TRATAMIENTO DE LA INVERSION
EXTRANJERA EN EL MARCO DE LOS
ORGANISMOS INTERNACIONALES

REGULADORES DEL COMERCIO Y SU
INCIDENCIA EN ELDESARROLLO ECONOMICO

La inversion extranjera y el comercio son elementos
fundamentales para el crecimiento econémico de un
pais en desarrollo.

El presente articulo describe las relaciones entre
estos dos elementos, a la vez que realiza una breve
resefa del proceso de liberacion de la economia
peruana. Asimismo, analiza la regulacion interna-
cional del comercio y la inversion, su tratamiento
legislativo nacional y la relacion que tiene la inver-
sion con el desarrollo, con el objeto de plantear los
lineamientos que deberia tener una politica general
de inversiones, destinada a lograr nuestro desarrollo
econdémico.
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INTRODUCCION

La década de los noventa sera conocida, posiblemen-
te, como la Década de la Globalizacion; este fenome-
no, que no es nuevo en la escena mundial', fue
potenciado durante dicho periodo, gracias al avance
tecnoldgico producido en la dltima década del siglo
XX, que permitio que los paises vieran como su
interrelacion con el mundo alcanzara limites nunca
imaginados. Esta nueva etapa de la globalizacion ha
permitido que la humanidad sea testigo de como las
transacciones comerciales -estén referidas a activos
comunes o financieros- se desarrolien en “Tiempo
Real”, de como sus economias entraban en un proce-
so de internacionalizacién y también, de cémo, la-
mentablemente, las crisis internas de los paises adqui-
rfan, de igual forma, este caracter internacional. Hoy,
lo que sucede en un determinado lugar repercute en
cualquier parte del mundo y todo esto producto de la
globalizacion econdmica. Asi, cualquier decision
econémica que se adopte en un pais puede afectar en
mayor o menor grado el desarrollo de las economias
del resto de los paises.

Uno de los ambitos en donde la globalizacion ha
dejado sentir sus efectos con mayor fuerza es en los
procesos de inversion, en concreto, en la posibilidad
que tienen las empresas multinacionales de distribuir
sus centros de produccion a lo largo de todo el
planeta. Solo por tomar un ejemplo, Volkswagen la
empresa alemana fabricante de automoviles, ensam-
bla sus unidades destinadas a los paises de América
Latina en su planta ubicada en Brasil, las cuales

* Abogados egresados de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, donde actualmente cursan estudios de Maestria en Derecho con Mencion
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Segan Ferrer fa Globalizacion es unfenomeno que comenzd con el descubrimiento de América y que se ha venido presentado de diversas formag

alo largo de los Gltimos 500 anos. FERRER, Aldo: “América Latina y la globalizacion”. En Revista de la CEPAL - Ntmero Extraordinario, 1998.
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contienen componentes electronicos fabricados en
Taiwan, motores desarrollados en Alemania y acero
producido por sus plantas en Europa del Este. Atrds ha
quedado el proceso productivo desarrollado en gran-
des plantas industriales en donde se fabricaba hasta el
Gltimo detalle. Hoy los procesos productivos se desa-
rrollan a escala mundial, donde una planta industrial,
en la mayoria de los casos, sélo se dedica a ensamblar
partes que han sido fabricadas en otras plantas ubica-
das a lo largo de todo el mundo. El producto final
dificilmente podria ser considerado originario de un
solo pafs.

La inversion es un elemento fundamental para el
crecimiento de la economia de un pais. Los valores
crecen debido a que sus economias producen mas
bienes y/o servicios; este incremento se debe, princi-
palmente, a la mejora de los medios de produccion de
las industrias, mejora que es producto de la inversion,
traducida ésta dltima como el recambio de maquina-
ria existente en una unidad de produccion”. Sin
embargo, la inversion no ocurre de manera esponta-
nea, las leyes de la economia sefalan que para que
exista inversion es necesario que primero exista aho-
rro, la relacién es légica, si no existe ahorro no se
puede generar los recursos que posteriormente se
invertiran. En paises en desarrollo, en los cuales el
nivel de ahorro interno es insuficiente para poder
generar niveles adecuados de inversion, ésta se finan-
cia a través de dos mecanismos: endeudamiento
externo indirecto’ o inversion extranjera4.

Asi como la inversion resulta ser uno de los pilares del
desarrollo de un pais, el comercio es sin duda otro. El
comercio exterior es una importante fuente de ingre-
sos para los paises, permite el ingreso de divisas a sus
economiasy contribuye de manera activa a su desarro-
llo". No debe olvidarse que desde 1950 el comercio
mundial ha experimentado una expansion anual del
6%, hecho que representa un ritmo de crecimiento
50% mas acelerado que el de la produccion mundial”.

Sin embargo, ;qué relacion existe entre estas dos
variables econdmicas? ;Existe alguna interrelacion o
simplemente nos encontramos frente a dos fendéme-

nos econémicos independientes? Y si existe alguna
relacion, ;cudl es su naturaleza?, ;Si la inversion
representa un componente tan importante para el
desarrollo de los paises, entonces, tiene el Per( una
politica de inversiones definida?, y si es asi, jcuales
son sus objetivos? ;qué clase de modelo productivo
estamos generando sobre la base de esa politica de
inversiones? Estas preguntas son la base del presente
articulo. Su objetivo es demostrar que si existe una
relacién muy estrecha entre la inversion y el comer-
cio; que la primera es un factor importante en el
desarrollo futuro del segundo y que estos en conjunto
generan el crecimiento sostenido de los paises. Pero
asi como esta relacion puede darse, descubrimos que
cuando no esta presente, el desarrollo puede verse
comprometido y por lo tanto, es conveniente que el
Estado corrija cualquier imperfeccion del mercado
que pudiera impedir el desarrollo saludable de esta
relacion.

Con el fin de comprobar las hipotesis planteadas,
hemos dividido el presente articulo en cuatro capitu-
los. En el primero describimos las relaciones que se
producen entre la inversién y el comercio y efectua-
mos unabreve resena del proceso de liberalizacion de
la economia peruana, proceso que nos ha llevado a
ser una de las economias mas liberales en cuanto al
régimen regulador de las inversiones. El segundo
capitulo se ocupa de la regulacion internacional que
este tema ha merecido, principalmente en el marco de
la Organizacion Mundial del Comercioy de la OECD.
Eltercer capitulo estudia el tratamiento legislativo que
la materia ha recibido a nivel nacional, a fin de
identificar sus principales debilidades. Finalmente, el
cuarto capitulo se ocupa de la relacion que existe
entre inversion y desarrollo, en el cual tratamos temas
como la utilizacion de requisitos de desempeno a la
inversion extranjera, como forma de generar eslabo-
namientos en las economias de los Estados y generar
un adecuado nivel de desarrollo sostenido. El dltimo
capitulo pretende dar algunas opciones sobre lo que
en nuestra opinién, deberian ser las bases de una
politica general de inversiones con miras a lograr un
mejor y mas eficiente sistema de desarrollo econémi-
co para el Peru.

La definicion economica de inversion seiala que ésta es la compra de nuevos bienes de capital, como maquinarias, equipos, edificios o
viviendas, que permitiran a futuro mejorar los niveles de produccion de un pais. BLANCHARD Oliver; “Macroeconomia”, p.40.

Nos referimos a un endeudamiento indirecto porque las empresas se endeudan con bancos que a su vez se endeudan con otros bancos del
exterior. La inversion entonces no es necesariamente consecuencia del ahorro interno de un pais, sino en gran parte del ahorro externo

generado por economias superhabitarias,

Extranjera Directa.

