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LA INVERSION EN LA ECONOMIA POLITICA INTERNACIONAL
DEL ACUERDO MULTILATERAL DE INVERSION (AMI) A LOS
ACUERDOS BILATERALES.

RESUMEN

El presente trabajo aborda el andlisis de las razones del fracaso de las negociaciones
de un tratado internacional que regule la inversidon extranjera, centrandose en la
experiencia de las negociaciones del Acuerdo Multilateral de Inversiones (AMI), que
tuvieron lugar en el seno de la OCDE entre los afios 1995 y 1998; y la situacién actual
del tratamiento de la inversion extranjera dentro del marco de los Acuerdos Bilaterales

de Inversion.

En el primer capitulo, se efectuara un andlisis de la inversion extranjera directa:
concepto, caracteristicas y actores, ademas de revisar los principales planteamientos
tedricos. En el segundo capitulo, se analizard el tema del AMI: caracteristicas del
acuerdo, bases fundamentales, negociaciones, oposicién al mismo por parte de la
sociedad civil y su fracaso. Finalmente, en el tercer capitulo, se estudiaran los
Tratados Bilaterales de Inversion, estableciendo sus principios, caracteristicas,
contenidos e implicaciones derivadas de la aplicacion de dicho instrumento de politica

internacional.



INTRODUCCION

Los dltimos cincuenta afios han sido testigos del fortalecimiento de las ideas
neoliberales. La tendencia ha sido tan fuerte que muchos Estados no han podido
escapar a la tentacion de plasmarlas en sus espacios locales. Las medidas
principales de aplicacion se han concentrado en dos frentes: la libre actuacion de las
fuerzas del mercado y la apertura de las economias locales para la generacién de

mayor eficiencia.

En ese sentido, ha predominado la aplicacion de politicas dirigidas hacia una
economia abierta y globalizada, “donde los gobiernos deben crear buenas

condiciones para atraer el desarrollo y la inversién™.

Este proceso experiment6 un aumento gracias a los avances tecnolégicos, sobre todo
en transporte y telecomunicaciones, que promovieron la movilizacion de flujos de
inversion mundial en las dos ultimas décadas; concomitantemente se produjo el
protagonismo de las empresas transnacionales, como principales movilizadoras de

capital, y principales actores en la produccién internacional.

Por su parte, la explicacion tedrica sobre los flujos de capital surgié desde finales de la
Segunda Guerra Mundial. Sin embargo, se experimenta la ausencia de una metateoria
de la inversion. De hecho muchas teorias se han quedado cortas frente a la realidad y
otras no han podido ser verificadas en el tiempo. Pese a ello, existen explicaciones
relevantes dentro de la teoria econémica, que nos ayudan a comprender el tema de la

inversion con elementos de andlisis sobre politica econémica.

Se debe mencionar ademas, que los flujos de inversion extranjera directa tienen su
origen en varios paises del primer mundo como: Estados Unidos, los paises miembros
de la Unién Europea y Jap6n. Y son precisamente ellos quienes se convierten no
solo en los mayores inversionistas a nivel mundial, sino también en los mayores
receptores de inversion. Se ha detectado que esto se debe a factores estratégicos
como grandes mercados, mano de obra calificada, alto nivel tecnolégico en sistemas

de produccioén y distribucién; asi como a politicas econdmicas claras y estables.

1UNCTAD, World Investment Report, 2010, P4g.15



En los afios noventa, las empresas transnacionales, lograron conformar redes
globales de produccién que incluyeron de forma creciente a los paises en desarrollo
cercanos a su influencia. Con el paso del tiempo el quehacer de la empresa
transnacional se extendi6 a todo el mundo, por lo que se convirti6 en la principal
protagonista del cambiante orden econémico mundial, al transferir flujos importantes

de capital y tecnologia avanzada.

Los agentes propietarios del capital contribuyeron a crear la imagen de impulsadores
del desarrollo. Y promovieron pautas para la toma decisiones sobre la politica
econdmica internacional, acceso a la tecnologia y al conocimiento, a cambio de
ventajas y privilegios. Estos agentes pusieron énfasis en la implementacion de
politicas para favorecer sus inversiones, al impulsar la creaciébn de un marco
institucional que posibilite la liberalizacion de regimenes reguladores y medidas
promociénales, con el objeto de impulsar politicas de desarrollo productivo, capital
humano vy capacidades tecnologicas. COmo consecuencia se produjo una
intensificacion de la competencia entre paises por prestar las mejores condiciones

para la inversion.

Cabe sefalar que el fendbmeno de la inversion, es bien conocido, pues no es nuevo
como tampoco lo es la suscripcion de Acuerdos Internacionales de Inversion, de hecho
su existencia formal se remonta al afio 1959, cuando se dio inicio a la firma de los
primeros Tratados Bilaterales de Inversion (TIB). Con el tiempo se produjo un aumento
con relativa lentitud. En la década de los ochenta, debido al gran endeudamiento de
los paises en desarrollo, se presentd la necesidad de encontrar financiamiento
externo, siendo la inversién extranjera una atractiva posibilidad de inyeccion de capital,

con lo cual se dio un aumento considerable de Acuerdos Internacionales de Inversion.

La iniciativa mas importante para crear un régimen de inversion ha sido el “Acuerdo
Multilateral de Inversién” (AMI)2. Surgié en los afios noventa, cuando los paises con
mayor desarrollo industrial acordaron crear un tratado internacional con reglas claras
para proteger la inversion y al inversionista a nivel mundial. Sin embargo dicho
acuerdo tuvo muchos obstaculos, hasta llegar a su fracaso. ¢Cuales fueron las
razones para esto? ¢Por qué si el tema de la inversion ha cobrado tanta importancia

en las Gltimas décadas, no se pudo concluir la negociacion de un Acuerdo Multilateral

2 El Acuerdo Multilateral de Inversiones, se empez6 a negociar en 1995, en el seno de la OCDE, se buscaba un acuerdo con reglas de
caracter universal para que rigieran la inversién extranjera. Sin embargo sus negociaciones fueron abandonadas en 1998; quedando

suspendida la firma del AMI hasta la época actual.



gue contemple el tratamiento de la inversiébn? ¢Cudles son las nuevas formas de

regulacion de la inversion que han surgido en los ultimos afios?

En este contexto, el presente trabajo tiene varios objetivos. De manera general
podemos mencionar, sobre todo, el anadlisis de la evolucion de las formas de
regulacién de la inversidon extranjera directa desde el momento de creacion del
Acuerdo Multilateral de Inversion, hasta nuestros dias.
A partir de ello, se pretende especificamente analizar:

a) En el primer Capitulo, los componentes de la inversiéon extranjera directa:
caracteristicas, actores principales, tendencias y evolucion. También se tratara
sobre algunos enfoques tedricos que abordan la explicacion del fenbmeno de
la inversidn extranjera directa.

b) En el segundo Capitulo, definir, al Acuerdo Multilateral de Inversién (AMI), en
el contexto de su intento por establecer un marco multilateral para la regulacién
la inversion extranjera directa: su contenido, objetivos y sus principales
implicaciones.

C) En el tercer Capitulo, analizar la nueva tendencia de regulacién de inversion,
la proliferacion de los Tratados Bilaterales de Inversidn: principios,
caracteristicas, contenidos e implicaciones derivadas de la aplicacion de dicho

instrumento de politica internacional predominante en los dltimos afios.

Desde el punto de vista metodolégico, el trabajo se ha concentrado en la bisqueda de
textos sobre el tema a tratar en las bibliotecas: Universidad Catélica, Banco Central del
Ecuador, Universidad Andina, Casa de la Cultura Ecuatoriana, Biblioteca de FLACSO.

Lo cual ha sido complementado con la busqueda de informacion en Internet.

A partir del fichaje de la informacion bibliografica, la revision de estadisticas y el
estudio critico de los datos, se procedié a organizar el material siguiendo los objetivos

y temas de la tabla de contenidos, para continuar con el analisis de nuestro tema.

Es importante anotar que no se pretende hacer un analisis técnico-econémico de la
inversion extranjera directa y sus impactos, sino mostrar los ejes fundamentales que
analizan los flujos de capital entre diferentes economias, y los impactos de la inversion
en las politicas internacionales que tratan este tema. Debemos destacar que las
Empresas Transnacionales (ETN’s), tienen una muy significativa presencia en la
politica econémica internacional, y el comportamiento de dichas empresas esta

determinado principalmente por las politicas econdémicas, las estructuras econémicas y



los intereses politicos de sus sociedades. Este hecho es la causa para que existan

acuerdos de inversion en el mundo.

El analisis de los Acuerdos Internacionales de Inversion especificamente en Ecuador,
su funcionamiento y evolucién, no son objeto de éste estudio, ya que implicarian un

trabajo distinto y muy amplio, aunque si bien esta directamente relacionado.

Finalmente, se debe acotar que, si bien es un tema tremendamente polémico y
debatido, en el cual estan avanzando trabajos sobre la evolucidn de casos nacionales,

alin no se cuenta con evidencias concluyentes®.

3 Es importante aclarar que no han existido estudios concluyentes respecto al tema de la Inversion Extranjera en el Ecuadory que si
bien hay estudios como el de La “Comision para la Auditoria Integral del Crédito Publico- CAIC”, publicado en noviembre de 2008,

estos se han ocupado del tema de Deuda Externa mas no de los Acuerdos Internacionales de Inversion.



| CAPITULO

MARCO TEORICO

1. INTRODUCCION

Durante el siglo XX el mundo presencié grandes cambios en los aspectos econémico
y politico. Tras la caida del muro de Berlin, se configuraron nuevas relaciones de
poder entre los paises. Algunas economias, antes comunistas, se integraron al mundo
capitalista, consolidandose el status hegemodnico de los Estados Unidos a nivel

mundial desde la segunda mitad del siglo pasado.

En el plano econémico, durante las dos ultimas décadas del siglo XX, se configuré la
“Triada de Poder” con el protagonismo de Estados Unidos, Union Europea y Japon.
Este grupo ha dictado las directrices econémicas mundiales, siempre bajo sus propios
intereses. La “Triada de Poder” ha concentrado y organizado los dos tercios del
producto bruto mundial y los cuatro quintos de los flujos de Inversion Extranjera
Directa’. Este factor le otorga la capacidad de dirigir la toma de decisiones vy le

posibilita establecer las nuevas politicas de desarrollo econdmico internacional.

En el plano econémico el tema de las inversiones ha suscitado gran interés ya que
en los udltimos veinte afos se ha visto un desarrollo importante de los flujos de capital
a nivel global, y las empresas transnacionales (ETN’s), han aparecido como
principales vehiculos de la inversion. Esta situacion ha provocado un intenso debate
en el campo de la politica econémica internacional: ya que por un lado dichas
empresas estan siendo vistas, como los principales agentes de “‘cambio y desarrollo”.
Mientras que, por otro lado se considera que estas estan siendo utilizadas por sus
paises de origen, como un instrumento de dominio para ejercer presion politica sobre

los otros paises.

No se puede negar el gran dinamismo que dichas empresas han alcanzado en varias

areas como: el comercio internacional, la produccién internacional, la tecnologia vy

4 Gilpin Robert, El Reto del Capitalismo Global, La Economia Mundial en el siglo XXI, VI La Era de las Multinacionales Multinacionales,

Princeton University Press, 2000., Princeton University Press, 2000. Pag. 201



conocimientos productivos, (gestién de procesos y administracién); lo que ha incidido
en la idea de que la inversion extranjera directa es la promotora del progreso técnico y

desarrollo econémico en el mundo.®

La inversiébn extranjera directa, vista como promotora de desarrollo, asi como
generadora de nuevas plazas de empleo y avance tecnoldgico, mediante la
operacion de las ETN’s, se contrapone a la perspectiva mas critica, que considera que
las grandes empresas transnacionales han intervenido cada vez més en el &mbito de
la politica econdmica mundial para manipular y obtener beneficios politicos y
econdémicos en su favor; y que el interactuar con dichas empresas ha dado como
resultado un mayor nivel de dependencia politica y econémica, en desmedro de los

intereses locales y nacionales.

Efectivamente muchas grandes empresas transnacionales han logrado enorme poder
econdmico y politico. Sin embargo éste sigue siendo limitado debido al peso decisivo

de los Estados, que dictan las regulaciones en economia politica internacional.

En adelante, se pretende, presentar los conceptos basicos sobre inversion, teorias,
caracteristicas y una mirada a las nuevas tendencias de inversion mundial. A partir de
ello se pretende mostrar los cambios de los flujos de inversibn mundo, para tratar de
identificar la diferencia en los flujos de inversion a cada regién y las razones de ello.
Las tendencias de la inversion extranjera directa y los flujos de capital muestran el
interés en diferentes regiones que han tenido grandes impactos en las economias

regionales.

2.- LA INVERSION EXTRANJERA DIRECTA. (IED)

2.1. GENERALIDADES.-

Como se sabe, en las ultimas décadas del siglo pasado, la economia mundial
experimentd importantes avances tecnoldgicos en las comunicaciones y el transporte
lo que permitié que se redujeran los costes y alentd la expansion del comercio. Al
sacar provecho de estos cambios econémicos y tecnolégicos, cada vez mas hombres
de negocios ensancharon sus horizontes e incluyeron en estos los mercados

internacionales. Todas las operaciones comerciales se producen entre las economias

5 CEPAL, Desarrollo con Equidad, Marco Externo y Evolucion Econdémica de América Latina, Chile, 1994. Pag. 22



industrializadas mas avanzadas: Estados Unidos, paises miembros de la Unién
Europea y Japdén (mas un pufiado de mercados emergentes en Asia, China y América
Latina), mientras que, la mayor parte del mundo menos desarrollado se encuentra

excluido del proceso, utilizado solo como exportador de materias primas®.

Desde mediados de la década de 1970, se procedié a la eliminacion de los controles
de capital, la creacion de nuevos instrumentos financieros y el despunte de avances
tecnolégicos en las comunicaciones. Todo esto, contribuyé a la aparicion de un
sistema financiero internacional mucho mas integrado’. El volumen de los flujos de
comercio fue cada vez mas en aumento, al igual que el capital de inversion que

buscaba retornos mas elevados.

El fenébmeno de la inversion ayudo6 a acelerar la dindmica econémica mundial. Las
empresas inversoras lograron movilizar enormes volimenes de capital de paises
industrializados hacia paises en vias de industrializacién, al igual que en las propias
economias desarrolladas®. En las ultimas épocas, la mayor parte de la IED fue

destinada a industrias de alta tecnologia.

El hecho de que la inversidon extranjera directa, se dirige a las grandes potencias
como: los Estados Unidos, China y Europa Occidental, se debe a que las empresas
acuden por lo general a mercados grandes o potencialmente grandes. Con algunas
excepciones, la IED en los paises menos desarrollados ha sido modesta, la mayor
parte de inversion extranjera se localiza en los mercados emergentes del Este y Sur

este asiatico, sobre todo en China.

Asi las cosas, las empresas transnacionales y la IED constituyen elementos muy
importantes de la economia internacional. Las empresas gigantes y sus estrategias
globales se han convertido en elementos determinantes de los flujos comerciales y de
la localizacién de las industrias y de otras actividades econémicas en todo el mundo®.
Esto ha producido la idea de que la inversion directa es una opcién importante para

salir de la pobreza resultando, especialmente atractiva para los paises en desarrollo.

6 Gilpin Robert, ElI Reto del Capitalismo Global, La Economia Mundial en el siglo XXI, El Triunfo Del Liberalismo Econémico,
Princeton University Press, 2000. Pag. 49

7 Ibidem, Pé&g. 50

8 Vera Vasallo Alejandro, La Inversién Extranjera y el desarrollo Competitivo en América Latina y el Caribe, Revista CEPAL n° 60, 1996,
Pag. 134

9 UNCTAD, Informe sobre Inversiones en el mundo. Panorama General, Las Empresas Transnacionales y el Desafio de las Estructuras,
Nueva York, 2008. Pag. 9.



Bajo este contexto, los flujos de inversion han adquirido protagonismo y han creado
espacios polarizados de poder politico social y econémico, que permitieron a los
agentes propietarios de capital obtener mayor relevancia en el plano econdémico
internacional. El capital extranjero es visto como la puerta de acceso a la tecnologia y

al conocimiento.

2.2.- ¢.QUE ES LA INVERSION EXTRANJERA?

Se entiende por inversion extranjera a una forma de ahorro generado en algunos
paises. Este ahorro tendria como destino impulsar proyectos de inversién en una
determinada naci6n'®. Se moviliza en flujos internacionales de inversion que se han
clasificado tradicionalmente en dos tipos: inversion de portafolio o cartera e inversion
directa. La inversion de Portafolio (de cartera), conocida también como inversién
indirecta, es aquella que no necesariamente implica cambios en la compra de la
capacidad productiva. La inversibn de cartera comprende: acciones, bonos y

depdsitos™.

2.2.1.-LA INVERSION EXTRANJERA DIRECTA (IED), comprende los flujos
internacionales de capital, movilizados por una empresa de un pais hacia una filial en
otro. La caracteristica distintiva de la IED es que no sélo implica una transferencia de
recursos, sino la adquisicion del control de los medios de produccién y tecnologia. A
partir de ello, obtiene una obligacion financiera con su empresa de origen (0 matriz),
pero también pasa a formar parte de la organizacidon estructural de la empresa

matriz*2.

2.2.2.- ACTORES PRINCIPALES DE LA INVERSION EXTRANJERA DIRECTA.-

En esta dinamica se descubren dos actores principales:

10 Sary Levy Carciente, Tratamiento de la Inversion Extranjera Directa y Globalizacién: De los Tratados Bilaterales de Inversion afi
Acuerdo Multilateral de Inversiones, Revista Venezolana de Economia y Ciencias Sociales, Vol. V, 1999 Pag. 29

11 ” Alejandro C. Vera-Vasallo, La Inversiéon Extranjera y el Desarrollo Competitivo en América Latina y el Caribe, Revista CEPAL N ° 60.
Santiago de Chile, Diciembre 1996.

12 Krugman Paul, Economia Internacional, Capitulo 7 “La IED y las EMN’s, ; 1995, Esparia, editado por Mc Graw-hill / Interamericana
de Espafia S. A Pag. 21



a) El inversionista directo (persona natural, empresa o grupo de empresas que realizan
inversiones). No reside necesariamente en la economia hacia donde se destina la

inversion.

b) La empresa que recibe la inversion directa (destinataria de la inversion), que reside

en la economia receptora.

La condicién mas importante sobre la que se basa la inversion directa es la capacidad
decisoria que tiene el inversionista en la gerencia o manejo de su inversion. Como
regla general se considera que la posesién del 20% del capital accionario de una
empresa es suficiente para dirigir el manejo de la inversién directa. Sin embargo en
los ultimos afios, este requisito ha cambiado y se considera que la posesion del 10%

ya es suficiente para lograr la influencia deseada.

La inversion extranjera directa generalmente es parte de una estrategia corporativa
global; dicha inversion est4d determinada por las estrategias de crecimiento y
competencia de las empresas. La inversion extranjera directa tiende a concentrarse en
un sector especifico y generalmente se basa en la existencia de algunas ventajas
competitivas respecto a las firmas locales, ventajas que la empresa quiere explotar o
preservar. Este tipo de inversion crea relaciones econdmicas de naturaleza integrativa
e involucra a la empresa en asuntos econdmicos internos de un pais, lo que hace que

le tema se vuelva polémico.

Como se ha dicho, la inversion extranjera directa es fuente de capital y tecnologia,
asi como el vehiculo para la transferencia de: conocimiento, formas de produccion,
asi como practicas gerenciales y organizacionales, esquemas de marketing y ventas,
entre otros. Muchos organismos internacionales, han impulsado la idea de que la
inversién habria significado un aporte enorme a las economias receptoras. Por
ejemplo la UNCTAD™, considera a la inversion como un elemento potencial para
generar empleo, aumentar la productividad, transferir conocimientos especializados y
tecnologia, aumentar las exportaciones y contribuir al desarrollo econdémico a largo
plazo de los paises en desarrollo de todo el mundo. Debido a ello, muchos paises, de

diferente nivel de desarrollo, tratan de aumentar la IED en pro de la potencializacion de

13 Sary Levy, Tratamiento a la Inversién Extranjera Directa y Globalizacion, De los Tratados Bilaterales de Inversion al Acuerdo
Multilateral de Inversién, Revista Venezolana de Economia y Ciencias Sociales, Caracas -Venezuela, 1999, Vol. V, pp. 29-51.

14 La Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo UNCTAD, es quien dentro del sistema de la ONU, supervisa el
movimiento del capital mundial y las actividades de las Empresas Transnacionales. Su habitual tarea es brindar datos sobre las

corrientes de capitales.



sus economias®™, lo cual genera una enorme competencia entre los paises que
procuran facilitar el ingreso y salida de capitales extranjeros, liberalizando las politicas

de proteccion de los Estados nacionales.

Paralelamente surgié la idea de que asociarse con la inversion extranjera directa
podia tener resultados no deseables como una posible pérdida de control nacional
sobre la produccién, asi como una exagerada repatriacion de utilidades de las
empresa, entre otros. No se toma en cuenta la posibilidad de desacuerdos y conflictos
de intereses entre las metas corporativas y el desarrollo econémico de los estados

huéspedes de inversion.

2.3.- FACTORES QUE DETERMINAN LOS FLUJOS DE INVERSION EXTRANJERA
DIRECTA.-

En las dltimas décadas encontramos una serie de factores que determinan la
movilidad de la IED: oportunidades de acceso a mercados grandes y en constante
crecimiento; un medio favorable para la explotacion de recursos naturales o
adquisicion de activos; medios otro tanto favorables para mejorar la eficiencia®®;
ventajas estratégicas encaminadas al desarrollo de actividades cientificas,

tecnoldgicas y de conocimiento.

Las empresas transnacionales a través de la inversion extranjera directa buscan
obtener mayores ganancias y réditos en el menor tiempo posible. Por ello que se
busca obtener las ventajas que las economias receptoras les pueden dar. Sin
embargo no todas las economias son atractivas para la inversion; de hecho un informe
de la UNCTAD' nos muestra cuéles deberian ser los cambios importantes que las
economias deberian adoptar para que las transnacionales dirijan sus nuevas
inversiones. En dicho informe se destaca, sobre todo, la vision de la obtencion de
mayores ventajas: capacidad tecnolégica y/o mano de obra especializada.’® La
Inversion se dirige a paises que tengan potencial de dejar mayores réditos, utilizando
ademas nuevas modalidades de inversion como los joint ventures y alianzas
corporativas. Sin dejar de lado el marco de politicas econdmicas, publicas y fiscales;
ademas de la facilitacibn de la actividad empresarial (promocién de inversiones,

incentivos a la inversion, etc.).

15 UNCTAD.ORG., Inversién Extranjera Directa, 2010. www.unctad.org
16 Ver anexo n° 1

17 UCTAD, 6, 2010.

18 UNCTAD, World Investment Report, 1998, Page. 25.
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El deseo primario de las empresas transnacionales es explotar bienes tangibles,
obtener activos financieros y fisicos, e implementar una infraestructura de
comunicaciones y redes de ventas. Cobra importancia la riqueza tangible basada en
conocimientos, competencia empresarial; asi como la competencia tecnoldgica
(bajando los precios de comunicacion y transporte), de los paises o su capacidad para

organizar productivamente los activos que generen ingresos.

La logica de este proceso es favorecer a la inversion, por medio de la creacion de
vinculos comerciales bilaterales, sub-regionales o de mayor alcance a largo plazo,
todo esto dentro de un entorno regulador cada vez mas flexible. De igual forma las
empresas transnacionales buscan la disponibilidad adecuada de servicios para
mejorar la calidad de los negocios y de las relaciones entre socios potenciales. La IED
“supone comprometerse por largo tiempo con un quehacer empresarial y realizar

inversiones cuantiosas en recursos humanos y financieros”.*®

Por tanto, los mayores cambios registrados en los determinantes econémicos que
explican la localizacion de la IED en una economia que se liberaliza y se interrelaciona
provoca que los paises traten de competir por la inversion. Sin embargo, el destino
asimétrico de los flujos de capital dentro de las diferentes regiones crea problemas de

equidad distributiva, ya que no todas las economias son atractivas para la IED.

2.4. ( QUE SON LAS EMPRESAS TRANSNACIONALES?

En general y para este trabajo se utilizar4 el término empresa transnacional, que

responde a la denominacién oficialmente aceptada por las Naciones Unidas.

Las empresas transnacionales, realizan actividades de produccion en mas de un pais;
exportan e importan capitales, incrementando los flujos de IED. Son empresas en las
cuales la propiedad, el manejo, la produccién y la comercializacién se extienden hacia
otras jurisdicciones nacionales. Estan conformadas por una oficina principal en un pais

y un conjunto de subsidiarias en otros paises.?

19 CEPAL, Boletin de diciembre del Centro de Informacion de las Naciones Unidas. “La Inversiéon de Cartera no es igual a Inversién
Directa”, 1998. www.un.org.mx/cinu/multi/boletin/dic.98. Pag. 5.
20 Gilpin Robert, La Economia Politica de las Relaciones Internacionales, “Empresas Multinacionales y Produccion Internacional”

Capitulo 6, Editor Latinoamericano, 1990. Pag. 247
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Las Naciones Unidas definen a una firma transnacional® como una empresa o grupo
de empresas constituidas por una sociedad matriz de conformidad con la legislacion
de un pais que, a partir de su sede, se implanta en el extranjero con sus filiales* e

inversiones directas en forma de fusiones, privatizaciones y adquisiciones.

La liberalizacion del comercio, asi como la desregulaciéon y la privatizacion han
estimulado las fusiones y adquisiciones sobre todo en los paises desarrollados, dando
paso a un mayor nimero de empresas grandes que manejan el proceso de produccién

y venta de productos a nivel mundial.

La mayoria de las empresas transnacionales cuenta con las siguientes
particularidades:
- Tendencia a construir un sistema integral con las mas variadas formas y tipos
de capital;
- Conformacion de sus propios sistemas de financiamiento con alta eficiencia.
Este sistema se maneja mediante la operacion del capital productivo y se distribuye en
la esfera internacional de acuerdo con el comportamiento de los mercados nacionales,

y la ubicacion estratégica de las materias primas®.

Tomando en cuenta que el progreso técnico y la liberacion econdmica, han presionado
sobre el proceso globalizador®, las empresas transnacionales modificaron
progresivamente sus estrategias y la manera en que estaban enfrentando la
produccion internacional en el mundo. Las filiales de las empresas se insertaron de
forma diversa en los paises tomando en cuenta la creciente homogenizacion
internacional de los métodos de produccibn y consumo; y, principalmente, la
disminucioén del precio relativo de las comunicaciones. Por tanto, se implementaron

estrategias de busqueda de mercados con la instalacién de filiales stand-alone.? Hay

21 Naciones Unidas, el Centro de investigaciones sobre las Empresas Transnacionales, realizé trabajos de investigacion sobre las
empresas transnacionales desde la década de los setenta hasta la década de los noventa, cuando fue transferido dicho centro a la
UNCTAD. Debido a dicho trabajo, se establecieron pardmetros generales sobre inversién y empresas transnacionales que han sido
generalmente aceptadas por la comunidad cientifica.

22 De acuerdo a la definicion de la Organizacion de las Naciones Unidas una FILIAL, es una empresa de derecho local en un pais de
destino, con un bajo control efectivo de una matriz ubicada en el pais de origen. Por lo que esta sucursal es parte de una empresa que
opera en el extranjero, no tiene una persona juridica diferente a la matriz. Asi: Naciones Unidas, Las Corporaciones Multinacionales en
el desarrollo mundial, Centro sobre Empresas Transnacionales, , Nueva York, 1973. Pag. 4

23 Gilpin Robert, La Economia Politica de las Relaciones Internacionales, “Empresas Multinacionales y Produccién Internacional”
Capitulo 6, Editor Latinoamericano, 1990. P&ag. 249

24 El termino proceso globalizador, es utilizado en este caso como la tendencia hacia un mercado mundial Gnico.

25 Vera-Vassallo, La Inversion Extranjeray el Desarrollo Competitivo en ALC. CEPAL N °60. 1996. P4g. 138.
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varios elementos que convergen en este proceso: competencia, costos, los patrones

nacionales de consumo, estrategias de integracion simple.

Es importante mencionar que la creciente liberalizacion de las transacciones
econdmicas internacionales; el incremento de la competencia internacional; asi como
la difusion de las tecnologias de informacion propiciaron estrategias de integracion
compleja que provocaron que las ETN’s transformaran sus filiales en parte integral de
redes de distribucién y produccién integradas regional o globalmente. De este modo, la
cadena de valor se separa en funciones (ensamblaje, finanzas, investigacion y
desarrollo, comercializacion, etc.), que se localizan en sitios geograficamente
estratégicos donde pueden desarrollarse de manera eficiente para la empresa y para

un mercado de grandes dimensiones®.

Al amparo de estas modalidades estratégicas y de organizacion, la produccién
internacional promovida por las empresas transnacionales no solo trasladé bienes y
servicios a través de sus fronteras; sino también factores productivos, métodos de
organizacion y algunos conocimientos tecnoldgicos. La division de las ETN’s fue
favorecer a un cambio cualitativo en la economia mundial y fomentar la
complementariedad del comercio exterior y la inversion extranjera. Por tanto su union
pasa a ser el motor de crecimiento y desarrollo del nuevo orden econdémico
internacional®’.

En décadas pasadas la inversion extranjera y el comercio exterior eran formas
alternativas de abastecimiento de los mercados externos. En la actualidad se observa
una correlacién creciente entre ambas variables, especialmente en los paises
desarrollados, pero se reconoce que las redes cada vez mas profundas de filiales
integradas a escala regional son un factor determinante del comercio intra-regional,
siendo enfocadas a un mayor y mas eficiente desarrollo transnacional. Asi han

aparecido los Sistemas Internacionales de Produccién Integradas (SIPI’s) 8, que

26 Trajtenberg Raul, El Concepto de Empresa Transnacional, Revista de Ciencias Econdmicas de la Universidad de la Republica,
Facultad de Ciencias Sociales. Departamento de Economia, Caracas, 1999.

27 Vera-Vassallo, La Inversion Extranjeray el Desarrollo Competitivo en ALC. CEPAL N °60. 1996. Pag. 140

28 Entre los principales SIPI's genéricos, en los cuales los salarios constituyen el costo central, tenemos, por ejemplo: a) Prendas de
Vestir que son impulsadas por empresas compradoras. En esta area el uso de la tecnologia es baja, a la vez que las plantas de
produccién estan ampliamente dispersas. Los lugares donde se encuentran son: Asia del Sur y Sudeste; Africa del Norte, Turquia,
México, Cuenca del Caribe. b) Automotriz, impulsado por empresas productoras basadas en economias de escala. Se encuentran en
algunas regiones cerca de mercados principales. Poseen tecnologia media. Entre los lugares donde se han establecido estan: México,
Estados Unidos, Europa Oriental Malasia, Singapur, Tailandia, Filipinas y México. Fuente: Mortimore Michael. Globalizacién y

Empresas Transnacionales, “Sus estrategias y Motivaciones”, 2003. Pag. 4
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no son otra cosa que el establecimiento de modernas plantas especializadas de
produccion que aprovechan las ventajas que pueden mostrar ciertos paises donde se
puede producir a mas bajo costo y con acceso a mercados principales.

Cuando las ETN’s evaltan posibles nuevas ubicaciones geograficas para sus SIPI's?

se fijan cada vez mas en:

- Acceso a mercados prioritarios (Union Europea UE, Tratado de Libre Comercio
de Norte América TLCAN).

- Mano de obra y técnicos calificados a precios competitivos.

- Infraestructura y logistica de calidad

- Empresas locales competitivas (costos, calidad y entrega oportuna),
aglomeraciones (clusters) industriales, burocracia y agencias reguladoras
competentes y eficientes

- Ubicaciones geograficas que coincidan con sus sedes ya existentes.

- Todo esto les permitira trabajar globalmente, en un solo sistema para

aumentar su produccion y ganancias.

Se ha observado que las decisiones de las empresas transnacionales se

complementan a través de:

a) Estrategias corporativas: recursos naturales, mercados internos para manufacturas
y servicios, eficiencias y aspectos estratégicos.

b) Estrategias tradicionales: recursos naturales, mercados, manufacturas.

c) Estrategias modernas: eficiencia, mercados para servicios, elementos estratégicos.
Y se puede afadir que la IED en SIPI's esta redisefiando aspectos fundamentales de

la economia internacional; especialmente desde la perspectiva del comercio exterior.*

28 Entre las motivaciones de las empresas transnacionales estan: a) Focalizacién sobre actividades centrales y aumentar outsourcing.
b) Mayor especializacion e internacionalizacion. c¢) Busqueda de maneras de reducir costos y alcanzar economias de escala y d)
Blsqueda de la eficiencia : Mortimore Michael, Desarrollo Productivo La Competitividad Internacional: Un CANanalisis de las
Experiencias de Asia en Desarrollo y América Latina. Revista CEPAL, N °©40. Pag. 19.

