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Not a

Dentro de la Secretaria de |as Naci ones
Uni das, corresponde a | a UNCTAD ocuparse de
todas | as cuestiones rel aci onadas con | a
i nversi é6n extranjera directa y |as enpresas
transnaci onal es. La ejecuci 6n del Programa de
Empresas Transnaci onal es corri 6 a cargo,
primero, del Centro de |as Naci ones Unidas
sobre | as Enpresas Transnaci onal es (1975-1992)
y, después, de |la Divisioén de Enpresas
Transnaci onal es y Gesti 6n del Departanento de
Desarroll o Econém co y Social de |as Naci ones
Uni das (1992-1993). En 1993 se transfirio e
Programa a | a Conferencia de | as Naci ones
Uni das sobre Conercio y Desarrollo. La UNCTAD
procura entender nejor |la natural eza de | as
enpresas transnacionales y su contribuci én a
desarrollo y crear un clima favorable a |l a
i nversi én internacional y al desarrollo de la
enpresa. Con este fin [ a UNCTAD organi za
debat es i ntergubernanental es, analisis e
i nvesti gaci ones, actividades de asistencia
técni ca, sem narios, reuniones técnicas y
conf erenci as.



Cuando en el presente estudio se hace
referencia a "paises", el térmno se aplica
tanbi én a territorios o zonas, segun el caso;
| as denom naci ones enpl eadas en | a presente
publicaci6n y la forma en que aparecen
expuestos | os datos que contiene no inplican
de parte de la Secretaria de |as Naciones
Uni das, juicio alguno sobre |a condicién
juridica de paises, territorios, ciudades o
zonas, o de sus autoridades, ni respecto de |la
delimtaci 6n de sus fronteras o linmtes.
Ademas, | os nonbres de | os grupos de paises
utilizados en el presente estudio sélo tienen
por finalidad facilitar el analisis general o
estadistico y no inplican juicio al guno sobre
| a etapa de desarroll o al canzada por cual qui er
pais o zona.

En | os cuadros se han utilizado |os
si mbol os si gui entes:

Dos puntos (..) indican que |os datos
faltan o no constan por separado. Se ha
presci ndido de una fila en al gun cuadro en
aquel | os casos en que no se di sponia de
dat os sobre al gunos de | os el ementos de

la fila.

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

Un espaci o en blanco en un cuadro indica
que | os datos no se aplican

La barra (/) entre dos afos, por
ej enpl o 1994/95, significa un ejercicio
economi co



El guioén (-) entre cifras que expresen
afos, por ejenplo 1994-1995, significa que
se trata de todo el periodo considerado,
anbos afos i ncl usive.

Por "dol ares" se entiende dol ares de | os
Est ados Uni dos de Anérica, a nmenos que se
i ndi que otra cosa.

Las tasas anuales de crecimento y de
variaci 6n son tasas conpuestas, a nenos
gue se indique otra cosa.

La suma de | os datos parciales y de |os
porcentajes no sienpre coincide con e
total indicado porque se han redondeado
las cifras.

El material contenido en el presente
estudi o se podra citar |librenmente sienpre
gue se indique |la fuente.
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Publ i caci ones de caracter tematico

El principal objetivo de |a col eccién de
publ i caci ones de | a UNCTAD sobre tenas

rel aci onados con | os acuerdos internacional es

en materia de inversion es analizar |os

conceptos y | os aspectos fundanental es de

di chos acuerdos y ponerlos al alcance de

lector en fornma facil nente accesible.

Los temas tratados son | os siguientes:
Acuerdos internaci onal es vigentes en
materia de inversion extranjera directa:
panor ama genera
Admi si 6n y establ eci m ento
Al cance y definicion
Conpet enci a
Contratos del Estado
Enpl eo
Ensefianzas de | a Ronda Uruguay
Expr opi aci 6n
Fi jaci 6n de precios de transferencia
| mposi ci 6n
I ncentivos

I nversi 6n extranjera directa y desarrollo

Medi das adopt adas por el pais de origen



Medi das conerci al es rel aci onadas con | as
i nver si ones

Medi das referentes a | as operaci ones de
| as enpresas adoptadas por el pais
recept or

Medi o anbi ente

Modal i dades y realizaci 6n

Pagos ilicitos

Responsabi | i dad soci a

Sol uci 6n de controversias (entre e
i nversionista y el Estado)

Sol uci 6n de controversias (entre Estados)
Transferenci a de fondos

Transferenci a de tecnol ogi a
Transparenci a

Trato de | a naci 6n mas favorecida

Trato justo y equitativo

Trat o naci ona



PREFACI O

La Conferencia de |as Naci ones Uni das
sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD) tiene en
curso de realizaci 6n un progranma de trabajo
para | a el aboraci 6n de un narco nultilatera
regul ador de las inversiones a fin de ayudar a
| os paises en desarrollo a participar de |la
manera mas efectiva posible en |a
regl anent aci 6n de | as inversiones
i nt ernaci onal es en | os planos bil ateral
regional, plurilateral y multilateral
El programa conprende |a cel ebraci 6n de
sem nari os de capacitaci 6n, sinposios
regi onal es, cursos de formaci 6n y di al ogos
entre negoci adores y grupos de | a soci edad
civil y la preparaci 6n de una col ecci 6n de
publ i caci ones de caréacter tenatico.

El presente estudio forma parte de |la
col ecci 6n. Esté& destinado a funcionarios
publicos, dirigentes de enpresas,
represent antes de organi zaci ones no
guber nanent al es, funci onari os de organi snos
i nternaci onal es e investigadores. En |la
col ecci 6n se procura facilitar analisis
equi l i brados de | os asuntos que se pueden
pl antear en | a negociaci 6n de | os acuerdos
i nternaci onales en materia de inversion. Cada
estudio trata de un tema distinto y es
i ndependi ente de | os demds. Ahora bien, |os
temas estan estrechamente rel aci onados entre si
y en | os estudios se presta particular atencién
a estas rel aciones.

La col ecci én esta a cargo de un equi po
gui ado por Karl P. Sauvant y Pedro Roffe y
formado por Victoria Aranda, Anna Joubin-Bret,
John Gara, Assad Oner, Jorg Weber vy



Ruvan de Alwis bajo la direcci6n general de
Lynn K. Mytel ka; son asesores principales
Arghyrios A Fatouros, Thomas L. Brewer y

Sanjaya Lall. El presente documento se basa en
un manuscrito preparado por Peter T.
Muchlinski. En la version final se recogen | as

observaci ones conuni cadas por
Padma Mal | anpal ly. La edicidn el ectroénica
estuvo a cargo de Teresita Sabi co.

Hasta el nonento presente se han recibido
de Australia, el Brasil, el Canada, Noruega
| os Paises Bajos, el Reino Unido, Suizay |la
Comi si 6n Europea fondos con destino al progranma
de trabajo de |l a UNCTAD para | a el aboraci 6n de
un posible marco nultilateral regulador de |as
i nversi ones. Oros paises, entre ellos
la India, Marruecos y el Perd, han contribuido
tanbi én a | a realizaci 6n del programa dando
acogi da a sinposios regionales. Nos conpl ace
dar | as mas cunplidas gracias por todas estas
aportaci ones.

Rubens Ri cupero
Secretari o General de |a UNCTAD

G nebra, dicienbre de 1998
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RESUMEN

En el presente estudio se analizan |as
opciones juridicas y politicas que determ nan
la admsidn y el establecinmento de |a
i nversi én extranjera directa (I ED) realizada
por enpresas transnacionales (ETN) en | os
pai ses receptores. Este temn plantea
cuestiones que en general son extremadanente
i mportantes para | os acuerdos internacional es
en materia de inversidn. En particular, e
grado de control o de apertura que el pais
receptor adopte en relaci én con |la adni sién de
la |ED es un elenmento decisivo. El presente
estudio tiene por objeto describir y evaluar
| os diversos tipos de opcién politica que han
surgi do del proceso de crecimento de la IED Yy
| as respuestas dadas por |os paises receptores
en | as | eyes nacional es y, consideraci 6n mas
i nportante, en | os acuerdos bil ateral es,
regionales, plurilaterales y multilaterales en
materi a de inversion.

Un exanen de la relacidn reciproca entre
la cuestidn de la admision y el establecimento
y otros conceptos objeto de |la presente
col ecci 6n de publicaci ones pone de manifiesto
que la anplitud con que se reconoce a |l os
i nversi oni stas derechos de entrada y
establ ecim ento en un acuerdo depende de
di versos factores, entre ellos |os siguientes:

I a definicion de inversion, la relacion entre
| os derechos de entrada y establecimento y e
caracter del trato posterior a la entrada, |la
transparencia de |l os control es regul adores, |as
excepciones y | os casos particul ares respecto
de | os derechos de entrada y establ ecimento
que tienen su base en un tratado, |a solucién
de controversias en cuanto ello se refiere a
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| os derechos del pais receptor a controlar la

entrada y el establecimento y los incentivos

favorabl es a la inversi6n considerados conpo un
aspecto de | as deci siones de entrada y

est abl eci m ent o.

Las consecuenci as de las diferentes
opci ones politicas para la economa y e
desarrol |l o dependen de cierto nunero de
vari abl es rel aci onadas con el caracter del pais
receptor y de las ventajas que le confiere su
situaci 6n, de los notivos y el caréacter de |la
i nversi é6n extranjera que un pais receptor atrae
y de la relacion de fuerzas en | a negoci aci 6n
entre un inversionista determ nado y el pais
receptor. Probablemente, |a conbinaci 6n de
estas variables en cada caso concreto influira
sobre el criterio que adoptaréan | os gobernantes
al formular y poner en préactica la politica
regul adora de la adnmisién y el establ ecimento.
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| NTRODUCCI ON

Los Estados se han reservado
tradi ci onal mrente | a potestad absol uta,
reconoci da en el derecho internacional, de
controlar la adnmisidén y el estableciniento de
extranjeros, entre ell os extranjeros
i nversionistas, en su territorio. Ahora bien
en la actual econonmia nmundial, |a cuestidn de
aplicar politicas nmhs abiertas a la entrada y
el establecimento de inversionistas
extranj eros esta siendo objeto de mayor
atenci6n. Ello tal vez esté basado en una
di versi dad de conceptos y normas, entre ellos
versi ones adaptadas y mej oradas de | as nornmas
en materia de no discrimnaci 6n que suel en
enunci arse en |l os tratados conercial es
i nternaci onal es, en particular el trato
nacional (TN) y el trato de | a naci 6n més
favoreci da (NVF).

Lo cierto es que, si bien existe al guna
presi 6n sobre | os Estados en favor de la
i beralizaci é6n de | as condiciones de entrada y
establecimento de la inversidn extranjera, la
préactica efectiva ha persegui do di versos
objetivos. En el plano nacional, si bien
aunenta el namero de |as nedi das que ofrecen un
mayor acceso al nercado, |as |eyes nacional es
ponen de mani fiesto un control y una
di screcional idad continuos del Estado sobre |a
entrada y el establecimento, incluso en |as
economni as mas abiertas. En el plano
i nt ernaci onal, aun cuando son corrientes |as
di sposi ci ones sobre el acceso al nercado en |os
acuerdos en materia de inversién, estas
di sposi ci ones no conti enen unifornenmente normas
gue ofrezcan a | os inversionistas extranjeros
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derechos de entrada y establ ecimento plenos o
sin ninguna restriccién.

Cabe clasificar los criterios nacional es
en materia de entrada y establecimento en
cinco grandes categorias o nodel os:

el nodelo del "control de |as

i nversi ones”, que mantiene el contro
total del Estado sobre la entrada y e
est abl eci m ent o;

el nodelo de la "liberalizaci6n

sel ectiva", que ofrece derechos
limtados de entrada y establ eci m ento,
es decir, solanmente a |las industrias
que figuran en una "lista positiva"
contenida en el acuerdo entre |os

Est ados contrat antes;

el nodel o del "programa regi onal de

i ndustrializacién", que ofrece plenos
derechos de entrada y establ ecimento
basados en el trato nacional a |os

i nversionistas originarios de |os

pai ses m enbros de una organi zaci 6n de
i nt egraci 6n econdm ca regi ona

Uni canente a los efectos de |la
realizaci 6n de di cho progranme

el nodelo del "trato nacional nutuo",
gue ofrece derechos plenos de entrada y
establ ecim ento basados en el trato
naci onal a todas |as personas fisicas y
juridicas que desenvuel ven una
actividad conercial internaciona
originarias de | os paises menbros de
cierta organi zaci 6n de integracion
econdm ca regi onal
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el nodel o de | a "conbinaci 6n del trato
naci onal y del trato a | a naci 6n nas
favoreci da” (TN NMF), que ofrece plenos
derechos de entrada y establ ecimento
basados en | a superioridad del TN o de
NMF, con |l a uUnica sal vedad de denegarl o
a las listas "negativas" de industrias
a las que no se aplican dichos

der echos.

En | a préactica, el primer nodelo es el de uso
mas anplio, aun cuando con una anplia variedad
de formas; en canmbio, el dltinmo nodel o es
acogi do cada vez con mayor favor por Estados
deseosos de establ ecer un réginen |liberal de
entrada y establ ecimento en un nmarco

i nternaci onal regul ador de |as inversiones.

Est os nodel os dan pie a | as opciones
pol iticas siguientes:

Qpci 6n 1: aceptar la discrecionalidad
total del Estado segin el nodel o de
control de las inversiones, manteniendo
asi | a conpetencia general de

sel ecci onar | as inversiones propuestas.

Opci 6n 2: liberalizar con prudencia
nedi ante | a adopci 6n del nodelo de |la
liberalizaci 6n selectiva, dando acceso
a uno o mas sectores industriales a la
vez.