Por citar un ejemplo, en 1998 la inversion en el PerGrepresentd el 22.8% del PBI, de fos cuales el 12.8%, s decir mas del 50%, fue Inversion

Tanto ¢l Banco Mundial como el Fondo Monetario Internacional y la Organizacion Mundial del Comercio senalan que el comercio exterior
y su liberalizacion contribuyen significativamente en el desarrollo de los paises. “Latin American Adjustment: How much has happened?”,

WILLIAMSON, John: Washington, 1990)
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CAPITULO PRIMERO

LA INVERSION EXTRANJERA DIRECTA EN EL
CONTEXTO ACTUAL

1. RELACION ECONOMICA ENTRE COMER-
CIO E INVERSION

1.1 La Globalizacién y el nuevo proceso productivo

Desde mediados de la década de los 707 las indus-
trias del mundo iniciaron su tercera revolucion pro-
ductiva luego de la revolucién industrial y de la
masificacion de la produccion. Esta nueva revolu-
cién permitié que los procesos productivos se desa-
rrollen a escala mundial y que los agentes econémi-
cos interactéen libremente a lo largo de todo el
planeta, a través del fendmeno llamado cominmen-
te “Globalizacion”.

Si bien la globalizacion de la economia no se inicia
a fines de los setenta,” es a partir de la internaciona-
lizacion de la produccion de las grandes empresas
multinacionales y de la liberacién de los mercados
financieros durante la década de los noventa, que
este fendmeno adquiere la dimension que actual-
mente posee. Hoy las empresas transnacionales pro-
ducen el 25% de la produccion mundial” a lo largo
de sus plantas distribuidas por todo el mundo v en
algunos casos, como se ha mencionado anterior-
mente, un bien es producido en mds de una planta
industrial, lo que hace que dificilmente podamos
considerar el producto final como originario de un
solo pais.

La globalizacion ha impulsado a los Estados a modi-
ficar su tratamiento legislativo con respecto al comer-
cio y a la Inversion Extranjera Directa (1ED). Atrds
quedaron las medidas proteccionistas. Las nuevas
relaciones econdmicas exigen que los Estados adop-
ten una politica econémica hacia el exterior en donde
el comercio internacional sea el eje del desarrollo.
Para esto los Estados han tenido que asumir la obliga-
cion de eliminar las restricciones arancelarias y para
arancelarias al comercio, se han comprometido a
adoptar politicas macroecondémicas rigidas que pro-
curen la estabilidad de sus economiasy a no intervenir
de manera distorsionante en el comercio mundial.

Las empresas multinacionales juegan un papel impor-
tante en este nuevo esquema mundial. Sus grandes
lineas de producciéon han sobrepasado sus mercados
internos, ahora requieren del libre comercio para
colocar sus bienes en otras plazas comerciales, bus-
can oportunidades de negocios a lo largo del planeta
procurando instalar sus fabricas en lugares que por su
situacion geografica, por sus ventajas comparativas y
por su tratamiento favorable al comercio internacio-
nal les permitan continuar su crecimiento. Esto ha
generado que los Estados busquen incentivar a estas
empresas a instalarse dentro de sus fronteras y asi
mejorar su nivel de crecimiento.’

El Banco Mundial (Informe sobre el Desarrolio Mun-
dial 1999-2000) destaca como métodos mds eficaces
para fomentar las inversiones a los siguientes: Adop-
cién de politicas complementarias de capital huma-
no; la liberalizacion de las politicas comerciales y la
creacion de un conjunto estable de derechos y res-
ponsabilidades a los inversionistas extranjeros.

Vemos pues que la relacion entre comercio e inver-
sion esta dada por el hecho de que ambos constituyen
los pilares sobre fos cuales se asienta el desarrollo
sostenido de las naciones; en una economia cerrada
al comercio mundial resulta muy dificil que un inver-
sionista decida invertir ya que los resultados de su
inversion estaran limitados por sus ventas en el mer-
cado local, en cambio, una economia abierta al
comercio mundial eliminara esta limitacion. Por otro
lado, los procesos de inversion permiten incrementar la
produccion de un pais, lo que en el largo plazo
contribuird a incrementar las exportaciones del mismo.

La IED no s6lo contribuye con el crecimiento de los
paises a través del crecimiento de la produccién. La
inversion por lo general viene aparejada con avances
tecnoldgicos que son incorporados al sistema de
produccién del pais que recibe la inversion y que
permiten su evolucion aformas mas competitivas. Sin
embargo, esto no se logra dentro de un mercado
protegido ya que laproteccion impide la competencia
y la ausencia de competencia resta competitividad a
los agentes econémicos internos.

La IED hadejado pues de ser vista como una amenaza
a los intereses del pais receptor de la inversion y ha

Ver FERRER, op.cil.

Fuente UNCTAD, tnforme sobre las inversiones en el mundo 1999. P.12

Cuando se produce un incremento en la inversion privada, el producto nacional bruto se incrementa no solo por la accion directa de esa
inversion, sino tambicn por ¢l mayor consumo de bienes gue se genera como consecuencia del crecimiento del empleo en el pais. La
produccion nacional bruta de un pais mide la rigueza del mismo y es la suma del consumo de los biencs producidos dentro de dicho Estado,
del pasto pablico, de la inversion privada y de las exportaciones realizadas; el crecimiento se mide a través del diferencial gue se produce

de ano en ano en el producto nacional bruto.
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pasado a serun complemento necesario para lograr el
desarrollo econémico de las naciones, por las siguien-
tes razones:

a) implica aporte de capital, necesario en paises en
los que la capacidad de ahorro interno es muy
pequena;

b) Aporta tecnologia, elemento hoy indispensable
en las politicas de desarrollo;

c) Califica la mano de obra local y contribuye en fa
promocion de exportaciones;

d) Contribuye con el desarrollo e integracion de
areas aisladas pobres, especialmente en el caso de
la mineria;

e) Permite que los mercados nacionales se integren
de una formamas efectiva a laeconomia mundial.

En los anos noventa, los flujos de IED hacia América
Latina y el Caribe registraron un crecimiento sin
precedentes, pasando de 9,200 millones a cerca de
86,000 millones de délares entre 1990 y 1999. Esto
significa que mas del 65% del actual acervo de IED se
acumulé en el decenio de 1990.

En la practica, entonces, las inversiones extranjeras
presentes en la regién se han renovado casi total-
mente.

Pueden notarse sin embargo las siguientes caracteris-
ticas: A pesar que el interés de los inversionistas
extranjeros sigue concentrandose en las mayores eco-
nomias de laregion, se aprecia unincremento gradual
del interés por los paises mas pequenos: el dominio
generalizado de las empresas estadounidenses co-
micnza a ser equilibrado por la masiva llegada de
empresas edropeas, bisicamente espanolas, inglesas
y Irancesas; las inversiones destinadas a actividades
manutactureras han cedido lugar a las inversiones en
servicios, principalmente telecomunicaciones, comer-
cio, energia y finanzas.

1.2 Modalidades de [ED.

Dentro de una economia nacional la I[ED puede
presentarse de distintas formas. Este hecho hace que
el desarrollo logrado a través de la IED y el nivel de
compromiso de ésta con el pais receptor de la inver-
sion varien en funcion de fa modalidad que se adopte.

Dentro de las principales modalidades de IED que se
pueden presentar encontramos las siguicntes:

1.2.1. 1ED que busca instalar nuevos activos.

En este esquema la IED se instala en el pais receptor
con el objetivo de crear nuevas empresas distintas a
las ya existentes en esa economia. Bajo este modelo el
inversionista aporta su capital y/o sus conocimientos
tecnologicos con el fin de desarrollar una nueva
empresa. Esta clase de inversion se da principalmente
en los paises desarrollados, en los mercados asiaticos
yenel casode América Latina recientemente se puede
hallar fundamentalmente en los paises de América
Central y el Caribe.

Bajo el punto de vista economico esta modalidad de
inversion es la que representa para los paises la mejor
forma de inversion ya que implica la creacion de nuevas
empresas que a su vez genera nuevos empleos”

1.2.2 Procesos de privatizacion

Mediante esta modalidad la IED adquiere activos de
propiedad del Estado que son objeto de procesos de
privatizacion. Este tipo de proceso de inversion se da
principalmente en paises en vias de desarrollo y en
América Latina se ha presentado principalmente en
Sudamérica. Esimportante senalar que el proceso perua-
no se ha basado principalmente en esta modalidad.

