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1.- Introduccion: la “ agenda positiva”

La expreson agenda positiva fue acufiada por € secretario genera de UNCTAD,
Rubens Ricupero hacia fines dd afio 1996. Para ese entonces, en particular luego de la
Conferencia Minigerid de la Organizacion Mundid de Comercio (OMC) en Singapur,
era evidente que los paises en desarollo —a pesar de los grandes avances en la
coordinacion de sus posiciones, como en la creacion dd grupo Carns- carecian de un
marco generd sistemético para plantear sus posiciones orientadas a obtener resultados
positivos précticos. Se trataba entonces, de congtruir una agenda donde se identificaran de
manera coherente los intereses de los paises en desarrollo con respecto a todos los
asuntos, no solamente en su rol de demandantes, Sno que a la vez se pudieran traducir en
propuestas técnicamente factibles y lo suficientemente fundamentadas como para ser
exitosas (UNCTAD 2000a:2).

Imbuidos de este espiritu, los autores del presente ensayo retomamos la idea en €
contexto de las negociaciones en curso para € Acuerdo de Libre Comercio de las
Améicas (ALCA). La paticularidad de nuestro andisis radica en primer lugar en su
caacter regiond, enfocando & Continente desde la perspectiva de los paises en
desarrollo. En segundo lugar, se toma en consderacion la organizacion de las discusones
en mesas tematicas de negociaciones, sendo las inversones una de élas. En tercer lugar
s conddera cada materia sustantiva de negociacion, en este caso, las inversiones, en
funcion de sus pardmetros de referencia en la discuson mundid relevante y de los
objetivos de ALCA, pero también en sus aspectos de gprovechamiento de las
potencididades y oportunidades de promover los impactos ambientdes postivos, asi
como de minimizar los negativos. Nuestro objetivo consiste en adoptar un escenario de
posiciones posibles para lograr una insercion provechosa de nuestros paises en € proceso
de globdizacion, en ese caso Uutilizando las inversones como una paanca importante.
Egto incluye la necesaria autonomia para emprender politicas publicas que aceleren €
proceso de crecimiento, conduciéndolo hacia un desarrollo sostenible.

La incdusgonexcluson de los temas ambientdes en las negociaciones
hemisféricas es un asunto bastante complgo. El compromiso inicid por € que se cred un

! Proyecto Integracién Comercio y Ambiente (INCA), Centro Internacional de Politica Econémica para el
Desarrollo Sostenible, Universidad Nacional, Heredia, Costa Rica. Este documento ha sido preparado bajo
el proyecto ALCA Sostenible, gecutado por CIPMA de Chile, CINPE, de Costa Rica y GETS de la
Universidad ce Yale con apoyo de la Fundacién Ford. Se agradecen los comentarios de Olman Segura,
Hernén Blanco, Jorge Cabreray José Pablo Sdnchez a una versién anterior. Las responsabilidades residen
en los autores.



Pacto para d Desarrollo y Prosperidad de las Américas fue establecido € 11 de diciembre
de 1994 en la Cumbre de las Américas, efectuada en Miami. Alli se plantearon cuatro
ges temaicos. democracia, integracion econdmica y libre comercio (ALCA), erradicar la
pobreza y la discriminacion, y desarollo sogenible. Este Ultimo “g€’ dio lugar a la
Primera Cumbre de las Américas sobre Desarrollo Sogstenible en Santa Cruz, Bolivig,
durante € afio 1996. A patir de este momento,  seguimiento de los componentes del
desarrollo sostenible, como emprendimiento colectivo, se hace cada vez mas brumoso y
en la Segunda Cumbre de las Américas redizada en Santiago en 1998, d ge de
educacion, desdoja d de desarrollo sostenible, que pasa a ser parte de la agenda de otro
tipo de cumbres presidenciaes con escasos compromisos efectivos, por no decir ninguno.

La cuestiéon ambiental queda relegada en las negociaciones de ALCA a partir de la
Declaracion de Santiago de la sguiente manera:

“Creemos que la integracién econdmica, la inversion y € libre comercio
son factores claves para elevar € nivel de vida, mgorar las condiciones
laborales de los pueblos de las Américas y lograr una mejor proteccion del
medio ambiente. Estos temas se tomaran en consideracion a medida que
avancemos en el proceso de integracién econémica en las Américas’ .

El compromiso de nuestro trabgjo es ubicar las relaciones entre las mesas de
negociacion en que se ordena la agenda principd de ALCA y d encge de lo ambiental en
cada una de dlas. Las inversones condituyen uno de los insumos centrdes para d
desarrollo sustentable. Empero, mostraremos que cas toda negociacion de inversiones
tropieza congtantemente con la autonomia de las politicas publicas. Este es € hilo
conductor de todo nuestro estudio, donde & tema ambientd sufre de los mismos
problemas que cualquiera de los demas.

Por ese motivo comenzamos por andizar los cambios en los flujos
internaciondes de capitd, los dementos de las politicas naciondes para la atraccion de
las inversones y que e espera de dlas. A patir de este diagnogtico inicid se revisan los
principales acuerdos que congtituyen € marco de nuestra preocupacion: la Organizacion
Mundid dd Comercio (OMC), € Tratado de Libre Comercio de América del Norte
(TLCAN) vy las disputas que ha generado, los acuerdos bilaterales de inversiones (BIT) y
las propuestas en la OECD y la OMC a efectos de culminar con los posibles escenarios
de las negociaciones.

2.- ¢, Qué esta pasando con las inver siones extr anj er as?

Las politicas de incentivos y atraccion de inversén extranjera han sido parte de
las edrategias de las economias en desarrollo. EI aumento en los flujos de inversén hacia
ellas pone en evidencia los esfuerzos que s han hecho creando condiciones para las
inversones. Estos esfuerzos han  megorado d marco legd, dado mayor seguridad &



inversonista, propiciado una mayor edabilidad macroecondmica, y  abierto nuevos
mercados.

Tradiciondmente, la literatura especidizada y la evidencia empirica
corracionan inverson de largo plazo con crecimiento. Se suele relacionar con la
inverson extranjera directa la transferencia tecnolégica, € aumento de las exportaciones,
mayor competitividad y eficiencia, y que trae, paa € caso de las economias en
desarrollo, un recurso que es ecaso en dlas, como lo es d capitd. Esta es una
proposicion de tipo genera, que sude ser objeto de notas cautdlares que se andizaran
més addante

En generd la inversién puede ser de varios tipos, publica o privada, naciona o
extranjera, de portafolio 0 deuda, inclusve de ayuda o cooperacion internaciond. La
Inverson Extranjera Directa (IED) en paticular, se clasfica de tres formas. capitd en
acciones y obligaciones, beneficios no digtribuidos y prestamos de sociedades matrices a
sus filides. Por dltimo, la IED puede llegar absorbiendo empresas o indadaciones ya
exigentes por medio de fudones y adquisiciones (FyA) o de privatizaciones. Las
edadigticas registran todos estos movimientos, aunque no representen una transferencia
red de capitd.

Asl como se rdacionan externadidades postivas con la IED, también se gpuntan
con dla riesgos, entre los cudes se encuentran la posbilidad de que ésta, en vez de
complementar € ahorro interno, lo sudituya, aumentando la demanda agregada y
esdimulando € consumo; que propicie un aumento desmedido de las importaciones, la
repariacion de las utilidades y que promueva la concentracion de los mercados. ¢De qué
depende que sea uno U otro @ rasgo que caracteriza una determinada inverson extranjera
en un pais especifico? Edo depende de las condiciones inditucionades, econdmicas y
politicas. Para d caso especifico de Améica Latina estamos en una etapa prematura para
decir con certeza S ésta esta siendo beneficiosa 0 no.  Las privatizaciones, sobre todo por
U envergadura, requerirdn de adgun tiempo para gpreciar de manera objetiva en que
medida aumentan la eficiencia, transfieren tecnologiay traen estabilidad a las economias.

2.1 -Laevoluciéon delalED Mundial

Observando € comportamiento de la IED a nivel mundia en la década de los 90,
vVemos que, con excepcion de primer afio, ha crecido en forma sostenida, pasando de 208
miles de millones de dblares en 1990 a 865 miles de millones en 1999 (gréfico 1).
Andizando @ degtino de los flujos de IED, sobresde que quienes mas se benefician de
€lla son los paises desarrollados. Para € afio 1999 atrgjeron arededor del 73.5 por ciento
del totd.

En lo que respecta a los paises en desarrollo, se nota iguamente que durante esta
década la IED mostré un incremento sostenido hasta 1997. La criss aséica fue como un
balde de agua fria para € conjunto de los paises en desarrollo, cambiando la tendencia a



favor de los paises industridizados durante 1998 y 1999. Comparando la IED en las
ultimas dos décadas con destino a los paises en desarrollo esta ha pasado de arededor de
un 16 por ciento en la segunda mitad de los ochentas d 28 por ciento en la de los
noventas. Destaca en estos flujos su devada concentracion en pocos paises. Las 10
principales economias emergentes recibieron las tres cuartas partes de la IED totd en los
paises en desarrollo®. Tan solo China, Brasil y México absorbieron cas la mitad de las
entradas totales (UNCTAD 1999c). Esta concentraciéon en redlidad no es ago nuevo, lo
quesi loes esd cambio enladistribucion geogréfica

Cuadro 1: Participacion delosflujos deinversion extranjera directa

1998
Enrelacion d tota de paisesen IED
desarrollo %IED % Poblacion  per capita % PIB
10 Paises emergentes? 74.2 34.2 7.1 59.4
Enrelacion d tota de paises de
AméricalLainay d Caribe”
Brasil y México 59.2 52.1 149 60.7
Argentina, Chiley Venezuela 21.6 14.8 19.2 23.7
Otros 19.1 33.1 7.6 15.7

Nota: ¥ Corresponde al total de participacion de los principal es paises receptores de IED en desarrollo  No
incluye alos paises con paraisos fiscales financieros.

Fuentee UNCTAD (1999) y World Bank Washington, DC (2000) para los datos sobre poblacion y
Producto interno bruto

Durante los dltimos 25 afios Asa ha modrado un incremento permanente, hasta
llegar a captar gproximadamente @ 52 por ciento de las entradas totaes netas de IED en
los paises en desarrollo en los noventas. China representa dos tercios de la IED totd que
se ha hecho en Asia, y un tercio de la de todos los paises en desarrollo. Mientras que
América Latina representd drededor del 37 por ciento para esta ultima década, después
de haber sido cerca del 64 por ciento en 1975-1982. S analizamos qué tipo de IED es la
que principadmente se dirige a los paises en desarrollo, vemos que entre la mitad y dos

2 En este caso, es vélido decir que |as 10 economias mencionadas, que contienen a China, Brasil y México
entre otros, se llevan una parte mayor ala que seria dable esperar de acuerdo a su poblacion (34.2%) y asu
participacion en el PIB mundial (59.4%) (véase el Cuadro 1).



tercios corresponde a fusiones y adquisiciones (FyA) en € decenio 1990. S excduimos a
China, esta cifra asciende a 72 por ciento después de haber sido un 22 por ciento en 1988-
1991 (UNCTAD 1999c¢). Otro rasgo que vae la pena destacar es como ha ido variando en
los Ultimos 25 afios la composicion dd tipo de entradas netas de capitd. Se nota como ha
ido aumentando la IED, y como han disminuido los préstamos bancarios y la ayuda

oficid d desarollo (OAD). El comportamiento de esta Ultima se explica en buena parte
por d fin delaguerrafria. (ver anexo 1)

Grafico 1. Evolucion de los ingresos netos de | nver sion Extranjera Directa
millones de dolares
-1990-1999-
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1992 1993 1994
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Fuente World Investment Report, 2000, de la Conferencia de |as Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo
(UNCTAD)

2.2 La procedencia delasinversiones

S se congderan en particular los paises de origen de las inversones, se advierte
una predominancia de Estados Unidos. Sin embargo en los Ultimos afios ha exigido un
sostenido aumento de las inversiones europess, que en 1997 se acercaron bastante a las
estadounidenses, dentro de las cudes d pais que sobresde es Espafia, seguida por €
Reino Unido (ALADI, 2000). Como podemos observar en  cuadro anexo 3, de la IED
europea redizada en América Latinay e Caribe en € periodo 1995-97 (32 mil millones
de ddlares), Brasil es € que tiene la nayor participacion, con un 32.3 por ciento, seguido
de Argentina En relacion con la IED proveniente de Estados Unidos hacia América
Latinay € Caribe durante ese mismo periodo, € 40.2 por ciento se dirigié hacia Brasl y



en segundo lugar a México. Por dltimo, € MERCOSUR es d principd receptor de la
|ED proveniente de Japon, arededor del 81.2 por ciento se destina a ese mercado.

Cabe resdtar que ésta tiende a concentrarse en pocos paises de Latinoamérica. En
el periodo 1994-1999, Brasl, Argentina y Meéxico juntos captaron cas dos tercios del
total de los ingresos netos de inverson extranjera directa destinados a la region. (Ver
gréfico 2). Empero, edta diferencia parece ser una consecuencia logica En un gercicio
efectuado para € afio 1998 se gorecia que la participacion de Brasl y México en lalED y
en € PIB regiondes es idéntica y que la IED supera ligeramente la participacion de la
poblacion (Cuadro 1). Esto sgnifica que € verdadero objetivo como region (América
Latina y € Caribe) con respecto a la IED, deberia ser € de su crecimiento uniforme en
términos porcentuaes.

Grafico 2. AmericaLatinay el Caribe: Participacion en losingresos netos de
inversion extranjeradirecta
-1994-1999-
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Fuente: CEPAL, 2000

Una buena parte de la explicacion de aumento en la inversén extranjera directa
en América Latina estd4 asociada a bs privatizaciones (FyA) y desregulaciones. En edte
sentido destaca Bradil, pais que més atrae inversén extranjera directa:  las privatizaciones
representaron cerca del 93.2 por ciento de la inverson que ingresd en 1998, sendo la
venta de empresas de sevicios (Telecomunicaciones, energia eéctrica y comercio), la
gue genero una inverson cercana a los 4970 millones de délares. Es de esperar que este
comportamiento de las inversones extranjeras s mantenga § tomamos en cuenta la
goetura a la inverson extranjera de la petrolera estata PetroBras (CEPAL, 1999). El
tamafio de la economia brasilefia y las oportunidades de inversén como resultado de las
privatizaciones y desregulaciones hacen que este pais sea muy aractivo para los
inversonistas extranjeros a pesar de los vaivenes de corto plazo de esa economia.



Segln  edimaciones de la OCDE, la IED reacionada con la privatizacion
represento € 73 por ciento de la IED en Chiley d 80 por ciento de agudla en la
Argentina durante 1990-1995 (UNCTAD, 1999c). En Argentina destaca, en 1999, la
compra de la empresa Yacimientos Petroliferos Fiscales (YPF) por la empresa espafiola
Repsol, operacion que representd drededor de trece mil millones de ddlares. En Chile
sobresdle la compra por parte de la compaiia espafiola Endesa, de Enerds, € mayor
conglomerado dd subsector el éctrico de ese pais por 3550 millones de dolares.