Qpci 6n 3: seguir el nodelo de
programa industrial regional y
favorecer el establecimento de
enpresas nul ti naci onal es regi onal es,
creando asi una forma supranaci onal de
or gani zaci 6n conerci al que tendra por
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objeto estimular el desarrollo
economni co intrarregional

Qpci 6n 4: establecer la liberalizacién
conpleta de entrada y establ ecimento
sobre | a base del trato nacional mnutuo
permtiendo asi que estos derechos

exi stan entre Estados que tienen un
interés comin por la integracién

regi onal, pero que no se han
conproneti do necesari anente a pronover
la liberalizacién nultilateral total

Opci 6n 5: seguir el nodelo conpleto
TNNMF y permitir la entrada y e
establ ecim ento de inversionistas de

| os Estados contratantes sobre | a base
de la nmejor de |las dos nornmas, con la
Uni ca sal vedad de una "lista negativa"
de actividades o industrias reservadas
o de politicas aplicables.

La exi stencia de una |ista negativa de
i ndustri as exceptuadas indica que
ciertas industrias estratégicas pueden
quedar nas all & del alcance de |as
nedi das de |iberalizaci 6n.

Opci 6n 6: aplicar una conbinaci 6n de
nodel os teni endo presente que al gunas

de | as opci ones pueden ser

i nconpati bl es o de conbinaci én dificil
El efecto econdm co de estas opci ones
hi bri das seria ofrecer alternativas mas

especi al i zadas que tal vez sean mas

conpati bl es con | a conbi naci 6n de |as

vent aj as de situaci 6n de que gozan

det er m nados paises receptores.
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Todas estas opci ones guardan una rel aci 6n
estrecha con la cuestién de la admisidn y e
establ ecimento; no se refieren a |a nmedida en
gque | os Estados apliquen ulteriornmente

pol iticas destinadas, por ejenplo, a aunentar

| os beneficios asociados a la IEDy a reducir

| os efectos negativos.
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Secci 6n |
PLANTEAM ENTO DE LA CUESTI ON

La mejor manera de plantear |a cuestion
basi ca objeto del presente estudi o es hacer
referencia a | a potestad soberana del Estado,
de conform dad con el derecho internaciona
consuetudi nari o, de controlar la entrada y e
establ ecim ento de extranjeros en su
territorio 1/. Esta entrada es un asunto de
jurisdiccién interna que estd sujeto al contro
exclusivo del Estado sobre su territorio
(Brownlie, 1998, pag. 522). En consecuenci a,
un Estado receptor tiene un margen muy anplio
de discrecionalidad para decidir si permte |la
entrada de inversionistas extranjeros y en qué
condi ciones | o hara (Wllace, 1983,
pags. 84 y 85) 1/.

La reglanmentaci én de la entrada y e
establecimento de ETN ha revestido |l a forma de
controles o restricciones sobre la adnmsién y
el establecimento de inversionistas
extranjeros, entre otras cosas sobre la
adqui sici 6n de intereses en enpresas del pais
(recuadro 1) y limtaciones sobre |a propiedad
y el control por extranjeros (recuadro 2).

Est as medi das pueden establ ecer restricciones o
limtaci ones absolutas sobre |a presencia
extranjera o pueden contener normas

di screcional es sobre autorizaci én, inscripcion
y document aci 6n (UNCTAD, 1996b, pégs. 174

a 177). Oras nedidas que no tienen el al cance
de | a excl usi 6n pueden determ nar tanbién |as
condi ci ones de entrada de inversionistas
extranjeros. Cabe citar cono ejenplos |as
normas en materia de rendimento, entre ellas

| as regl as sobre contenido nacional, |as nornas
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sobre transferencia de tecnologia, |as cuotas
relativas al enpleo de personal del pais o |las
normas en materia de exportaci 6n. Por el msnp
notivo, |os regimenes de incentivos determ nan
mat eri al mente | as condi ci ones en | as que se
hace una inversi 6n (UNCTAD, 1996b, pégs. 178

a 181). Los efectos de |as diversas nedi das se
han anal i zado detal | adanente en di versos
estudi os recientes (UNCTAD y UNCTC, 1991

Shi hata, 1994; Muchlinski, 1995, y

UNCTAD, 1996c¢) y al gunos de |os efectos son
objeto de otros estudios de |a presente

col ecci 6n.

Convi ene dar ahora al gunas explicaci ones
en relaci é6n con | as nedi das enuneradas en | os
recuadros 1y 2:

1 Las medi das enuneradas difieren seguln
el grado de restricci 6n aplicado.
Las nedidas nmas restrictivas prohiben
realizar inversiones extranjeras, en e
conjunto de la econonia -lo que no es
corriente- o en determn nadas
actividades o industrias, |o que es una
préactica anplianente utilizada incluso
en |l as econonias nmas abiertas para
i npedir que industrias estratégicas
cai gan bajo el dom nio extranjero.
En canbi o, determ nar el porcentaje de
| a participaci 6n extranjera en |as
conpafias del pais o disponer que es
necesari o crear una enpresa m xta con
un asoci ado del pais no prohibe la | ED
en el sector correspondiente, pero fija
[imtes a su participaci 6n en esa
actividad.
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La utilizaci 6n de procedi m entos de
sel ecci 6n por | os paises receptores
indica | a conveniencia de la |IED, pero
| a eval uaci 6n de cada proyecto da |l a
seguridad de su utilidad econénica y
soci al para el pais receptor. Este
criterio puede tener cono resultado |a
estipul aci 6n de normas en materia de
rendimento o de otras normas (en |la
medi da autorizada por |os acuerdos

i nt ernaci onal es) que se consi deren
necesari as para verificar dicha
utilidad. Por ello conviene distinguir
entre las prohibiciones y |as
restricciones de entrada y | as
condi ci ones que puedan exigirse para
una entrada que en principio se puede
autori zar.

Es posi bl e establ ecer reginmenes

regul adores especi ali zados para
adaptarse a las caracteristicas de

ti pos concretos de IED, |0 que conduce
a la fijacion de condiciones
especificas segin la actividad o |a

i ndustria correspondiente o bien a la
el aboraci 6n de nuevas formas de | ED,
entre ellas el sistema de construccion
explotaci 6n y transferencia (CET).
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Recuadro 1

Medi das rel aci onadas con | a adni si 6n
y el estableciniento

Control es regul adores del acceso a la
econoni a del pais receptor

- Prohibicion absoluta de todas |as
formas de | ED (por ejenplo, |os
control es que existieron en al gunas
econoni as central nente planificadas
antes del proceso de transicién).

- Exclusion de la |ED en ciertos
sectores, industrias o activi dades por
consi der aci ones econémicas o
estratégicas o de otro caracter
gener al

- Restricciones cuantitativas que limtan
el namero de | as conpafii as extranjeras
adm ti das en determ nados sectores,

i ndustrias o activi dades por
consi der aci ones econémnicas o
estratégicas o de otro caracter
gener al

- La inversion debe revestir determ nada
forma juridica (por ejenplo,
adqui sici 6n de | a personalidad juridica
de conform dad con |as nornmas de
derecho mercantil del pais).

- Enpresas m xtas obligatorias con |la
partici paci 6n del Estado o con
i nversioni stas privados del pais.
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- Sel ecci 6n/autori zaci 6n general de todas
| as propuestas de inversién; selecciodn
de determ nadas industrias o
activi dades; sel ecci 6n basada en | a
propi edad extranjera y limtes de
control sobre |as conpafias del pais.

- Restricciones aplicadas a ciertas
formas de entrada (por ejenplo, no se
autorizan | as fusiones y adquisiciones
o bien éstas deben ajustarse a
det er mi nadas normas supl enmentari as).

- La inversion no esta autorizada en
determ nadas zonas o0 regiones de
un pais.

- La admsio6n a |l as subastas de
privatizaci én esti restringida o esté
condi ci onada a | a existencia de
garantias suplenentarias en el caso de
| 0os i nversionistas extranjeros.

- Normas sobre el control de canbi os.

Entrada condi cional en |a econonia de
pais receptor

Condi ci ones general es:

- Entrada condicional en el caso de que
la inversién se ajuste a determ nados
criterios en materia de desarrollo o de
otra clase (por ejemplo, la
responsabi | i dad medi oanbiental y e
beneficio a |l a econom a naci onal) que
dependen del resultado de los tranites
de eval uaci 6n para | a sel ecci 6n
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- Los inversionistas han de aj ustarse,
conp condiciéon para |la entrada, a
normas rel aci onadas con |a seguridad
nacional, el régimen politico, |as
costunbres y la noral puablica

Condi ci ones basadas en nornmas en materia
de capital:

- Normas en materia de capital ninino.

- Normas en materia de inversion o
rei nversi 6n adi ci onal ulterior

- Restricciones aplicadas a la
i nportaci 6n de | os bi enes de equi po
necesarios para realizar la inversioén
(por ejemplo, la maquinaria o |os
programas i nformaticos), conbinadas ta
vez con normas en materia de
aprovi sionam ento en el pais.

- Los inversionistas han de depositar
det er m nadas garantias (por ejenplo, en
el caso de las instituciones
fi nanci eras).

O ras condi ci ones:

- Normas especiales aplicadas a |la formas
de inversi6n no rel aci onadas con e
capital social (por ejenplo, acuerdos
de CET o concesi6n de licencias a |la
tecnol ogi a extranjera).

- Los inversionistas han de obtener |as
Iicencias exigidas por |os reglanentos
propi os de cada actividad o industri a.
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- Derechos de adm si6n (tasas) y derechos
de reconocimento de | a personalidad
juridica (tasas).

- Oras normas en materia de rendi m ento
(por ejemplo, normas sobre contenido
naci onal , cuotas de enpleo y nornmas
regul adoras de | as exportaci ones).

Fuente: UNCTAD, 1996b, pag. 176 y
Muchl i nski, 1995, cap. 6.
Recuadro 2

Medi das rel aci onadas con | a
propi edad y el contro

1. Control es regul adores de | a propiedad

- Restricciones aplicadas a | a propi edad
extranjera (por ejenmplo, no se pernmte
gque el capital de propiedad extranjera
exceda del 509% .

- Transferencia obligatoria de |a
propi edad a enpresas del pais, por |lo
conin a lo largo de un periodo
determ nado (normas en materia de
transferencia gradual).

- Restricciones por razén de |la
naci onal i dad aplicadas a | a propi edad
de la conpafiia o de | as acciones.



- 26-

Control es basados en la limtaci 6n de | as
atri buci ones de | os accioni stas

- Restricciones aplicadas segun | a cl ase
de | as acciones o de | os bonos en poder
de | os inversionistas extranjeros (por
ej enpl o, acciones sin derecho de voto).

- Restricciones aplicadas a la |libre
transferencia de acciones o de otros
derechos de propi edad sobre | a conpaifia
en poder de inversionistas extranjeros
(por ejemplo, las acciones no se pueden
transferir sin autorizaci én).

- Restricciones de | os derechos de |os
acci oni stas extranjeros (por ejenplo,
sobre el pago de dividendos, e
reenbol so del capital con notivo de |a
I i qui daci 6n, | os derechos de voto y la
denegaci 6n de datos sobre determ nados
aspectos de la gestion de |la
i nversién).

Control es basados en la intervenci 6n
oficial de la gestidn de la inversién

- Las autoridades se reservan el derecho
de designar a uno o nas m enbros de
consej o de adm ni straci én

- Restricciones rel aci onadas con | a
naci onal i dad de | os m enbros de
consejo de adm nistraciéon o |imtacidn
del namero de extranjeros en puestos de
di recci 6n.

- Las autoridades se reservan el derecho
de oponerse a determ nadas deci si ones o
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bi en exi gen que inportantes decisiones
del consejo de adm nistraci 6n se
adopten por unani m dad.

Las autoridades del pais receptor seran
titulares de acciones privilegiadas que
les permitiran, por ejenplo, intervenir
si el inversionista extranjero adquiere
una parte de la inversién superior a un
det ermi nado porcentaj e.

Las autori dades habran de ser
consul tadas antes de | a adopci 6n de
det er m nadas deci si ones.

Oras clases de restriccion

Restricciones sobre | a gestién de
nmonopol i os control ados por extranjeros
0 sobre | a privatizaci 6n de enpresas
publicas.

Restricci ones sobre | a propi edad de
terrenos o de innuebles y sobre su
transferenci a.

Restricciones en materia de propi edad
i ndustrial o intelectual o bien
protecci 6n insuficiente de dicha
propi edad.

Restricciones sobre la utilizacion de
pr ést anbs extranjeros (por ejenplo,
bonos) a largo plazo (cinco afios o de
duraci 6n superior).

Fuente: UNCTAD, 1996b, pag. 177.
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I Incluso en condiciones de puerta
abierta, |os paises receptores querran
tal vez mantener cierto control sobre
el inversionista o sobre |la inversion.

Con este fin, se han el aborado

di versas técnicas de vigilancia de |a
|ED, entre ellas la fijacién de Iimtes
a la participaci 6n extranjera con

acci ones reservadas o derechos
especi al es de voto en favor de |as

aut ori dades del pais receptor o de

i nversi oni stas privados del pais para
garantizar el control nacional de

i mportantes deci siones de gestién,
normas en materia de inscripcioény
normas en materia de transm si 6n de

dat os y docunentaci 6n. Nor nmal nent e
estas atribuci ones no son inconpatibles
con | os derechos de entrada y
establ eci m ento, sino que coexisten con
di chos derechos.

La concesi 6n de derechos de
establecimento a inversionistas extranjeros se
justifica fundanental mente con el argunento de
que ello permte la distribucién eficiente de
| os recursos productivos entre | os paises
gracias a la acci én de | as fuerzas del nercado
y se evita asi la creaci 6n de obstacul os
politicos a las corrientes internacional es de
i nversi 6n. Desde esta perspectiva, cabe decir
gque | os derechos de establecimento tratan de
evitar la discrimnacién entre inversionistas
extranjeros e inversionistas nacionales o entre
i nversioni stas de distintos paises de origen

Por su parte, |os paises receptores han
procurado controlar la entrada y e
establ ecim ento de inversionistas extranjeros
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en aras del manteni m ento de | os objetivos de
la politica econdém ca nacional, |a seguridad
naci onal, la salud y el orden publicos, la
noral publica y otros inportantes objetivos de
caracter general (Dunning, 1993, cap. 20;
Muchl i nski, 1995, cap. 6). Estos controles son
una mani festaci é6n de | a soberania y de |la
autonom a econdém ca, en virtud de |as cual es

| as autoridades eval Gan la IED a la luz de
orden de prioridades econém cas del propio pais
en |lugar de tomar conp base | 0s intereses
concebi dos por | os inversionistas extranjeros.