1.2.3 Fusiones y Adquisiciones (F&A)

Modalidad similar ala descrita en el punto anterior, en
este caso el inversionista no adquiere activos del
Estado, sino de los particulares que intervienen en el
mercado. Este sistema no busca la creacion de nuevos
activos, simplemente se cambia la titularidad del
propietario de activos preexistentes. Esta modalidad
de inversion ha sido la mas utilizada durante los dos
altimos anos en los paiscs desarrollados y representa
la forma mds utilizada de las modalidades de inver-
sion. Solo durante 1997 las F&A representaron las
3/5 partes de los flujos de inversion producidos,
siendo poco significativa su utilizacién en la region
latinoamericana.

2. INSERCION DEL PERU EN LA ECONOMIA
GLOBAL

En 1990 el Perd inicié su proceso de reinsercion al
sistema financiero internacional luego de 5 anos de

im

"OWILLIAMSON: op.cil.
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ostracismo econémicoque lollevaron a afrontarunade
fas crisis econémicas mas fuertes de su historia republi-
cana. Atrds quedaban veinte anos de un sistema econd-
mico que propugnaba un control estatal de la actividad
economica nacional, que buscaba limitar la participa-
cion de la IED en la actividad econdmica y que, con
algunos matices originados por los distintos gobiernos
de dicho periodo, se propuso impulsar un desarroflo
economico basado en un modelo de industrializacion
hacia adentro por sustitucion de importaciones.

El cambio de actitud de los noventa se debid a diversos
factores, tales como la interdependencia econdmica
internacional, que impedian gue un pais pudiera
desarrollare sin interrelacionarse con otras econo-
mias; el predominio a nivel mundial de economias de
mercado y la legitima creencia en que el desarrollo
economico solo podran alcanzarse mediante la
reactivacion economica y el incremento de la inver-
sion productiva.

El Pera se sumaba asi a la larga lista de paises de
América Latina que dejaba atrds las politicas propug-
nadas por la CEPAL y adoptaba lo que para ese
entonces se conocio como la receta de Washington
para salir del subdesarrollo’’ . Como ejemplo, pode-
mos citar el “Informe sobre el Desarrollo Mundial” de
1991, preparado por el Banco Mundial, en donde se
senala ques

“La inversion extranjera directa ha contribuido a
transferir tecnologia y estimulado el crecimiento de
fas exportaciones en paises tales como Brasil y Méxi-
co. Ahora bien, los beneficios resultantes de la inver-
sion extranjera dependen fundamentalmente de fas
politicas del pais receptor. Por ejemplo es probable
que en un sector protegido la inversion extranjera
directa ocasione pérdidas netas envez deincrementar
el bienestar””

Es dentro de este contexto internacional que el Estado
Peruano inicia, con ayuda de diversos organismos
internacionales importantes modificaciones en la
legislacion nacional, que incluyen, entre otros, el régi-
men de inversion extranjera, el inicio del proceso de
privatizacion de las empresas estatales y a adecuacion
de las normas de Derecho internas a los estandares
minimos recomendados por los organismos multilate-
rales. Estas importantes modificaciones en la legisla-
cion peruana permitieron que el stock de inversiones

registrado en el Pert se incrementara en mas del 500%
entansolo 7 anos, pasando de 1,501 millones de dolares
americanos registrados en 1992 a 7,977 millones de
dolaresregistracos hasta agosto de 1999 (Ver cuadro 01).

Stock de Inversion Extranjera Registrada en el Pert
(1992-1999)
En Millones de US$

1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999

Las fuentes de la inversion extranjera que llega al Pert
son diversas y se han destinado a distintos sectores
economicos del pais. En el cuadro 02 puede apreciar-
se que el principal socio comercial del Pert es Espaiia,
quien a 1999 mantiene registrado 2,392 millones de
US dolares, los cuales representan el 29% de las
inversiones registradas en ¢l pats hasta esa techa. Es
importante resaltar el hecho que Panama registra un
importanie 7% de la IELD en el Perd, porcentaje que
estd incluso por encima de paises que se caracterizan
por lener una presencia econaomico importante en ¢
Perti como son por ejemplo, Canada, Chile, Paises
Bajos o Argentina. Sttomamos en cuenta que Panama
eS un pais que no posee importantes empresas
transnacionales y que es considerado dentro del alti-
mo reporte de la OECD™ como uno de los paraisos
fiscales mas importantes, nos atrevemos a decir que
esla inversion es una de tipo off shore'” y por lo tanto
puede que se trate en realidad de inversionistas perua-
nos que prefieren invertir en el Pert bajo esta moda-
lidad con el fin de ocultar su participacion.

IED segun Destino a 1999
REINO UNID
ESPANA 16%
29% ™

PANAMA
7%

PAISES BAJO!

6%
ARGENTIN,
USA CANADA
21% OTROS JURUGUAY CHILE 3%
8% 2% 2% 4%

Banco Mundial, Informe sobre ef Desarrollo Mundial 1991, p.103,
Principalmente ¢l Banco Mundial y el Fondo Monetario internacional.
“The Economist”. Publicacion correspondiente det 1 al 7 de julio de 2000, p.7.

1

nversion realizada atraves de unasociedad establecida en unterritorio que posee leyes escritas gue no permiten fevantar el secreto bancario

nidentinicar a los accionistas de una empresa.
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No obstante, el volumen de IED registrada en el Pais,
el Perti alin se encuentra muy lejos de representar una
plaza importante de destino de la inversion extranjera
mundial, incluso dentro de América Latina, el Pert se
encuentra muy rezagado en los porcentajes de 1ED
que recibe anualmente; sélo por citar un ejemplo
diremos que en 1997 nuestro pais Gnicamente recibio
el 3% de los flujos de inversion que recibio la region,
mientras que paises como México o Brasil recibieron
el 19% y 30% respectivamente.

A lo anteriormente sefialado debemos afadir que en
nuestra opinion existen elementos en el proceso pe-
ruano que nos hacen dudar que la inversion produci-
da contribuya al crecimiento sostenido antes mencio-
nado. Por un lado, apreciamos que desde 1996 los
flujos de inversiones se han visto reducidos sustancial-
mente, asi mientras que entre 1992y 1995 el stock de
inversiones registradas se incrementd en un 129%,
entre 1996 y 1999 este incremento fue tan sélo de
15.99%. La principal razon de este fendmeno se debe
a que el proceso de ingreso de flujos de inversion al
Pert ha estado impulsado principalmente por los
procesos de privatizacion de las empresas del Estado.
Luego que dicho proceso iue detenido, el flujo de
inversiones se redujo drasticamente.

El cuadro 03 muestra como ha evolucionado el
stock de inversiones desde 1992 hasta 1999 en
funcion de los principales agentes econdémicos
mundiales. Las principales conclusiones que pue-
den obtenerse del grafico, ademas de larelacionada
con lareduccion de los flujos de inversion produci-
dos a partir de 1997, que ha sido mencionada
anteriormente, son:

2500

2000

1500

1000

500

1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1989

G ESPANA @ UE1 O USA OCHILE B MERCOSUR B JAPON B CAN

a) La inversion de mas de US$ 2,000 millones de
dolares realizada por Telefonica de Espafa por la
compra del 35% del capital social de CPT y de
Entel Perd, entre otras inversiones, convierten a
Espaia en ¢l principal inversionista en el Perd.
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Sélo esa inversion representa a 1999 el 22.85%
del total de las inversiones registradas.

b) LaUnion Europeay USA son, luego de Espana, los
principales inversionistas en el Peru.

c) Los Inversionistas provenientes de los acuerdos
subregionales (CAN y MERCOSUR) apenas cons-
tituyen, para 1999, el 4.1% de la inversion regis-
trada.