¢Qué podemos decir de la forma en que la IED esta incidiendo en la integracion
de las economias latinoamericanas y dd Caribe?. ¢Consiste éta, primordidmente en un
intercambio comerciad (integracion tenue) o esta propiciando una integracion profunda,
en donde se den cambios estructurales en @ agparato productivo y encadenamientos e
interdependencias entre las economias? Sin lugar a dudas lo que esta ocurriendo en €
continente es esto Ultimo, aunque no de una manera homogénea. La integracion  entre la
economia mexicana y la estadounidense o la de los paises dd MERCOSUR, € aumento
de la presencia de las empresas trasnaciondes en la regon, e inclusve d aumento de la
inverdon directa de los mismos paises latinoamericanos con sus vecinos (México en
Centroamérica, Chile en Argenting, Brasl en MERCOSUR) son dgunas muestras de esta
tendencia

2.3 Ladistribucién sectorial de lasinversiones extranjeras

La orientacion que tiene la inverson extranjera directa en la economia mundia
en los diferentes sectores ha cambiado en los dltimos afios. Llama la atencion la
reduccion a préacticamente la mitad de la IED que tenia como destino € ®ctor primario
en € periodo 1988-1997. Este comportamiento se dio tanto para los paises desarrollados
como para los en desarrallo (ver anexo 5). El sector financiero ha sido € que en la ultima
década ha atraido la mayor porcion de flujos de inversion.

La reedtructuracion de los mercados y la competitividad explican este
comportamiento sectoria en los paises desarrollados, mientras que la desregulacion y las
privatizaciones |0 hacen en los paises en desarrollo..

Para d caso de Améica Latina y € Caribe  comportamiento no fue diferente.
El sector primario disminuyd, pasando de 9 por ciento en 1988 a 6 por ciento en 1997.
Sin embargo, en donde exisen cambios dgnificativos es en los otros dos sectores.  El
sector srvicios tuvo un incremento Sgnificativo pasando, en @ periodo, de 24 a 55 por
ciento y & manufacturero disminuyé de 67 a 39 por ciento. Este comportamiento
confirma la edrategia de las empresas transnaciondes en la busqueda de acceso a los
mercados del sector servicios en los afios noventas y una mayor eficiencia en € sector
manufacturero.
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2.4 Lasempresastransnacionales

Con @ proceso de globdizacion, las empresas transnacionaes han fortaecido su
presencia en los mercados latinoamericanos. Estas  han encontrado nuevas oportunidades
en estos paises, buscando eficiencia y materias primas en € sector manufacturero y
nuevos mercados en € caso de los sarvicios.

En & peiodo 1990-1998 las subsdiarias de las empresas transnaciondes
aumentaron su numero de 142 a 202 y su participacion en las ventas de 26.6 por ciento a
38.7 por ciento de entre las 500 mayores empresas seguin sus ventas netas. Las empresas
privadas nacionaes mantuvieron su participacion, drededor de 260 compafiias y sus
ventas oscilaron entre un 38 y un 42 por ciento con respecto al tota de ventas. Las que
tuvieron una disminucion drédica, entendible por las politices de privetizacion y
disminucién dd estado, fueron las empresas estatales que pasaron de 93 a 40 y su
participacion en las ventas totales paso de 35.3 a 19.1 por ciento (cuadro anexo 8).

En lo que respecta € sector manufacturero, s andizamos las 100 empresas més
importantes en ventas, la participacion de las transnacionales aument6 de 52.8 por ciento
a 60.7 por ciento , las privadas locales s2 mantuvieron drededor dd 40 por ciento y las
edtatales decayeron de 5.2 a 1.2 por ciento. Cabe mencionar que arededor de la mitad de
las ventas de manufacturas corresponden a las empresas transnaciondes dd  sector
automovilistico (cuadro anexo 9).

Estudiando la procedencia de las subdidiarias de las empresas transnaciondes que
operan en 6 paises de América Latina en 1998, las que tienen su base en los Estados
Unidos siguen siendo los grupos més numeroso (43.1 por ciento dd tota de las ventas
consolidadas), procedentes de Alemania (10.6 por ciento), Espafia (10 por ciento),
Francia (9.2 por ciento) e ltdia (5 por ciento).

En & campo de las exportaciones entre 1995 y 1998, y correspondientes a las 200
mayores empresas exportadoras, la participacion de las transnacionades pasd de 66 a 95
empresas y de 30.6 por ciento a 44.8 por ciento del total de esas exportaciones. El sector
manufacturero representd arededor de 50 por ciento de las exportaciones totales,
conservando su predominio, @ sector primario disminuyo, debido a la baja de los precios
internacionaes de los productos basicos y € sector servicios aumentaron su presencia de
5.3 a9.2 por ciento (CEPAL 2000ay cuadro anexo 10).

2.5 Principales conclusiones sobrelas tendenciasdela lED

En suma, los principaes hechos edilizados que se agorecian en los flujos de
inverson extranjera directa son los Sguientes:
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b S bien s puede hablar de un crecimiento comparativo de la IED hacia paises en
desarrollo, la tendencia no es ni uniforme ni estable y ademés es muy sensble a
problemas que en teoria no deberian afectar demasiado, como las criss financieras
internacionaes.

b Los montos de inverson exhiben una fuerte concentracion hacia los diez paises
emergentes que por € tamafio de su mercado o por sus estrategias de crecimiento
acderado son mas aractivos. América Latina como un todo ha venido perdiendo
terreno relativo a los paises asidicos. Empero, d nivd generd de la region, d
dividir lalED entre paises grandes y peguefios no parecen haber sesgos cuando las
inversones £ consideran rdativas a la poblacién o a producto, los que obviamente
exigen d nivd de los paisess en paticular. En definitiva, la necesdad de
crecimiento porcentua acelerado delalED es generdizada

b Gran pate de la explicacion del crecimiento de la inversones en la region esta
basada en las privatizaciones. Son pocos los paises que escapan a edta redlidad.
Esto plantea la necesidad de pensar la edtrategia de atraccion de inversones como
dgo didinto de las privatizaciones y més asociado d funcionamiento generd de las
economias y a sus ritmos de crecimiento.

b La tendencia de la IED de orientarse hacia @ sector de servicios puede traducirse en
nuevos problemas cuando éta no genera sus propias divisas ni se traduce en una
mayor eficiencia de las economias ad punto de promover las exportaciones o
sudtituir importaciones.

b Las nuevas empresas transnaciondes ocupan € lugar que dgan libres las empresas
edtatdes privatizadas. Empero, no se percibe un crecimiento de la cantidad de
grandes empresas locales.

3.- Laspaliticasde atraccion deinversiones

La araccion de inversones congdituye un punto focd de toda edrategia de
desarrollo econdmico en los paises que estan aspirando a negociar en ALCA. Ni los
Estados Unidos quedan fuera de eda redidad. Por lo menos, la competencia de
incentivos entre los diferentes estados de este pais asl 1o indica. A su vez, las garantias
extendidas a los inversonistas extranjeros condituyen un importante componente de
cudquier edraegia Desde @ punto de vida de los acuerdos internaciondes, edtas
pueden ser explicitas o implicitas. Esto es, pueden provenir de acuerdos especificos entre
paises, entre estos y empresas, 0 pueden sencillamente provenir de h legidacion naciond
de cada anfitrion y de su record de cumplimiento en € pasado.
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La batdla por araccién de inversones esta en la propia razon dd inicio de la
negociacion del Tratado de Libre Comercio de Améica del Norte y de los tratados
subsecuentes (Gitli y Ryd 1992). La pregunta que nos debemos hacer es ¢hasta qué punto
se deben efectuar concesiones especiaes a los inversonistas foraneos para araerlos? Las
respuestas en América Latina son diversas. Algunos paises como México han sdo los
pioneros en desmantdar sus Sstemas redtrictivos de condiciones para aceptar la 1ED.
Aln asi, d escribir estas lineas, México mantiene mas condicionantes que @ resto de los
paises. De lo que sigue una reflexion acerca de la reatividad de toda afirmacion Por
tanto, la respuesta correcta es que cada pais estara dispuesto a efectuar concesiones a la
IED en funcidn de varios factores que son distintos para cada lugar y que dependen de: @)
e tamaio de su mercado interno, b) sus condiciones paliticas internas, ¢) su historid
pasado, d) su propio record interno de inversiones por parte de empresarios nacionales y
extranjeros y por ultimo, pero lo méas importante € en funcidn de sus necesidades
econdmicas de corto y largo plazo. Probablemente no haya una visén dnica en América
Latina. Las naciones desean atragr inversiones y estén dispuestas a fomentarlas, pero no
todas estén de acuerdo en € precio, cuando € costo de oportunidad puede estar en perder
la capacidad para conducir las politicas publicas en generd y la palitica regulatoria en
particular.

Edta visén acerca de la necesdad de fomentar las inversiones extranjeras directas
no es aceptada de la misma manera o en forma undnime por todos. S bien hay sectores
en América Latina que desconfian de, y rechazan, € libre comercio, no exige una
posicion frontd articulada en contra de las inversones extranjeras. Por elo, tomamos una
sintess de argumentos que toman distancia de las IED en un texto de Martin Khor, de
Madasia (Khor 2000), quien publico en una coleccion de UNCTAD, un aticulo para la
discusion (lo que significa que no es necesariamente la posicion de esta organizacion)®.

Este autor recuerda que € éxito econdmico de los paises asdicos, que sempre se
toman como modelo, no se basd en las nversones extranjeras, SNo Més bien en disponer
de un acervo devado de ahorro doméstico. Hay una corriente de economistas que
agumenta que la IED tiene un impacto negativo sobre los ahorros domégticos, d
fomentar € consumo. ESto se asocia d antiguo enfoque ded desplazamiento de ahorro
naciona por ahorro extranjero. Por otra parte, Khor plantea también que € capita
extranjero conduce a flujos de sdida de egresos del pais a través de utilidades y otras
partidas smilares (patentes entre otros). Ahora bien, € planteamiento de que la IED tiene
un impacto negativo sobre la bdanza de pagos es tan vigo quiza como la propia
inversén. No obgtante, en tiempos de apertura, de tasas de cambio flexibles y de
persecucion de la competitividad, esta clase de aritmética dga de tener la importancia que
tuvo en otras épocas. En una economia abierta, la empresa transnaciond se impone
generdmente a través de inducir a una mayor competitividad. S no se subsdia a eda
case de empresas (ni en forma directa ni indirecta, a través de insumos), ni se protege a
sus bienes de la competencia externa, resulta dificil argumentar € impacto negetivo sobre

3 Creemos que la vision de Khor representa en forma bastante fiel los andlisis “tercermundistas’ que se
producen en América Latinaa pesar de no provenir del continente.
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la balanza de pagos. En todo caso, dicho impacto se deberia atenuar a través de otras
politicas publicas que fomenten la competitividad de capitd naciond y la conservacion
de losvaorestradicionaes del consumo.

El capitd no es una masa gdatinosa que persgue la mayor rentabilidad d nive
mundia y se renviete edrictamente donde se dan las mgores oportunidedes. En d
mundo de las empresas transnecionales, como lo ha mostrado Dunning existen otros
factores, como las ventgas propietarias de la empresa, las ventgias de locdizacion y las
de internaizacion, que son las que se toman en cuenta a la hora de reinvertir (Dunning
1999). Son dipicos (aunque exisan) los casos en que una empresa transnaciona
indadlada en una nacion anfitriona invierte en nuevos sectores en los que encuentra
oportunidades. Por tanto, no es indiferente para € crecimiento de las inversones de un
pais quien se quede con la utilidades. Un empresario naciona tenderd a buscarlas dentro
dd terreno donde conoce més. en su propio pais’. Por tanto, € desarrollo de la empresa
locd tiene una importancia vital a la hora de incidir sobre @ crecimiento econémico de
una nacion. Vigto desde otro angulo, la capitdizacion de utilidades condituye una fuente
importante de toda nueva inverson, como lo ha modrado € informe Comercio y
Desarrollo 1997 de la UNCTAD. Por tanto, la presencia de una masa de utilidades en
manos de empresarios nacionades dinamicos puede tener efectos multiplicadores sobre la
economia.

La literatura existente no abona € terreno de que la IED sea buena 0 mada. Parte
de dla arroja también notas precautorias. Agosn y Mayer, de la Universdad de Chile
elaboraron un modelo econométrico para los afios 1970-1996 en d que llegan a la
concluson de que en América Latina la IED puede haber desplazado inversén naciond
(crowding out), contrario a lo que ocurrid en varios paises aséticos, donde la IED ha
promovido a capita doméstico. Estos autores separaron € periodo en dos partes (1976-
85 versus 1986-1996) y llegaron a conclusones smilares (Agosn y Mayer 2000). En
padabras smples, la inverson extranjera crecia mas rdpidamente que la inversdn
nacionad, en tanto que la liberdizacion no dteré6 sudancidmente este patrén de
comportamiento. Los autores consderan que la sdectividad de las inversones extranjeras
condituye un factor importante para regfirmar los impactos postivos (crowding in).
Empero, no recomiendan poner en practica reglamentaciones de screening (seleccion y
filtrge legd)®, debido d menssje negativo que arrojan, asi como a la falta de capacidad

* Esto es cierto sin perjuicio de que también el empresario local puede estar buscando oportunidades
rentables en el eterior o incluso inversiones complementarias con la suya por razones de control de
mercados.

® Bl screening es un proceso de filtraje por el cual un inversionista extranjero debe solicitar formalmente un
permiso para invertir. En general éste se otorga e la medida en que la empresa posea alguna de las
cualidades importantes requeridas por la politica econdmica del pais. Es importante tener claras dos
situaciones a menudo mal entendidas. En primer lugar, los partidarios del screening suelen argumentar que
es necesario verificar que la empresa extranjera cumpla con las reglamentaciones internas de tipo general
(por g emplo ambiental). Empero, esta obligacion deberia existir para todas las inversiones, por lo que €l
examen, orientado hacia €l filtrgje, o lo que se percibe como tal, puede tener mas implicaciones negativas
gue positivas. En segundo lugar, hay paises donde €l filtraje se supone que es simplemente protocolar, pero
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en los paisess en desarollo para tdes menesteres. Més hien proponen orientar la
promocion hacia empresas que cumplan con las expectativas del proceso de desarrollo
€Cconomico.

Pero todo lo anterior no sgnifica que deba restringirse la IED. Los tiempos del
screening han pasado, porque también ha perimido —en raggos generdes- la ventga que
otorgaba la proteccién arancdaria, que hacia beneficiosa para la empresa transnaciona
cuaquier tipo de inversion para d mercado interno. La etapa actud es de lucha por atraer
inversones. Por tanto, € punto central de nuestra discusion no deberia ser como
“regularlas’®, sino como atraerlas sin perder la capacidad de disponer de politicas
publicas (promocionales, en el sentido mas amplio que se le pueda dar a esta expresion),
gue potencien sus impactos y a la vez permitan alentar a los empresarios nacionales y
mejorar el bienestar de la sociedad.

Ademés de abrir nuevos mercados a la inverson extranjera, América Lating,
también generd condiciones legades, adminidrativas y promociondes que favorecen la
atraccion de inverson extranjera.  En todos los paises de la region se gplica € principio
de trato nacionad d capitd extranjero, y en cas todos se dimind la autorizacion previa
para la inverson, que sblo se mantuvo para casos especificos. Con dgunas excepciones y
condderaciones, e eiminaron disposciones que condicionan la remigon inmediata y sin
limites dd monto sobre las utilidades y d capitd.  Admismo, précticamente se
eliminaron requerimientos de desempefio para las empresas.  En la mayoria de los paises
e ddema tributario se amplificd, se generdizO d impuesto a vador agregado y s
eliminaron muchas excepciones. Es comin ver en los paises de la region la presencia de
regimenes que promueven @ establecimiento de la inversdn extranjera en sus territorios.
Egtos programas utilizan incentivos fiscdes, financieros y arancedarios, entre otros, como
forma de hacer aractivo su pais aunque en lo formad no hagan diferencias entre
empresarios nacionales y extranjeros. Los regimenes de zona franca de procesamiento
para exportacion son un buen gemplo. También los paises han complementado sus
legidaciones naciondes sobre inversones con la firma de convenios internacionaes
bilaterdes, multilaterdes y regiondes que dan garantia y proteccién a los inversores. La
mayoria de los paises se adhirid a sstemas internaciondes de garantias como OMGI 'y
CIADI (véase en lapagina sguiente).

