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Resumen
En esta sesión se analizó la situación actual de los tratados bilaterales sobre inversión y las disposiciones sobre inversión de los acuerdos comerciales bilaterales, regionales y multilaterales, se examinó su impacto en el desarrollo y en el sistema multilateral y se indicó un camino a seguir para establecer un marco que permitiera utilizar la inversión en beneficio del desarrollo.  Los oradores describieron en primer lugar disposiciones concretas de los tratados bilaterales sobre inversión y capítulos relativos a la inversión de los acuerdos de libre comercio (ALC), presentando ejemplos que ilustraban su problemática interpretación jurídica.  Después se aportaron ejemplos concretos de ALC suscritos con los Estados Unidos y en América Latina.  Un representante del Gobierno de Sudáfrica presentó una sinopsis de la revisión que había llevado a cabo su país de la política nacional de inversión sobre la base de su contribución al desarrollo, y un resumen de los consiguientes cambios en las políticas.  Por último, un representante de la UNCTAD expuso el nuevo enfoque sobre inversión que estaba elaborando este organismo.
1.  Intervenciones de los panelistas
a) Sra. Kinda Mohamadieh, Directora de Programas de la Red Árabe de ONG de Desarrollo
La señora Mohamadieh subrayó que esta sesión se centraría en las disposiciones sobre inversión y en el margen normativo y reglamentario de que disponían los países desarrollados y los países en desarrollo.  Las disposiciones sobre inversión habían sido un tema que había despertado un gran interés durante el Foro Público de 2012, y era importante reflexionar sobre las implicaciones del número creciente de tratados bilaterales sobre inversión y de disposiciones sobre inversión de los acuerdos comerciales.  Subrayó que la función de los inversores había sido reglamentada estrictamente por los acuerdos suscritos entre diferentes Estados, y que el número total de tratados bilaterales sobre inversión superaba los 3.000.
Recientemente muchos países habían empezado a examinar el impacto de los tratados bilaterales sobre inversión en los procesos de desarrollo.  La Sra. Mohamadieh señaló por último que el principal objetivo de la sesión era compartir las experiencias de varios Estados en la revisión de los marcos de sus políticas de inversión.
b) Sra. Sanya Reid Smith, Asesora jurídica e investigadora superior de la TWN
La señora Smith destacó las disposiciones de los tratados bilaterales sobre inversión y los capítulos relativos a la inversión de los ALC entre el Norte y el Sur que habían resultado problemáticos.  Dijo que la finalidad de los tratados bilaterales sobre inversión era proteger los derechos de los inversores extranjeros, que tradicionalmente no habían sido protegidos por los gobiernos.
En las cláusulas sobre "expropiación", ésta se definía en sentido amplio, como cualquier actuación gubernamental que redujera el valor de las inversiones.  Cuando surgía una diferencia entre un inversor y un gobierno en el marco de un tratado bilateral sobre inversión, se recurría a tribunales arbitrales para imponer la observancia, pero algunos de esos tribunales no contaban con suficientes normas que regularan los posibles conflictos de intereses para los jueces, dijo la señora Smith.  Añadió que por ello los jueces que entendían en un caso podían tener intereses en la empresa que había planteado la diferencia, y citó el ejemplo de un caso en que uno de los jueces formaba parte del consejo de administración de la empresa matriz que había planteado la diferencia, y el laudo fue favorable al inversor.
Mencionó otra disposición, sobre el "trato justo y equitativo", que en principio parecía positiva, pero que en la práctica algunos tribunales habían interpretado en el sentido de un statu quo en la reglamentación, de modo que los gobiernos no podían modificar leyes ni promulgar otras nuevas a fin de asegurar la continuidad del entorno reglamentario.  Citando un estudio reciente de Public Citizen sobre los ALC y los tratados bilaterales sobre inversión de los Estados Unidos, la señora Smith dijo que los inversores ganaban el 81% de las reclamaciones que planteaban ante los tribunales por vulneración de la disposición sobre trato justo y equitativo lo que indicaba que esa disposición facilitaba considerablemente la anulación de las actuaciones de los gobiernos.