Otro de los elementos de critica al proceso de libera-
lizacion de los regimenes de inversion en el Perd es el
referido al destino de las inversiones. Ya hemos sena-
lado que la IED constituye un importante elemento de
desarrollo en la medida en que permita un crecimien-
to de las exportaciones de los paises. Pues bien, si
analizamos el cuadro 04, podemos observar que los
principales destinos de la IED han sido sectores cuya
participacion en las exportaciones es minima. Salvo
en el caso de la mineria, el cual representa un caso
excepcional, [a [ED gue ha ingresado al Pert no se ha
dirigido a sectores que posean un nivel exportador
importante. Las principales inversiones se han orien-
tado al sector de servicios, siendo casi nula la inver-
sion en el sector agricola, en el sector pesquero y en
el del turismo, los cuales representan la principal
fuente de ingresos por exportaciones, luego de la
mineria.

3500

3000 O Inversion 1998

B Exportaciones 1898

2500

2000

1500

1000

500

Eltercerelementode critica se encuentra en el modelo
de crecimiento que se esta presentando a traveés del
modelo actual de promocion a fa IED. Como hemos
mencionado, la inversion permite que las empresas
incrementen su produccion, lo que trae como conse-
cuencia que se genere una mayor oferta de empleoy
quese incremente la produccion debienes nacionales
destinados al mercado interno o a la exportacion. kn
economias como la peruana en donde el mercado
interno resulta muy reducido, los bienes producidos
como consecuencia de la IED por lo general serdn
destinados a la exportacion. sQué sucede cuando la
IED no genera ninguno de los beneficios anotados
anteriormente, o qué pasa cuando la IED se orienta
exclusivamente hacia sectores que promueven un
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desarrollo primario exportador? En este caso, en nues-

tra opinidn, la [ED serd ineficiente desde el puntc de
. . 16

vista de lograr un desarrollo sostenido .

Hasta antes de 1990, los flujos de IED que llegaron al
Perl se destinaron principalmente a actividades pro-
ductivas en sectores primario exportadores o en el
sector manufacturero, tal como puede apreciarseenel
cuadro 05.

Distribucion de la Inversion Extranjera en el Perd 1980-1989

Sector

Primario _.----"
36%

&

. Manufactura
35%

Luego de fa liberalizacion de la economia peruana,
los flujos de inversiones se orientaron, en un primer
momento, hacia sectores que fueron privatizados por
el Estado y, en un segundo momento, se dirigieron
hacia los sectores mas atractivos para el inversionista.
Como conscecuencia de esta situacion, podemos ver
en el Cuadro 06, que el sector energia adquirio
preponderancia dentro de los sectores receptores de
la IED, asimismo, el rubro de servicios increment su
importancia al pasar de un 13% a un 41%. Ello se
debid, principalmente a la participacion espanola en
el sector comunicacionesy alafuerte inversién que se
dio a mediados de la década de los noventa en el
sector financiero.

Distribucién de la Inversién Extranjera en el Peri 1999

Sector nniane
e

Manufactura

Por su parte, tanto el sector primario como el sector
manufacturero redujeron su porcentaje de recepcion
de la IED a niveles sorprendentes. Hasta 1990 ambos
en conjunto recibian casi el 70% de la IED que
ingresaba al pais, para 1999, ambos sectores habian
reducido su participacion en un 50%.

Las conclusiones que nos puede brindar el cuadro
anteriormente analizado son principalmente dos:

a) LalED que captael PerGse orienta, afines del siglo
XX, a sectores que no generan bienes destinados
alaexportacion, ya que la misma se dirige princi-
palmente al sector servicios.

b) Cuando la IED se dirige a sectores productivos,
éstos estan relacionados con modelos primario
exportadores.

El hecho que el modelo de crecimiento que se esta
implementando mantenga atn un esquema primario
exportador representa una gran desventaja para el
Perd, ya que se mantiene un esquema de desarrollo
que ha sido seriamente cuestionado por los organis-
mos internacionales de desarrollo. Por esto resulta
necesario redefinir el esquema de inversiones imple-
mentado en el pais a fin que pueda servir de modelo
y eje impulsor de un desarrollo sostenido.

La modificacion de la situacién actual de la IED exige
del Estado una vision a futuro que busque definir
cudles son los sectores que constituirdn el eje del
desarrollo sostenido del pais, para luego, incentivar a
los inversionistas a canalizar sus flujos de inversion
hacia esos sectores, los cuales, en definitiva no debe-
ran ser exclusivamente los actuales.

CAPITULO SEGUNDO

TRATAMIENTO DE LA INVERSION Y EL
COMERCIO EN LOS ACUERDOS MULTILATE-
RALES

1. TRATAMIENTO DE LA INVERSION EXTRAN-
JERA EN EL MARCO DE LA ORGANIZACION
MUNDIAL DE COMERCIO (OMC)

En 1994, luego de 8 anos de intensas negociaciones,
se aprob6 la creacion de la Organizacion Mundial del
Comercio (OMC), como la instancia rectora de las
relaciones comerciales internacionales, a fin de ase-
gurar el funcionamiento de unsistema de libre flujo de
bienes, servicios y capitales, que permita optimizar
los beneficios de éste.

Asi, en el Acuerdo de Marrakesh (mediante el cual se
constituyd la OMC) se indica expresamente que las
actividades comerciales y econdémicas:

Tanto ol Banco Mundial en su informe sobre el desarrollo para 1990, como la CEPAL ¢n su informe sobre inversiones de 1999, coinciden
en gue los paises en vias de desarrollo deben buscar esquemas de desarrollo gue les permitan alejarse de modelos primario exportadores
desarrollando una industria exportadora a través de la transferencia de teenologia que le proporciona la IED.
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“... deben tender a elevar los niveles de vida, a lograr
el pleno empleo y un volumen considerable y en
constante aumento de ingresos reales y demanda
efectivay a acrecentar la produccién y el comercia de
bienes y servicios, pernwitiendo al mismo tiempo la
utilizacion optima de los recursos mundiales de con-
formidad con el objetivo del desarrollo sostenible y
procurando proteger y preservar el medio ambiente e
incrementar los medios para hacerlo, de manera
compatible con sus respectivas necesidades e intere-
ses, segun los diferentes niveles de desarrollo eco-
nomico”

En el enunciado del Acuerdo, se plasman los objetivos
genéricos del sistema de libre comercio internacional
promovido por la OMC. De ellos, se aprecia la orien-
tacion del sistema hacia mejorar la calidad de vida,
basindose en un modelo de crecimiento de los flujos
comerciales que sea compatible con la mejor utiliza-
cion de los recursos mundiales y con las particulares
necesidades e intereses de los distintos paises. Sin
embargo, incluso desde antes de la creacion de este
organismo internacional, se discuti6 en diversos foros
acerca dessi los postulados del libre comercio interna-
cional son 0 no compatibles con las diferentes nece-
sidades, intereses y aspiraciones de los paises en
desarrollo y de los desarrollados; v, si el sistema
permite a ambos tipos de paises, obtener beneficios
equitalivos.

Aun cuando el Acuerdo de Marrakesh establece la
necesidad de “realizar esfuerzos positivos para que
fos paises en desarrollo, y especialmente los menos
adelantados, obtengan una parte del incremento del
comercio internacional que corresponda a las necesi-
dades de su desarrolio economico” m, todavia quedan
dudas sobre los beneficios particulares que pueden
ser obtenidos por nuestros paises para alcanzar el
desarrollo econdmico. En particular, es de especial
interés conocer si la politica y la normativa peruana
integran adecuadamente las regulaciones de libre
comercio internacional de la OMC, con sus necesida-
des de desarrollo sostenible.

En lo que se refiere a las inversiones, la OMC cuenta
con el Acuerdo sobre las Medidas en Materia de
Inversiones Relacionadas con el Comercio, que esta-
blece algunas reglas genéricas, pero centrales, para el
libre flujo de capitales a nivel internacional, las cuales
han sido incorporadas en las regulaciones nacionales
de los Paises Miembros de la OMC, incluido el Perq.