28 Mortimore Michael. Globalizacién y Empresas Transnacionales, “Sus estrategias y Motivaciones”, 2003. Pag. 6con la UE, Argentina
con Brasil. ¢) Electrénica, impulsado por las empresas productoras y en los que calificacion y salarios son costos centrales,
globalizados y muy integrados implicando ademés uso de alta tecnologia. Se encuentran en pocos paises como: Corea, Taiwan,
Malasia, Singapur, Tailandia, Filipinas y México. Fuente: Mortimore Michael. Globalizacion y Empresas Transnacionales, “Sus
estrategias y Motivaciones”, 2003. Pag. 4

29 Entre las motivaciones de las empresas transnacionales estan: a) Focalizacién sobre actividades centrales y aumentar outsourcing.
b) Mayor especializacion e internacionalizacion. ¢) Busqueda de maneras de reducir costos y alcanzar economias de escala y d)
Blsqueda de la eficiencia : Mortimore Michael, Desarrollo Productivo La Competitividad Internacional: Un CANanalisis de las

Experiencias de Asia en Desarrollo y América Latina. Revista CEPAL, N ©40. P&g. 19.
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Adicionalmente se puede mencionar que la captacion de IED estd dada por la compra
de activos existentes en la forma de Fusiones y Adquisiciones, proceso que fortalece
la importancia estratégica de las ETN’s en el mundo. El rasgo esencial adquirido mas
recientemente por la inversion extranjera directa, es la de fusiones y adquisiciones
trans-fronterizas. La fusidon de sociedad es un procedimiento en virtud del cual dos o
mas sociedades, previa extincién sin liquidacion de algunas o de todas ellas, unen sus

patrimonios y agrupan a sus respectivos socios en una sola, y nueva sociedad®.

2.4.1.- FUSIONES Y ADQUISICIONES.-

En una adquisicion trans-fronteriza, el control de los activos y las operaciones se
transfieren de una empresa a otra (extranjera), transformandose la primera de ellas en
una filial de la empresa adquiriente.* La operacion en la que interviene un inversor

extranjero se convierte en una adquisicion de tipo trans-fronteriza.

Actualmente los inversionistas prefieren este tipo de operaciones a las inversiones
directas en nuevas instalaciones, pues les permite acceder a activos patrimoniales
con rapidez y sin mayores riesgos®. Su objetivo, sin duda, es obtener las maximas

ganancias en el menor tiempo posible.

En suma se puede decir que las Fusiones y Adquisiciones son un proceso mediante el
cual las empresas extranjeras compran activos nacionales para mejorar sus niveles de
competencia en el mercado internacional. Este fendmeno es cada vez mas frecuente

en los paises desarrollados donde se ha llevado a cabo con éxito transacciones de

30 Mortimore Michael. Globalizacién y Empresas Transnacionales, “Sus estrategias y Motivaciones”, 2003. Pag. 6

31. UNCTAD, Fusiones y Adquisiciones.. Informe 2003. www.sica.gov.ec. Pag. 1

32 Tanto una empresa adquiriente como otra adquirida (o a la inversa), pueden ser de tipo privada o estatal. UNCTAD, World
Investment Report, 2009. Page. 19

33 Pero las fusiones y adquisiciones generan ciertas dudas como el hecho de que, para obtener una mejor cotizacion en las bolsas de
valores, las ETN’s deben ser mas eficaces y reducir costos, y para ello se realizan despidos masivos. En los paises en vias de
desarrollo, las adquisiciones de empresas nacionales por parte de las empresas extranjeras no aumentan la capacidad productiva del
pais sino que suponen simplemente una transferencia de propiedad y control de manos nacionales a manos extranjeras. Esta
transferencia suele ir acompafiada del despido de trabajadores y el cierre de algunas actividades de produccion.

Las empresas adquirientes, como oligopolios mundiales, pueden llegar a dominar el mercado interior, y a controlar empresas
estratégicas y sectores claves de la banca, las comunicaciones y la energia. Los objetivos comerciales de las ETN’s no coinciden
necesariamente con los objetivos de desarrollo de las economias receptoras. Los motivos de preocupaciéon, segun la UNCTAD,
abarcan también los &mbitos: social, politico y cultural. Como por ejemplo la adquisicion de medios de comunicacion, socavando los
intereses de la soberania nacional, ya que muchas veces estos medios son utilizados por las empresas para difundir informacién
parcializada. Ademas estas operaciones debilitan el sector empresarial nacional, por tanto se pierde el control del desarrollo econémico:
UNCTAD, Informe sobre Inversiones en el mundo. Panorama General, Las Empresas Transnacionales y el Desafio de las Estructuras,
Nueva York, 2008. Pag. 18.
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este tipo*, sin dejar fuera a las operaciones de similar envergadura en los paises en

desarrollo.

Bajo lo dicho, es importante analizar la tendencia de la inversion mundial en los
Gltimos afos, ya que a partir de la Segunda Guerra Mundial el rol de la inversion
extranjera y su impacto en las economias de los paises ha tenido fuertes variaciones.
Tal es asi que muchas agencias internacionales recomiendan su atraccién para
obtener el desarrollo de economias en desventaja. Normalmente se ha considerado la
IED como un motor de crecimiento para las economias menos desarrolladas,
agrupando bajo esta nomenclatura tres subgrupos: paises en desarrollo, paises en
transicion y paises de industrializacion reciente (Hong-Kong, Corea Del Sur, Taiwan,

Singapur e Israel).

3.- DESARROLLO DE LA INVERSION EXTRANJERA DIRECTA A NIVEL MUNDIAL

3.1.- FLUJOS DE IED: TENDENCIAS Y ACTORES.-

El final de la Guerra Fria (1989-1991), con el predominio de los Estados Unidos, se
cuenta como un hito de transformacién mundial, pero también a partir de alli se han
fortalecido y respaldado las ideas, que consideran apropiado dejar actuar libremente a
las fuerzas del mercado y abrir las economias locales para generar mayor eficiencia.®
A la luz del consenso neoliberal predominante, en una economia abierta y globalizada,
los gobiernos estan llamados a facilitar y crear buenas condiciones para atraer la

inversion.

En ese contexto las ETN se han convertido en protagonistas de los cambios en la
economia mundial, en agentes econdmicos relevantes en la mayoria de las
transacciones econdémicas: comercio internacional (67% de las exportaciones estan
directamente relacionadas con las ETN’s.), inversion extranjera (75% de los flujos
mundiales son responsabilidad de las ETN'’s), transferencia internacional de tecnologia

y otros conocimientos productivos®.

34 Ver Anexo n°2
35 Kerner Daniel, Las Empresas Transnacionales y la blusqueda de una Estrategia de Desarrollo Latinoamericano.. 2003. Page. 96
36 UNCTAD, World Investment Report,. 2009 Page.17
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Las ETN’s son vistas como elementos claves para lograr impulsar competitividad ya
gue estas dominan el comercio de manufacturas, y buscan mejorar su competitividad
en los mercados internacionales, se especializan, incorporan a proveedores,
contratistas administradores, mano de obra nueva y mas eficiente. *’ Se las considera
importantes, debido a que son la principal fuente de financiamiento externo de los
paises en desarrollo, estas tienden a dirigir sus operaciones actualmente a las areas
de servicios y a las inversiones productivas, generando expectativa en los paises
receptores de inversion, al considerar que la tecnologia podria mejorar la capacidad

de sus industrias nacionales.

3.2. ORIGEN Y DISTRIBUCION DE LA INVERSION EXTRANJERA DIRECTA.-

El monto de inversion extranjera directa en el mundo ha ido aumentando en las dltimas
décadas. Partiendo de una cifra referencial de 500.000 millones de délares en 1980,

en el afio 2007 se lleg6 a la cifra record de 1.833.000 millones de délares®.

Como se ha dicho, tres principales grupos econémicos que han recibido inversién, son
los paises desarrollados, los paises en desarrollo y las economias europeas en
transicion (de Europa sur oriental y de la Comunidad de Estados Independientes)®.
Sus continuos ingresos por IED, se han dado en gran parte gracias al crecimiento
econdmico mundial y a los buenos resultados que arrojaron las empresas

transnacionales* en muchas partes del planeta.

Cerca del 80% de las corrientes mundiales de inversién en las Ultimas décadas se
concentraron en: Estados Unidos, Uni6bn Europea, Japén, que se convirtieron en el
principal grupo de inversores de IED. La “Triada”, concentrd el 67% del comercio

mundial, en la actualidad genera el 90% del monto de IED en el mundo. *

En esas condiciones, las empresas nhorteamericanas, europeas Yy japonesas

aceleraron su desarrollo incorporando la tecnologia a sus sistemas de informacién. Lo

37 Mortimore Michael, La competitividad internacional, “Un CANalisis de las Experiencias de Asia en Desarrollo y América Latina.
CEPAL N © 40. 1995. Pag. 16.

38 UNCTAD, Informe sobre Inversiones en el mundo 2008 Panorama General, Las Empresas Transnacionales y el Desafio de las
Estructuras, Nueva York,. 2008. Pag. 8

39 Ver anexon°® 3

40 Las ETN'’s reinvirtieron el 30% de las entradas totales de IED, lo que incremento los beneficios de las filiales extranjeras s obre todos
los paises en desarrollo. UNCTAD, Informe sobre Inversiones en el mundo 2008 Panorama General, Las Empresas Transnacionales y
el Desafio de las Estructuras, Nueva York, 2008. Pag. 8,9.

41 UNCTAD, World Investment Report,. 2009 Page. 19

17



cual se extendi6 a los procesos de produccién de casi todos los sectores econémicos

de los paises industrializados en beneficio de su propio desarrollo.

El papel protagénico de la Triada, como mayor inversionista a nivel mundial, ha
generado un ambiente de competencia intensiva en la busqueda de mercados,
generando estrategias para fortalecer acuerdos, obtener mayores fuentes de inversion
y ganancia. Las empresas transnacionales de los paises miembros de la Triada se
comportan como entes de consolidacién econdmica, por medio de redes subsidiarias
de produccién en paises en desarrollo, cercanos a su influencia.*? Se las considera
como principales protagonistas del orden econémico mundial pues transfieren flujos

importantes de capital, y tecnologia de avanzada.

3.3.- TENDENCIAS REGIONALES. .-

Desde 1985, hasta nuestros dias, los paises desarrollados siguen manteniendo altos
niveles de captacion de flujos de inversion. La crisis de los afios ochenta® perjudico a
paises en desarrollo (sobre todo en América Latina), sin embargo la tendencia de
inversion continué generando posibilidades de insercion de inversion en las regiones
de reciente industrializacion. Fueron las economias de los paises desarrollados
guienes lograron mantener interés para la inversion debido a sus condiciones

econdmicas estables.

Los paises desarrollados no solo invirtieron en paises geograficamente cercanos sino
gue realizaron inversiones a nivel global, incluyendo a paises inversores, como fue el
caso de los Estados Unidos, quien por tradicion invertia en el exterior, y paso a ser
uno de los paises que mayor captacion de flujos de capital recibi6**; por su parte, la
Unién Europea fue la mayor region receptora en los Ultimos afios, ya que atrajo casi

2/3 partes de las entradas totales de IED en los paises desarrollados.*

42 Michael Mortimore, “Desarrollo productivo con equidad, Revista de la CEPAL, N. 40, Santiago de Chile, 1995. Pag 18

43 Hasta los afios 80, América Latina y el Caribe recibian el grueso de IED dirigida hacia los paises en desarrollo. Durante la década de
1970. la afluencia de IED hacia la region duplicaba con creces la ingresada a los paises asiaticos en desarrollo; esta situacion se
reverti6 como consecuencia de la crisis de la deuda en ALC y del crecimiento acelerado de la IED en dichos paises hasta 1986. Asi
estos Ultimos pudieron aprovechar mejor el auge mundial de la IED, que empezé en 1987 y que aun continda. Fuente: CEPAL, 15 afios
de Desempefio Econémico. 1981-1995 La IED. 1995. P4ag. 82

44 UNCTAD, World Investment Report,. 2009 Page. 19

45 En las Ultimas décadas las entradas de los flujos de inversién en los paises desarrollados se ha dado gracias a las fusiones y
adquisiciones trans-fronterizas, las cuales contribuyeron a un mayor crecimiento de la IED, en el 2007 el valor de esas transacciones
ascendié a 1.637.000 millones de délares, esto es un 21% mas de lo que se registraba en el afio 2000. Oscar Alvarez, El Nuevo

Marco Europeo de Proteccion de Inversiones Exteriores, 2010 .
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Los ingresos de capital de los paises desarrollados se elevaron a 1.240.000 millones
de dolares para el 2008. Los Estados Unidos mantuvieron su posicion principal de

pais receptor, seguido de Reino Unido, Francia, Canada y los Paises Bajos™.

Muchos paises de Europa Central y Oriental experimentaron un aumento apreciable
en su participaciobn como receptores de IED a partir de 1997, gracias a la re-
configuracion politica econémica que tuvieron luego de la desintegracién de la Union
Soviética; su estrategia fue ejecutar una transicion mas rapida hacia economias de

mercados estables y crecientes®’.

Para el 2008 América Latina y el Caribe mostraron cifras de IED record cerca de
126.000 millones de dolares, siendo América del Sur la zona que capt6 el 66% del
total de ingresos en la década del 2000. Esto se debi6é a la combinacion de factores
como: las privatizaciones en la década de los noventa; y la aplicacion de politicas de
mayor apertura comercial®®. Los flujos de inversién se concentraron, sobre todo, en la
industria extractiva® y actividad manufacturera basada en recursos naturales. Brasil,
México, Costa Rica y Panamd, se configuraron como los mayores receptores de
inversién dentro de América Latina. Brasil y México no han sido solo receptores de
inversion extranjera sino que se han internacionalizado portando empresas
transnacionales que han incursionado con éxito y liderazgo en industrias como
petréleos y gas, extraccion de minerales, cemento y bebidas; ademas de empresas en

sectores modernos como informatica, productos petroquimicos y los bio-combustibles.

En Asia, se destacé la fuerza de atracciébn de China, debido a las grandes
dimensiones de su mercado y las reformas econémicas promovidas en por de la IED;
no obstante, se puso énfasis en el papel estatal. En las Gltimas décadas, los flujos de
inversion fluctuaron alrededor de los 45.000 millones de dolares, hasta los 249.000
millones, lo cual comprendia la tercera parte de toda la IED destinada a paises en

desarrollo.>

46 UNCTAD, World Investment Report,. 2009 Page. 17

47 UNCTAD, World Investment Report, 2009 Page. 26.

48 Ver Anexos n°4y5

49 El mayor dinamismo que ha mostrado América Latina en cuanto a inversién extranjera ha sido en areas extractivas como petréleos,
gas y minerales metalicos: UNCTAD, Informe sobre Inversiones en el mundo 2008 Panorama General, Las Empresas Transnacionales y
el Desafio de las Estructuras, Nueva York,. 2008. Pag. 20

50 UNCTAD, World Investment Report, 2009, Pag.12
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La diferencia respecto a los polos de atraccion de IED la marca el continente Africano,
ya que este ha tenido un nivel de inversién de apenas el 3% en la Ultima década. La
mayor rentabilidad la proporcionan las inversiones en los paises de mayor desarrollo
de dicho continente, y sobre todo, la mayor inversion ha continuado enfocada a los

sectores de extraccion de recursos naturales. **

Tomando en cuenta todo lo dicho, se detecta que:

- Las inversiones a nivel mundial se distribuyen regionalmente con grandes
diferencias.

- Algunos paises, presentan condiciones juridico - politicas y econémicas mas
seguras, y con mayor apertura hacia la IED; mientras que otros, las reciben en
menor grado.

- Los paises desarrollados siguen atrayendo niveles altos de inversién
destacandose Estados Unidos y otros paises miembros de la Triada.

- Los paises asiaticos son los que mayores niveles de inversién poseen dentro
de los llamados paises en desarrollo.

- En América Latina, Brasil y México reciben el mayor porcentaje de captacion

a nivel regional.

Se advierte un reparto desigual en la distribucion de los flujos de capital al interior de
cada region. Es evidente que se invierte en economias con mayores posibilidades de
explotaciéon de mercado, recursos naturales, humanos, tecnologias de produccion,
entre otras. En ese contexto, los paises con débiles condiciones econdémicas para
atraer la inversion dificilmente acceden a ésta, y deben hacer enormes esfuerzos de
indole politico para concretar la firma de acuerdos de inversion, que en la practica no

implica necesariamente que ésta llegue.

4.- ALGUNOS APORTES TEORICOS

El desarrollo de la IED, tomé importancia desde los afios setenta debido a varios
factores como los avances tecnolégicos en transporte y comunicaciones; politicas
gubernamentales que alentaron a las empresas transnhacionales y un entorno
internacional que las apoyaba desde finales de la Segunda Guerra Mundial. Los

Estados Unidos, establecieron con su poderio econémico y politico, la senda a seguir

51 UNCTAD, Informe sobre Inversiones en el mundo 2008 Panorama General, Las Empresas Transnacionales y el Desafio de las

Estructuras, Nueva York, 2008. Pag. 13
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para sus empresas ya que estas querian mantener el acceso al mercado europeo;
ademés las empresas norteamericanas habian iniciado trabajos de explotacion
petrolera en el Medio Oriente y por todas partes. Por otro lado, las empresas europeas
y japonesas empezaron a emular a los norteamericanos, hasta que a mediados de los
afios ochenta, empresas de varias nacionalidades llegaron a todos los rincones del

planeta.

A medida que estas empresas aumentaron en importancia, aparecieron las
explicaciones tedricas sobre el tema desde diferentes visiones. Sin embargo, no se ha
presentado una metateoria de la inversion. De hecho, muchas explicaciones se han
guedado cortas frente a la realidad y otras no han podido ser verificadas en el tiempo.
Sin pretender hacer un andlisis técnico econémico de la inversidén extranjera directa y
sus impactos, sino mostrar los ejes fundamentales de las diversas explicaciones
tedricas que analizan los flujos de capital el las diferentes economias, a continuacion

se revisaran dos corrientes de pensamiento que han aportado al tema.

La explicacion tedrica a los flujos internacionales de capital estuvo en sus inicios
siempre ligada a las explicaciones sobre el Comercio Internacional, y un andlisis que
se destaco en este ambito fue la denominada Teoria de Ciclos de los Productos de
Rymond Vernon. Pero ademas hubo otra explicacion teérica basada en el analisis de
la expansion de las empresas transnacionales, postulados que se congregan en la
teoria de la Integracion Vertical de la Organizacion Industrial de Paul Krugman, etc. Es
importante destacar el rol de los Estados con sus politicas para atraer la inversion,
mismas que han estado influidas por diversos motivos tanto teéricos como practicos

atados a las diferentes realidades internacionales y nacionales.

Los primeros enfoques explicativos sobre inversion estaban asociados al desarrollo de
las teorias del comercio internacional que partian sobre la base de hechos existentes
como: a) que todos los paises tienen algun tipo de comercio exterior; b) que los paises
exportan e importan y que contindan haciéndolo por largos periodos; y ¢) que la
composicion de las exportaciones e importaciones de un pais cambian a través del

tiempo (teoria neo-clasica).

Una de las primeras tentativas para explicar la inversién enfocadas a las empresas

transnacionales, fue dada por MacDougall (1968), sobre el fundamento de que las

52 Diaz Vazquez Raquel, Las Teorias de la Localizacion de la Inversién Extranjera Directa: Una Aproximacion, Revista Galega de
Economia, Vol. 12, n° 1, 2003, Pag. 1.
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empresas buscan maximizar sus beneficios econémicos: éstas conocen el futuro con
certeza absoluta y, partiendo de este hecho, la competencia es perfecta, al menos
dentro de la légica de monopolio®®. Sin embargo esta version explicativa perdi6
rapidamente sustento ya que en la realidad las empresas toman decisiones bajo un

alto nivel de incertidumbre e ignorancia del mercado.

Seria Stephen Hymer, quien en 1959 elaboraria un estudio en el cual plante6 que la
explicacién a la IED se debia buscar en la imperfeccion de los mercados; ademas
observé que la industria donde predominaba este tipo de inversion era
fundamentalmente oligopdlica, por tanto las empresas nacionales ante el peligro de
perder su posicién oligopélica en los mercados de ciertos productos en su pais de
origen buscaban fabricar el mismo producto en el extranjero para asi poder conservar

su presencia y control de dichos mercados™.

Para invertir en el exterior, sostenia Hymer, las empresas debian poseer ciertas
ventajas propias, especificas, para superar las desventajas asociadas a los costos que
supone producir en el extranjero: Falta de conocimiento de la situacion de los
mercados, y falta de informacion relevantes para la toma de decisiones gerenciales
sobre una base de informacion real de dichas economias. En fin la propuesta de
Hymer se basé en la idea de que para una empresa invierta en otro pais debe tener
ventajas especiales sobre los competidores. Estas fueron ideas claves para el

desarrollo de futuras explicaciones tedricas sobre la inversion.

4.1.- La Teoria de los Ciclos de los Productos Rymond Vernon (1966), considera
gue los modelos de comercio e inversion internacional en los productos industriales
estan en gran medida determinados por la emergencia, el crecimiento y la maduracién
de nuevas tecnologias e industrias. Para el Autor “toda tecnologia o producto
evoluciona a través de tres fases a lo largo de su ciclo vital: a) la fase introductoria o
innovadora; b) la fase de maduraciéon o desarrollo y c¢) la fase madura o de

estandarizacion.*®

4.1.1.- Fase Introductoria

53 Cohen Benjamin, Multinacional Frims and Asian Exports, Centro de Crecimiento Econémico, Yale University Press, Nueva Haven,
1975, capitulo 2, pp. 232-233 (version en espafiol de Eduardo L. Suarez)

54 Hymer Stephen, La Compafiias Multinacional. Un enfoque radical, Blume edit., 1979.

55 Vernon Rymond, Soberania en Peligro, Capitulo VI: Desarrollo industrial y Tecnolégico”.. Fondo de cultura econémica, México 1970.
Pag. 26
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La primera fase del ciclo de los productos tiende a desarrollarse en los paises
industriales mas avanzados®®; las empresas oligopdlicas de estos paises tienen una
ventaja comparativa en el desarrollo de los nuevos productos y en los procesos
industriales, debido a la amplia demanda de su mercado interno, y a los recursos
destinados a actividades de innovacién. >’ Durante la primera fase las empresas de

dichas economias disfrutan de una posicion monopdlica, gracias a su tecnologia.

4.1.2.- Fase de Maduracién o Desarrollo

El aumento de la demanda de productos en los mercados externos hace que primero
la empresa exporte a otros mercados. El crecimiento de la demanda externa, la
difusiébn de la tecnologia a potenciales competidores extranjeros y las crecientes
barreras comerciales, hace que la produccion en el extranjero no solo sea factible sino
atractiva para la empresa®®. Durante la segunda fase de maduracion, los procesos
manufactureros siguen mejorando y el lugar de la produccién tiende a trasladarse a

otros paises avanzados.

4.1.3.- Fase de Estandarizacion

Durante la tercera fase la produccion se traslada a paises menos desarrollados, donde
los costos comparativos son mas bajos debido a la mano de obra mas barata, y a
paises de reciente industrializacion, desde donde se fijan plataformas exportadoras,
gue envian el producto terminado o sus partes y componentes a los mercados
mundiales®. Dicho comercio intra-empresarial se ha convertido en un rasgo evidente

de la economia mundial contemporanea.

Ciertamente que los ciclos de los productos ya existian desde finales del siglo XIX.

Pero desde fines de la Segunda Guerra Mundial, éstos se profundizaron debido a

56 La primera fase del ciclo de producto tiende a desarrollarse en el pais o grupo de paises mas industrializados, tales como Gran
Bretafia el el siglo XIX, Estados Unidos en el temprano periodo de post guerra y cada vez mas Japon hacia finales del siglo XX. Las
empresas oligopodlicas de estos paises tienen una ventaja comparativa en el desarrollo de nuevos productos y procesos industriales,
debido al amplio mercado interno (demanda) y a los recursos consagrados a actividades de innovacion (oferta). Durante la fase inicial
las empresas de la economia més avanzada disfrutan de una posicién monopélica, primordialmente a causa de su tecnologia. Gilpin
Robert, Empresas Multinacionales y produccién Internacional, 1985, 251

57 Vernon Rymond, Soberania en Peligro, Capitulo VI: Desarrollo industrial y Tecnoldgico”.. Fondo de cultura econémica, México 1970.
Pag. 25

58 Ibidem. P4ag. 28

59 Ibidem, nota anterior Pag. 27-30.
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grandes cambios tecnolégicos y en comunicaciones. Las innovaciones se aceleraron y
pronto alcanzaron una rapida difusion entre los competidores en todo el sistema
econémico mundial. La produccion internacional se convirti6 en un ingrediente
importante en las estrategias empresariales, en la medida en que las empresas
intentaron mantener cada vez mas su posicibn monopdlica y acceso al mercado a

través de la inversion extranjera directa.

Se puede decir que, el aporte de esta teoria a la comprension de la economia
internacional contemporanea fue grande, ya que dio cuenta de como las empresas
transnacionales se transformaron en los protagonistas de la produccion y difusién de
nuevas tecnologias industriales, siendo a su vez este fendbmeno muy importante para
el dinamismo del comercio y la produccion internacional. Este pensamiento impulsé a
los gobiernos de los paises de origen de la inversion como a los paises receptores de
la misma, a utilizar politicas que alentasen a la atraccién de las empresas para asi

impulsar el desarrollo econémico nacional.

4.2.- LA TEORIA DE LA INTEGRACION VERTICAL DE LA ORGANIZACION
INDUSTRIAL.- (Paul Krugman 1981). Esencialmente dice que existen altos costos al
hacer negocios en el exterior®. Y por tanto la empresa debia obtener una ventaja
“‘compensatoria”, que le permitiera obtener mayores rentas monopodlicas por su
funcionamiento en otros paises, que a la vez se conviertan en activos excepcionales
construidos en el mercado de origen, que podrian transferirse al extranjero a bajo
costo. Esto se haria implicitamente a través de los mercados internos y ademas

permitiria competir con éxito con las firmas del pais anfitrion®.

Para obtener una expansion exitosa, las empresas combinan tres fases:

a) Internacionalizacién o integracion vertical de los diversos estados de la produccion,
principalmente para reducir costos de transaccion. Las empresas han intentado
incorporar todas las etapas del proceso productivo como: las fuentes, los precios de
transferencia de materias primas y los productos intermedios, dentro del ambito de las

empresas;

60 Este enfoque bésico, primero desarrollado por Stephen Hymer y Charles Kindleberguer, se ha visto ampliado en gran medida al
remitirlo a la Teoria de la Organizacién Industrial Krugman; 1995: 189

61 Krugman Paul, Economia Internacional: Capitulo VII “La Inversiéon Extranjera Directa y las EMN’s”.. Mc Graw-Hill/ interamericana de
Espafia. S.A. 1995. Pag. 189
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b) Produccién y explotacion del progreso técnico. Debido al costo cada vez mayor de
la investigacion y desarrollo, la firma se reserva los derechos de apropiacion de los
resultados de dichas investigaciones para asegurarse asi de gozar del privilegio de
tener el monopolio por mas tiempo.

c) Posibilidad de expandirse en el exterior, facilitada por los adelantos de las
comunicaciones y transporte. Los mismos factores que llevaron a las grandes
empresas ologopdlicas a la dominacion de las economias nacionales estan
transformando a la economia internacional, obteniendo como resultado una estructura

corporativa internacional compleja y sofisticada. (Krugman, 1995, 192).

A partir de ello se observa que la estrategia de las ETN'’s, verticalmente integrada,
consisti6 en ubicar los diversos estadios de la produccion en diferentes lugares
diseminados por todo el mundo. La motivacién inmediata fue obtener ventajas de los
costos mas bajos de produccién, de los beneficios impositivos locales v,
especialmente en lo que respecta a la inversion norteamericana, de establecer

esquemas arancelarios que favorezcan a la produccion®.

En términos de politica industrial se advierte a empresas transnacionales inaugurando
filiales en diferentes paises del mundo con el objetivo claro de eliminar la competencia
de otras empresas nacionales. Esto ocurre con el respaldo de politicas industriales y
comerciales en los paises donde se origina la inversién. Lo que aporta con un
elemento mas de juicio y que es el que finalmente se deberia adicionar al andlisis
tedrico de la IED, la asociacion del capital transnacional con las politicas nacionales de

un pais en pro de beneficios econdmicos o politicos propios.

4.3.- PERSPECTIVAS DESDE LA TEORIA DE LAS RELACIONES
INTERNACIONALES.

El Realismo Clasico® (Hans Morguenthau 1948), veia a los Estados como principales

actores en el escenario politico Internacional, ya que estos eran considerados actores

62 A partir del final de la Segunda Guerra Mundial y a raiz del Plan Marshall, dirigido a la reconstruccion de las economias europeas
devastadas por la Guerra, Estados Unidos y sobre todo sus empresas transnacionales iniciaron un periodo de expansionismo agresivo
llegando a los afios setentas como las empresas que dominaron la produccién internacional. De alli su importancia en el andlisis de la
Inversion Extranjera Directa. Gilpin Robert, U.S. Power and Multinational Corporation. “The Political Economy of foreign Direct
Investment”.; New York. Basic Books, 1975. Page. 43

63 El Realismo se basa en cuatro premisas fundamentales:

a) Los Estados son los principales y méas importantes actores en el escenario politico internacional, estos representan el elemento

fundamental para el andlisis del desarrollo de las relaciones internacionales.
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unitarios, racionales en el proceso de la toma de decisiones y donde lo mas
importante era la seguridad nacional sustentada generalmente en el poder militar

sobre lo econémico y lo social.

El enfoque Transnacionalista® (Robert Keohane, Joseph Nye entre otros, afios 70’s),
considera que en un mundo cada vez mas interdependiente, los actores no estatales
también son entidades importantes y que no se pueden ignorar. Todas las
organizaciones internacionales como las corporaciones transnacionales, constituidas
en entidades independientes, pueden ejercer una importante influencia en las
decisiones de los estados en la arena internacional®.

Es aqui donde gravita la importancia de la relacion Estado - Empresas
transnacionales, ya que los temas econdémicos van generalmente junto a la politica

exterior, equiparando y a veces reemplazando a los temas de seguridad nacional.

4.4.- PERSPECTIVA DENTRO DE LAS RELACIONES ECONOMICAS
INTERNACIONALES

A partir de la Segunda Guerra Mundial, Estados Unidos se consolidé como pais
hegemaonico y lidero el plan de reconstruccion de las economias europeas devastadas
por la guerra, demostrando su papel como lider militar, politico y econdmico.

Paralelamente se promovio una mayor expansion de la empresa transnacional. A partir

b) El Estado es un actor unitario que enfrenta el mundo exterior como una unidad integral, resolviendo las diferencias a su interior con
autoridad, de modo que el gobierno del Estado expresa en una solavoz el interés de todos sus ciudadanos. El actuar de los Estados
esta bajo lo que fundamentalmente se conoce como el interes nacional.

c) El Estado es esencialmente un actor racional, por tanto actGa en funcion de la consecucion de sus propios objetivos.

d) La Seguridad Nacional es lo mas importante para los Estados en sus asuntos internacionales, por tanto este serd el tema que
dominard su politica esterior. Por ello, el poder de los Estados se sustenta en su poderio militar, siendo esta la base de su actuar en las
relaciones internacionales, estando sobre el tema econémico y social. Pedro Urrutia Bunster, La Economia Politica de las Relaciones
Internacionales. Pag.1

64 Este Enfoque define a las Relaciones Transnacionales como “contactos, coaliciones e interacciones a través de las fronteras de los
estados que no estan controladas por los 6rganos centrals encargados de la politica exterior de los gobiernos. Deacuerdo con esta
definicion se desprenden 5 efectos de las relaciones internacionales en la politica mundial. @) La promocion de actitudes de cambio en
las personas que han participado en las mismas han sido afectadas por ellas, y que pueden tener consecuencias par alas politicas
estatales. b) Promocién del Pluralismp internacional, que significa el enlazamiento de los grups de interés nacional en estructuras
transnacionales con objetivos de coordinacion. ¢) La creacién de dependencies e interdependencies entre los gobiernos. d) La creacion
de nuevos instrumentos de influencia que los gobiernos pueden utilizar respecto a otros, por ejemplo la biusqueda de apoyo de los
gobiernos a los inversionistas en su politica exterior.e) La apariciéon de actors internacionales no gubernamentales auténomos o
cuasiauténomos con politicas exteriors privadas que pueden deliberadamente oponerse o determiner las politicas estatales Ricardo
Hormazéabal, Introduccién a las Teorias de las Relaciones Internacionales, Documento de Apoyo Docente, INAP- Instituto dé Asuntos
Publicos, Universidad de Chile, n° 14, diciembre 2006, P4g. 29-30

65 Salomén Moénica, La Teoria de las Relaciones Internacionales en los albores del siglo XXI: didlogo, disidencia, aproximaciones,

Revista CIDOB d’Afers Internacionals, n® 56. Espafia - info@cidob.org.
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de los afios setenta Estados Unidos era el pais con mayor inversidn extranjera en el
exterior, muchas de sus empresas habian radicado més de la mitad de sus activos
totales fuera de sus fronteras nacionales; y por consecuencia mas de la mitad de las
ganancias totales venian del exterior ®®. En este sentido se produce una relacion

directa entre hegemonia y transnacionalizacion.