Sintetizando, dgunas de las razones que explican @ comportamiento tan
ggnificaivo de la inverson extranjera directa en América Latina son: 1) la vudta a la
democracia de la mayoria de los gobiernos lainoamericanos y d fin de la guerra frig

aun asi, laimagen de una empresa presentando cantidades de papel es ante una comision que muchas veces
no entiende su cometido puede ser contraproducente para la promocién de las inversiones. En América
L atina se asociatodavia el funcionamiento de estas comisiones ala apertura de posibilidades de corrupcién.

6 En esta frase, cuando hablamos de regular empresas, |0 hacemos en el “peor” sentido de la palabra, esto
es decidir quien entra'y quien no, bajo que condiciones y compromisos. Esto no excluye la presencia de
reglamentaciones que deberia cumplir todo inversionista (laborales, ambientales, impositivas, sanitarias,
culturales, de seguridad, etc.)
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(estos hechos de caracter politico establecen una amésfera de estabilidad socid, y
digninuyen la xenofobia hecia @ inversonista extranjero); 2) la criss de la deuda
externa, que le impide a los gobiernos operar basdndose en endeudamiento; 3) la nueva
edrategia basada en la promocion de las exportaciones, con incentivos bastante visibles,
4) la ola de procesos de privatizaciones y de acceso a sectores productivos o de servicios
gue estaban vedados hasta ese entonces a la inverson extranjera o0 a sector privado en
general (por asi decirlo, se crearon nuevos mercados para la inverson extranjera, nada
despreciables en términos de sus dimensones); 5) € amento que ha tenido la
rentabilidad de la inverson extranjera producto de las meores condiciones de inversién y
competitividad. (Ver cuadro anexo 7); 6) las nuevas politicas econdmicas de
regiondismo abierto han integrado aun mas los mercados: NAFTA y MERCOSUR  son
los nuevos grandes mercados por exceencia y, como lo menciondbamos anteriormente,
quienes naturdmente atraen mayores volimenes de IED. Desde este punto de visa
ALCA viene a consolidar esta tendencia y aestablecer un mercado hemisféico de 700
millones de consumidores.

Recuadro 1
¢Quéson CIADI Y OMGI (MIGA y ICSID)

El Centro de Arreglo de Diferencias Reativas a Inversones (CIADI o
ICSID por sus dglas en inglés) es una facilidad establecida por € Banco Mundia
para efectos de solucion de disputas y arbitrge con respecto a inversones entre
paticulaes y estados de diferentes naciondidades. Basado en un convenio
internaciona abierto a la firma de los paises desde 1965 tiene por objeto las regas
procesdes para conciliacion y arbitrge. Es importante tener en cuenta que aunque
un estado haya firmado € Convenio sobre Arreglo de Diferencias Rdativas a
Inversiones entre Estados y Nacionades de otros Edstados, este no adquiere de
manera automdica la obligacion de someter ninguna diferencia determinada a
conciliacion o arbitrge, a no ser que medie su consentimiento. A fines de 1999 lo
habian ratificado 131 paises.

La Organizacion Multilaterd para la Garantia de la Inversones (OMGI o
MIGA por sus dglas en inglés) es otra facilidad dd Banco Mundid para asegurar
inversonistas extranjeros contra riesgos “no-comercides’ en paises en desarrollo.
Esa agencia permitiria a paises condderados riesgosos, principdmente desde €
punto de vista politico, promover lasinversiones extranjeras en su pais.

En ambas indituciones tienen primecia las leyes naciondes ded Estado
donde s edta redizando la inversén y lo que determinan en casos de conciliacion y
arbitrgje o compensacion, es S se han adoptado correctamente. En todo caso, es
pre-requisito para estar adscrito a OMGI d haber firmado d adhesién aCIADI.
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Podemos decir que las politicas de apertura y atraccion de la inversén extranjera
han sarvido y se reflga en términos generdes en las cifras globaes de los flujos de IED
hacia la region en € decenio 1990. También podemos apuntar a que este tipo de flujos de
capitd es més edtable y tiene menos repercusiones sobre la baanza de pagos. Y que
habra que darle un tiempo para ver como esta inverson repercute en la eficiencia, y
adquisicion de tecnol ogias en estas economias.

No obstante, quedan una serie de interrogantes que es importante sefidar. Como
s vio anteriormente, € porcentgie de las privatizaciones en d tota de IED es bastante
devado y é&tas no van a continuar a e ritmo en € futuro proximo. Quedan las
preguntas de § con dlo digminuira drégticamente la IED hacia América Ldina y d
Caribe y de ser asi, cudes pueden ser las consecuencias de elo. Por otra parte, hay
bastantes y bien fundadas dudas acerca de los procesos de privatizacion y la eficiencia
posterior de las ex-empresas estatales.

Viendo € comportamiento de las exportaciones hemidféricas y d énfass de la
IED hacia d sector sarvicios, pareciera que no hay que dar por un hecho una relacion
edrecha entre IED y exportaciones, pudiendo esto generar problemas de badanza de
pagos para estas economias, por € endeudamiento, la repatriacion de utilidades, la
disminucion de los precios de los productos primarios y d aumento en las importaciones.

Otro aspecto ad cud hay que ponerle aencion es € comportamiento de las
trandferencias netas, que compara las entradas de IED con los pagos en d extranjero
como repatriacion de ganancias, desembolsos por licencias remesas de sueldos y sdarios,
e intereses de los préstamos netos de las compaiiias matrices a sus filides. Para € caso
de los paises en desarrollo como |o muestra € cuadro del anexo 8 es hasta la década de
los noventas que las transferencias netas son posgitivas, y no se debe a que las remesas de
utilidades hayan disminuido; todo lo contrario crecieron a una tasa media de 10 por
ciento entre 1988 y 1998 (UNCTAD, 1999c). Lo que hizo que se volvieran postivas fue
e crecimiento de la entrada neta de IED. Pero S este comportamiento de la IED no se
sostiene, puede tragr problemas de baanza de pagos, entre otros. Este problema se hace
grave cuando se trata de empresas extranjeras que producen para € mercado interno en
condiciones monopdlicas. Estas obtienen una renta extreordinaria sn € abitrge dd
mercado, que a ser transferida hacia € exterior genera una pérdida de divisas que lleva a
la depreciacion de la moneda loca 0 a la tendencia recesiva, pero en todo caso, inciden
sobre los ingresos de la poblacion. La flexibilidad labora buscada por los empresariados
en laregidn esla contracara de este fenémeno.

Por dlitimo surge la pregunta S América Laina y d Caibe necestan de una
legidacion y programas de araccion de inversones més ambiciosos de los que ya existen
y S estos son una condicion necesaria para que continle este comportamiento del flujo de
IED hecia la region. Los paises de América laina y € Caribe han hecho cambios
importantes en su legidacion creando condiciones amigables y garantias a la inversén
extranjera, y, como e dijo anteriormente, esto ha creado condiciones favorables para la
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IED que se han traducido en hechos. Sin embargo viendo la concentracion de estos flujos
queda claro que de entre las digtintas razones que tiene la IED para establecerse en un
pais se ha privilegiado las dimensones dd mercado a pesar de la inestabilidad econdmica
gue estos paises han presentado. Si para € caso de las economias pequefias |0 que mas
determinard la decison de establecerse en una de dlas es € acceso a ciertas materias
primas, pareciera que agui también d marco legd no es requisto esencid para que la
inversién extranjera se establezca en esa economia, por supuesto partiendo del hecho que
ya exige una legidecion y garantias que satisfacen unas condiciones minimas. Siendo
esto asl, cuanta energia y énfasis los paises de la region -sobre todo los pequefios- deben
de dedicarle a una legidacion hemisférica en € campo de la inversdn que los obligue a
darle mas concesiones de las necesarias a la inverson extranjera con @ dto costo que
esto puede significar para estos paises?

Es claro que € actud comportamiento de los flujos de IED no esta beneficiando a
las economias pequefias (en € sentido de panaced) y un acuerdo como & ALCA puede
beneficiar a etos paises d menos d no tener que discriminarlos por la dimenson de sus
mercados, porque se podra llegar a todas partes de la region desde cualquier economia
Pero @ costo que deben asumir estos paises por eso no esta del todo claro y dependera de
como se plantee la negociacion en su conjunto. Un acuerdo sobre inversiones debe verse
en un contexto mas amplio junto a temas como servicios, politicas de competencia,
agricultura y acceso a mercados, y debe establecerse un adecuado badance en la
negociacion que permita que haya ganancias para todos y no la profundizacion de una
segmentacion hemisféricaque en d largo plazo solo trae desiguadad e inestabilidad.

4.- Lasinversonesen el GATT ylaOMC

El vigo GATT no tenia en sentido edricto, digposiciones en materia de
inversones. De hecho, @ Articulo 2 que se refiere d Trato Naciond, lo hace en €
contexto de importaciones de bienes. Se entiende por “Trato Naciona” que una vez que
el bien extranjero haya pasado las barreras de frontera, no debera estar sujeto a ninguna
reglamentacion o carga tributaria diferente de los bienes equivdentes, a fin de proteger la
produccion neciond. Esta medida es totdmente legitima desde € punto de vida
comercid en la medida en que en & GATT se negociaba la reduccion de las barreras de
frontera, las que debian de ser trangparentes. Se entendia que imponer una carga interior
superior 0 mas complgja para @ bien importado que para € naciond equivdia a ingadar
una barreraalaimportacion, adiciond ala que se habia negociado.

En d Acta de Marakesh que dio fin a la Ronda Uruguay de Negociaciones
Multilaterdes en abril de 1994 s incluyd & Acuerdo sobre las medidas en materia de
Inversiones relacionadas con e Comercio. Este no forma parte del “GATT de 1994”,
pero si pertenece ad conjunto de resultados suscritos por todos los miembros que luego
entrarian ala Organizacién Mundia del Comercio (OMC).
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Es importante comprender € acance de dicho Acuerdo para en los apartados
siguientes conocer qué es lo que se agregd luego en d Tratado de Libre Comercio de
América dd Norte (TLCAN), se propuso en € Acuerdo Multilatera de Inversiones de la
OECD (MAI) y en los Tratados Bilaterales de Inversiones (BIT).

En toda esta materia hay un contraste conceptua basico que deberemos tener
sempre en mente: se trata de digtinguir: i) aguellos acuerdos de inversones que tienen d
objetivo de liberdizar los flujos de capitd entre paises, de este, ii) que tiene por objetivo
regular aquellas politicas publicas gplicadas a las empresas extranjeras con @ objeto de
dterar los flujos de comercio. Por gemplo, S un pais no permite € ingreso de una
determinada empresa transnaciond para producir en su teritorio, esta accion no seria
objetable dentro de la OMC, dado que no ha sido negociado € acceso de las inversiones,
en otras paabras, no es materia de Acuerdo. En cambio, S @ pais anfitrion permite la
entrada de un inversionista extranjero atado a la condicion de exportar —digamos- un 40
por ciento de su produccidn, edaria utilizando la IED para fomentar atificidmente las
exportacionesy por tanto no estaria permitido.

El Acuerdo reitera la vigencia dd Articulo |11 dd GATT sobre Trato Naciond (en
su contexto origind: gplicado a comercio de bienes). Empero, no contiene la clausula de
la Nacion Mas Favorecida (NMF) para inversiones, ni d Trato Naciond para la IED. Por
tanto, cada miembro de la OMC es libre de permitir un acceso diferenciado de cepitd
extranjero, asl como imponer a la empresa extranjera un régimen tributario més oneroso,
0 requistos de permanencia’. Ademés, nada impide que una nacion anfitriona brinde
incentivos solamente a las empresas locdes. De hecho, resulta interesante recordar que
vigo GATT tiene alin la dausula vigente (Articulo 111:8:b) que se refiere a la poshilidad
de que un pais entregue incentivos a los productores naciondes y no a los extranjeros. Es
importante resdtar esta digposicion teniendo en cuenta que —como se vera mas adeante-
los nuevos acuerdos sobre inversones no contienen dicha reserva, d proclamar d “Trato
Naciond” para los inversonistas extranjeros (esto es, del o los paises con los que se
firmad tratado).

Entonces, ¢qué es lo que si contiene € Acuerdo de referencia? Fundamentamente
la prohibicion de aplicar, como condicion para permitir la inverson, “requistos de
desempeio” relacionados con € comercio, los que se entienden incompatibles con €
Acuerdo. Estos requistos de desempefio, denominados “medidas en materia de
inversones relacionadas con & comercio” o MIC se establecen por la via iludrativa de un
Anexo. En breve sintes's, las medidas prohibidas son:

=  Obligacion de comprar insumaos nacionales.
» Redriccion a la cantidad de insumos que se pueden importar como proporcion del
producto (que equivde alo anterior).

" Esta situacion es diferente para el caso de los Servicios, dado que muchos de ellos dependen de la
presencia fisica de la empresa proveedora en €l pais. El principio es que no se podria abrir el mercado en
materia de servicios que requieren la presencia local de la empresa extranjera que los provee sin permitir la
entrada de laempresa.
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= Obligacion de exportar.

Obsérvese que en los casos de empresas que tienen incentivos para exportar no
esdan cubiertas por edtas redtricciones en la medida en que € gobierno no cuestiona su
ingreso d pais. Més bien orienta los incentivos, sea la empresa naciona 0 extranjera, a la
condicién de exportar®.

Edta clase de compromisos no afecta a todos los paises en desarrollo por igud.
Solamente 25 han notificado que mantienen medidas de este tipo (UNCTAD 2000a:47),
aunque s piensa que exisen medidas smilares en otras naciones, las que no han sdo
notificadas’. Los paises més pequefios no suelen adoptar este tipo de politicas porque los
requistos de desempefio sueen sr manifietamente no sustentables, debido a las masas
criticas de compra de insumos locades o a la propia necesdad de las inversones. En
cambio, para paises en desarrollo con mercados internos grandes la redidad es bagtante
diferente. Los requistos de desempefio para las inversones extranjeras congtituyen un
vaioso demento de politica indudtrid. Asi pudo México congruir una poderosa industria
automotriz y asociarla con autopartes de produccion local.

Desde € punto de vista edtrictamente |6gico-conceptua hay un punto a favor de
quienes se oponen a edtos requisitos. S se negocio un arancel de 10 por ciento para las
importaciones de asentos para automoviles y luego se acepta una inverson extranjera en
la produccion de los vehiculos con la condicion de que dicha parte sea locd, € arancel
negociado no seria efectivo. Por tanto, resulta dificil sostener esta posicion a largo plazo.
Ademés, condituye un principio formulado en d vigo GATT, en d aticulo 1l1I:5. E
Acta de Marrakesh establecidé un plazo para que los paises en desarrollo diminen estos
requisitos para fines de afio 2000, teniendo los paises menos desarrollados un plazo de
dos afios adicionales.

En d mismo aticulo donde se establecié € plazo para su diminacion, también s
consderd que & Consgo de Comercio de Mercancias podra, previa peticion, prorrogar
e periodo de transicion para la diminacion de las MIC notificadas en “d caso de los
paises en desarrollo...que demuestren que tropiezan con dificultades para la aplicacion de
las disposciones dd presente Acuerdo’. Para examinar la peticion se tomaran en
consderacion “las necesidades individuades dd Miembro de que se trate, en materia de
finanzas, desarrollo y comercio” (Arto 5:3).