Sin embargo, el andlisis del régimen internacional de
las inversiones, es de particular relevancia pues luego
de la creacion de la OMC se han afianzado procesos
deintegracion econémicaen el marcode los cuales se
vienen negociando nuevas reglas para el tratamiento
de las inversiones, como el Acuerdo de Libre Comer-
cio de las Américas (ALCA) y los Acuerdos Bilaterales
de Promocién y Proteccion de tnversiones (BITs).
Adicionalmente, desde hace algunos anos se promue-
ve la posible negociacion de un marco multitateral de
inversiones, en la OMC.

El Acuerdo sobre las Medidas en Materia de Inversio-
nes Relacionadas con el Comercio (en adelante el
Acuerdo) es la norma central que regula el libre flujo
de capitales a nivel internacional, ain cuando sc
apoya, en gran parte, en otros acuerdos de fa OMC, en
particular, enel GATT de 1994, El acuerdo remite a fos
principios rectores del sistema multilateral de libre
comercio presidido por este organismo y también a
sus normas de excepcion. Estas Gltimas son de espe-
cial relevancia para los paises en desarrollo, porque a
partir de ellas, se pueden plantear ciertas exigencias
que armonicen los postulados del nuevo orden inter-
nacional, con sus propias necesidades de desarrollo.

El Acuerdo establece como uno de sus objetivos
centrales el “promover la expansion v la liberaliza-
cién progresiva del comercio mundial v {acilitar las
inversiones a través de las fronteras internacionales
para fomentar el crecimiento econdémico de todos los
interlocutores comerciales, en particular de los paises
en desarrollo Miembros, asegurando al mismo tiempo
lalibre competencia”W . Cabe destacar que este enun-
ciado es aplicable s6lo para las inversiones relaciona-
das con el comercio de mercancias (MIC), puesto que
el Acuerdo no incluye medidas para las inversiones
vinculadas al comercio de servicios.

La liberalizacion del comercio que subyace al Acuer-
dobajo analisis y atodoslos acuerdos de la OMC, estd
orientada a la eliminacion def proteccionismo y los
controles gubernamentales en el marco de un proceso
liderado por la competitividad, la primacia de las
ventajas comparativas, la economia de escala basada
en los beneficios de mercados multinacionales y la
transparencia de las relaciones comerciales. No obs-
tante, cabe destacar, que la liberalizacion comercial
no es un objetivo absoluto. Estd regida por principios
y excepciones que en forma conjunta deberian estar
orientados a eliminar los actos de discriminacion

introduccion del Acuerdo por el gue se establece la Organizacion Mundial del Comercio.

" bid,
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comercial y las distorsiones a la libre competencia. en
particular en la participacion de los inversionistas, sin
afectar las oportunidades de desarrollo de los paises,
como se hace referencia en diversos puntos de los
acuerdos de [a OMC.

Lanecesidad concreta de establecer medidas especia-
les en favor de los paises en desarrollo, obedece a que
mas de las dos lerceras partes de los miembros de la
OMC™ son paises en desarrollo y sus oportunidades
de competir en igualdad de condiciones con paises
industrializados son reducidas. Sin embargo, son adn
pocas las medidas de excepcion concedidas para
armonizar la liberalizacion del comercio y el libre
flujo de capitales, con las necesidades particulares de
los paises en desarrollo.

Enlo que se refiere a las inversiones, debe tenerse en
cuenta que éstas son unfactor importante para regular
la balanza de pagos de los paises en desarrollo, pero
que si no son adecuadamente manejadas, pueden ser
lambién un factor fuerte de desequilibrios macroeco-
nomicos. Frente a ello, es conveniente que los paises
en desarrollo aprovechen las excepciones y los seg-
mentos de flexibilidad de las normas de la OMC, para
aprovechar el flujo de capilales en su gestion
macroeconomicay en el eslabonamiento de las gran-
des inversiones con otras actividades econdmicas
internas.

1.1 Principios Rectores de la OMC en materia de
inversiones.

Las normas de la OMC responden a diversos princi-
pios que se derivan del principio general de No
Discriminacion, por el cual no es admisible ningdn
tipo de discriminacion directa, ni indirecta contra el
comercio de bienes o servicios entre los Paises Miem-
bros. En este sentido, el Acuerdo establece como
principios rectores en materia de inversiones, los
definidos en los articulos 1Ly X1 del GATT de 1994 -

1.1.1 Principio de Trato Nacional (Articulo ).

No se admiten actos de discriminacion orientados a
proteger a los agentes comerciales nacionales, en
desmedro de los extranjeros. En otras palabras, los
inversionistas extranjeros deben tener derechos simi-
lares a los concedidos a los nacionales. Se indica que
no pueden aplicase impuestos o medidas a las impor-

taciones que, directa o indirectamente, las hagan mds
gravosas que los productos nacionales de similar
naturaleza.

El Acuerdo sobre las Medidas en Materia de inversio-
nes refacionadas con el Comercio incluye una rela-
cion ilustrativa de las MIC que son incompatibles con
este Principio de Trato Nacional, segln se aprecia en
el numeral 1.3.

No pueden establecerse disposiciones para que las
empresas inversionistas vinculen su actividad a la de
olros seclores econdmicos, de modo directo y obliga-
torio. Sin embargo, en la practica, todavia se imponen
—aunque cada vez menos- diversas medidas proteccio-
nistas en favor de industrias o productores nacionales
menos competitivos, como es el caso de la agricultura
en fa Union Europea o los servicios financieros en
Japon, Corea, Indonesia, Filipinas, Taiwan y Brasil.

Sin embargo, atin es posible establecer medidas que
incentiven el eslabonamiento de las inversiones a
otros sectores econémicos, siempre que no sean
discriminatorias contra los agentes extranjeros.

1.1.2 Eliminacion General de Restricciones Cuantita-
tivas (Articulo XI).

Este principio esta orientado a fa eliminacion de las
“cuotas” o limites a la exportacion o importacion de
bienes o servicios, a fin de evitar que encubran actos
discriminatorios. Aunqgue en la actualidad esta moda-
lidad de proteccionismo es menos usada que en
décadas anleriores, atin hay paises desarrollados que
aplican estas restricciones fundamentalmente respec-
to de ciertos productos como los agropecuarios, tex-
tiles y el acero, en desmedro de paises en desarrollo
que tienen ventajas comparativas respecto de estos
productos.

Este principio tiene algunas excepciones expresas:

a) Prohibiciones o restricciones temporales a la ex-
portacion de determinados productos, en caso de
escasez aguda de alimentos o de otros productos
esenciales;

b) Restricciones alaexportacion o importacion, a fin
de aplicar normas sobre clasificacion, control de
calidad o venta para el comercio internacional;

" Actualmente son miembros de fa OMC, mas de 120 paises del mundo, los cuales incluyen a todos los paises de la Organizacion para la
Cooperacion Econamicay el Desarrollo (OCDE, paises industrializados) y atrededor de veinte paises aplican de hecho las normas de la OMC

sinser micimbros,

EI GATT de 1994 incluye los textos del antiguo GATT de 1947, con sus respectivas rectificaciones, enmiendas o moedificaciones y los
instrumentos juridicos aprobados en todas las rondas de negociaciones previas a ta Ronda Uruguay.
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) Restricciones a la importacion de productos agri-
colas o pesqueros, cuando sea necesario para la
ejecucion de medidas gubernamentales que im-
pongan restricciones a la venta o produccion
nacional de ese bien o que estén destinadas a fines
asistenciales.

En virtud de este principio, se entiende que es necesa-
rio agotar las medidas basadas en los precios antes de
imponer restricciones cuantitativas.

1.1.3 Clausula de la Nacion mas Favorecida.

Todos los Paises Miembros deben recibir el mismo
trato concedido a la parte comercial mas beneficiada,
respecto a los derechos y gravamenes de importacion
y exportacion. No se le puede conceder ventajas
comerciales especiales a un pais en particular, ni
realizar actos discriminatorios en perjuicio de alguna
de fas Partes.

Este principio permite a los paises en desarrollo o de
economias débiles, aprovechar las mejores condicio-
nes negociadas por paises con mayor capacidad de
negociacion, incluso en la suscripcion de los acuer-
dos bilaterales de inversion.