El apoyo norteamericano logré colocar a las ETN’s como el motor de la transformacién
econOmica y politica en el mundo, pues llegaron a reportar ingentes ganancias
comerciales. La politica norteamericana dio un marcado apoyo a dichas empresas,

ampliando su ambito de influencia a todo el mundo.

Con el tiempo entraron en escena, las ETN’s europeas y japonesas, luego de la
reconstruccién de dichas economias; sus empresas estaban listas para iniciar la
competencia en el mercado global, obteniendo ganancias tal como lo hacian hasta ese
momento las de una sola nacion. Esto signific6 una clara competencia para los

7 que hasta ese momento habia logrado conformar un cierto

Estados Unidos,
equilibrio de poder. Estos nuevos participantes produjeron un cuadro complejo de
inversiones entrelazadas por parte de las ETN’s en las respectivas economias de
origen y también generaron competencias, por disputarse ganancias en nuevos
mercados®. Pero a partir de los afios ochenta, las empresas transnacionales

emprendieron un desarrollo econémico y politico nunca antes visto.

El debate sobre la importancia de las empresas transnacionales y su interferencia en
el desarrollo econdmico mundial, se intensific6 en los ultimos afios y renové el
concepto de Interdependencia Compleja, que consiste en tomar en cuenta que la
regulacién del sistema econdmico mundial se produce como resultado de la
negociacion entre Estados, Empresas transnacionales, Organismos Internacionales,

zona de integracion regional y Organizaciones no Gubernamentales®.

66 Keohane Robert and Joseph Nye, Power and Interdependence, Revisted en International Organitation. United States. ONU,1990

67 El modelo de la inversion extranjera comenzé a cambiar porque la brecha tecnolégica entre Estados Unidos y los otros paises se
fue haciendo cada vez mas angosta; con la revitalizacion de las economias europeas y japonesa, el modelo de los ciclos de los
productos fue perdiendo importancia para los Estados Unidos, pero a la vez caus6 el efecto contrario en otras economias para las
cuales dicho modelo fue cada vez mas importante. Gilpin Robert, U. S. Power and Multinational Corporation. The political economy of
Foreign Direct Investment, New York, Basic Books, Inc Pulisher, 1975.

68 Gilpin Robert“The Rise of Américan Hegemony”, in Two Hegemonies: Britain 1846-1914 and the United States 1941-2001, Ashgate
Publishing. 2002

69 Ibidem, Pag. 6

27



Los debates acogen inquietudes sobre el tema de la economia politica internacional,
donde las ETN'’s tienen una muy significativa presencia, sobre todo porque el
comportamiento de estas empresas esta determinado principalmente por las politicas
y estructuras econdémicas; asi como intereses politicos de sus sociedades’.
Consecuentemente, se observa que el poder politico y las fuerzas econémicas crean

una alta interdependencia’ en la economia mundial.

Frente a todo esto, los paises mas desarrollados han considerado la necesidad de
crear una regulacion internacional de inversiones, que permita delimitar el accionar de
las empresas transnacionales, frente a los intereses de los Estados. Consideran que
existe la necesidad de aplicar politicas claras y mecanismos para la resolucién de
conflictos. Sin embargo, los esfuerzos de los paises industrializados, que estan a favor
de un Acuerdo Multilateral de Inversion, no han sido exitosos en su cometido debido
en gran medida a que los intereses politicos de sus sociedades por diferentes razones

lo han considerado inoportuno.

La interpretacion tedrica sobre la inversidn extranjera directa demuestra no sélo el
fundamento econdmico de las inversiones sino también el trasfondo de las
condiciones necesarias en politica internacional para posibilitar el proceso. Todo esto
supone también consecuencias a nivel social, que no han sido visibilizadas por los

actores.

5.-CONCLUSIONES

En sintesis, se puede sefalar que el proceso de globalizacién, ha evidenciado el
desarrollo de las empresas transnacionales, a las cuales se les ha atribuido el papel
de protagonistas del nuevo orden industrial internacional. Esto ha tenido implicaciones
directas sobre la economia internacional, ocupada sobre todo en las transformaciones

tecnoldgicas e institucionales.

70 Gilpin Robert, El Reto del Capitalismo Global, La Economia Mundial en el siglo XXI, Capitulo VI, La Era de las Multinacionales,
Significado politico y econémico de MNC., Princeton University Press, 2000. Pag. 202

71 La Teoria de la Interdependencia (Robert Keohane, Joseph Nye), considera que en un mundo cada vez mas interdependiente, los
actores no estatales también son entidades importantes y que no se pueden ignorar. Todas las organizaciones internacionales como las
corporaciones transnacionales, constituidas en entidades independientes, pueden ejercer una importante influencia en las decisiones de
los Estados en la arena internacional. Salomén Ménica, La Teoria de las Relaciones Internacionales en los albores del siglo XXI:

dialogo, disidencia, aproximaciones, Revista CIDOB d’Afers Internacionales, n° 56. Espafia - info@cidob.org.
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El desempefio de estas ETN'’s ha significado continuos cambios en las economias
nacionales; por lo que las politicas gubernamentales han facilitado su trabajo,
alentdndolas a radicar sus instalaciones productivas en las ubicaciones mas

“ventajosas del globo” para estas empresas.

La creciente movilidad del capital y la naturaleza cada vez mas arbitraria de los
costos comparativos han dado origen a una intensa competencia internacional por la
inversion; asi los paises desarrollados o en desarrollo buscan obtener mayores
posibilidades para atraer la inversion. A través de politicas impositivas, de creacion de
barreras comerciales e inclusive de la creaciéon de una fuerza de trabajo con mayor
especializacion y mas disciplinada, los gobiernos intentan atraer inversion empresarial.
Las empresas transnacionales de los diferentes paises compiten por tener acceso a

estas economias.

Sin embargo la IED se distribuye de manera desigual al interno de las regiones, pues
no todos los paises muestran capacidades aptas para el desarrollo de la inversién en
sus economias o no poseen uno de los factores mas importantes para atraer la

inversién: un mercado grande y con potencial internacional.

Las empresas transnacionales han cambiado su forma de accionar a través del
tiempo. La IED ya no se dirige s6lo al control y la propiedad de subsidiarias
totalmente propias, sino que, se ha puesto en vigor una serie de estrategias que
incluyen acuerdos con empresas de paises anfitriones; intercambio de licencias de
tecnologia entre empresas de diferente nacionalidad y sociedades; acuerdos de
comercializacién para obtener fuentes de abastecimiento secundarios; y produccién

de componentes en otros paises y propiedad compartida de capitales.

El poder en el sistema mundial estd aparentemente en el mercado, ya que es quien
aparentemente maneja las relaciones de poder entre los diferentes actores
internacionales. Las empresas transnacionales tienen cada vez mas el papel de
catalizadores de los flujos de inversion mundial, lo que ha permitido que estas tengan
mayor poder politico, generando asimetrias de poder que terminan polarizando el
desarrollo econémico mundial. Sin embargo paises como Estados Unidos, Unién
Europea y Japédn, alientan con sus politicas econémicas internas al desarrollo de las
empresas transnacionales, quienes al final cumplen muchas veces, el rol de

instrumentos de la politica exterior de dichas naciones.

29



Tan grande es el apoyo que estas empresas han recibido por parte de sus gobiernos,
gque estos impulsaron un Acuerdo Multilateral de Inversiones (AMI), buscando obtener
reglas de proteccion universales para sus inversiones, lo que demuestra una vez mas

gue la inversién no solo es un tema puramente econémico, sino también politico.
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I CAPITULO

EL ACUERDO MULTILATERAL DE INVERSION EXTRANJERA.
(AMI)

1. INTRODUCCION

El acuerdo Multilateral de Inversion (AMI), se conformé como un tratado
internacional dirigido a la creacién de reglas de proteccion para la inversion
extranjera. Su origen se remonta a la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémico (OCDE)™. A través de los afios, el AMI se ha convertido
en el proceso de negociacion mas importante en el mundo, especialmente los
aflos noventa. Concentrado en el tratamiento de la inversién, pone en juego
asuntos de interés para las relaciones entre los Estados Nacién, frente a los
intereses de las empresas transnacionales, los limites de la politica, los
ambitos del ejercicio de la democracia, asi como el respeto al medio ambiente,

los derechos laborales y de pluralidad cultural mundial.

Sin embargo en los dltimos afos el andlisis de contenido del tratado, muestra
gue los procedimientos a través de los cuales se realizd su negociacion fueron
provocando resistencia. El andlisis de los asuntos y lugares en los cuales se
constituyé esta resistencia nos permitira dilucidar los detalles del proceso y de
qué manera son tratados en la actualidad los temas de la inversion; y lo que

hoy por hoy preocupa en la agenda global del capital transnacional.

72 En Paris, el 14 de diciembre de 1960, se reunieron los gobiernos de la Republica de Australia, Reino de Bélgica, de Francia,
Alemania Federal, Grecia, Irlanda, Italia, El Gran ducado de Luxemburgo, Holanda, Noruega, Portugal, Espafia, Suiza, Suecia, Turquia,
el Reino Unido, Irlanda del Norte y Estados Unidos de Norte América. Estos 18 paises, se habian reunido bajo la consideracion de
crear un organismo que los represente a nivel mundial, tomando en cuenta que el crecimiento econémico y la prosperidad eran
propésitos esenciales para los paises de las Naciones Unidas, para “preservar la libertad individual y el mejoramiento del bien comun”.
acordaron la reconstitucion de la Organizacién para la Cooperacién Econémica de Europa (Organisation for European Economic Co-
operation), en una nueva organizacion que consolidara sus objetivos de expansion comercial y mejoramiento econémico y que hiciera
eco de la necesidad de concentrarse en los nuevos rumbos que estaba tomando el mundo. Por tanto, se acordé crear la Organizacién
para la Cooperacion Econémica y Desarrollo (Organisation for Economic Co-operation and Development, OECD). Ver:

http://www.oecd.org/oecd/pages/home/displaygeneral/0,3380,EN-document-589-17-no-6-5610-589,00.html.
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2.- ANTECEDENTES.-

Se debe reconocer que el sector que cred la IED ha sido uno de los mas prolificos en
materia de negociacion de acuerdos e instrumentos internacionales. La regulaciéon de
la inversion extranjera en los udltimos 70 afios se produjo en dos etapas. La primera
empez6 al término de la Segunda Guerra Mundial y prosiguié hasta finales de los afios
ochenta, cuando la antigua Unién Soviética desaparecid y se puso en marcha un
movimiento global de liberalizacion econémica. La segunda etapa se inici6 a finales de
los aflos ochenta y prosigue hasta estos dias. Ciertamente el desarrollo de la
normativa internacional en materia de inversién extranjera directa ha tendido a reflejar

las actitudes y politicas nacionales.

El desarrollo de esta normativa internacional tiene dos fases importantes:

a) La primera etapa de regulacion de la inversiéon (1945-1989).

b) La segunda etapa desde 1989 hasta estos dias.

La primera etapa.- se caracterizd por el profundo desacuerdo en la comunidad
internacional sobre el grado de proteccion que ofrecia el derecho consuetudinario
internacional a la inversion extranjera cuando ésta era el objeto de un trato hostil por

parte del estado receptor’.

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, incluian el pago del valor
justo de mercado si se expropiaban inversiones extranjeras; lo que se describia con
frecuencia como una indemnizacién “rapida, adecuada y efectiva” (Ver: UNCTAD,
2009,157).

Los paises en desarrollo y los paises socialistas negaban que el derecho internacional
consuetudinario estableciera normas internacionales minimas que regulasen el trato
gue 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. Los paises en desarrollo, que temian ser dominados

73 La regulacién internacional: SELA Financiamiento e Inversion, Las Negociaciones Internacionales sobre Inversién Extranjera.

Elementos para la posicion de los paises de América Latinay el Caribe. 2000.
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econdémicamente, expropiaron algunas inversiones extranjeras, procuraron cerrar sus
economias a la participaciébn extranjera y adoptaron politicas de sustitucion de
importaciones que hacian hincapié en el desarrollo de empresas controladas por

intereses nacionales.”™

El primer intento de establecer un marco multilateral de proteccién de la inversion
extranjera se produjo durante la negociacion del proyecto de Carta de la Habana de
1948, que debia dar origen a la Organizacion Internacional del Comercio’. Pero este
intento fracas6. Mas tarde, gran parte de su contenido comercial fue incorporado al

Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT).

Otros intentos tuvieron mayores éxitos, pero siempre relacionados con negociacion de
instrumentos regionales o plurilaterales, entre paises de la misma zona geogréfica o
con el mismo nivel de desarrollo econdmico’®. En algunos casos los paises firmaron
unos acuerdos de liberalizacion que si bien inicialmente no abordaban cuestiones de la
inversion, lo hicieron posteriormente: la Asociacion de Libre Cambio (AELC) y la

Asociacién Latinoamericana de Libre Comercio (ALALC)”’, ambas creadas en 1960.

Si dos paises de distinta region o con un nivel distinto de desarrollo econémico querian
negociar una norma internacional, esa norma se negociaria de forma bilateral’®. De
hecho desde 1959, Alemania y el Pakistan ya habian concluido el primer tratado
bilateral dedicado exclusivamente a la proteccion de la inversion. Alemania siguid

negociando otros Tratados Bilaterales de Inversion (TBI) y pronto siguieron sus pasos

74: Cepal, La Inversién Extranjera Directa en América Latina y el Caribe, Andlisis de la Inversién en el Cono Sur: Argentina 1999,
Santiago de Chile 2000.

75 Aunque la Carta hiciera sobre todo referencia a cuestiones comerciales, los Estados Unidos propusieron que se incluyera alguna
clausula que ofreciera a la inversién extranjera distintos tipos de proteccién. Debido a dichas diferencias sobre las normas minimas
internacionales, la clausula no fue aceptada; por eso, la Carta perdi6 el apoyo de Estados Unidos y finalmente no fue aprobada

76 El acuerdo mas completo de Integracion se produjo en 1957, dando lugar a la formacién de la Comunidad Econémica Europea, que
posteriormente se convertiria en la Uni6n Europea: Balance, retos y caminos a seguir, Publicaciones UNCTAD sobre temas
relacionados con politicas internacionales de inversion, 2008. pp. 125.

77 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 cred el Mercado Comun Andino, y el Acuerdo de 1973 que cre6 el Mercado Comun del
Caribe. Véase: El Papel de los Acuerdos Internacionales de Inversion en la Atraccion de Inversion Extranjera Directa hacia los Paises
en Desarrollo, Publicaciones UNCTAD sobre las Politica Internacionales de Inversién para el Desarrollo . Nueva York 2009. pp. 158
78 Los Estados Unidos por ejemplo empezaron a negociar en 1945 una serie de tratados de amistad, comercio y navegacién que,
aunque se referian principalmente al Comercio, incluian diversas disposiciones de proteccién de la propiedad, por ejemplo la garantia de
un trato justo y equitativo, una proteccion conforme al 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 20 afios Estados Unidos concluyeron acuerdos de este tipo con paises tanto desarrollados como en
desarrollo: Balance, retos y caminos a seguir, Publicaciones UNCTAD sobre temas relacionados con politicas internacionales de
Inversion 2008. pp. 125.
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otras naciones europeas como: Bélgica, Dinamarca, Francia, Italia, Luxemburgo,
Noruega, Paises Bajos, Suecia y Suiza, concluyeron los primeros TBI entre 1960-
1966.

Estos TBI tenian varias caracteristicas comunes:

a) como su mismo nombre lo indica, eran de caracter bilateral, es decir firmado entre
dos Estados.

b) normalmente estos paises eran: un pais desarrollado y uno en vias de desarrollo.

¢) los TBI abordaban directamente la promocién y la proteccién de la inversion, pero lo

normal era que la promocién se limitara Ginicamente a su proteccién’®.

Es decir, sOlo en contadas ocasiones se establecian disposiciones directas de

promocion de la inversién que no se relacionaran con su proteccion.

Entre 1959-1969 se firmaron 72 TBI, y ademas se fij6 el modelo basico® al que se
ajustarian la mayoria de los TBI durante los 40 afios siguientes. En los afios setenta
se concluyeron 166 TBI, es decir 1.3 por cada mes. En otras palabras, el ritmo de
acuerdos crecio cerca de dos veces mas rapido que el decenio anterior. La velocidad

se acelerd mas en los afios ochenta cuando hubo 386 TBI, es decir tres por mes®,

Una resolucion de las Naciones Unidas en 1974, solicitaba el establecimiento de un
nuevo Orden Econdmico y Social, lo cual implicaba el derecho de expropiar inversion
extranjera. Esto permitié a los paises en desarrollo establecer obligaciones vinculantes

para los inversores y proteger su autonomia reguladora interna.

A inicios de los afios ochenta se produjo un nuevo intento de establecer normas

multilaterales para la inversién, llamado Proyecto del Codigo de Conducta de las

79 El supuesto sobre el que 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 atraian nuevas inversiones del pais desarrollado en el pais en desarrollo. Roberto Bouza, El
“Nuevo Multilateralismo” y el Area de Libre Comercio de las Américas. Un Enfoque menos Indulgente, Revista CEPAL, n° 85, abril 2005.
80 Este modelo incluia: la garantia del Trato Nacional y del Trato de la Nacién Mas Favorecida (NMF), para las inversiones, un trato
justo y equitativo, un trato conforme al 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 inversién y disposiciones de
solucion de controversias entre inversores y Estados y entre Estados, mecanismo que pronto se generalizaria en los TBI. Véase: El
Papel de los Acuerdos Internacionales de Inversién en la Atraccion de Inversion Extranjera Directa hacia los Paises en Desarrollo,
Publicaciones UNCTAD sobre las Politica Internacionales de Inversion para el Desarrollo, pp. 158. Nueva York 2009.

81 Sary Levy, Tratamiento a la IED y Globalizacién, De los Tratados Bilaterales de Inversién al Acuerdo Multilateral de Inversiones,

Revista Venezolana de Economiay Ciencias Sociales, 1999, Vol. V, pp. 29-51, Venezuela.
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Naciones Unidas para las Empresas Transnacionales®. Este Proyecto constituia un
intento de establecer directrices para el cumplimiento de las metas y los objetivos de

desarrollo de los paises en los que operasen, pero las negociaciones fracasaron.®

La Segunda Etapa.- de desarrollo de los Tratados Internacionales sobre inversiéon

arranca en 1989, hasta la actualidad.

Se debe mencionar que a finales de los afios ochenta hubo una serie de
acontecimientos politicos y econémicos que modificaron sustancialmente el clima en

gue se estaban negociando los acuerdos internacionales de inversion.

La Crisis de la Deuda de los afios ochenta hizo que los bancos comerciales se
mostraran menos dispuestos a conceder créditos a los paises en desarrollo, por lo que
estos paises vieron en la inversion extranjera una forma de acceso para obtener
capital fresco. Ademas, la IED atraia la posibilidad de obtener tecnologia, formacién,
capacitacion y acceso a los mercados, y por consiguiente era un medio relativamente

atractivo para ampliar la base de capital disponible®.

Mientras tanto, los paises de Europa Oriental, se desplazaron del socialismo a
economias fuertemente capitalistas. El resultado fue una veloz industrializacion de las
economias en desarrollo, influidas por el aperturismo que, atraian cada vez mas a la

inversion extranjera

Un andlisis realizado por la UNCTAD de 895 modificaciones de las politicas nacionales
de IED durante el periodo 1991-1998 permiti6 establecer que el 94% de las
modificaciones tuvieron por objeto establecer un clima mas favorable a la inversion, y
no al contrario. Otro camino fue concluir Acuerdos Internacionales de Inversion (All),
en especial los Tratados Bilaterales de Inversion (TBI), que establecieran un clima

estable y transparente para la inversion de sus paises, esperando que se diera mayor

82 El Cddigo intentaba cubrir todos los aspectos relevantes a las operaciones de las Empresas Transnacionales: transparencia de
informacién, competencia, financiamiento, imposicién, relaciones laborales, medio ambiente y aplicaciones tecnolégicas: Frans
Energering, Lecciones del AMI: La recuperacion del Impulso para una negociacion Multilateral de la Inversion, Revista ICE, Los Nuevos
Temas del Comercio Mundial, n° 785, afio 2000.

83 La razén de dicho fracaso fue porque los paises no pudieron ponerse de acuerdo sobre si los inversores extranjeros debian ser
sometidos a obligaciones de caracter multilateral y en que medida, y sobre todo, con respecto a la naturaleza de estas obligaciones:
Frans Energering, Lecciones del AMI: La recuperacién del Impulso para una negociacién Multilateral de la Inversién, Revista ICE, Los
Nuevos Temas del Comercio Mundial, , n® 785, afio 2000

84 Anavel Gonzdalez, La Solucién de controversias en los Acuerdos Regionales de América Latina con paises desarrollados, Revista
CEPAL, Santiago de Chile 2009.
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confianza al inversionista y mayores flujos de inversiones. El resultado fue que
crecieron mucho los TBI y de 400 que se firmaron en un periodo de 1959-1989, el los

Gltimos afios se firmaron 2.000%°.

La Ronda de Uruguay de 1993%¢, permiti6 concluir tres acuerdos multilaterales que
establecen disposiciones relacionadas con la inversion:

1.- El Acuerdo General sobre Comercio de Servicios (AGCS), de la OMC, que
establece un mecanismo para liberalizar la inversion en el sector servicios.

2.- El Acuerdo sobre Materia de Inversion relacionada con el Comercio (MIC), que
prohibe la imposicién a la inversion extranjera de ciertas prescripciones de resultados
gue son incompatibles con el Trato Nacional o los requisitos que establece el GATT,
para imponer restricciones cuantitativas.

3.- El Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio (ADPIC), que obliga a los Estados miembros a
establecer determinadas medidas de proteccion de la propiedad intelectual frente a

infracciones.

Sin embargo no todo lo realizado a nivel multilateral en los afios noventa tuvo éxito, El
Acuerdo Multilateral de Inversiones (AMI), propuesto por los miembros de de la OCDE,
es un ejemplo de ello, y si bien recogia muchos de los principios de los contenidos de
los TBI, este no prosperd. Las razones fueron diversas y provenian de varios sectores

sociales y econémicos.

3. CONTEXTO PARA EL ACUERDO MULTILATERAL.-

85. Véase: Balance, retos y caminos a seguir, Publicaciones UNCTAD sobre temas relacionados con politicas internacionales de
Inversion,. 2008. pp. 125

86 Los acuerdos de la Ronda de Uruguay suponen dos cambios: El primero es el reconocimiento creciente de la conexion entre el
Comercio y la Inversion, los cuales pasaron a verse como complementarios, de forma que un amplio segmento del Comercio Mundial se
produce entre empresas filiales. Por eso cada vez mas Acuerdos Bilaterales, regionales, interregionales, intra-regionales y plurilaterales
incluyeron normas internacionales relativas a la inversiéon que regulaban, y trataban de facilitar las transacciones comerciales y la
inversion. Estos acuerdos ademas de contener un conjunto variado de disposiciones de liberalizacién, se proponian promover las
corrientes inversoras entre las partes. El segundo cambio fue la consolidacion de la liberalizacion como dimension importante de
algunos Acuerdos Internacional de Inversiéon. En un corto plazo Canada y Japdén empezaron a afiadir a sus TBI compromisos de
liberalizacion similares a los incluidos por Estados Unidos en sus TBI. Véase: Balance, retos y caminos a seguir, Publicaciones

UNCTAD sobre temas relacionados con politicas internacionales de Inversion, 2008. pp. 125.
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La razon por la que el AMI se consider6 una opcion valida en la década de los noventa
tuvo que ver con varios factores: primeramente porque existian varios acuerdos
previos de caracter multilateral sobre comercio en bienes (GATT), y comercio en
servicios (GATS), ampliamente reconocidos. El tiempo ha llevado a establecer
similares reglas de inversion en la forma de acuerdos multilaterales y bilaterales de
inversion, los cuales, sin embargo, no poseen reconocimiento ni la fuerza de los

acuerdos sobre comercio®’.

El clima de inversién es también un factor de importancia en la toma de decisiones.
Los inversionistas argumentan que necesitan estabilidad de reglas y procedimientos a
largo plazo. Demandan mercados abiertos, e igualdad de oportunidades competitivas
con los inversores domeésticos; asi como la proteccion de las inversiones existentes y

un mecanismo internacional para arreglar disputas con los gobiernos anfitriones.

A medida que el proceso de globalizacién avanza, se ha advertido que el pensamiento
neoliberal ofrece mayor presion para la creacion de acuerdos de cooperacion
internacional, comprometida con la economia mundial para lograr entre otras cosas:
“ser mejor organizada y obtener mayor eficiencia y equidad en los mercados”. Y en
este tema el uso del GATT es generalmente reconocido, como un instrumento viable
para la eficiencia y equidad; pero la OCDE® argumenté que habia llegado el
momento para apoyar un Acuerdo que vaya mas alla del GATT y que genere mayor
presion para obtener mayores “beneficios”. Es asi como se llega, en los afios noventa,

a apoyar al Acuerdo Multilateral de Inversion.

En esa perspectiva el AMI fue tomado como un acuerdo de inversién multilateral,
dispuesto a cubrir todos los sectores de la inversién en la economia mundial, y a evitar
medidas discriminatorias, que efectivamente se empezaron a sentir al final de la
década de los ochenta, incluso dentro de los mismos paises miembros de la OCDE.
Por otro lado Europa y Japdén estaban preocupados por los crecientes sentimientos

proteccionistas del Congreso de los Estados Unidos, generados principalmente por los

87 Gilpin Robert, El Reto del Capitalismo Global, La Economia Mundial en el siglo XXI, El Triunfo Del Liberalismo Econémico,

Princeton University Press, 2000. Pag. 249

88 La OCDE es la Unica organizacion mundial que ha adoptado reglas para la inversién. El Cédigo de liberalizacion de los Movimientos
de Capital, se remonta al afio 1961, mismo afio de fundacién de la OCDE. En 1976, en el punto algido de debate sobre el papel de las
Empresas Multinacionales, la OCDE adopté un “acuerdo paquete” que incluia el instrumento de Tratamiento Nacional y las directrices
para las Empresas Multinacionales. El primero es un instrumento para tratar en las mismas condiciones a los inversionistas extranjeros
como nacionales y la segunda son recomendaciones de comportamiento de las EM en otros paises receptores de inversion de la
OCDE. Véase: Frans Energering, Lecciones del AMI: La recuperacion del Impulso para una negociacién Multilateral de la Inversion,

Revista ICE, Los Nuevos Temas del Comercio Mundial, n°® 785, pag. 52, afio 2000
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enormes flujos de inversion procedentes de Japén. Estados Unidos, por su parte, veia
peligros potenciales en el proceso de integracién europea en curso, en el cual algunos
miembros de la Comunidad Europea abogaban a favor de un tratamiento preferencial
para los inversores europeos. Estados Unidos también deseaba un instrumento con el

que combatir la avanzada de la industria japonesa en su economia®.

La iniciativa mas importante para crear un régimen de inversion ha sido el Acuerdo
Multilateral de Inversion (AMI), propuesto originalmente en septiembre de 1995 por los
Estados Unidos. La meta de esta iniciativa, en palabras del informe econémico del
presidente del Congreso en 1988, era establecer “importantes pardmetros para la
liberalizacion de los regimenes de inversion (local), y la proteccion al inversionista,
con procedimientos efectivos para el tratamiento de las disputas” *°. La propuesta fue
concebida para proteger a las empresas transnacionales de la nacionalizacién, la
corrupcioén y la inestabilidad politica; ademas se buscaba evitar la discriminacion de los
paises huéspedes contra las ETN’s extranjeras. Segun sus idedlogos, el acuerdo no
solo protegeria las empresas norteamericanas sino facilitaria una IED mucho mayor en
las economias en desarrollo. En ello se esperaba que el acuerdo incluyera el derecho
de establecimiento sin discriminacién, asi como las disposiciones sobre protecciéon de

inversion, todo esto respaldado por un mecanismo de resolucién de conflictos.

4. ELEMENTOS BASICOS DEL ACUERDO MULTILATERAL DE INVERSIONES..-

El Acuerdo Multilateral de Inversion (AMI), se constituyé en el primer intento por
combinar en un acuerdo algunos aspectos que regulen las tres areas basicas de la
IED: proteccion, liberalizacion y solucion de controversias. El objetivo era la
negociacién de un acuerdo autbnomo que estableciera estandares elevados para el
tratamiento y proteccién de las inversiones; que fuera mas alla de los compromisos ya
existentes para alcanzar un alto nivel de liberalizacién®', abarcando desde las fases de

establecimiento hasta las posteriores al establecimiento con amplias obligaciones

89 Frans Energering, Lecciones del AMI: La recuperacion del Impulso para una negociacion Multilateral de la Inversién, Revista ICE, Los
Nuevos Temas del Comercio Mundial, n° 785, afio 2000 Pag. 52,

90 Véase: Gilpin, 2000, Pag. 217,

91 El Acuerdo estaba formulado de forma tal que trataba de lograr altos niveles de liberalizaciéon de las economias para llegar a un
“satisfactorio balance de compromisos comerciales”. Por ello, el Acuerdo Multilateral de Inversion debia ser consistente de la
“responsabilidad soberana de los gobiernos para conducir las politicas domésticas hacia la liberalizacion total”, 1o cual era uno de los

objetivos del AMI. Véase: MAI. The Multilateral Agreement on Investement, OECD Policy Brief, OECD.org//publcations/pol, No. 2-1997.
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sobre trato nacional, status quogz, expropiaciones, no discriminacion, trato de Nacion

mas favorecida; y transparencia.

El acuerdo pretendia ser juridicamente vinculante y con disposiciones para garantizar

su cumplimiento.

Si bien el AMI fue negociado en el seno de la OCDE, estaba abierto a todos los
miembros de la Comunidad Internacional, pudiendo suscribirse a este cualquier pais
miembro o no de la OCDE®. Comenz6 su vida como Acuerdo Multilateral de Inversién
en la entonces recientemente formada Organizacion Mundial de Comercio, OMC. En
ese sentido se puede decir que tanto la OCDE, como la OMC, son espacios que

convergen en la discusion sobre la pertinencia del acuerdo.

Desde 1991, el debate se concentré en la oposicion de paises como India y Malasia
gue consideraban que los intereses de los paises en desarrollo debian ser
contemplados en el Acuerdo, este hecho hizo que las negociaciones tardaran algunos
afios®. El primer esboce del tratado aparecié en enero de 1997 con subsecuentes
arreglos en mayo del mismo afio, concluyendo con un esboce definitivo en febrero y
abril del afio 1998.

92 Por otra parte, el Acuerdo busca establecer reglas internacionales de beneficio mutuo: “que no restrinja el normal ejercicio de poder
de los gobiernos que regule y no discrimine a los inversores”, bajo el supuesto de que los gobiernos no permitiran las expropiaciones.
Multilateral Agreement on Investment by the Committee on International Investment and Multinational Enterprises (CIMEY and the
Committee on Capital Movements and Invisible Transactions CMIT), 1995.

93 Los negociadores del AMI, reconocieron que los paises no miembros de la OECD eran jugadores importantes en la inversién
extranjera, EI AMI para la OCDE, ademas de ser un marco referencial de la inversion podia ser un punto de referencia para el didlogo
entre los paises desarrollados y aquellos en vias de desarrollo. Por esa razon, los paises miembros hicieron considerables esfuerzos
para informar a aquellos no miembros sobre el progreso de las negociaciones. Los paises no miembros de la OECD por un lado son
importantes receptores de Inversién Extranjera Directa. Y por el otro, estos reconocen los beneficios que podria generar la IED en
términos de capital, tecnologia, conocimiento e integracion hacia los mercados mundiales por lo tanto estos buscan atraer la inversion
directa. Es asi como se buscaba generar un acuerdo como el AMI que sirviese, por un lado, como un instrumento de inversién para
facilitar la adhesion de un amplio nimero de paises en desarrollo y, por el otro, trajese los beneficios de la seguridad de inversion a
los miembros de la OECD, considerandose que, de esta manera, se podria intensificar su asistencia a los paises en desarrollo “para
mejorar sus capacidades y beneficiarlos desde nuevas oportunidades de inversion”. Entre los 30 paises anfitriones de IED en 1990
estaba Argentina, Brasil y Hong Kong, China, los mismos que se habian constituido en observadores del proceso. Algunos de estos
paises se habian convertido ya en importantes inversores. A partir de ello la OECD cre6 un especio de dialogo sin precedentes con los
paises no miembros, incluyendo sesiones no regulares en las negociaciones, en América Latina, Asia, Africa y Europa Central y del
Este. MAI. The Multilateral Agreement on Investment. OECD. 1998

94 En junio de 1994, el sector Ministerial de la OECD adopta el mandato para negociar un acuerdo multilateral sobre inversién con el
objetivo de concluir el acuerdo en la reunion ministerial de 1997. Véase. Multilateral Agreement on Investment by the Committee on
International Investment and Multinational Enterprises (CIMEY and the éommittee on Capital Movements and Invisible Transactions
CMIT) 1995.
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Mientras las negociaciones concernian solo a los 29 miembros de la OCDE y de la
Comision Europea, se vio la necesidad de que otros paises se interesen y formen
parte de la propuesta del Acuerdo. Algunos paises no miembros de la OCDE, se
mantuvieron participando enteramente en el grupo negociador como observadores, tal
fue el caso de Argentina, Brasil, Chile, Estonia, Japén y las Republicas de China,
Latvia, Lituania y Eslovaquia®™. Otros paises no miembros estuvieron envueltos en

dialogos regulares sobre el estado de las negociaciones para mantenerlos informados.

