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RESUMEN EJECUTIVO

Los paises que participan en acuerdos internacionales sobre inversion (All) se encuentran con
frecuencia en niveles muy distintos de desarrollo econdémico y tecnoldgico y difieren unos de otros en
muchos aspectos importantes. En e caso de All en gque intervienen paises en desarrollo, se acepta
generamente que la promocién del desarrollo econdmico y socia es un objetivo esencial. Asi pues,
uno de los desafios ante los que se encuentran los paises es lograr que los All tengan una flexibilidad
suficiente para a canzar, ademas de 1os objetivos especificos de cada instrumento, la satisfaccion de
las necesidades de desarrollo de los paises en desarrollo. Esa flexibilidad puede manifestarse en los
All de diferentes maneras, por gemplo, mediante la fijacion de objetivos de desarrollo explicitos, €
establecimiento de las prioridades adecuadas, |a estructuracion del acuerdo en la forma apropiada, 1a
formulacién de las disposiciones sustantivas de manera que respondan a los fines de desarrollo, la
aceptacion de excepciones o0 de diferenciacion en e contenido o la regulacién de los derechos y
obligaciones de las partes en funcidn de sus respectivos niveles de desarrollo. La cuestion principal
para la Reunion de expertos es la identificacion de las caracteristicas de los All que permiten la
flexibilidad en interés de la promocion del desarrollo, a mismo tiempo que hacen posible el logro de
otros objetivos. Al examinar las formas que € concepto de flexibilidad reviste en los All, la Reunidn
podra también evaluar hasta cierto punto la eficacia de esas formas para promover el desarrollo y
simultdneamente estimular lainversion.
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INTRODUCCION

1 De conformidad con e apartado b) del parrafo 89 del documento "Una asociacion para €
crecimiento y el desarrollo" /1, la Comisién de la Inversion, la Tecnologia y las Cuestiones
Financieras Conexas, en su tercer periodo de sesiones (14 a 18 de septiembre de 1998), decidio
convocar una "reunion de expertos sobre conceptos - por gemplo, excepciones y otros mecanismos-
gue permiten una determinada flexibilidad, incluso en la esfera de la promocion de la capacidad
tecnol6gica, para promover el crecimiento y el desarrollo y permitir que los paises en diferentes
etapas de desarrollo se beneficien de los acuerdos internacionales sobre la inversion”.
(TD/B/COM.2/15, anexo l).

2. En respuesta a esa decision y con € fin de facilitar los debates, la secretaria ha preparado €l
presente informe, en & que se tienen en cuenta las conclusiones de las dos reuniones de expertos
precedentes que la Comision ha convocado sobre cuestiones conexas. La finalidad del informe es
describir las formas en que los acuerdos internacionales sobre inversion (All) tratan la cuestion de la
flexibilidad en el contexto mas amplio de la promocién y el desarrollo y el estimulo simultaneo de la
inversion.

3. El principal foro de la UNCTAD donde tienen lugar debates intergubernamentales sobre
cuestiones referentes a los All /2 es la Comision de la Inversion, la Tecnologia y las Cuestiones
Financieras Conexas. La Comision aprovecha las conclusiones de las reuniones de expertos en las
gue se intercambian experiencias y se celebran debates sobre los All vigentes y sus consecuencias
para€ desarrollo. Hasta el momento han tenido lugar dos reuniones de expertos: la primera, celebrada
del 28 a 30 de mayo de 1997, se ocupd de los tratados bilaterales de inversion (TBI)
(TD/B/COM.2/5) y su dimension concerniente a desarrollo; la segunda tuvo lugar del 1° a 3 de abril
de 1998, y estuvo centrada en los acuerdos multilaterales y regiondes de inversion
(TD/B/COM.2/11). Los expertos examinaron la naturaleza y las consecuencias de esos acuerdos, la
gama de cuestiones de que trataban, la medida en la que tomaban en cuenta la dimensién del
desarrollo y el grado en que las cuestiones planteadas en el contexto de esos acuerdos era pertinente,
en la perspectiva del desarrollo, para posibles marcos multilateral es en materia de inversion.

4, En la Reunion de expertos en acuerdos internacionales sobre inverson se examinara la
manera como se ha previsto la flexibilidad en los All respecto de los intereses del desarrollo, de
manera que los paises en desarrollo que se encuentren en diferentes etapas de desarrollo y tengan
diferentes estrategias a ese efecto puedan aprovecharlas en la promocion de su crecimiento y
desarrollo. Se ha sugerido que la reunion esté centrada principalmente en la delimitacion y aclaracién
del concepto de flexibilidad en e contexto de los All (es decir, la flexibilidad al servicio del
desarrollo), mediante e examen de sus modalidades en los All vigentesy, en lamedida de lo posible,
la evaluacion de la eficacia de esas modalidades para la promocion del desarrollo y el estimulo de la
inversion. En ese contexto, cabe sefidlar que un entorno favorable a la inversion es también en gran
medida un entorno favorable a desarrollo.

5. También se ha invitado a los participantes a que aporten sus propias experiencias nacionales
en lamateria, especial mente mediante comunicaciones escritas previas.

l. FLEXIBILIDAD

6. Los paises participantes en los All se encuentran con frecuencia en niveles de desarrollo
econdémico y tecnoldgico muy diferentes y se distinguen unos de otros en muchos importantes
aspectos. Si bien se reconoce generalmente que en los All han de tomarse en cuenta los intereses y
preocupaciones de todos los paises participantes (UNCTAD, 1996b)), las asimetrias existentes entre
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ellos requieren una atencién especial para conseguir que los objetivos de esos acuerdos se logren
realmente.

7. El objetivo principal de lamayoriadelos All, y en particular de los TBI, es laintensificacion
de la cooperacidn econdmicay la creacion de condiciones favorables para la inversién, con miras a
promover y proteger la inversion extranjera directa (IED), que segin se espera contribuird a la
prosperidad econémica de |os paises participantes. En el caso de acuerdos que se refieren a paises en
desarrollo, en particular, se acepta generalmente que la promocion del desarrollo econémico y socia
es el objetivo esencial. Asi pues, uno de los desafios a que han de hacer frente los paises es lograr que
los All tengan suficiente flexibilidad para satisfacer adecuadamente, ademés de los objetivos
especificos de cada instrumento, las necesidades de desarrollo de los paises en desarrollo /3. La
flexibilidad puede introducirse en los All de varias maneras, por gemplo, mediante la fijacién de
objetivos explicitos de desarrollo, € establecimiento de las prioridades adecuadas, la estructuracion
del acuerdo de la manera apropiada, laformulacion de disposiciones sustantivas destinadas a fomentar
finalidades de desarrollo, lafijacion de excepciones o la diferenciacidn en el contenido o laregulacion
de los derechos y obligaciones de las partes sobre la base de sus respectivos niveles de desarrallo.
Esas posibilidades se examinan en el capitulo Il. Mediante esa flexibilidad, y en el contexto mas
amplio de los intereses de desarrollo, se pueden adaptar los All a las condiciones particulares de los
paises en desarrollo, con lo que se aumentard su influencia positiva sobre el desarrollo de esos paises,
al mismo tiempo que se minimizan sus efectos negativos. Sin embargo, ello no quiere decir que cada
pais utilizara autométicamente la flexibilidad prevista en los All de la manera mas plena, pues la
medida en que lo hardn dependerd de las estrategias de desarrollo particulares que apliquen los
diferentes paises.

8. Para responder a las necesidades y preocupaciones de los paises en desarrollo, los All deben
prepararse desde € comienzo teniendo en cuenta las consideraciones relativas a desarrollo. Sin
embargo, la responsabilidad principal de la elaboracion y aplicacion de los objetivos y politicas de
desarrollo corresponde alos distintos paises interesados. Los All tienen en general un efecto indirecto
y son complementarios de las politicas nacionales, pero no son un sustituto de ellas.

9. Se reconoce desde luego que los All son solo un factor que puede influir sobre las corrientes
de inversion (UNCTAD, 1998a)). Otros factores determinantes, esencialmente mas importantes,
incluyen el tamafno del mercado del pais receptor, su tasa de crecimiento, sus condiciones politicas y
su estabilidad macroecondmica, la disponibilidad y el costo de los recursos (tales como la mano de
obra y el persona caificado) y, en mayor medida, los activos de nueva creacion tales como la
capacidad de innovacion y los conocimientos tecnolégicos, asi como una infraestructura juridica,
administrativa, fisica y comercial adecuada. Por otra parte, los All son importantes en cuanto
elemento generador de confianza para los inversionistas extranjeros, pues al aclarar |os derechos y
obligaciones de las partes participantes en unainversion internaciona y a prever mecanismos parala

solucion de las controversias, permiten € establecimiento de un clima favorable a la inversion.
Asimismo, pueden facilitar laintegracion de las economias receptoras en el mercado internacional .