Cabe establ ecer un contraste entre e
derecho del Estado a controlar la entrada y e
establecimento con | as presiones cada vez
mayor es para conseguir el acceso a |os nercados
y | os derechos de establ ecimento que han
surgi do del proceso de nundiali zaci 6n
Teni endo en cuenta el caracter absoluto de
derecho del Estado a controlar la entrada y e
establ eci mi ento de extranjeros, ningun Estado
receptor tiene juridicanente |a obligacion de
conceder dichos derechos a inversionistas
extranjeros. Por otra parte, |os paises
deseosos de estinmular la I ED pueden limtar |a
anplitud de su discrecionalidad tanto medi ante
la liberalizacién unilateral de |as condiciones
de entrada y establ eci mi ento enunci adas en | as
| eyes naci onal es conp nedi ante acuer dos
i nternacionales con la inclusién de una
cl dusul a que enuncie | os derechos de entrada y
establecimento de | os inversionistas
extranj eros.

Convi ene subrayar desde el principio que
estos derechos son derechos que tienen su base
en un tratado y no son derechos basados en |a
norma i nternaci onal consuetudinaria. Es nas,



-30-

funci onan conp excepci ones respecto de
principio juridico consuetudinario general que
reconoce | a potestad de |os Estados a admitir o
excluir los extranjeros del territorio de
Estado. Ejenplos de estas disposiciones seran
objeto de analisis mas adelante en |a

seccion |1, en la que se pondra de nanifiesto
gue puede haber anplias diferencias entre estas
di sposi ci ones en cuanto a | os derechos de
adnmi si 6n y establecinmento ofrecidos y se
subrayara el control permanente del Estado
sobre | a concesi 6n de di chos derechos.

Ant es de seguir adel ante es necesario
explicar algunas cuestiones de concepto
di manantes de | os derechos de adm sio6n y
establecimento (UNCTC, 1990a). Es nenester
di stinguir entre estos derechos. Los derechos
de adm si 6n guardan rel aci 6n con el derecho de
entrada o presencia; en canbio, |os derechos de
establecimento se refieren al tipo de
presenci a que se puede autorizar. El derecho
de adm si é6n puede ser tenporal o pernanente.
La adm si 6n tenporal podra bastar cuando una
enpresa extranj era desee mant ener una presencia
a corto plazo a | os efectos de una sola
transacci 6n, pero no bastara a |l os efectos de
una asoci aci 6n comercial mas regul ar con e
pais receptor. Si las autoridades del pais
receptor desean inpul sar esta asoci aci 6n, se
podra conceder un derecho permanente de acceso
al nercado. Este derecho autorizard ala
enpresa a desenvol ver su actividad en el pais
receptor, pero no conprenderd necesari anente e
derecho de establ ecer una presencia comercia
permanente. Los derechos de acceso al nercado
bastaran cuando una enpresa extranjera se
dedi que prinordial nente al intercanbio
i nt ernaci onal regular de bienes o servicios o
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cuando | as operaci ones se efectuen nediante
transacci ones el ectronicas, |o que hara

i nnecesaria una presencia permanente en el pais
receptor.

En canbi o, cuando se prefiere al guna fornma
de presencia comercial permanente, el derecho
de establ ecimento garantiza al inversionista
extranjero, sea éste una persona fisica o
juridica, el derecho de entrar en el pais
receptor y de establ ecer una oficina, agencia,
sucursal o filial (segun sea el caso), sujeta
posi bl enente a |inmitaciones justificadas por
consi deraci ones de seguridad nacional, salud u
orden publicos u otros notivos de caracter
general (UNCTC, 1990b, pags 192 a 195). Asi,
el derecho de establecinmento conlleva no sélo
el derecho de realizar transacciones
conerciales en el pais receptor, sino tanbién
el derecho de establ ecer en él una presencia
conmerci al permanente. Reviste, por
consi guiente, extrema utilidad para | os
i nversi oni stas deseosos de realizar una
inversion a largo plazo en un pais receptor 3/.

Los derechos de establ ecimento se pueden
articular nmedi ante di versos conflictos y
normas. En particular, se han planteado
cuestiones en relaci 6n con | a necesidad de
evitar la discrimnacién entre inversionistas
extranjeros e inversionistas nacionales o entre
i nversi onistas de diferentes paises de origen

La di scrimnaci én del primer tipo puede ser
evitada nedi ante | a concesi 6n del TN en e
momento de | a entrada; |a de segundo tipo,
nedi ante | a concesi 6n de |a condici 6n NMF:

I Se entiende por trato nacional el trato
gue no es nenos favorable que e



-32-

concedi do a | os naci onal es que se
dedican a la msm cl ase de operaci ones
gque el inversionista extranjero. Esta
norma es de particular inportancia en
el trato de | os inversionistas

extranj eros después de | a entrada
(OCDE, 1993). Ahora bien, com se

i ndi ca mas adel ante en | a seccioén 11

se ha utilizado tanbi én conmo nedi o para
conceder | os derechos de entrada y
establecimento sobre | a base de |os
derechos concedi dos nutuamente a | os
Est ados que participan en un réginmen
contractual que reconoce dichos

der echos.

Se entiende por trato de |a naci 6n nas
favorecida el trato que no es nenos
favorabl e que el concedido a otros

i nversi oni stas extranjeros que se
dedican a la misma clase de

operaci ones. Con la norma NMF se
consi gue que | as condi ci ones mas
favorabl es de inversi 6n concedi das a

| os inversionistas de un pais de origen
se hagan extensivas autométi canente a
| os inversionistas de otro pais de
origen.

Estas normas se pueden utilizar separadanente o
en conbi naci 6n una con otra, teniendo en cuenta
cual es el criterio de protecci 6n mas el evado
(véase, por ejenplo, el tratado nodel o sobre

i nversi ones bilaterales formul ado por | os

Est ados Unidos (BIT), 1994, articulo Il (1), en
UNCTAD, 1996a, vol. |11, pag. 197); estas
normas se exam nan mas detal | adanmente en otros
estudi os de | a presente col eccion. Qros
conceptos y normas, entre ellos una definicion
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anplia del acceso al mercado que abarque todas
| as formas de presencia en el nercado, se
pueden adaptar tanbi én y elaborar a fin de
articular el derecho de |os inversionistas
extranjeros al establecimento. Adenas, en e
caso de | as agrupaci ones extrenmadamente

i ntegradas de paises, no se puede excluir

a priori la posibilidad de evocar |a nocio6n de
un derecho absoluto de establecimento o

i ncluso de un derecho de inversion de |os

i nversioni stas extranjeros dentro de |la

agr upaci 6n.

Por ultinm, conviene subrayar que |a
concesi 6n del derecho de establecimento es
sol anente una posibilidad de las miltiples que
se ofrecen en el asunto objeto de estudio.
Conmp se indica en |a secci 6n subsiguiente, la
préactica efectiva ha el aborado no sél o nodel os
para |la liberalizacié6n de la entrada y e
est abl eci mi ento, sino también nodel os para e
mant eni m ento del derecho soberano del Estado a
control ar estos asuntos. A este respecto |la
concesi 6n de plenos derechos de entrada y
establ ecim ento se puede considerar conp |la
posi bilidad de caréacter mas abierto de | as
di versas opci ones.

Not as
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Seccion 11
EVALUACI ON Y ANALI SIS

A. Respuestas juridicas nacionales

En estudi os recientes de | a UNCTAD sobre
la orientaci6n y el caréacter de |la
liberalizacién de la entrada y la realizacién
de la IED se Il ega a una serie de concl usi ones
(UNCTAD, 1994, 1995, 1996b, 1997 y 1998a) 1/.
Tradi ci onal mente | os controles sobre |a entrada
de | ED han consistido en restricciones
apl i cadas de manera individual o conjunta:
| a prohibicidn de la | ED en determ nados
sectores industriales o en determ nadas
actividades; las |imtaciones inpuestas a la
propi edad extranjera en determ nados sectores
i ndustriales o en determ nadas activi dades y
| os procedi m entos de sel ecci 6n basados en
det erm nados criterios econénicos y
sociales 2/. Se han introducido reforms
consi stentes en reducir el nanero de |as
actividades o de | os sectores industriales de
los que la | ED esta excluida, por |lo comin
transformando | as listas de sectores o
actividades en |listas negativas en | as que se
especifican |l os sectores o actividades que
estan excl uidos y dejando abiertas a la | ED
todas | as denés esferas 3/; reducir o suprimr
las limtaciones inpuestas a | a propiedad
extranjera y los controles en | os sectores
i ndustriales o actividades que anteriormente se
controlaban y liberalizar o suprimr |os
tramtes de seleccidon. En esta Ultinma esfera
se observa una tendencia general a abandonar |a
sel ecci 6n sustantiva en |a eval uaci 6n de | os
proyectos de inversién y a reenplazarla por
procedi m entos mas sinplificados, entre ellos
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| as exigencias en materia de registro.

El proceso de privatizaci 6n ha aument ado
tanbi én el nanmero de |las actividades en | as que
la | ED es ahora posible, a pesar de que estos
procesos pueden requerir conpl ejos
procedi m ent os de aprobaci 6n de |as ofertas de
privatizaci 6n que formul en | os posibles

i nversionistas. Sin enbargo, seria erréneo
consi derar que la liberalizacidn de |la entrada
y el establecimento es un proceso uniforme.

Si gue habi endo muchos control es, en
correspondenci a con | as distintas posiciones
adopt adas por | os gobi ernos para definir su
politica econdémica y social en nateria de |ED.
Ademas, a nedida que avanza la liberalizaci6n
un nunero cada vez mayor de paises pone en
préactica procedi m entos de sel ecci 6n y examen
de | as fusiones y adquisiciones internacional es
(FAS) para conseguir que |la elimnacion de |os
obst dcul os politicos a la | ED no sea sustituida
por practicas anticonpetitivas del sector
privado (UNCTAD, 1997).

B. Acuerdos internacional es recientes

Hay di sposi ci ones regul adoras de | a
entrada y el establecimento en | os TBI
(UNCTAD, 1998b), los instrunmentos regionales y
plurilaterales y los acuerdos nmultilaterales en
materia de inversiéon. En el presente estudio
se di stinguen cinco nodelos o tipos en esta
esfera (véase |la Introducci6n). Cada uno de
el | os ocupa un punto en una |inea continua que
va desde el control estatal total de |a entrada
y el establecimento hasta | os derechos de
entrada y establ eci mento objeto de excepci ones
limtadas.
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Mbdel o del control de las inversiones.
Este nodel o es el seguido en |la
mayoria de |os TBl, a pesar de que hay
al gunas excepci ones, en particular |os
TBI firmados por |os Estados Unidos vy,
mas reci entenente, por el Canada.
En el nodelo tienen cabida |as
restricciones y los control es de
adm si 6n de |a | ED estipul ados por |as
| eyes y los reglanmentos del pais
receptor. De hecho, el nodelo no
reconoce derechos positivos de entrada
y establecimento y deja que el asunto
sea resuelto discrecional mrente por e
pais. Al gunos instrunentos regionales
preconi zan tanbi én este nodel o.

Model o de |la liberalizacidn selectiva.
La |liberalizaci én sel ectiva
correspondi ente a este nodel o se
ef ect la nmedi ante una "opci 6n de
entrada" aceptada por el Estado
receptor, que se traduce en una "lista
positiva" de | os sectores industriales
en que se puede disfrutar de |os
derechos de entrada y establ eci m ento.
Est os derechos pueden ser objeto de
| as restricciones que el Estado
receptor puede aplicar de conform dad
con el acuerdo. Adenmas, |os Estados
si gnat ari os pueden conproneterse a
cel ebrar mhs adel ante nuevas
negoci aci ones sobre la |iberalizacién
de determ nados sectores industriales.

Model o de | os programas regi onal es de
i ndustrializaci én. Al gunos grupos
regi onal es han puesto en practica
progranmas supranaci onal es de inversioén
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Est os progranmas consisten en regi menes
de fonento de | as inversiones
intrarregionales, entre ellos e
establ ecim ento de enpresas regional es
con capital de nas de un pais m enbro.

En estos reginenes se estipula a veces
el pago de derechos de entrada y
establecimento. Sin enmbargo, estos
derechos estéan inplicitos en |as normas
de estos reginmenes, ya que éstos tratan
de fonentar |as inversiones
transfronterizas nmedi ante enpresas y
proyect os i ntegrados regi onal mente.

Model o del trato nacional mutuo. Este
nodel o se ha originado en la practica
de al gunas organi zaci ones regi onal es de
i nt egraci 6n econ6ém ca en que sdélo se
otorgan | os derechos de entrada y
establecimento a | os inversionistas
dom ciliados en | os Estados m enbros,
gue posean | a nacionalidad de este
Estado o residan en un Estado m enbro
con fines conerciales. La finalidad es
est abl ecer un régi men comin de entrada
y admi si 6n para | os inversionistas de
| os Estados mienbros. El trato de la
naci 6n mas favorecida no suele
otorgarse normal nente a | os
i nversi oni stas de Estados no m enbros.
Este nodelo difiere del anterior en
gue se suele conferir un derecho de
establ ecim ento que no depende de |a
adopci 6n por | os inversionistas de
determ nado tipo de progranma industria
0 enpresa conjunta
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Mbdel o conbi nado del trato nacional y
el trato de |l a naci 6n mas favorecida.
Cabe citar conmp ejenplo la practica
est adouni dense en materia de tratado
bil ateral sobre inversién (TBI).