8 Claro esta que dependiendo de la legitimidad de los incentivos estos pudieran ser objetados como
subsidios prohibidos, pero esta cuestion no esta relacionada por ahora con el temade lasinversiones.

® La falta de notificacion en las negociaciones o luego de ellas, constituye un riesgo que debiera ser
calculado por los paises que asi 1o hacen. Una interpretacion es que si no se presentaron formalmente y
caen dentro del espectro de medidas prohibidas, deberian ser eliminadas en formainmediata.
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Obviamente, la puerta quedd entresbierta para solicitar la prérrogal®, pero como
se observa, los criterios son lo suficientemente ambiguos como para dgjar implicito que
toda extenson de periodo formaria parte de algin tipo de compromiso. Ademés, no se
dga abierta la posbilidad de incluir nuevas inicidivas, por gemplo la aceptacion de
inversiones extranjeras sobre la base de contenido regiond.

Nueve paises miembros de la OMC han solicitados extensiones, la mayoria se
refieren a la indudria automotrizz Argenting, Colombia, Chile, Filipinas, Madada,
México, Rumania, Pakistén y Talandia Habria un posible consenso de extenderla para
los nueve hasta @ 31 de diciembre del 2001, lo que implicaria dos afios. Podria haber una
siguiente extensién por otros dos afios, pero negociada sobre una base individua.

Como parte de una agenda de continuidad en la discuson de este Acuerdo, se
establecio en d Ultimo articulo (9) que a més tardar para fines ddl afio 2000 € Consgo
de Comercio de Mercancias de la OMC examinaria su funcionamiento, proponiendo
modificaciones, las que podrian “complementarse” con digposiciones en materia de
inversiones (esto es acceso) y competencia.

5.- Lostratados bilateralesdeinversion (BITs). Una nueva etapa de la discusion

Los tratados bilaterdes de inversén pertenecen conceptuamente a una serie
diginta a Acuerdo sobre las medidas en materia de Inversones relacionadas con €
Comercio que exigte a amparo de la OMC. La digincion fundamenta radica en €
objetivo de los BITs que es d de “esimular los flujos de capitd privado’, frente d
Acuerdo correspondiente de la OMC donde €@ objetivo es “promover la expansion y
liberdizacion progresva dd comercio mundid y fadlitar las inversones..” En otras
paldbras, € objeto de los BITs son las inversones en si, en tanto que para € Acuerdo de
la OMC son los aspectos comercides de las inversones. Por tanto, podemos decir que
para los BITs exigen dos temas centrdes a) acceso para los inversonistas y b)
seguridades y garantias (incluyendo los mecanismos de solucion de disputas). Veamos
dgunas caracteristicas importantes de los BITs*.

19En el caso de México se ha sefialado que el periodo de transicion del TLCAN es més amplio que e dela
OMC, lo que constituye un indicador delo mal que se negoci6 en este Ultimo caso.

1 Hacia marzo de 1999 Estados Unidos tenia 44 BITs firmados (de un total mundia de 1,700, segin
UNCTAD 1999a:33), aunque no todos ratificados por los respectivos congresos nacionales. Existen
situaciones como la de Nicaragua que lo firmo el 1 de julio de 1995, pero no ha sido presentado ante el
Congreso de los Estados Unidos debido a los conflictos por la compensacion de las expropiaciones y
confiscaciones a ciudadanos estadounidenses durante |la década de |os ochentas. Nétese de pasada, que de
Acuerdo a la Convencion de Viena sobre los Tratados, estos no son retroactivos. Por esta razén, los
negociadores estadounidenses no tuvieron problemas en firmar el documento final, en la medida en que
solo rige hacia delante. Empero, en el Congreso no lo ratificarian hasta que no se solucionen los conflictos
pendientes sobre propiedad. En la fecha mencionada, Estados Unidos tenia 9 acuerdos firmados en el
Hemisferio occidental con: Argentina, Bolivia, Ecuador, El Salvador, Haiti, Honduras, Jamaica, Nicaragua
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= Mientras que & Acuerdo de la OMC no contiene una definicion de inversiones, por lo
gue queda sujeto a legidaciones naciondes, los BITs contienen una liga extensva
que abarca en los hechos cudquier activo en propiedad de un ciudadano extranjero en
el pais anfitrion: a8 empresas, b) acciones, ¢) derechos contractuades, d) propiedades
tangibles y no tangibles, €) propiedad intelectud, f) otros derechos conferidos de
acuerdo a la ley (licencias, permisos). Las definiciones nunca son neutrdes sno que
definen @ dcance de los insrumentos legales (UNCTAD 1999a55). Ademés de los
casos de empresas transnaciondes, cuadquier conflicto por una propiedad individud o
cualquier derecho de un extranjero, puede ser dojeto de este Tratado. También debe
tenerse en cuenta que, a diferencia de otros tratados smilares con otros paises, donde
s habla de “inversones regidradas’ o “transferencia de recursos para inversones’,
en @ caso de los BITs no es necesario comprobar que ha habido un flujo inicid hacia
el pai’s anfitrion paraestar cubierto por el Tratado®?.

= A diferencia dd Acuerdo de la OMC, en d caso de los BITs se adjuntan en
combinacion la obligacion del “Trato Naciond” y de “Nacion més Favorecidd’ para
las nversones. e que sea mas favorable. Esta expresion asegura que en caso de que
una empresa de un tercer pais obtenga un mgor trato que una naciond, este trato
deberia extenderse también a la dd otro pais firmante. Lo mismo rige para las
empresas edtatales.

= El BIT cubre a toda inversén de ambas naciones en d territorio de su asociada, con
una lista de excepciones que se ubican en un anexo y que en generd cubren a agudlas
empresas cuya propiedad estatal 0 en manos de nacionales existe por mandato
condituciona o leyes dificiles de dterar. Por dlo es que decimos que es un tratado
gue —entre otras cosas- asegura d acceso alosinversonidas.

= E BIT, a diferencia dd Acuerdo de la OMC prohibe la expropiacion o
naciondizacion directa o indirecta a traves de medidas que equivalen a la
expropiacion o nacionalizacion, excepto para propésitos publicos. En otras palabras,
se reconoce la posbilidad de la expropiacion por interés publico, de acuerdo a la
legidacion de cada pais. Empero, se extiende & concepto de “expropiacion” a
cudquier equivaente indirecto'®. Sobre este tema abundaremos en € apartado sobre
el TLCAN que es donde ya se han desatado controversias en esta materia. Por ahora
basta addantar que una expropiacion indirecta puede ser cuadquier cambio en las

y Panama. En este texto, estamos utilizando para comentarios el Tratado firmado con El Salvador,
disponible en lapaginaweb del Representante Comercial de Estados Unidos (USTR).

2 Cualquier propiedad de un trabajador migrante estadounidense adquirida con su trabajo en el pais
anfitrién o con un crédito bancario local queda cubierta por €l Tratado. Lo mismo ocurre si € ciudadano del
pais anfitridn se nacionaliza estadounidense, aunque su derecho de propiedad haya sido adquirido durante
lavigencia de su ciudadaniaoriginal.

13 Como se comentd més arriba, dada la amplitud del concepto de inversién en los BIT, el dmbito del
concepto de expropiacion, yaseadirecta o indirecta, es sumamente amplio.
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condiciones reglamentarias que redtrinja la rentabilidad y por tanto la viabilidad de un
proyecto después de redizado (aumento de impuestos, reglamentaciones sanitarias,
ambientales, redtriccion del area de explotacion, etc.). En € caso particular de que
una nacion aumente los impuestos, las autoridades hacendarias de ambos paises
deberén primero tratar de ponerse de acuerdo acerca de s en redidad se trata de un
equivdente de expropiacion. S la respuesta es negativa, la empresa extranjera no
podra gercer ninglin recurso contra e pais anfitrion.

»  Se agregan disposiciones sobre la compensacion, que debe ser “inmediata, adecuada
y efectiva’.

= También s obligan la pates a permitir € libro flujo de todo tipo de capitdes,
induyendo intereses y regalias, entre otros.

= A laligta de requisitos de desempefio prohibidas por @ Acuerdo sobre Inversiones de
la OMC == agregan la obligacion de tranferencia de tecnologia y requisitos con
respecto allevar a cabo actividades de investigacion y desarrollo en € pais anfitrion.

= El BIT permite en cambio que una pate exija requistos especides de desempefio
cuando otorga una ventga especiad a una empresa. Eda en la misma tradicion de
GATT y de la OMC. Pero alin asi deberia hacerlo bgo la condicion de trato naciond.
Por gemplo, una exoneracion de impuestos para la produccion de cebollas bgo la
condicion de que se exporten o de que compartan su tecnologia, puede ser solicitado
solamente por los productores de cebollas. Pero s la empresa extranjera cdifica como
cebollera y desea beneficiarse de la exoneracion de impuestos, deberd sujetarse a los
requisitos de desempefio, esto es aexportar y/o a transferir tecnologia.

= Debe tenerse presente que las disputas en @ caso del BIT se dan entre particulares (d
inversonista o la empresa) y estados. Para dlo, luego de instancias de areglos
previos € particular (a su opcion) puede recurrir @) a las cortes dd pais anfitrion, b) a
cualquier otro esquema que hubiera sdo acordado previamente, ¢) d Centro para €
Arreglo de Disputas de Inverson de la Convencion ICSID (Convencion sobre €
Arreglo de Disputas entre Estados y Naciondes de otros Estados, de Washington
1965)*, d) a la facilidad existente cuando un pais no es miembro de la ICSID
establecida por € mismo Centro, €) a las reglas de arbitrge de UNCITRAL (que es
mas comercid que de inversones), f) cualquier otro acordado por las partes. Esto
sgnifica un sdto enorme desde la época de vigencia de la doctrina Cavo, aplicable
en Améica Laina pr lo menos hasta la década de los afios sesentas que sostenia la
primacia absoluta de las leyes naciondes dd pais anfitrion ante cudquier diferendo
contractua entre unaempresaextranjeray € estado del pais anfitrion.

= H BIT tiene una vdidez inidal de diez afios luego de los cudes exigen
procedimientos para cancelarlo.

14 \/éase el Recuadro 1.
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* No se establecen sanciones cruzadas, més dla de los compromisos de aceptar los
arbitrges.

Desde un punto de vigta préctico para los paises latinoamericanos y del Caribe, €
BIT tiene como proposto central otorgar € viso bueno para los inversonigas
estadounidenses en los casos en que los paises tengan serios problemas de imagen. Mas
dl4 de edos problemas, dgnifican una “discriminacion d revés’, en contra de las
empresas naciondes. Durante los afios de la sudtitucion de importaciones muchos paises
dd Hemisferio impusieron condiciones a las empresas transnaciondes para permitir su
ingreso d pais. Se destacaba en particular las duras condiciones mexicanas, que iban
desde todos los requisitos de desempefio (componentes nacionaes, exportaciones,
transferencia de tecnologia) hasta los de desgnar directores naciondes en las Juntas
Directivas de las compafiias y también transferencia de propiedad d cabo de cierto
tiempo. Con € tiempo, como diria Soros, € péndulo no solo se volvié para d otro lado,
Sno que comenzo a actuar como una bola de demoalicion. En efecto, bgo las condiciones
de BIT, un extranjero tendria mas recursos frente d estado que un naciona. Lo l6gico
seria que e extranjero pudiera recurrir a la solucion internacional de conflictos
solamente cuando pueda demostrar que fue discriminado por e hecho de ser de otra
nacionalidad y no sustraerse a la justicia local, sea esta buena o mala.

6.- L os obj etivos ambientalesy larelacion inver sion-ambiente
6.1 Economia y ambiente

Durante los primeros afios dd desarrollo de las economias de mercado la
preocupacion se centraba en la generacion de riqueza a partir dd mgor uso de los
factores escasos capital y trabgo. Los recursos naturales eran abundantes o bienes libres
y d impacto de la produccion y consumo (por ser reativamente bgos) no eran
contemplados como una amenaza y las redricciones de tipo ambientd no eran
consideradas en d andisis econdmico. Hy dia la Situacion es otra, dado € aumento tan
consderable de la poblacion mundid, @ crecimiento de las ciudades y los avances
tecnologicos que permiten una explotacion mucho mas intensa de los recursos naturdes
y, sobre todo, los impactos de los residuos y desechos de la produccion y consumo han
llegado a volumenes tan importantes que ponen en pdigro los equilibrios ambientales y
la sogtenibilidad de los ecosstemas. Todo esto obliga a interiorizar € costo ambiental en
los costos de produccion, con repercusiones importantes en la competitividad y mérgenes
de ganancia de las empresas. Es comprensible entonces que las empresas presenten
reservas ante nuevas exigencias ambientales porque las obliga a replantear sus estrategias
empresxriaesy d costo de sus actividades.

Uno de los grandes aportes de la visén dd desarrollo sogtenible, es € esfuerzo
por integrar dementos o0 componentes dd desarrollo que hasta ese entonces s
encontraban  desarticulados. Ese concepto se orienta d largo plazo y busca
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compatibilizar € crecimiento econdmico con la proteccion ambienta, y los aspectos
socides.  Esa aspiracion integradora es su fortdeza y debilidad.  Fortadeza en la medida
en que aspira a una vison integrd y obliga a la compatibilidad de los diferentes
componentes dd desarrollo, reconociendo su interdependencia. Debilidad en cuanto a
gue s ve obligada a asociar muchos eementos, haciendo dificil la tarea conceptud y la
coordinacion de esos distintos agpectos en un esfuerzo mancomunado.

Esta nocion ha evolucionado desde d Informe Bruntland de 1987, y, més
importante aln, ha aumentado la conciencia y preocupacion de los ciudadanos y
gobiernos por la relacion produccion-ambiente, reconociéndola como un problema que
debe tomarse mas en consderacion y que afecta la cdidad de vida (d ingreso red) y la
sodenibilidad econdmica y socid. Edte interés se reflga en los acuerdos multilaterales
ambientales que una gran mayoria de paises ha firmado, en € esablecimiento de nueva
legidacion ambientd a nive naciond y regiond, y en los efuerzos de organizaciones
civiles y sector privado por promover formas de explotacion de los recursos naturdes y
uso de tecnologias més amigables con € ambiente.