10. Asi pues, la principal cuestion gue ha de examinarse en la Reunién de expertos es la
identificacion de las caracteristicas de los All que permiten flexibilidad en esos acuerdos en interés de
la promocion del desarrollo mientras que, @ mismo tiempo, hacen posible el logro de otros objetivos,
tales como la seguridad y la previsibilidad para los inversionistas, la eliminacion de restricciones
innecesarias y la promocion de la estabilidad. Para el logro de ambos tipos de objetivos, es necesario
definir en los All los conceptos que utilizan, y formular las obligaciones y derechos sustantivos de las
partes de manera gque se concilien, por un lado, la estabilidad y previsibilidad en favor de la economia
receptoray losinversionistas extranjerosy, por otro lado, laflexibilidad en interés del desarrallo.
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. CUESTIONES

11. Una cuestion importante que surge en un examen de los All es que, si bien las partes en un
acuerdo son formalmente iguales (simetria juridica), pueden sin embargo estar en diferentes niveles
de desarrollo econdmico (asimetria econdmica) /4. Una manera de solucionar esa situacion es permitir
el reconocimiento de las diferencias reales entre las partes mediante, en especia, cierto grado de
flexibilidad en los acuerdos considerados cuando se aplican a los paises en desarrollo participantes en
ellos.

12. Asi pues, la cuestion es saber de qué modo y por cudles medios se ha dado alos All vigentes
laflexibilidad que necesitan |os paises en desarrollo para promover su crecimiento y desarrollo. En la
presente seccidn se examinan en ese aspecto los All vigentes. Més concretamente la promocion del
desarrollo puede reflgjarse en:

a) Los objetivos: normalmente el predmbulo de un acuerdo es € lugar donde se
enuncian sus fines y propésitos. Puede tratarse de objetivos especificos que concretan
temas generaes de desarrollo o pueden introducirse intereses en materia de desarrollo
por primeravez en e acuerdo.

b) Las disposiciones sustantivas. los intereses en materia de desarrollo pueden servir
para determinar cudles son las cuestiones incluidas en un All y cudles no lo han sido,
asi como laforma en que se tratan las cuestiones incluidas.

C) Las modalidades de aplicacion y la asistencia técnica: esas cuestiones se refieren ala
manera en que los acuerdos se aplican para fomentar |os objetivos de desarrollo. En
ellas puede figurar la asistencia técnica, no sélo por lo que se refiere a la aplicacion
de los acuerdos sino también més alla de ella. Asi pues, las consideraciones
orientadas hacia € desarrollo pueden ser la base de excepciones y exenciones asi
como de periodos transitorios por |o que se refiere a la observancia de los acuerdos
por los paises en desarrallo.

d) La estructura general: en este sentido es e mismo enfoque de un acuerdo, no
simplemente su contenido sustantivo, €l que puede fomentar € desarrollo.

13. A continuacion se examinan ejemplos tomados de All existentes para ilustrar cada uno de
esos enfoques /5. Esos gjemplos no son exhaustivos sino simplemente indicativos. Sin embargo, no
contienen una evaluacion de su relativa importancia y eficacia, una cuestién que tal vez quiera
abordarse en la Reunion de expertos.

A. Objetivos

14. Segun la Convencion de Viena sobre € Derecho de los Tratados (Naciones Unidas, 1987,
parrafo 2 del articulo 31), €l preambulo forma parte de un tratado alos efectos de su interpretacion. Es
el lugar donde se enuncian los fines y propdsitos generales de un acuerdo, y contiene un resumen de
las bases sobre las que el acuerdo se ha concluido. Por lo tanto, es un medio importante para la
interpretacion de las disposiciones concretas y permite el conocimiento de los objetivos y finalidades
de un acuerdo. Por consiguiente, cuando € preambulo de un All se refiere explicitamente a
desarrollo, |as disposiciones sustantivas del acuerdo deben interpretarse en el sentido de fomentar los
fines de desarrollo.

15. En los All pueden encontrarse numerosos g emplos de preambul os en cuyas disposiciones se
mencionan fines de desarrollo. Ello es asi tanto en acuerdos entre paises desarrollados y paises en
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desarrollo como, significativamente, en acuerdos entre paises en desarrollo. Esas disposiciones
pueden clasificarse generalmente como sigue:

a) Las que congtituyen un reconocimiento redactado de manera general de las
necesidades especidles de los paises en desarrollo y de los paises menos
desarrollados, partes que requieren flexibilidad en e cumplimiento de las
obligaciones previstas en €l acuerdo, sobre todo en lo referente al contenido de las
leyes y reglamentos nacionales (recuadro 1) /6 y el régimen de las inversiones
(recuadro 2), o que por €l contrario no hacen referencia a las leyes y reglamentos
nacionales (recuadro 3);

Recuadro 1

Preambulo del Acuerdo General sobre € Comercio de Servicios

"Reconociendo e derecho de los miembros a reglamentar & suministro de servicios en su
territorio, y a establecer nuevas reglamentaciones a respecto, con € fin de realizar los objetivos de su
politica nacional, y la especia necesidad de los paises en desarrollo de gercer este derecho, dadas las
asimetrias existentes en cuanto a grado de desarrollo de las reglamentaciones sobre servicios en los
distintos paises."

Preambulo del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos
de Propiedad Intelectual Relacionados con € Comercio

"Reconociendo asimismo las necesidades especiales de los paises menos adelantados
miembros por 1o que se refiere a la aplicacion, a nivel nacional, de las leyes y reglamentos con la
méxima flexibilidad requerida para que esos paises estén en condiciones de crear una base tecnol égica
sdliday viable."

Recuadro 2

Predmbul o de | os principios no vinculantes CEAP
en materiadeinversion

"Reconociendo la diversidad en € nivel y ritmo de desarrollo de las economias miembros tal
como se reflgja en sus regimenes de inversion, y participando en los esfuerzos en curso para €l
mejoramiento y méas amplia liberalizacién de sus regimenes de inversion."

Recuadro 3

Predmbulo del Tratado por € gue se establece
la Asociacion L atinoamericana de Integracion

"Conscientes de que es necesario asegurar un tratamiento especial para los paises de menor
desarrollo econémico relativo.”
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b) Las que son expresién de una manera mas especifica de contribuir a desarrollo

econdémico mediante, por g emplo, la liberaizacion progresiva o determinadas pautas de tratamiento
de las cuestiones de inversién que se consideran una aportacion a desarrollo (recuadro 4).

Recuadro 4

Predmbulo del Acuerdo sobre las Medidas en Materiade
Inversiones Relacionadas con el Comercio

"Deseando promover la expansion y la liberalizacién progresiva del comercio mundia y
facilitar las inversiones a través de las fronteras internacionales para fomentar el crecimiento
econdémico de todos los interlocutores comerciaes, en particular de los paises en desarrollo miembros,
asegurando al mismo tiempo lalibre competencia.”

Preambulo del TBI entre la Argentinay los Paises Bajos

"Reconociendo que & acuerdo acerca del trato que ha de concederse a esas inversiones
estimularala corriente de capitales y tecnologiay el desarrollo econémico de |as partes contratantes, y
gue es conveniente un trato justo y equitativo de lasinversiones.”

16. En las partes iniciales de los All pueden también figurar clausulas relativas a "objetivos
generales’ que se refieren a cuestiones de desarrollo. Esas cldusulas tal vez expliciten temas
enunciados en € preambulo o sean las primeras indicaciones del interés por € desarrollo en un
acuerdo, aungue ello es poco frecuente. A ese respecto cabe sefialar tres conjuntos de cuestiones
importantes.

a) si los objetivos de un All serefieren realmente al desarrollo;
b) si en |os objetivos se distingue entre diferentes categorias de signatarios,
C) si se han incluido principios referentes a las grandes cuestiones del desarrollo y, en

caso afirmativo, en qué medida su formulacion proporciona un cierto grado de
flexibilidad alas partes contratantes para hacer frente a esas cuestiones.

17. En algunos All figuran formulaciones gque se refieren a amplias cuestiones de desarrollo. Sin
embargo, se plantea la cuestion de hasta qué medida y en qué condiciones esas formul aciones pueden
aplicarse a todos los compromisos asumidos en un acuerdo. Con € fin de medir e grado de
flexibilidad de que disponen las partes interesadas, tal vez sea hecesario examinar la cuestion en el
contexto de las demés disposiciones de un acuerdo particular. En el Convenio de Lomé, por g emplo,
se enuncian numerosos objetivos de desarrollo en las disposiciones iniciales: la promocion del
desarrollo econdmico, cultural y socid de los Estados de Asia, €l Caribe y el Pacifico (ACP); un
orden econémico internacional méas justo y equilibrado (art. 1); € derecho de los Estados ACP a
determinar soberanamente sus principios y estrategias (art. 3); el respeto de los derechos humanos
como parte del objetivo del desarrollo (art. 5); y un trato especial para los Estados ACP menos
desarrollados (art. 8). En el Acuerdo sobre los aspectos de los derechos de propiedad intelectual
relacionados con el comercio (el Acuerdo ADPIC) se dice que las partes contratantes "al formular o
modificar sus leyes y reglamentos, podran adoptar las medidas necesarias para proteger la salud
publicay la nutricion de la poblacién, o para promover el interés publico en sectores de importancia
vital para su desarrollo socioeconémico y tecnolégico” (art. 8); en otro articulo la formulacion de
leyes en sectores de importancia vital para el desarrollo socioecondmico y tecnoldgico se subordina a
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su compatibilidad con lo dispuesto en el Acuerdo (parrafo 1 del articulo 8). También pueden citarse
varios principios que se refieren a amplias cuestiones de desarrollo, como por gemplo en € Tratado
por € que se establece la Asociacion Latinoamericana de Integracion (recuadro 5). Leidas en su
conjunto, las disposiciones de ese tratado parecen tratar de establecer un equilibrio entre los objetivos
de laintegracion y el crecimiento econdmico, junto con la necesidad de encontrar respuestas flexibles
e individuales a las necesidades de desarrollo de las partes en € tratado. Debe sefidarse que esos
paises tienen un nivel de desarrollo diferente y que se otorga mayor libertad a los paises menos
adelantados que son signatarios del Tratado.