Las excepciones admitidas por este principio, estan
relacionadas con el establecimiento de acuerdos co-
merciales regionales suscritos por algunas partes con
el objeto de suprimir o reducir obstaculos a sus mutuas
importaciones, siempre y cuando, estos faciliten el
comercio entre ellas sin discriminar contra terceros.
Los acuerdos regionales pueden revestir la forma de:

al Uniones Aduaneras.- Todos los Paises Miembros
adoptan un arancel Gnico para el comercio que se
realiza al exterior de la Union. Es el caso de la
Union Europea.

b) Zonas de Libre Comercio.- En donde los Estados
Miembros adoptan un régimen comun dentro de
la zona de libre comercio, pero cada uno mantie-
ne su politica de comercio exterior y aranceles
propios respecto a los paises externos a la Zona.
Los aranceles externos que se fijen no pueden ser
mds altos que los existentes antes de la creacion de
la Zona de Libre Comercio. Es el caso del Tratado
de Libre Comercio de Norteamérica (TLCo NAFTA
—por su siglas en inglés), del Mercado Comun del
Sur (MERCOSUR) o de la Comunidad Andina de
Naciones (CAN).

1.1.4 Proteccién mediante Aranceles Aduaneros.

El Gnico tipo de cargas que se permite imponer a las
importaciones son lastarifas aduaneras, rechazandose
fa proteccién de la industria nacional mediante trabas
administrativas o de otra indole. El objetivo es el
establecimiento de reglas claras que permitan cono-
cer el grado de proteccion que se otorga a los nacio-
nales y la reduccion al minimo de distorsiones en el
comercio internacional.

En este punto debe tenerse en cuenta que en la Ronda
Uruguay el Perd negocié su universo arancelario,
sobre la base de un techo consolidado del 30%, lo
cual le permite establecer legalmente un margen de
negociacion adicional para la mayor parte de sus
partidas arancelarias, debido a que gran nimero de
ellas esta fijado en tan s6lo 15%.

1.1.5 Promocién a la Competencia Leal

El objetivo de la OMC es establecer un conjunto de
reglas estables, claras y transparentes que coadyuven
al desarrollo de practicas comerciales marcadas por
las leyes de la libre competencia. Se proscribe todo
tipo de distorsiones, sanciondandose el dumping vy
ciertos tipos de subvenciones™

1.1.6 Aplicacion Restringida de Exenciones y Medi-
das de Urgencia.

Cuando las circunstancias econdmicas o comerciales
por las que atraviesa un pais lo justifiquen, éste puede
acogerse al procedimiento de exencion, solicitando
que se le libere del cumplimiento de alguna obliga-
cién impuesta en el marco de la OMC. Incluso, en
casos excepcionales, un gobierno puede otorgar cier-
tas medidas de proteccion temporal a sus industrias
nacionales (salvaguardas), para evitar que el incre-
mento de determinadas importaciones cause un per-
juicio grave a los productores nacionales. Sin embar-
¢0, éstas son medidas estrictamente excepcionales.

1.1.7 Reciprocidad.

Las concesiones que mutuamente se otorguen los
Paises Miembros deben ofrecerles beneficios equiva-
lentes, a fin de mantener el balance en sus esfuerzos
por liberalizar el comercio internacional. Cabe anotar
que existe una excepcion a este principio, que es la
contenida en el articulo XXXVI del CGATT de 1994,
que establece que los Paises Miembros que sean

Las subvenciones prohibidas en ¢l nuevo sistema det GATT/OMC son las indicadas en el articulo 3 de la Parte 11 del Acuerdo sobre

Subvenciones y Medidas Compensatorias.
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paises desarrollados no esperaran reciprocidad de los
que son paises poco desarrollados, en lo relativo a los
compromisos de reducir o suprimir los derechos de
aduana y otros obstaculos al comercio.

1.2 Establecimiento de las Medidas de Excepcion
Menos Restrictivas

Cuando sea necesaria la adopcion de medidas comer-
ciales basadas en las disposiciones de excepcion, los
Paises Miembros deben optar por las medidas que
restrinjan menos el sistema de liberalizacion promo-
vido por la OMC.

En consecuencia, cabe senalar que las normas de libre
comercio de la OMC, en este caso, de libre flujo de
capitales, constituyen un marco normativo orientado
a fortalecer las relaciones comerciales internaciona-
les, sobre la base del establecimiento de condiciones
similares para todos los Paises Miembros. Se busca
evitar todo acto de discriminacién arbitrario e
injustificable entre ellas y en el trato que se le concede
a los bienes y servicios importados respecto de los
nacionales.

Las relaciones comerciales asi concebidas, deben
ofrecer ventajas equivalentes a los Paises Miembros,
por lo que en las normas de la OMC se han dispuesto
concesiones especiales para los paises en desarllo.
Las reglas deben ser claras y transparentes, admitién-
dose solo las restricciones al libre comercio que son
expresamente permitidas por los acuerdos de la
OMC.

Ademas de las excepciones indicadas, cabe senalar
que el Acuerdo de Inversiones deja abierta la posibi-
lidad de aplicar todas las excepciones dispuestas
dentro de las normas de la OMC, para el comercio de
mercancias. De este modo, en el articulo XX del GATT
de 1947, se establece que los Paises Miembros pue-
den adoptar medidas de excepcion a las normas de
libre comercio internacional, siempre que éstas no
constituyan un medio de discriminacion arbitraria o
injustificable entre los paises en que prevalezcan las
mismas condiciones.

Apelando a esta disposicion, los paises en desarrollo,
atendiendo a sus particulares condiciones, pueden
invocar medidas de excepcion que sean:

al Necesarias para proteger la moral puablica;
b} Necesarias para proteger la salud y la vida de las

personas y de los animales o para preservar los
vegetales;

c) Relativas a la importacién o a la exportacion de
oro y plata;

d) Necesarias para lograr la observancia de las leyes
y de los reglamentos que no sean incompatibles
con las disposiciones de la OMC;

e) Relativas a los articulos fabricados en las prisio-
nes;

f) Impuestas para proteger los tesoros nacionales de
valor artistico, historico o arqueoldgico;

g) Relativas a la conservacion de los recursos natu-
rales agotables, a condicion de que tales medidas
se apliquen conjuntamente con restricciones a la
produccién o al consumo nacional;

h) Adoptadas en cumplimiento de obligaciones con-
traidas en virtud de un acuerdo intergubernamen-
tal sobre un producto basico;

i) Que impliquen restricciones impuestas a la ex-
portacion de materias primas nacionales, que
sean necesarias para asegurar el suministro a una
industria nacional de transformacion;

j) Esenciales para la adquisicion o reparto de pro-
ductos de los que exista escasez general o local.

En el articulo XXI del mismo GATT de 1994 se
establece la posibilidad de adoptar medidas de excep-
cién relativas a la seguridad, de modo que no se
aplique ninguna medida que:

a) Imponga a un Pais Miembro a la obligacién de
suministrar informaciones cuya divulgacion seria,
asu juicio, contraria a los intereses esenciales de
su seguridad;

b) Impida a un Pais Miembro la adopcion de todas
las medidas que estime necesarias para la protec-
cion de los intereses esenciales de su seguridad,
relativas a: [as materias desintegrables o a aquellas
que sirvan para su fabricacion; al trafico de armas,
municiones y material de guerra y a todo comer-
cio de otros articulos y materiales destinados,
directa o indirectamente, a asegurar el abasteci-
miento de las fuerzas armadas y a las aplicadas en
tiempos de guerra o en caso de grave tension
internacional;

¢) Impida a todo Pais Miembro que adopte medidas
en cumplimiento de sus obligaciones contraidas
en virtud de la Carta de las Naciones Unidas para
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el mantenimiento de la paz y la seguridad interna-
cionales.