El TBI nodel o de | os Estados Uni dos
concede el trato nacional o el trato de
I a naci 6n mas favorecida, esto es, e
mas favorabl e para | os inversionistas
extranjeros de | os Estados Partes, en
| as etapas anteriores y posteriores a
| a entrada de | as inversiones.

La finalidad es anpliar en | o posible
| os derechos de entrada y
establecimento y dar asi a |los

i nversioni stas de | os Estados
signatarios |a posibilidad de obtener

| os m snps derechos de acceso que e

i nversionista mas favoreci do de un
tercer pais. Sin enbargo, el trato de
I a naci 6n mas favorecida no se otorga
normal mente a | os inversionistas de
terceros paises. Las excepciones a
est os derechos forman tanbi én parte de
acuerdo, pero deben estipularse y
figurar en las |listas especificas de
cada pais que aconpafian al tratado; se
forma asi una |ista negativa de

activi dades o sectores industriales

pr ot egi dos.

A continuaci 6n se expone cada uno de esos
nodel os con ejenplos de |a practica seguida
en tratados bil ateral es, regionales,
plurilaterales y nmultilaterales. Conviene
destacar que cada nodelo es un tipo ideal que
suel e nodificarse en la practica nediante |la
negoci aci 6n para establecer un equilibrio entre
los intereses de | as partes acerca del al cance
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de la liberalizacion y el alcance del contro
necesari o.

1. Mbdel o del control de | as inversiones

Los TBI son | os acuerdos internacional es
mas frecuentes en nateria de inversioén
Con al gunas excepci ones notables, en el plano
juridico estos acuerdos no reconocen derechos
positivos de entrada y establecimento a |os
i nversionistas extranjeros de |la otra parte
contratante. Por |o general, estos tratados
dej an a sal vo expresanmente |a discrecionalidad
del Estado receptor nediante una cl ausul a por
la que se alienta a las partes contratantes a
crear condiciones favorables para |as
i nversi ones reciprocas, pero que hace depender
| as condi ci ones precisas de entrada y
establecimento de las leyes y |os regl amentos
de cada parte (Dol zer y Stevens, 1995, péags. 50
a 57; UNCTAD, 1998b) 4/.

Veanos ahora | o que di sponen | os acuerdos
regi onal es que se ajustan a este npdel o,

En el articulo 3 del acuerdo sobre |la
inversién y la libre circul aci 6n de
capi tal es arabes entre paises arabes,
de 1970, se proclama |a soberania de
cada pais signatari o sobre sus propios
recursos, asi conp su derecho a
determ nar | os procedi m entos,
condiciones y |limtaciones que rigen

| as inversiones arabes. Sin enbargo,
en virtud de los articulos 4 y 5 se
otorgan a estas inversiones el trato
nacional y el trato de |a naci 6n mas
favoreci da una vez que han sido
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adm ti das (UNCTAD, 1996a, vol. I1,
pags. 122 y 124).

En el Acuerdo Unificado sobre |la

I nversi 6n de Capital es Arabes en |os
Est ados Arabes, de 1980, se prevén
derechos control ados de entrada y
establ ecim ento (UNCTAD, 19964,

vol. Il, y en especial los articulos 2
y 5, pags. 213 y 214).

Este npdel o se sigue tanbi én en e
articulo 2 del Acuerdo sobre pronocién,
protecci 6n y garantia de |as

i nversi ones entre | os Estados M enbros
de la Organi zaci 6n de | a Conferencia

I sl ami ca, de 1981 (UNCTAD, 1996a

vol. |1, pag. 241).

La versi 6n de 1987 del acuerdo para |la
pronoci én y protecci én de | as

i nversi ones de |a Asoci aci 6n de

Naci ones del Asia Sudoriental (ASEAN)
sigue |l a préactica general de los TBI y
se aplica Unicanente a "las inversiones
ef ectuadas junto con | as inversiones
realizadas en el territorio de una de

| as Partes contratantes por nacional es
0 enpresas de otra Parte contratante y
gue sean especificanmente aprobadas por
escrito y registradas por el pais
receptor y en |las condiciones que éste
consi dere adecuadas a |os fines de
acuerdo; la version de 1987 se aplica
tanbi én a las inversiones derivadas de
estas ultimas inversiones o

di rectanente rel aci onadas con el l as”
(articulo I'l, en UNCTAD, 1996a,

vol. |1, pag. 294). Las nodificaci ones
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i ntroduci das en 1996 pusi eron en vigor
di sposi ci ones sobre la sinplificacion
de | os procedi mi entos de inversioén, |os
procesos de aprobaci 6n y el aunento de
la transparencia de las leyes y |os
regl anentos en materia de inversiones.
En canbi o, el Acuerdo marco sobre |a
zona de inversi6on de |a ASEAN (1998) se
aparta radical mente de este nodelo 5/.
Conti ene el enentos de un nodel o de
trato nacional nmutuo y, después de un
periodo de transici6n, de un nodel o
conmbi nado de trato nacional y trato de
I a naci 6n mas favorecida. Estos
el enent os son objeto de examen mas
adel ant e.

En el marco del Mercado Comin del Sur
(MERCOSUR) cada Estado mienbro acepta
fomentar |as inversiones de |os

i nversi oni stas de Estados no m enbros
de conform dad con sus |leyes y

regl anent os (decisi6n 11/94 del Consejo
del MERCOSUR, de 5 de agosto de 1994;
en UNCTAD, 1996a, vol. Il, pag. 527).
Cada Estado se obliga asi a hacer todo
| 0 posible para conseguir que todos | os
procedi m entos admi nistrativos y
licencias correspondi entes se pongan
debi damente en préactica una vez que se
haya admi tido una inversién

(UNCTAD, 1996a, vol. Il, pag. 529).

El primer, y el mas anplio, réginmen de
sel ecci 6n de inversionistas entre

Est ados fue el establecido por |la
deci si 6n 24 del Acuerdo de Integracion
Subr egi onal Andi na (MCA) 6/.
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En Africa, |la Convenci6n comin sobre
| as inversiones en | os Estados de |a
Uni 6n Aduanera y Econémica del Africa
Central (UAEAC), de 1965, establece un
si stemn comin de sel ecci 6n de | as
i nversi ones para | as enpresas de |os
pai ses m enbros que concede un trato
preferente de conform dad con e
acuerdo para toda actividad aprobada
gue se enunere en las |istas de
preferencias de la parte Il de la
Convenci 6n (véanse los articulos 6 a 14
del tratado de | a UAEAC en
UNCTAD, 1996a, vol. 11, pags. 90 a 92).
Una enpresa aprobada podra ser objeto
de una "convenci 6n de establ eci m ento"
que | e otorgaréa determ nadas garantias
y | e inmpondré& determn nadas obligaci ones
(tratado de | a UAEAC, cap. |V, en
UNCTAD, 1996a, vol. 11, pags. 96 y 97).

En las Directrices del Banco Mundi a
relativas a la inversi én extranjera
directa se acepta el nodelo del contro
de las inversiones utilizado en |a
mayoria de |os TBlI (UNCTAD, 1996a

vol. |, pé&g. 247). Asi, en la
Directriz Il se proclam que cada

Est ado conserva el derecho a el aborar
normas regul adoras de |a adni sién de

i nversi ones extranjeras. Ademas,
excepci onal nente, |os Estados podréan
oponerse a |la entrada de inversiones
por motivos de seguridad nacional o
por que determ nado sector industria
esté reservado a sus nacional es en aras
de | os objetivos de desarrollo
econdém co del Estado o las estrictas
exi gencias de su interés nacional
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Las restricciones aplicables a las

i nver si ones naci onal es por razones de
orden publico, salud publica o
protecci 6n del nedi o anbi ente podran
aplicarse tambi én a | as inversiones
extranjeras.

Act ual nente el nodelo del control de |as
i nversiones es el de utilizaci é6n nmas
general izada. El namero de TBI que utilizan
este nodel o, asi cono la anplia distribucion
geografica de | os acuerdos regionales que |o
aplican, dermuestran | a anplia aceptaci 6n de sus
fundament os por nuchos Estados, a saber, que |la
| ED es recibida con agrado, pero sigue estando
regul ada por el Estado receptor en el punto de
entrada. La adopci 6n de este nodel o en vez de
| os nodelos mAs liberales de las Directrices
del Banco Mundi al es tanbi én inportante si se
tiene en cuenta que las Directrices se
prepararon para exponer |as tendencias
general es de |la practica seguida en |la
el aboraci 6n de acuerdos internacionales para |la
pronoci én y protecci én de la | ED

2. Model o de la |iberalizaci 6n sel ectiva

Este nodel o es el previsto en el Acuerdo
Ceneral sobre el Comercio de Servicios (ACGCS);
exi ste un derecho de establ eci m ento cuando un
M enbro del AGCS contrae conprom sos
especificos de acceso a | os nercados en virtud
del articulo XVI. Se dispone en este articulo
gue, en los sectores industriales para |os que
un M enbro contraiga conpromnm sos de acceso a
| os nmercados, se prohibe que este M enbro
i mponga al suministro de servicios |imtaciones
enuneradas en su Lista, a nenos que decl are
expresanente que manti ene estas |imtaciones.
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Entre estas limtaciones figuran |as nedidas
que afectarian el acceso nediante la |ED, entre
otras cosas. Asi pues, a falta de una reserva
expresa el Menbro no podra restringir n
prescribir, por ejenplo, los tipos especificos
de persona juridica o de enpresa conjunta por
nedi o de | os cual es podria suninistrarse un
servicio, ni inponer limtaciones a la

partici paci 6n de capital extranjero expresadas
conp linmte maxino a |la tenencia de acciones
por extranjeros o cono valor total de |as

i nversi ones extranjeras individuales o
agregadas (art. XVl, parr. 2, apartados e)

y £)).

El texto del articulo XVI pone de
mani fi esto que el Estado receptor tiene un
i nportante margen de di screcionalidad para
determ nar el al cance de sus conprom sos en
mat eri a de acceso a | os nercados y que puede
reservarse expresanente la facultad de limtar
el nodo de suministro; no hay una obligaci én
general de elimnar todos | os obstaculos a la
entrada y el establecinmento de | as enpresas
proveedoras de servicios. Cada Menbro de
AGCS tiene conp nmaxino |a obligaci 6n de exponer
| os conprom sos especificos de acceso a |os
mer cados que esté preparado para contraer, en
una lista el aborada de conform dad con e
articulo XX del AGCS. Mas adel ante, |os
M enbros entablaran ulteriores rondas de
negoci aci ones con mras a lograr un nivel de
l'i beralizaci 6n progresivanente mas el evado
(art. XIX, péarr. 1).

Este nmodel o es Util en el caso de que |os
Est ados no deseen proceder a una liberalizacio6n
general i zada, sino realizar una liberalizacio6n
controlada y por sector industrial a canbio de
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medi das equi val entes de otros Estados cuando,
después de negociar, resulte Gtil hacerlo.

3. Model o de | os programas regi onal es de
i ndustrializacidn

El ejenplo mas antiguo de este nodel o es
el MCA. El Acuerdo de Cartagena (concertado
en 1969 y puesto en vigor en virtud de |la
deci si 6n 236 de | a Coni si 6n del Acuerdo de
Cart agena, UNCTAD, 1996a, vol. Ill, pag. 27)
prevé |la integraci 6n progresiva de |as
econoni as de | os paises menbros, | o que debe
hacerse, entre otras cosas, nedi ante progranas
i ndustriales y otros nétodos de integraci 6n
i ndustrial (art. 3), entre ellos |os progranas
de integraci6n industrial destinados a
garantizar la participaci 6n de cuatro paises
m enbros conmo ninino, y que pueden conprender
la inplantaci 6n de fébricas en | os paises de |la
subregi 6n (art. 34). Asi pues, si bien e
Acuerdo no contiene una di sposici 6n expresa
sobre el derecho de establecimento, este
derecho esta inplicito en | os propios
necani snos de la politica industrial que
inspira el Acuerdo de Cartagena. Anal oganente,
| a creaci 6n de Enpresas Ml ti naci onal es Andi nas
esta prevista desde 1971 (véase |a decision 292
(1991), UNCTAD, 1996a, vol. I|l, pag. 475).
Se trata de | as soci edades establ eci das en un
pais m enbro por inversionistas de dos o nas
pai ses menbros y a |las que se otorga e
derecho de entrada en todos | os paises m enbros
sobre | a base del trato naci onal

O ros acuerdos presentan anal ogias con | os
anteriores:
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En el Tratado por el que se crea e
Mercado Contun del Africa Meridional vy
Oriental (tratado del MECAFMO,

art. 101, en UNCTAD, 1996a, vol. 111,
pag. 103; Protocol o sobre cooperaci 6n
en |a esfera del desarrollo industrial
art. 4, en UNCTAD, 1996a, vol. 111,
pag. 111) se adopta un nodel o de

i ntegraci 6n industrial

En el Tratado revisado de |a Comuni dad
Econémi ca de | os Estados del Africa
Ccci dental (CEDEAO) se prevé tanbi én
una politica sobre |as enpresas
conjuntas transfronterizas
intrarregionales (art. 3, parr. 2,
apartados c), d) y f), del Tratado
revi sado de | a CEDEAO, 1993,

CEDEAO, 1996).

La ASEAN aplica este nodelo a | os

i nversionistas intrarregionales en e
Acuerdo béasico revi sado de 1987 sobre
enpresas m xtas industriales de |a
ANASO (UNCTAD, 1996a, vol. II,

pag. 281) y en el Acuerdo Marco de
Fonento de | a Cooperaci 6n Econénica
entre | os Paises Menbros de | a ANASO
(ASEAN, 1992), que promrueve, en e
articulo 6, la cooperacioén y |os

i ntercanbi os entre | os sectores
privados de | a ANASO  El ASEAN

I ndustrial Cooperation Schene (Al CO,
de 1996, que sustituye el Basic
Agreenent on Industrial Joint Ventures,
asi comp el Menorandum of Understandi ng
on the Brand-to-Brand Conpl enentati on
Scheme, de 1988, establ ecen un réginen
de preferencia para | os productos
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fabricados o utilizados en el marco de
| os acuerdos de cooperaci 6n concertados
por enpresas de distintos paises de |la
ANASO. Para acogerse a este réginmen

| as enpresas deben tener personalidad
juridica y operar en cual qui er pais de
| a ANASO, tener un capital naciona
nininmo del 30%y desarrollar

activi dades de intercanbio de recursos,
conpl ementarias o de cooperaci 6n

i ndustrial (OMC, 1998, pag. 30).