Recuadro 5

Articulo 3 del Tratado por € que se establece
la Asociacion L atinoamericana de Integracion

"En la aplicacion del presente Tratado y en la evolucion hacia su objetivo final, los paises
miembros tomarén en cuentalos siguientes principios:

a) Pluralismo, sustentado en la voluntad de los paises miembros para su integracion, por
encimade ladiversidad que en materia politicay econémica pudieraexistir en la
region;

b) Convergencia, que se traduce en la multilateralizacion progresiva de los acuerdos de

alcance parcial, mediante negociaciones periddicas entre os paises miembros, en
funcion del establecimiento del mercado comun latinoamericano;

C) Flexibilidad, caracterizada por |a capacidad para permitir la concertacion de acuerdos
de alcance parcial, regulada en forma compatible con la consecucion progresiva de su
convergenciay € fortalecimiento de los vinculos de integracién;

d) Tratamientos diferencial es, establecidos en laforma que en cada caso se determine,
tanto en los mecanismos de a cance regiona como en los de alcance parcial, sobrela
base de tres categorias de paises, que se integraran tomando en cuenta sus
caracteristicas econdmico-estructurales. Dichos tratamientos seran aplicados en una
determinada magnitud alos paises de desarrollo intermedio y de maneramés
favorable alos paises de menor desarrollo econémico relativo; y

e) Mdltiple, para posibilitar distintas formas de concertacion entre |os paises miembros,
en armoniacon los objetivos y funciones del proceso de integracion, utilizando todos
los instrumentos que sean capaces de dinamizar y ampliar |os mercados a nivel
regional.”

B. Disposiciones sustantivas

18. El contenido de los All constituye € medio principal por € que se ponen en préctica
conceptos tales como la flexibilidad, tanto en lo que respecta a las cuestiones tratadas como alaforma
en que se tratan.

19. Cuando se concierta un All, los paises eligen € tipo de cuestiones que desean incluir y las
gue desean mantener fuera del &mbito del acuerdo, reservandolas para acuerdos especiaes (por
g emplo, sobre la doble imposicion) o como cuestiones propias de lalegisacion y la politica nacional.
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Incluso cuando deciden incluir determinadas cuestiones en un All, los paises pueden desear mantener
cierta flexibilidad en lo que respecta a los compromisos que adopten. Por consiguiente, pueden
utilizar formulaciones que les permitan alguna discrecionalidad en e cumplimiento de sus politicas
nacionales, gustandose a mismo tiempo a los principios amplios de un acuerdo. A continuacion
figura un ejemplo de ello en |o que respecta a cuatro cuestiones seleccionadas (en el recuadro 6 figura
una lista mas completa de cuestiones a que se hace referencia en acuerdos de esta clase):

a) Tipos de inversiones, transacciones en materia de inversion y actividades incluidas en
un All;

b) Admision delainversion;

C) Requisitos de desempefio;

d) Disposiciones generales en materia del trato dado a los inversionistas extranjeros, por

gjemplo, trato nacional.

Recuadro 6

Cuestiones fundamentales a que serefieren
algunos All concertados recientemente &/

Admision y establecimiento
Competencia

Solucidn de controversias (inversionista-Estado, Estado-Estado)
Empleo

Medio ambiente

Trato justo y equitativo

Transferencia de fondos

Medidas del pais de origen

Medidas operativas del pais receptor
Pagos licitos

Incentivos

M edidas comerciales relacionadas con las inversiones
Modalidadesy cuestiones de aplicacion
Trato de nacion mas favorecida

Trato nacional

Alcancey definicion

Responsabilidad social

Contratos del Estado

Asuncién de propiedades

Fiscaidad

Transferencia de tecnol ogia

Fijacion de precios de transferencia
Transparencia

a Lainclusion de una cuestion en esta lista no significa necesariamente que figure en todos
los All recientes.
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20. Aunque estas cuestiones son fundamentales para las relaciones entre € paisinversionistay el
pais receptor de la inversion, también pueden tener consecuencias importantes para las politicas y
estrategias de los paises en desarrollo. En All recientes se haintentado formular con mayor 0 menor
flexibilidad estas cuestiones a fin de tener en cuenta los intereses del desarrollo. A continuacién
figuran algunos g emplos de las diferentes maneras en que puede hacerse.

1. Definicién deinversion

21. Las All suelen definir la inverson de manera amplia y abierta (UNCTAD, 1999a). Las
definiciones més amplias abarcan toda clase de activos. Se incluyen en especia bienes muebles e
inmuebles, intereses en empresas (incluidas las inversiones de cartera y las directas), derechos
contractuales (por gjemplo, acuerdos de servicio), derechos de propiedad intelectual y concesiones de
empresas. Ladefinicion de inversion en un All tiene consecuencias sustanciales. Aunque los intereses
del desarrollo pueden tenerse en cuenta en parte reduciendo la definicién de inversion, éste no es €
Unico enfogque en todos los casos. Es importante a este respecto recordar que el efecto final de un
acuerdo de inversion se deriva de la interaccién de las disposiciones operativas con las disposiciones
relativas alas definiciones (UNCTAD, 1999a).

22. Algunas definiciones de lainversion excluyen que los All se apliquen a determinados tipos de
inversiones, por g emplo las de cartera, con lo cual los paises receptores estan facultados a tratarlos de
manera diferente. En los casos en que la definicion de inversion se limite Unicamente a “lainversion
extranjera directd’, € Fondo Monetario Internacional (FMI) la define como la "inversién
internacional que refleja el objetivo, por parte de una entidad residente de una economia, de obtener
una participacion duradera en una empresa residente de otra economia (denominandose inversionista
directo a la primera y empresa de inversion directa a la segunda). El concepto de participacion
duraderaimplica la existencia de unarelacién alargo plazo entre € inversionista directo y la empresa
y un grado significativo de influencia del inversionista en la direccion de la empresa’. (FMI, 1993,
parr. 359). En e TBI concertado entre Dinamarca y Lituania (parrafo 1 del articulo 1) lainversion se
define como "todo tipo de activo relacionado con actividades econémicas adquiridas con € propdsito
de establecer relaciones econdmicas duraderas entre un inversionista y una empresa...". De manera
similar, el correspondiente tratado entre Alemania e Israel (apartado i) del parrafo a) del articulo 1) la
inversion se define como "la efectuada en una empresa que suponga una participacion activa en
ela..".

23. Otramanera de limitar e alcance de esta definicion es especificar que lainversion solo estara
amparada por un acuerdo cuando se haga de conformidad con la legislacion del pais receptor. Por
gemplo, e modelo utilizado por China establece que "la palabra inversion significa todo tipo de
activo invertido por inversionistas de una parte contratante de conformidad con las leyes y
reglamentos de la otra parte contratante en €l territorio de esta Ultima..." (parrafo 1 del articulo 11).
Este es también € enfoque gque se sigue en e Acuerdo de la ASEAN sobre promocién y proteccion de
lasinversiones (parrafo 1 del articulo 11).

24, Las definiciones de inversién también se ven limitadas cuando excluyen las inversiones
realizadas antes de una fecha determinada, por g emplo la fecha de la firma o entrada en vigor del
acuerdo. Por gemplo, en la Convencion por la que se establece la Corporacion Interérabe de Garantia
de Inversiones se establece que €l seguro de inversiones "no existira excepto para las nuevas
transacciones que se efecten después de concluir contratos de seguro..." (pérrafo 4 del articulo 15).

25. Algunos acuerdos abarcan sectores especificos, 10 que tiene por supuesto consecuencias para
la definicion de inversion. Por giemplo, en d articulo 1 del Tratado sobre la Carta de la Energia se
indica que la paabra "inversion" se refiere a todas las inversiones relacionadas con una actividad
econdémica en el sector energético y alas inversiones o clases de inversiones que una parte contratante
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designe en su zona como "proyectos de eficiencia de la Carta" y asi lo notifique la secretaria. Del
mismo modo, el Acuerdo General sobre e Comercio de Servicios (AGCS) sdlo se aplicaen €l sector
Servicios.

