es posible que los paises quieran darles un papel mas prominente
en la elaboracién de futuros tratados (UNCTAD de proxima publicacion c).
No obstante, su éxito dependera del compromiso politico de los paises
receptores de recurrir a ellos en la primera etapa de una controversia, antes de
que llegue el momento en que ya no es posible la negociacion. Para ello, a su
vez, quiza sea necesario reformar las politicas nacionales y permitir que el
gobierno de un pais receptor autorice el pago de una reclamacién aunque no
haya un laudo vinculante en su contra. Esta cuestion pone de relieve la
interrelacion entre el sistema de All y las politicas nacionales.
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Notas

! Cabe citar, en particular, el creciente nimero de All, el mayor alcance, complejidad
y diversidad de los All y la multiplicacion de las controversias entre inversores y
Estados que se someten a arbitraje.

2 El programa de trabajo de la UNCTAD en la esfera de la asistencia técnica para
fomentar la capacidad de los paises en desarrollo y las economias en transicién para
abordar cuestiones relacionadas con los All se centra expresamente en la negociacion
de este tipo de tratados y la solucién de conflictos entre inversores y Estados.

® La base de datos en linea de la UNCTAD de instrumentos internacionales de
inversion se puede consultar en www.unctad.org/iia.

* Véanse las citas del recuadro 1 supra.

® Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI)
(2004). "Possible improvement of the framework for ICSID arbitration", documento
de debate de la secretaria del CIADI, 22 de octubre de 2004, copia mimeografiada.

® La cuestion fue debatida en una Conferencia dedicada al tema "Solucién de
diferencias entre inversores y Estados: nuevos problemas y oportunidades para los
inversores y los paises de América Latina", celebrada en Washington D.C. los dias 11
y 12 de octubre de 2007, en cooperacion con el Banco Interamericano de Desarrollo
(BID), la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo
(UNCTAD) y el Columbia Program on International Investment (CPII), con la
colaboracion de la Organizacion de Estados Americanos (OEA) y SETIC/Academia
de Centroamérica.

7 Asi lo sugiri6 el juez Patrick Robinson del T1J en un comentario a esta publicacién.

® Este reto se relaciona con los otros dos retos (la coherencia de las politicas y el
equilibrio de los intereses privados y publicos) ya que los dos Ultimos tienen también
una faceta de desarrollo.

® Como excepcion cabe citar el Acuerdo de la OMC sobre las MIC, que incluye
periodos de transicion para los paises en desarrollo.

10 pyeden consultarse en: http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/arbitration.
html.
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IV. PERSPECTIVAS

En el capitulo precedente se han expuesto los principales retos que tienen
ante si los paises, en particular los paises en desarrollo, en la esfera de la
regulacion internacional de la inversién a principios del siglo XXI. También se
expusieron los problemas principales de capacidad y de contenido que supone
mantener la coherencia de las politicas dentro del sistema de All, el equilibrio
correcto entre los intereses privados y publicos en los All y la garantia de que
se tendré suficientemente en cuenta la dimension de desarrollo.

También se han abordado en esta publicacion con un cierto detalle las
principales cuestiones que plantea la solucién de estos problemas y se han
hecho algunas propuestas para hacerles frente. Entre ellas cabe mencionar
que se amplie el estudio y andlisis de las politicas aplicadas en la esfera de
los All y la asistencia técnica a los paises en desarrollo en la negociacion y
aplicacion de acuerdos, y algunas ideas concretas sobre determinados
aspectos individuales de los All.

Todas estas consideraciones tienen en comun que se dirigen a los paises y
se refieren a sus programas y estrategias individuales con respecto a los All.
Se tiene asi en cuenta el hecho de que el actual sistema de All estd muy
atomizado y que, en estas circunstancias, los paises no tienen mas alternativa
que buscar soluciones individuales en su negociacion de tratados. Este
enfoque individualista puede ser Util en cierta medida para resolver algunos
de los problemas que plantea actualmente la regulacién internacional de la
inversion, pero tiene sus limitaciones porque no puede resolver las
insuficiencias inmanentes al sistema que presenta el universo actual de All.