De nmodo mas general, este npdelo es tipico
de | as agrupaci ones de integraci 6n econém ca
regional y no suele ser utilizado fuera de este
contexto. Sin enbargo, se puede sostener que
| os acuerdos por | os que se crean soci edades
estatal es internaci onal es presentan una
variante, ya que se establece entre dos o nas
Est ados un régi nen conercial transnaci onal con
fines especiales y la entidad juridica
consi guiente tiene derecho a establ ecerse en
cual qui era de | os Estados fundadores
(Muchl i nski, 1995, pégs. 79 y 80).

4. Model o del trato nacional mutuo

Los ejenplos nas inportantes e
ilustrativos de este nodelo son |os del Tratado
por el que se crea |a Comuni dad Europea (CE)
asi como del Cdbdigo de Liberalizacién de |os
Movi mi entos de Capital y del Cddigo de
Li beralizaci 6n de | as Operaciones Corrientes de
I nvi si bl es, anbos de | a OCDE

I En el Tratado de | a CE se dispone que
las restricciones a la libertad de
establecimento o a la |ibertad de
sum nistro de servicios no son de
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aplicaci6n a | as personas fisicas y
juridicas que posean | a nacionalidad de
un Estado menbro (Tratado de la CE
arts. 52 a 66; UNCTAD, 1996a, vol. 111,
pags. 9 a 14; Com si 6n Europea, 1997;
Watt y Dashwood, 1993, cap. 10;
Muchl i nski, 1995, pags. 245 a 247).

Las enpresas constituidas segun |a

| egi sl aci 6n de un Estado m enbro que
tengan su sede, administracion centra

o principal lugar de actividad en un
pais de I a CE podréan disfrutar de este
derecho. Ello basta para abarcar a | as
filiales con sede en |la CE de enpresas
matri ces no pertenecientes a la CE

En canbio, el Tratado de la CE no
reconoce este derecho a | as enpresas
gue no tengan una presencia | egal nente
reconocida en la CE. Este derecho
puede ser objeto de excepciones, de
conform dad con el articulo 56 de
Tratado de la CE, que autoriza un trato
diferencial de |os extranjeros por

noti vos de orden puablico, seguridad
publica o salud publica. Sin enbargo
estas excepci ones se interpretan
estrictanente.

Este nodel o se ha adoptado en | os
acuerdos concertados entre |la Unidn
Europea y | os Estados asoci ados de |la
Europa central y oriental (OMC, 1998,
pag. 9). Sin enbargo, |os acuerdos de
asoci aci 6n y cooperaci én entre | a Uni 6n
Europea y | os Estados de | a Conuni dad
de Estados Independientes limtan e
derecho de establecimento a la

i nstal aci 6n de sucursales o filiales y
no se extiende a | as personas que
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trabaj an por cuenta propia (OMC, 1998,
pag. 10).

Los dos cddi gos de liberalizacién de |la

OCDE (UNCTAD, 1996a, vol. |1, pags. 3

y 31, respectivanmente) 7/ enuncian |la

obligaci 6n de suprimr toda restriccioén
naci onal a |l as transferencias y

transacci ones a | as que se apliquen |os

cédi gos. Esta obligacion es reforzada
por |l a obligaci én positiva de otorgar

toda autorizaci 6n necesaria para |la

concl usi 6n o ej ecuci 6n de | as

transacci ones o transferenci as regi das
por |l os cddigos y por |la obligacién de
no di scrimnaci én en |l a aplicaci 6n de

| as nedi das de l|iberalizacién a |os

i nversi oni stas de otros Estados

m enbros. Los codigos pernmiten a |los

m enbros fornmul ar reservas en rel aci 6n

con | os asuntos en | os que no pueda

| ograrse inmedi atanente | a pl ena

l'i beralizaci6n 8/ . Ademés, no se

i npi de que un menbro adopte | as

medi das que consi dere necesari as para:
i) mantener el orden publico o
proteger la salud publica, la noralidad

y la seguridad; ii) proteger intereses

esenciales en materia de seguridad y
iii) cunplir sus obligaciones en

mat eri a de paz y seguridad

i nternaci onal es. Los m enbros podran

t anbi én adoptar | as nedi das necesari as
para inmpedir el incunplimento de sus

| eyes o reglamentos. Ademas, cuando |a

situaci 6n econémca y financiera de un
menbro o justifique, éste no habra de

adopt ar todas |as nedi das de

i beralizaci én previstas en | os
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cédi gos. Anal oganente, en el caso de
gue haya adoptado estas nedi das, e

m enbro podra dejar de aplicarlas
cuando | as medi das provoquen graves
trastornos econdm cos y financieros o
| a situaci 6n de bal anza de pagos esté
enpeor ando consi der abl enent e.

En 1984 el Cbodigo de Liberalizacion de
| os Movi mientos de Capital de | a OCDE
se hizo extensivo a | os derechos de
establ eci miento. Asi pues, en e

anexo A se dispone | o siguiente:

"Las autoridades de | os m enmbros no
mant endr an en vigor ni introduciran
regl anentos o practicas que se apliquen
al otorgam ento de licencias,

concesi ones o0 autorizaci ones anal ogas,
entre ellas condi ci ones o normas anexas
a estas autorizaciones y determ nantes
de | as operaci ones de | as enpresas, que
creen obstaculos o limtaciones
especiales a | os inversionistas no

resi dentes (en relaci 6n con | os
residentes) y que tengan por finalidad
o efecto prevenir o entorpecer de nodo
consi derable | a realizaci 6n de

i nversi ones directas por no

resi dentes.”

Esta definicién del derecho de
establecimento tiene |la anplitud
suficiente para abarcar |a mayoria de
las politicas que restringen o
condi ci onan el acceso en el caso de |os
i nversionistas no residentes y deja a
sal vo | as nenci onadas exenci ones a
Cbédi go por notivos de orden publico.
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Tanbi én han adoptado este nodel o vari as
or gani zaci ones regi onal es est abl eci das por
pai ses en desarrollo.

El derecho de establecimento se

nmenci ona especificamente en e
articulo 35 del Tratado por el que se
crea | a Comuni dad del Caribe (CAR COM
(véase UNCTAD, 1996a, vol. 111,

pags. 44 y 45). Esta disposicioén fue
nmodi fi cada por un protocol o aprobado en
julio de 1997 que prohibe inmponer
nuevas restricciones al derecho de
establ ecim ento de | os nacional es de
otros Estados menmbros y obliga a |l os
Est ados mienbros a suprimr |as
restricciones existentes de conform dad
con el programa que determne e
Consejo de Comercio y Desarrollo
Econém co, que establ eceréa |os
procedi m entos y plazos para su
supresi 6n y especificara | as

activi dades que quedan al nargen de
derecho de establecimento (OMC, 1998,
pags. 10 y 11).

Hay di sposici ones anal ogas en e
Tratado por el que se crea |a Conuni dad
Econémi ca de | os Estados del Africa
Central (CEEAC) (articulo 40 del
tratado de | a CEEAC, en UNCTAD, 1996a,
vol. Ill, pag. 65) y en el Convenio
conjunto sobre la |libertad de
circul aci 6n de | as personas y e
derecho de establecimento en | a Unidn
Aduanera y Econdmica del Africa
Central, de 1972 (parte IIl, en
UNCTAD, 1996a, vol. |1,

pags. 157 a 159).
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El Cbodigo Conunitario de |as

I nversi ones de | a Conuni dad Econdni ca
de | os Paises de | os Grandes Lagos
(CEPGL, de 1987, contiene tanbién

di sposiciones relativas a | os derechos
de entrada y establ ecimento (CEPA,
art. 6, en UNCTAD, 1996a, vol. |1,

pag. 254). Sin enbargo, estas

di sposi ci ones estan precedi das por un
régi men detall ado para |as || anmadas
"enpresas conjuntas” y "enpresas de |la
Comuni dad" (CEPG., arts. 2 a 5, en
UNCTAD, 1996a, vol. Il, pags. 252

a 254). Estos tipos de enpresas son
obj eto de un proceso de autorizaci 6n
sin el cual no se beneficiaran de

di versas ventajas que se ofrecen en e
Cédi go (CEPGL, arts. 14 a 42, en
UNCTAD, 1996a, vol. Il, pags. 256

a 263). Asi pues, este acuerdo

conti ene tanbi én aspectos del programa
regi onal de industrializacién y de
nodel o del control de las inversiones.

En Africa al gunos acuerdos de
cooper aci 6n economni ca obligan a
reconocer ulteriornmente el derecho de
establecimento a | os inversionistas de
| os Estados signatarios nediante |a
concl usi 6n de protocol os adici onal es.
Figuran entre éstos el tratado de
MECAFMO (art. 164) vy el Tratado por e
que se crea |a Conunidad Econdém ca
Africana, de 1991 (art. 43) (OMC, 1998,
pag. 11).

En virtud del péarrafo 2 del articulo 13
y del articulo 55 del Tratado revisado
de | a CEDEAO, de 1993, se di spone que
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| os Estados m enbros se conproneten a
suprimr | os obstacul os al derecho de
establecimento en el plazo de cinco
afios a partir de la creaci 6n de una
uni 6n aduanera entre | os Estados

m enbros ( CEDEAO, 1996, pag. 660).

El Acuerdo Marco sobre | a zona de

i nversi 6n de | a ANASO (1998) instituye
el conprom so de dar el trato naciona
a los inversionistas de | a ANASO

para 2010, con | as excepciones
previstas en el Acuerdo (parrafo 6 de
articulo 4).

Al igual que el nodelo anterior, este
nodel o es privativo de | as agrupaci ones de
i ntegraci 6n econoém ca regional, pues tiene conp
base | os derechos preferentes de entrada y
establecimento de | os inversionistas de otros
Est ados m enbros. Ahora bien, conviene
distinguir entre anbos nodel os, porque e
primero tiene que ver con programas especificos
de integraci 6n industrial, que conprenden e
establ ecim ento de soci edades nul ti naci onal es o
enpresas conjuntas regionales, mentras que e
presente nodel o brinda derechos general es de
entrada y establ ecimento a todos |os
i nversioni stas de otros Estados m enbros.
Por supuesto, en determ nados acuerdos se puede
conbi nar mas de un nodel o. Los acuerdos entre
[ a Uni 6n Europea y |a Conuni dad de Estados
I ndependi entes son distintos en el sentido de
que por el nmomento s6l o pueden ser concertados
por soci edades inversionistas y presentan |as
caracteristicas de un régi men de transicion
destinado a instaurar mas adel ante un trato
naci onal nmutuo pleno en consonancia con | os
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acuerdos entre la Uni 6n Europea y | os Estados
de |l a Europa central y oriental

5. Mbdel o conbi nado del trato nacional y de
trato de |la naci 6n mas favorecida

Este nodelo tiene su origen en la préactica
est adouni dense en materia de TBI. En e
parrafo 1 del articulo Il el TBI nodel o de |os
Est ados Uni dos di spone | o siguiente:

"Con respecto al establecimento, la
adqui sici 6n, |a expansion, la
admi ni straci 6n, |a conduccio6n, |la
explotaci én, la venta u otra utilizacidn
de |l as inversiones regul adas, cada una de
las Partes otorgard un trato que no seré
menos favorable que el que otorgue, en
circunstanci as anéal ogas, a las inversiones
ef ectuadas en su territorio por nacional es
0 por enpresas propias (en adelante "trato
naci onal "), o a las inversiones efectuadas
en su territorio por nacionales o por
enpresas de un tercer pais (en adel ante
"trato de |la naci 6n mas favorecida"), v,
en todo caso, el mas favorable (en
adel ante "trato nacional y de |a nacién

mas favorecida")." (TBI nodel o 1994 de
| os Estados Uni dos, en UNCTAD, 1996a,
vol. Ill, pag. 197, y UNCTAD, 1998b).)

Esta di sposi ci 6n subordina la entrada en e
Estado receptor al principio del trato naciona
y de la naci6n mas favorecida, y, en esta

medi da, el Estado receptor acepta limtar su
pot estad soberana de regular |la entrada de

i nversioni stas extranjeros. Sin enbargo, este
conprom so general se contrae con sujecién a
derecho de cada parte a adoptar o mantener
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excepciones en relaci 6n con una de |as

activi dades o cuestiones enuneradas en un anexo
al TBlI (TBlI nodel o, 1994, de |os Estados

Uni dos, art. II, parr. 2) 9/. Adenmas, en
virtud del articulo VI no pueden establ ecerse
exi gencias en materia de rendimento conp
condi ci 6n para el establecimento, |a expansidn
o el mantenimento de |as inversiones.

El ejenplo mhs notable del nodel o de
trato nacional y de |la nacién mas favoreci da es
el Tratado de Libre Conercio de Angrica de
Norte (TLC) (UNCTAD, 1996a, vol. |11, pags. 73
a 77) 10/:

I El articulo 1102 del TLC otorga e
trato nacional a los inversionistas y a
| as inversiones de otra Parte
contratante con respecto a
establ ecimento, la adquisicioén, |la
expansi 6n, la admnistracion, la
conducci 6n, |a explotacioén, la venta u
otra utilizaci én de | as inversiones.

El articulo 1103 hace extensivo e
principio de |la naci6n nas favorecida a
|l os inversionistas y a las inversiones
de otra Parte contratante en |las m smas
condi ci ones que el articulo 1102.

En virtud del articulo 1104, |os
inversionistas y las inversiones de
otra Parte contratante tienen derecho
al trato nacional o al de |a naci 6n nmas
favorecida, al nmejor en todo caso.