2. Admisién

26. Las clausulas de admisién tienen consecuencias importantes para € desarrollo. En virtud del
derecho consuetudinario internacional el Estado receptor tiene un amplio margen de discrecionalidad
paradecidir s y en qué condiciones permite la entrada de inversionistas extranjeros. Los controles, las
restricciones y las condiciones de entrada son algunas maneras de expresar, por parte de los paises
receptores, sus estrategias de desarrollo en lo que respecta a la IED. En cambio, €l proceso de
mundializacién g erce una presion creciente sobre dichos paises para que concedan acceso a mercado
a los inversionistas extranjeros concediéndoles trato naciona. A lo largo del tiempo han surgido
varios enfoques amplios que en la actualidad coexisten en los All para proporcionar mas 0 menos
flexibilidad con el fin de tener en cuenta los intereses del desarrollo al tratar la cuestion de la
admision.

27. Tradicionalmente, la mayoria de All dejan que la legislacién nacional de los paises firmantes
determine la cuestion de la entrada y el establecimiento, s bien los firmantes deben comprometerse a
crear un clima favorable alas inversiones (UNCTAD 1999b). Este enfoque es € que se sigue en la
mayoria de TBI, tanto antiguos como recientes, por emplo los firmados por Alemania, Francia,
Paises Bgjos, Reino Unido y Suecia, asi como en la mayoria de TBI firmados entre paises en
desarrollo (UNCTAD 1998b). También figura en muchos acuerdos regionales, por gemplo €
Acuerdo de la ASEAN sobre promocion y proteccion de las inversiones (parrafo 1 del articulo 111), €l
Protocolo sobre promocion y proteccion de inversiones provenientes de Estados no partes del
MERCOSUR (parrafo 1 del articulo B), el Acuerdo sobre fomento, proteccion y garantia de las
inversiones entre los Estados miembros de la Organizacion de la Conferencia Islamica (art. 2), €l
Tratado por € que se establece el Mercado Comin del Africa Meridional y Oriental (parrafo 1 del
articulo 101) y las Directrices relativas a tratamiento de la inversion extranjera directa del Banco
Mundial (parrafo 3 del articulo 11).

28. Un segundo enfoque incluye un procedimiento de renuncia voluntaria, establece determinados
derechos de entrada y establecimiento y determina de qué forma las Partes pueden conservar un
mayor o0 menor control sobre la admisidn en determinadas actividades. Asi 1o hacen los TBI firmados
por los Estados Unidos y el Canada que conceden trato nacional y trato de nacion mas favorecida
(NMF) en lafase previaalaentrada de unainversion, a reserva de excepciones respecto de industrias
y actividades incluidas en un anexo en casos de paises concretos (recuadro 7). Este enfoque es € que
se sigue también en el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLC) (capitulo XI, arts.
1102 a1104 y art. 1108) y en el Protocolo de Colonia sobre Inversiones (Intrazonas) de MERCOSUR
(parrafo 1 del articulo 2). Los Principios de inversién no vinculantes de la APEC contienen €
compromiso de efectuar "los mejores esfuerzos' para dar a las inversiones trato nacional y NMF, s
bien con las excepciones establecidas en la legislacion y las politicas internas. Cuando se concerto €
Tratado de la Carta de la Energia también se incluyé un compromiso similar de llevar a cabo "los
mejores esfuerzos', acompafiado del compromiso de negociar derechos plenamente vinculantes de
trato prenacional y NMF en un tratado suplementario.

Recuadro 7

Version de 1994 del TBI modelo de los Estados Unidos (art. 1)

"1. En lo que respecta a establecimiento, adquisicion, ampliacion, gestion, realizacion,
funcionamiento y venta u otras disposiciones relativas a las inversiones de gque se trata, cada Parte
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concedera un trato no menos favorable que € que conceda en situaciones similares a las inversiones
efectuadas en su territorio por sus propios nacionales o empresas (denominado en adelante trato
nacional) o alas inversiones efectuadas en su territorio por nacionales 0 empresas de un tercer pais
(denominado en adelante trato de nacién mas favorecida), caso de ser més favorable, (en adelante,
trato nacional y de nacion mas favorecida). Cada Parte garantizar4 que sus empresas estatales, a
suministrar sus bienes y servicios, concedan trato nacional y de nacion mas favorecida a las
inversiones abarcadas.

2. a) Una Parte podra establecer o mantener excepciones a las obligaciones
especificadas en € parrafo 1 en los sectores o respecto de las cuestiones que se especifican en e
anexo del presente Tratado. La Parte que adopte una excepcion de esta clase no podra pedir la
desinversion, en todo o en parte, de las inversiones abarcadas ya existentes en e momento en que
empiece a aplicarse laexcepcion.”

TBI concertado entre el Canaday Trinidad y Tabago
(parrafo 3 del articulo 11)

"Cada Parte Contratante autorizara que inversionistas o posibles inversionistas de la otra Parte
Contratante establezcan una nueva empresa comercial 0 adquieran 0 compartan una empresa ya
existente, dandoles un trato no menos favorable a que en circunstancias similares autorice dicha
adquisicion o establecimiento por parte de: a) sus propios inversionistas o posibles inversionistas; o b)
losinversionistas o posiblesinversionistas de terceros Estados."

29. Un tercer enfoque abarca el concepto de "liberalizacion progresiva’ mediante el
procedimiento de inclusién voluntaria, en virtud del cua cada Parte Contratante sdlo cumple sus
compromisos de acceso al mercado respecto de las actividades que especifique en su lista anexa al
acuerdo de que se trate. El principal gemplo es el AGCS, que establece esa facultad discrecional en
su articulo XVI (véase la seccion D, méas adelante). Esta disposicion se ve reforzada por €l
articulo XVII, en virtud del cua solo se da trato nacional a los sectores especificados en la lista, a
reserva de todas las excepciones sefidladas en ella por la Parte Contratante. Esta modalidad permite
que cada pais negocie laliberalizacion de industrias de servicios o de transacciones concretas que esté
dispuesto a abrir con arreglo a una liberalizacion gradual a largo plazo. Ademas, en € parrafo 2 del
articulo XIX se establece que e proceso de liberalizacion se llevara a cabo respetando debidamente
los objetivos de las politicas nacionales y el nivel de desarrollo de los distintos miembros, tanto en
general como en los distintos sectores. Por consiguiente, se preveé flexibilidad paralos distintos paises
en desarrollo.

3. Requisitos de desempefio

30. Para alentar los efectos beneficiosos de la |IED, |os paises suelen tratar de imponer requisitos
de desempefio a los inversionistas extranjeros. Tradicionalmente, los All no regulaban explicitamente
lainclusion de tales requisitos y la mayoria de All existentes se caracterizan por seguir ese enfogue.
En estos casos, |os paises receptores pueden utilizar discrecionalmente esos requisitos de la manera
gue consideren adecuada.

31. Recientemente, en algunos All se reglamenta la aplicacion de esos requisitos, permitiéndose
mayor o menor flexibilidad a los paises receptores en lo que se refiere a aplicar sus estrategias de
desarrollo en esta esfera, siguiendo varios enfoques como puede verse en |os g emplos siguientes:

a) Se prohiben determinados tipos de requisitos de desempefio. El Acuerdo sobre las medidas
en materia de inversiones relacionadas con el comercio (Acuerdo sobre las MIC) prohibe algunos
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requisitos de este tipo (a saber, medidas incompatibles con los articulos 111 y X1) del Acuerdo General
sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT), pero las mencionadas en la lista ilustrativa que
figura como anexo del Acuerdo no incluyen requisitos en materia de transferencia de tecnologia (que
figuran entre los mas importantes para mejorar la capacidad tecnol6gica de los paises en desarrollo
receptores) ni requisitos en cuanto a resultado de las exportaciones. En los TBI firmados por los
Estados Unidos y €l Canaday, recientemente, en algunos otros concertados también entre paises en
desarrollo (por gjemplo, e TBI entre El Salvador y € Pertl) figuran disposiciones que prohiben
diversos tipos de requisitos de desempefio. En diversos casos (TBI firmados siguiendo € modelo de
1994 de los Estados Unidos) la prohibicién no afecta a los requisitos de esta clase establecidos como
condicion para recibir una ventaja o0 un incentivo, con lo cua los paises receptores pueden imponer
libremente requisitos de desempefio a cambio de incentivos (aunque pueden no estar sujetos a
obligaciones NMF). En € articulo 1106 del TLC se sigue un enfoque mixto ya que se prohiben siete
tipos de restricciones obligatorias, cuatro de los cuaes también se prohiben cuando son condiciones
voluntarias vinculadas aincentivos.

b) Se desaconseja establecer requisitos de desempefio. En los TBI concertados entre los
Estados Unidos y e Zaire (actualmente, Republica Democrética del Congo) y entre Maasia y los
Emiratos Arabes Unidos se determina que e pais receptor tendra que realizar "sus mejores esfuerzos'
para no imponer requisitos de esta clase. A nivel multilateral, las directrices del Banco Mundial
disuaden de imponer esos requisitos y otras clases de condiciones operativas discriminatorias, y en
virtud de los Principios de inversion no vinculantes de la APEC esos requisitos deben aplicarse
minimamente. A nivel regional, la Declaracion sobre Inversiones Internacionales y Empresas
Multinacionales y Decisiones Conexas de la Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econdmicos
(OCDE) establece la supresion gradual de esos requisitos cuando sean incompatibles con d trato
naciona y alienta a que no se establezcan requisitos vinculados aincentivos;

C) Se establece un trato especia (exencion tempora) a favor de los paises en desarrallo.
El Acuerdo sobre las MIC autoriza un periodo de gracia para que los paises en desarrollo supriman los
requisitos prohibidos (véase también méas adelante).