El alto grado de atomizacion del sistema actual, como pone de manifiesto
que a finales de 2007 se hubieran firmado mas de 2.800 TBI y AICP, genera
unos problemas que no se pueden resolver eficazmente desde dentro.
La consecuencia es que los paises defienden aisladamente sus intereses en la
negociacion de All. En estas condiciones, la mayoria de los paises en
desarrollo se encuentran en una situacion de desventaja, ya que tienen un
poder de negociacion limitado. Pueden considerar dificil, si no imposible, dar
coherencia a su red de All, lograr un equilibrio adecuado entre los intereses
privados y publicos en la negociacién de All y asegurarse de que se tiene
suficientemente en cuenta la dimension de desarrollo. Mientras el universo de
All siga tan fragmentado las posibilidades de lograr un grado sustancialmente
mayor de homogeneidad, transparencia y reconocimiento de los problemas
legitimos de desarrollo serdn limitadas. Por definicion, la dnica forma de
abordar eficazmente la solucion de estos defectos es hacer que el propio
sistema de All evolucione.
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Ademas, en el marco del actual sistema de All, lo m&ximo que cabe hacer
es suavizar los problemas de capacidad, pero no realmente resolverlos. El
nimero de acuerdos y su complejidad siguen creciendo, lo mismo que las
controversias relacionadas con inversiones. En estas circunstancias, los paises
en desarrollo corren el peligro de verse desbordados en sus esfuerzos
simplemente por seguir el ritmo de los acontecimientos, no digamos ya
influir en ellos. Ademas, la creciente tendencia a que los ALC incluyan
disposiciones dedicadas a la inversién puede perjudicar a muchos paises en
desarrollo que no llegan a ser suficientemente atractivos para este tipo de
acuerdos y, por consiguiente, pueden quedar rezagados en el proceso de
regulacién internacional.

A falta de una coordinacion de todo el sistema, los paises siguen
concluyendo acuerdos de inversion de forma individual, perpetuando y
acentuando asi el conglomerado actual de All, denominado a veces "plato de
spaghetti" (UNCTAD, 2006c). El resultado es que la regulacién internacional
de la inversién avanza hacia un mayor bilateralismo y regionalismo, justo lo
opuesto de un enfoque colectivo y armonizado para aumentar la claridad,
estabilidad y transparencia de las relaciones internacionales de inversién y
permitir que los paises en desarrollo participen de forma efectiva en el
sistema.

Mientras el universo de los All siga estando muy atomizado, existe el
peligro de que el sistema pierda validez y se convierta en una mezcolanza de
normas que apunten en distintas direcciones, que los paises en desarrollo,
cuya capacidad es limitada, encuentren cada vez mas dificiles de manejar.
Debido a la creciente complejidad, cada vez es mas dificil para las empresas
transnacionales establecer qué norma internacional es aplicable y en qué
medida su inversion esté protegida en el pais receptor.

Estas consideraciones llevan a concluir que la bisqueda de consenso
multilateral con respecto a los All sigue siendo un asunto pendiente.
Actualmente hay muy pocas posibilidades de lograr avances significativos en
este ambito. Un esfuerzo colectivo podria contribuir a dar mas eficacia y
eficiencia al sistema vigente de normas internacionales sobre inversion, y
permitir que contribuyera en mayor medida al crecimiento y el desarrollo, lo
gue a su vez podria realzar la claridad y la estabilidad de las relaciones de
inversion, dar mayor coherencias a las normas, servir de principal referencia
para la formulacién de normas a nivel internacional en todos los niveles y
asegurar que los todos los paises, independientemente de su nivel de
desarrollo, participan por igual en el proceso.
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An Investment Guide to the East African Community: Opportunities and
Conditions. 109 p. UNCTAD/ITE/IIA2005/4.

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

Guide de I’investissement au Mali: Opportunités et Conditions. 76 p.
UNCTAD/ITE/IIA/2004/1.

An Investment Guide to Cambodia: Opportunities and Conditions. 89 p.
UNCTAD/ITE/IIA/2003/6. http:/imwww.unctad.org/en/docs//iteiia20036_en.pdf.

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

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

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

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

An Investment Guide to Ethiopia: Opportunities and Conditions. 90 p.
UNCTAD/ITE/IA/2004/2.
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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.08.11.D.5. $15.