En la literatura y en la préctica de las politicas publicas se ha dado una discusion
en torno a la compatibilidad entre la utilizacidn dd mecanismo dd mercado y la
proteccion del  ambiente.  Quienes ven esta incompatibilidad sefidan que € mecanismo
de mercado, en muchas ocasiones, no resulta apropiado para redizar una asignacion y
vaoracion adecuada de los recursos naturdes, porque cuando se trata de asuntos
ambientales dgunos de sus supuestos bésicos como por gemplo, los derechos de
propiedad no edan edtablecidos claramente. La utilizacion de este mecanismo puede
subestimar € vaor de los recursos naturales a no reflgarse en los precios una serie de
consideraciones no cagptadas por @ mercado. Por otro lado, aguellos que privilegian €
mecanismo de mercado afirman que en la medida en que € este se perfeccione, la
tendencia es a un mgor uso de los recursos y, consecuentemente, a un mayor respeto y
vaoracion de los recursos naturdes y ecosstemas.  Quienes gpoyan edta tesis  afirman,
gue en una primera faceta dd desarrollo se da una relacion podtiva entre crecimiento y
contaminacion pero que a partir de cieto momento la relacion s revierte, y, a mayor
crecimiento, menor contaminacion (curva invertida de Kuznets)™®.  Ellos dirman que la
intervencion edad -a través de subsidios y otros- distorsiona los precios reativos y
fomentan & uso y abuso de recursos, con las consecuentes implicaciones ambientales.
Mas dl& de una u otra poscion, esa clao que € mecanismo de mercado no sempre
puede ser la solucion para € uso gpropiado de los recursos naturales, ni —del otro lado-
gue la intervencion estata sea la solucidn de los problemas. Se requerira de un

15 |_abase de la curva de Kuznets esta en el supuesto de que un individuo con mayores ingresos (habiendo
satisfecho sus necesidades bésicas) esta en condiciones de volcar mas su atencién hacia el estado del

ambiente y demandar mejoras en él. Este concepto se ha transformado en una especie de filosofia de que
los problemas ambientales se resuelven naturalmente en cada pais. La curva de Kuznets tiene varios
problemas tedricos: i) aln cuando sea cierta, no sirve como argumento de que no es necesario llegar a
acuerdos para mejorar el ambiente los problemas no se arreglan solos; iii) los umbrales de ingresos bajo los
cuales el deterioro ambiental se revierte pudieran ocurrir dentro de 30 a 50 afios segun los célculos de
diversos modelos econométricos; iv) no toma en cuenta el dafio ambiental que puede ser irreversible; v) la
relacion no es necesariamente cierta paratodas |as variabl es.
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conocimiento sobre la problemética ambientd y socid, informacion y datos, pero sobre
todo dd buen tino de quienes puedan determinar como y cuando uno u otro instrumento
es € idoneo para solucionar problemas. Iguamente, € mecanismo de mercado no opera
sobre |la nada, SN0 que e sudenta en una ingdituciondidad que le da raciondidad a los
diferentes usos de |0s recursos.

Como s apuntd en un apartado anterior, con la inverson extranjera directa se
asocian  agpectos poditivos que coadyuvan A desarrollo econdmico:  transferencia
tecnoldgica, capitd de trabgo, eficiencia, mayor competitividad, aumento de las
exportaciones. El reo que tienen aghora las economias, y en particular las
latinoamericanas, es @ de vincular estos aspectos postivos de la inversén extranjera con
e ambiente.  Debido a la incorporacidn reciente de los costos y beneficios ambientales
en los cadculos econdmicos, debe entenderse este vinculo como un proceso en @ cud se
requiere de la participacion y aporte de los diversos agentes econdbmicos. En forma
mancomunada, deben ir credndose las condiciones favorables para esta relacion postiva
B punto de partida que nos hace ser optimistas en cuanto a esta relacion de inversones y
ambiente para Améica Laina, es la riqueza naturd con que cuenta la region, que con
solo & 8 por ciento de la poblacién dd mundo posee d 29 por ciento de los recursos
hidricos renovables, € 20 por ciento del potencid hidroeléctrico, € 23 por ciento de la
tierra potencidmente cultivable, € 23 por ciento de los bosques y € 46 por ciento de los
bosques tropicales, € 27 por ciento de la poblacién de mamiferos, € 34 por ciento de sus
plantas, € 43 por ciento de sus aves, y € 47 por ciento de sus anfibios. (Pratt, 2000.)

El énfads de la region con respecto d tema ambientd, ha esado
fundamentalmente centrado en d edtablecimiento de legidaciones y la preservacion de
los ecosistemas, aspectos que han determinado la dindmica econdmica y en paticular la
de inversén. No obstante, € motor poco a poco dega de ser meramente la regulacion
ambiental, tomando precedencia € desarrollo de mercados, en donde las consderaciones
ambientaes son parte de como las empresas nutren sus relaciones con los consumidores,
proveedores, empleados, inversonistas, comunidades locdes, y medios de
comunicacion.  Esto quiere decir nuevos productos, tecnologias y mercados.  El reto para
América Latina consste en redefinir su relacion con los recursos naurdes, que han sido
U ventga comparativa, de ta manera que esta no se circunscriba a la explotacion y
exportacion de materias primas, mano de obra no cdificada y productos primarios con
poco valor agregado, y desplazarse a mayores niveles de creacion de riqueza mediante un
desempefio ambiental superior.

Procesos de integracion regionad, como MERCOSUR, TLCAN, o ALCA, pueden
crear condiciones favorables de mercado para @ desarrollo de nuevos productos y
sarvicios con un importante valor agregado, proveniente de campo ambienta.  Por
gemplo, en € campo agricola se espera que la produccion organica acance tasas de
crecimiento del 25 por ciento anuaes en contrgposicion a los dimentos tradicionaes, que
andan arededor de un 2 por ciento. El ecoturismo, que a pesar de representar € 5 por
ciento dd totd de turismo, aumenta drededor de un 30 por ciento d aio, en
comparacion aun 4 por ciento del turismo tradiciond. (Pratt, 2000)
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Hemos visto como la IED hacia América Latina ha puesto un énfasis importante
en @ sector servicios, destacandose € sector energético y telecomunicaciones, por 1o que
es de espear que &ta £ expanda hacia la energia renovable y la inverson en
infraestructura en otros servicios como agua, desechos municipaes, y otras necesidades
inimamente asociadas con d desarollo urbano. ES importante asegurar que las
inversones en este campo vengan asociadas con nuevos esténdares ambientales 'y
tecnologias limpias que redundardn en megores servicios y dficiencias en d largo plazo.
La venta de servicios ambientaes, como fijacion de carbono, o biodiversdad congtituyen
oportunidades que de ser negociadas apropiadamente, pueden resultar en nuevas fuentes
de riquezas para étos paises.

Edtas y otras oportunidades que se derivan de la evolucion de vinculo comercio,
inversones y ambiente, deben venir acompaiiadas de los incentivos adecuados por parte
de los gobiernos y agencias internaciondes para acdlerar estos procesos, asi como
aminorar € costo de transcion de un esquema, en donde € aspecto ambienta es
primordidmente un costo mas, hacia un esquema de produccion en donde es un nuevo
elemento de vador agregado. Por gemplo, un ambicioso Sstema de preferencias de
acceso a mercados de productos que cumplan ciertos requisitos de carécter ambientd,
puede condituirse en un importante estimulo para los inversonidas.  Iguamente
subsidios a la investigacion y a desarrollo por pate de los gobiernos y agencias
internaciondles hacia las compafiias, inditutos y centros de investigacion, son politicas
que pueden profundizar esta asociacion pogtiva entre inverson y ambiente.  Es claro que
ede vinculo £ sudenta sobre un recurso humano cdificado, que pueda explorar
posibilidades de desarrollo de nuevos productos o tecnologias con mayor vaor agregado
y amigables con d ambiente. En la medida en que @ énfasis se ponga en los aspectos
positivos de la relacién y se creen los incentivos adecuados, |0 ambiental se incorporara a
la forma de hacer negocios y blUsgueda de nuevas oportunidades de inversén en la
region. Hoy dia nos encontramos Igos de esa meta, pero procesos de integracion como €
ALCA, y otros de carécter sub-regiona podrian crear condiciones para acanzar esos
objetivos en e mediano plazo.

6.2 Inverson y Ambienteen América Latina

Debemos destacar los esfuerzos que en d campo ambienta han redizado los
digintos agentes econdmicos, lldmense empresas, gobierno y consumidores.  En d
ambito empresarid, s han desarrollado programas a nivel de camaras empresarides
orientados hacia la proteccion del ambiente, puesto en marcha procesos de certificacion
como por giemplo e SO 14000. En un estudio que hizo la CEPAL para 9 paises, éstos
pasaron de 3 empresas certificadas, en 1995, a 211, para 1999 (Schapper 1999)°. End

16 |_os procedimientos 1SO 14,000 han sido cuestionados como un mecanismo moderno para lavar la cara
de las empresas, debido a que no son estdndares nacionales o internacionales aceptados, sino formas de
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ambito gubernamental destaca @ incremento de legidacion que busca darle un marco
legd apropiado a los esfuerzos de consarvacion y proteccion ambienta. De los 10
acuerdos ambientales multilaterdes sdeccionados por su importancia a nivd mundid,
solamente en 3 la participacion de los paises de Améica Lainay € Caribe es de menos
de 80 por ciento. Esto contrasta con un 26 por ciento a principios de los 90 (GEO
2000:65). También sobresden los programas de certificacion de productos organicos o
amigables con € ambiente, determinados por la demanda e impulsados tanto por € sector
privado como por los gobiernos. Por Ultimo, cabe resdtar la demanda de los
consumidores por productos mas saludables o producidos tomando en cuenta
condderaciones ambientdes, d igua que la actitud proactiva de organizaciones no
gubernamentdes y otras de la sociedad civil, igleda, universdades, etc.,, en defensa de
ambiente.

En € estudio anteriormente citado sobre los impactos ambientades de los cambios
en la estructura exportadora para 9 paises de A.L y € Caribe para 1980-1995 concluye
que no hay una relacion mecanica smple entre las politicas de gpertura y una mayor o
menor proteccion ambiental. Los indicadores presentan una gran heterogeneidad para
cada una de las economias en esudio y dgan clao que la rdacion es sumamente
complga. No obstante lo anterior, & estudio gpunta que € volumen exportado originado
en sectores con reconocido impacto ambiental como los productos primarios y los
provenientes de industrias sucias, se ha multiplicado tres 0 mas veces en la mayoria de
los 9 paises. Y agrega que € aparato exportador da sefides de que la reasignacion de
recursos tendié, con excepcion de México, hacia una especidizacion mas intensva en
recursos naturales (Schapper, 1999). El estudio concluye en la necesdad de
complementar € proceso de apertura con una politica ambientd respadada por una
Solida edtructuraingituciond.

Dada la complgidad de esta relacion, se requiere un monitoreo permanente.
Queda claro que la diversdad de impactos de esta relacion en los paises y sectores se
debe en gran pate d marco inditucionad y legd en € cud e rediza la accion En un
esudio redizado por € World Resources Inditute sobre la expansion sostenible del
comercio en América Latina , con relacion a uno de los sectores en estudio los autores
afirman “En la mayoria de los casos, € comercio no conduce directamente d exceso [...]
esta degradacion ambientd se produce por la ausencia de medidas de conservacion y su
implementacion o porque no se las cumple’ (WRI, 1998:34). El edtudio en cuestion en
relacion con e sector foresta citaa Bourke dela FAO:

“ El comercio no es € factor predominante en los problemas ambientales,
pero tampoco esta libre de culpas. Queda claro que € comercio
internacional no es la causa principal de los factores que sirven de
fundamento a la deforestacion de los bosques de mundo, esto es, presion
demogréfica, pobreza y problemas de tenencia de tierra. Las medidas

certificar el cumplimiento de los que determina la empresa. Aln asi, denotan una positiva preocupacion de
las empresas sobre lamateria.
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comerciales tienen su impacto mas directo en el flujo de productos a
través de las fronteras y en los precios, mientras que los problemas
ambientales mas serios no son € resultado de ningln movimiento de
productos a través de las fronteras. Por |o tanto, los cambios en los flujos
del comercio internacional tendran poca influencia en los problemas. No
obstante, las politicas y practicas comerciales si tienen consecuencias
para el medio ambiente; éstas pueden ser tanto positivas como negativasy
pueden ser encontradas en todas las etapas, desde € bosgue hasta €
consumidor final: en e bosgue, durante e procesamiento, en la
distribucién de la materia prima y los productos, y aln también después
del consumo (1. J. Bourke, citado en WRI 1998:34)

El reto que € tema inversén-ambiente plantea a los paises de la region, es € de
compatibilizar los principios de libre comercio, de no-discriminacion (traio neciond 'y
necion mas favorecida), eiminacion de bareras d comercio (arancdaias y no
arancdarias) con principios ambientales tdes como: € que contamina paga, € principio
precautorio, y € de no-disminucion de los etandares ambientdes exisentes.  Ademas,
debe exidir suficiente flexibilidad para que los gobiernos puedan meorar sus
legidaciones ambientaes Sn que esto dgnifique una camisa de fuerza por compromisos
en d campo delainverson.

7.- Los desajustes entre inversiones y ambiente en los tratados. La experiencia del
TLCAN

El objetivo de todo acuerdo consste en mgorar la seguridad y la confianza entre
quienes lo suscriben. No obstante en € Capitulo 11 de TLCAN, que trata sobre
inversones, la concluson parece edar en la incetidumbre y fata de predictibilidad y la
inaccion, mas que en la parte positiva. Lo peor es que, hay la presuncion de que lo que se
gana en seguridad en € terreno de las negociaciones de bienes y servicios se puede
perder en lasinversones.

En la literatura sobre inversén extranjera directa sempre se hablé dd temor del
inversoniga transnaciona a ser discriminado por extranjero. La historia dd moddo de
suditucion de importaciones en América Laina avda, de dguna manera, esta pretension.
En las economias protegidas detrés de dtos aranceles, tipos de cambio mlltiples y otras
barreras y distorsones, los gobiernos tenian la posbilidad de negociar condiciones con
las empresas transnaciondes. En muchos paises los gobiernos decidian arbitrariamente
gué inversones podian efectuarse y ademas les imponian requistos de desempefio
(adquisicion de insumos neciondes, obligacion de exportar, gerencia naciond,
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trandferencia efectiva de tecnologia, naciondizacion paulating, entre otros). Por otra
pate, antes y ain durante la fase de suditucion de importaciones, tenian suma
importancia las IED para explotar recursos naturaes, donde nuevamente, la negociacion
entre laempresay d estado naciond eravitd.

Se supone que d pasar a un modelo de regiondismo abierto, las condiciones para
e inverdonigta extranjero y naciond deberian estar equiparadas. ESto se conoce como
“trat0  naciond”. No obgtante, los nuevos acuerdos sobre inversones edarian
introduciendo un nuevo sesgo en contra dd inversonida naciond, 0 S lo prefieren, a
favor del inversonida extranjero. En efecto, S la empresa transnaciond tiene una
“segundaingtancid’ internaciond donde reeditar, a través dd abitrge, los aspectos
sudancides de la decison dd gobierno anfitrion, oy de un tribund locd, en tanto que la
empresa naciond no tiene este derecho, estariamos en una Stuacion de discriminacion a
favor dd inverdoniga extranjero. Un tratado o capitulo de un tratado, que cubra las
inversiones proveyendo la posibilidad de arbitraje deberia estar limitado a la acusacion
de discriminacion en contra del inversionista extranjero y no deberia cubrir la parte
sustantiva de la decision por la que se busca compensacion. ESto es, s las leyes de un
pais son madas (en opinidn dd inversonista) 0 ha habido una Stuacion de injudicia, d
inversonista extranjero sdlo podria llevar a un abitrge internaciond la cuestion de s la
decison negativa que se desea protestar ha sido causada por discriminacion en contra del
inversionista afectado por ser extranjero'’.

Una de las principales preocupaciones, ya exisente con  TLCAN y que puede
ser peor en € MAI u otros acuerdos mas nuevos <e refiere d entrecruzamiento entre las
disposiciones sobre comercio de bienes y sarvicios y las de inversones. En efecto,
cudquier medida comercid aplicada por & gobierno, en persecucion de sus legitimos
intereses dd desarrollo puede ser desafiada en @ contexto internaciond por una empresa
transnaciond que opera en d pais (0 esta por entrar) y que decide que la medida
comercid afecta sus intereses como inversonista. Esta posibilidad abre un nuevo flanco
de costos y posibilidades de litigio paralos gobiernos de | os paises pequefios.