El articulo 1106 prohibe |a inposiciodn
de exigencias de rendimento en
rel aci 6n, entre otras cosas, con e
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establ ecimento o | a adquisicién de una
i nversi é6n en el Estado receptor que sea
Parte contratante

El articulo 1108 permte que se hagan
reservas y excepciones a los articulos
menci onados con respecto a cual qui er
medi da no conpati bl e existente.

Las reservas y excepci ones deberan
figurar en la lista de cada Parte en e
Acuer do.

O ros acuerdos contienen di sposiciones
anél ogas:

El Tratado de Libre Conmercio entre

Col onbi a, México y Venezuel a, de 1994
(articulo 17-03) otorga el trato
nacional y el trato de |a naci 6n mas
favorecida a |l os inversionistas de otra
Parte y a sus inversiones, con

suj eci 6n, entre otras cosas, al derecho
de cada Parte a establ ecer fornalidades
especi ales en relacién con |la
real i zaci 6n de una inversion y a

i nponer requisitos de informaci én 11/.

En el MERCOSUR deben admitirse | as

i nversi ones de | os inversionistas de
otros Estados m enbros del MERCOSUR
sobre | a base de un trato no nenos
favorabl e que el otorgado a | os

i nversi oni stas naci onal es o de terceros
Est ados, con sujeci6n al derecho de
cada Estado m enbro a nant ener
limtaci ones excepcional es durante un
periodo de transicion, que deberan
detal |l arse en un anexo al Protocolo.
(Decisién 11/93 del Consejo de
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MERCOSUR, de 17 de enero de 1994;
véanse en UNCTAD, 1996a, vol. 11,
pags. 513 y 520, |as excepci ones
enuner adas. )

Los principios no vinculantes en
materi a de inversi 6n de | a Cooperaci6n
Econémica de Asia y el Pacifico (CEAP)
recuerdan el TBI nodel o de | os Estados
Uni dos, ya que preconizan un derecho de
est abl eci m ento basado tanto en e
principio de | a naci6n mas favoreci da
cono en el del trato naciona

(UNCTAD, 1996a, vol. |1, pag. 536).
Sin enbargo, el instrunento de |a CEAP
no es | egal mente vinculante y sus

di sposi ci ones s6l o son expresi 6n de
"mej ores esfuerzos". Asimsno, |a

di sposi ci 6n sobre el trato nacional es
mas restrictiva que |a consignada en e
TBlI nodel o de | os Estados Uni dos en e
sentido de que subordina la no

di scrimnaci 6n a | as excepci ones
previstas en la | egislacién interna

( Sornar aj ah, 1995).

El Acuerdo Marco sobre | a zona de

i nversi 6n de | a ANASO, de 1998, hace
extensivo el trato nacional a todos |os
i nversionistas, no sélo a los de |la
ANASO, para 2020, con sujecion a |las
excepci ones previstas en el acuerdo
(apartado b) del articulo 4 vy

articulo 7). Ademas, todos |os
sectores industriales estaréan abiertos
a las inversiones de |os inversionistas
de | a ANASO en 2010 y a todos | os

i nversioni stas en 2020, con sujecio6n a
| as excepciones previstas en el acuerdo
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(apartado c) del articulo 4 vy

articulo 7). Sin enbargo, el principio
de |l a naci 6n mas favorecida se aplica
Uni canente a los inversionistas y a | as
i nversi ones de otros Estados m enbros
(arts. 8y 9). Ello indica claranente
que los inversionistas y |as

i nversi ones de | os Estados no m enbros
no podréan beneficiarse de | as nedi das
destinadas a |l os inversionistas y a |las
i nversi ones de | os Estados mi enbros.

nodel o conbi nado del trato nacional y

trato de | a naci 6n mas favorecida no esta
general i zado cono el nodelo del control de

| as inversiones; es el nodel o seguido en e

proyecto de acuerdo nultilateral sobre

i nversiones (AM) que ha sido objeto de

negoci aci 6n 12/ .

Not as
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Secci 6n 111
| NFLUENCI A DE OTROS TEMAS Y CONCEPTOS

El sentido y el alcance de |as
di sposi ci ones en materia de adm sién y
establ eci m ent o pueden variar consi derabl emente
a causa de la influencia reciproca entre |os
temas objeto de | os acuerdos internacional es en
materi a de inversi 6n (véase el cuadro 1).
En particular, el alcance efectivo de la
regl anent aci 6n debe apreci arse desde dos
per spectivas cono nini no:

Cuadro 1

I nfluencias reciprocas entre
temas y conceptos

Adm si 6n y
Conceptos en otros estudios |establecimento

Al cance y definicion ++
I ncentivos ++

Medi das comerci al es
rel aci onadas con | as +
i nver si ones

Trato de | a naci 6n mas

favoreci da i
Trat o naci onal ++
Trato justo y equitativo +
| mposi ci 6n +
Fi jaci 6n de precios de +

transferenci a
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Conceptos en otros estudi os

Admi si 6n vy
establ ecim ento

Conpet enci a

Transferenci a de tecnol ogi a
Enpl eo

Responsabi | i dad soci a

Medi o anbi ente

Medi das adopt adas por el
pai s de origen

Medi das referentes a

| as operaci ones de | as
enpresas adopt adas por el
pai s receptor

Pagos ilicitos

Adqui si ci 6n de propi edades
Contratos del Estado
Transferenci a de fondos
Transparenci a

Sol uci 6n de controversi as
(entre el inversionista y e
Est ado)

Sol uci 6n de controversi as
(entre Estados)

Modal i dades y realizaci 6n

=+

=+

++

++

++

Fuent e: UNCTAD.

Cl ave:
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= Influencia reciproca insignificante o

i nexi stente.

=+

++

i)

i)

= Influencia reciproca noderada.

= Influencia reciproca considerable.

| a medi da en que | os derechos de
entrada y establ ecimento que tienen
su base en un tratado son real zados o
limtados por otras disposiciones de
un acuerdo en nmateria de inversion; y

el grado en que | as disposiciones de

tratado ejercen efectivamente

i nfluencia sobre el funcionam ento de
las leyes internas del pais receptor

Los siguientes puntos revisten especia
i mportanci a en rel aci 6n con estas cuestiones:

Defi nici 6n de inversion. La definicion
de inversi6n en un instrunento que
limta | as facul tades del Estado
receptor para controlar o restringir la
entrada de | ED o para inponer
condi ci ones sobre |la entrada (es decir

| a facultad de conceder derechos de
entrada y establecimento a |l os

i nversi oni stas extranjeros) puede
guardar relaci é6n con el alcance de |as
limtaci ones del pais receptor

Una definici én anplia que abarque una
gran vari edad de nodal i dades de

i nversi én (por ejenplo, una que abarque
tanto |l as inversiones directas cono |as
i nversiones de cartera) limtaria de
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manera mas extensa | as facul tades de
Estado (Dol zer y Stevens, 1995,

pags. 26 a 31; Carta Europea de |la
Energia, 1994, art. 1 6),

en UNCTAD, 1996a, vol. 11, pags. 548
y 549). Una definiciédn mas restrictiva
tendria conp efecto abarcar una gama
mas reduci da de | as operaciones y
transacci ones sobre las cuales |as
facul tades del Estado receptor estan
limtadas por un acuerdo y conferiria
asi una mayor apreciaci6n discreciona
al Estado receptor con respecto a | as
nodal i dades de inversi 6n no abarcadas.

Excepci ones y casos particul ares.

Ni ngan acuerdo vigente en materia de

i nversi 6n reconoce derechos absolutos e
i ncondi ci onal es de entrada y
establecimento. La gama de

excepci ones y casos particul ares quedd
expuesta mas arriba cuando se indico
que | a mayoria de | os instrunentos de

i nversi é6n adm ten excepciones |legitinmas
a tales derechos por razones de
seguridad nacional, salud publicay
orden publico, y para activi dades o

i ndustri as determ nadas. Se aceptan

i gual nente en | os acuerdos, a todos |os
ni vel es, reservas tenporales para |la
protecci 6n de | a bal anza de pagos y de
| os tipos de canbio. Ademds, queda
sienmpre abierta |a posibilidad de que
un Estado contratante decida no

partici par formul ando reservas respecto
de | as di sposiciones que, a su juicio,
van mas all & de lo que estéa dispuesto a
aceptar conmp restriccién de su potestad
soberana de exclusi 6n de extranjeros.
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Por ultino, se plantea un problem

supl enmentario en relaci6n con | as

enti dades subnaci onal es, en el sentido
de que | os Estados qui z4 no estén en
condi ci ones de garantizar e
cunplimento de | as di sposici ones sobre
entrada y establ eci mento por parte de
estas autoridades, si la constitucion
naci onal requiere su consentimento a
tales limtaciones de soberania y no se
puede obtener el consentim ento.

Asi, puede ocurrir que en una nedi da de
i beralizaci 6n tengan cabida

excepci ones en favor de | as autoridades
subnaci onal es.

Incentivos. Ora cuestioén rel aci onada
con | os derechos de entrada y
establecimento es la de |los incentivos
a la inversion (UNCTAD, 1996c).

En al gunos casos, el sum nistro de

i ncentivos por un pais receptor duplica
el nodel o del control de la inversién
en el sentido de que un conjunto de
criterios especificos es aplicado por
un servicio gubernanmental, aunque con
la mra de conceder |os incentivos
pronetidos, y no |a de aprobar |a
adnmi si 6n o el establecinmento de una

i nversi én. Cono resultado, |os

probl emas y | as controversias que se
suscitan en relaci 6n con | a concesi 6n
de incentivos son a nenudo nuy

pareci dos a | os rel aci onados con | a
adnm si 6n y el establ ecimento.

Trato nacional y trato de |a naci 6n més
favoreci da posterior a |la entrada.
La aplicacién de |las nornmas de trato
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nacional y de trato de |a naci 6n mas
favoreci da al réginmen posterior a la
entrada de | os inversionistas
extranjeros permte conseguir que |a
deci si 6n original de aceptar a un

i nversi oni sta no quede comerci al nente
anul ada con | a aplicacién a

i nversionista de practicas
discrimnatorias contrarias a sus

i ntereses conerciales. Si este réginen
no exi ste, cabe afirmar que | os
derechos de entrada y establ ecimento
son inoperantes. Estos probl emas
pueden ser el resultado de una

"sel ecci 6n oculta", es decir, e
control de la inversiodn interna

medi ant e procedi m entos aplicados por
| as autori dades receptoras conmp parte
de su reglanentaci 6n i nterna. Pueden
revestir mucha inportancia | as

aut ori zaci ones especiales y |los
procedi m entos de concesi 6n de

i cencias para operaci ones especificas
rel aci onadas con | a inversion

(por ejemplo, la conpra de terrenos)
qgue son i ndependi entes de | a decisién
original de entrada. De hecho, estas
restricciones pueden existir incluso en
condi ci ones de puerta abierta.

Al respecto, es (til que todas |as
deci siones en materia de entrada y
establecimento corran a cargo de un
sol 0 organi sno de sel ecci 6n

(Wnt, 1993).

Responsabi | i dad soci al

Las influencias reciprocas entre |as
cuestiones de adm sio6n y
establecimento y | as cuestiones nas
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anplias de responsabilidad socia

pueden ser consi derabl es.

En particular, es en el punto de
entrada donde un pais receptor puede
exi gir determ nados conprom sos de un

i nversioni sta extranjero. Por ejenplo,
al gunos paises pueden exigir que |la

i nversi én extranjera adopte una fornma
juridica especifica y se constituya en
soci edad anénima o en enpresa m xta con
negoci antes del pais, que tenga conp
objetivo pronover |a politica del pais
receptor en materia de gestioén y
responsabi |l i dad enpresariales. Oro

ej enpl o puede ser la inposicioén de |la
obl i gaci 6n de consultar a |os

trabaj adores por conducto de un consejo
de trabaj adores. Adenés, | o0s objetivos
de responsabilidad social pueden

| ograrse mediante la fijacién de

obj etivos de rendi m ento apropi ados en
el punto de entrada.

Transparencia. La nedida en |la que e
marco normativo del pais receptor sea
transparente determnara material mente
| a capaci dad de | os inversionistas
extranjeros para calibrar el grado de
control regulador y las restricciones a
que seran sonetidos. Este concepto se
menci ona en el TBI nodelo de | os
Est ados Unidos (art. Il 5),
UNCTAD, 1996a, vol. 111, pag. 198),
pero no en otros tratados nodel o,
aunque puede estar inplicito en e
concepto de "trato justo y equitativo".
Por otra parte, el concepto se enuncia
a menudo en | os acuerdos plurilaterales
y multilaterales en materia de
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i nversi én (Carta Europea de |a Energia,
art. 20, en UNCTAD, 1996a, vol. 11,

pag. 562; AGCS, art. Ill, en

UNCTAD, 1996a, vol. |, pag. 289).

El efecto practico de esta cl ausula es
dificil de determinar, ya que |la

obl i gaci 6n que i npone puede cunplirse
facil mente, por ejenplo, nediante |la
promul gaci 6n de | as correspondi entes

| eyes y reglanentos en el boletin
oficial y la actualizaci6n periddica de
| a bibliografia sobre pronocio6n de |a

i nversi én. Es mas discutible s
resultaria eficaz cuando el objetivo
fuera reprimr la "seleccio6n oculta".
En todo caso, un lenguaje claro en e
tratado sobre entrada y establ ecimento
ayudara a conseguir que |os

i nversi oni stas sepan de antemano hasta
dénde Il ega el control estatal de tales
cuesti ones.

Sol uci 6n de controversi as.

Las di sposiciones para |a sol uci 6n de
controversi as pueden consolidar |os
derechos de entrada y establ ecimento
al brindar medi os efectivos de
presentaci 6n de recl anaci ones a | os

i nversi oni stas que consi deren que un
Est ado contratante receptor no ha
actuado de conform dad con sus

obl i gaci ones contractual es en materia
de entrada y establ eci m ento.