Segun algunos criticos del AMI, los negociadores suscribieron una serie de reglas y
excepciones, en las que se preveian algunos derechos reservados para las empresas
transnacionales y otras tantas obligaciones que debian ser asumidas por los

gobiernos nacionales.

Cabe decir que, la firma del AMI significaba un compromiso de al menos 20 afios para
cada pais. Si en los cinco primeros, no se expresaba el deseo de salir del Acuerdo,
se estaba sujeto otros quince afios mas, debido a las clausulas que no permitian

términos menores de caducidad.®

En la década de los noventa hecho raices la idea de la necesidad de un acuerdo para
proteccién, trabajo y desarrollo, y con ello atraer mas inversion. Las discusiones en el
marco de la OCDE, demostraron desde 1995, grandes controversias por pretender

asegurar contextos legales para garantizar mayores derechos a los inversionistas.

Los defensores del AMI argumentan que las reglas impuestas por dicho Tratado,
(legislaciones transparentes, libre transferencia de fondos de empresas Yy
compensaciones en caso de expropiacion), reflejan normas internacionales ya
establecidas en tratados internacionales. Y por tanto solo se trata de ratificar lo ya
actuado.

95 Cabe sefialar que entre los 8 anteriores solo aparecieron tres paises latinoamericanos cuyas economias debian estar en estudio
para ajustarse a los requerimientos del AMI, lo cual significaba ajustarse a politicas econémicas que liberasen el capital y que
aparentemente limpiasen el camino para formar parte del AMI. Dichas politicas, sin embargo, importarian significativos cambios

econémicos al interior de los Estados. Véase: http://www.oecd.org/oecd/pages/home/displaygeneral/0,3380,EN-countrylist.

96 De hecho la disposicion del AMI sobre retractacion obligaria a los estados a un modelo particular de desarrollo econémico durante 15
afio; impediria a futuros gobiernos revisar la politica de inversién para que refleje su propio pensamiento sobre el curso econémico
considerado mas oportuno y forzaria a las naciones a continuar sujetandose al acuerdo ain cuando haya fuertes pruebas de que su

efecto ha sido destructivo. Véase: J P. Tuquoi, Estado Anfitrién y capital extranjero, Le Monde International, N. 2572, 980221, p. 5
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5.- ASPECTOS ESPECIFICOS DEL AMI.-

A continuacion se destacan algunos aspectos relevantes del AMI en 6 areas
especificas: dmbito de aplicacion, clausulas de admision, clausulas de tratamiento,

proteccion a la inversion, diferencias, controversias y excepciones.

Ambito de Aplicacion.- La nocién de inversion en el AMI superaba la nocion
tradicional de este concepto y era definida como “todo tipo de activo de propiedad o

97 Esto inclufa a:

control, directa o indirectamente por parte de un inversionista
empresas, acciones, participaciones, bonos, préstamos y otras formas de deuda y sus
derechos derivados; derechos bajo contrato (incluyendo construccion, gerencia,
produccién o ganancias compartidas); derechos sobre dinero y desempefio; derechos
de propiedad intelectual; derechos adquiridos por via de la ley o por contratos como
licencias, concesiones, autorizaciones y permisos; y cualquier otra propiedad tangible
o intangible, mueble o inmueble y cualquier otro derecho de propiedad relacionado:
arrendamientos, hipotecas, obligaciones y compromisos. Es decir, abarcaba un
gigantesco espectro juridico®. En este sentido las criticas se dirigieron a la necesidad
de delimitar el concepto de inversion extranjera directa, sin admitir todo tipo de
inversion, ya que con un concepto tan amplio como el que sugeria el AMI, se incluian
inversiones, tales como: portafolio, transacciones en el mercado de dinero intangibles,

gue no siempre eran faciles de manejar en el sistema econdmico de un pais.

Clausula de Admisién.- EI AMI ofrecia proteccién al inversionista bajo los principios
de no discriminacién, tratamiento nacional y tratamiento de naciébn mas favorecida,
aplicando al inversionista extranjero un tratamiento igual al del inversionista nacional y
las inversiones nacionales®. Contenidos similares se aplicarian durante el ingreso, la
permanencia y el trabajo de inversores y personal clave, la participacion de inversores
foraneos en la privatizacion de empresas publicas, el comportamiento de monopolios,
requerimientos de procesos impuestos sobre los inversores y posiblemente incentivos
de inversion. Esto significd leyes, regulaciones y procedimientos sujetos a

requerimientos de transparencia'®.

97 Sary Levy, Tratamiento a la IED y Globalizacion, De los Tratados Bilaterales de Inversion al Acuerdo Multilateral de Inversiones,
Revista Venezolana de Economiay Ciencias Sociales, 1999, Vol. V, Venezuela Pag. 16

98 Sary Levy, Tratamiento a la IED y Globalizacién, De los Tratados Bilaterales de Inversién al Acuerdo Multilateral de Inversiones,
Revista Venezolana de Economiay Ciencias Sociales, 1999, Vol. V, Venezuela Pag. 16

99 Ibidem

100 AMI Basis Facts: http:/www.preamble.org/MAl/maifact.html.
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Clausula de Tratamiento.- Ademas de la clausula de trato nacional y nacion mas
favorecida destacan en el convenio las disposiciones sobre personal y requisitos de
desempefio. En ambos casos se prohibia todo tipo de restricciones, tanto para regular
al personal requerido por una empresa con respeto a su nacionalidad, como para
favorecer adquisicion de bienes nacionales, requisitos de transferencia de tecnologia,
ubicacién geogréfica, exportacion de determinado nivel de la produccion, etc.'® Con
relacion a las privatizaciones, el acuerdo preveia la obligatoria aplicacion, en cada fase
del proceso, a los inversionistas extranjeros, de los principios de trato nacional y
nacion mas favorecida, prohibiendo, ademas, el establecimiento de condiciones
especiales a la inversiébn, como la inamovilidad laboral, la atencién al mercadeo

interno, etc.

Proteccién a la Inversién.- Para resguardar la inversion, el AMI prohibia las
restricciones a las transferencias. Los inversores y las inversiones estarian protegidos
por disciplinas delineadas desde tratados bilaterales de inversion, incluyendo
tratamiento igualitario, compensacion en el evento de expropiacion'® vy libre
transferencia de fondos cruzando fronteras. Las propuestas habian sido hechas sobre
una divergencia de opiniones para afiadir puntos que incidian en la jurisdiccion de

conflictos, requerimientos notablemente conflictivos e inversiones secundarias.

Resolucion de conflictos.- Cualquier litigio entre las partes podia someterse a un
proceso arbitral internacional, ademas en el AMI, y por primera vez, las empresas y los
Estados tenian un status juridico similar, por lo que se preveian procedimientos
diferenciados para la controversia entre Estados -Estado y entre inversionista-Estado.
En el primer caso, dichos procedimientos constaban de un periodo de consulta
bilateral no superiores a 60 dias, a partir de los 30 dias de la recepcion de la solicitud
escrita. En ausencia de resultados positivos, se pasaria a un periodo de consultas
multilaterales, que, de ser fallido, abriria paso al arbitraje final. Similar procedimiento

era previsto en el caso de controversia entre un inversionista y el Estado’®. Destaca

101 Multilateral Agreement on Investment. Report by the MAI Negotiating Group This progress report was presented by the MAI
Negotiating Group to the OECD Council meeting at Ministerial level in May 1996.

102 Las expropiaciones y nacionalizaciones estan prohibidas salvo por interés publico, y han de hacerse de forma no discriminatoria,
segln establezca la ley y con correspondiente indemnizacién, la cual ha de ser realizada sin demora, al justo valor de mercado,
totalmente realizable y libremente transferible en divisa de libre convertibilidad. Multilateral Agreement on Investment. Report by the MAI
Negotiating Group This progress report was presented by the MAI Negotiating Group to the OECD Council meeting at Ministerial level in
May 1996

103 En esta fase el Secretario General del Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, CIADI, nombra

los arbitros y el tribunal, que tienen 180 dias para dar el fallo preliminar, el cual es participado a las partes para recibir sus comentarios
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el hecho que el Acuerdo establecia la prerrogativa de la demanda sélo al
inversionista, con la posibilidad, para este ultimo, de escoger para el arbitraje
diferentes instancias internacionales sin tomar en cuenta la legislacion internada del
Estado demandado: la normativa del CIADI, las Facilidades Adicionales del CIADI, las
reglas de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil, CNUDMI
(United Nations Commission on Internacional Trade Law, UNCITRAL); y el Tribunal de
Arbitraje de la Camara Internacional de Comercio (Internacional Chamber of Comerce,
ICC).

Excepciones.- Las disciplinas del AMI no se podian aplicar en situaciones sefaladas
como excepciones generales para los cuales existirian “salvaguardas temporales”, o
cuando algunos paises hubieran escogido, individualmente, excepciones o
reservaciones especificas. Bajo las provisiones de excepciones generales, todo pais
habria podido tomar las medidas necesarias para proteger la seguridad nacional o
asegurar la integridad y estabilidad de su sistema financiero. En virtud de las
excepciones especificas del pais, negociadas entre los partidarios del AMI, todo pais
habria podido mantener leyes y regulaciones independientes de la disciplina del
AMI*,

6.- EL AMI'Y SUS IMPLICACIONES.-

El Acuerdo Multilateral de Inversion, tal como fue creado tenia graves consecuencias
para los gobiernos que decidieran formar parte de este. Tomando en cuenta que el
AMI desde su definicién era basto y que no solo se queria imponer reglas para el
tratamiento de la inversion extranjera directa, sino que ademas buscaba proteger a

todo tipo de actividad que pertenezcan o sean controladas por un inversor... **® ponia

y posteriormente emitir el fallo final. Véase: Sary Levy, Tratamiento a la IED y Globalizacién, De los Tratados Bilaterales de Inversion al
Acuerdo Multilateral de Inversiones, Revista Venezolana de Economiay Ciencias Sociales, 1999, Vol. V, Venezuela Pag. 18
104 Ademas, podemos continuar con otras disposiciones:
Derecho aregular. EI AMI no inhibiria la actividad regulatoria y no discriminatoria de los gobiernos, ni el ejercicio de
tales poderes hasta la expropiacion. Cada Estado tenia el derecho de prescribir las condiciones bajo las cuales operan las
empresas internacionales en su jurisdiccion nacional.
Relaciones con otros Acuerdos Internacionales. EI AMI estaba diseflado para ser compatible con otros acuerdos
internacionales incluyendo el Acuerdo del Fondo Monetario Internacional y aquellos de la Organizacion Mundial de
Comercio.
Responsabilidades del Inversor. Cada Estado que se sumara al AMI retendria el derecho de prescribir las condiciones bajo
las cuales las empresas operen en su jurisdiccion nacional. Los lineamientos de la OECD para las empresa
Multinacionales con sus capitulos sobre empleo y relaciones industriales, medio ambiente y disposicién de informacién, seran anexadas
al AMI. MAI. The Multilateral Agreement on Investment. OECD. 1998.
105 Sary Levy, Tratamiento a la IED y Globalizacién, De los Tratados Bilaterales de Inversion al Acuerdo Multilateral de Inversiones,

Revista Venezolana de Economiay Ciencias Sociales, 1999, Vol. V, Venezuela Pag. 22
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en serio peligro la capacidad de cada Estado para controlar y reglamentar con

independencia a la inversion foranea.

Por otra parte el Tratado Multilateral de Inversion, buscaba asegurar un trato de
igualdad a la hora de competir, y por eso se establecia que a los inversionistas se les
debia otorgar el trato de Nacibn mas favorecida, exigiéndose a los gobiernos
nacionales tratar a las filiales de las firmas extranjeras como si fueran firmas locales;
consiguientemente, los Estados no habrian podido ejercer ningun tipo de
discriminacion en contra de las empresas de otros paises; y las politicas nacionales en
materia de IED habrian debido ser transparentes. Lo que, sin embargo, excluia
también la posibilidad de que cada Estado restringiera o limitara la inversiéon en

determinados sectores como las mismas finanzas, la cultura o la seguridad nacional®°®,

Efectivamente, el AMI otorgaba a las transnacionales un estatus juridico equivalente al
de los Estados, ya que el AMI pretendié convertirse en un tratado de inversion con
autoridad superior al de las legislaciones nacionales. En la realidad, la |IED chocé de
manera directa con las economias nacionales e influyd en su independencia
econOmica y sus valores nacionales. Por esta razon los Estados, sobre todo los que
estan en vias de desarrollo se resistieron a dejar la jurisdiccion de estos asuntos en un
6rgano internacional, debido al pretendido dominio de las empresas transnacionales
norteamericanas y de otros paises industrializados, sobre las economias mas fragiles.
Es mas el hecho mismo de que dichas empresas pudieran actuar dentro de dos o més
jurisdicciones nacionales significé un margen de maniobra extremadamente dificil en
cualquier institucién democrética. Los Estados tenian que adecuar las legislaciones

nacionales a las ya existentes en ese nuevo “marco Legal’*”’.

Otro punto importante radicd en la prohibicién de “requisitos de actuacion”, para los

inversores. En este sentido se prohibia toda normativa dirigida a incluir trabajadores

106 El AMI ha provocado fuertes reacciones en contra, incluso al interno de la OCDE. Por ejemplo paises como Francia y Canada
pedian la exclusién de temas culturales (radiodifusién, peliculas, etc.), y los Estados Unidos pedian restriccion a la venta de terrenos
agricolas. La Unién Europea queria evitar la interferencia con algunas de sus politicas. Los sindicalistas y ecologistas a la vez se
oponian a que las EMN’s no atendieran dentro del acuerdo a los intereses de los trabajadores y/o que no existieran reglas de
remediacion ambiental, ya que no se instituia en ninguna parte proteccion alguna para los perjuicios y males ocasionados por las
EMN’s. Véase: Robert Gilpin, El Reto del Capitalismo Global, La Era de las Multinacionales , pag. 217, Oceano Economia y Finanzas,
Princeton University 2000

107 Frans Energering, Lecciones del AMI: La recuperacion del Impulso para una negociacién Multilateral de la Inversién, Revista ICE,

Los Nuevos Temas del Comercio Mundial, n° 785, afio 2000
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locales, disponer el uso de materiales nacionales para la produccion, imponer la
contratacion de servicios locales, o el control de ventas de tierra, y menos adn
proponer normas que exigieran la reinversion de las ganancias en las economias

receptoras de la inversion.

La prohibicion de estos requisitos supondria incluso la limitaciéon de la capacidad de
los Estados para impedir la entrada y salida de los capitales extranjeros de sus propias
economias'®. EI AMI se convirtié en un limitante para poner condiciones a la inversion

directa o de cartera.

En cuanto al tema de las expropiaciones el texto del AMI (1997), establecia que los
gobiernos no podian expropiar inversiones ‘directa o indirectamente... o adoptar
medidas de efecto equivalente”. EI Acuerdo considera expropiacion la pérdida de

oportunidad del beneficio de una inversién proyectada®.

Es decir una ganancia que
el inversionista considere que a futuro podria haber existido. Este punto es bastante
sensible para los Estados ya que si en la realidad un pais estuviera considerando
establecer leyes o normas para proteger el medio ambiente o para garantizar la salud
publica, este pais receptor de inversion, podria ser demandado por un inversionista
gue considerase que dicha ley o norma afectaria indirectamente las ganancias futuras

de su inversién proyectada.

En relaciébn a la pérdida de beneficios por boicots, protestas publicas, motines,
huelgas, también se tomaron medidas. Si una protesta o huelga redujera en forma real
0 supuesta las ganancias de una empresa, los contribuyentes deberian pagar por ello,
el Estado deberia proteger la propiedad privada de dichos inversionistas antes bien

que al individuo para evitar demandas internacionales.

En el tema de la Resolucion de Controversias, el AMI establecié facultades para
demandar a los gobiernos de los paises acogedores de la inversiéon. Las demandas
no habrian podido presentarse en sede de jurisdiccion nacional sino en tribunales

internacionales escogidos por las mismas empresas transnacionales, y con

108 SELA, Las Negociaciones Internacionales sobre la Inversion Extranjera. Elementos para la posicion de los paises de América Latina
y el Caribe, 1998
109 Sodepaz ONG, El AMI y sus Clones. File//C.Documents and settings/ cmpag/el AMI 'y sus Clones.htm.20-11-2010.
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competencia supra-jurisdiccional'’®. Se preveia, entonces que los Estados y gobiernos
locales debian estar sujetos a las sentencias emitidas por dichos tribunales y, en los
pertinentes casos, podian ser obligados a pagar grandes cantidades de dinero por

concepto de indemnizacion a las empresas demandantes.

En cuanto a las excepciones del AMI, mencionaremos que éste fue planteado como
punto de referencia para que cada Estado pudiera proteger o0 mantener al margen de
la inversién ciertos sectores considerados como sensibles para sus respectivas
economias™!. Sin embargo, las negociaciones del AMI se fueron complicando ya que
los mismos paises que en un principio apoyaron dicho capitulo fueron cerrando sus
posibilidades de apoyo frente a lo que ellos consideraban peligroso: la clausula de
desmantelamiento de excepciones, ya que se preveia que las mismas deberian ir

elimindndose con el tiempo.

Debido a las numerosas limitaciones impuestas por el AMI para los Estados Nacién, el

Acuerdo Multilateral de Inversién, emprendié el camino de su fracaso.

7.-LOS CONTRATIEMPOS QUE IMPLICARON EL FRACASO DEL AMI.-
a) LAS NEGOCIACIONES.-

Las negociaciones sobre el Acuerdo Multilateral de Inversion, empezaron en el mes de
septiembre de 1995, pero con un trabajo preparatorio que habia iniciado tres afios
antes en el Comité de la Inversion y las Empresas Multinacionales (CIME), de la

OCDE. Se establecio el objetivo de terminar las negociaciones en 1997.

Los plazos de término de las negociaciones para llegar al AMI quedaron cortos ante
la compleja practica de negociar un acuerdo de esta envergadura. Un ejemplo de ello
fue la definicion del acuerdo, ya que la mayoria estaba a favor de una definicién
amplia, que cubriera no solo la inversion extranjera directa sino también la inversion de

cartera y formas de inversibn no titularizadas como los derechos de propiedad

110 Sary Levy, Tratamiento a la IED y Globalizacion, De los Tratados Bilaterales de Inversiéon al Acuerdo Multilateral de Inversiones,
Revista Venezolana de Economiay Ciencias Sociales, 1999, Vol. V, Venezuela Pag. 25
111 Frans Energering, Lecciones del AMI: La recuperacion del Impulso para una negociacién Multilateral de la Inversion, Revista ICE,

Los Nuevos Temas del Comercio Mundial, n° 785, afio 2000
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intelectual™?. Sin embargo, puesto que el AMI iba a contener también reglas sobre la
admisién de inversiones (pre-establecimiento), una definicibon amplia habria traido
consecuencias negativas, ya que se habria agrandado el tema de la inversion a tal
punto que muchos paises lo habrian considerado como una apertura indiscriminada al
capital extranjero sin politicas estatales que pudiesen contenerla. En muchas
economias, y no solo en las economias en desarrollo, la respuesta practica a un tema
como este habria sido el levantamiento de barreras a la inversion con el consiguiente

freno del libre flujo del capital.

Mas graves auln se habrian demostrado los problemas al momento de presentar las
listas especificas de las excepciones por parte de cada pais. Estados Unidos por
ejemplo presentd una extensa lista con respecto a la regla principal del tratamiento
nacional, ya que cada estado norteamericano tiene un sistema juridico especifico
sobre la forma de tratar la inversion. Con estos problemas, la fecha limite para la
terminacion de las negociaciones se vencid sin éxito, pues en 1997 apenas se habia

terminado de presentar las listas de excepciones de cada pais.

Es primordial destacar sin embargo que dentro de estas excepciones no se tomaron
en cuenta, al menos por parte de Estados Unidos, temas referentes a las cuestiones
laborales y de medio ambiente. Solo la presiéon del Comité de Medio Ambiente de la
OCDE, logré introducir estos temas en la agenda del Grupo Negociador del AMI en el
octubre 1996, tras lo cual inmediatamente se opusieron los representantes de algunos
paises’®. Una complicacion adicional fue que Francia y Canada insistieron en la
necesidad de una amplia excepcion cultural, encontrando al respecto la oposicion de

Estados Unidos y Japon.

Todo esto hizo que las negociaciones sobre el AMI cada vez se hicieran mas lentas y
gue los paises que negociaban dicho acuerdo, viesen en el mismo mas que una

solucién, un problema. Para la primavera de 1997 cuando las ONG’s internacionales

112 La cuestiéon de cémo incluir la propiedad intelectual se mantuvo como material de intenso debate durante todas las negociaciones.
Véase: Frans Energering, Lecciones del AMI: La recuperacion del Impulso para una negociacion Multilateral de la Inversion, Revista
ICE, Los Nuevos Temas del Comercio Mundial, n® 785, , afio 2000 P4g. 53

113 Los paises que pusieron resistencia fueron México, Corea, Nueva Zelanda. Véase: Frans Energering, Lecciones del AMI: La
recuperacion del Impulso para una negociacién Multilateral de la Inversién, Revista ICE, Los Nuevos Temas del Comercio Mundial, n®
785, , afio 2000 P&g. 53
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empezaron a conocer el texto, a divulgarlo y a crear oposicion, el AMI ya era un tema

incémodo para los miembros de la OCDE.

Muchos criticos consideraron que detras del AMI, siempre estuvieron las empresas
transnacionales, buscando acomodar las normas de inversion para su beneficio, pero
segun Frans Engering', las empresas transnacionales no se preocupaban realmente
por la suerte del Acuerdo Multilateral de Inversion, ya que estas buscaban que un

acuerdo de este tipo, fuera aprobado al interno de la OMC.

Finalmente cuando se tratdé de explicar el AMI bajo condiciones de equilibrio y
destacando la existencia de las Directrices para las Empresas Transnacionales de la
OCDE, que se sumarian al Acuerdo, se encontr6 con muy poco apoyo de las mismas
Empresas transnacionales, las cuales habian considerado de suma importancia crear
un acuerdo amplio de inversion pero al interno de la OMC. Por lo tanto dichas
empresas inicialmente ni siquiera tomaron en consideraciéon al AMI; pero cuando
supieron que era inevitable la introduccién de clausulas relativas al trabajo y el medio

ambiente, empezaron su abierta oposicion.

En la reunion de la OCDE dada en abril de 1998, el gobierno francés decidi6 que no
valia la pena luchar por el AMI. Francia convencié a los Estados Unidos para que
propusiera una moratoria por un periodo de 6 meses, lo cual permitiria consultar a la
sociedad civil, que, a su vez, particip6 activamente en el seguimiento a las
negociaciones y formo un frente infranqueable de oposicion. Esta oposicién torné al
AMI como un argumento claramente impopular para los politicos de muchos paises
miembros de la OCDE, al mismo tiempo, una propuesta dificil de vender a los paises
gue estan fuera del club de los mas ricos. Asi Francia, sin gran sorpresa, anuncioé que
se retiraba de las negociaciones: continuaba apoyando la firma de un acuerdo
multilateral de inversion, pero consideraba que seria mas adecuado dentro de la OMC.
La retirada de Francia hizo imposible que la Comunidad Europea siguiera negociando.
Asi en diciembre de 1998, la OCDE anuncié el abandono de las negociaciones del
AMI.

114 Frans Energering, fue Director General de Relaciones Econdmicas Exteriores, Ministerio de Asuntos Exteriores de los Paises Bajos,
y participé activamente dentro de las negociaciones del AMI ( también como Presidente), desde 1995.

115 Para esa época los paises miembros de la OCDE estaban enfrentando una campafia de protesta a través del Internet, procedente
de varios grupos de oposicién. Frans Energering, fue Director General de Relaciones Econémicas Exteriores, Ministerio de Asuntos

Exteriores de los Paises Bajos, y participé activamente dentro de las negociaciones del AMI ( también como Presidente), desde 1995.
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b) OPOSICION DE LA SOCIEDAD CIVIL.

El inici6 de las negociaciones del AMI (1995) en el seno de los paises de la OCDE, se
mantuvo en secreto. Sin embargo para 1997 una organizacion canadiense “The
Council of Canadians,” publicé via Internet el borrador del Acuerdo'*®. La oposicién no
se hizo esperar y varias organizaciones internacionales que hasta ese entonces se
habian dedicado al analisis y oposicion de acuerdos como el GATT, iniciaron un gran

movimiento internacional de oposicién.

Mediante los recursos de informacion y movilizacién principalmente el Internet estas
organizaciones lograron formar una amplia coalicion internacional. Y pese a tener
diferentes intereses: en pro del ambiente, de lucha contra la pobreza, de defensa de
los derechos laborales y de organizaciones de pueblos indigenas de todo el mundo,
se pidi6 en conjunto la suspension inmediata de las negociaciones hasta que el

contenido del acuerdo fuese cambiado sustancialmente.

En octubre de 1997 directivos de organizaciones no gubernamentales representando a
mas de 70 paises se reunieron con el secretario General de la OCDE, su personal y
negociadores de varios paises. Estando de acuerdo con la necesidad de establecer

mecanismos de regulacion de la inversién extranjera, plantearon que:

- “Las protestas no sélo eran en contra de la version de AMI en la OCDE, sino
en contra de los principios, politicas y orientaciones que el modelo del AMI
representa” (liberalizacién extrema de la inversién, promocién de los derechos
de los inversionistas extranjeros, remocion de los derechos de regulacion de

los estados.

- Consideraban ademas que los creadores de este modelo tenian el objetivo
ultimo de otorgarle poderes y derechos abrumadores y sin precedentes a las
corporaciones multinacionales para generar beneficios y transferir fondos a
cualquier parte del mundo, a través del deterioro e incluso la eliminacion de los

derechos de los gobiernos nacionales a regular su entrada y operacion.

116 565 Groups say NO to MAI, Third World Newtwork . www.twnside.org.sg/soths/twn/title/565-cn.htm. Pag.1
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“Las implicaciones y consecuencias econémicas de desarrollo social y
ambiental especialmente para los paises en desarrollo, pero también para los

ciudadanos de todo el mundo, son claramente serias y devastadoras.” '’

Las preocupaciones y acciones de resistencia y oposicion al AMI fueron
protagonizadas por ONG'’s, gobiernos municipales de Canada, Estados Unidos y
Australia, quienes realizaron debates sobre las potenciales implicaciones negativas
del AMI para sus respectivos municipios, lo que produjo numerosos acuerdos publicos

en los cuales se destacan ciertos puntos criticos en torno al AMI.

En particular, preocupaban las normas de proteccion a los inversionistas, previstas en
el tratado, que podian tener ingerencia en los d&mbitos de la organizacion politica
administrativa de los paises firmantes, sin que los municipios o provincias participaran

en forma activa en las negociaciones.

Uno de los primeros traspiés para el AMI, se dio cuando el gobierno francés fue
obligado a retrasar su participacion de las negociaciones en la OCDE, y mas tarde en
1998 tuvo que retirarse definitivamente de las negociaciones del AMI, determinando o

al menos acelerando el fin del Acuerdo Multilateral de Inversioén.

Las “organizaciones No Gubernamentales” consideran que se consiguieron

importantes victorias como por ejemplo:

- “Haber convertido las negociaciones secretas, cerradas, entre expertos, en un
asunto de debate publico en muchos paises: y ya para 1998 el tema ya era

centro de debate internacional.

- Retardar los cronogramas previstos, y por esa via impedir la firma del tratado

antes que pudiese organizarse un amplio movimiento de resistencia.

Ademas, se destaca la declaracion ministerial de que el poder regulador de los

Estados tiene que estar presente con la responsabilidad soberana de los gobiernos”.**?

117 Texto emitido después de la reunion sostenida en Ginebra entre la Conferencia de las Naciones Unidas para el Comercio y el
Desarrollo (UNCTAD y alrededor de 50 sindicatos y organizaciones no gubernamentales). Fue divulgado por el Third World Network,
1998. www.twn/igc.apc.org.

118 Sin embargo estos logros y declaraciones no forman parte del acuerdo y por lo tanto carecen de valor legal pero se mantienen

vigentes gracias al impulso que recibe por parte de la participacion ciudadana.
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Es asi que para marzo de 1998 el parlamento Europeo emitié una Resoluciéon con 437
votos a favor y 8 en contra, solicitando que no se acepte al AMI como se habia
delineado™®. Esta resolucion fue apoyada por miembros de todos los grupos politicos,
a excepcion los liberales y reflejaba los intereses sobre la compatibilidad del AMI con
leyes norteamericanas, desarrollo, politicas sociales, cultura, derechos humanos entre
otros. También se expreso el interés de que todas las asambleas nacionales deberian
tener la oportunidad de votar sobre el asunto y se sumo la opinion de que la UNCTAD

seria un foro mas apropiado para poner reglas globales antes que la OCDE.

Estos puntos fueron logros y alcances muy importantes del movimiento social, frente a
lo cual surgieron defensores del AMI que exponian diferentes criterios sobre los
beneficios de este acuerdo multilateral subrayando que el hecho de las exigencias de
reglas claras para la inversion, para favorecer a la transparencia de los procesos de
inversién el todo el mundo; ademas de sefalar que con una libre entrada y salida de
flujos, los intercambios y las inversiones obtenian mayores y mas rapidos resultados
sin contar con los beneficios tecnolégicos para llevar a los otros paises una mayor y

mejor redistribucion de la riqueza.

Y el problema del AMI sigue, por lo tanto, abierto.

8.- POSIBLES SOLUCIONES ALTERNATIVAS.-

Cuando Francia declar6 que abandonaba las negociaciones del AMI y que esta
apoyaria una negociacion sobre inversiéon en la Organizacion Mundial de Comercio
(OMC), no inventaba una excusa, esta decision demostraba que existian otras
posibilidades de solucibn menos universales, pero igualmente efectivas, para someter

la economia mundial a un nuevo régimen regulador en materia de inversion.

La Organizacion Mundial de Comercio (OMC), se cre6 en 1995, como resultado de la
Ronda de Uruguay, que no contemplé dentro de su agenda de negociaciones el tema
de las inversiones. El resultado de ello fue que los Acuerdos de la OMC no regulan en

forma directa la inversion. Algunos Acuerdos de la OMC regulan ciertos aspectos

119 La eleccién de OCDE, como vehiculo de las negociaciones fue considerado por muchos como un gran error, porque la OCDE es
el club de los paises mas ricos y muchos de los paises en gesarrollo quedaron fuera de las negociaciones: Robert Gilpin, El Reto del

Capitalismo Global, La Era de las Multinacionales Océano Economia y Finanzas, Princeton University 2000, page. 230,
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relacionados con la inversion, intentando “establecer ciertas reglas que, en términos
generales, consagran obligaciones referentes a Trato Nacional y Transparencia”'®.
Entre estos tenemos: Medidas Comerciales Relacionadas con la Inversion -TRIMS-;
Acuerdos Comerciales relacionados con aspectos de Propiedad Intelectual —TRIPS- vy
Acuerdos Generales de Comercio y Servicios —GATS-; todos enmarcados dentro de

los acuerdos de la Organizaciéon Mundial de Comercio.

Para 1997 al interno de la OMC se decidi6 establecer un grupo de Trabajo sobre las
relaciones entre Comercio e Inversion (WGTI), lo que se intentd a través de estas
reuniones que durarian desde 1997 a 1999, era definir la conveniencia de adoptar
reglas bilaterales, regionales y multilaterales de inversion, esto fue una oportunidad
para que los paises miembros de la OCDE pudiesen difundir informacion sobre las
experiencias adquiridas en el AMI y proponer un acuerdo de este alcance al interno de
la OMC.

El objetivo seglin consideraban algunos miembros de la Organizacion Mundial de
Comercio era el establecimiento de un marco no discriminatorio a la inversiéon, sin
comprometer la soberania de los Estados miembros. Al interno de la OMC hubo una
gran resistencia por parte de algunos paises miembros (sobre todo paises en

desarrollo como: India, Pakistan, Malasia y Egipto)'*

, que consideraban que un
Acuerdo de esa magnitud auspiciado por los paises ricos tenian puntos dificiles de
acordar, y que en un futuro se deberian reglamentar aspectos como los siguientes: la
definicion de inversién solo deberia abarcar el tipo de inversion directa; la regla del
Tratamiento Nacional de los inversores extranjeros (aceptada practicamente por
todos), deberia pasar por el filtro de los “requisitos de actuaciéon” de los inversionistas
extranjeros que en el Acuerdo Original del AMI fueron rechazados. Finalmente, pese a
estar conciente de los incentivos que debe existir para atraer la inversion, los paises
no estan dispuestos a perder su capacidad de negociacion frente a las empresas
transnacionales, por tanto no apoyan un Acuerdo vinculante y obligatorio a las partes

referente a la inversion, dentro de la OMC.

