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Antecedentes

Las negociaciones sobre un “marco multilateral de facilitacion de la inversion para el desarrollo” se han
desarrollado intensamente durante 2020 y 2021, con la participacién de unos 105 paises (aungue €l nimero de
paises que presentan propuestas activamente es mucho menor). L as hegociaciones sobre este marco se derivan
de una declaracion ministerial adoptada por 16 miembros de la Organizacion Mundia del Comercio (OMC)
gue lanzaron una iniciativa plurilateral conjunta sobre el tema durante la 112 Conferencia Ministerial de la
OMC. Lanegociacién de las normas de facilitacion de lainversion en el marco de laOMC no ha obtenido un
consenso multilateral entrelos Miembros de la OMC. De hecho, |os miembros de la OM C habian acordado en
2004 gque no sellevariaacabo ninglin trabajo de negociacion sobrelainversion durante laRondade Doha,! que
en e momento de redactar este informe no se habia declarado cerrada.

En febrero de 2021, India, Sudéfrica’y Namibia cuestionaron la legalidad de las iniciativas de declaracion
conjuntay losintentos deintroducir susresultadosenlaOMC (WT/GC/W/819). En su presentacion, rechazaron
lapropuesta de que, si |os resultados negociados se ofrecen sobre una base de nacién més favorecida (NMF),
no se requiere un consenso multilateral paraincluir el marco resultante bgjo el paraguasdelaOMC. Subrayaron
quetal propuestaseriacontrariaalosprincipiosy objetivosfundamentalesdel sistemamultilateral, consagrados
enlosarticulos|l.1y I11.2 del Acuerdo de Marrakech.2 También subrayaron que cualquier intento de introducir
esas huevas normas en la OMC sin el consenso de todos los miembros de la OMC sera perjudicial para €l
funcionamiento del sistema comercial multilateral basado en normas, erosionara su integridad al subvertir las
normas establecidas y 1os principios fundacionales, eludira la supervision colectiva de los miembros y dard

! Sumailaet a. (2019). Estimacionesy andlisis actualizados de | as subvenciones pesqueras mundial es. Marine Policy 109, 103695.
2 Entrelos paises con ato IDH se encuentra China.
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lugar a que se ignoren los mandatos multil ateral es existentes al canzados por consenso para favorecer asuntos
sin mandato multilateral .

Se ha comparado a marco de facilitacion de inversiones (IFF) propuesto con el Acuerdo de Facilitacion del
Comercio (TFA). Sin embargo, el &mbito sobre el que debe regir € IFF (es decir, todas y cada una de las
inversiones extranjeras) es muy diferente al del TFA. La suposicion de que se pueden regir las inversiones a
largo plazo con las mismas consideracionesy principios que podrian regir el paso de mercanciasatravésdelas
fronteras es un punto de partida problemético y reflgja los supuestos probleméticos en los que se basa la
propuesta del |FF.

Preguntas relativas a la promesa de desarrollo de la iniciativa

Lainiciativahasido constantemente presentada por sus defensores como beneficiosaparafacilitar lainversion
para €l desarrollo. Sin embargo, |as repercusiones reales de las disciplinas propuestas podrian, de hecho,
obstaculizar |a capacidad de los Estados paraimpulsar lainversion en favor del desarrollo sostenible. Algunas
secciones cruciales del actual proyecto propuesto* no se adecuan alas consideraciones de desarrollo o podrian
utilizarse para cuestionar intervenciones reguladoras del Estado en pos de objetivos de desarrallo.