4, Tato nacional

32. La norma del trato nacional - segun la cua los inversionistas extranjeros reciben en un pais
receptor un trato no menos favorable que € dado por dicho pais a sus empresas nacionales- es un
principio importante para los inversionistas extranjeros. Sin embargo, puede ser causa de
preocupacion para algunos paises, habida cuenta de que puede permitir que empresas extranjeras, en
especia grandes compafiias transnacionales, compitan en la economia local, a veces en detrimento de
las empresas nacionales. Ademés, en ocasiones, |os gobiernos receptores tienen politicas y programas
especiales que conceden ventgas alas empresas del pais con € fin de aentar el desarrollo de una base
industrial nacional. Para tener en cuenta esos intereses, los paises receptores intentan a menudo
condicionar o limitar de diversas maneras la aplicacion del trato nacional, evitando asi los posibles
efectos perjudiciales para sus empresas locales.

33. Algunos acuerdos en los que se establecen normas para € trato de los inversionistas
extranjeros, no les otorgan trato nacional. Asi ocurre en el caso del Acuerdo de la ASEAN para la
promocion y proteccion de inversiones, y en el de la mayoria de TBI firmados por China. 34. El
principio de trato nacional es una norma relativa. A menudo las disposiciones en materia de trato
nacional contienen una diferencia explicita a este respecto limitando su aplicacion a las inversiones
que se efectlien "en las mismas circunstancias' 0 "en situaciones analogas’, mitigando asi algunos de
los efectos méas destacados de la aplicacion de esa norma. Como gemplos de este enfoque cabe citar
la decision de la OCDE sobre trato nacional vy los tratados concertados por los Estados Unidos (véase
el modelo de TBI de 1994 de los Estados Unidos, antes citado).
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35. Algunos acuerdos excluyen de la aplicacién de esa norma todos los beneficios y ventgjas
concedidos a los inversionistas nacionales. Cabe citar como gemplo de este enfoque e TBI
concertado entre Dinamarca e Indonesia (art. 3), que no se refiere al "trato" sino ala"imposicion de
condiciones".

36. Un enfoque diferente consiste en excusar a un pais (0 a varios paises) de la obligaciéon de
conceder trato naciona habida cuenta de su situacion econémica. Este enfoque figura en € Protocolo
N° 2 del TBI concertado entre Indonesiay Suiza, que permite no dar trato nacional alos inversionistas
suizos "habida cuenta de la actual fase de desarrollo de la economiaindonesia’.

37. El enfoque més habitual en All recientes consiste en excluir a determinadas industrias o
actividades de la aplicacion del trato nacional. Este es el enfoque seguido en el TLC y los TBI de los
Estados Unidos. En el AGTS, € trato nacional tiene que negociarse gradual mente de la misma manera
gue & acceso a mercado, de acuerdo con las listas nacionales. El instrumento de la OCDE sobre trato
nacional establece excepciones limitadas, sujetas a statu quo.

38. Cabe destacar que el anterior examen de algunas cuestiones fundamentales de los All tiene
carécter ilustrativo, tanto en 1o que respecta a las cuestiones examinadas como a los enfoques y
giemplos presentados. Se trata simplemente de poner de manifiesto que los All existentes prevén
diversos enfoques para introducir determinado grado de flexibilidad en disposiciones fundamentales
de dichos acuerdos.

C. Aplicacion

39. Las modalidades de aplicacion de los All son muy importantes en lo que respecta a los
efectos sobre € desarrollo que se intenta tengan esos acuerdos. L.os mecanismos de aplicacion pueden
depender de las caracteristicas particulares de un acuerdo, incluida la de s se trata de un acuerdo
independiente (como los TBI) o de un acuerdo que forma parte de un conjunto mas amplio de
compromisos. En este caso una cuestion importante es cdmo estructurar un proceso de aplicacion que
fomente los objetivos del desarrollo. Ademas, para garantizar que la aplicacién sea o més eficaz
posible, quizés sea necesario establecer disposiciones especiales de asistencia técnicay financiera

1. Excepciones y derogaciones

40. Una manera de flexibilizar la aplicacion de un acuerdo en interés del desarrollo consiste en
establecer excepciones 0 derogaciones de las obligaciones que determina el acuerdo. A los efectos del
presente informe, las objeciones y derogaciones de los All pueden dividirse en dos grandes
categorias.

a) Excepciones y derogaciones abiertas a todas | as partes contratantes,
independientemente de su nivel de desarrollo. A su vez, pueden dividirse en tres
tipos:

i) Excepciones generales, basadas en lasalud, el orden y lamoral pablicos, y en
laseguridad nacional. Estas excepciones figuran en précticamente todos |os
acuerdos de inversidn pero no estan necesariamente rel acionadas con €
desarrollo.

i) Excepciones en temas concretos, en virtud de las cuales cuestiones
especificas quedan excluidas de la aplicacién de disposiciones concretas. Por
gemplo, en las clausulas de trato naciona y de NMF pueden figurar
excepciones en relacién con la propiedad intel ectual, los beneficios derivados




WT/WGTI/WI/77
Paginal7

(Documento delaUNCTAD TD/B/COM.2/EM.5/2)

de lacaidad de miembro de un plan regiona de integracion econémica,
disposiciones fiscal es 0 salvaguardias macroecondémicas temporal es.

iii) Excepciones especificas para un pais que permiten, por giemplo, que una
parte contratante se reserve € derecho de distinguir entre inversionistas
nacionales y extranjeros por razones de politica econdmicay socia nacional.

b) Disposiciones temporales (graduales) encaminadas especia mente a autorizar durante
un periodo de transicion especificado derogaciones en la aplicacion de las disciplinas
de los All. Estas disposiciones estdn encaminadas a proporcionar un periodo de
gracia a los paises en desarrollo para que adapten sus politicas y legislaciones a las
normas que deben aplicar en virtud de un acuerdo. Estas derogaciones reconocen que
los paises en desarrollo no siempre pueden estar en condiciones de actuar de la misma
manera gue los paises desarrollados, habida cuenta de que su situacion econdémica 'y
competitiva es méas débil (recuadro 8).

Recuadro 8
Articulo 4 del Acuerdo MIC

"Cualquier pais en desarrollo Miembro tendra libertad para desviarse temporamente de lo
dispuesto en € articulo 2 en la medida y de la maneraen que €l articulo XVIII del GATT de 1994, €
Entendimiento relativo a las disposiciones del GATT de 1994 en materia de balanza de pagos y la
Declaracion sobre las medidas comerciales adoptadas por motivos de balanza de pagos, tomada €l 28
de noviembre de 1979 (IBDD 26S5/223-227), permitan a Miembro de que se trate desviarse de las
disposicionesdelos articulos 111 y X1 del mismo GATT de 1994."

Articulo 5 del Acuerdo MIC

"1 Dentro de los 90 dias siguientes a la fecha de entrada en vigor del Acuerdo sobre la
OMC, los Miembros notificardn a Conseglo del Comercio de Mercancias todas las MIC que tengan en
aplicacion y que no estén en conformidad con las disposiciones del presente Acuerdo. Se notificarén
dichas MIC, sean de aplicacidn general o especifica, con indicacién de sus caracteristicas principales.

2. Cada Miembro eliminara todas las MIC que haya notificado en virtud del parrafo 1,
en un plazo de dos afos contados a partir de la fecha de entrada en vigor del Acuerdo sobre la OMC
en el caso de los paises desarrollados Miembros de cinco afios en el caso de los paises en desarrollo
Miembrosy de siete afios en € caso de |os paises menos adel antados Miembros.

3. El Consgjo de Comercio de Mercancias podrd, previa peticion, prorrogar € periodo
de transicion para la eliminacion de las MIC notificadas en virtud del parrafo 1 en el caso de los
paises en desarrollo Miembros, con inclusén de los paises menos adedantados Miembros, que
demuestren que tropiezan con particulares dificultades para la aplicacion de las disposiciones del
presente Acuerdo. Al examinar una peticion a ta efecto, el Consgjo del Comercio de Mercancias
tomara en consideracion las necesidades individuales del Miembro de que se trate en materia de
desarrollo, finanzasy comercio.

4. Durante e periodo de transicion, ningin Miembro modificaré los términos vigentes
en la fecha de entrada en vigor del Acuerdo sobre la OMC de cualquier MIC que haya natificado en
virtud del parrafo 1 de manera que aumente € grado de incompatibilidad de la medida con las
disposiciones del articulo 2. Las disposiciones transitorias establecidas en € parrafo 2 no ampararén a
las MIC introducidas menos de 180 dias antes de la fecha de entrada en vigor del Acuerdo sobre la
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OMC.