Pese a los esfuerzos de los paises miembros de la OCDE, el AMI dentro de la OMC,

no tuvo apoyo y al final las partes no lograron obtener un consenso. Como resultado

120 Lopandia Wielandt Felipe, Informe Marco Juridico Nacional e Internacional sobre Inversién Extranjera Directa en Chile, revista
CEPAL, Santiago de Chile, 2001, Pag. 12
121 Frans Energering, Lecciones del AMI: La recuperacién del Impulso para una negociacién Multilateral de la Inversién, Revista I CE,

Los Nuevos Temas del Comercio Mundial, n° 785, afio 2000 Pag.36,
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tenemos que hasta la actualidad no se ha establecido un acuerdo multilateral de
inversion. Sin embargo han existido otras formas de obtener acuerdos de inversion
dentro de tratados de comercio a nivel regional o bilateral, que es finalmente la forma
de obtener mayores beneficios tanto a nivel econdmico como politico, tanto de los

paises como de los inversionistas extranjeros.

9.- CONCLUSIONES.-

Para finalizar este capitulo se puede decir que las varias iniciativas de establecer un
cbdigo universal o régimen internacional que gobierne a las empresas transnacionales
y a la IED, ha sido imposible. Esto incluy6 la Ronda de Uruguay, las tentativas de las

Naciones Unidas y la OCDE, entre otras.

El Acuerdo Multilateral de Inversion, considerado como un régimen universal con
reglas para el tratamiento de la inversién fue un fracaso pese a los grandes esfuerzos
de sus idedlogos por volverlo una realidad. Se destacaron en este proceso tres actores
principales: los Estados miembros de la OCDE, las Empresas Transnacionales y las

sociedad civil representada por las Organizaciones No Gubernamentales.

Por su parte los miembros de la OCDE, apoyaban un acuerdo multilateral que regulara
la inversion para obtener un mayor nivel de liberalizacion de los regimenes de
inversion local y la proteccion al inversionista, asi como procedimientos efectivos para
el tratamiento de disputas entre inversionistas y estados. La idea era que se protegiera
a las ETN’s, que en su mayoria pertenecian a estos estados, de ‘las
nacionalizaciones, la corrupcién y la inestabilidad politica”. Ademas de evitar la

discriminacion por parte de los paises receptores hacia sus empresas.

Por su parte las ETN’s, buscaban efectivamente un acuerdo internacional para el
tratamiento de la inversion, pero al interno de la OMC, ya que este era para dichas
empresas un foro igualmente importante y vinculante, pero no universal, ya que las
empresas no querian que se establecieran reglas fijas y rigidas para el tratamiento de
la inversion, siendo mas comodo para las mismas que se firmaran acuerdos de tipo
bilateral o regional, y de esta forma negociar temas sensibles como: ambito de
aplicacion, clausulas de admision, tratamiento de proteccion, resolucién de
controversias, excepciones, etc. con cada Estado. Y como generalmente los acuerdos

de inversién son negociados y firmados entre un pais desarrollado y uno en vias de
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desarrollo, el margen de negociacion seria mayor y por tanto los posibles beneficios

también lo serian.

En suma se puede decir que las ETN’s jugaron un papel preponderante dentro de las
negociaciones del AMI, pero no como muchos creen a favor de éste, sino mas bien en

contra, lo que trajo como l6gica consecuencia su fracaso.

Finalmente el rol de las ONG’s fue de gran importancia, ya que estas se encargaron
de divulgar el contenido del AMI; y no soélo esto, pues lograron, mediante recursos
informaticos, crear una coalicion frente a las negociaciones de dicho acuerdo y pese a
tener diferentes intereses: pro medio ambiente, lucha contra la pobreza, defensa de
los derechos humanos, laborales e indigenas, lograron unirse para solicitar la
suspension de las negociaciones hasta que se cambiara esencialmente el contenido
de dicho acuerdo. La oposicion al AMI se hizo sentir dentro de los paises miembros de
la OCDE, en especial en los gobiernos municipales de Canada, Estados Unidos vy
Australia, donde se llevaron a cabo debates sobre el contenido de este acuerdo,
logrando crear presion sobre sus gobiernos y haciendo que muchos de ellos pierdan el

entusiasmo por apoyar dichas negociaciones.

Es interesante el rol de la sociedad civil en el tema de la inversion y la creacién de un
marco de regulacidon universal, ya que se logr6 no solo socializar el contenido y
sensibilizar a la gente sobre sus posibles consecuencias sino ademas crear bloques
de oposicion a un tema que generalmente ha sido parte de la agenda internacional de
los Estados, y que ha demostrado la importancia cada vez mayor de los actores

transnacionales en la arena internacional.
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Il CAPITULO

LOS NUEVOS ACUERDOS INTERNACIONALES DE INVERSION

1.- INTRODUCCION.-

Frente al fracaso de las negociaciones dirigidas a establecer reglas comunes para la
inversion extranjera, en un marco multilateral como fue el Acuerdo Multilateral de
Inversion (AMI), y los limitados resultados a la hora de introducir temas de inversion
en la Organizacion Mundial de Comercio (OMC), se ha dado lugar al desarrollo de
Acuerdos Internacionales de Inversion (All), concebidos por los paises desarrollados
como una via para obtener un clima favorable para la inversién extranjera, ya que se
promueven reglas de proteccion a la inversién: trato de nacion més favorecida para las
ETN’s y por su puesto arreglo de diferencias en casos de conflicto entre las partes.
Con esto se busca dar una mayor proteccion al inversionista extranjero y obtener una

libre circulacion del capital.

Por otra parte los paises en desarrollo buscan en los Acuerdos Internacionales de
Inversion abrir una mayor posibilidad a la atraccion de capitales foraneos, tratando de
hacer que el marco normativo de la inversion extranjera directa sea mas transparente,
estable, previsible y seguro, y por consiguiente mas atractivo para el inversionista
extranjero*®. Esto con la finalidad de obtener capital fresco, ademas de mayores
posibilidades de insercion en el comercio internacional; mayor acceso a la tecnologia y

conocimiento, asi como mayores posibilidades de desarrollo econémico.

A partir de los afios noventa se ha dado un crecimiento sostenido de los acuerdos
internacionales de inversion los cuales estan en rapida expansion y en la actualidad
existen mas de 5.900 de esos Tratados (lo que supone por término medio la firma de 4

tratados por semana durante el 2009)'?*. Estos Acuerdos Internacionales han venido

122 UNCTAD, Informe sobre Las Inversiones 2010, Invertir en una economia de bajo Carbono, P4g. 8 Ginebra 2010.
123 Ibidem.
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cambiando a través del tiempo, y cada vez son mas sofisticados y completos, por el

afan de crear un clima crecientemente favorable para la inversion.

Existe en el ambiente internacional la idea de que la inversion extranjera se vera
atraida por politicas que brinden mayor seguridad para invertir el capital, es por ello
gue la tendencia a firmar acuerdos de inversién es cada vez mayor. Sin embargo “no
existen resultados concluyentes que prueben la relacion directa entre mayores

Acuerdos de Inversién y mayores flujos reales de inversiéon”*?*

, ya que los motivos mas
importantes son los factores de tipo econdmico, y entre otros la rentabilidad potencial

de la inversion.

Pese a que el tema sigue en continuo debate, debido al alto nivel de desarrollo
alcanzado por los Tratados'® Internacionales de Inversion, es importante analizar los
Nuevos Acuerdos Internacionales de Inversion que se han promovido en las Ultimas

décadas y de que manera éstos han afectado la realidad Latinoamericana.

2.- LOS ACUERDOS INTERNACIONALES SOBRE INVERSION.-

Actualmente las inversiones extranjeras estan reguladas por 5.900 diferentes
Acuerdos Internacionales sobre Inversiones a nivel Bilateral (Tratados Bilaterales

sobre Inversiones TBI), o de alcance Regional.

Esta red de Acuerdos estan compuesta por 2.723 Acuerdos Bilaterales de inversion;

2.890 Acuerdos para evitar la doble tributacion y 287 Acuerdos de Cooperacion

124 Un ejemplo de ello ha sido Brasil, pais que nunca ha participado del Convenio de la CIADI, ni ha participado en algin TBI (o TLC
que incluya al capital de inversién). Si bien negocié 14 TBI durante la década de los noventa, nunca los ratificé, debido a las dudas
expresadas por su poder legislativo, ya que hasta hace poco tiempo las leyes brasilefias no eran proclives al arbitraje. Pese a todo eso
Brasil ha sido uno de los paises que ha logrado obtener los mayores ingresos de flujos de IED en la region en los Ultimos afios, debido
en particular a su tamafio de mercado y su posible rentabilidad en inversion, entre otras razones. Véase: Karen Halverson Cross, John
Marshall, Tendencias en la Préactica de los Tratados Bilaterales de Inversién en América Latina. Pag. 1 Law School, Chicago IL. Marzo
2010.

125 La Convencién de Viena sobre derechos de los Tratados se aplica a los Tratados entre Estados. Esta define al “Tratado” como un
acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en un instrumento Gnico o en
dos 0 mas instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion particular: Convencion de Viena sobre derecho de los Tratados

U.N. Doc. A/ICONF. 39/27.
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Econdémica que incluyen disposiciones sobre inversiones; dichos acuerdos van cada

126

vez mas en aumento’, y la cobertura de este régimen tiende a ser universal, ya que

la mayoria de paises han celebrado por lo menos un acuerdo de este tipo*’.

a) TRATADOS BILATERALES DE INVERSION (TBI). “Conocidos como Acuerdos de
Proteccibn y Promocion a las Inversiones, tienen como objetivo fomentar las
inversiones y determinar las reglas de trato y proteccion a las inversiones”?®. Estos
Acuerdos son firmados para periodos determinados y cubren varias areas o sectores,
dependiendo del interés de las partes: la gran mayoria de estos acuerdos encierran

elementos comunes, pero también se pueden afiadir clausulas particulares.

b) ACUERDOS REGIONALES, estos tipos de acuerdos tienen objetivos y alcances
diferentes; de hecho muchos de ellos son de tipo comercial y ademas contienen
normas para regir la inversion. Entre ellos destacamos al North American Free Trade
Agreement (NAFTA, por sus siglas en inglés); la entrada en vigencia del Tratado de
Lisboa,’®en fuerza del cual la Unién Europea posee una de las mas recientes
novedades en materia de Inversion; la  Association of South East Asian Nations
(ASEAN por sus siglas en inglés); el MERCOSUR.

3.- CARACTERISTICAS GENERALES DE LOS ACUERDOS BILATERALES DE
INVERSION

Los Tratados de Promocion y Proteccion reciproca de las Inversiones, buscan
garantizar las inversiones y la proteccion a los inversionistas a través de una serie de

disposiciones entre las cuales tenemos:

126 Anexo n° 6
127 UNCTAD, World Investment Report, page, 15, 2010.

128 UNCTAD, Papel de los Acuerdos Internacionales de Inversién en la Atraccién de Inversion Extranjera Directa hacia los Paises en
Desarrollo, Nueva York y Ginebra, 2009. Pag. 15

129 El Tratado de Lisboa, atribuye en exclusiva a la Uni6n Europea la competencia en materia de Inversion Extranjera Directa,
integrandola en la politica Comercial Comun. Asi pues, a partir de la entrada en vigor del Tratado (1° de diciembre del 2009), la
capacidad de negociar y firmar Acuerdos sobre Inversion recae en la UE. El propésito es que la proteccion a la inversion sea un ambito
a incluirse en los nuevos Tratados Comerciales que la Unién Europea firme en el futuro. Sin embargo, la complejidad del asunto y la
heterogeneidad de la praxis existente entre los EM, hace que sea necesario un periodo de transicién. Véase: Oscar Alvarez, El Nuevo

Marco Europeo de Proteccion de Inversiones Exteriores (ARI), Real Instituto Elecano, Agosto 2010.
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a) El concepto de la inversién, que segun el tipo de TBI, abarca no sélo el
capital del inversionista extranjero sino también los derechos, concesiones,
licencias y propiedades.

b) Los requisitos de desempefio, que sefialan todo lo que no se puede obligar a
hacer a un inversionista extranjero, como el reinvertir utilidades, contratar mano
de obra o insumos o materia prima del pais receptor de la inversién.

c) El Trato Nacional o Nacién mas Favorecida, que implica darle al inversionista
extranjero el mismo trato que al inversionista nacional.

d) La indemnizacién, que segun los TBI, puede darse por expropiacion indirecta,
es decir cuando el inversionista se ve afectado por politicas medioambientales,
del pais que acoge la inversion, que podrian reducir sus ganancias.

e) La Resolucion de Controversias, pues en la relacion inversionista y Estado,
existe la posibilidad de resolver diferencias acudiendo a Instancias
Internacionales de Arbitraje como el CIADI que es el Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias relativas a las Inversiones, instancias a las cuales solo
puede acudir el inversionista extranjero para entablar demandas®*®, mientras

que los Estados no tienen esta posibilidad.

Existen dos modelos basicos para las negociaciones de los Tratados Bilaterales de
Inversién y estos son: el modelo europeo™ y el modelo norteamericano™?, que
contienen aproximadamente los mismos conceptos de proteccion al inversionista
establecidos en el trato nacional, trato de nacién mas favorecida, libre transferencia de
fondos, temporalidad, compensacion adecuada y efectiva en casos de expropiacion,
resolucion de controversias. Las diferencias, en cambio, radican mas bien en las
clausulas de tratamiento, donde los europeos sélo las aplican en una inversiéon ya
establecida, mientras que el modelo norteamericano las aplica desde la fase de

preestablecimiento de inversion.

130 Ver anexo n® 7

131 El Modelo europeo: el tratamiento otorgado se aplica una vez que la inversion esta admitida y establecida. A su vez, las inversiones
son aceptadas de acuerdo con las leyes y reglamentos del pais a donde se destinan los flujos de capital. De esta forma, se da total
discrecionalidad a los Estados para determinar las condiciones que deben cumplir los flujos de capital para ser catalogados como
inversion. Sobre el argumento: Pilar V. Cer6n y Viviana Montoya, Posibilidades para la firma de un Acuerdo Internacional de inversiones
Colombia-Canada, Revista Colomb. Derecho Int. Pag. 273. N° 10, 2007.

132 El modelo Norteamericano no hace diferencia entre el tratamiento otorgado a la inversion antes y después del establecimiento. De
esta forma, se restringe la posibilidad a los gobiernos de definir y modificar sus condiciones de acceso, al asegurar el trato nacional y la
nacion mas favorecida antes de que se realice la inversién. Sin embargo, para no perder el control absoluto sobre el acceso de la
inversion a determinados sectores, se establece una lista de reservas compuesta por los sectores en los cuales el Estado se reserva el
derecho de admisién: Pilar V. Cerén y Viviana Montoya, Posibilidades para la firma de un Acuerdo Internacional de inversiones

Colombia-Canada, Revista Colombiana Derecho Internacional Pag. 273. N° 10, 2007.
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Para entender las nuevas tendencias internacionales en los contenidos relacionados a
la promocion de inversiones es necesario tener en cuenta la multiplicidad de acuerdos
de liberalizacion comercial, como los tratados de libre comercio, que a la hora de
promover la liberalizacion comercial simultineamente promueven la liberalizacion de
las inversiones incluyendo capitulos relacionados a estas. Un ejemplo de ello es el
Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN)™*3.

4.-EL TRATADO DE LIBRE COMERCIO DE AMERICA DEL NORTE.-

La creacién en 1994 del Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) ***,
que comprende a los Estados Unidos, Canada'®® y México'®, fue el resultado de la
necesidad de crear un acuerdo Comercial entre naciones que tuvieron relaciones de

tipo comercial en décadas anteriores a la firma del Acuerdo.

Ademas los Estados Unidos apoyaron el NAFTA, en una primera instancia para
aumentar su poder de regateo frente a la unién Europea®®’, pero posteriormente el
regionalismo se constituyé en un objetivo en si mismo, trayendo como consecuencia

un impulso fuerte a la firma de acuerdos de inversion en la region.

133 También conocido como NAFTA por sus siglas en ingles de North American Free Trade Agreement.

134 El TLCAN o NAFTA tiene sus origenes en la necesidad econémica de Estados Unidos y Canad4, de estrechar lazos comerciales,
que se habian estado dando a lo largo de los Ultimos afios; el crecimiento del comercio y la inversion, habian adquirido una particular
importancia para Canadd, ya que el 80% de la IED, provenian de su vecino del sur, es asi que para los afios ochenta la integracion
econdémica entre los dos paises se acelerd, a tal punto que consideraron entre las dos naciones crear un Acuerdo de Libre Comercio,
para beneficio mutuo. Los Estados Unidos apoyaba el TLC, para obtener mayores ventajas en ciertos sectores productivos en la
economia canadiense y evitar el proteccionismo de la misma debido a sus problemas de creciente déficit fiscal. Pretendian ademas
fortalecer la emergente coalicién de libre comercio en las industrias de servicios, las empresas de alta tecnologia y las Corporaciones
Multinacionales, asi como comercio e inversién mutuas y que consideraban importante tener puntos de referencia en cuanto a Comercio
e Inversion. IBIDEM. Pag. 274

135 El Tratado de Libre Comercio (TLC), entre Canada y Estados Unidos, incluia varios e importantes contenidos que acelerarian la
integracion econémica de las dos economias. Ademas de resolver asuntos sobre aranceles aduaneros, se buscaba resolver temas
relativos a la inversion, se implementaban nuevos procedimientos para resolver disputas econémicas. Este Acuerdo permitiria abrir paso
al NAFTA, mismo que empezaron a negociar las dos grandes naciones y en cuyas negociaciones previas, mas adelante, y por decision
propia, se incluiria México. Véase: Gilpin Robert, El Reto del Capitalismo Global, El Tratado de Libre Comercio, Pag. 274, Princeton
University 2003.

136 México decidi6 adherirse a las negociaciones del NAFTA por razones tanto econdémicas como politicas. La economia
norteamericana y mexicana habian estado también estrechamente unidas a través del comercio y la inversién norteamericana en
México. En el momento de la firma del tratado, el 70% del comercio de México era con los Estados Unidos y mas del 60% de la
inversion Extranjera Directa en México provenia de empresas norteamericanas. Ademas después de salir de la década de los 80’s los
politicos Mexicanos pensaban que al unirse al NAFTA dejarian aseguradas sus reformas tendientes a la liberalizacion y des-
regularizacion de la economia abierta al comercio y a la inversion: Ibidem Pag. 275.

137 Estados Unidos buscaba presionar a otros paises, sobre todo los de Europa occidental, para que iniciaran la Ronda de Uruguay de
Negociaciones Comerciales, enviando un mensaje claro: que Estados Unidos tenia otras opciones, fuera de las negociaciones de la
Ronda de Uruguay. La amenaza pareci6 eficaz, puesto que la ronda inicié en 1986, y las negociaciones tuvieron éxito. Gilpin Robert, El

Reto del Capitalismo Global, El Tratado de Libre Comercio, Pag. 274, Princeton University 2003.
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Dentro del tratado de libre Comercio de América del Norte (TLCAN), en el Capitulo X,
se proporciona el modelo que ha pasado a formar parte de los convenios de inversion,
de nueva generacién, estos elementos son: proteccién contra la expropiacion directa
e indirecta; derecho para establecer una inversion; derecho al trato Nacional y al Trato
de Nacién mas favorecida; garantia del nivel minimo de Trato para los Inversionistas
extranjeros, proteccion especial contra requisitos de desempefio y contra requisitos
relativos al empleo de personal, y el derecho a repartir todo tipo de fondos.

El NAFTA da su propia definicion de lo que considera inversiéon, en el Art. 1139: se
trata de un concepto bastante amplio que comprende practicamente cualquier recurso

138 de una de las Partes destine al desarrollo de

humano o material que un inversionista
una actividad econémica en el territorio de la otra Parte. Ademéas se define a la
inversibn como una empresa; como acciones; deuda; préstamos y participaciones de
estas; y se extiende la propiedad y beneficios derivados de destinar capital o recursos

a actividades econémicas en otros paises’®.

El capitulo que regula las obligaciones que los tres paises miembros del TLCAN han
asumido en materia de inversion esta dividido en dos secciones:

- la seccibn A establece las obligaciones en cuanto al trato que los paises
miembros del TLCAN han acordado dar a sus inversionistas y a las inversiones
extranjeras de los otros miembros del Acuerdo.

- la seccion B establece reglas y mecanismos para que un inversionista pueda
someter a un arbitraje una disputa derivada de la posible violacion, por parte de
uno de los paises miembros del Acuerdo, a alguna de las obligaciones

contenidas en la seccién A del Capitulo XI.

A continuacion se detalla el respectivo contenido.

SECCION A. Tratamiento que se otorga a los inversionistas de la Region

138 Segun el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN), se define como inversionista de una Parte a una Parte o una
empresa de la misma, o un nacional o empresa de dicha Parte, que pretenda realizar, realice o haya realizado una inversion (Art. 1139):
Acuerdos sobre Inversion en el Hemisferio Occidental: Un Compendio, Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN),
www.alcaftaazlea.com.

139 El concepto de inversion es muy amplio y comprende, en algunos casos, los resultados de la propiedad industrial, la inversién de
cartera y el endeudamiento de mediano plazo. Los derechos del inversionista nacen a partir de una inversion legitima: por lo tanto no
seran procedentes acciones dirigidas a exigir que se autorice una inversion o que se cumpla un compromiso de legislar de una manera
determinada en temas considerados de inversién. Véase: Howard Mann y Honrad Von Moltke, La proteccién de los derechos de los

Inversionistas y el bienestar publico; Evaluacion del Capitulo XI del TLCAN, P&g. 1; http: www.iisd.org//trade ILSD Workshop. 2003.
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Al

Trato Nacional.- Las Clausulas de Trato Nacional y Nacion Mas Favorecida “buscan
asegurar el acceso al mercado a los inversionistas extranjeros en términos iguales a
los que disfrutan los inversionistas nacionales, asi como impedir que el pais anfitrion

»140

otorgue acceso preferencial a ciertas empresas en detrimento de otras™"", negandoles

las mismas oportunidades comerciales.

El objetivo fundamental del Trato Nacional es impedir un trato discriminatorio contra
los inversionistas extranjeros. A este fin el Art. 1102 literalmente dice: “Cada una de
las Partes otorgard a los inversionistas de la otra Parte un trato no menos favorable
gue él que otorgue en circunstancias similares, a sus propios inversionistas, en lo que
se refiere al establecimiento, adquisicién, expansién, administracién, conduccion,

operacion, venta u otra disposicién de las inversiones”*.

El principio de Trato Nacional, tiene como propésito el asegurar la igualdad de
condiciones entre los inversionistas domésticos y los inversionistas extranjeros
pertenecientes al tratado de inversion de norteamérica. La aplicacion de este principio
influye directamente sobre la capacidad del Estado receptor de inversion para brindar

apoyo y proteccién a la inversion doméstica y a los intereses empresariales.

Sin embargo, y segun la UNCTAD, lo anterior no significa prohibicién absoluta, pues
los poderes de un pais podran regular la inversion extranjera como lo consideren
conveniente por razones de seguridad nacional, incentivos a la industria local, politicas
de integracion, etc.; el concepto fundamental es evitar el trato discriminatorio en contra

de los extranjeros sélo por su origen, sin tener justificacion legitima.

En resumen, se trata de establecer un libre transito de comercio y capitales a través
de la inversion extranjera, lo cual se da gracias a los efectos que tiene el principio de

trato nacional, tanto para locales como extranjeros.

Nacion Mas Favorecida.- El principio de la nacibn mas favorecida se refiere a la
“obligacion de las partes de hacer extensivos aquellos beneficios que se otorguen a

los inversionistas de otros paises ajenos al TLCAN"**? en lo referente a: adquisicion,

140 Alejandro Posada Urtuastegui, Gustavo Veca, El Capitulo 11 del TLCAN: Proteccién a la Inversién Extranjera Pag. 9.
141 Ibidem, pag 11
142 SICE, Sistema de Informacion sobre Comercio Exterior OEA: SEDI: DDECT. Tratado de Libre Comercio de América del Norte.

Quinta Parte: inversiones, Servicios y Asuntos relacionados. Capitulo XI: Inversién. www.sice.org.com.
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expansion, venta u otra disposicion de inversion. Esto significa que si un pais miembro
del NAFTA otorga algun beneficio de éstos a un inversionista de un pais que no
pertenece a dicho Acuerdo, los inversionistas pertenecientes a dicho convenio gozaran

automaticamente de los mismos beneficios.

El principio de naciébn mas favorecida es un principio flexible, ya que permite
incorporar excepciones que satisfagan las inquietudes en materia de desarrollo de los
paises receptores de inversion. “Estas excepciones pueden ir desde excepciones
generales hasta especificas en donde las Partes otorgan el derecho de reservarse

medidas, sectores o actividades”.**

Nivel Minimo de Trato.- Este principio constituye una “obligacion absoluta para las
partes, quienes, independientemente del nivel de trato que proporcionen a sus propios
nacionales, en la ejecucion del Tratado deben otorgar un trato justo, equitativo y
acorde al Derecho Internacional, brindando proteccién y seguridades plenas al
inversionista extranjero”**; y en cuanto “las inversiones extranjeras sufran de pérdidas
en conflictos armados o contiendas civiles, un trato no discriminatorio respecto a
cualquier medida que se mantenga o adopte en relacién con estas pérdidas” (TLCAN,
Capitulo XI, Art. 1105(2)). Este principio tiene como objetivo disminuir la aplicacion de

facultades discrecionales por parte de las autoridades administrativas.

Expropiacion y Compensacion.- Las partes en este Convenio “acordaron no
expropiar las inversiones extranjeras de los socios del TLCAN excepto por causa de
utilidad publica, sobre bases no discriminatorias, con apego a la legalidad y a lo que
senala el Art. 1105(1), y mediante una indemnizacion” (TLCAN, Capitulo XI, Art.

11105(1)). Esta obligaciébn se aplica en casos de nacionalizacién, expropiaciones

143 Excepciones y Reservas: los Articulos 1102 ,Trato Nacional, 1103, Trato a la Nacién mas favorecida, 1106, Requisitos de
Desempefio y 1107, Alta Direccion Empresarial y Consejo de Administracion, no se aplicaran a:

1.- Cualquier medida disconforme existente que sea mantenida:

i. una Parte a nivel federal, como se estipula en su lista del Anexo | o lIl;

ii. un Estado o Provincia, durante dos afios a partir de la fecha de entrada en vigor de este Tratado y, en adelante, como se estipula por
cada una de las Partes en su lista de Anexo |, de conformidad al parrafo 2, o

ii un gobierno local.

2. La continuacién o pronta renovacion de cualquier medida disconforme a que se refiere el inciso (a); o

3. La reforma de cualquier medida disconforme a que se refiere el inciso (a) siempre que dicha reforma no disminuya el grado de
conformidad de la medida, tal como estaba en vigor antes de la reforma. Acuerdos sobre Inversion en el Hemisferio Occidental: Un
Compendio, Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN), www.alcaftaazlea.com.

144 Howard Mann y Honrad Von Moltken, La Proteccién de los Derechos de los Inversionistas y el Bienestar Publico; Evaluacion del
Capitulo XI del TLCAN, Pag 1, http://www.iisd.org/trade ILSD workshop.2003
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directas o indirectas y medidas que son equiparadas a la expropiacion o

nacionalizacion.

“Para determinar el valor justo del mercado, el tribunal puede elegir el criterio de
valoraciébn que mejor se aproxime al valor justo en el mercado de esa inversion,
incluyendo, segun aplique, el valor corriente, el valor del activo que incluya el valor
fiscal declarado de los bienes tangibles y otros criterios”. (TLCAN, Capitulo Xl, Art.
1110(1)).

La indemnizacion debe estar basada en el justo valor de mercado de la inversiéon
inmediatamente antes de la expropiacién. Ademas, la expropiacién debe ser pagada
sin demora en alguna divisa del G7 y comprenderd los intereses que se hayan

generado a partir de la fecha de expropiacion®.

A 2.-Prohibiciéon alos Gobiernos de Coartar la libertad de los Inversionistas.-

Requisito de Desempefio. El Art. 1106 “prohibe la imposicién de las medidas
conocidas generalmente como requisitos de desempefio, ya sea directamente o por
otros medios, en una relacibn con el establecimiento, adquisiciébn, expansion,

administracion, conduccién u operacion de una inversion”**.

En linea de excepcion es
posible solicitar requisitos como: niveles de exportacién, contenido nacional minimo,
trato preferencial a proveedores nacionales, importaciones sujetas a los ingresos por
exportaciones, transferencias de tecnologia y requisitos de fabricacion de productos de
una regidn determinada, excepto en algunas areas de salud, medio ambiente y

seguridad.

Los requisitos de desempefio se eliminaron con el objetivo de rendir el pais mas
atractivo para la inversién extranjera directa, sobre el supuesto de que asi los

inversionistas podran actuar y manejar su inversién con mas libertad.

Altos Ejecutivos y Consejos de Administracion. De acuerdo con el Art. 1107 del
TLCAN, las partes no pueden exigir a los inversionistas extranjeros que los altos
ejecutivos de sus empresas sean de una determinada nacionalidad*’. Sin embargo,

los paises socios del TLCAN pueden exigir que la mayoria de los miembros de los

145 Hemisferio Occidental: Un Compendio, Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN), www.alcaftaazlea.com
146 Ibidem, Pag. 13
147 Alejandro Posada Urtuastegui, Gustavo Vega, El Capitulo 11 del TLCAN: Proteccion a la Inversién Extranjera Pag. 126.
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Consejos de Administracion de esas empresas sean de la nacionalidad de la parte
donde se encuentra la inversion, siempre que este requisito no reduzca la capacidad

del inversionista para controlar la inversion.

Transferencia. Segun prevé el Art. 1109 del TLCAN, las partes del Tratado no pueden
imponer restricciones a que las transferencias relacionadas con la inversion del
inversionista extranjero se ejecuten libremente y sin demoras, ya sea fuera del pais

anfitrion o de regreso al pais del inversionista'*®.

Las partes no pueden imponer
sanciones a los inversionistas en caso de que estos no puedan regresar el capital

invertido en otro pais miembro del Acuerdo.

“Las restricciones a los movimientos de capital solo seran permitidas por medio de la
aplicacion equitativa, no discriminatoria y de buena fe de las leyes relativas a quiebra,
emisiones y operaciones de valores, infracciones penales o disposiciones relacionadas
con el cumplimiento de fallos en procedimientos contenciosos”. (TLCAN, Capitulo XI, Art.
1109(4)).

SECCION B.-

El Sistema de Solucién de Controversias entre un inversionista y el Estado
Anfitrién.- El Capitulo XI del TLCAN establece un sistema mediante el cual
“inversionistas individuales o en representacion de una empresa de la cual son
propietarios o0 quienes controlan la inversion, pueden reclamar ante un tribunal de
arbitraje internacional, violaciones por parte de un gobierno, empresas o monopolios

estatales a las disposiciones del capitulo”. (TLCAN, Capitulo XI, Art. 1116-1117).

“Los inversionistas pueden llevar su reclamacion ante tres posibles organismos: a) el
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI); b) el
Mecanismo Complementario del mismo CIADI; c) conforme a las Reglas de Arbitraje
del CNUDMI. Sin embargo, el TLCAN establece que para llevar una reclamacion ante
el CIADI, todos los miembros del Acuerdo deben ser parte de este Organismo**, caso
contrario la accion se declarara improcedente”. (TLCAN, Capitulo XI, Arbitraje, Art.
1120(1)).

148 Ibidem, Pag. 126

149 'Y en el caso especifico solo los Estados Unidos pertenecen al CIADI
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Antes de poder acudir a un Tribunal de Arbitraje, las partes, deben primero intentar
resolver la disputa a través de las consultas o la negociacion. El inversionista que
tenga una reclamacién debe notificarla a la contraparte acusada por lo menos con 90
dias antes de someterla al arbitraje. La notificacion debe identificar al reclamante, la

demanda y el remedio que se solicita. (TLCAN, Capitulo XI, Consultas Arbitrales Art. 1118).

Una vez que el inversionista ha iniciado el procedimiento del arbitraje, no puede
presentar la misma reclamacion ante otro Tribunal de cualquiera de los paises
miembros del TLCAN o ante cualquier otro mecanismo de resolucién de disputas. La
expresion del sometimiento al arbitraje y la renuncia a otros organismos de resoluciéon
de disputas debe hacerse por escrito. Se establece un plazo de 3 aflos como limite
para presentar reclamaciones, plazo que inicia a partir de cuando el inversionista
obtuvo o debié obtener conocimiento de la violacion y de los dafios y perjuicios
sufridos. (TLCAN, Capitulo XI, Arbitraje, Art. 1116-1117).

Los Tribunales de Arbitraje se componen de 3 arbitros uno nombrado por cada parte
del conflicto y el tercero, el cual asume la Presidencia, es seleccionado por acuerdo de
las partes involucradas. Si uno de los litigantes, o ambos, se rehlisan a nombrar a uno
de los éarbitros, dicho nombramiento compete al Secretario General del Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones. (CIADI). (TLCAN,
Capitulo XI, Arbitraje, Art. 1123).

Medidas Medioambientales. EI TLCAN es el primer acuerdo regional que enfrenta el
tema medio ambiental ya que considera que “las Partes adherentes al Acuerdo
pueden adoptar medidas relativas a salud, seguridad, medio ambiente y estan
obligadas a preservarlas sin poder, ademas, relajar su normativa nacional al respecto
con motivo de la inversion extranjera. Si una de de las Partes considera que la otra
parte ha alentado inversion infringiendo esta regla, podra pedir Consultas a la Parte
violadora”. (TLCAN, Capitulo XI, Art. 1114(2)).