En cuanto a los tipos de casos que se habían planteado, explicó que los inversores habían tenido éxito al impugnar medidas gubernamentales en las esferas de la salud y el medio ambiente.  También ha habido casos de impugnaciones por los inversores de medidas gubernamentales relacionadas con la contratación pública, las empresas estatales, la tributación, la reglamentación financiera, la política industrial, los empréstitos estatales y la agricultura.
c) Sra. Melinda St Louis, Directora de Campañas Internacionales de Global Trade Watch, Public Citizen
La señora St Louis habló sobre las diferencias entre inversores y Estados planteadas en el marco de los ALC y los tratados bilaterales sobre inversión de los Estados Unidos y destacó varios caso concretos.  Dijo que había tratados bilaterales sobre inversión desde el decenio de 1950, pero que la mayor parte de las controversias entre inversores y Estados se había planteado en la última década.  Dijo que en 1999 sólo se habían planteado ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), 69 casos mientras que hoy había más de 370 casos, lo que representaba un aumento del 436% del número total de diferencias entre inversores y Estados planteadas tan sólo ante este organismo.  La señora St Louis dijo que el procedimiento de solución de diferencias entre inversores y Estados eludía el sistema judicial normal, y que las empresas extranjeras recibían privilegios especiales y gozaban de mayores derechos.  Los inversores podían exigir una compensación por el lucro cesante causado por políticas no discriminatorias en las esferas del medio ambiente, la salud, la seguridad, la utilización de las tierras y la planificación urbana.  Se hacía caso omiso del concepto de "inmunidad soberana", añadió.  Dijo que en el marco del Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) ya se habían pagado 365 millones de dólares EE.UU. a empresas y había reclamaciones pendientes por un valor de 13.000 millones de dólares EE.UU. tan sólo en el marco de acuerdos análogos al TLCAN suscritos por los Estados Unidos, en relación con la utilización de las tierras, la madera, los derechos de uso de agua, la salud pública, el medio ambiente, la minería, la energía y el transporte.
Citó el ejemplo concreto de una empresa de fundición de metales en el Perú:  Renco Group, una compañía propiedad de uno de los hombres más ricos de los Estados Unidos, planteó una controversia en calidad de inversor contra el Estado peruano en el marco del ALC Estados Unidos-Perú.  El litigio se refería a la inversión de Renco en una empresa de fundición de metales del Perú, cuyas instalaciones se habían clasificado entre las 10 más contaminadas del mundo.  El Ministerio de Salud del Perú constató que en torno al 99% de los niños de la zona había sido intoxicado con plomo y el 20% de ellos requería atención médica urgente.  La filial peruana de Renco prometió instalar fábricas de tratamiento de azufre a más tardar en 2007, en el marco de un programa de reparación del medio ambiente.  Aunque el contrato no imponía dicha obligación, la compañía solicitó (y el Perú otorgó) dos prórrogas para terminar el proyecto.  En 2010, Renco envió al Perú una declaración de intenciones en la que anunciaba que iba a incoar un procedimiento judicial inversor-Estado, alegando (entre otras cosas) que el hecho de que el Perú no hubiera otorgado una tercera prórroga para el cumplimiento de las obligaciones de reparación del medio ambiente constituía una vulneración de los derechos que tenía la empresa en el marco del ALC en calidad de inversor extranjero.  La compañía exigía una compensación de 800 millones de dólares EE.UU.
d) Sr. Roberto Bissio, Director del IteM, Coordinador Internacional de Social Watch
El señor Bissio indicó que casi todos los países de América Latina votaron en contra del establecimiento del CIADI en 1964 y que no se unieron a él hasta que les presionó el Fondo Monetario Internacional (FMI) en el contexto de la crisis de la deuda del decenio de 1980.  Señaló también que el Brasil no había firmado el tratado constitutivo del CIADI, lo que resultaba curioso porque era el receptor de la mayor parte de la inversión extranjera directa (IED) en América Latina.  La mayoría de los casos examinados actualmente por el CIADI se planteaban contra Estados latinoamericanos.  Tres Estados de esta región habían denunciado (y abandonado) el CIADI:  el Estado Plurinacional de Bolivia, el Ecuador, y la República Bolivariana de Venezuela.