Por gjemplo:

. El ambito de aplicacién propuesto es muy amplio y abarca todas las inversiones en todos |os sectores,
servicios y no servicios, alo largo de todo €l ciclo de lainversion.® La amplitud y la profundidad del
ambito de aplicacion serén un factor determinante delacargadelasdisciplinasy los requisitosimpuestos
por el marco. Algunos Estados participantes sugirieron ampliar el &mbito de aplicacion alasfases anteriores
alarealizacion delainversion (fases previas al establecimiento). Se propone que el ambito de aplicacion
abarque todas las medidas relacionadas directa o indirectamente con una inversion o que la afecten, en
lugar de las que rigen directamente la inversion. La amplitud del ambito de aplicacion determinara la
carga de las disciplinas propuestas. Y aungue la definicion de inversion sigue abierta, se ha sugerido
definirlos “con base en los activos,” una expresion tomada de |os antiguos acuerdos internacionales de
inversion. Esto contradice fundamentalmente la pretensién de que €l marco se centre en las inversiones
que afiaden valor, ya que tal definicién ampliaria la cobertura del marco a activos que pueden no tener
ningun beneficio econémico para la economia anfitriona.

. La premisa general que puede desprenderse del ambito de aplicacion propuesto y de otras disciplinas
propuestas es que todoslosinversores deben recibir el mismo trato, independientemente de suimpacto en
el paisanfitrion y de su efecto en las comunidades de acogida. En virtud de lasdisciplinas, losintentosde
los Estados de privilegiar lasinversiones que afiaden val or a sus objetivos de desarrollo y transformacion
nacional podrian ser cuestionados por carecer de “objetividad”.®

. Las disciplinas propuestas podrian exponer la conducta institucional reguladora de la autorizacion de
inversiones extranjeras, en todos los niveles de gobierno, a escrutinio de un conjunto amplio de normas
multilaterales.” Estas normas podrian utilizarse paraimpugnar |a reglamentacion basada en el equilibrio
subjetivo que puede exigirse cuando existen multiplescriterios paraeval uar unainversion, como el impacto
mediocambiental, econémico o comunitario de una plataforma de perforacion petrolifera, una central
eléctrica, unainversion minera, etc. Esto podria socavar laautoridad y restringir el espacio normativo de
las autoridades reguladoras nacionales. El incumplimiento de estas normas podria dar pie a que los

3 Esto se desprende de una propuesta de Argentina, Chile y Ecuador (RD/TN/RL/136, 22 de febrero de 2021) sobre la pesca
artesanal.

4 INF/IFD/RD/74/Rev.1 disponible en: https.//www.bilateral s.org/IM G/pdf/wto_plurilateral_investment_facilitation draft consoli
dated revised easter_text-2.pdf . El Ultimo texto INF/IFD/RD/74/Rev.3 no esta disponible a publico.

5 Véase Kinda Mohamadieh (julio de 2020), “ Scope of an Investment Facilitation Framework: Implications for its Developmental
Claim”, Red del Tercer Mundo, disponible en: https://www.twn.my/title2/briefing_papers/investment_facilitation_series/
Scope%200f %201 FF%620Jul %6202020%20M ohamadi eh. pdf

5 INF/IFD/RD/74/Rev.1 disponible en: https://www.bilaterals.org/IM G/pdf/wto_plurilateral_investment_facilitation draft_consoli
dated revised easter_text-2.pdf, ver disposicion 13.2.

7 Ibid, véase laseccion I11.
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tribunales comerciales internacionales sopesen las politicas y € interés publicos frente a los intereses
privados, y podria convertirse en motivo de impugnacién en el marco de |os acuerdos internacionales de
inversion através de los mecanismos de solucion de controversias entre inversoresy Estados (1SDS, por
su siglaeninglés).

. Las disciplinas propuestas podrian ser muy intrusivas en la aplicacién de tasas a las autorizaciones de
inversion. Podria obstaculizar la capacidad de | os paises en desarrollo de utilizar estas tasas como fuente
deingresosparaapoyar diferentes objetivos politicos o funciones reguladoras, aunque estos paises necesitan
estos ingresos cuando tienen una capacidad limitada pararecaudar el impuesto alarentao quieren limitar
los impuestos regresivos.