Preserving Flexibility in 11As: 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.06.11.D.1 $15

South-South Cooperation in Investment Arrangements. 108 p. Sales No.
E.05.11.D.26 $15.

International Investment Agreements in Services. 119 p. Sales No.
E.05.11.D.15. $15.

The REIO Exception in MFN Treatment Clauses. 92 p. Sales No.
E.05.11.D.1. $15.

Issues in International Investment Agreements
(For more information visit http://www.unctad.org/iia)

International Investment Agreements: Key Issues, Volumes I, 11 and I11.
Sales no.: E.05.11.D.6. $65.

State Contracts. 84 p. Sales No. E.05.11.D.5. $15.

Competition. 112 p. E.04.11.D.44. $ 15.

Key Terms and Concepts in 11As: a Glossary. 232 p. Sales No. E.04.11.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.03.11.D.6. $15.

Dispute Settlement: Investor-State. 125 p. Sales No. E.03.11.D.5. $15.
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Transfer of Technology. 138 p. Sales No. E.01.11.D.33. $18.
llicit Payments. 108 p. Sales No. E.01.11.D.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.01.11.D.4. $15.
Environment. 105 p. Sales No. E.01.11.D.3. $15.

Transfer of Funds. 68 p. Sales No. E.00.11.D.27. $12.

Flexibility for Development. 185 p. Sales No. E.00.11.D.6. $15.
Employment. 69 p. Sales No. E.00.11.D.15. $12.

Taxation. 111 p. Sales No. E.00.11.D.5. $12.

Taking of Property. 83 p. Sales No. E.00.11.D.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 from the MALI. 52 p. Sales No. E.99.11.D.26. $10.

Fair and Equitable Treatment.. 85 p. Sales No. E.99.11.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.99.11.D.11. $12.
Investment-Related Trade Measures. 57 p. Sales No. E.99.11.D.12. $12.

Foreign Direct Investment and Development.. 74 p. Sales No. E.98.11.D.15. $12.
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B. INVESTMENT ADVISORY SERVICES

Series A. No. 1. Aftercare: A Core Function In Investment Promotion.
UNCTAD/ITE/IPC/2007/1 (October 2007).

Series A. No. 2. Shaping the Investment Climate: The IPA as Policy
Advocate (forthcoming)

No. 18. A 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 Investment
Rulemaking. 172 p. Sales No. E.06.11.D.16. $30.

Investment Provisions in Economic Integration Agreements. 174 p.
UNCTAD/ITE/IIT/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/IIA/2003/5.
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FDI in Least Developed Countries at a Glance: 2002. 136 p. UNCTAD/
ITE/IIA/6. http://www.unctad.org/en/docs// iteiia6_en.pdf.

Foreign Direct Investment in Africa: Performance and Potential. 89 p. UNCTAD/
ITENT/Misc.15. Free of charge. Also available from http:/Aww.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/TEB1. Free of charge.

Measures of the Transnationalization of Economic Activity. 93 p. Sales No.
E.01.11.D.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.00.11.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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United Nations publications may be obtained from bookstores and
distributors throughout the world. Please consult your bookstore or write:

For Africa, Asia and Europe to:

Sales Section
United Nations Office at Geneva
Palais des Nations
CH-1211 Geneva 10

Switzerland

Tel: (41-22) 917-1234

Fax: (41-22) 917-0123

E-mail: unpubli@unog.ch

For Asia and the Pacific, the Caribbean, Latin America and North America
to:

Sales Section
Room DC2-0853
United Nations Secretariat

New York, NY 10017

United States
Tel: (1-212) 963-8302 or (800) 253-9646
Fax: (1-212) 963-3489
E-mail: publications@un.org

All prices are quoted in United States dollars.
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QUESTIONNAIRE

International Investment Rule-Making:
Stocktaking, Challenges and the Way Forward

Sales No. E.08.11.D.1

In order to improve the quality and relevance of the work of the
UNCTAD Division on Investment, Technology and Enterprise Development,
itwould 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 O
International
organization O Media O
Not-for-profit
organization O Other (specify)

3. Inwhich country do you work?

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

Excellent O Adequate

O
Good O Poor O
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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

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

Very useful O Somewhat useful O
Irrelevant O

10. Are you a regular recipient of Transnational 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:
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