Sin embargo esta seccion medio ambiental entra en conflicto con la Seccién A del
Tratado que busca proteger al inversionista por encima de consideraciones medio
ambientales y de salud™®. El Trato Nacional, el Trato de Naciéon mas Favorecida, el

nivel minimo de Trato, por lo cual han existido una serie de demandas interpuestas por

150 De hecho muchos de los casos denunciados ante el CIADI tienen que ver con petréleo, gas y mineria ver anexo 8
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empresas extranjeras a los Estados, en virtud de aplicacion de la norma medio

ambiental, consideran que se han violentado sus derechos™".

5.- EL SIGNIFICADO DEL TLCAN EN EL TEMA DE LA INVERSION EXTRANJERA .-

El TLCAN, constituye la principal referencia en lo que respecta a los acuerdos
internacionales de inversion, sobre todo para los que desde 1994 en adelante, ha
firmado Estados Unidos con los paises de América Latina. Existe, una clara evolucién
en estos tipos de tratados de inversion, ya que las partes van modificando clausulas,
dependiendo de sus particulares necesidades. Sin embargo los puntos mas
importantes como la proteccién al inversionista extranjero mediante las clausulas de
Trato Nacional y Trato Nacién mas favorecida; la no inclusiébn de requisitos de
desempefio y el sistema de resolucién de conflictos se han mantenido ya que la idea

es alentar la inversion mediante la proteccién del inversionista.

El TLCAN, histéricamente hablando, fue la maxima expresion de la desregulacion de
la inversion extranjera en América Latina, ya que durante la década de los noventa, la
region llevé a cabo una drastica flexibilizacibn en la regulacion a la inversion
extranjera™?. La politica econémica recomendada por el consenso de Washington en

1988, plasmo las denominadas “reformas estructurales de primera generaciéon”'*.

La desregulacion de la inversion extranjera directa se viabilizd a través de la

modificaciéon de las legislaciones nacionales, la firma de Convenios Bilaterales de

154
Y

Promociéon y Proteccion de Inversiones Extranjeras (APPI) la adhesion a

151 Ortiz Ricardo, Los Tratados Bilaterales de Inversiones y las Demandas en el CIADI, la Experiencia Argentina a comienzos del siglo
XXI, Foro Ciudadano de Participacion por la Justicia y los Derechos Humanos, 2006. Pag.5

152 En la década de los afios Noventa América Latina demostré capacidad para generar factores de atraccion a la inversion Extranjera.
Amén de la posibilidad de acceder a recursos naturales como: gas, petréleo y minerales, esto se dio por la realizacién de reformas
estructurales, especialmente por lo que concierne la privatizacion de grandes empresas estatales asentadas en el sector energético y de
servicios basicos. Sin considerar que en el Cono sur, gracias a la unién Aduanera y Arancelaria en convenio como MERCOSUR, se
abrié un interesante acceso a grandes mercados. Al propdsito, véase: Ortiz Ricardo, Los Tratados Bilaterales de Inversiones y las
Demandas en el CIADI, la Experiencia Argentina a comienzos del siglo XXI, Foro Ciudadano de Participaciéon por la Justicia y los
Derechos Humanos, 2006.

153 Torres Victor C.- De Echave José, La Desregulacion de la Inversion Extranjera en los TLC y sus Posibles Efectos en la Actividad
Minera; Cooper Accion, Cooperacion Solidaria para el Desarrollo, Lima 2005

154 Los Convenios Bilaterales de Promocién y Proteccién de Inversiones Extranjeras APPI son llamados también Bilateral Investment
Treaties BIT.
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organismos internacionales encargados de ventilar controversias entre inversionistas y

Estados mediante el arbitraje internacional.

Sin embargo estos acuerdos internacionales eran poco menos que desequilibrados ya
gue en la mayoria de los casos los paises en desarrollo buscaban abrir sus economias
a la inversién extranjera directa, que es la que finalmente aporta con capital,
infraestructura, conocimiento a los paises que lo acogen. Pero, en el caso de los
nuevos tratados, el concepto mismo de inversion es muy amplio abarcando no sélo la
inversion extranjera directa, sino todo tipo de inversion de caracter especulativo, lo
gue en mas de una ocasion ha influido en las crisis financieras internacionales. Se
debe anotar, que dentro de este tipo de acuerdos, esta voluntad de liberalizar todo
movimiento de capital y proteger los intereses del inversor'®®, ha resultado
esencialmente discriminatoria para las empresas locales ya que ellas estan sometidas
a las leyes y tribunales nacionales, mientras que la proteccién a la inversién extranjera
esta protegida por convenios internacionales y sus problemas se ventilan en cortes de

arbitraje internacional.

Ademas, hay que anotar que, los destinatarios finales de la proteccion no son las
inversiones sino los inversores; por consiguiente tanto un accionista mayoritario como
un minoritario quedan amparados por estos acuerdos para hacer valer sus derechos

de inversionista extranjero.

De hecho las clausulas de Trato Nacional y de Nacibn mas Favorecida buscan
proteger al inversionista: el “trato justo y equitativo” ha resultado ser una de las
disposiciones mas poderosas para proteccion del inversor extranjero, ya que por su
generalidad puede abarcar casi cualquier eventualidad, relegando otras provisiones a
meros casos particulares. Asi diversos laudos subrayan la obligacion del Estado
receptor de mantener un escenario legal para los negocios estable, predecible vy

compatible con las legitimas expectativas del inversor.**

A esto se debe afiadir temas como las transferencias de fondos, las reglas de
competencia, la prohibicion del requisito de desempefio o los derechos de la

propiedad intelectual, que dejan a los Estados sin la capacidad de dictaminar reglas

155 Patxi Zabalo, Los Acuerdos Internacionales sobre Inversion, Otro Obstaculo para el Desarrollo de América Latina, Gestion en el
tercer Milenio, Revista de Investigacion de la Facultad de Ciencias Administrativas, UNMSM, VOL. 11, n°® 22, Lima 2008
156 Ibidem. Pag. 29
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internas de juego y limitan la legislacién nacional en la delimitacién de los derechos y

obligaciones de los inversores extranjeros.

Por otro lado, dichos acuerdos internacionales, pese a ser suscritos por los gobiernos
de los Estados, otorgan derechos a particulares™’ para que puedan acceder a
instancias internacionales de arbitraje para solucionar controversias entre los
particulares (inversionistas extranjeros), y el Estado receptor de la inversion. Es mas,
lo grave de estos acuerdos como lo evidencia Zabalo (2008,159), es que al Estado
receptor de la inversion no se le reconoce el derecho de llevar una controversia contra
el inversor ante un tribunal internacional. Por tanto, el Estado no solo cede, al menos
en parte, su soberania jurisdiccional, para que sus conflictos internos con el
inversionista en vez de que se resuelvan bajo las reglas juridicas internas, lo resuelvan
cortes de arbitraje internacionales, sino que ademas se encuentra en inferioridad de
condiciones con relaciéon al inversionista, ya que puede ser demandado pero no

demandar.

Las demandas inversor-estado se solventan en instancias de arbitraje internacional,
sobretodo en el Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias Relativas a

138 creado en 1965 en el marco del Grupo del Banco Mundial. Sin

Inversiones (CIADI)
embargo existen otras instancias®™® y cada Corte Internacional tiene reglas propias,
gue inicialmente no estaban establecidas para resolver disputas entre Estado-Inversor,

sino més bien en conflictos comerciales entre empresas.

Por tanto estos tribunales de arbitraje internacional no han sido especificadamente
creados con Normas de Derecho Internacional para resolver diferencias, sino que mas
bien constituyen una via alternativa para resolver disputas comerciales de forma
rapida y eficaz. De esto se observa que no existe un ente internacional que capacite
jueces especificamente para estas ocasiones: al contrario las asignaciones a ciertos
casos se hacen de manera ocasional, y esto da como resultado que algunos jueces,
procedentes de actividades privadas que responden a dichos intereses, juzguen

conflictos entre Estados e inversionistas privados. Afiddase que cada Instancia arbitral

157 En el Derecho Internacional Clasico, los particulares no gozan del ius instandi; es decir no tienen acceso directo a los Tribunales
Internacionales que puedan constituirse para solucionar las controversias entre éstos y los Estados. Véanse: Victor Torres-José De
Echave, La Desregulacién de la Inversion Extranjera en los TLC y sus Posibles Efectos en la Actividad Minera., Cooper Accion,
Cooperacion Solidaria para el Desarrollo, Lima 2005

158 Ver anexo n° 8

159 Existen otras instancias de Arbitraje Internacional como: el Instituto de Arbitraje de la Camara de Comercio de Estocolmo(CCE) y la

Corte de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional (CCl).
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procede a una auténoma interpretacion de los acuerdos internacionales y/o de las
normas que a Su propio juicio considera mas pertinentes para cada caso con las
consiguientes posibles divergencias reciprocas al momento de las respectivas

decisiones.°

Otra caracteristica de estos arbitrajes internacionales es que se desarrollan a “puertas
cerradas”, sin participacion de las poblaciones ni de sus representantes
democraticamente elegidos; y de hecho se han presentado demandas por parte de los
inversionistas extranjeros no solo a gobiernos centrales, sino también a gobiernos
seccionales como estados y municipios’®. Ademas existe una limitacion de
informacién ya que no se conocen los especificos contenidos de las actas de dichos
procesos a menos que una de las partes decida difundirlos. Normalmente, pero, los

detalles de las demandas son poco conocidos.

La firma de los acuerdos internacionales de inversion se ha traducido en un
incremento generalizado de demandas inversor-estado. Hasta 1995 se habian
interpuesto 6 demandas a nivel mundial®?

284, cerca del 80% de ellas desde 2002,

y hasta finales de 2007 se han presentado

El resultado directo de estas demandas ha generado una gran pérdida de recursos
para los Estados, sobre todo de los paises en vias de desarrollo, ya que han debido
pagar millonarias sumas para su defensa. Segun algunos estudios el gasto promedio
minimo por juicio es de 500.000 dodlares, a eso se debe sumar la cifra que se debera
pagar por indemnizacién, en caso de pérdida de la controversia. Y si hay condena las
cifras incluso pueden duplicarse. La mas alta indemnizacién hasta ahora pagada por
un Estado es de 824 millones de dolares mas, 10 millones de costas. Se trata del caso
Eslovaquia/Empresa CSOB, del afio 2004,

Los temores que el riesgo de ser condenados a millonarias indemnizaciones, en los

Estados receptores, particularmente con respecto a los casos de “expropiacion

160 Ortiz Ricardo, Los Tratados Bilaterales de Inversiones y las Demandas en el CIADI, la Experiencia Argentina a comienzos del siglo
XXI, Foro Ciudadano de Participacion por la Justicia y los Derechos Humanos, 2006. Pag. 6

161 Ibidem, Pag. 7

162 La primera de ellas en 1987 UNCTAD, 2010, Pag. 16

163 UNCTAD, World Investment Report, 2010, P4g.17

164 Patxi Zabalo, Los Acuerdos Internacionales sobre Inversién, Otro Obstaculo para el Desarrollo de América Latina, Gestion en el

tercer Milenio, Revista de Investigacion de la Facultad de Ciencias Administrativas, UNMSM, VOL. 11, n° 22, Lima 2008
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indirecta”®, han comportado una menor actividad normativa en defensa del interés
publico, ya que tan solo la amenaza de una demanda inversor-estado ha sido
suficiente para que un gobierno enmiende, aplace, retre o no haga cumplir
determinada norma'®®. En este sentido los acuerdos de inversién extranjera implican o
al menos pueden implicar un significativo costo politico, rayando en la limitacion de la

misma soberania nacional de un estado para dictar politicas publicas autbnomas.

Los tratados de libre comercio que Estados Unidos ha firmado con los paises de la
region incluyen una clausula de excepcién ambiental, segun la cual una parte o Estado
podr4 adoptar, mantener o hacer cumplir cualquier medida que considere apropiada
para asegurar que las actividades de inversion en su territorio se efectien tomando en
cuenta inquietudes en materia ambiental. Sin embargo estd casi excluida toda
posibilidad de que un pais pueda denegar una inversion que afecte la preservacion del
medio ambiente, pues correria el riesgo de ser denunciado (y perder el litigio) ante un

| 167

tribunal internacional™’, pudiéndoselo acusar de trato discriminatorio o de

“expropiacion indirecta” de inversion.

6.- CONSECUENCIAS DE LA FIRMA DE ACUERDOS INTERNACIONALES DE
INVERSION EN AMERICA LATINA: DEMANDAS INVERSOR-ESTADO.-

América Latina es la regiéon con mayor nimero de demandas “inversor — Estado”, ante
tribunales internacionales del CIADI'®®, que, como hemos visto, es la méaxima
autoridad para dirimir estos conflictos, aceptada por las partes cuando se han suscrito

dichos acuerdos de inversion'®. Actualmente son 14 los estados latinoamericanos

165 La Expropiacion indirecta a diferencia de la verdadera expropiacion o nacionalizacién, no supone una transferencia de la propiedad,
sino la mera desvalorizacion de un activo debido a una intervencion estatal. Mediante esta se pretende conseguir indemnizacion de las
autoridades puUblicas cuando estas dicten normas referidas a la proteccion ambiental, uso de tierra u otros asuntos de interés publico:
Ibidem, Pag.29

166 Victor Torres-José De Echave, La Desregulacion de la Inversion Extranjera en los TLC y sus Posibles Efectos en la Actividad
Minera. Pag. 14, Cooper Accién, Cooperacion Solidaria para el Desarrollo, Lima 2005

167 Este fue el caso de Metalclad Corporporation contra México; producto de la aplicacion del capitulo 11 del TLCAN, la empresa
Metalclad demand6 al gobierno mexicano. La razén fue que la empresa habia hecho una inversién para construir un confinamiento de
“desechos peligrosos”, entrando dicha construccion en conflicto con el Ayuntamiento de Guadalcazar San Luis de Potosi, que le neg6 la
licencia de construccion, lo que a juicio del arbitro constituyé una forma de “expropiacion indirecta”. Cabe anotar que esta obra
constituy6 una molestia para los lugarefios los cuales se opusieron rotundamente a dicha construccién en territorio municipal. El fallo fue
a favor de Metalclad, el Gobierno mexicano debié pagar a la empresa 16 millones de délares por dafios y perjuicios. Fuente: Pérez
Garcia Arturo, Arbitraje y Controversias en el marco del TLCAN, Universidad Auténoma Metropolitana, Xochimilco, México.

168 Ver anexo n° 9

169 Ver Anexo n° 10
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sometidos a esta jurisdiccion*”

, la mayoria de los cuales a partir de la década de los
afios noventa; pero las dos economias méas grandes: Brasil y México, no participan en

el CIADL.

México por su parte, ha firmado en el marco del TLCAN, la aceptacién de mecanismos
similares para la resolucion de conflictos y desde finales de los noventa ha firmado 23
TBI; Brasil no se ha visto afectado por ningun All, a pesar de haber firmado 14 TBI en
los afios noventa, ya que no ha ratificado ninguno de ellos. (CEPAL, 2010, 2)

Debido a que América Latina habia firmado hasta los afios noventa pocos acuerdos de
inversion, solo existieron 12 demandas “inversor-Estado”. La primera de ellas fue en
1995; pero las cosas cambiaron en la década siguiente, ya que desde 2001 al 2007
los paises de la regién han tenido en su contra por lo menos 91 demandas, lo que
supone un promedio anual de 13 por afio. El pais con mayor nimero de demandas fue
7171;

Argentina con 4 siguen México con 18, Ecuador con 9, Venezuela con 7, Chile

con 5 y Bolivia con 3.

Los datos que se revelan para el 2008 y 2009 apuntan a que sigue aumentando el
nimero de demandas en contra de paises latinoamericanos ante el CIADI'"%. En el
caso de Ecuador, existen cuatro nuevas demandas, lo que lo consolida como uno de
los tres primeros paises con mayor nimero de demandas; tres contra Argentina y
Venezuela; dos contra Costa Rica y El Salvador; y una contra Guatemala y Honduras.

Y al menos hay otra demanda contra Bolivia ante la Camara de Comercio de

170 EI CIADI, tiene 14 elementos firmantes ante el abandono de Bolivia en el 2007 y Ecuador en el 2009. Véase: Patxi Zabalo, Los
Acuerdos Internacionales sobre Inversion, Otro Obstaculo para el Desarrollo de América Latina, Gestién en el tercer Milenio, Revista de
Investigacion de la Facultad de Ciencias Administrativas, UNMSM, P&g. 32, VOL. 11, n° 22, Lima 2008

171 A mediados de 2009 Argentina enfrenta, al menos, a 94 demandas ante Tribunales Internacionales de Arbitraje, la mayoria de ellas
frente al CIADI. Casi todas estan relacionadas con las medidas que adopt6 el gobierno para hacer frente a la crisis financiera que estallé
afinales del 2001 entre las que destaca el abandono del tipo de cambio fijo entre el peso y el délar estadounidense. En efecto la ley de
Emergencia Econdmica, adoptada en el 2002 y prorrogada hasta la actualidad, es el blanco preferido de casi todas las demandas
interpuestas tras la devaluacién. Dentro de la Ley de Emergencia Publica y Régimen cambiario se incluye un capitulo dedicado a los
contratos publicos que deja sin efectos la clausula de ajuste basadas en el indice de precios estadounidenses y cualquier otro
mecanismo indexatorio, especifica las tarifas, y autoriza al gobierno a renegociar contratos. Pieza fundamental de la defensa argentina
ha sido invocar una clausula que figura en varios TBI firmados por este pais que limita la aplicabilidad de la proteccién al inversionista en
circunstancias excepcionales, como fue la crisis desatada en el 2001. Sin embargo los Organismos Arbitrales han tenido diversas
lecturas: de hecho el arbitraje del CIADI ha rechazado tajantemente los argumentos del gobierno argentino, considerando que dicha
situacion no fue de emergencia. Solo el Arbitro del caso LG&E ha considerado que si lo era, pero solo durante los primeros 18 meses.
Sobre el argumento: Patxi Zabalo, Los Acuerdos Internacionales sobre Inversion, Otro Obstaculo para el Desarrollo de América Latina,
Gestion en el tercer Milenio, Revista de Investigacion de la Facultad de Ciencias Administrativas, UNMSM, Péag. 34, VOL. 11, n° 22,
Lima 2008

172 Ver: fuente CIADI, Demandas ante Tribunales CIADI, www.ciadi.org.
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Estocolmo’®; por tanto resulta alarmante que al poco tiempo de entrar el vigor el
capitulo sobre inversiones del TLCAN, existan tantas y tan variadas demandas
“inversor — Estado” en crecimiento, tanto al amparo de éste como al de los diversos

TBI que se han firmado en la region.

7.- LA MULTIPLICACION DE DEMANDAS EN EL CASO DE ECUADOR.-

Ya se ha dicho que Ecuador es uno de los paises que en la ultima década ha tenido

un importante nimero de demandas inversor-estado ***

, lo que demuestra el riesgo
gue el suscribir acuerdos internacionales de inversién entrafia para los estados
receptores. De hecho la mayoria de demandas en contra del Ecuador vienen de
empresas relacionadas con el sector petrolero” y son posteriores al 2006, afio en que
se promulgé la Ley 42, que establecid un “reparto a partes iguales de los ingresos
extraordinarios obtenidos por los altos precios del crudo en los mercados
internacionales”. En aplicacion de esta Ley, el Ecuador exigia por lo tanto la mitad de
los ingresos extraordinarios obtenidos por las petroleras privadas®’.

El 3 de marzo de 2008, la empresa norteamericana Murphy*’’

presentd una solicitud
de arbitraje ante el CIADI, a causa de la Ley 42, por considerar que esa norma

incumplia el Tratado Bilateral de Inversiones entre Ecuador y Estados Unidos.

La compafia estadounidense reclamaba a Ecuador 185 millones de délares como
indemnizacién por la aplicacion de la normativa interna, mientras que Ecuador alegaba
gue la Ley era expresion de la vision econémica que regia la legislacion nacional y no

incidia en el capitulo de las inversiones.

173 Gestion en el tercer Milenio, Revista de Investigacion de la Facultad de Ciencias Administrativas, UNMSM, P&g. 34, VOL. 11, n° 22,

Lima 2008

174 Para en afio 2008, Ecuador enfrentaba 8 demandas ante el CIADI, cinco de ellas se amparan en el incumplimiento de obligaciones
de TBI con los Estados Unidos, uno en el TBI firmado con Francia, y otro en el TBI firmado con Espafia. Las empresas multinacionales
involucradas son: MCI Power Group LC and New Turbine Inc., Noble Energy Inc and Machala-Power Cia LTD, Occidental Petroleum
Corporation and Occidental Exploration and Production Company, Murphy Exploration and Production Company, Burlington Resources
Inc and Others, Perennco y Repsol YPF SA. Véase: Machado Decenio, Ecuador y la denuncia de los Tratados Bilaterales de Inversion,
Revista Gloobalhoy. www.gloobalhoy,org

175 Ver: fuente CIADI, Demandas ante Tribunales CIADI, www.ciadi.org

176 Ecuador deja el CIADI, Buenos Aires Argentina, 16 junio 2009, Publicado por iprofesional.com

177 Desde 1997, estuvo en vigencia el Tratado Bilateral entre la RepuUblica del Ecuador y los Estados Unidos de América sobre

Promocion y Proteccion de Inversiones,
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Ademas, Ecuador argumentd la falta de jurisdiccion del CIADI para conocer el reclamo
de Murphy y resalto la legitimidad de la norma interna sobre la participacién del Estado
en el excedente de ingreso obtenido por las compafiias, pues se debia a la subida de

los precios de venta del crudo, no prevista en los contratos.

En la perspectiva de la defensa del Ecuador, la ley n°® 42 no modificaba la participacion
del Estado en las ganancias habituales de las compafiias, establecidas en los
contratos, puesto que se aplicaba Unicamente al incremento de utilidades obtenidas de
forma extraordinaria por la venta del crudo ecuatoriano, rubro que, hasta la
intervencion de dicha ley, sélo beneficiaba a las petroleras. EI Tribunal Arbitral del
CIADI, se declar6 no competente para tramitar la demanda de la petrolera

estadounidense Murphy*®.

Pero ademas, Ecuador fue demandado ante el CIADI, por la misma causa, por las
empresas estadounidenses Burlington'”® y City Oriente, y por la empresa francesa

Perenco. (Expreso, 2010).

El caso de la empresa norteamericana Burlington, es similar a la de la empresa
Murphy, ya que demando al Ecuador ante el Tribunal Arbitral del CIADI, en el 2008, en
virtud del Tratado Bilateral de Promocién de Inversion Estados Unidos — Ecuador'®: la
empresa considerd que existid discrimen y trato menos justo por parte del Estado
ecuatoriano, debido a la vigencia de la ley 42, llegando a sostener que se trataba de

una “expropiacion”, pese a que el tema era esencialmente de caracter tributario.

El juicio sigue “sub iudice”, pero es uno de los tantos ejemplos de demandas “inversor-
Estado” que sustancialmente cuestionan la misma soberania de cada estado para
reglamentar, legislando segin su sistema juridico y sus propias politicas, la

explotacién de sus recursos naturales.

Pese a haber obtenido recientemente algunos laudos favorables, como en el caso de

la batalla ganada a la empresa petrolera estadounidense Murphy, sobre el Ecuador

178 Diario Ultima Hora, viernes 15 de diciembre 2010.

179 Ademas hizo otro reclamo sobre la poca seguridad juridica para realizar trabajos de explotacion de crudo, que el Ecuador presenta
para las inversiones, ya que, después de haber negociado su participacion en el bloque 23 junto a su socia la empresa argentina CGC,
debido a la oposicion de las organizaciones indigenas de Sarayaku, no pudieron entrar a trabajar, por lo que el Estado pretendié
finalizar el contrato bajo la figura del mutuo acuerdo. Sobre una controversia por operaciones el Tribunal consideré no viable el reclamo
ya que no se habia dado la debida notificacion en los términos correspondientes a la contraparte, en este caso es el Estado ecuatoriano:
Fuente: Diario Expreso dia Jueves 17 de junio 2010.

180 En anexo n°11 se encuentra texo te acuerdo de inversion entre Estados Unidos y Ecuador.
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sigue pendiendo la amenaza de varias demandas multimillonarias, por un monto de
cerca de 10.000 millones de ddlares, con el antecedente de haber sido condenado en
el 2004 a pagar una fuerte cantidad a Occidental™® Petroleum Company, por su
demanda interpuesta para obtener la devolucion del IVA al Servicio de Rentas Internas
del Ecuador. El SRI se neg6 a la devolucion, argumentando que esta empresa estaba

obligada a pagar impuestos. (Resolucién 0406 del SRI en enero 2002).

Occidental decidi6 acudir al arbitraje internacional argumentando expropiacién de
inversiones y trato discriminatorio frente a las otras empresas, amparada en el Tratado
Bilateral de Proteccién para las Inversiones Estados Unidos-Ecuador, firmado en 1997.
El 1° de julio del 2004 se dictd el Fallo arbitral que “obliga al Estado Ecuatoriano a
pagar 75 millones de dolares a la empresa Occidental por la devolucién del impuesto
al valor agregado IVA desde 1999 hasta el 2003"#%,

Otro componente dentro de este conflicto fue la intervencion de los Estados Unidos
para presionar al Ecuador: por ejemplo, su Ministra de Comercio Exterior dijo que el
IVA petrolero constaba como uno de los temas pendientes para que Ecuador contintie
bajo el Acuerdo de Preferencias Arancelarias Andinas y erradicacion de Drogas

(ATPDEA) y comience las negociaciones con el TLC.

Kristie Kenney, en aquel entonces Embajadora de los Estados Unidos en Ecuador dijo
que "Para que Ecuador pueda atraer inversiones, obviamente tiene que establecer
reglas claras"; incluso, para "eventualmente firmar el TLC, debe tener todas las

disputas legales solucionadas"*®.

En este contexto el Ecuador notifico al CIADI en octubre del 2007, que no admitiria
demandas sobre recursos no renovables. Posteriormente el gobierno ecuatoriano ha
anunciado que va denunciar 9 de sus 24 TBI en vigor (ocho con paises
latinoamericanos y uno con Rumania), dado que no aportan ningun beneficio a la

economia del pais.

181 Occidental pretendia que el Ecuador le pague 121, 3 millones de délares, por concepto de dafios futuros (indemnizacién por dafios
y perjuicios por el incumplimiento del Tratado Bilateral de Proteccion de las Inversiones de 1997. Oildwath- Petréleo en Ecuador 2004.
Arbitraje Occidental Petroleum vs. Ecuador. www.oilwatch.org/ Pag.1

182 Arbitraje Occidental Petroleum vs. Ecuador. Notas sobre los condicionamientos del gobierno de los Estados Unidos al Ecuador
antes de iniciar negociaciones del TLC Fuente: Resistencia N° 49, Boletin de red Oildwatch. . www.oilwatch.org/ 2004 Pag. 3

183 Ibidem
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El presidente ecuatoriano, Correa, recomendd el retiro del pais del CIADI, porque
considera que el convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, viola
la constitucion ecuatoriana vigente que establece que "no se podra celebrar tratados o
instrumentos internacionales en los que el Estado ecuatoriano ceda jurisdiccion
soberana a instancias de arbitraje internacional, en controversias contractuales o de

II184

indole comercial entre el Estado y personas naturales o juridicas privadas . En el

mes de julio del 2009 Ecuador anuncio oficialmente que habia abandonado el CIADI.

En conjunto estas decisiones son una manera de evitar la proliferacion de demandas,
pero no son suficiente, ya que dentro de los TBI firmados existe el consentimiento de
utilizar otras instancias arbitrales aparte del CIADI; sin considerar que estas medidas
no impiden que luego se puedan hacer efectivas las demandas ya que los acuerdos
establecen un periodo de cobertura de entre 10 y 15 afios luego de la respectiva

denuncia.

Actualmente, el Ecuador esta apoyando la promocién de un Foro Latinoamericano de
Arbitraje, ya que considera que el CIADI responde esencialmente a los intereses de
las empresas de las naciones grandes y poderosas quienes, a través de sus empresas
transnacionales, ejercen un poder coercitivo sobre los paises subdesarrollados que

buscan mayor desarrollo a través de las politicas de atraccion de inversiones.

Ademas el Ecuador, cre6 lineamientos para el tratamiento de la inversion extranjera

7% se habla del

directa dentro del cédigio de la Produccion, donde en el Art. 2
tratamiento de resolucién de conflictos, y se especifica que para resolver cualquier
tipo de disputas entre inversionista y estado se debera acudir a tribunales nacionales y
el juzgamiento de las diferencias se haran bajo leyes nacionales. Admitiéndose el

juzgamiento de temas en conflicto bajo arbitraje internacional solo cuando este haya

184 Segun dispone el Articulo 339, inciso segundo, de la vigente Constitucion del Ecuador “la inversién extranjera directa sera
complementaria a la nacional, estara sujeta a un estricto respeto del marco juridico y de las regulaciones nacionales, a la aplicacion de
los derechos y se orientard segun las necesidades y prioridades definidas en el Plan Nacional de Desarrollo, asi como en los diversos
planes de desarrollo de los gobiernos auténomos descentralizados”. Constitucion del Ecuador 2008, Seccion Sexta, Intercambios
econdémicos y Comercio Justo. P4g.100

185 Cadigo de la Produccion, Comercio e Inversiones, Cap. Ill. De los Derechos de los Inversionistas, Art. 27 Resolucién de conflictos.-
Se podra clausulas de arbitraje para resolver controversias entre estado e inversionistas cuando: se haya agotado istancias
administrativas, se buscara una soluciéon de manera amistosa con dialogos directos por 60 dias. Si no se soluciona debe existir una
instancia obligatoria de mediacién dentro de tres meses siguientes después de inicio de la negociacién directa. Si subsiste el conflicto
podré ser sometido a arbitraje nacional o internacional de conformidad con los tratados vigentes de los que el Ecuador forma parte o la
desicion del tribunal arbitral sera en derecho, la legislacién aplicable sera la ecuatoriana y los laudos seran definitivos y obligatorios para
las partes. Si no se somete a jurisdiccion arbitral luego de 6 meses se sometera a conocimiento de la justicia ordinaria nacional. No se
someterd a arbitraje los asuntos tributarios.Capitulol, Normas Generales sobre incentivos y estimulos de Desarrollo Econémico, Cap.lll

De los derechos de los inversionistas. Dic. 2010. , Registro oficial n® 351.
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sido pactado por las partes con anterioridad. Finalmente el Ecuador no admitira el

juzgamiento de temas tributarios.

8.- LOS NUEVOS ACUERDOS INTERNACIONALES DE INVERSION.-

Después de la década de los noventa en América Latina se verificé un retraimiento de
la firma de Tratados Bilaterales de Inversion (véase las ya recordadas salidas del
CIADI de Bolivia, en 2007*®, y de Ecuador en 2009). Sin embargo existe la idea de
gue los Acuerdos Bilaterales de Inversion se iran reforzando y aumentando conforme

se adapten a los requerimientos y necesidades de las partes®’.

A partir de 2004, por ejemplo, Estados Unidos ha realizado ciertos ajustes a sus TBI, y
en particular a ciertas clausulas que permiten que existan mejores fallos arbitrales, ya
gue, con eso, no se va en detrimento de asuntos estructurales como los principios de

nacién mas favorecida, trato justo, expropiaciones*®.