Toda empresa (naciond 0 extranjera) debiera tener la proteccion de las leyes
nacionales contra medidas dbsurdas, irraciondes 0 innecesarias que dfecten la
rentabilidad de su inversén. Cuando @ cambio en las reglas de juego determina pérdidas
consderables para una pate del sector privado deberia hacerse una revison de su
necesdad y de su compensacion, s la medida no esta debidamente fundamentada. Hay
aqui dos édementos a tomar en cuenta: @ la necesdad de la medida en funcion de
intereses que estaban previamente definidos (antes de la materidizacion de la inversion),
b) § amerita 0 no compensacion. Podemos llegar a caso més extremo y absurdo y nos

17 En realidad, la empresa demandante solamente puede basarse en el acuerdo firmado para lanzarse a una
solicitud de arbitraje internacional, ya sea el capitulo 11 del TLCAN, un BIT u otro acuerdo. No obstante,
cuando invoca el articulo 10 del capitulo 11, sobre equivalentes de expropiacién a través de cambios
regulatorios, no parece necesitar demostrar que ha sido discriminada por ser extranjera sino que es un
derecho automético que tiene por ser extranjera.
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daria qué pensar: una empresa que e localiza en € pais para producir trges cuyo arance
es de 30 por ciento. S este arancel se redujera a cero, la compafia veria afectada
negativamente su rentabilidad. Obviamente que S estd claramente edablecido en €
sgema legd de la nacion que la politica aranclaria es prerrogativa dd estado, quien la
dtera en funcion de los intereses naciondes, cada inversonista sabe que esta corriendo
un riesgo razonable. Lo mismo deberia aplicarse en todos los demas casos. Resulta dificil
comprender por gemplo, por qué lo que es admisible en la politica arancelaria pueda no
serlo en la ambiental. Empero, esto es o que parece estar en discusion. La pregunta es,
gonde termina @ riesgo empresarid 'y comienza la responsabilided de estado? En
Egados Unidos hay una linea legd que diferencia é menoscabo de un derecho de
propiedad para propésitos econdmicos, de la reglamentacion de los impactos sobre d
ambiente y e publico dd uso de esa propiedad. La determinacion de la existencia de una
linea demarcatoria no dgnifica que la linea s pueda trazar con facilidad en las
dtuaciones concretas (Mann y Von Moltke 1999:39). Lo interesante dd caso es que la
tradicion de la ley internaciond solamente reconoce € caso de la expropiacion directa y
no de la indirecta (a través de acciones de politicas publicas que van disminuyendo la
rentabilidad de la empresa)®. Por tanto, la redaccion del capitulo 11 del TLCAN (y de los
BITy deMAI) diluye este principio afavor de uno nuevo.

La preocupacion ambiental por € hecho de que cudquier reglamentacion nueva'®
puede ser equivalente a una expropiacion y por tanto congdaria la promulgacion de leyes
y decretos (Mann y Von Moltke 1999) es legitima®. Se sostiene que los cambios en
conocimiento preciso de los impactos ambientales, sobre todo los acumulativos, asi como
cambios en la viséon socid de lo ambiental condituyen la base del progreso de la
humanidad. Parece sSn embargo bastante extremo sostener que la sociedad (el estado)
pueda cambiar su percepcion de lo ambientd y las reglamentaciones, sn compensar d
inversoniga. De hecho, la expropiacion directa por interés publico es resultado de un
cambio en la percepcion de la utilidad de un determinado activo para € conjunto de la
sociedad. Por tanto, genera € derecho a una compensacion. Este principio genera no
deberia cambiar por € hecho de que la expropiacion fuera“indirecta’.

18 E| planteamiento de la ley internacional, pero también de la ley estadounidense es la de respetar las
atribuciones del gobierno en materia de politicas publicas. Por tanto, no se cuestionan los motivos (aunque
eventualmente su justificacion pudiera tener algunainfluencia sobre el célculo de la compensacién debida)
sino bs efectos de una medida. Esto implica que la legitimidad de un acto gubernamental no impide
reclamar una compensacion, aunque la medida tenga un propdsito publico indudable. Esta posicion en
general es compartida por los juristas latinoamericanos, de manera que la diferencia entre los distintos
paises podria estar en la jurisprudencia, que ubicalalinea demarcatoria parala compensacion. Por tanto, su
aplicacion debiera ser nacional y no sujeta a un arbitrgje que pudiera manejar criterios diferentes a los
aceptados dentro del pais.

19" Obviamente, si laempresa haviolado de manera explicitalas leyes pre-existentes, deberd asumir los
castigos previstos por ellas. Acercade esto no hay discusion.

20 Al igual que en algunos paises una reclamacion legal sobre una licitacion publica puede detener por
tiempo ilimitado las obras necesarias de infraestructura por temor del estado a que en caso de perder la
demanda o apelacion pudieratener que pagar compensaci ones astronémicas.
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En d Apéndice s detdlan casos de reclamaciones en virtud dd Capitulo 11 del
TLCAN. De 8 casos existentes (tres contra Canada y contra Meéxico y dos contra Estados
Unidos), hay resultados parcides. El primero es un areglo extrgudicid entre Ethyl Corp
donde d estado canadiense terminG pagando $ 13 millones. El segundo fue & primer caso
resuelto por un tribuna dedl TLCAN, € de Metaclad Corp. contra € estado de México.
Resulta preocupante que en ambos casos la tendencia haya sdo contra la regulacion
edtatd. En ambos casos se tratd de una empresa estadouni dense reclamando.

No obstante, un principio debiera ser rector de cualquier vison que pueda generar
controversias y podria servir para proteger ad estado contra reclamaciones frivolas. Es d
principio de “é que contamina paga’ (polluter pays principle). Ese principio fue
enunciado formamente en 1972 por la OECD, por lo que debiera regir, de adguna
manera, d mango dd tema en los paises indudrides. De acuerdo a este principio, €
ambiente es propiedad de la comunidad y quien lo contamine deberd interndizar los
costos ambientales. Aunque pudiera edtar en duda la precedencia de esta disposicion
general, cubriendo todos los casos, ya es alguna defensa?™.

Otras propuestas de interés son las de @) andizar la intencion explicita o implicita
detrés de toda nueva reglamentacion que pueda afectar negativamente a la empresa y b)
andizar la pérdida de la empresa frente a la ganancia dd estado, 9 es que resultan
comparables (UNCTAD 1999a:79).

8.- EI MAI y su significado para las negociaciones

Las inicialivas orientadas a crer una legdidad supranaciond en materia de
inversones han sdo bastante reiteradas, aunque desde angulos diversos. Por gemplo, los
paises indudrides y dgunos paises en desarollo mas avanzedos han utilizado los
tratados bilaterdes de inversones para sdlar las garantias que cada pais en desarrollo
ofrece alas empresas extranjeras.

Durante la segunda mitad de los afios noventas surgieron dos iniciativas de
multilaterdizar estos tratados. La primera ocurrié en @ seno de la OECD a través de
Acuerdo Multilateral de Inversones (Multilateral Agreement on Investment, o MAI). La
idea consgtia en que estos mismos paises lo suscribieran, para luego dgarlo abierto a la
adhesion de las naciones en desarrollo. Por una via separada, agunos paises industriades
lanzaron en 1995 la idea de negociar un Acuerdo Multilateral de Inversones
(Multilateral Investment Agreement, o MIA) en & seno de la OMC. Ninguna de las dos

21 En otras palabras, no esta claro desde el punto de vista juridico si la afirmacion general de “el que
contamina paga’ puede constituirse en un caso general en el que cualquier disposiciéon reglamentaria
ambiental nueva fuera vista como un caso de aplicacion de este gran principio. Empero, peor es no tener
nada. Por otra parte, un principio importante en estos casos es el de permitir un periodo de transicién ala
parte empresarial paraacatar integramente las nuevas normas.
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prosperd, pero en € caso dd MAI (OECD) <e llegd a un texto bastante avanzado a findes
de abril de 1998. Una fuerte campafia en contra de MAI fue conducida principamente
por las ONGs, hasta que en diciembre se decidié interrumpir € esfuerzo luego de que
Francia decidiera suspender su participacion.

En materia anditica sempre nos referimos d MAI (OECD) que es donde existe un texto
y una fuerte experiencia de negociaciones. Ambas propuestas (la de OECD y en la OMC)
en la traduccién quedan igudes y @ espiritu y la parte sustantiva de sus propuestas  eran
las mismas. & mayor gpertura a las inversones por medio de los compromisos
especificos de los paises en los sectores cerrados o semi-cerrados, y b) mayores
seguridades y garantias, para las empresas extranjeras. Empero, una diferencia escapaba a
muchos andigtas. La politica de emprendimiento Unico que rodea todo lo que hace la
OMC desde la Ronda Uruguay, lleva a que en los casos de disputas faladas a favor de
una de las partes, edta tiene cierta libertad para gercer represdias en @ sector que mejor
le parezca. Obviamente que § un pais en desarollo no ha compensado en forma
satisfactoria a un inversonista dd pais indudrid, éste Ultimo no va a expropiar otra
empresa del primer pais, Sno que puede suspender concesiones comercides por un
monto equivaente. Esta posibilidad se conoce como “sanciones cruzadas’ y esta vigente
para casos como incumplimiento de ciertas medidas negociadas en materia de Propiedad
Intelectua y de Inversiones en agpectos relacionados con comercio.

La suspension de las negociaciones dd MAI condtituyd una seria advertencia para
los paises indudtridles. Por primera vez en la posguerra, los gobiernos de la OECD
debieron abandonar una negociacion econdmica ante presones de la sociedad civil. S
bien la cuedtion es bastante complgia y no se refiere solamente a cuestiones ambientaes,
Sno a otras resgencias dentro de los propios paises desarrollados (culturales por
giemplo), éstas sempre han surgido de la propia sociedad®. También es necesario ener
en cuenta que las experiencias negaivas dd TLCAN —sobre todo las incertidumbres
legdes y de politicas que se comentaron anteriormente- han influido bagtante en que los
propios Estados Unidos no hayan indstido mucho en que este debiera ser un tema
negociado en la abortada “Ronda dd Milenio”.

De hecho, en la reunién minigerid de la OMC en 1996 (Singapur), se decidio
establecer un grupo de trabgjo para examinar la relacién entre comercio e inversones™.
En rigor, € grupo no deberia ir més dla de andiss y no representaba un compromiso de
negociar inversones en € seno de  una nueva ronda de negociaciones multilaterades de
la OMC. El grupo edta todavia ali y probablemente prosiga sus estudios, aunque no se
conocen resultados importantes de su labor.

22 No hay que confundirse, la sociedad civil actud ante y por medio de los gobiernos nacionales que
participaban en las negociacionesy no como un elemento encajado en ellas.

2 E| mandato de este grupo de trabajo es bastante amplio e impreciso y esta operando como grupo de
estudio, recogiendo bibliografiay preparando informes del estado de la discusién al nivel internacional.
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Las critices d MAI no se refieren d texto find, € que aln tenia muchas
incognitas y posibilidades de transaccion entre visiones diferentes, sno a contenido de la
discusion que se proceso.

Los eementos centrales de los BIT estaban incluidos en & MAI, o que nos exime
de gran parte dd andisis. Empero, podemos sefidar agunos el ementos importantes:

0 Se glica trato naciond a las inversones y NMF, con excepciones individudes a
determinar. No se determinan compromisos de mayor apertura. Estos debieran
Supuestamente negociarse en futuras rondas. A pesar de que estas primeras
discusones sobre  MAI eran entre paises indudtrides, la cantidad de solicitudes
de excepciones era anormamente grande, 1o que llevaba a pensar que no s
conseguiriamas de lo que yaexistia (UNCTAD 1999b:13).

0 Habian divergencias con respecto a la posbilidad de diferenciar entre esquemas
de integracion regiond y los compromisos multilaerdes. Vaios paises
consderaban que de esta manera, no tenia mucho sentido todo € esfuerzo
multilaterd.

o Otra propuesta condstia en establecer la excepcion cultura para € acceso y €
trato naciond, 1o que incluye aspectos de diversidad ddl lengugje. Otros paises no
aceptaban una clausula generd estableciendo este tipo de excepciones, Sho que
debian negociarse individua mente®.

0 En materia de requisitos de desempefio, ademas de los ya expuestos en los BITs
(esto es, los de OMC, ademas de transferencia de tecnologia, investigacion y
desarrollo, empleo de locdes y participacion nacional en la propiedad) se
estableceria la prohibicion de todo requisito de desempefio de los negociados en la
OMC, aunque estuviera ligado a incentivos internos. Se consderd la posbilidad
de aceptar excepciones para proteger € ambiente, asi como politicas para
promover las empresas pequefias y medianas.

0 No quedd caa la dtuacion de los incentivos sub-naciondes, |0 que demuestra
gue se trata de un punto débil importante para los paises industrides. Por gemplo,
no tiene mucho sentido que Estados Unidos o Canada, con fuertes estructuras
federativas, se comprometan como gobierno federal a no proporcionar incentivos
y luego permita que sus estados o provincias |o hagan.

0 Aungue no s avanzd en su agprobacion, estaba avanzada la idea de una
disposicion rechazando la disminucion de los esténdares, labordes, ambienta o
de sdud para atraer unainverson en particular.

24 | adisyuntiva de discutir caso por caso es que se pierde la posibilidad de negociar el principio como tal,
de manera que se pueda aplicar a cualquier nuevacircunstanciaen el futuro.



0 Hubo consenso hacia @ find de la anexion de los Lineamientos para las Empresas
Transnaciondes de la OECD serian incluidos.

0 Un punto bastante neurdgico se encontré en € hecho de que paddo a las
negociaciones del MAI se dieron las disputas entre Estados Unidos y Canada en
e TLCAN, paticularmente por las expropiaciones indirectas (caso Ethyl), que
generaron bagtante ruido y que fueron probablemente una importante causa de
llevar alas negociaciones aun calgion sin salida

S hien habian muchas fuerzas en los paises industrides, asi como dentro de la
OMC que consderaban importante un Acuerdo de este tipo (Drabeck 1998), agunos
aspectos que causaron la detencion del proceso fueron:

b la reanudecion de la discuson sobre la conveniencia de permitir la movilidad
irrestricta del capitdl en todas sus formas. Este tema habia estado en redidad
sumergido durante la discuson dd MAI. Su contradiccion es que S bien dgunos
paises condgderan importantes los beneficios que aporta la IED a los anfitriones, €
MAI y también los BIT consderan los movimientos libres de todo tipo de flujos de
cgpitd, incluyendo € movimiento de capitades especulativos de corto y mediano
plazo. Lacrisis asética produjo un impasse en la conduccion de estas idess;

b e reciente cambio de gobiernos en Europa hacia los partidos sociddemdcratas
determind un hiato de reconsderacion (bastante momenténea) acerca de concepto
de globdizacion;

b repentinamente, muchos paises s estan replanteando que después de abrir sus
mercados, puede ser demasiado pronto para un avance tan importante de la
coordinacion, irrumpiendo sobre las paliticas publicas nacionaes.

Este conunto de argumentos detrés de la suspenson dd MAI recoge reservas de
tipo técnico que son las que se asocian a la reconsderacion acerca del impacto en las
politicas publicas. Es mas serio reconocer eta redidad que sostener que € problema no
era contra d MAI, sno contra “la globalizacion”?°. Es esta una forma barata de atacar,
tan absurda como la que ve en la globdizacion la raiz de todos los mdes de la
civilizacion moderna

9.- Objetivos de los acuerdos de inver siones

%5 | a afirmacion de que los argumentos no eran contra el MAI sino contra la “globalizacion” proviene de
un funcionario de la OMC (Drabeck 1998, quien ademés es un entusiasta defensor del MAI). Sin embargo,
no hemos encontrado textos de la OMC que avalen el MAI o algo similar. Dado que esta organizacion
representa un espacio de negociacion, no deberialanzarse con propuestas no consensuadas.
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En los tiempos que corren, la pregunta no es 9 las inversones extranjeras son
buenas 0 malas o tan siquiera S se deberia atraerlas. Por la via de los hechos, todos los
paises dd Hemisferio Occidentd trabajan en esa direccion.