5. No obstante las disposiciones del articulo 2, y con objeto de que no queden en
desventgja las empresas establecidas que estén sujetas a una MIC notificada en virtud del parrafo 1,
un Miembro podra aplicar durante el periodo de transicion la misma MIC a una nuevainversion:

i) cuando los productos de dicha inversion sean similares a los de las empresas establecidas, y
ii) cuando ello sea necesario para evitar la distorsion de las condiciones de competencia entre la nueva
inversion y las empresas establecidas. Se notificara al Consgjo del Comercio de Mercancias todaMIC
aplicada de ese modo a una nueva inversion. Los términos de dicha MIC serén equivalentes, en
cuanto a su efecto sobre la competencia a los aplicables a las empresas establecidas, y su vigencia
cesaraa mismo tiempo."

Articulo 65 del Acuerdo MIC

"1 Sin perjuicio delo dispuesto en los parrafos 2, 3y 4, ningn Miembro estard obligado
a aplicar las disposiciones del presente Acuerdo antes del transcurso de un periodo general de un afio
contado desde la fecha de entrada en vigor del Acuerdo sobrela OMC.

2. Todo pais en desarrollo Miembro tiene derecho a aplazar por un nuevo periodo de
cuatro anos la fecha de aplicacion, que se establece en el parrafo 1, de las disposiciones del presente
Acuerdo, con excepcidn delos articulos 3, 4 y 5.

3. Cualquier otro Miembro que se halle en proceso de transformacion de una economia
de planificaciéon central en una economia de mercado y libre empresa y que realice una reforma
estructural de su sistema de propiedad intelectual y se enfrente a problemas especiales en la
preparacion o aplicacion de sus leyes y reglamentos de propiedad intelectual podra también
beneficiarse del periodo de aplazamiento previsto en e parrafo 2.

4, En la medida en que un pais en desarrollo Miembro esté obligado por el presente
Acuerdo a ampliar la proteccion mediante patentes de productos a sectores de tecnologia que no
gozaban de tal proteccion en su territorio en lafecha genera de aplicacidn del presente Acuerdo para
ese Miembro, segin se establece en € parafo 2, podra aplazar la aplicacion a esos sectores de
tecnologia de las disposiciones en materia de patentes de productos de la seccion 5 de la Parte |1 por
un periodo adicional de cinco afios.

5. Todo Miembro que se valga de un periodo transitorio al amparo de lo dispuesto en los
parrafos 1, 2, 3 0 4 se aseguraré de que las modificaciones que introduzca en sus leyes, reglamentos o
préacticas durante ese periodo no hagan que disminuya el grado de compatibilidad de éstos con las
disposiciones del presente Acuerdo.”
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2. M edidas de promocién incluida la cooperacion técnicay financiera

41. Disposiciones en que se detalan las medidas y politicas orientadas a desarrollo que pueden
adoptar las partes en un acuerdo para incrementar los efectos favorables al desarrollo de los All. Uno
de los procedimientos es que € pais de origen adopte |as medidas adecuadas para promover corrientes
de inversion y tecnologia hacia los paises en desarrollo. La Convencién de Lomé de 1989, por
gjemplo, contiene diversas disposiciones relativas a la promocién y la financiacién de inversiones
cuyo objetivo sea fomentar corrientes de inversiéon privada de la Union Europea en direccion a los
Estados ACP; la Convencion se ocupa asimismo de las medidas que los paises de origen deben
adoptar a nivel naciona (recuadro 9). Esas corrientes pueden también beneficiarse de lareaizacion de
otras actividades, como la conclusion de acuerdos rel ativos a proyectos especificos.

Recuadro 9

Articulo 259 del Cuarto Convenio ACP-CEE de Lomé

"Con objeto de estimular €l flujo de las inversiones privadas y €l desarrollo de las empresas,
los Estados ACP y la Comunidad, en cooperacion con otros organismos interesados y en el marco del
Convenio:

a) Apoyaran los esfuerzos destinados a fomentar las inversiones privadas europeas en
los Estados ACP organizando debates entre cualquier Estado ACP interesado y potenciaes inversores
privados acercadel marco juridico y financiero que los Estados ACP puedan ofrecer alosinversores.

b) Favorecerdn la circulacidén de informacion sobre las posibilidades de inversiones
organizando reuniones de fomento de la inversion, aportando regularmente informaciones sobre las
instituciones financieras u otras instituciones especializadas existentes y sobre sus servicios y
condiciones, y facilitando la creacion de puntos de encuentro para dichas reuniones.

C) Favoreceran la difusion de informaciones sobre la naturaleza y la disponibilidad de
las garantias de inversion y de los mecanismos de seguro destinados a facilitar las inversiones en los
Estados ACP.

d) Ayudarén a las peguefias y medianas empresas de los Estados ACP a preparar y
obtener en las mejores condiciones una financiacion, ya sea en forma de participaciones o de
préstamos.

e) Estudiaran los medios de resolver o disminuir € riesgo que presente e pais de
acogida paralos proyectos privados de inversién gue pudieran contribuir al progreso econémico.

f) Ayudarén alos Estados ACP &

i) crear o reforzar la capacidad de los Estados ACP de mejorar la calidad de los
estudios de viabilidad y la preparacion de |os proyectos, de forma que se
puedan extraer |as conclusiones econdmicas y financieras adecuadas;

i) disefiar los mecanismos integrados de gestion de los proyectos que abarquen
todo su ciclo de desarrollo en el marco del programa de desarrollo del Estado
ACP de que se trate."
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42. También el Acuerdo MIC proporciona un gemplo en este sentido (UNCTAD, 1996c). En €
se pide a las partes contratantes desarrolladas que proporcionen incentivos a sus empresas e
ingtituciones con la finalidad de promover y fomentar la transferencia de tecnologia a los paises
menos adelantados para permitir crear una base tecnoldgica solida y viable (art. 67). Con €l fin de
facilitar la aplicacion del acuerdo se procede incluso a una descripcién mas detallada de la
cooperacion técnica (recuadro 10).

Recuadro 10

Articulo 67 del Acuerdo MIC

"Con € fin de facilitar la aplicacion del presente Acuerdo, los paises desarrollados Miembros
prestarén, previa peticion, y en términos y condiciones mutuamente acordados, cooperacion técnicay
financiera a los paises en desarrollo 0 paises menos adelantados Miembros. Esa cooperacion
comprenderd la asistencia en la preparacion de leyes y reglamentos sobre proteccion y observancia de
los derechos de propiedad intelectual y sobre la prevencion del abuso de los mismos, e incluira apoyo
para el establecimiento o ampliacion de las oficinas y entidades nacionales competentes en estas
materias, incluidalaformacion de personal."

43. En agunos TBI se describen medidas especificas que una u otra de las partes contratantes
deben adoptar para promover las inversiones. Ejemplo de ello se encuentra en € articulo 2 del TBI
entre Malasiay los Emiratos Arabes Unidos (recuadro 11). Un sistema diferente es el establecido en
el parafo 3 del articulo 2 del TBI entre la Union Econdmica Belgo-Luxemburguesa 'y el Camerin
(recuadro 12). En esta disposicion se reconoce € carédcter asimétrico de la relacion entre un pais
desarrollado exportador de capital y un pais en desarrollo, ya que no impone a Cameran la obligacion
analoga de promover inversiones en la Unién Econdémica Belgo-L uxemburguesa.

Recuadro 11

TBI entre Malasiay los Emiratos Arabes Unidos (articul o 2)

"6. Las Partes Contratantes se consultaran periodicamente sobre las oportunidades de
inversion en el territorio de la otra parte en diversos sectores de la economia para determinar en dénde
pueden ser mas beneficiosas las inversiones de un Estado Contratante en €l otro, en interés de ambos
Estados Contratantes. 7. Para lograr |os objetivos del Acuerdo, |os Estados Contratantes fomentaran y
facilitaran la formacién y establecimiento de las entidades legales mixtas adecuadas entre los
inversores de los Estados Contratantes para elaborar, desarrollar y g ecutar proyectos de inversion en
distintos sectores econémicos de conformidad con las leyesy reglamentos del Estado huésped.”