1.3. Acuerdo sobre las Medidas en Materia de Inver-
siones relacionadas con el Comercio (TRIMs).

Este acuerdo aprobado en la Ronda Uruguay, se
aplica Gnicamente a las medidas en materia de inver-
siones relacionadas con el comercio de mercancias
(MIC) estableciendo los principios de Trato Nacional
y No Aplicaciéon de Restricciones Cuantitativas. Son
de aplicacion a este acuerdo todas las excepciones
previstas en el GATT de 1994.

El Acuerdo permite a los paises en desarrollo apartarse
temporalmente de la observancia de los Principios
sendalados, en razon de decisiones de caracter comer-
cial adoptadas por motivos de balanza de pagos.

Por Gltimo se establece la obligacion por parte de los
Paises Miembros de notificar al Consejo de Comercio
de Mercancias todaslas MIC quetenganenaplicacion
y que no se adecuén a los términos del TRIMs, en
observancia del Principio de Transparencia que el
mismo Acuerdo regula.

Las MIC incompatibles con la obligacion de trato
nacional son aquellas obligatorias o exigibles en
virtud de la legislacién nacional o cuyo cumplimien-
lo sea obligatorio para obtener una ventaja. Las
medidas incompatibles con el Acuerdo de Inversio-
nes, pueden incluir decisiones de las autoridades,
tanto de cardcter general (normas legales), como
particular (resoluciones administrativas), siempre gue
prescriban acciones obligatorias para los inversio-
nistas y que establezcan:

A Compra o utilizacion por una empresa de produc-
tos de origen nacional o de fuentes nacionales, se
expresen en términos de productos determinados,
volumen o valor de los productos o como propor-
cion de volumen o del valor de su produccion
focal;

b) Que las compras o la utilizacion de productos de
Importacion por una empresa se limite a una
cantidad relacionada con el volumen o el valor de
los productos locales que la empresa exporte.

De otro lado, las MIC incompatibles con la obligacion
de eliminacion general de las restricciones cuantitati-
vas, comprenden las que sean obligatorias o exigibles
envirtud de la legislacion nacional o de resoluciones

administrativas, o cuyo cumplimiento sea obligatorio
para obtener una ventaja y que restrinjan:

a) Laimportacion por una empresa de los productos
utilizados en su produccion tocal o relacionados
con ésta, en general o a una cantidad relacionada
con el volumen o el valor de la produccion local
que la empresa exporte;

b) La importacién por una empresa de productos
utilizados en su producciéon local o relacionados
con esta, limitando el acceso de la empresa a las
divisas, a una cantidad relacionada con fas entra-
das de divisas atribuibles a esa empresa; o

¢) La exportacion o venta para la exportacion de
productos por una empresa, ya sea que se especi-
fiquen en términos de productos determinados,
en términos de volumen o valor de los productos
o como proporcion del volumen o valor de su
produccion local.

El Acuerdo sobre las Medidas en Materia de Inversio-
nes Relacionadas con el Comercio establece un mar-
coregulador, que puede ser utilizado por los paises en
desarrollo, de forma tal que se respete la autonomia
nacional para fijar politicas de modernizacion y con-
solidacion de su aparato productivo, acorde con las
necesidades de desarrollo de paises como el Perd.

La direccionalidad de los flujos de inversion extranje-
ra que ingresan y salen del pais, es de especial
importancia nacional por sus implicancias en el ma-
nejo macroecondmico, por lo que es conveniente
evaluar las medidas dispuestas en la Gltima década
para promover las inversiones en el pais.

2. EL TRATAMIENTO DE LA IED EN LA ORGA-
NIZACION PARA LA COOPERACION ECO-
NOMICA Y EL DESARROLLO (OECD)

2.1 Posicion de la OECD

Como resultado de la reunion de Ministros de los
Paises Miembros de la OECD llevada a cabo en el mes
de Mayo de 1998, ésta Institucion publico los resulta-
dos de un trabajo de investigacion acerca de los
Beneficios del Comercio y la Liberalizacion de la

)

Inversion™

Las conclusiones de dicho trabajo sintetizan la posi-
cion de la OECD en esta materia. Entre otros lemas, se
manifiesta que el gran crecimiento de la IED ha sido

COECD. Open Markets Matler. The Benefits of Trade and Investment Liberalization. Paris, 1998,
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resultado de una interaccion de las politicas de refor-
ma vy el desarrollo de las estrategias corporativas. El
cambio tecnolégico ha acentuado la linea entre cier-
tos sectores, originando la presencia de mayor ntiime-
ro de industrias en competencia directa. Al mismo
tiempo, un mayor nimero de empresas han capitali-
zado un mayor crecimiento fuera de sus fronteras. El
efecto combinado ha propiciado que las empresas
salgan fuera de sus mercados y se consoliden en
mercados externos, via procesos de adquisiciones y
fusiones.

Tal circunstancia ha determinado la necesidad de
contar con regimenes de inversion mas liberales,
resultado de una politica de reformas regulatorias
{incluyendo la desregulacién) privatizacién vy
desmonopolizacion, particularmente en las activida-
des relacionadas con los servicios.

Laliberalizacion de restricciones afa IED ha constitui-
do una parte importante de las politicas en gran
numero de paises. Los gobiernos tienen una posicion
mas receptiva con relacion a la presencia de firmas
extranjeras en la competencia y la productividad
internas, asi como en la creacion de puestos de
empleo y transferencia de tecnologia.

Durante la década pasada, los mecanismos de apro-
bacion han sido simpliticados y en muchos casos
abolidos, bastando una simple notificacion o verifica-
cion de procedimientos, con fines bdsicamente esta-
disticos.

Las restricciones sectoriales también han sido elimi-
nadas, y nuevos sectores de actividades se han abierto
alasempresas privadas y a la participacion extranjera.
El sector de servicios financieros ha sido el principal-
menlte favorecido con esta apertura. Otros sectores
como las telecomunicaciones, también han gozado
de un régimen menos restrictivo en materia de inver-
Sion extranjera.

La globalizacion y el surgimiento de nuevos merca-
dos, son otros faclores que han contribuido a la
remocion de obstaculos paralalED, de tal manera que
las empresas domésticas puedan capitalizar las venta-
jas de sudesarrollo enotros paises. Virtualmente todas
las restricciones en materia de inversiones efectuadas
desde los paises miembros de la OECD hacia terceros
paises, han sido eliminadas.

La liberalizacion de politicas regulatorias para la [ED
enlos paises de la OECD, hansido acogidas en el resto
de paises del mundo. Al respecto la Secretaria de la
UNCTAD estima que desde 1991 hasta 1996, solo 27

de los casi 600 cambios en materia de IED estuvieron
destinados a imponer nuevas restricciones. Por el
contrario, en el mismo periodo se han suscrito mas de
1,600 acuerdos bilaterales de inversion (BITs). Dichos
avances han incrementado significativamente el lla-
mado hacia la consolidacion de dichas reformas y
pueden ser vistos desde la éptica de negociacion de
un Acuerdo Multilateral en Materia de Inversiones en
la OECD.

2.2 Acuerdo Multilateral en Materia de Inversiones
(MAID)

La inversion internacional ha devenido en un vehicu-
lo muy importante para la integracion econdmica. Sin
embargo, a diferencia del comercio, el sistema
muktilateral carece de un marco completo para la
inversion. El MAI, actualmente en proceso de nego-
ciacion en la OECD se construird y consolidara sobre
la base de los documentos de la OECD existentes.
También complementara el trabajo de otros organis-
mos reguladores internacionales, principalmente la
Organizacion Mundial de Comercio, sobre la cual ya
hemos comentado, y el Fondo Monetario Internacio-
nal.

Se estima que el MAI se referird a los inversionistas y
a sus inversiones, incluyendo su establecimiento,
expansion, operacion y ventas. La inversion serd
definida en forma amplia, afin de incluir inversion en
empresas, en negocios inmobiliarios, inversiones en
portaiolio y otros instrumentos financieros e inversio-
nes intangibles. Aspira establecer un alto estandar
uniforme para la proteccion de los intereses del inver-
sionista, con un efectivo sistema de resolucion de
conflictos en materia de inversiones. También estd
disenado para garantizar la liberalizacion de la inver-
sion, asi como para procurar las bases de futuras
negociaciones. Con estos objelivos el MAI promovera
el desarrollo y la eficiencia econdmica. Reducird los
riesgos de negocios internacionales ofreciendo
predictibilidad y seguridad para inversionistas inter-
nacionales y sus inversiones.