Sin embargo, y sin menosprecio de las sefiales de mayor aceptacion que ciertos
mercados emergentes envian con respecto a los TBI, (paises como Brasil o China'®®

ahora no sélo son receptores de capital, sino también exportadores de capital, y por

186 Actualmente Bolivia enfrenta dos procesos de arbitraje con empresas transnacionales en el CIADI: Eurotelecom Internacional (ETI)
y Quiborax. El monto demandado por la segunda empresa es de 40 millones de ddlares. En el caso de ETI, el arbitraje esta detenido
este afio. Bolivia firmé el convenio del CIADI el 3 de mayo de 1991 y lo ratifico a través de la Ley 1593, el 12 de agosto de 1994. El
acuerdo entré en vigor el 23 de julio de 1995 y el gobierno de Evo Morales lo denuncié y renuncié el 29 de abril de 2007. Los
argumentos anti-CIADI planteados por Bolivia fueron que: los fallos del CIADI son definitivos, no cabe recurso de apelacion; no son
neutrales, de 232 casos sentenciados hasta aquella fecha, 230 fueron a favor de las empresas y contra los Estados; la injerencia del
CIADI contradice la Constitucion politica del Estado de Bolivia (articulo 135) y el Tribunal constitucional ya lo declaré incompetente; al
Organismo s6lo presentarian demandan las empresas; sus metodologias serian arbitrarias y poco claras; no acepta audiencias con
peticionarios externos; se retine a puertas cerradas; la defensa de los Estados en esta instancia resulta muy costosa, dada la necesidad
de contratar abogados en los Estados Unidos. Sobre el punto, véase: Plano Sur, A Pulso por América Latina, Un Nuevo Acto De
Soberania: Ecuador Denuncia al CIADI, www.rebelion.org

187 Los acuerdos internacionales de inversion ademas mantienen la tendencia hacia una mayor concrecién y complejidad. Hay vinculos
cada vez mas estrechos entre la inversion y las cuestiones abordadas por otras politicas, como la reforma del sistema financiero, la
proteccion del medio ambiente y el cambio climatico. Al mismo tiempo, se observa una tendencia hacia la consolidacién, pues es cada
vez mas frecuente que los All regionales complementen los acuerdos bilaterales. La evolucion en 2009 pone de relieve que los
acuerdos internacionales de inversién estan evolucionando con la adopcién de un enfoque mas integrado, inclusivo y elaborado, que se
caracteriza por una mejor simetria de derechos y obligaciones entre los inversionistas y los paises receptores. Sin embargo, sigue
planteado el reto de lograr que estos acuerdos sean un instrumento eficaz de promocién del desarrollo. Fuente: Boletin ONU Naciones
Unidas, N° 10-180, “Liberalizar, pero Regulando”, Planteamiento actual de los gobiernos respecto a la Inversion. 22 julio 2010. ver
anexo n° 12

188 Karen Halverson Cross, John Marshall, Law School, Chicago IL, marzo 2010.

189 Existen tres empresas brasilefias que estan entre las 100 primeras empresas no financieras de paises emergentes con mayores
activos extranjeros: 1.- Petrobras, 2.-Companhia Vale, 3.- Metallurgicas Gerau. Por su parte China da muestras de aceptar cada vez
mas la posibilidad de permitir arbitraje en el tema de inversion. Fuente: Karen Halverson Cross, John Marshall, Law School, Chicago IL,

marzo 2010.
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tanto han visto los beneficios de los TBI para sus empresas); no se puede negar que
los paises avanzados siguen apoyando a sus empresas. Cada vez que se negocia un
Acuerdo Bilateral de Inversiones se debe poner mucho cuidado a la relaciéon costo -
beneficio, y creemos que no se puede sostener que todos los nuevos Acuerdos
Internacionales de Inversion (All) busquen el beneficio de los paises receptores, ya
gue no han cambiado sus bases ni sus fundamentos: simplemente se les ha afiadido

determinadas limitaciones y aclaraciones.

Finalmente, si bien es cierto que los paises latinoamericanos buscan firmar acuerdos
Bilaterales de Inversion con los Estados Unidos, debido a que éste pais es el principal
socio comercial de la region, no puede ser soslayada la elemental observacion de que
el simple hecho de haber firmado un acuerdo de inversiébn no atrae por si solo la
inversion extranjera. Y el ya recordado perfil de la posible pérdida de soberania
juridica puede justificar, al menos, algunas dudas sobre la existencia de los tantos y

tan grandes beneficios que, segln otras tesis, procederian de los Tratados Bilaterales.

9.- CONCLUSIONES.-

Para cerrar este capitulo se puede decir que, pese a los intentos de los paises
avanzados por crear un Acuerdo Multilateral para las Inversiones, este no se ha
concretado; sin embargo se han encontrado formas incluso mucho mas vinculantes
para regular la inversion extranjera como los Acuerdos Bilaterales de Inversion o los

Acuerdos Regionales de Inversion.

Desgraciadamente para los paises en desarrollo, no existen pruebas ciertas de que la
firma de convenios de inversién atraiga por si sola la inversién. Mientras, y por el
contrario, Brasil, que no ha ratificado ningan convenio bilateral, posee una economia
entre las mas atractivas para la inversion extranjera en la regién sudamericana, debido

a varias razones, entre las cuales se incluye el tamafio de su mercado.

En América Latina el proceso de apertura y liberalizacion de las economias, enfocado
a crear posibilidades para atraer inversion, empez6 en los afios noventa; en este
contexto se firmé el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN), que fue

la base para los acuerdos futuros de tipo bilateral y regional.

Los elementos principales de los Acuerdos Bilaterales de Inversion son: proteccion

contra la expropiacion directa e indirecta; derecho para establecer una inversion;
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derecho al trato nacional y trato de nacién mas favorecida; garantia del nivel minimo
de trato para los inversores extranjeros, proteccion especial contra los requisitos de

desempefio y empleo de personal, asi como la repatriacién de fondos.

La resolucién de los conflictos entre las Partes se apoya en la posibilidad de arbitraje
internacional; arma un tanto peligrosa, y que ha sido utilizada por los inversores
extranjeros para interponer toda clase de demandas a los Estados. Como lo sefiala la
CEPAL “las transnacionales estan cada vez mas decididas a hacer uso de los
mecanismos de solucion de controversias entre los inversionistas y el Estado”, y, al
final, esto se ha traducido en altos costos financieros a cargo de los paises receptores
de inversion, para su defensa en los diversos procesos abiertos por demandas

privadas.

Ademas existen indicios claros de que, al interior de los Convenios Bilaterales, los
paises en desarrollo ven limitados significativamente sus margenes de maniobra para
definir sus politicas publicas, sobretodo en términos de desarrollo. Muchas demandas
en América Latina, se han originado debido a que los paises se han visto obligados a
tomar medidas para enfrentar crisis, y dichas medidas han sido interpretadas como
expropiaciones indirectas, lo que ha sido causa de fallos a favor de los inversionistas

extranjeros.

Existe una asimetria de poder dentro de estos Tratados Bilaterales, ya que los
inversionistas extranjeros pueden demandar a los estados, pero estos no pueden
hacerlo; ademas los fallos arbitrales han sido muchas veces cuestionados ya que cada
arbitro ha interpretado autbnomamente las clausulas de los contratos y por tanto han

dado fallos en base a interpretaciones entre si diferentes y, a veces, contrastantes.

Por su parte el Ecuador ha decidido no ser parte del CIADI, en cuanto a las eventuales
controversias con inversionistas extranjeros. La razén consiste, probablemente en la
voluntad de someterlas a la jurisdiccion nacional, y como en los TBI se prevé una
renuncia a ello, el Ecuador ha renunciado unilateralmente a varios de aquellos

tratados.
Se puede considerar, la decision del gobierno ecuatoriano como plausible; es una

obligacién moral de todo Estado para con su poblaciéon la de buscar acuerdos que

realmente permitan atraer inversion extranjera directa, pero con un trato mas justo y
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equilibrado entre las partes, pues la inversién finalmente es la que abre la posibilidad

de inyectar capital, transferir tecnologia e importar conocimiento.

Y si en el mundo existe actualmente una tendencia a liberalizar politicas para atraer la
inversion sobre todo en economias emergentes, no deja de ser recomendable
repensar los términos en los cuales se cierran determinados acuerdos internacionales
de inversion, pues éstos, si bien actualmente se han vuelto al menos un poco mas
especificos y precisos, siguen manteniendo las clausulas bases de proteccién para la
inversion. Es indispensable buscar mecanismos e instrumentos de negociacion
internacional que permitan a los paises menos desarrollados defender sus intereses
especificos y conservar los margenes necesarios para definir sus politicas de

desarrollo.
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CONCLUSIONES

El tema de la Inversion Extranjera Directa, ha suscitado enorme interés en los planos
economico Yy politico internacionales. El punto central radica en el desarrollo de los
movimientos de los flujos de capital a nivel global. Este elemento incluye importantes
niveles de instrumentalizaciéon y aplicacién de la inversion, que pueden centrarse en

los siguientes puntos.

+ La tendencia a la homogenizacion internacional de los métodos de produccion.

 La apertura comercial de los paises, que instrumentalizé facilidades para el libre
flujo de capitales, mediante la aplicacion de reformas estructurales pro-mercado

gue cambiaron las reglas sobre inversién.

» Disminucion de los niveles de proteccion contra las importaciones, propiciando
economias abiertas y con legislaciones amigables para los inversionistas y ETN'’s;
se buscé aumentar las exportaciones aprovechando el vinculo cada vez mayor de

estas con los mercados regionales ampliados o el mercado internacional.

* Implementacién de politicas enfocadas a la reestructuracion de las economias
locales para alcanzar mayores niveles de eficiencia y de integracion con la

economia del mundo.

* La liberalizacion econémica, que han experimentado las economias del mundo,

con el propésito de fijar menos restricciones para el comercio de bienes y servicios.

+ La disminucién del precio relativo de las comunicaciones y transporte, gracias a
los adelantos cientificos y tecnoldgicos, alcanzados, sobre todo, en la segunda

mitad del siglo XX.

La instrumentalizacion y aplicacion de estos elementos despuntd en la década de
1990, tras lo cual se experimenté un importante aumento de los flujos de inversién

extranjera directa a nivel mundial.
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Por otra parte, se ha detectado que la inversidn, por si misma, esta revestida de
caracteristicas esenciales, particularmente respecto a su origen. Asi tenemos que mas
del 80% de las corrientes de inversion se originan en Estados Unidos, Unién Europea
y Japon. También se ha detectado que sus inversiones se dirigen a economias con
caracteristicas similares o a economias en desarrollo que presenten caracteristicas
minimas para recibir la inversibn dentro de sus requerimientos, y en términos

generales, que se encuentren geograficamente cercanas a su @mbito de influencia.

Como se ha sefialado a lo largo de este trabajo, se evidencia que la atraccién de la
inversion demanda ciertas condiciones que debe cumplir la economia receptora:
politicas econémicas claras; condiciones para producir mas y a bajos costos; mejores
servicios para obtener mayores ganancias, por sefialar los mas basicos.
Paraddjicamente, fueron las economias de los paises desarrollados quienes lograron
mantener interés para la inversion debido a sus condiciones econémicas estables. Uno
de los paises desarrollados que se destac6 por su capacidad para atraer inversion ha
sido precisamente Estados Unidos, quien por tradicion invertia en el exterior, pero
luego pasé a ser el principal receptor de IED. En ese sentido, la paradoja de la
inversion tiende a crear un circulo de direccion y recepcion, en el que se excluyen o

discriminan las economias mas pequefias o0 menos acondicionadas.

Hay que destacar que a nivel mundial, el continente asiatico logré importantes niveles
de inversion y captacion de IED. Entre ellos, la China que demostré sobre todo en la
Ultima década ser el pais con mayores niveles de atraccién para la inversiéon debido al

tamafio de su mercado asi como a la mano de obra calificada y barata.

Por otro lado, se puede mencionar a América Latina, que ha obtenido mayores niveles
de inversion durante los dltimos afos, debido a las amplias privatizaciones
experimentadas en los sectores estatal y privado (aplicacion de politicas de
liberalizacion y apertura comercial). Pese al retorno de IED en la region se encuentra
un gran contraste: existe una alta diferencia de pais a pais que recibe estos capitales:
Brasil 30%, México 19% y Argentina 10% junto a Chile, Colombia y Venezuela. Otras

economias reciben apenas el 10% restante.
Se debe mencionar, ademas, que existen varios sectores productivos de interés para

la inversion, como por ejemplo, el sector extractivo (petréleo, gas, minas),

manufacturas, automotriz, servicios, entre otros.
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¢,Cual es la experiencia de otros continentes? Se debe sefialar que no todos los
paises en desarrollo reciben altos niveles de inversion extranjera directa, tal es el caso
de los paises del continente africano, donde persisten los problemas para atraer la
inversion (3% del total de inversién que va a paises en desarrollo). En ese contexto
geogréfico, se exceptlan grandes naciones, como: Botswana, Ghana, Mozambique,
Tanez y Uganda; que han recibido mayores niveles de inversién durante las dltimas
décadas, sobre todo en los sectores extractivo y manufacturero basado en recursos

naturales.

A partir del inconmensurable adelanto tecnolégico y el aumento de la liberalizacién de
las transacciones econdmicas internacionales, el trabajo de las empresas ha motivado
la generacion de un ambiente de alta competencia de produccién intensiva, a nivel
mundial. En ese proceso se ha destacado la busqueda de mercados que acojan este
dinamismo, de hecho, las ETN’s se han visto obligadas a adoptar estrategias de
integracién cada vez mas complejas para obtener mayores fuentes de inversion y

ganancia.

Visto hasta aqui, se sefiala que la inversién extranjera directa, adquiere mayor
protagonismo desde, sobre todo, la década de los noventa, y que su trabajo se
instrumentaliza, particularmente por medio de las Empresas Transnacionales, que asi

mismo emprenden mayor protagonismo en la misma época.

¢, Como se produce este protagonismo?

Se ha detectado, que las ETN’s aprovechan una red de actividades
interdependientes, a partir de las cuales subyace un nuevo sistema de organizacion
industrial. En esa red las empresas pueden adquirir localmente los insumos que
necesitan y producir para el mercado local o regional. También se ha detectado que
procuran integrar actividades economicas dispersas en distintas regiones mediante los
SIPI's. Todo esto acompafado de la movilidad tecnolégica utilizada por las ETN'’s, lo
gue les posibilita una eficiente intercomunicacion entre las filiales de las empresas,
gue antes se encontraban geograficamente separadas y con estructuras de
produccion fragmentadas, y las convierten en redes de producciéon y distribucién

integradas a nivel regional y mundial.

Bajo estas modalidades de organizacion productiva liderada por las ETN’s no s6lo se

trasladan bienes y servicios a través de fronteras sino también factores productivos,
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métodos de organizacidn y conocimientos tecnolédgicos. Desde esta perspectiva las
ETN’s con sus estrategias, cada vez mas complejas, favorecen la posibilidad de un
cambio cualitativo en la economia mundial ya que fomentan la competitividad del

comercio exterior y de la inversion extranjera.

En el caso de los paises en desarrollo se ha impuesto la necesidad de participar
plenamente en estos sistemas de produccién integrada. Esto en teoria esta llamado a
beneficiarlos, pues deberia permitirles aumentar su participacion en los sectores mas
dinamicos del comercio internacional, mejorando, asi, su capacidad competitiva. Esta
consigna exige que los paises en desarrollo busquen asociarse de una u otra manera
con las ETN’s. Esta premisa no aisla, sin embargo la existencia de mdultiples
limitaciones. En efecto, en muchas circunstancias, la calidad de los activos de un pais
se miden en funcién de la preparacion de los recursos humanos, la educacién y la
capacitacion de los trabajadores, la calidad de la infraestructura y de los servicios
publicos basicos, y sobre todo la cercania a mercados grandes o regionales;

caracteristicas que no todos los paises presentan.

Se debe mencionar que pese a las aparentes ventajas que la inversién extranjera
genera, no existen estudios concluyentes sobre el real beneficio de dicha inversién en
las economias receptoras, como tampoco una medicion de sus reales consecuencias.
De hecho, la tendencia de la inversion extranjera directa en estos Ultimos afios ha
estado enfocada al sistema de fusiones y adquisiciones donde se compran empresas
ya existentes, a nivel privado o estatal en las economias receptoras, por lo que
representan muchas veces un cambio de nombre y la generacién de recursos por la
transacciéon, mas que por el aumento de tecnologia, infraestructura o mayor capacidad

de crear empleo.

Ciertamente este ha sido el caso de América Latina, donde después de un gran
proceso de privatizaciones, los beneficios del aumento de produccién e integracion al
sistema de competitividad internacional mediante la asociacion con el capital

extranjero ha sido, por decir lo menos, limitado.

En la misma década de los noventa se configuré un ambiente mundial de apertura a la
inversion extranjera y hacia las empresas transnacionales. Frente a ello varios paises
miembros de la OCDE trataron de crear un acuerdo internacional que buscé fijar
reglas claras para la inversion y la proteccién al inversionista a nivel mundial; este

acuerdo se lo empez6 a negociar en 1995 bajo el nombre de: “Acuerdo Multilateral de
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Inversion” (AMI), el cual fue propuesto para ser integrado no solo por los paises mas

industrializados sino para todas las naciones que desearan unirse al mismo.

El AMI buscé obtener altos niveles de liberalizacion de las economias para obtener
mayores beneficios a través del compromiso de los estados de generar politicas
domésticas que aceleren el libre flujo de inversion. Entre sus objetivos generales
figuraban tres principios basicos como: 1.- proteccion a la inversion; 2.- liberalizacion

de la inversién y 3.- arreglo obligatorio de los conflictos.

El nacleo conceptual del AMI era la no discriminacién, por lo tanto este acuerdo
buscaba un trato mas igualitario para los inversionistas extranjeros quienes debian
gozar de los mismos incentivos y privilegios de los que gozaban los inversionistas
locales. Ademas se buscO proporcionar a la inversibn un amplio espacio para su
desarrollo, debiendo las economias receptoras estar abiertas a aceptar cualquier tipo

de inversion: IED, de cartera, portafolio, etc.

Dentro de la proteccion al inversionista y a la inversion estaba estipulado el tema de la
expropiacion, calificada como negativa en la relaciéon entre inversionistas y Estado.
Por lo tanto, se estipulaba que, si esto llegaba a suceder, el Estado debia pagar

inmediatamente a la empresa el valor total de la misma segun cotizacién internacional.

Entre los puntos béasicos contenidos en el AMI estaba el de la resolucién de conflictos,
gue establecia claramente que frente a una disputa o conflicto entre el Estado y la
empresa extranjera, el caso seria inmediatamente llevado a Cortes Internacionales
para su juzgamiento y aun mas el inversionista tenia derecho a escoger el juez y la
Corte donde exponer su caso cuando sintiera que sus intereses podrian ser

perjudicados por un juicio sospechosamente “injusto”.

El Acuerdo Multilateral de Inversién, pese al auspicio de sus simpatisantes tuvo varios
tropiezos:

a) Durante el periodo de las negociaciones, se mostraron largas listas de
excepciones, donde los paises desarrollados no lograron ponerse de acuerdo
sobre temas que consideraban sensibles tanto para sus economias como para
su cultura. EI AMI se convirti6 en una amenaza, tanto asi que Canada y
Francia lo consideraron inoportuno, pues se mostraba rigido y poco accesible a
demandas propias de cada nacion. Una de las areas mas sensibles fue la

cultural, donde Canadé y Francia tienen altos niveles de proteccion.

84



b)

d)

El secretismo con el que fueron iniciadas las negociaciones del AMI,
despertaron serias dudas sobre el caracter excluyente hacia algunas
economias. Se percibieron como el resultado de la unién de intereses de los
paises mas ricos y sus empresas transnacionales, que querian asumir
derechos que no todo el mundo les habia otorgado. Ademas existié un fuerte
rechazo de los paises en desarrollo que no fueron invitados a participar de
dichas negociaciones, pero los cuales debian aceptar “amigablemente” dicho

convenio pues solo asi habria llegado la inversién a sus “pobres economias”.

Varias organizaciones no gubernamentales de paises desarrollados se
organizaron e iniciaron un frente de oposicion, para quienes este acuerdo
representaba la liberalizacion extrema asociada al resto de politicas
neoliberales aplicadas al plano econémico mundial. Ademas este tratado fue
considerado como injusto ya que buscaba la promocion de los derechos de
los inversionistas extranjeros a costa de la remocién y regulacion de los
derechos de los Estados que se encuentran en una relacion de desventaja

frente a todos los derechos de los que gozaria la inversion.

Otra de las criticas iba enfocada a los derechos ilimitados que se les otorgaria
a las ETN’s, otorgandoles poderes y derechos abrumadores y sin precedentes
para que puedan transferir fondos y generar ganancias en cualquier parte del

mundo, sin restriccion alguna.

Finalmente surgié cierto desinterés de las empresas transnacionales para
apoyar al AMI en sus Ultimas etapas de negociacion. Se produjo una fuerte
oposicion por parte de estas empresas para la aprobacién de este acuerdo,
gue incluia nuevos ajustes. Cuando al parecer este proyecto estaba por
naufragar, varios paises de la OCDE trataron de incluir medidas que regularan
el comportamiento de la inversion y los inversionistas en las economias que los
acogiera, lo cual dio como resultado que estas empresas crearan lobby’s de

oposicion que buscaban que el AMI quedara en el archivo.

No queda duda que el AMI, fue el producto de la tendencia liberalizadora que surgio
en los afios noventa y la respuesta a la l6gica de la aplicacion de politicas aperturistas
para dar mayor libertad a los flujos de inversion. Esta tendencia, pese a todo, se ha

mantenido, pero tanto los paises desarrollados como las empresas transnacionales
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han tomado distancia de los primeros planteamientos y han recurrido a la busqueda de
otros canales para la obtenciébn de iguales o mayores beneficios, que podrian
concretarse en Tratados Bilaterales de Inversion. De hecho, estos tratados ya existian
desde inicios de los afios sesenta, pero no habian sido explotados en gran escala

como se lo estd haciendo hoy en dia.

El final del AMI como se preveia fue el inicio de un gran impulso a otros tipos de
acuerdos de inversion. A nivel regional podemos mencionar por ejemplo, el TLCAN, en
América, o los Tratados Bilaterales de Inversion. Justamente en la actualidad no existe

una Nacién en el mundo que no haya firmado un acuerdo de este tipo.

En América Latina el TLCAN, ha servido de base para negociar todos los Acuerdos de
Inversion con los Estados Unidos. Lo que preocupa al respecto es el hecho que
aborda temas mucho mas radicales y mucho mas sesgados a favor del capital privado.
En estos TBI se busca fomentar las inversiones y determinar las reglas de trato y
proteccién a las inversiones, generalmente son firmados por un pais desarrollado y un
pais en desarrollo, la gran mayoria de estos acuerdos encierran elementos comunes,
pero también se pueden afiadir clausulas particulares; existiendo los siguientes puntos

de referencia:

f) El concepto de la Inversion, que segun el tipo de TBI, abarca no sélo el capital
del inversionista extranjero sino también los derechos, concesiones, licencias y
propiedades. Es decir ya no solo trata el tema de la inversion extranjera directa
sino incluye todo tipo de inversidn como la de cartera o llamada también de
portafolio, sobre la cual los paises receptores no tiene ningln control asi que
éstos pueden circular libremente por las economias, causando muchas veces

graves crisis financieras.

g) Los requisitos de desempefo, que sefialan todo lo que no se puede obligar a
hacer a un inversionista extranjero como el reinvertir utilidades, contratar mano
de obra o insumos o0 materia prima del pais receptor de la inversiéon. Es decir
que el inversionista puede trabajar libremente sin que el estado donde se
realiza la inversién pueda pedir que se utilice mano de obra local o insumos
locales, la idea es que no existan condicionamientos de ninguna clase con lo
cual el inversionista es libre de actuar y trabajar bajo las condiciones y criterios

que considere pertinentes para el caso.
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h) EI Trato Nacional o Nacién mas Favorecida, que implica darle al inversionista
extranjero el mismo trato que al inversionista nacional. Esto pone en una seria
desventaja a la empresa nacional, que sufre discriminacion por parte de su
propio pais de origen ya que no solo permite a la empresa extranjera obtener
los mismos beneficios para competir en el mercado, sino que el Estado esta
obligado a retirar medidas que beneficien o impulsen el desarrollo de las

empresas nacionales en sus propias economias.

i) La indemnizacién, que segun los TBI, puede darse en los casos por
expropiacion indirecta, es decir cuando el inversionista se ve afectado por
politicas sobre todo medio ambientales del pais que acoge la inversion las
cuales podrian reducir sus ganancias. Es un parametro de altisima sensibilidad
para los paises que acogen la inversion. Esto se debe a que el inversionista no
solo puede acusar al Estado cuando la expropiacion se haya verificado, sino
que puede hacerlo cuando considere que podria suceder. Con eso el pais
receptor pierde capacidad de regulacién auténoma ya que al tomar una
decision a nivel de politicas publicas, o ecologicas o de otro nivel, el
inversionista puede  dirigirse a las cortes internacionales para exigir
indemnizaciones millonarias por los “supuestos dafos a futuro que se le podria

ocasionar”.

j) Resolucién de Controversias. En la relacion inversionista y Estado, existe la
posibilidad de resolver diferencias acudiendo a instancias internacionales de
arbitraje como el CIADI que es el Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias relativas a las Inversiones. Estas instancias permiten que solo
puedan acudir los inversionistas extranjeros para entablar demandas, mientras
gue los Estados no tienen esta posibilidad. Por tanto, el Estado no sélo cede, al
menos en parte, su soberania jurisdiccional, permitiendo la resolucion de sus
controversias internas con el inversionista por medio de Cortes de Arbitraje
Internacional y no segun las reglas de su propio sistema juridico, sino que
ademds se encuentra en inferioridad de condiciones con relacién al

inversionista, ya que puede ser demandado pero no demandar.

Dentro de este tema existen algunas situaciones que inquietan:

- Los tribunales de arbitraje internacional no han sido especificadamente creados

con normas de derecho internacional para resolver diferencias, sino que mas
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bien constituyen una via alternativa para resolver disputas comerciales de

forma rapida y eficaz.

De hecho no existe un ente internacional que capacite jueces especificamente
para estas ocasiones. Al contrario las asignaciones a ciertos casos se hacen
de manera ocasional, y esto da como resultado que algunos jueces,
procedentes de areas privadas que responden a intereses otro tanto privados,

juzguen conflictos entre Estados e inversionistas privados.

Afadase que cada Instancia arbitral procede a una auténoma interpretacion de
los acuerdos internacionales y/o de las normas que a su propio juicio considera
mas pertinentes para cada caso con las consiguientes posibles divergencias

reciprocas al momento de las respectivas decisiones.

Estos arbitrajes internacionales son a “puertas cerradas”, sin participaciéon de
las poblaciones ni de sus representantes democraticamente elegidos. De
hecho se han presentado demandas por parte de los inversionistas extranjeros
no solo a gobiernos centrales, sino también a gobiernos seccionales como

estados, municipios.

Sumado a todo esto, existe una limitacién de informacién ya que no se conocen
los especificos contenidos de las actas de dichos procesos a menos que una
de las partes decida difundirlos en su totalidad. Es decir normalmente los
detalles de las demandas son poco conocidos. En cambio los resultados de
dichas demandas si salen a la luz publica y en muchos casos son millonarias
indemnizaciones que los estados tienen que pagar a los inversionistas

extranjeros, si estos ganan dichas causas.

Segun la UNCTAD, la firma de los acuerdos internacionales de inversion se ha

traducido en un incremento generalizado de demandas inversor-estado. Hasta 1995 se

habian interpuesto 6 demandas y hasta finales de 2007 se han presentado 284, cerca

del 80% de ellas desde 2002. Esto debido a la firma de los acuerdos de inversion que

aceptan el arbitraje internacional.
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Los temores ante el riesgo de ser condenados a millonarias indemnizaciones ha
provocado que los Estados receptores, particularmente con respecto a los casos de
“expropiacion indirecta”, han asumido una menor actividad normativa en defensa del
interés publico, ya que tan sélo la amenaza de una demanda de inversor-estado ha
sido suficiente para que un gobierno enmiende, aplace, retire 0 no haga cumplir
determinada norma. En este sentido los acuerdos de inversién extranjera implican un
significativo costo politico, ya que limita la soberania nacional de un Estado para dictar

politicas publicas propias.

Como pudimos ver en AMI fue el intento de una regulacion universal del tratamiento de
la inversion, y como vemos tenia puntos basicos sobre los que los TBI han sabido no
sblo sacar provecho sino afinarlos mucho mas. Ya no se buscOd Unicamente la
proteccion de la inversion, inversionista y promocién de dicha inversion, sino que los
TBI se convirtieron en el camino que encontraron los paises industrializados para
obtener mayores ventajas de la inversion en temas de alto interés nacional, indicando
puntos referenciales para el tratamiento a las inversiones, y hasta creando normas

mas fuertes, ventajosas y vinculantes para con los paises receptores de inversion.

Dentro de los TBI cada pais conceptualiza a la inversiéon bajo los parametros de su
conveniencia, esto ayuda para que existan menos restricciones a sus inversiones. Asi
se logra que un inversionista privado tenga el mismo tratamiento que un Estado nivel

internacional, situacién sin precedentes en el derecho internacional.

Como consecuencia de lo antedicho, también surge la incertidumbre con respecto a
los alcances del Arbitraje internacional, considerando ademds, que el Estado
ecuatoriano no ha estado exento de ciertos inconvenientes al respecto, ya que ha sido
uno de los paises que en la Ultima década ha tenido un importante nimero de

demandas inversor-estado, en la region latinoamericana.

En efecto, la mayoria de demandas en contra del Ecuador se han generado a partir del
afio 2006 (la mayoria de TBI firmados por el Ecuador fueron en los noventas), debido
a que se promulgd la Ley 42, que estableci6 un reparto igual de los ingresos
extraordinarios obtenidos por los altos precios del crudo en los mercados
internacionales. En aplicacion de esta Ley, el Ecuador exigia, la mitad de los ingresos

extraordinarios obtenidos por las petroleras privadas.
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En este sentido el Ecuador fue demandado ante el CIADI, por las empresas
estadounidenses Murphy, Burlington y City Oriente, y la empresa francesa Perenco,
por lo que penden muchos juicios que le podrian costar 10.000 millones de délares,
aunque el Estado ecuatoriano ya ha ganado el laudo frente a la empresa

norteamericana Murphy, la lucha continda.

Todos estos acontecimientos motivaron para que el Ecuador decida, en julio del 2009,
abandonar el CIADI y actualmente, esta apoyando la promocion de un Foro
Latinoamericano de Arbitraje, ya que considera que el CIADI responde esencialmente
a los intereses de las empresas de las naciones grandes y poderosas quienes, a
través de sus empresas transnacionales, ejercen un poder coercitivo sobre los paises

en desarrollo.

Sin embargo es poco probable que el Ecuador obtenga resultados positivos en cuanto
a formas alternativas de juzgar las diferencias entre empresas y Estados, ya que para
firmar acuerdos de este tipo se necesita que la contraparte esté dispuesta a negociar
y, como sabemos, las empresas y los paises firmantes siempre buscan los medios
mas efectivos para precautelar sus propios intereses. El Ecuador bajo la constitucién
del 2008 considera que la inversion extranjera es complementaria a la nacional y
estara sujeta a un estricto respeto del marco juridico y de las regulaciones nacionales,
por tanto la orientacién del Ecuador frente a la inversion extranjera es de tipo soberana
e independiente, por tanto contrastante con la postura de los demas paises frente a la

inversion.

Se puede decir que el Ecuador esta tratando de recurrir a otros sistemas para alentar
las inversiones puesto que las mismas no se derivan necesariamente de la firma de
acuerdos internacionales de inversién. Eso se comprueba pensando en paises como
Brasil que sin haber firmado este tipo de convenios recibe mas inversion que otros
paises debido a varias razones como el tamafio de su mercado, el posible acceso a
mercados mayores como MERCOSUR, los enormes recursos naturales con que

cuenta, y una amplia mano de obra barata y calificada.

Pero Ecuador, no posee un gran mercado (lo cual es un factor importante para ser un
polo de atraccion de inversién). Sin embargo posee recursos naturales, y mano de
obra. En cuanto a las politicas, se debe mencionar que debido a su permanente
inestabilidad, el pais no ha podido proyectar una imagen solvente en el plano

internacional, que le acredite como un pais facil para hacer negocios.

90



Finalmente, se puede mencionar algunas recomendaciones que sugiere el analisis del
tema. Una de ellas es que todos los paises que quieran firmar acuerdos
internacionales de inversién deberian hacerlo con una profunda y clara conciencia de
sus reales necesidades como economia y pais. A partir de ello, tener en vista el
panorama de beneficios reales y posibles pérdidas. Tomando en cuenta que América
Latina, unida en términos de mercado, constituye un territorio de ninguna manera
despreciable para cualquier inversionista extranjero, se deberia fomentar no solo el
comercio entre estos paises que la componen, sino la inversion intra-regional para
general mayores posibilidades de desarrollo y produccion. Lo que conllevaria:
desarrollo de empresas locales a su vez generadoras de empleo y riqueza; inversion

en infraestructura; aumento de tecnologia y mejor distribucién de bienestar social.
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ANEXO 1
DETERMINANTES DE LA IED EN EL PAIS RECEPTOR

a) Con fines de penetracion en mercados:

» Tamario del mercado y renta por habitante.

* Acceso al mercado regional y al mercado mundial.

* Preferencias de los consumidores del pais receptor.

« Estructura del mercado.

b) Con fines de explotacion de recursos naturales o de adquisicion de activos:

» Materias primas.

» Mamo de obra no calificada barata.

« Activos creados tecnoldgicos, innovadores y de otro tipo (marcas, patentes, etc.)

« Infraestructura fisica. (Puertos, carreteras, telecomunicaciones)

c) Con fines de mejorar la eficiencia:

» Costos de los recursos.

» Costos de otros factores de produccion, por ejemplo costos de transporte y comunicaciones desde y
dentro de la economia receptora y otros productos intermedios.

Pertenencia a un acuerdo regional de integracion que favorezca el establecimiento de redes

empresariales regionales.

DETERMINANTES PARA ATRAER LA INVERSION AL PA[S RECEPTOR:

1.- Marco de las Politicas que influyen en la IED

« Estabilidad econdmica, politica y social

* Normas relativas a la entrada y las actividades

* Normas de tratamiento de las filiales de empresas extranjeras.

» Politicas relativas al funcionamiento y estructura de los mercados (especialmente la politica de
competencia y de fusiones y absorciones)

» Acuerdos Internacionales sobre |IED

« Politica de privatizaciones

 Politica de comercio exterior (derechos de aduanas y barreras no arancelarias), y coherencia de la
politica de IED con la politica de comercio exterior.