TBI entre la Union Econdmica Belgo-Luxemburguesay el Camerun (articulo 2 3))

"Consciente de la importancia de las inversiones en la promocién de su politica de
cooperacion para e desarrollo, la Union Econdmica Belgo-L uxemburguesa se esforzard por adoptar
medidas susceptibles de estimular las operaciones comerciales para sumarse a los esfuerzos de
desarrollo de la Republica Unida del Camerdn de conformidad con sus prioridades.”
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D. Estructura general

44, Los tipos de disposiciones de los All hasta ahora examinados son representativos porque
pueden dar a un acuerdo la flexibilidad necesaria para aumentar sus efectos positivos en € desarrollo.
En Ultima instancia, sin embargo, es necesario que la orientacion a desarrollo quede reflgada en la
estructura misma del acuerdo. La estructura es importante porque refleja, y de esta forma determina,
el carécter general de las relaciones entre | as partes. Los acuerdos internacionales suelen estar basados
en lareciprocidad y la simetrialegal, es decir, los derechos y obligaciones de |as partes pueden ser los
mismos 0 "laimagen del otro en € espejo”. Sin embargo, cuando las partes se encuentran a distintos
niveles de desarrollo, una simetria formal puede esconder una asimetria econdmica subyacente. La
préctica internacional durante el pasado medio siglo ha tratado de tener en cuenta esa asimetria,
elaborando una serie de procedimientos para tener en cuenta las diferencias a nivel de desarrollo entre
las partes en e funcionamiento de un acuerdo. Esto puede efectuarse mediante disposiciones
especificas de los tipos antes examinados, también puede reflegjarse en la estructura misma del
acuerdo.

45. La medida en que puede encontrarse esa flexibilidad estructural en los acuerdos
internacionales es muy variable. Por lo que a los All respecta, los TBI no parecen establecer una
distincion estructural entre derechos y obligaciones aplicables a las partes contratantes desarrolladas y
en desarrollo. Con todo, sus disposiciones algunas veces ofrecen, como se sefiald con anterioridad,
diversos grados de flexibilidad en materia de desarrollo. Ademas, algunas de sus disposiciones estan
concebidas para aplicarse Unicamente a las relaciones entre paises desarrollados y en desarrallo.
Ejemplo de ello son las disposiciones que se encuentran en algunos TBI respecto a la subrogacion por
el pais de origen en las reclamaciones por pagos efectuados contra la emision de garantias de
inversion, que normal mente sdlo aparecen en los paises en desarrollo.

46. Por otra parte, la Convencion por la que se establece el Organismo Multilateral de Garantia de
Inversiones (OMGI) se basa en la distincién entre paises desarrollados y en desarrollo. Més
concretamente,  OMGI s6lo puede cubrir inversiones efectuadas en el territorio de los paises
miembros en desarrollo (enumerados en la lista A de la Convencién) /7. La Convencion 7 constituye
una excepcion entre los All ya que dichos acuerdos no suelen distinguir, en su estructura, entre paises
desarrollados y en desarrollo. Otra e importante excepcion a este respecto es e Convenio de Lomé
antes mencionado. El Convenio incluye: en la parte | las disposiciones y principios generaes de la
cooperacion ACP-CEE; en la parte Il se exponen las esferas de cooperacion; en la parte 11l se
enumeran los instrumentos de cooperacion; y en la parte IV se describen las ingtituciones para la
cooperacion ACP-CEE que establece la Convencién. De especial interés es € titulo IV de la parte 111,
que distingue también entre distintos paises contratantes en desarrollo con disposiciones relativas alos
estados ACP menos adelantados, sin litoral e insulares.

47. Otro sistema fundamental para proporcionar flexibilidad es la utilizacion de listas "positivas'
y "negativas'. En las primeras figuran aquellos sectores o medidas respecto a los cuales han de
cumplirse las obligaciones; en las segundas los sectores o medidas a los que no se aplican las
obligaciones. Ejemplo de lista positiva puede encontrarse en los AGCS, en los que no se obliga a
ninguna de las partes a permitir el acceso a mercado ni a conceder €l trato nacional, pero las partes
conservan el derecho, en virtud de los articulo XVI y XVII, de incluir en sus listas los sectores de
servicios en los que estan dispuestos a aceptar dichos compromisos (recuadro 12). Ese sistema reflgja
el hecho de que los compromisos se negocian sobre la base de |a reciprocidad, que puede conseguirse
permitiendo otros modos de suministro del servicio o acceso a comercio de mercancias. Con la
adopcion de este sistema, los AGCS fomentan la participacion creciente de los paises en desarrollo en
el comercio de servicios facilitando sus esfuerzos para liberalizar sus industrias de servicios ya que
pueden obtener compromisos reciprocos en otras esferas de las negociaciones. Ejemplo de lista
negativa puede encontrarse en € TLC en € que las partes aceptan una serie de principios para
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negociar seguidamente excepciones por sectores. Este sistema puede dar lugar a una larga lista de
reservas presentadas por las partes. En este sistema quedan automaticamente incluidas en €l acuerdo
nuevas actividades a menos que se tomen explicitamente medidas para excluirlas. Debe sefidarse que
estos sistema no se excluyen entre si. Los acuerdos podrian contener ambos sistemas; los AGCS, por
gjemplo, cuentan también con una lista negativa de limitaciones de acceso a mercado y trato nacional
con respecto a aquellos sectores y subsectores incluidos en lalista.

Recuadro 12

Articulo XVI del AGCS

"1. En lo que respecta a acceso a los mercados a través de los modos de suministro
identificados en el articulo |, cada Miembro otorgara a los servicios y a los proveedores de servicios
de los deméas Miembros un trato no menos favorable que € previsto de conformidad con |os términos,
limitaciones y condiciones convenidos y especificados en su Lista.

2. En los sectores en que se contraigan compromisos de acceso a los mercados, las
medidas que ningun Miembro mantendra ni adoptara, ya sea sobre la base de una subdivision regional
o de la totalidad de su territorio, a menos que en su Lista se especifique lo contrario, se definen del
modo siguiente:

a) limitaciones a numero de proveedores de servicios, ya sea en forma de contingentes
numeéricos, monopolios o proveedores exclusivos de servicios 0 mediante la exigencia de una prueba
de neces dades econémicas;

b) limitaciones a valor total de los activos o transacciones de servicios en forma de
contingentes numéricos o mediante la exigencia de una prueba de necesidades econdémicas,

C) limitaciones al nUmero total de operaciones de servicios 0 a la cuantia total de la
produccion de servicios, expresadas en unidades numéricas designadas, en forma de contingentes o
mediante la exigencia de una prueba de necesidades econémicas;

d) limitaciones al numero total de personas fisicas que puedan emplearse en un
determinado sector de servicios o que un proveedor de servicios pueda emplear y que sean necesarias
para el suministro de un servicio especifico y estén directamente relacionadas con é, en forma de
contingentes numéricos o mediante la exigencia de una prueba de necesi dades econémicas,

e) medidas que restrinjan o prescriban los tipos especificos de persona juridica o de
empresa conjunta por medio de los cuales un proveedor de servicios puede suministrar un servicio; y

f) limitaciones a la participacion de capital extranjero expresadas como limite
porcentual méximo a la tenencia de acciones por extranjeros o0 como valor total de las inversiones
extranjeras individuales 0 agregadas.”

48. Est4 generamente admitido que el sistema de lista positiva ofrece la posibilidad de efectuar
transacciones y facilita la obtencion de ventajas reciprocas. Proporciona a los paises en desarrollo una
flexibilidad considerable; por gemplo, los AGCS no prohiben los requisitos relativos a |los resultados
y los acuerdos MIC no se aplican alos servicios.
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CONCLUSIONES

49, Los All, sean bilaterales, regionales o multilaterales, imponen por su propia naturaleza ciertas
disciplinas y obligaciones que afectan a la capacidad de los gobiernos para obrar de acuerdo con sus
politicas. Cuando en un acuerdo participan tanto paises en desarrollo como desarrollados, ala simetria
formal de las partes se une una asimetria de las "condiciones econémicas subyacentes'. Consecuencia
de ello es la necesidad de un cierto grado de flexibilidad especiamente por parte de los paises en
desarrollo, para tener en cuenta esta asimetria econdmica y permitirles obtener los maximos
beneficios del acuerdo. En € presente informe se han examinado las diversas formas de proporcionar
alosactuales All dichaflexibilidad aunque sin evaluar su relativaimportanciay efectividad.

50. Como es logico  mismo problema se plantea también en otros acuerdos econdmicos
internacionales concluidos en otras esferas. Por gjemplo, los acuerdos comerciales de la Organizacion
Mundial del Comercio conceden un trato especial y diferenciado que puede adoptar la forma de
permitir a los paises en desarrollo no cumplir ciertas disciplinas previstas en un acuerdo durante un
cierto periodo de tiempo, habida cuenta de las especiaes necesidades de los paises en desarrollo
interesados (véase, por giemplo, el recuadro 13). Otro gjemplo interesante es la reciente Convencion
Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climético y el Protocolo de Kyoto. La importancia
gue paralos All tienen estos acuerdos es un tema que merece mayor atencion.

Recuadro 13

Articulo 15 del Acuerdo sobrela Agricultura

"Trato especia y diferenciado

1 Habiéndose reconocido que € trato diferenciado y més favorable para los paises en
desarrollo Miembros forma parte integrante de la negociacion, se otorgara trato especia y
diferenciado con respecto a los compromisos, segun se establece en las disposiciones pertinentes del
presente Acuerdo y segin quedaraincorporado en las Listas de concesiones y compromisos.

2. L os paises en desarrollo Miembros tendran flexibilidad para aplicar los compromisos
de reduccion alo largo de un periodo de hasta diez afios. No se exigira alos paises menos adel antados
Miembros que contraigan compromisos de reduccion.”