Destacó el caso de Philip Morris, una empresa tabaquera transnacional, que había planteado una reclamación inversor-Estado contra el Gobierno uruguayo, por imponer restricciones al empaquetado de cigarrillos por motivos sanitarios.  Cerca de 5.000 personas morían todos los años en el Uruguay, y el costo público resultante se cifraba en centenares de millones de dólares de los Estados Unidos.  Ahora Philip Morris alegaba que tenía su sede en Suiza e invocaba una disposición de un tratado bilateral sobre inversión Uruguay-Finlandia, que no establecía ninguna excepción en materia de salud pública, para reclamar millones de dólares en concepto de daños, aunque el valor de las ventas totales de Philip Morris en el Uruguay no alcanzaba los 4 millones de dólares EE.UU.
e) Sr. Xavier Carim, Director General Adjunto de la Unidad de Comercio Internacional y Desarrollo Económico, Departamento de Comercio e Industria, Sudáfrica
El señor Carim dijo que la experiencia del Gobierno sudafricano había demostrado que no existía una relación clara entre la concertación de tratados bilaterales sobre inversión y el incremento de las corrientes de IED.  Señaló que Sudáfrica no recibía importantes corrientes de IED de muchos interlocutores con los que había suscrito tratados bilaterales sobre inversión, y recibía en cambio inversiones de Estados con los que no había concertado ningún tratado bilateral sobre inversión.
Indicó que, a lo largo de la última década, Sudáfrica había tenido que hacer frente a varias dificultades generadas por diversos tratados bilaterales sobre inversión, que en su mayor parte sólo podían calificarse de espurios o frívolos.  Esos problemas demostraban que los tratados bilaterales sobre inversión no tenían en cuenta la situación de los países ni los objetivos generales de las políticas gubernamentales.  Afirmó que, al evaluar los tratados bilaterales sobre inversión que había concertado, su Gobierno había empezado a detectar toda una serie de incompatibilidades con la Constitución, lo que había impulsado a Sudáfrica a revisar en 2008 su política en materia de inversiones.
El señor Carim dijo que su Gobierno había celebrado durante tres años amplias e intensas consultas, a las que había invitado a expertos internacionales.  En el proceso de revisión se identificaron diversos motivos de inquietud relacionados con interpretaciones amplias de las disposiciones comunes en los tratados bilaterales sobre inversión, como las referentes a las definiciones de inversión, inversor, trato nacional, trato justo y equitativo, cláusula de la nación más favorecida (NMF), expropiación, compensación y transferencia de fondos.
En la revisión también se detectaron problemas relacionados con el arbitraje internacional:  la fragmentación del sistema;  la ausencia de normas comunes de protección;  las interpretaciones contradictorias de los diferentes órganos de arbitraje, incluso en asuntos análogos;  y la creciente complejidad del sistema internacional como consecuencia de la evolución de la jurisprudencia.  Añadió que todo ello acentuaba la incertidumbre y el riesgo.  En particular, el Gobierno estaba preocupado por las disposiciones de sus tratados bilaterales sobre inversión relativas a las diferencias entre inversores y Estados.  El señor Carim opinó que abrían la puerta a la imposición de intereses comerciales egoístas en asuntos de interés vital para la nación y a la impredecibilidad de los resultados del arbitraje internacional, y constituían un desafío directo a la formulación de políticas por procedimientos constitucionales y democráticos.