No obstante, en el caso de | os acuerdos
en | os que | os inversionistas no tienen
derechos que se puedan ejercer en
situaciones previas a la inversioén, |as
controversias con el pais receptor

ver saran sobre cuestiones que se
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pl antean en fases posteriores de |la

i nversi é6n. Por consiguiente, |as
controversias sobre la admsidn y e
establecimento se referirén

probabl emente a al egaci ones sobre una
conducta del Estado inconpatible con
| os comprom sos contractual es de
Estado o con sus propias leyes y

regl anentos relativos a | a entrada

de | ED.
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CONCLUSI ON

CONSECUENCI AS PARA LA ECONOM A Y EL
DESARROLLO Y OPClI ONES POLi TI CAS

Los efectos de la |ED en | a econonia de
pais receptor, en particular en sus previsiones
de crecimento y desarrollo, revisten un
i nterés especial para |los paises en desarrollo
(UNCTAD, 1995, 1997, 1998c; y Naci ones Uni das,
Di vi si 6n de Enpresas Transnaci onales y
Gesti6n, 1992). En ocasiones, |as
preocupaci ones suscitadas al respecto se han
traducido en controles sobre la admision y e
establ ecimento -por ejenplo, nediante
di sposi ci ones de intervenci 6n de | os canbi os.
Qi ras consi deraci ones estratégicas y
soci oeconéni cas han inspirado tanbi én con
regul aridad las |imtaciones aplicadas por |os
gobi ernos receptores a la adnisiéon y e
establ ecimento; entre ellas se encuentran |a
capaci dad de defensa, |os efectos en el enpleo,
la transferencia de tecnologia y |os efectos
nedi oanbi entales y culturales. Las politicas
de | os gobiernos receptores al respecto
responden a | a conbi naci 6n concreta de
circunstancias politicas y econém cas que
caracterizan a cada pais. No obstante, suelen
reflejar las siguientes opciones politicas
(expuestas antes) o una conbi naci 6n de
l as m smas:

1) Aceptar |a discrecionalidad estata
absoluta en arnonia con el nodel o de
control de la inversion;

2) Li beral i zar cautel osanente nedi ante
| a adopci 6n de |a "opci 6n de entrada"
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prevista en el nodel o de
i beralizaci én sel ectiva;

3) Seguir el nodel o del program
regi onal de industrializacidny
fomento del establecimento de
enpresas nul ti naci onal es regional es;

4) Seguir el nodelo del trato naciona
nmutuo y permtir Uni canmente una
l'i beralizaci6n plena en el marco de
una organi zaci 6n de integracion
econdm ca regi onal

5) Seguir el nmodelo del trato nacional y
el trato de | a naci 6n mas favorecida
pl enos, y facilitar aun nmas |a
entrada y el establecimento, con |la
Uni ca sal vedad de supeditarlos a una
lista "negativa"” de industrias y
activi dades reservadas;

6) Segui r una conbi naci 6n de nodel os
teni endo en cuenta que al gunas de | as
opci ones parecen ser inconpatibles o
dificiles de conbinar.

A. Opcidén 1: Discrecionalidad del Estado/
control de las inversiones

Este nodel o suele ser el preferido por |os
pai ses que no estan seguros de | os beneficios
que puedan derivarse de una politica
liberalizada en nmateria de entrada y
establ ecimento. Entre |os argunentos a favor
del nodelo figura | a posibilidad de que | os
i nversi oni stas extranjeros desarrollen
activi dades conerci al es que no son conveni entes
-tales conp fusiones y adquisiciones no
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conpetitivas o préacticas restrictivas- |o que
requi ere un grado de control previo a la
entrada a fin de evaluar |os costos y
benefici os generales para | a econonia receptora
de una inversi én propuesta e inponer

limtaci ones especificas de tales préacticas.

Es posible que el mantenimento de |os
procedi mi entos de sel ecci 6n no tenga ni ngun
efecto disuasivo de |a entrada de | ED, aunque
puede crear una inmagen desfavorable para e

pais receptor 1/. Ademés, el enpleo de la

sel ecci 6n puede servir para una determ naci 6n
uni ca del derecho a entrar en el Estado
receptor y presentar el atractivo suplenmentario
de una posible protecci6n contra |la inversioén
conpetitiva de enpresas rivales.

Las preferencia en favor de la seleccidn y
las restricciones de | a entrada son distintas
segun la industria o la actividad de que se
trate (Conklin y Lecraw, 1997). Asi, los
pai ses receptores tal vez prefieran proteger
I as industrias nacientes y a | os productores
naci onal es que, a su juicio, no tienen la
potencia suficiente para conpetir con enpresas
extranjeras. Estas restricciones so6lo pueden
el i m narse cuando | a conmpetencia efectiva con
| os inversionistas extranjeros sea posible
(o0 necesaria) para dar inmpulso a la industria
naci onal, como fue el caso, por ejenmplo, en la
i beralizaci é6n de | as condiciones de entrada de
extranjeros en la industria informtica de
Brasil. La tierray los recursos naturales
pueden ser objeto de controles de seleccidn y
restricciones de propiedad, para proteger |lo
gue se considera conmp parte de la riqueza y |os
recursos natural es del pais receptor
Las restricciones en nmateria de propiedad y
est abl eci m ento pueden ser mas frecuentes en
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det er m nados sectores de servicios

(por ejemplo, los servicios financieros) que en
la industria, a causa de |la funcio6n fundanmenta
gque estos sectores desenpefian en | a econonia
naci onal y, de ahi, |a necesidad de una

vi gi | anci a prudenci al efectiva. Por ello, la
i beralizaci é6n en esta esfera ha avanzado a un
ritmo més lento. Son |os candi datos ideales a
nodel o de "opci 6n de entrada" descrito en |la
opci 6n 2. Cabe concebir tanbi én que |as
restricciones sobre |a propi edad extranjera de
i nfraestructura en un pais receptor estén

noti vadas por el deseo de regul ar un nonopolio
natural en interés puablico. Ora justificacion
de los controles de entrada y establ ecimento
de extranjeros es |la protecci 6n de |a pequefia y
medi ana enpresa. Por ultinmo, |los controles
sobre el acceso de extranjeros a |as industrias
cultural es pueden justificarse por la
protecci 6n del patrinonio cultural del pais
receptor. No obstante, |os avances
tecnol 6gi cos, entre ellos el aunento de |as

em siones por satélite y de | as em siones
numéricas y el uso generalizado de la red
Internet, han puesto en duda |a capaci dad de

| os Estados para aplicar en esta esfera
control es naci onal es eficaces (Conkliny
Lecraw, 1997, pag. 18).

B. Opcibn 2: Liberalizacidn selectiva

Una opci 6n nenos restrictiva -permtir la
i beralizaci 6n selectiva de entrada y
establ ecim ento en determnm nadas activi dades o
i ndustrias- puede tener cono resultado |la
i beralizaci 6n del acceso de | os paises en
desarrollo a los canales de distribucién y a
| as redes de infornmaci 6n, asi conpo |la
i beralizaci 6n del acceso a | os nmercados en
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sectores y nodal i dades de sum nistro de
product os cuya exportaci 6n interesa a |os

pai ses en desarrollo. Adenmas, de conform dad
con el parrafo 2 del articulo IV, se estinula a
| os paises desarrol |l ados m enbros a establ ecer
puntos de contacto con el fin de facilitar a

| os proveedores de servicios de | os paises en
desarrollo | a obtenci 6n de | a necesaria

i nformaci 6n conercial y tecnol ogi a.

Asi, el AGCS no obliga a | os paises en
desarroll o a una liberalizaci6n innmediata vy,
ademés, brinda | a posibilidad de contraer
conprom sos general es para conseguir que | os
proveedores de servicios de | os paises en
desarroll o puedan conpetir en | os mercados

i nternacionales 2/. Con todo, estos

conmprom sos no i nponen deberes positivos de
apertura de | os nercados a di chos proveedores.

C. Opcibn 3: Programas regionales

Este nodel o es una variante del nodel o de
i ntegraci 6n econém ca preferido por |as
agr upaci ones regi onal es de integraci én
aplicado a una politica especifica que se
propone establ ecer una forma supranaci onal de
or gani zaci 6n conercial con el objetivo de
estimular la actividad econdém ca
intrarregional. Brinda con ello un nmecani snmo
para el desarroll o econém co regional. Ahora
bi en, | os resultados préacticos de esta politica
pueden ser conplejos. Da por supuesto que hay
en el pais capital regional y que se posee |a
pericia técnica y adm nistrativa suficiente
para poder realizar actuaci ones econém cas sin
i nversi ones de fuera de la regién. Esta
politica quiza pase por alto el hecho de que |la
tecnologia y el capital estan distribuidos
desi gual nrente tanto dentro de | as regi ones conp
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entre ellas. Por otra parte, esta politica
puede resultar util cono nmedi o para derribar

| as barreras estructurales a la integracién
intrarregional, en el caso de que existan
recursos suficientes dentro de |a regi 6n para
gue tal es enpresas sean viabl es.

D. Opcidn 4: Trato nacional nutuo

Este nodel o obliga a conprometerse a una

pl ena |liberalizaci 6n en mayor grado que |os
exam nados antes, aunque requi ere un conprom so
conjunto en favor de este proceso por parte de
| os Estados participantes en una organi zaci 6n
de integraci 6n econdm ca regi onal

En consecuencia, la liberalizaci6n puede
hacerse efectiva entre Estados que ven un
interés comin en la integraci 6n regional, pero
gue no estan necesarianmente conproneti dos a
realizar una plena liberalizacidén nultilateral
Una cuestién inportante que se plantea en este
caso es saber si el efecto del conprom so es

i mpul sar la inversion (y el conercio)
intrarregional sin desviar corrientes
conerci al es de Estados no mi enbros.

Es inmportante que |a integraci 6n regi onal pueda
of recer un area geografica mas anplia dentro de
| a cual puedan establ ecerse industrias
conpetitivas a nivel nundial

E. Opcidén 5: Trato nacional y trato de
la naci 6n mas favorecida con lista
negati va de excepci ones

Este es el nodelo preferido por |as
enpresas y | os paises que son partidarios de |la
i beralizaci 6n, ya que ofrece el mejor acceso a
| os mercados, recursos y oportuni dades.

Perm te que | as decisiones en materi a de
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i nversi 6n se adopten sobre |a base de
consi der aci ones conerci al es, reduci endo |os
control es de entrada que se oponen a la

i ntegraci 6n de | a produccién a un lado y a otro
de la frontera, con arreglo a una estrategia
apl i cada por las ETN cada vez con nayor

i nt ensi dad ( UNCTAD, 1993).

Ahora bien, la aplicaci6n del nodelo
de TN NVF en |l a fase previa a |l a entrada no
esta exenta de problemas. Esto quedd
niti damente denostrado en | as negoci aci ones que
desenmbocaron en |la Carta Europea de |a Energia
(Dore, 1996, pags. 143 a 153;
Konopl yani k, 1996; Wael de, 1996, pag. 277).
Los principal es defensores de este nodel o
propugnaban aplicar el trato nacional en la
fase previa a la inversion, de nodo que |a
Carta brindara un nivel de protecci 6n anal ogo
al que se prevé en el articulo Il de
TBlI nodel o de | os Estados Uni dos. Todas |as
del egaci ones prepararon |istas negativas para
| as negoci aci ones sobre |a fase previa a la
i nversi 6n, pero | os paises en transicion
pi di eron un plazo de gracia para finalizar su
| egi sl aci 6n nacional. Se |Ileg6 en definitiva a
una transacci 6n en virtud de la cual |as partes
contratantes "procurarian" conceder el trato
nacional en la fase previa a la inversiény
negoci arian un tratado conpl ementario sobre |l a
cuesti 6n (Carta Europea de | a Energia,
art. 10 2) a 4) en UNCTAD, 1996a, vol. |1,
pag. 555). Aunque se ha |l egado a un acuerdo
sobre este tratado conpl enentari o en arnonia
con el nodelo TN/ NMF con listas negativas de |a
| egi sl aci 6n vigente y el proceso de
privatizacién, la conferencia de la Carta no ha
aprobado todavia el texto (UNCTAD, 1998a).
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El hecho de que el nodelo de TN NMF
autorice |la existencia de |listas negativas de
i ndustrias o actividades excl uidas es
i nportante, pues deja claro que este nodelo
reconoce que determ nadas industrias
estrat égi cas pueden estar mas all & del al cance
de las nedidas de |iberalizaci én. Ahora bien
debe subrayarse que estas listas son dificiles
de negociar y conpilar y pueden traducirse en
un texto definitivo extenso y conplejo, de lo
que es ejenplo el TLC. En paises en los que la
conpetencia es un objetivo politico apetecido,
estas reservas pueden ser de especia
i mportancia en relacién con las industrias
naci entes que tal vez no estén en condi ciones
de sobreponerse a | os vaivenes de |a
conpet enci a i nternaci onal abierta, o conp medio
de proteger |os recursos naturales frente a una
propi edad extranjera sin control. Por otra
parte, es necesario procurar que estas nedidas
no se utilicen para proteger nonopolios
naci onal es ineficientes contra una comnpetencia
que podria fomentar una utilizaci 6n mas caba
de los recursos y nejoras en el bienestar de
consum dor .