El punto focd de toda discusdn de posibles dternativas de desarrollo congste en
cdmo megorar la caidad de las inversones en generd y su impacto sobre @ crecimiento
econdmico. La sustentabilidad del desarrollo no se basa solamente en los aspectos
ecolégicos, sno en la capacidad de cada nacion para &brir constantemente nuevas
oportunidades que no se basen en aspectos endebles de la compstitividad (incentivos
sgematicos, sdarios deprimidos, explotacion abusiva de recursos naturaes, generacion
de brechas sociades, entre otros). Algunos de estos dementos pueden ser negociados a
nivel multilatera, otros no. Una caracteritica centrd de un sstema legd de promocion
de inversgones que incida postivamente en € desarrollo econdmico, es que los gobiernos
deben mantener la autoridad y los medios para aplicar las politicas publicas que
consideren necesarias.

Por tanto, la primera dternativa seria que cada pais firme su propio tratado
bilaterd de inversones a la medida de sus necesidades y posibilidades?®. Los aspectos
positivos de esta opcidén son: a) que cada pais efectla las concesiones que desea, de
acuerdo a sus propias necesidades y b) disminuirian seriamente las poshilidades de
sanciones cruzadas, donde cuaquier diferendo sobre inversones pudiera tener
implicaciones en & comercio de bienes y servicios. El punto negativo de esta posbilidad
es que los paises mas débiles se verian obligados a firmar d primer documento que s les
ponga en la mesa, esto es, perderian € paraguas protector de los paises en desarrollo
mayores del Hemidferio.

De incluirse un capitulo sobre inversones en ALCA, se deberia matizar €
concepto de “trato nacionad” abriendo la poshbilidad de restringir de este concepto los
programas promocionaes paralaindustrialocal.

Por otra parte, dado que las empresas transnaciondes estan solicitando una serie
bastante amplia de garantias para sus inversiones, podria ser interesante introducir partes
o la totdidad de Codigo de Conducta para las Transnaciondes propuesto por las
Naciones Unidas (pero no adoptado). Este Cddigo no compromete a ninguna empresa o
pais Sno con base en buenas intenciones. Empero, podria condituir un paraguas
interesante para la interpretacion de cuaquier otro articulo negociado®’. Por otra parte en

26 De hecho, en el Tratado de Libre Comercio entre Estados Unidos y Jordania, suscrito en el 2000, no se
incluyé un capitulo sobre Inversiones debido a que ambos paises ya tenian su Tratado Bilateral de
Inversiones.

27 En Gitli y Murillo (1998) mostramos como la simple introduccion de objetivos en materia ambiental y de
desarrollo sostenible en el preambulo de la constitucién de la OMC permitia cambiar la interpretacion de
varios de los articulos, favoreciendo la legitimidad de lainsercidn de objetivos ambientales en la operacion
de los articulos tradicionales del GATT. Esto se vio claramente en la resolucién del Organo de Apelacion
en el caso del camardny lastortugas.
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1976 la OECD adoptd una declaracion sobre Inversones Internaciondes y Empresas
Transnaciondes que incluyd unos Lineamientos para las Empresas Transnaciondes.
También estos son voluntarios, pero vade la acdlaacion anterior: pueden dterar la
interpretacion de cudquier otra disposicion.

Un punto que no podemos obviar en estas conclusones se refiere a la vison
bagante extendida en eferas oficides de la mayoria de los paises dd Hemidferio
(también de Estados Unidos), de que este tipo de negociaciones multilaterales sirve para
poner un candado (lock in) sobre las reformas econdmicas que tienen que ver con la
apertura de las economias®™®. En vaias tiendas latinoamericanas existe la conviccion de
gue la modernidad entra por medio de los tratados comercides. Con esta idea, los ges de
las politicas publicas se tradadan d campo de las negociaciones comercides™. De esta
manera, una serie de procesos originadores de politicas publicas que debieran pasar por
una etapa previa de negociaciones internas, por los congresos naciondes, con sus
gsemas de baances de poder, pasan a ser definidos por la afirmativa o la negativa de
una negociacion ya consumada (Ostry 19998). Ahora, la dternativa consste en aceptarlo
todo o smplemente quedarse afuera, con sus consecuencias previsbles. De ahi que es
bastante objetiva la critica de los Organismos no Gubernamentaes (ONG) sobre la fdta
de transparencia y de procesos negociadores poco democréticos. Empero, no existen
procedimientos claros para resolver estas contradicciones. En primer lugar, los gobiernos,
epecidmente de las naciones en desarrollo, indsten en que la intervencion de las ONG
viola los principios de las jerarquias democréticas nacionaes®. En segundo término, asi
como paticipan las ONG, tendrian € derecho a paticipar los sndicatos, los gremios
empresariaes, |os grupos de consumidores, etc®?.

Lo curioso es que la forma de pensar “modernizante’ de agunos paises en
desarrollo no s extienda d &ea ambientaista®. Pensamos sin embargo, que en @ caso
de las inversones las pruebas corren por € lado contrario: Los acuerdos sobre

28 Histéricamente, el argumento de quienes impulsaban |as negociaciones multilaterales en el GATT dentro
de Estados Unidos era que no habia otra manera de impedir los vuelcos proteccionistas de su propio
Congreso Nacional, sobre todo teniendo en cuenta la tendencia a la sobrevaluacion del délar durante la
primer mitad de la década de los afios ochentas (Ostry 1999a). Obviamente, |0 mismo pensaban de |o que
ocurririaen los demés paises firmantes.

29 para unacritica de estaidea véase Gitli (1999).

30 Lo que es cierto a medias solamente, tomando en cuenta que el propio proceso negociador es un caso
especial donde las secuencias | egislativas normal es desaparecen.

31 Lo cierto es que los grupos empresariales tienen instancias de participacion no oficial previa, sobre todo
los de paises desarrollados. En cambio, las ONG no suelen tener equivalencia de canales de acceso y en
este sentido su reclamo eslégico.

32 Esto es, que las normas ambientales mas estrictas provengan de los paises més desarrollados y se
“peguen” al resto delas naciones através de | as negociaciones regionales o multilateral es.
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inversones, en vez de modernizadores, se pueden convertir rgpidamente en un obstaculo
parala propia politicaambientdl.

Hay dementos que nos llevan a pensar que € campo de los que piensan que la
linea de intromision de las negociaciones comerciaes en las poaliticas publicas nacionaes
ha llegado demasiado Igos, es bagtante amplio entre los tedricos més respetados de la
politica comercia (por gemplo, véase Corden 1999, Bergsten 1999 y Srinvassan, citado
por € anterior, Bhagwatti 1999). No obstante, la pura negativa a tratar los temas
neciondes de interés transfronterizo puede también llevarnos a un cdlgon sin sdida Por
tanto, a la vez que se negocia en términos comerciales, sempre es importante buscar los
elementos de cooperacion que puedan complementarlos en otras &eas de interés comuin,
reconociendo la posibilidad de diferencias entre | as naciones.

10.- Inversion y ambiente: la agenda

La necesdad de la IED en los paisess de Améica Laina y € Caribe es
incuestionable. El aporte de capita y conocimientos para enlazar € mercado mundid, asi
como la propia competencia que induce, congituyen factores importantes para los
procesos que coadyuvan d desarrollo. A través de la nueva legidacion que se ha
implementado y los compromisos de los paises en los digtintos foros internaciondes, ha
quedado bien claro € interés de los paises de la region por atraer y consolidar la inversion
extranjera.

América Latina como un todo ha perdido participacion en € terreno de los paises
en desarrollo, por més que los flujos de IED hayan crecido en los afios noventas. Egta
recuperacion ha estado apoyada en € proceso de privatizacion de los aparatos edtataes y
no dga de llamar la aencion la interogante sobre € futuro de los flujos de IED
edtrictamente nueva.

Hemos concluido que & problema de IED en la pate subdesarollada del
continente es homogéneo, en d sentido que la digtribucion de las inversiones entre paises
grandes y pequefios no presenta diferencias con lo que corresponderia de acuerdo a sus
tamafios, tanto en poblacion, como en produccion. Sin embargo, los factores de atraccion
de inversones son bastante diferentes. Los paises con mayor tamafio de mercado interno
tienen meores condiciones para araerlas, aln en mercados integrados, cuando los
productos tienen un fuerte contenido de consumo interno. Resulta dificil pensar en la
ingalacion de una industria automotriz en Honduras o en Haiti. Los paises pequefios
pueden integrarse con paises mayores bajo condiciones de operar como plataforma de
exportaciones hacia e resto dd mundo o hacia sub-regiones del Continente.

Estos factores edtratégicos, a los que se asocian de manera importante las politicas
naciondes de fomento d desarrollo (educacidn, infraestructura, actitud politica hacia €
copital  extranjero, edtabilidad socid y politica, ubicacion geogréfica y pertenencia a
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exquemas de integracion, legidacion naciond) son los que determinan @ éxito de una
politica para la atraccion de inversones. En estas condiciones pensamos que la rigidez
asociada con un marco superestructural internaciond no compensa los costos en la
pérdida de capacidad para llevar adelante las politicas publicas.

Ego no quita que exigan varios paises en América Laina y & Caribe que
requieran marcos superestructurales regiondes para generar credibilidad y confianza en
sus politicas y que la puedan lograr firmando un tratado bilaterd de inversiones con uno
0 vaios paises grandes. Empero, la experiencia indica que son mas los conflictos
internaciondes que crea ede tipo de acuerdos que las inversones que promueve. De
hecho, con la excepcion de Argentina, los principaes receptores de |IED per cpita no
tienen firmado un tratado bilaterd con Estados Unidos. Son los demés fctores descritos
anteriormente los que han incentivado |os flujos de capita®>.

La verdadera ofensiva que deben llevar los paises es la de condruir la sustancia y
la publicidad de disponer de sstemas judicides operantes, tanto para nacionaes como
para extranjeros. Esto incluye la necesdad de compensar a las compafias por
expropiaciones, ya sea directas o indirectas, cuando los cambios en las preferencias de la
sociedad |0 aconsgan. Empero, no tiene sentido llevar estos casos a soluciones
internecionales de conflictos, més dla de aguelas en las que la discriminacion ocurriera
precisamente por la naciondidad extranjera de la empresa y ocurriera para favorecer a
adgunaotraempresalocal.

En generd, se puede decir que las empresas transnaciondes han priorizado sus
inversones teniendo como objetivos la blsqueda de materias primas, aumento de la
eficiencia y acceso a nuevos mercados, especidmente en @ sector servicios. Este énfasis
de la IED en d sector servicios debe conllevar a un estudio cuidadoso del acuerdo sobre
sarvicios que nuestros paises firmaron en la OMC, porque en éd se establecen
lineamientos y consderaciones en torno a la inverson que e haga en ese sector que
determinan cuaquier politica sobre inversones que se quieraimplementar en d ALCA.

Dados los marcos legdes exigentes y la ldogica de los flujos, queda entonces la
interrogante de cuantas deben ser las concesiones que deben redizar las economias
latinoamericanas, en paticular las pequefies, para araer inversones, pero, sobre todo,
sopesar su costo de oportunidad en relacion con los méargenes de maniobra de los
gobiernos para implementar politicas indudtrides nacionadles. Conviene tener en cuenta
gue de por s, se han adquirido compromisos regtrictivos importantes dentro de la OMC
con respecto a la capacidad para comprometer a las empresas transnacionales con
objetivos de politicas publicas.

33 El argumento que nos releva de mayores comentarios es con respecto a la llegada de una de las
inversiones mas codiciadas de América Latina: la de Intel a Costa Rica. Llegé precisamente a un pais que
no ha discutido un acuerdo de inversiones con Estados Unidos. La empresa encontré en el pais las
condiciones de mano de obra, infraestructura, ambiente general y legislacion que considerd Gptimas. Y esto
fue mas que suficiente.
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Aln cuando la legidacion no debe discriminar en contra dd  inversonisa
extranjero y brindarle la seguridad y garantias del caso, ésta no debe llegar a Situaciones
que discriminen en contra de los inversonistas nacionales (a tener los extranjeros mas
prerrogativas que los naciondes), ni tampoco convertirse en una camisa de fuerza para
los gobiernos en € momento de desarrollar politicas neciondes y generar una nueva
legidacion que especid mente tenga que ver con la proteccion del ambiente,

Toda empresa tiene derecho a estar protegida de reglamentaciones arbitrarias por
parte de los gobiernos. En principio, s la empresa comenzd sus actividades bgo un
sgema legd que se lo permitia, Sn asumir riesgos que pudieran ser perceptibles de
antemano, deberia ser compensada s la sociedad, representada por @ estado, cambia sus
preferencias. Sentimos que sobre esta materia es importante elaborar mas a fondo
criterios de tipo genera. La cuestion que esta en discuson no es la internaciond, sno la
nacional; esto es ¢cuales tipos de medidas ameritan compensacion?

Las negociaciones sobre inversones deben ubicarse en un contexto més amplio
de negociacion comercia, que debe tener los correspondientes vinculos con temas tan
directamente interrdlacionados como los acuerdos en  sarvicios 'y politicas de
competencia.  Deben ser visualizados como parte de un acuerdo comercid baanceado,
donde se reconozca que la region es fundamentamente un importador de neto de
inversones, mas que un exportador.

Las politicas de atraccion de inversiones y las de crecimiento econdmico deben
estar acorde con un mango responsable de los recursos naturdes y d ambiente.  Es
conveniente reiterar, en d marco ded ALCA, que la araccion de inversén no seréa
manejada a costa del ambiente.

Las declaraciones de principios son de gran importancia a la hora de interpretar
los articulos de cudquier acuerdo. No crean derechos de por si y parecen inocuas.
Empero, congtituyen un de sobre d que se gpoya la solucion de controversias®™. Por
tanto, conviene comenzar una buena negociacion estableciendo los principios de que a) d
que contamina paga, b) € estado conserva € derecho de efectuar todos los gustes
reglamentarios que considere necesarios para preservar la sdud o € ambiente y ¢) los
estados no deberdn competir para atraer inversiones sobre la base de reducir los
esténdares ambientades. En cudquiera de estos tres principios esta presente la smilitud de
intereses entre | os paises desarrollados y |os paises en desarrollo.

Cuando la naurdeza de la inverson lo demande, d igud que se edipula en la
gran mayoria de las legidaciones naciondes, un acuerdo hemisférico debe proponer que

34 UNCTAD propone algln tipo de revision internacional para las medidas regulatorias (UNCTAD
2000:45). Empero, no se puede trasladar aun nivel internacional |o que no estaclaro alin a nivel nacional.

35 Esta recomendacion, que proviene de las conclusiones de Gitli y Murillo 1998, estan presentes también
en UNCTAD 1999a:88.
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s redicen previamente estudios de impacto ambientd que garanticen la proteccion del
ambiente.

En todas las propuestas sobre inversones, d énfass estd en la defensa de los
derechos del inversonista, lo que parece razonable a primera vista Empero, esta
inclinacion parte del concepto de estados que son mas fuertes que las empresas, 1o que
como sabemos no es @ caso para la mayoria de los paises de la region. Cabe destacar que
—de firmarse dgun acuerdo- éste deberd ser un compromiso en dos direcciones, y asi
como se debe garantizar d inversonista proteccion contra posibles arbitrariedades de los
estados nacionales, también éstos tienen una responsabilidad para con € pais.