En abril de 2010, el Consejo de Ministros de Sudáfrica, a la luz de las conclusiones del proceso de revisión, decidió adoptar las siguientes medidas:

Abstenerse de suscribir tratados bilaterales sobre inversión en el futuro, salvo cuando así lo exigieran las circunstancias económicas y políticas.
Examinar -con miras a denunciar- toda la "primera generación" de tratados bilaterales sobre inversión que había suscrito Sudáfrica poco después de su transición a la democracia, en 1994, muchos de los cuales habían alcanzado ya su fecha de expiración, y posiblemente renegociarlos sobre la base de un nuevo modelo de tratado bilateral sobre inversión que aún había de elaborarse.

Fortalecer la legislación interna relativa a la protección de los inversores extranjeros.  Los criterios fundamentales serían codificar y uniformizar en la legislación la protección otorgada en el marco de los tratados bilaterales sobre inversión y aclarar su significado con arreglo a la Constitución.  Tratar también de establecer excepciones legítimas a la protección de los inversores, cuando estuviera justificado, con arreglo a consideraciones de política pública, como las relativas a la seguridad nacional y la salud, a la protección del medio ambiente, o a medidas tendientes a corregir injusticias históricas y fomentar el desarrollo.
Someter todos los procesos de adopción de decisiones sobre los tratados bilaterales sobre inversión a un comité interministerial encargado de supervisar las cuestiones relacionadas con la inversión, las relaciones internacionales y el desarrollo económico.
f) Dr. James Zahn, Director de la División de Inversión y Empresas de la UNCTAD
EL doctor Zhan dijo que los tratados sobre inversión no habían coadyuvado al desarrollo sostenible.  El problema consistía en la manera de sustituir acuerdos que otorgaban amplia libertad a los inversores por acuerdos que propiciaran inversiones beneficiosas para el desarrollo, y era necesario a ese respecto que los responsables de la formulación de políticas dispusieran de herramientas y conocimientos especializados.  Consideraba necesario disponer de nuevos marcos de políticas con una nueva generación de políticas de inversión, que respondieran a principios rectores;  directrices nacionales sobre inversión;  y una orientación política internacional.  Por lo que se refería a los tratados sobre inversión, los gobiernos podían escoger si los querían o no.  No obstante, el doctor Zhan creía que no había una opción válida para todos, sino una gama de opciones entre las que podían escoger los países.  Era necesario analizar las implicaciones de esos tratados en términos de desarrollo y disponer de una serie de indicadores para medir su eficiencia.
2.  Conclusiones

Estábamos viviendo un momento clave de intensificación de los debates internacionales sobre las políticas de inversión.  Por una parte, en defensa del modelo de la libertad de invertir se alegaba que las inversiones promovían el desarrollo.  Los gobiernos debían continuar liberalizando sus políticas de inversión y reducir o limitar las reglamentaciones y condiciones que imponían a los inversores, a fin de materializar los beneficios de la IED.  Los actuales tratados bilaterales sobre inversión y disposiciones sobre inversión de los ALC respondían a este enfoque.  Sin embargo, habían provocado un daño incalculable a países en desarrollo que habían tratado de aplicar una reglamentación razonable y no discriminatoria atendiendo al interés general.
Por otra parte, un nuevo enfoque, centrado en un modelo de inversión favorable al desarrollo, reconocía que, aunque la IED pudiera aportar una contribución positiva al desarrollo sostenible, no brindaba automáticamente beneficios a los países receptores.  Ese enfoque postulaba la necesidad de una reglamentación para conciliar las exigencias económicas de los inversores con la conveniencia de velar por que las inversiones aportaran una contribución positiva al desarrollo sostenible en el Estado receptor.  Los beneficios de la inversión en materia de transferencia de tecnología, fomento de las competencias, investigación y creación de vínculos económicos nacionales debían integrarse en el régimen de inversión, y no darse por hechos.  El nuevo pensamiento y las nuevas prácticas de la política económica internacional, en especial en relación con la función del Estado en el desarrollo económico, también debían plasmarse en la formulación de políticas internacionales sobre inversión.
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