Articulo 10 del Acuerdo sobrela Aplicacion de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias

"Trato especia y diferenciado

1 Al elaborar y aplicar las medidas sanitarias o fitosanitarias, los Miembros tendrén en
cuenta las necesidades especiales de los paises en desarrollo Miembros, y en particular las de los
paises menos adel antados Miembros.

2. Cuando € nivel adecuado de proteccion sanitaria o fitosanitaria permita €l
establecimiento gradua de nuevas medidas sanitarias o fitosanitarias, deberan concederse plazos més
largos para su cumplimiento con respecto a los productos de interés para los paises en desarrollo
Miembros, con € fin de mantener sus oportunidades de exportacion.

3. Con objeto de asegurarse de que los paises en desarrollo Miembros puedan cumplir
las disposiciones del presente Acuerdo, se faculta al Comité para autorizar a tales paises, previa
solicitud, excepciones especificadas y de duracion limitada, totales o parciaes, a cumplimiento de las
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obligaciones dimanantes del presente Acuerdo, teniendo en cuenta sus necesidades en materia de
finanzas, comercio y desarrollo.

4. Los Miembros deberdn fomentar y facilitar la participacion activa de los paises en
desarrollo Miembros en | as organi zaciones internacional es competentes.”

Recuadro 14

"M ecanismos de flexibilidad" paralos paises en desarrollo en la Convencién Marco de las Naciones
Unidas sobre e Cambio Climatico y su Protocolo de Kyoto

Objetivos

El articulo 2 de la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico
establece que € objetivo del acuerdo es "lograr... la estabilizacion de las concentraciones de gases de
efecto invernadero en la atmésfera a un nivel que impida interferencias antropdgenas peligrosas en €l
sistema climético” y "permitir que e desarrollo econdmico prosiga de manera sostenible”.

Predmbulo y principios

Pueden distinguirse tres principios clave: 1) responsabilidades comunes pero diferenciadas:
las Partes en la Convencién Marco tienen obligacion de proteger e sistema climético de las
generaciones presentes y futuras. Se espera que los distintos paises, con diferentes niveles de
desarrollo econémico, cumplan sus responsabilidades comunes de formas distintas. Se espera que
crezcan las emisiones de los paises en desarrollo aunque menos répidamente que si no existiera la
Convenciéon Marco; 2) los paises en desarrollo, en especid, los Estados con zonas costeras e idas
bgjas, os Estados con zonas semiaridas, zonas sometidas a inundaciones, sequias o desertificacion, o
con ecosistemas montafiosos fragiles, son especiamente vulnerables a las consecuencias negativas del
cambio climético y merecen especial examen; 3) las Partes deberian promover € desarrollo sostenible
y las medidas paraimpedir e cambio climatico deberian gjustarse a las condiciones especificadas para
cada Parte e integrarse en | os programas nacional es de desarrollo.

Disposiciones sustantivas

Los principios enumerados en e preambulo y en e articulo dedicado a los principios de la
Convencion Marco estan plenamente desarrollados en las disposiciones sustantivas, en la Convencion
y en e Protocolo de Kyoto. Pese a que algunas de estas disposiciones han de ser negociadas en su
totalidad, es posible que contengan enfoques flexibles.

Compromisos diferenciados en materia de limitacion v reduccién de emisiones

La Convencion Marco contiene dos categorias de compromisos de limitacion y reduccién de
emisiones, el compromiso genera del articulo 4.1, en cuya virtud todas las Partes estén obligadas a
adoptar medidas para mitigar el cambio climético y los compromisos especificos del articulo 4.2 @) y
b) seguin los cuales los paises desarrollados deben fijarse como objetivo reducir sus emisiones para e
ano 2000 alos niveles de 1990. El Protocolo de Kyoto va més all& Obliga Unicamente a las partes del
anexo | (paises desarrollados), areducir sus emisiones en una cantidad especificada durante el periodo
2008 a 2012. A diferencia de los compromisos del articulo 4.2 a) y b), estas obligaciones se
consideran legalmente vincul antes para las Partes del anexo |. Los paises en desarrollo pueden adoptar
compromisos similares pero no estan obligados a ello. Argentinay el Kazgjstdn indicaron en la
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reciente Conferencia de las Partes celebrada en Buenos Aires en noviembre de 1998 que adoptarian
compromisos voluntarios.

Asistenciafinancieray transferencia de tecnologia

Se ha constituido un mecanismo financiero para facilitar asistencia financiera a los paises en
desarrollo a objeto de que cumplan las obligaciones establecidas en la Convencién Marco y en €l
Protocolo de Kyoto. La entidad operativa del mecanismo financiero es el Fondo para € Medio
Ambiente Mundia que, en virtud del articulo 4.3 de la Convencion, se haré cargo de la totalidad de
los gastos adicionales convenidos que necesiten. También corre con la totalidad de los costos
incrementales convenidos de las medidas adoptadas en los paises en desarrollo para reducir las
emisiones o de cuaquier otra manera promover los objetivos de la Convencion. Las Partes siguen
debatiendo las modalidades para aplicar las disposiciones de la Convencion relativas al desarrolloy a
latransferencia de tecnologias.

Cumplimiento y adaptacion

Para desarrollar € principio 2, se han adoptado medidas dirigidas a prestar asistencia a los
paises en desarrollo para adaptarse al cambio climético. El Fondo para el Medio Ambiente Mundia
estudia la forma de determinar la vulnerabilidad y las necesidades de adaptacion habiéndosele
asignado recientemente lalabor de ayudar alos paises en desarrollo. El mecanismo para un desarrollo
limpio que ha de establecerse en virtud del Protocolo de Kyoto, examinado més adelante, debe
dedicar una parte de sus ingresos a satisfacer las necesidades de adaptacion de los paises en
desarrollo.

El mecanismo paraun desarrollo limpio y el desarrollo sostenible

El Protocolo de Kyoto crea un mecanismo para un desarrollo limpio con la finalidad de
prestar asistencia alos paises desarrollados a cumplir sus obligaciones en materia de reduccion de las
emisiones y alos paises en desarrollo para conseguir el desarrollo sostenible. A través del mecanismo
los paises en desarrollo o las empresas privadas de estos paises sufragan |os proyectos de |os paises en
desarrollo que permitan una reduccién de las emisiones. Los inversores de los paises desarrollados
obtienen todo o parte del crédito por la reduccidn que puede descontarse de sus propias emisiones 0
venderse a otro pais. El proyecto tiene que promover el desarrollo sostenible en el pais en desarrollo
"huésped". Las Partes siguen debatiendo sobre €l mecanismo y sus modalidades de funcionamiento.
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Notas

1.En el apartado b) del parrafo 89 del documento "Una asociacion para el crecimiento y €l desarrollo"
(TD/378/Rev.1) se pidio ala UNCTAD que determinase y analizase "las consecuencias que pueden
tener para el desarrollo las cuestiones relativas a un posible marco multilateral para la inversion, a
partir del examen y revision de los acuerdos existentes, teniendo en cuenta los intereses de los paises
en desarrollo y tomando en consideracion lalabor emprendida por otras organizaciones'.

2.Para una coleccion de All, véase UNCTAD (19964), donde figuran, savo que se indique lo
contrario, los acuerdos regionales y multilaterales y los tratados bilaterales modelo en materia de
inversion citados en € presente informe. Los acontecimientos relativos a All registrados desde la
publicacién del Compendium se examinan en la serie anua del World Investment Report (UNCTAD,
1996b), 1997c), 1998a)).

3.Debe sefidarse que los paises desarrollados con frecuencia quieren también flexibilidad en los All,
por razones que les son propias.

4.Ello puede originar una tension entre el alcance y la aplicacion universales de esos acuerdos, por
una parte, y €l grado en que las medidas y las paliticas especificamente referentes al desarrollo de los
paises en desarrollo resultan posibles de conformidad con sus disposiciones, por otra parte.

5.A los efectos del presente informe, el andlisis abarca tanto los acuerdos juridicamente vinculantes
como las simples orientaciones. Debe sefialarse que la naturaleza juridica de un acuerdo puede por si
misma ser unaindicacion de flexibilidad.

6.Salvo indicacion en contrario, los textos de todos los TBI mencionados en € presente informe
pueden encontrarse en e Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(2972 -).

7.Con carécter mas amplio, en los acuerdos relativos a cooperacién para el desarrollo, cuya finalidad
es ayudar a los paises en desarrollo en sus esfuerzos para acanzar e desarrollo, la distincion entre
partes contratantes desarrolladas y en desarrollo es muchas veces una parte esencial de su estructura,
gue reflgja sus objetivos. Una clarailustracion de este caso esla Asociacion Internacional de Fomento
(AIF), filia del Banco Mundid que proporciona créditos para € desarrollo en condiciones
especiamente favorables. Los miembros de la AIF estan clasificados en dos grupos: los paises de la
parte |, que son los donantes de ayuda, y los paises de la parte I, la mayoria de los cuales son
receptores de ayuda.
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