Un buen precedente que debe ser aprovechado por los paises de ALCA es la
declaracion y decisones sobre la inverdon internaciond 'y empresas multinacionaes de
la OECD, en d cud édtas, por decision voluntaria, se comprometen con los paises -y en
generd con la OECD- a cumplir con una serie de principios en € campo de la
transparencia, @ empleo y las reaciones indudrides, € ambiente, la corrupcion, los
intereses ddl consumidor, la ciencia y tecnologia, y la competencia, entre otros. Ede
gesto, aun cuando pareciera més formd que lega, no dga de tener consecuencias de
suma importancia, ya que define una éica de comportamiento empresaria a emular, y
dga claro cud debe ser @ espiritu en que deben enmarcarse las relaciones comercides y
empresariaes.

Las inversones extranjeras, en paticular las inversones directas tienen vitd
importancia para meorar la insercion de las economias naciondes en € proceso de
globdizacion. Las condiciones para la movilidad dd capitd son tdes que se requiere una
legdidad que fadlite la inversdn y no ponga trabas innecesarias d flujo de capitdes de
IED. En todo caso, los controles deben ser internos, comunes a toda inversion, no importa
de donde provenga. Por tanto, € esfuerzo inditucional no debe estar en las fronteras, sSno
en d mango de la economia en generd. Algunos paises estdn acostumbrados a esta
forma de adminigtrar, pero para otros requiere un importante cambio indituciona y de
ideas dominantes. Lo anterior nos lleva a la conclusion de que no hay nada como una
buena legidacion interna para insertarse adecuadamente en la redidad de los acuerdos
internaciona es determinados por e propio proceso de globalizacion.
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Cuadro Anexo 1. Paises en desarrollo: Entradas netas de capital por tipo de corriente
1975-1998, (por centaje de entradas agr egadas netas)

Fuente: UNCTAD 1999d.
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Anexo 2 America Latina: Crecimiento promedio del Producto
interno bruto, -1990-2000-

Argentina
Bolivia
Brasil
Chile
Colombia
CostaRica
Cuba
Ecuador
El Salvador
Guatemala
Haiti
Honduras
Mexico
Nicaragua
Panama
Paraguay
Peru
Republica Dominicana
Uruguay

Venezuela

B producto Interno Bruto

Fuente: CEPAL 2000a
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Cuadro Anexo 3. Flujos de | ED provenientes de Europa, Estados Unidosy Japon, 1995-
1997
(salidas neta, en millones de dolares)

Europa Estados Unidos Japdn

Pais 1995-97 % 1995-97 % 1995-97 %
Argentina 5700 17.7 3825 8.9 103 4.4
Brasil 10420 32.3 17311 40.2 1815 76.8
Paraguay 31 0.1 62 0.1 0 0.0
Uruguay 500 15 93 0.2 0 0.0
MERCOSUR 16651 51.6 21291 49.5 1918 81.2
Chile 3195 9.9 3199 7.4 50 2.1
Bolivia 84 0.3 266 0.6 0 0.0
Colombia 3036 9.4 587 14 8 0.3
Ecuador 208.00 0.6 386.00 0.9 0 0.0
Peru 717 22 1530 3.6 0 0.0
Venezuela 3211 9.9 2092 49 193 8.2
Comunidad Andina 7256 22.5 4861 11.3 201 8.5
México 4611 14.3 11629 27.0 194 8.2
Costa Rica 85 0.3 944 22 0 0.0
El Salvador 31 0.1 63 0.1 0 0.0
Guatemala -51 -0.2 161 04 0 0.0
Honduras 11 0.0 9 0.0 0 0.0
Nicaragua 4 0.0 47 0.1 0 0.0
Centroamérica 80 0.2 1224 2.8 0 0.0
Otros 492 15 811 19 0 0.0
Ameérica latinay €
Caribe 32285 100.0 43015 100.0 2363 100.0

Fuente:

ALADI, 2000
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Cuadro Anexo 4. AméricaLatinay el Caribe
Ingresos netos® de Inversion Extranjera Directa, 1990-1999
millones de dolares

(1990-1993)

) Promedio
PAIS anual 1994 1995 1996 1997 1998 1999
Brasil 1534 2590 5475 10496 18743 28480 31397
sin privatizaciones n.d. n.d. n.d. n.d. 13257 1935 28759
Argentina 2266 3490 5315 6522 8755 6526 23152
sin privatizaciones n.d. n.d. n.d. n.d. 2586 1392 19206
México 3705 10973 9526 9186 12831 10238 11233
sin privatizaciones n.d. n.d. n.d. n.d. 5054.0 0.0 10697.0
Chile 993 2733 2956 4633 5219 4638 9221
sin privatizaciones n.d. n.d. n.d. n.d. 2983 4500 7511
Venezuela 612 813 985 2183 5536 4435 2607
sin privatizaciones n.d. n.d. n.d. n.d. 3918.0 4194.0 2222.0
Otros " ALADI 1126 5483 4124 7638 9311.0 7212.0 5622.0
sin privatizaciones n.d. n.d. n.d. n.d. 7019.0 1591.0 2113.0
América Central n.d. 798 948 1100 2124 3792 3020
sin privatizaciones n.d. 65 113 77 815.6 1223 551.3

Fuente:

World Investment Report, 2000, de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD)

Nota:

a Los ingresos netos de IED comprenden todas aquellas entradas de capital cuya finalidad es obtener en forma permanente 10% o mas
del control de la propiedad de una empresalocal por parte de inversionistas extranjeros . El concepto de neto significaquelos

ingresos de capital se deducen las remesas de beneficios y las repatriaciones de capital .
b Corresponden alos paises de Bolivia, Colombia, Ecuador, Paraguay, Pertiy Uruguay
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Cuadro Anexo 5: Participacion del stock de Inversién extranjeradirecta mundial por sectores,

-1988-1997-
Mundial

% - MW %
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Cuadro Anexo 6. América Latinay e Caribe
Tasa derentabilidad dela inversion extranjera directa

Paises 1971-1980 1981-1990 1991-1995 1996
Argentina 143 838 19,7 14,2
Brasil 74 10,7 20,0 164
Chile 53 50,3 185 148
Colombia 82 93 164 17,6
México 108 118 171 183
Panama 108 147 93 79

Perti 84 0,7 131 29,1
Venezuela 152 9,7 24,6 20,6
Promedio de paises 10,0 145 17,3 174
Fuente:

CEPAL, Lalnversién extranjeraen América Latinay el Caribe, Edicion 1997, Santiago de Chile, 1998, pag.
149, sobre |la base de José Elias Duran, Base de datos. Grupo de investigacion sobre economia latinoamericana
(GIELA), Universidad de Barcelona, 1997. Los calculos fueron efectuados sobre la base de informacién

proporcionada por la Oficina de Andlisis Econémico del Departamento de Comercio de Estados Unidos.
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Cuadro Anexo 7. Transferencias netas a los paises en desarrollo ®
Por cuentade | ED, 1970-1998
(Miles de millones de ddlares)”

1970-1974 1975-1979 1980-1984 1985-1989  1990-1994 1995-1998
Entradanetade |[ED 10,2 29,7 421 634 161,0 309,8
Remesas de utilidades 39,9 69,7 84,9 66,0 1025 1146
Transferencia neta -29,7 -40,0 -42.8 -2,6 585 195,2

Fuente:

Célculos de la secretaria de la UNCTAD basados en Banco Mundial, Global Development Finance, 1999 (CD-Rom)

4 Excluida China
b Totales acumulados

para cada periodo.

Cuadro Anexo 8. AméricalLatinay e Caribe: Principalessubsidiariasdelas
empresastrasnacionales, 1990y 1998
(millones de ddlaresy porcentajes)

1990 1998
Canidad % | Cantidad %
Numero de empresas 500 100 500 100
Extranjeras 142 284 202 404
Privadas nacionales 265 530 258 51.6
Estatales 93 186 40 80
Vaor Vaor
Ventas 360,142 100 646,351 100
Extranjeras 95,764 26.6 250,149 38.7
Privadas nacionales 138,352 384 272914 422
Estatales 126,026 35.0 123,388 191
Sector es (r eceptor es) 360,142 100 646,351 100
Primario 100,058 278 112413 174
Manufactura 152,134 1422 267,901 414
Servicios 107,950 30.0 266,037 41.2

Fuente: CEPAL,2000
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CuadroAnexo 9. AméricalLatinay e Caribe: Principalesempresasindustriales
1990y 1998
(millones de ddlares y por centajes)

1990 1998
Cantidad % | Cantided %
Numer o de empresas 100 100 100 100
Extranjeras 46 46.0 a7 47.0
Privadas nacionales 50 50.0 52 520
Estatales 4 40 1 10
Valor Valor
Ventas 101,394 100 182,022 100
Extranjeras 53,574 52.8 110,515 60.7
Privadas nacionales 42589 420 69,262 381
Estatales 5231 52 2,245 12

Fuente: CEPAL,2000

Cuadro Anexo 10. AméricaLatinay € Caribe: Principales empresas exportador as
1995y 1998
(millones de délares y porcentajes)

1995 1998
Cantidad % | Cantidad %
Numero de empresas 200 100 200 100
Extranjeras 66 330 95 475
Privadas nacionales 120 60.0 97 485
Estatales 14 70 8 40
Valor Valor
Exportaciones 112,053 100 132,061 100
Extranjeras 34,301 30.6 59,193 44.8
Privadas nacionales 36,272 324 43,961 333
Estatales 41,480 370 28,907 219
Sectores (exportador es) 112,052 100 132,062 100
Primario 50,209 448 52,971 401
Manufactura 55,852 49.8 66,904 50.7
Servicios 5,991 5.3 12,187 9.2

Fuente: CEPAL,2000
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APENDICE

CASOSCONFLICTIVOSDEL CAPITULO 11 DEL TLCAN

Todos estos casos tienen en comun, no solamente la busqueda de evadir los
sstemas legdes naciondes gpelando d Cap. 11 dd TLCAN, sno ademés que los
procesos son bastante secretos, ventildndose fundamentamente a través de las notas
periodisicas 0 las péginas web de las empresss. Los andiss disponibles suden estar
bastante distorsionados con una evidente carga emociond. Por o tanto, en contados casos
gueda claro s hay discriminacion contra la empresa por ser extranjera. El otro emento
comun es que no se trata de expropiaciones directas, Sno indirectas.

Caso Mondev International de Canada vs Estados Unidos. Esta empresa canadiense
demand6 € 6 de mayo de 1999 d gobierno de Estados Unidos por $ 50 millones de
dilares de dafios de lucro cesante, luego de perder todos los juicios y apelaciones
posibles en ese pais. La demanda se basa en la pérdida de un derecho contractud en la
ciudad de Boston para adquisicion de terrenos y construccion de complejos de compras y
hotderos. La historia es sumamente tortuosa y tipica de complicaciones legdes en un
proceso en € que participaron otras empresas, hubo quiebras de por medio y reverson de
derechos. El punto centrad de la cemanda es que la empresa argumenta que la resolucion
find negaiva paa dla s debi6 a no ser esadounidense (http://armonization
atert/org/October99/Mondev.htm). De acuerdo a su texto, es un caso tipico en € que €
acuerdo de inversiones (Cap. 11 de TLCAN) opera correctamente, dado que € argumento
es precisamente la discriminacion (incumplimiento dd Trato Naciond), no importa cuan
antipética haya caido la empresa en algunos circul os estadouni denses.

Caso Methanex de Canada vs Estados Unidos. A mediados de 1999 la corporacion
canadiense Methanex demandd a gobieno de Estados Unidos por $ 970 millones en
lucro cesante debido a la prohibicion del gobierno de Cdifornia de vender  compuesto
MTBE que se usa en la gasdlina La razon de la medida radica en su impacto negativo
ambientd y ademés, de sdud sobre € ser humano. La medida de prohibicion se basa en
un estudio de la Universdad de Cdifornia A su vez, la demanda se basa en que edta es
equivdente a una expropiacion. (www.harmonizationaert.org/July99/Mtbehtm). Este es
un caso tipico de regulacidon ambienta que afectalos intereses de una empresa.

Caso Loewen de Canada vs Estados Unidos. Esta empresa funeraria canadiense demandd
a Estados Unidos utilizando  1CISD dd Banco Mundid. Este es un caso acerca dd que
hay muy poca informacion. La accion comenzo en 1998 a partir de un falo de la Corte de
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Mississippi en contra de la empresa, por practicas comerciales redtrictivas yfraudulentas,
entre dlas rompimiento de contratos. Al perder un juicio, la corte exigié una fianza de
125 por ciento del valor a pagar, a efectos de esperar la apelacion. La empresa tuvo que
entrar en un acuerdo con su demandante y condgderé que la fianza equivdia a una
expropiacion. Por tanto entabl6 la demanda bgo d Cap. 11 dd TLCAN
(Wwww.harmonizationalert.org/NAFTA/Loewen.htm). Este caso ha tenido impactos
traumaticos en Estados Unidos debido a que la empresa demandante agot6é primero todos
los mecanismos de los procesos legdes internos y luego, cuando tuvo objeciones recurrid
a la demanda de arbitrge internaciond, lo que aclara la cuestién de discriminacion d
revés, dado que las empresas nacionales no tienen esta poshilidad. Del otro lado se
insste en gque este asunto no tiene nada que ver con comercio internacional.

Caso Myers de Estados Unidos contra Canada. La solicitud de compensacion proviene
de una empresa estadounidense operando en Canadd y se basa en la clausula de
equivdente de expropiacion. La compafiia sostiene que una prohibicion por 15 meses en
1995 de exportar PCB le causd una pérdida y reclama en consecuencia $ 6.3 millones. La
prohibicién canadiense se basd en d temor de que en Estados Unidos (destino de las
exportaciones) no pudieran mangar adecuadamente € compuesto. Luego de verificado
que eto s hacia de manera satiffactoria, @ gobierno canadiense resbrid las
exportaciones.

Caso Ethyl Corp de Estados Unidos contra Canada. La empresa buscO compensacion
como resultado de una “expropiacion indirecta’ debido a la prohibicion canadiense de
importar d compuesto MMT. El gobierno de Canada termind pagando $ 13 millones en
agosto de 1998 por un areglo con la empresa, a efectos de no ariesgar perder €
arbitrge. También se vio obligado a declarar publicamente que d MMT no implicaba
ningun riesgo de sdud o ambientd. Esta decison fue bastante complga y traumética para
las iniciativas ambientdles debido a que EPA de Edados Unidos mantiene la prohibicion
de utilizar d MMT en gasolina reformulada. Parece ser € Unico caso concluido hasta
ahora, aunque sea por un arreglo fuera dd arbitrge.

Caso Metalclad Corp contra México. En octubre de 1996, Metdclad Corp., una
compafia estadounidense de disposicion de resduos acusd a gobierno mexicano de
violar € cepitulo 11 dd TLCAN cuando d ettado de San Luis Potos le rehusd un
permiso para regbrir una de sus facilidades. El gobernador del  estado cerrd @ Stio luego
gue una auditoria geoldgica reveld de que la ingdacion podia contaminar la oferta loca
de agua. Metdclad reclam6 que esto condituia un acto de expropiacion y solicitdé $ 90
millones de dolares en compensacion. En este caso se trataba de un conflicto antiguo
contra @ stio por pate de la poblacion loca que incluso habia obligado a cerrar a la
empresa que ocupaba € lugar anteriormente a Metaclad. El otro problema es que se tratd
de una movilizacion popular finAmente apoyada por € estado de SLP, pero no por €
gobierno federa mexicano. Findmente, d arbitrge asgnd a Metacdad una compensacion
de 16.7 millones de ddlares, d que Meéxico esta apelando fuera de los mecanismos del
TLCAN.