« Politica fiscal.
2.- Condiciones econémicas

3.- Facilitacion de la actividad empresarial.

» Promocién de las Inversiones

* Incentivos a la inversién

* Costos derivados de determinados obstaculos (relacionados con la corrupcion, la eficiencia
administrativa, etc.)

* Ventajas sociales (nivel educativo)

* Servicios de pos inversion  (fuente UNCTAD, 2010, 6).
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LAS FUSIONES Y ADQUISICIONES COMO INDICADORES ADELANTADOS DEL

ANEXO 2

COMPORTAMIENTO DE LA INVERSION EXTRANJERA DIRECTA MUNDIAL

El valor de las fusiones y adquisiciones trnasfronterizas han mostrado un comportamiento paralelo a las
corrientes globales de IED. En el diagrama de dispersién se muestra la estrecha y positiva relacion entre
las corrientes de IED y los montos de las fusiones y adquisiciones trnasfronterizas, por lo que esta
variable puede ser considerada como un indicador adelantado del comportamiento de los flujos globales

de |ED.

INVERSION EXTRANJERA DIRECTA Y FUSIONES Y ADQUISICIONES, 1987-2008

Fuslones y adqulsiciones

1200

1000

800

200

(En miles de millones de dolares)

200 400 600 800 1000 1200 1400 1600 1800 2000

Inversion extranjera directa

Fuente: Comisién Econémica para América Latina y el Caribe CEPAL, sobre la base de cifras oficiales:
Conferencia de las Naciones Unidas sobre comercio y desarrolio UNCTAD, 2010




ANEXO 3

PANORAMA MUNDIAL DE LA INVERSION EXTRANJERA DIRECTA

La fnversion Extranjera Directa ha mantenido indices de crecimiento constante desde la década de los
noventa, pese a las diferentes crisis, los niveles de inversién han sido altos, manteniendo el mayor
porcentaje de inversion en las economias desarrolladas, sudeste europeo y economias en transicién y en

economias en desarrollo.

CORRIENTES DE INVERSION EXTRANJERA DIRECTA MUNDIAL Y POR
GRUPOS DE ECONOMIAS, 1990-2009
(En miles de millones de ddlares)
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Fuente: Comisién Econ6mica para América Latina y el Caribe CEPAL, sobre la base de cifras oficiales:

Conferencia de las Naciones Unidas sobre comercio y desarrollo UNCTAD, World investment Report, 2009
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ANEXO 4

AMERICA LATINA Y EL CARIBE: INGRESOS DE INVERSION EXTRANJERA
DIRECTA POR SUBREGION, 1990-2009
(En miles de millones de dolares)

1930 1991 1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2000

—— América del Sur ==@== México y Cuenca del Caribe Total

En el 2009, la crisis internacional revertié la tendencia ascendente de los flujos de IED hacia América
Latina y el Caribe. Sin embargo la IED se mantuvo por encima del promedio anual de la presente década
y representd el quinto mayor monto recibido en este periodo.

Fuente: Comisién Econémica para América Latina y el Caribe CEPAL, sobre la base de clfras oficiales: al 28
de abril de 2010.
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ANEXO 5

AMERICA LATINA Y EL CARIBE: INGRESOS DE INVERSION
EXTRANJERA DIRECTA, POR PAISES Y TERRITORIOS RECEPTORES,
2000-2009

(En millones de dolares y porcentajes)

Pais 2000-2005 * 2006 2007 2008 2009
América del Sur 379740 43 369,6 712269 912785 54454,1
Brasil 191972 18782,0 345849 450582 25948,6
Chile 50123 72984 12 533,6 151810 12702,0
Colombia 36834 6 656,0 9048,7 10583,2 7201,2
Argentina 42959 55370 6473,0 97256 48945
Perii 1603,8 3466,5 54910 6923,7 47597
Uruguay 3934 14935 13295 1840,7 1138,8
Ecuador 8392 2714 1942 1000,5 311,7
Paraguay 52,8 95,0 201.8 109,1 184,2
Bolivia (Estado :

Plurinacional de) ) 349,7 2778 3623 507,6 4184
Venezuela (Repiiblica

Bolivariana de) 2546,3 -508,0 1008,0 349,0 -3105,0
México 223265 - 197794 273108 231702 114175
Centroamérica 2548,7 57555 72352 74870 5026,5
Panaméd 6558 24979 1776,5 24017 17728
Costa Rica 596,9 1469,0 1896,0 2021,0 1322,6
Guatemala 3335 5916 745,1 7538 5659
Honduras ® 418,4 669,1 9275 900,2 500,4
Nicaragua 2188 286,8 381,7 626,1 4342
El Salvador 3253 241,1 15084 784,2 430,6

Las cifras de la IED en América Latina desde el afio 2000 hasta el 2008 demuestran una tendgncia cgda
vez mayor de ingresos por concepto de Inversion directa sobre todo e los paises como Brasil, México,
entre otros.

Fuente: Comisién Econémica para América Latina y el Caribe CEPAL, sobre la base de cifras oficiales del
2010.




‘0L0Z oziey ) obesiyn ‘jooyog meT :sjusn
"OpunW |8 US ‘sepeoap SBWIYn Se| Ud ‘|g) Jelqs|eo eloey BlIouspua) B)jE BUN BJjSaNWS

8002 6661 6861 6961 é561

PopPApUO 5114 §O JOqUINU SARD|AWND

pepnpuod §lig JO squinu sAypjnWIND

0001

00§t

0052

8002-6G961 @13ud sopeiqala |9l

9 .U oxauy

oS

98



| LOZ ‘SSUOISIaAU| B SeAlje|ay Seloualajig ap ojfally ap [BuolioBUIBU| 03US)) Bjuan4

18RD 75778

99

DECEMBER 2010

[0V1) 130 OINIAND) 130 SORvivNaIS I
1Y) 130 OINGANOD T30 SILNVIVAIND) Soavis?

0L0Z @1quwididip 3p L¢g |e |[dVID ISP OIUSAUO0) |3p
souiejeubis soujo A sajuejesyuod sopejsg soj op edep
/ oU oxauy




ANEXO 8

BASE DEL CONSENTIMIENTO INVOCADA PARA ESTABLECER LA
JURISDICCION DEL CIADI EN LOS CASOS CIADI REGISTRADOS.

Tratado sobre la Carta de Tratado de Amistad y
la Energia (TCE) Cooperacién en el
4% Sudeste Asiético (ASEAN)
1%

Tratado de Libre
Comercio de América del
Norte (TLCAN)

4%

N

.

Ley de inversiones del
Estado receptor

6% Tratado bilateral de

inversion (TBI)
62%

Contrato de inversion
entre el inversionista y el
Estado receptor
22%

Tratado de Libre
Comercio entre Republica
Dominicana,
Centroamérica y Estados
Unidos (DR-CAFTA)
1%

Fuente: Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
inversiones

100




ANEXO 9

DISTRIBUCION DE TODOS LOS CASOS CIADI POR SECTORES DE LA
ECONOMIA

Agricultura, pesca e
industria forestal

5%
Petréleo, gas y mineria

25%

Informética y
comunicaciones

Servicios y
Commercio
4%
Electricidad y
otros tipos de energia
14%

Agua, saneamiento y
proteccion de
inundaciones

Otras industrias 7%

10% Construccién

Turismo 7%
4%

Fuente: Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones CIADI, basados en la clasificacion por
sectores realizados por el Banco Mundial. 2011
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ANEXO 10

NUMERO TOTAL DE CASOS CIADI REGISTRADOS POR ANO
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Al 31 de diciembre de 2010, el CIADI ha registrado 331 casos bajo el Convenio del CIADI y el reglamento

de Mecanismos Complementarios

Fuente: Centro Intemacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones CIADI, basados en la clasificacién por
sectores realizados por ef Banco Mundial. 2011
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ANEXOS 11

Tratado entre la Republica del Ecuador y los Estados Unidos de América

Sobre promocién y la proteccién de inversiones
La Republica del Ecuador y los Estados Unidos de América, en adelante, "las Partes";
Deseando promover una mayor cooperaciéon econémica entre ellas, con respecto a las
inversiones hechas por nacionales y sociedades de una Parte en el territorio de la otra

Parte;

Reconociendo que el acuerdo sobre el tratamiento a ser otorgado a esas inversiones

estimulara el flujo de capital privado y el desarrollo econémico de las Partes;
Conviniendo en que, a los fines de mantener un marco estable para las inversiones y
la utilizaciébn mas eficaz de los recursos econdmicos, es deseable otorgar un trato justo
y equitativo a las inversiones;

Reconociendo que el desarrollo de los vinculos econdmicos y comerciales puede
contribuir al bienestar de los trabajadores en las dos Partes y promover el respeto por

los derechos laborales reconocidos internacionalmente; y

Habiendo resuelto concertar un tratado sobre la promocion y la proteccion reciproca

de las inversiones,

Han acordado lo siguiente:

Articulo |

1. A efectos del presente Tratado:

a) “Inversion”significa todo tipo de inversion tales como el capital social, las deudas y
los contratos de servicio y de inversion, que se haga en el territorio de una Parte y que

directa o indirectamente sea propiedad de nacionales o sociedades de la otra Parte o

este controlada por dichos nacionales o sociedades, y comprende:
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i) Los bienes corporales e incorporales, incluso derechos tales como los de retencion,
las hipotecas y las prendas;

i) Las sociedades o las acciones de capital u otras participaciones o en sus activos;

iii) ElI derecho al dinero o alguna operacién que tenga valor econémico y que esté

relacionada con una inversion;

iv) La propiedad intelectual que, entre otros, comprende los derechos relativos a:

las obras artisticas y literarias, incluidas las grabaciones sonoras,

los inventos en todos los &mbitos del esfuerzo humano,

los disefos industriales,

las obras de estampado de semiconductores,

los secretos comerciales, los conocimientos técnicos y la informacion comercial

confidencial, y

las marcas registradas, las marcas de servicio y los nombres comerciales, y

V) Todo derecho conferido por la ley o por contrato y cualesquiera licencias y permisos

conferidos conforme a la Ley.

b) “Sociedad’es una parte que significa cualquier clase de sociedad andnima,
compafiia, asociacion, sociedad comanditaria u otra entidad legalmente constituida
conforme al ordenamiento interno de una Parte o de una subdivisién politica de la

misma, tenga o no fines de lucro o sea de propiedad privada o publica;

c¢) “Nacional” de una Parte significa la persona natural que sea nacional de una Parte

de conformidad son su legislacion.

d) “Rendimiento’significa la cantidad derivada de una inversion o vinculada a ella,
incluidos los beneficios, los dividendos, los intereses, las plusvalias, los pagos de
regalias, los honorarios de gestién, asistencia técnica u otra indole, las rentas en

especie.
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e) “Actividades afines” significa la organizacion, el control, la explotacion, el
mantenimiento y la enajenacién de sociedades, sucursales, agencias, oficinas,
fabricas u otras instalaciones destinadas a la realizacion de negocios; la celebracion,
el cumplimiento, y la ejecucién de contratos; la adquisicion, el uso, la proteccion y la
enajenacion de todo género de bienes, incluidos los derechos de propiedad intelectual;
el empréstito de fondos; la compra, emisién y venta de acciones de capital y de otros

valores, y la compra de divisas para las importaciones.

f) “Empresa estatal’ significa la empresa que sea propiedad de una de las Partes o

gue este controlada por esa Parte mediante derechos de propiedad.

g) “Delegacion” significa la concesion legislativa y la orden, norma u otra disposiciéon
oficial que transfieran autoridad gubernamental a una empresa o monopolio estatal, o

le autoricen el ejercicio de dicha autoridad.

2. Cada Parte se reserva el derecho de denegar a cualquier sociedad los beneficios
del presente Tratado si dicha sociedad esta controlada por nacionales de un tercer
pais y, en el caso de una sociedad de la otra Parte, si dicha sociedad no tiene
actividades comerciales importantes en el territorio de la otra Parte o esta controlada
por nacionales de un tercer pais con el cual la parte denegante no mantiene relaciones

econémicas normales.

3. Ninguna modificacién en la forma en que se invierten o reinvierten los activos

alterara el caracter de los mismos en cuanto inversion.

Articulo Il

1. Cada Parte permitira y tratara las inversiones y sus actividades afines de manera no
menos favorable que la que otorga en situaciones similares a las inversiones o
actividades afines de sus propios nacionales o sociedades, o las de los nacionales o
sociedades de cualquier tercer pais, cualquiera que sea la mas favorable, sin perjuicio
del derecho de cada Parte a hacer o mantener excepciones que correspondan a
alguno de los sectores o0 asuntos que figuran en el Anexo del presente Tratado. Cada
Parte se compromete a notificar a la otra Parte, con anterioridad a la fecha de entrada

en vigor del presente Tratado o en dicha fecha, todo ordenamiento interno del cual
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tenga conocimiento referente a los sectores o asuntos que figuran en el Anexo. Cada
Parte se compromete igualmente a notificar a la otra Parte toda futura excepcién con
respecto a los sectores o asuntos que figuran en el Anexo y a limitar dichas
excepciones al minimo. Las excepciones futuras de cualquiera de las Partes no se
aplicaran a las inversiones existentes en los sectores o asuntos correspondientes en el
momento en que dichas excepciones entren en vigor. El trato que se otorgue conforme
a los términos de una excepcion serd, salvo que se especifique lo contrario en el
Anexo, no menos favorable que el que se otorgue en situaciones similares a las
inversiones o actividades afines de los nacionales o sociedades de cualquier tercer

pais.

a) Lo dispuesto en el presente Tratado no impedira que las Partes mantengan o

establezcan empresas estatales.

b) Cada parte se asegurara de que las empresas estatales que mantenga o establezca
actien de manera compatible con las obligaciones de esa Parte en virtud del presente
Tratado, cuando ejerzan cualquier facultad reguladora, administrativa o publica que le
haya sido delegada por esa Parte como, por ejemplo, la facultad de expropiar, otorgar
licencias, aprobar operaciones comerciales o imponer cuotas, derechos u otros

gravamenes.

¢) Cada parte se asegurara de que las empresas estatales que mantenga o establezca
concedan el mejor trato, ya sea el nacional o el de la nacién mas favorecida, a la venta

de sus bienes o servicios en el territorio de la Parte.

a) Las inversiones, a las que se concedera siempre un trato justo y equitativo, gozaran
de proteccion y seguridad plenas y, en ningun caso, se le concederd un trato menos

favorable que el que exige el derecho internacional.

b) Ninguna de las Partes menoscabard, en modo alguno, mediante la adopcién de
medidas arbitrarias o discriminatorias, la direccion, la explotacién, el mantenimiento, la
utilizacion, el usufructo, la adquisicién, la expansidon o la enajenacién de las

inversiones. Para los fines de la solucién de diferencias, de conformidad con los
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Articulos VI 'y VII, una medida podra tenerse por arbitraria o discriminatoria aun cuando
una parte haya tenido o ejercido la oportunidad de que dicha medida se examine en

los tribunales o en los tribunales administrativos de una de las Partes.

c) Cada Parte cumplira los compromisos que haya contraido con respecto a las

inversiones.

4. Sin perjuicio de las leyes relativas a la entrada y permanencia de extranjeros, se
permitird a los nacionales de cada Parte la entrada y permanencia en el territorio de la
otra Parte a fines de establecer, fomentar o administrar una inversion, o de asesorar
en la explotacion de la misma, en la cual ellos, o una sociedad de la primera Parte que
los emplee, hayan comprometido, o estén en curso de comprometer, una cantidad

importante de capital u otros recursos.

5. A las sociedades que estén legalmente constituidas conforme al ordenamiento
interno de una Parte, y que constituyan inversiones, se les permitird emplear al
personal administrativo superior que deseen, sea cual fuera la nacionalidad de dicho

personal.

6. Como condicién para el establecimiento, la expansién el mantenimiento de las
inversiones, ninguna de las Partes establecera requisitos de cumplimiento que exijan o
gue hagan cumplir compromisos de exportacion con respecto a los bienes producidos,
0 que especifiquen que ciertos bienes o servicios se adquieran en el pais, o que

impongan cualesquiera otros requisitos parecidos.

7. Cada parte establecera medios eficaces para hacer valer las reclamaciones y
respetar los derechos relativos a las inversiones, los acuerdos de inversion y las

autorizaciones de inversion.

8. Cada Parte publicos las leyes, los reglamentos, las practicas y los procedimientos

administrativos y los fallos judiciales relativos a las inversiones o que las atafan.

9. El trato otorgado por los estados Unidos de América a las inversiones y actividades
afines de los nacionales y de las sociedades de la Republica del Ecuador, conforme a
las disposiciones del presente Articulo serd, en cualquiera de los estados, territorios o
posesiones de los Estados Unidos de América, no menos favorable que el trato que se

otorgue a las inversiones y actividades afines de los nacionales de Estados Unidos de
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América que residan en los demas estados, territorios 0 posesiones de los Estados
Unidos de América, y a las sociedades constituidas legalmente, conforme al

ordenamiento interno de dichos otros estados, territorios o posesiones.

10. Las disposiciones del presente Tratado relativas al trato de nacion mas favorecida
no se aplicara a las ventajas concedidas por cualquiera de las Partes a los nacionales

o las sociedades de ningun tercer pais de conformidad con:

a) Los compromisos vinculantes de esa Parte que emanen de su plena participacion

en uniones aduaneras o en zonas de libre comercio o,

b) Los compromisos vinculantes de esa Parte adquiridos en virtud de cualquier
convenio internacional multilateral amparado por el Acuerdo General sobre Aranceles

Aduaneros y Comercio que entre en vigencia tras la firma del presente Tratado.

Articulo Il

1. Las inversiones no se expropiaran ni nacionalizardn directamente, ni indirectamente
mediante la aplicacion de medidas equivalentes a la expropiacion o nacionalizacion
(expropiacién”), salvo que ello se efectie con fines de interés publico, de manera
equitativa y mediante pago de una indemnizacion pronta, adecuada y efectiva, y de
conformidad con el debido procedimiento legal y los principios generales de trato
dispuestos en el parrafo 3 del Articulo Il. La indemnizacién equivaldra el valor justo en
el mercado que tenga la inversion expropiada inmediatamente antes de que se tome la
accion expropiatoria o de que ésta se llegue a conocer, si ello ocurre con anterioridad;
se calculard en una moneda autorizable libremente, al tipo de cambio vigente en el
mercado en ese momento; se pagara sin dilacion; incluir los intereses devengados a
un tipo de interés comercialmente razonable desde la fecha de la expropiacion; sera

enteramente realizable, y sera transferible libremente.

2. El nacional o sociedad de una Parte que sostenga que su inversion le ha sido
expropiada total o parcialmente tendr4 derecho a que las autoridades judiciales o
administrativas competentes de la otra Parte examinen su caso con prontitud para
determinar si la expropiacion ha ocurrido y, en caso afirmativo, si dicha expropiacion y

la indemnizacion correspondiente se ajustan a los principios del derecho internacional.
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3. A los nacionales o las sociedades de una Parte cuyas inversiones sufran pérdidas
en el territorio de la otra Parte con motivo de guerra o de otro conflicto armado,
revolucion, estado nacional de excepcién, insurreccion, disturbios entre la poblacion u
otros acontecimientos similares, la otra Parte les otorgara, con respeto a las medidas
gue adopte en lo referente a dichas pérdidas, un trato menos favorable que el trato
mas favorable que otorgue a sus propios nacionales o sociedades o a los nacionales o

las sociedades de cualquier tercer pais.

Articulo IV

Cada parte permitira que todas las transferencias relativas a una inversién que se
envien a su territorio 0 se saquen del mismo realicen libremente y sin demora. Dichas
transferencias comprenden: a) los rendimientos; b) las indemnizaciones en virtud del
Articulo IIl; c) los pagos que resulten de diferencias en materia de inversion; d) los
pagos que se hagan conforme a los términos de un contrato, entre ellos, las
amortizaciones de capital y los pagos de los intereses devengados en virtud de un
convenio de préstamo; e) el producto de la venta o liquidacion parcial o total de una
inversion, y f) los aportes adicionales al capital hechos para el mantenimiento o

fomento de una inversion.

Articulo V
Las Partes convienen en consultarse con prontitud, a solicitud de cualquier de ellas,

para resolver las diferencias que surjan en relacién con el presente Tratado o para

considerar cuestiones referentes a su interpretacion o aplicacion.

Articulo VI

1. A efectos del presente Articulo una diferencia en materia de inversiéon es una

diferencia entre una Parte y un nacional o una sociedad dela otra Parte, que se deba o
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sea pertinente a: a) un acuerdo de inversidon concertado entre esa parte y dicho
nacional o sociedad; b) una autorizacion para realizar una inversion otorgada por la
autoridad en materia de inversiones extranjeras de una Parte a dicho nacional o
sociedad, o c) una supuesta infraccion de cualquier derecho conferido o establecido

por el presente Tratado con respecto a una inversion.

2. Cuando surja una diferencia en materia de inversion, las partes en la diferencia
procuraran primero resolverla mediante consultas y negociaciones. Si la diferencia no
se soluciona amigablemente, la sociedad o el nacional interesado, para resolverla,

podr& optar por someterla a una de las siguientes vias, para su resolucion:

a) Los tribunales judiciales o administrativos de la Parte que sea parte en la diferencia,

(0]

b) A cualquier procedimiento de solucién de diferencias aplicable y previamente

convertido, o

c) Conforme a lo dispuesto en el parrafo 3 de este Articulo.

a) Siempre y cuando la sociedad o el nacional interesado no haya sometido la
diferencia, para su solucion, segun lo previsto por el inciso a) o el inciso b) del parrafo
2 y hayan transcurrido seis meses desde la fecha en que surgi6é la diferencia, la
sociedad o el nacional interesado podra optar con consentir por escrito a someter la

diferencia, para su solucién, al arbitraje obligatorio:

i) Del centro internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (“el
Centro”) establecido por el Convenio sobre el Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de otros estados, hecho en Washington el 10
de marzo de 1965 (“Convenio del CIADI”), siempre que la Parte sea parte en dicho

Convenio; o

i) Del Mecanismo Complementario del Centro, de no ser posible recurrir a éste; o

iii) Segun las Reglas de Arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas sobre

Derecho Internacional (CNUDMI), o
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iv) De cualquier otra institucion arbitral o conforme a otra norma de arbitraje, segun

convenga las partes en la diferencia.

b) Una vez que la sociedad o el nacional interesado dé su consentimiento, cualquiera
de las partes en la diferencia podrd iniciar el arbitraje segun la opcién especificada en

el consentimiento.

4. Cada una de las Partes consiente en someter cualquier diferencia en materia de
inversion al arbitraje obligatorio para su solucion, de conformidad con la opcién
especificada en el consentimiento por escrito del nacional o de la sociedad, segun el
parrafo 3. Ese consentimiento, junto con el consentimiento por escrito del nacional o la

sociedad, cuando se da conforme el parrafo 3, cumplira el requisito de:

a) Un “consentimiento por escrito”de las partes en la diferencia a efectos del Capitulo I
de la Convenciéon del CIADI (Jurisdiccion del Centro) y a efectos de las normas del

Mecanismo Complementario, y

b) Un “acuerdo por escrito’a efectos del Articulo Il de la Convencién de las Naciones
Unidas sobre el Reconocimiento y la Ejecucidn de las Sentencias Arbitrales

Extranjeras, hecha en Nueva York el 10 de 1958 (“Convencion de Nueva York”).

5. Todo arbitraje efectuado de conformidad con la clausula ii, iii o iv del inciso a),
parrafo 3 del presente Articulo, tendra lugar en un estado que sea Parte en la

Convencion de Nueva York.

6. Todo laudo arbitral dictado en virtud de este Articulo sera definitivo y obligatorio
para las partes en la diferencia. Cada Parte se compromete a aplicar sin demora las

disposiciones de dicho laudo y a garantizar su ejecucién en su territorio.

7. En todo procedimiento relativo a una diferencia en materia de inversion, las Partes
no empleardn como defensa, reconvencion, derecho de contra reclamacién o de otro
modo, el hecho de que la sociedad o el nacional interesado ha recibido o recibira,
segun los términos de un contrato de seguro o de garantia, alguna indemnizacién u

otra compensacion por todos sus supuestos dafios o por parte de ellos.
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8. A efectos de un arbitraje efectuado segun lo previsto en el parrafo 3 del presente
Articulo, toda sociedad legalmente constituida conforme al ordenamiento interno de
una Parte o subdivision politica de la misma que, inmediatamente antes de ocurrir el
suceso o los sucesos que dieron lugar a la diferencia, constituyera una inversion de
nacionales o de sociedades de la otra Parte, debera ser tratada como nacional o
sociedad de esa otra Parte, conforme al inciso b), parrafo 2, del Articulo 25 de la
Convencion del CIADI.

Articulo VII

1. Toda diferencia entre las Partes concerniente a la interpretacion o aplicacién del
presente Tratado que no se resuelva mediante consultas u otras vias diplomaticas, se
presentard, a solicitud de cualquiera de las Partes, a un tribunal de arbitraje para que
llegue a una decision vinculante conforme a las normas de arbitraje de la Comision de
las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), excepto en

cuanto dichas normas hayan sido modificadas por las partes o por los arbitros.

2. En el plazo de dos meses a partir de la recepcion de la solicitud, cada Parte
nombrara a un arbitro. Los dos arbitros nombraran como presidente a un tercer arbitro
gue sea nacional de un tercer Estado. Las Normas de la CNUDMI relativas al
nombramiento de vocales para las juntas de tres miembros se aplicaran, mutatis
mutandis, al nombramiento de la junta arbitral, salvo que la autoridad denominativa a

la que hacen referencia esas reglas sera el Secretario General del Centro.

3. Salvo acuerdo en contrario, todos los casos se presentaran y todas las audiencias
concluiran en un plazo de seis meses a partir del nombramiento del tercer arbitro, y el
Tribunal dictara su laudo en un plazo de dos meses a partir de la fecha de las ultimas
presentaciones o de la fecha de clausura de las audiencias, si esta Ultima fuese

posterior.

4. Los gastos incurridos por el Presidente y los &rbitros, asi como las demés costas del
procedimiento, seran sufragados en partes iguales por las partes. Sin embargo. El
Tribunal podrd, a su discrecion, ordenar que una de las Partes pague una proporcion

mayor de las costas.
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Articulo VI

El presente Tratado no menoscabara:

a) Las leyes, los reglamentos, las practicas y los procedimientos administrativos y los

fallos administrativos y judiciales de cualquiera de las Partes;

b) Los compromisos juridicos internacionales, ni

¢) Los compromisos asumidos por cualquier de las Partes incluidos los que estén

incorporados a los acuerdos o a las autorizaciones de inversion,

gue otorguen a las inversiones o a las actividades afines un trato mas favorable que el

que les otorga el presente Tratado en situaciones parecidas.

Articulo IX

1. El presente Tratado no impedira la aplicacion por cualquiera de las Parte de las
medidas necesarias para el mantenimiento de orden publico, el cumplimiento de sus
compromisos respecto del mantenimiento o la restauracion de la paz o seguridad

internacionales, o la proteccién de los intereses esenciales de su seguridad.
2. El presente Tratado no impedird que cualquiera de las Partes prescriba tramites
especiales con respecto al establecimiento de inversiones, pero dichos tramites no

menoscabaran la esencia de cualquiera de los derechos que se anuncian en el

presente Tratado.

Articulo X
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1. En lo relativo a sus normas tributarias, cada Parte debera esforzarse por actuar
justa y equitativamente en el trato de las inversiones de los nacionales y las

sociedades de la otra Parte.

2. No obstante, las disposiciones del presente Tratado, especialmente de los Articulos

VIy VIl del mismo, se aplicaran a cuestiones tributarias solamente con respecto a:

a) La expropiacion, de conformidad con el Articulo III;

b) Las transferencias, de conformidad con el Articulo IV, o

c) La observancia y el cumplimiento de los términos de un acuerdo o autorizacion en

materia de inversion, tal como se menciona en el inciso a) o el inciso b),

en la medida en que estén sujetas a las disposiciones sobre la solucién de diferencias
de un Convenio para evitar la doble imposicién tributaria concertado entre las dos
Partes, o que se hayan suscitado de conformidad con dichas disposiciones y no se

hayan resuelto en un plazo razonable.

Articulo X

El presente Tratado se aplicara a las subdivisiones politicas de las Partes.

Articulo XII

1. El presente Tratado entrara en vigor treinta dias después de la fecha de canje de los
instrumentos de ratificacion y permanecera en vigor por un periodo de 10 afios y
continuard en vigor a menos que se denuncie de conformidad con las disposiciones
del parrafo 2 del presente Articulo. El presente Tratado se aplicara a las inversiones
existentes en el momento de su entrada en vigor y alas inversiones que se efectlen o

adquieran posteriormente.
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2. Cualquiera de las Partes podra denunciar el presente Tratado al concluir el periodo
inicial de diez afios, o en cualquier momento posterior, mediante notificacion por

escrito a la otra Parte con un afio de antelacion.

3. Con respecto a las inversiones efectuadas o adquiridas antes de la fecha de
terminacion del presente Tratado, y a las cuales el presente Tratado sea por lo demas
aplicable, las disposiciones de todos los demés articulos del presente Tratado
continuaran en vigor durante un periodo adicional de diez afios después de la fecha de

terminacion.

4. El Protocolo y la Carta Anexa formaran parte integral del presente Tratado.

EN FE DE LO CUAL, los respectivos plenipotenciarios han firmado el presente

Tratado.

HECHO en Washington a los veinte y siete dias del mes de agosto de mil novecientos
noventa y tres, en dos textos en los idiomas espafiol e inglés, ambos igualmente

auténticos.

POR LA REPUBLICA DE ECUADOR POR LOS ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA

PROTOCOLO

1. Las Partes toman nota de que el Ecuador puede establecer un programa de
conversion de deuda por inversibn segun el cual nacionales o sociedades de los
Estados Unidos podrian invertir en el Ecuador a través de la compra de deuda con

descuento.
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Las Partes convienen en que los derechos previstos en el Articulo IV, parrafo 1,
respecto a la trasferencia de utilidades y del producto de la venta o liquidacién de todo
o parte de una inversion, pueden, en tanto tales derechos se apliquen a esa parte de
la inversién financiada a través de una conversion de deuda, ser modificados por los
términos de un convenio de conversacion de deuda entre un nacional o sociedad de
los Estados Unidos y el Gobierno del Ecuador o cualquiera de sus organismos o

representantes, de ahi en adelante.

La transferencia de utilidades y/o producto de la venta o liquidacién total o parcial de
una inversion, en ningln caso se hard en términos menos favorables que aquellos
otorgados, en circunstancias semejantes, a nacionales o sociedades del Ecuador o de

un tercer pais, cualquiera que sean las més favorables.

2. Los Estados Unidos se reservan el derecho a establecer o mantener excepciones
restringidas al trato nacional, previsto en el Articulo Il, parrafo 1, en los sectores o

materias que se indican a continuacion:

transporte aéreo; transporte maritimo y de cabotaje; banca; seguros; asignaciones
oficiales; programas gubernamentales de seguros y préstamos; produccién de energia
y electricidad; agencias de aduanas; propiedad de bienes inmobiliarios; propiedad y
operacién de estaciones emisoras de radio y televisibn comercial; propiedad de
acciones en la “Communications Satellite Corporation”; provision de servicios publicos
de telefonia y telegrafia; prestacion de servicios de cable submarino; aprovechamiento
de la tierra y recursos naturales; explotaciones de minas en propiedades publicas;
servicios maritimos y servicios afines; y corretaje a titulo primario de valores del

Gobierno de los Estados Unidos.

El trato acordado respecto a estas excepciones sera no menos favorable que el
otorgado en situaciones semejantes a las inversiones Yy actividades afines
pertenecientes a nacionales o sociedades de terceros paises, salvo lo especificado en

el parrafo 3 de este Protocolo.

3. Los Estados Unidos se reservan el derecho a hacer o mantener excepciones
restringidas al trato de nacidén mas favorecida, previsto en el Articulo Il, parrafo 1, en
los sectores o materias que se indican a continuacion: propiedad de bienes
inmobiliarios; explotacion de minas en propiedades publicas; servicios maritimos y

afines; y corretaje primario de valores del Gobierno de los Estados Unidos.
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Ecuador se reserva el derecho a hacer o mantener excepciones restringidas al trato
nacional, previsto en el Articulo Il, parrafo 1, en los sectores 0 materias que se indican
a continuacion: pezca tradicional (que no incluye procesamiento de la pesca ni la
agricultura); propiedad y operaciones de estaciones emisoras de radio y televisidén

comercial.
El trato otorgado respecto a estas excepciones no serd menos favorable que el

otorgado en situaciones semejantes a inversiones o actividades afines pertenecientes

a nacionales o sociedades de terceros paises.

117



ANEXO 12

TENDENCIAS DE LOS TRATADOS BILATERALES DE INVERSION, LOS
TRATADOS SOBRE DOBLE IMPOSICION Y LOS ACUERDOS
INTERNACIONALES DE INVERSION 2000-2009
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Fuente: Comunicade de prensa UNCTAD, a partir de la base de datos de los Acuerdos Intemacionales de Inversion,
Fecha: 22/05/2011.
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