. L a seccion propuesta sobre latransparencia exige la publicacion anticipada de lasleyesy reglamentos de
aplicacion general, o de cualquier maodificacion de los mismos, que un Miembro del futuro marco de
inversiones se proponga adoptar en relacion con asuntos que entren en el &mbito de las disciplinas (es
decir, medidas relacionadas con la inversion en todos los niveles de gobierno). En caso contrario, €
Miembro debera publicar documentos que proporcionen detall es suficientes sobre esa posible nuevaley
0 reglamento o los cambios en uno ya existente. Las disciplinas propuestas también exigen que se
proporcione alosinversores, aotras personasinteresadasy aotros Miembros una oportunidad razonable
paracomentar estas medidasy paraconsiderar |os comentarios recibidos. Esto, junto con otros requisitos
de “transparencia’, establecerd un régimen intrusivo que otorgara alas empresas extranjeras un derecho
exigible a hacer lobby y a presionar a los Estados anfitriones sobre diversas regulaciones relacionadas
conlasinversiones. En efecto, consolidalosampliosderechosdelosinversoresaeercer presion, interferir
einfluir en los procesos normativos y legislativos nacionales.

. Todo esto vaunido aun débil trato especia y diferenciado que se reduce a periodos de transicion, que no
son suficientes para abordar € impacto en el espacio normativo que podria surgir de las disciplinas
propuestas. Los PMA no estén exentos de la aplicacion del marco propuesto. El borrador propuesto
incluye vagas promesas de asistenciatécnicay creacion de capaci dades, basadas en términos mutuamente
acordados. Estas no abarcan la asistencia financiera y no establecen ninguna obligacion para que los
paises desarrollados contribuyan en este sentido. Por |o tanto, no ofrece alos paises en desarrolloy alos
PMA ninguna garantia para acceder a dicha asistencia.

. El proyecto incluye débiles propuestas de responsabilidad social de las empresas, 10 que refuerza un
enfoque voluntario de la conducta empresarial responsable. Tampoco presta suficiente atencion a las
responsabilidades delos Estados de origen de losinversoresy lasinversiones, y no reclamaalos Estados
de origen que regulen adecuadamente la conducta de sus nacionales en el extranjero parano causar dafios
através de susinversionesy, si o hicieran, que deban rendir cuentas.

Dos grandes retos sistémicos a los que se enfrenta la iniciativa

(1) Lainteraccion del FFI propuesto con los acuerdos internacionales de inversion (All), en particular el
ISDS, es un reto importante con el que han estado lidiando los defensores del FFI. Muchos de estos paises se
han enfrentado a tremendos desafios como resultado del ISDS y quieren limitar, en lugar de aumentar, su
potencial exposicion alaresponsabilidad bajo €l ISDS. Los compromisos del | FF propuesto podrian filtrarse
en e mundo de los All y del ISDS en los casos en que las partes del |FF sean parte de All gque incluyan
clausulas paraguas, clausulas ampliasde “trato justoy equitativo” o clausulasampliasde NMF, lo quesignifica
que su incumplimiento se convierte en unaviolacion del All. Los defensores del |FF han intentado disefiar 1o
gue denominan un “cortafuegos’ para evitar este desafio. Esto incluye el disefio de un lenguagje legal en las
secciones del |FF sobre el alcance, laNMF y laresolucion de disputas. Sin embargo, teniendo en cuenta como
deciden las cuestionesjurisdiccionaleslostribunal es de arbitraje deinversiones, no esevidente que eselenguaje
insertado en el |FF garantice que un pais no sea cuestionado por sus compromisoscon el |FFatravésdel ISDS.

(2) Algunos participantes en la negociacion del 1FF han defendido laincorporacion del marco propuesto en
laOMC, apesar delafaltade consenso entre los miembros delaOMC al respecto. Algunas de lasideas que se
han bargjado atal efecto soninscribir el resultado en laslistas del Acuerdo General sobre ArancelesAduaneros
y Comercio (GATT) y del Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (AGCS), o adoptar € |FF como un
nuevo acuerdo en el marco de la OMC. Sin embargo, cada vez es mas evidente, después de abordar esta
cuestion en diferentes reuniones por parte delos proponentes del | FFy también entre |os académicos expertos,



que no hay ninguna via legal disponible para incluir e IFF bajo e paraguas de la OMC mientras no haya
consenso sobre esta cuestion entre los miembros dela OM C.2 Otro engoque podriaser considerar al FFI podria
enfocarse como una “ley blanda’, una orientacion independiente (no como parte del acervo de la OMC) que
podriaayudar ainformar las practicas de los paises de acuerdo con sus necesidades nacionales.