F. Opcidn 6: Formas hibridas

Este nodel o conbi na el enentos de mas de
uno de | os cinco nodel os basicos. Los efectos
econdm cos de estas opciones hibridas pueden
of recer alternativas mas especi ali zadas que se
adapten nejor a |la conbinaci 6n de ventajas de
situaci 6n de que disfrutan determ nados paises
receptores. He aqui al gunos ejenplos de estas
combi naci ones:

La opci 6n 1 puede conbi narse con |a
opcién 2 y/o la 3 para conformar una politica
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de sel ecci 6n de las inversiones con

i beralizaci é6n sectorial y/o progranas

regi onal es de desarrollo industri al

La opci 6n 1 puede conbi narse tanbi én con |a
opci6n 4 sienpre que la opcion 1 se linmte a

| as inversiones originarias de Estados que no
son mienbros de |la correspondi ente organi zaci 6n
de integraci 6n econénica regional. La opciodn 1
es inconpatible con la opcidén 4 en |l o que se
refiere a |las inversiones procedentes de otros
Est ados mi enbros de una agrupaci 6n de

i ntegraci 6n econ6ém ca regi onal. Este nodel o
hi brido convendria a un Estado receptor que se
oponga a una liberalizacién nultilateral plena
basandose en los principios del trato naciona
y el trato de | a naci6n mas favorecida, pero
gue es consciente de | os beneficios de una

i ntegraci 6n regi onal gradual. Estas

conbi naci ones tienen su ilustracién en |os
acuerdos regional es arabes y en | os acuerdos
anteriores de |la Asociaci 6n de Naci ones del
Asi a Sudoriental nencionados en |a seccion |l

La opci 6n 4 puede conbi narse con |as
opciones 2 y/o 3 para forjar una politica de
trato nacional mutuo conbi nada con politicas
sectorial es de "opci 6n de entrada" para una
i beralizaci é6n gradual con respecto a Estados
no m enbros de una agrupaci 6n de integracio6n
econdm ca regi onal y/o programas regional es de
i ndustrializacién. Este nodelo hibrido es uti
para un pais receptor que aspire a lograr una
l'i beralizaci 6n regi onal plena con sus vecinos
cono objetivo a |largo plazo, pero que quiera
control ar este proceso nedi ante una
i beralizaci 6n sectorial gradual y que perciba
I a necesidad de intensificar la integracioén
i ndustrial regional nediante proyectos
especificos. El proceso de integraci6n de
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mercado de | a Conuni dad Europea es un ejenplo
de este nodel o.

La opci 6n 5 puede conbi narse con |a
opci 6n 2 para el aborar una politica de trato
nacional y trato de | a naci én mas favorecida
general conbi nada con una |ista negativa que
sera objeto de liberalizacién sectorial con
"opci 6n de entrada" mas adel ante. Este nopdel o
convendria a un pais receptor que se proponga
la liberalizaci én sobre | a base de |os
principios del trato nacional y el trato de |la
naci 6n mas favorecida, pero que prefiera una
i beralizaci 6n gradual en activi dades
especificas. El TLC es un excelente ejenplo de
este nodelo. La opcidén 3 no se utiliza fuera
de un contexto de integraci 6n econém ca
regional y es poco probable que se combi ne con
la opcion 5 3/. A prinmera vista, la opcion 5y
| a opci 6n 1 parecen inconpati bl es.
No obstante, |os acuerdos del MERCOSUR tienden
a establ ecer una conciliacién utilizando |a
opci6n 1 en relacién con | os inversionistas de
pai ses no nmienbros del MERCOSUR y se sirven de
la opcidn 5 para | os inversionistas con base en
el MERCOSUR. Es dificil conbinar |la opcidn 4
con | a opcib6n 5, excepto en |l a nmedida en que se
utilicen clausul as especiales (Karl, 1996).
Cabe afirmar que el Acuerdo Marco de |a Zona de
I nversi 6n de | a Asociaci 6n de Naci ones del Asia
Sudori ental de 1998 propone una conbi naci 6n de
| as opciones 4 y 5 haciendo extensivo el trato
nacional y el trato de |a naci 6n mas favorecida
a los inversionistas de | a ANASO en pri ner
| ugar y anpliando |uego el trato nacional a |os
i nversi oni stas de paises no m enbros de
| a ANASO para el 2020. Ahora bien, el trato de
| a naci 6n mas favoreci da sol amente se extiende
a los inversionistas basados en Estados
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m enbros de la ANASO. Se utiliza asi una fase
de transici 6n para pasar de una opci 6n a otra.

Una ultima consideraci 6n inportante tiene
gue ver con |los tipos de |as excepciones y
reservas a | as disposiciones de adm sién y
establ eci m ento que pueden ser adecuados para
| os paises deseosos de |ograr sus objetivos de
desarrollo. Las reservas y |las excepciones a
| os derechos de entrada y establ ecimento
enuner adas en | os acuerdos en materia de
i nversi én ofrecen de hecho una opci 6n de
transacci 6n para | os Estados receptores que
deseen hacer estos derechos conpati bl es con sus
prioridades de desarrollo y evitar asi la
i mposi ci 6n de conprom sos general es acerca de
| a concesi 6n de tal es derechos.
Las consecuencias para |a | egislacidn naciona
de | a existencia de un acuerdo que proteja |os
derechos de entrada y establ eci mi ento dependen
en gran nmedida de |a natural eza de | 0os casos
particul ares y de |las reservas de que se
di sponga en el narco de este réginen.
En particular, se ha sefal ado que | as
cuestiones de seguridad nacional y de salud
publical/orden publico, incluso en | os paises
que siguen la opcion 5, suelen ser objeto de
tal es nedidas. Ademas, en relacién con
det er m nadas cuesti ones econdém cas y soci al es
de caracter especifico, es probable que |os
Est ados se reserven al guan grado de
flexibilidad, a saber: I|a potestad
di screci onal de aprobar o desaprobar propuestas
de privatizacion 4/; el control del acceso por
razones de vigilancia prudencial en el sector
de | os servicios financieros; |os controles
sobre la entrada y el establecimento con fines
de protecci 6n nedi oanbiental y |as
restricciones aplicadas a industrias o
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activi dades estrat égi cas por consideraci ones de
desarroll o econdmi co.

Not as
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CUESTI ONARI O

Admi si 6n y establ eci mento

Deseanps nejorar |la calidad y acrecentar
el interés de la |abor que realiza |a Division
de la Inversion, la Tecnologia y de Fonento de
| a Enpresa de la UNCTAD y, a este efecto, nos
gustaria conocer |la opinién de | os |lectores
sobre | a presente publicacién y sobre
publ i caci ones anal ogas. Por este notivo
guedar enps extremadanente reconocidos a | os
| ectores que rellenen este cuestionarioy lo
remtan a la direcci én siguiente:

Encuesta entre | os | ectores
Division de la Inversion, |a Tecnol ogia
y de Fonento de | a Enpresa
Oicina de | as Naci ones Unidas en G nebra
Pal aci o de | as Naci ones
Despacho E. 9123
CH 1211 G nebra 10
Sui za
Fax: 41-22 907-0194

1. Nonmbre y sefias del que responde
(facultativos):

2. De | os conceptos siguientes, )cual es e

gue nejor se aplica a su esfera personal de
trabaj 0?
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Admi ni straci 6n puablica
Enpresa publica
Enpresa privada

Instituci én universitaria
o de investigacion

Organi sno i nternaci ona
Medi o de conuni caci 6n soci a
Entidad no lucrativa
De otra clase (precisese)

3. )En qué pais trabaja usted?

4, )Como val ora usted el contenido de |la
presente publicaci 6n?

Excel ent e - Adecuado -
Bueno - Sin valor
5. JQué utilidad tiene | a presente

publicaci 6n para su trabajo?
Muy atil - De cierta utilidad ~—

Sin interés

6. Sirvase indicar |los tres aspectos que nas
| e han gustado de | a presente publicacién
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7. Sirvase indicar |los tres aspectos que
menos | e han gustado de | a presente
publ i caci 6n:

8. Si ha leido usted alguna otra de |as
publicaci ones de la Division de la Inversion
la Tecnologia y de Fomento de |la Enpresa de |la
UNCTAD, )qué val oraci 6n gl obal |e merecen estas
publ i caci ones?

Uni f or renment e buenas

Buenas por | o comin, pero con
al gunas excepci ones

—~—

Medi ocres, por | o genera

—~—

Sin val or

9. En pronedi o, )qué utilidad tienen estas
publ i caci ones para su trabaj o personal ?

—~—

Muy uatiles

De cierta utilidad

—~—

Sin val or

10. )Reci be usted con regul ari dad
Transnati onal Corporations (antes The CTC
Reporter), la revista que |la Division publica
tres veces al afio con el asesoram ento de
acredi t ados expertos?

Si - No -
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Si no la recibe, sirvase indicar a
continuaci 6n si desea que | e envi enbs un
ej enpl ar de nuestra a | as sefias consi gnadas
mas arri ba.

1/ Véase un analisis detallado de |os
conceptos y principios del derecho
i nt ernaci onal consuetudi nario en materia de
i nversi é6n extranjera en Fatouros (1993).

1/ Asi lo puso de relieve en 1962 |a
Organi zaci 6n de Cooperaci én y Desarrollo
Econém cos (OCDE) en su proyecto de Convenio
sobre | a protecci 6n de |a propiedad extranjera,;
en el apartado b) del articulo 1 se enuncia e
principio siguiente: "Lo dispuesto en e
presente Conveni o no nmenoscabara el derecho de
cual quier Parte a autorizar o prohibir la
adqui sici 6n de propiedad o |la inversion de
capital en su territorio por nacionales de otra
Parte" (UNCTAD, 1996a, vol. I, pag. 114).

Sal vo i ndi caci 6n en contrario, todos |os
document os aqui citados figuran en UNCTAD
(1996a).

3/  Véase en UNCTAD y Banco Mundi a
(1994) un andlisis detallado de |os diversos
grados de presencia conercial en el sector de
| os servicios.

1/  Véase tanbi én Michlinski, 1995,
caps. 6y 7, y OMC, 1996, pags. 33 y 34.

2/ Sobre | as regl anent aci ones naci onal es
de la inversi dn extranjera véase Rubin y
Wal | ace (1993).
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3/ Por ejenplo, los articulos 18 y 32
del Decreto sobre |a Com si6n de Fonento de |as
I nversiones de Nigeria, de 1995; el articulo 18
y la lista de la Ley sobre el Centro de Fonento
de las Inversiones de Ghana, de 1994
(Cl ADI, 1995, carpeta actualizada, vol. 111);
el parrafo 3 del articulo 5 de la Ley sobre la
actividad enpresarial de los extranjeros y |la
protecci 6n de |l as inversiones extranjeras, de
Bul garia (1992) (ClADI, 1992, carpeta
actualizada, vol. 1); y el articulo 9 de la Ley
de inversiones extranjeras de Kazaj stan
de 1991 (ClI ADI, 1994, carpeta actualizada,

vol. V).

4/ Un ejenplo caracteristico de este
ti po de disposicion es el parrafo 1 de
articulo 2 del TBlI de 1993 entre Barbados y e
Rei no Uni do, segun el cual "cada Parte
contratante fomentard y creara | as condici ones
favorabl es para que | os nacionales y | as
enpresas de la otra Parte contratante inviertan
capital en su territorio y, con sujecién a su
derecho a ejercer |as facul tades conferidas por
sus |l eyes, admitiran este capital".

Los tratados nodel o conti enen di sposiciones
anal ogas; véase, por ejenplo, el articulo 3 de
TBI nodel o chileno, de 1994; el articulo 2 de
TBI nodel o chino; el articulo 2 del TBI nodel o
francés; el articulo 2 del TBI nodel o al eman
de 1991; el articulo 3 del TBI npdelo suizo y
el articulo 3 del tratado nodelo del Conité
Juridico Consultivo Asiatico-Africano, de 1985
(UNCTAD, 1996a; vol. 111, UNCTAD, 1998b).

5/ http://ww. asean. or.id/ econom c/
aen 30/ frm ai a. ht m
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6/ Esta deci si 6n fue derogada y
sustitui da por decisiones ulteriores del MCA
La posicion actual es la descrita en la
deci si 6n 291, de 21 de narzo de 1991, por la
gue se abandona efectivamente la politica comin
del MCA en materia de regul aci én de la | ED.

La decision 291 renite |la cuestidn al anbito de
I a | egislacion nacional de | os paises m enbros,
y la excluye de la jurisdiccién del MCA

71/ Los cddi gos se actualizan
peri 6di canmente en virtud de deci si ones de
Consejo de | a OCDE que dan cuenta de | os
cambi os i ntroduci dos en | as posiciones de |os
m enbros. Los codi gos actualizados se reeditan
peri 6di canmente. (Véanse infornmaci ones
general es sobre | os cddigos en OCDE, 1995 y
Muchl i nski, 1995, pégs. 248 a 250.)

8/ Estas reservas figuran en el anexo B
de cada cédigo y proporcionan un buen indi cador
peri 6di co del progreso efectivo de la
liberalizacién entre | os menbros de | a OCDE

9/  Véase tanbi én en Pattison, 1983,
pags. 318 y 319, un exanen del TBI entre |os
Est ados Unidos y Egipto a este respecto.

10/ Véase tanbi én Eden, 1996, y Cestriny
Rugman, 1994, 1996. Véanse asim snp |as
di sposi ci ones anal ogas del acuerdo de libre
conercio entre el Canada y Chile
de 5 de dicienbre de 1996 (cap. G arts. GO1

a G08) (Canada y Chile, 1997).

11/ http://ww. sice. oas. org/ Trade/
G3_E/ GBE_TOC. st m
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12/ http://ww. oecd. org/ daf/cmni s/ mai /
negt ext. htm

1/ Véanse, por ejenplo, Kudrle, 1995,
sobre el Canad4, y South Centre, 1997, péags. 60
a 64, sobre el Asia oriental

2/ La OCDE recom enda |l a |iberalizacion
de los servicios en |os paises en desarrollo
conp estinmulo positivo para el desarrollo
( OCDE, 1989).

3/ En realidad, un programa multilatera
de integraci 6n regi onal es una expresion
contradictoria. No obstante, |os programas de
desarrollo industrial nultilaterales no son
i nconcebi bles y podrian revestir la forma de
una enpresa internacional publica o de un
organi sno i ntergubernanental, de |o que es
ejenplo el Organisnmo Multilateral de Garantia
de Inversiones (OMd) (véase Muchlinski, 1995,
pags. 79 y 80, 515 a 519).

4/ Puede haber diferencias entre |os
Est ados acerca del al cance de su
di screcional idad (véase Michlinski, 1996;
y de Castro y Unl enbruck, 1997).