¢ Qué se espera del IFF en la 12* Conferencia Ministerial de la OMC?

Los participantes en las negociaciones del |FF estan esperando un texto revisado més limpio,® con menos
corchetes, y estén preparando una declaracion ministerial para subrayar su determinacion de continuar las
negociaciones, con el objetivo de concluir las negociaciones del texto a finales de 2022.

Los paisesen desarrolloy losPMA, incluidos | os que participan en |as negociaciones del | FF, tienen un interés
colectivo en prestar atencion a las implicaciones sistémicas que podrian surgir del modo de adopcion del I1FF
propuesto y de losintentos de someter el marco alaOMC, a pesar de lafalta de consenso. Esto se debe aque,
como sefiala Jane Kelsey, no se debe dar por sentado que los paises en desarrollo que participaron en las
negociaciones de lainiciativa de declaracion conjunta del |FF con la promesa de obtener beneficios paraellos
hayan respal dado laadopci6n de un resultado mediante mecanismos que violan lasnormas delaOMC y eluden
latoma de decisiones por consenso.°

Escrucia que los miembros dela OMC atiendan alos puntos relativos alailegalidad de someter €l resultado
delasiniciativas plurilaterales de declaracién conjuntaala OMC sin el consenso de sus miembros (incluidos
los puntos planteados por Sudéfrica, Indiay Namibia en el documento WT/GC/W/819) y que soliciten alos
proponentes del | FF que cumplan las obligaciones establecidas en las normas del Acuerdo de Marrakech dela
OMCy en los acuerdos pertinentes de la OMC, incluidos los requisitos de consenso relativos a inicio de las
negociacionesdelaOMCy laobtencion de susresultados.™ Las normas del Acuerdo de Marrakech delaOMC
gue establecen el alcance y los limites de la funcion negociadora de la OMC (articulos 11.1 y 111.2), en €

contexto del objetivo delaOM C articulado en su Predmbul o, que esdesarrollar “ un sistemacomercia multilateral

integradoy masviable’, exigen quelaOMC constituyael foro paralas nuevas negociaciones entre sus miembros
en rel acién con sus negociaciones comerciales multilaterales, tal como decidala ConferenciaMinisterial, y no
como decida un subconjunto de miembros de la OMC.
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doctorado en el departamento de derecho internacional del Instituto de Postgrado de Ginebra.

8 JaneKelsey (septiembrede 2021), “Investment Facilitation Joint Statement I nitiative: No Homeinthe WTO”, documento informativo
de la Red del Tercer Mundo, disponible en: https://www.twn.my/title2/briefing_papers/twn/
Investment%20facilitati on%20TWNBP%20Sep%202021%20K el sey.pdf

9 Veéase INF/IFD/RD/74/Rev.3 en https.//docs.wto.org/dol 2fe/Pages/FE_Search/FE_S S001.aspx , no disponible a publico.

0 JaneKesey (septiembrede 2021), “ Investment Facilitation Joint Statement Initiative: No HomeintheWTQO”, documento informativo
de la Red del Tercer Mundo, disponible en: https://www.twn.my/title2/briefing_papers/twn/
Investment%20facilitation%20TWNBP%20Sep% 202021%20K el sey.pdf

1 Jane Kelsey (junio de 2021), “Why the Joint Statement Initiatives Lack Legal Legitimacy inthe WTO”, Auckland Law School,
disponible en: https://ourworldisnotforsale.net/2021/K elsey JSI_legitimacy.pdf
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