Las negociaciones se iniciaron en Mayo de 1995 y
serd un atado abierto a todos los miembros de la
OECD vy de la Comunidad Europea, al cual podran
acceder todos los no miembros que deseen asumir sus
obligaciones.

2.2.1 Aspectos Basicos que estarian contenidos en el
MAL

a) Transparencia: Publicacion de normas relativas a
inversiones.
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b) Trato Nacional: Tratamiento a inversionistas e
inversiones extranjeras no menos favorable que a
inversionistas e inversiones locales.

c) Nacion mas favorecida: Inversionistas e inversio-
nes de un miembro del MAI tendran tratamiento
no menos favorable que aquellos de otro miembro
del MAI.

d) Transferencia de Fondos: Libre retorno de inver-
sion, incluyendo capital, beneficios y dividendos.

e} Libre entrada y permanencia de personal clave.

f)  Requerimientos de desempeno: Prohibicionacier-
tos requisitos impuestos a los inversionistas como
cuotas de exportacion minima, reglas de conteni-
do local o requerimientos para transferencia de
tecnologia.

g} Expropiacion: Solo por razones de interés pabli-
co, garantizando una rapiday equitativa indemni-
zacion.

h) Solucion de Controversias: Establecimiento de un
régimen de solucién de controversias, mediante
la consulta, arbitraje entre Estados y entre inver-
sionistas extranjeros y Estados destinatarios de la
inversion.

Asimismo, hay relativo consenso respecto a que las
reglas del MAI deberan ser completamente compati-
bles con el logro de estandares laborales y ambienta-
les.

No obstante, se conoce que el MAI:

a) No eliminara todas las barreras a la inversién
extranjera. Cualquier pais podra tomar las medi-
das necesarias para asegurar la integridad y esta-
bilidad de su sistema financiero:

b) No establecerd normas intensas relativas a la
inversion ni tampoco requerird a los Paises
Miembros a adoptar reglas uniformes en esta
materia;

c) No impedira a las partes al proveer fondos para
fines de politica doméstica y,

d) Norequerirdalas partes a aceptarlos requisitos de
produccion, servicio o estandares de seguridad de
las otras partes.

CAPITULO TERCERO

ANALISIS DEL TRATAMIENTO A LA INVER-
SION EXTRANJERA EN LAS NORMAS NACIO-
NALES A LA LUZ DE LOS ACUERDOS INTER-
NACIONALES.

1. ANTECEDENTES

Tal como mencionamos en el capitulo primero, uno
de los principales factores que ha motivado a los
paises latinoamericanos a liberalizar sus normas inter-
nas relativas a I[ED es la cada vez mayor competencia
que se da entre ellos con la finalidad de convertirse en
atractivos paises receptores de inversion, sobre labase
de una economia mundial cada vez mas integrada y
con economias complementarias. Es asi, que a partir
de 1991 se dictaron en el Perd una serie de normas,
liberalizando y eliminando todo tipo de restriccion al
libre flujo de capitales y procurando sentar las bases
para la consolidacion de una economia de mercado,
mediante la abierta promocion de las inversiones en
todos los sectores econdémicos. Sin duda la legislacion
del Perti sobre IED, puede ser considerada como una
de las mas liberales de la region.”

Dentro de las principales normas internas de caracter
general que tienen relacion o se refieren directamente
al tratamiento de la inversion extranjera se encuen-
tran: El Titulo 1l de la Constitucion Politica del Perd de
1993, sobre el Régimen Econdmico; el Decreto Legis-
lativo 662, Ley de Fomento a la Inversion Extranjera;
el Decreto Legislativo 757, Ley Marco para el Creci-
miento de la Inversién Privada y el Reglamento de
dichas normas, aprobado mediante Decreto Supremo
162-92-EF.

Puede sefalarse que la legislacion peruana sobre
inversion extranjera no establece mecanismos espe-
ciales ni incentivos especificos que promuevan deter-
minado tipo de inversidn extranjera en ciertos secto-
res considerados de interés nacional. Es decir, la
legislacion peruana no orienta la inversion extranjera
a determinado tipo de inversion compatible con los
planes de desarrollo del Estado Peruano. La legisla-
cion nacional es sin duda promotora de la inversiony
abiertamente fiberal, lo cual favorece y otorga seguri-
dad juridica al inversionista extranjero, de acuerdo a
los estandares internacionales y de conformidad con
las tendencias de la globalizacion econémica, pero al
mismo tiempo, ésta refleja una renuncia por parte del
Estado en su rol de orientar la inversion extranjera en
funcion de programas de desarrollo nacional.

" CEPAL Foreign Investment in Latin America and the Caribbean. Santiago de Chile, 1998, p. 124,
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En determinados paises, en los que si existe un plan
de desarrollo basado en la creacién y consolidacion
de ciertas industrias o en el desarrollo de determina-
das areas geograficas, la legislacion sobre inversién
coadyuva a la implementacién de dichas estrategias,
ya sea directamente, via incentivos a la IED en
determinados sectores o areas, o indirectamente,
restringiendo o desalentando la inversién en otras
areas.

Las profundas desigualdades que existen en la econo-
miainternacional enlo que serefiere a distribucion de
la produccion, generacion de tecnologia y desarrollo
de flujos financieros, tendran que ser evaluadas en el
futuro por los legisladores de cada pais en particular,
a fin de que las exigencias y las consecuencias de la
globalizacion sean vistas con mds prudencia y origi-
nalidad, enfrentando este tema en funcion de estrate-
gias nacionales de desarrollo.

Sin duda, y tal como se ha mencionado en capitulos
anteriores, el marco normativo multilateral, como el
TRIMs, faculta al Pert, en ejercicio de su soberania,
a implementar politicas de modernizacién y de
consolidacion de su infraestructura productiva, que
respondan a sus especificas necesidades de desarro-
llo. Por ejemplo, en aplicacién del articulo XX del
GATT de 1947, que establece determinadas medidas
de excepcién a las normas de libre comercio interna-
cional, el Pert podria aplicar medidas relativas a la
conservacion de los recursos naturales agotables o
establecer determinadas restricciones a la exporta-
cién de materias primas nacionales necesarias para
asegurar el suministro a la industria nacional, siempre
que éstas no constituyan un medio de discriminacion
arbitraria. Asimismo, seria conveniente implementar
politicas que promuevan vy favorezcan la inversién
extranjera productiva frente a la inversion puramente
especulativa.

Pasaremos al analisis de os principales aspectos de las
normas nacionates relativas a la inversion extranjera.

2. REGIMEN CONSTITUCIONAL.

La Constitucion Politica del PerG de 1993 establece
las reglas fundamentales de una economia de merca-
do, mediante la consagracion de las siguientes garan-
tias: La iniciativa privada es libre, se ejerce en una
economia social de mercado (Articulo 58); el Estado
estimula la creacion de la riqueza y garantiza la
libertad de trabajo y la libertad de empresa, comercio
e industria {Articulo 59); el Estado reconoce el plura-
lismo economico. La actividad empresarial, pablica o
no publica, nacional o extranjera, recibe el mismo

tratamiento legal (Articulo 60); el Estado facilita y
vigila la libre competencia (Articulo 61); mediante
contratos-ley, el Estado puede establecer garantias y
otorgar seguridades a los inversionistas; la inversion
nacional y la extranjera se sujetan a las mismas
condiciones; la produccion de bienes y servicios y el
comercio exterior son libres (Articulo 63); y, el Estado
garantiza la libre tenencia y disposicién de moneda
extranjera (Articulo 64).

En el Capitulo “De la Propiedad”, se senala en el
Articulo 70, que el derecho de propiedad es inviolable
y que el Estado lo garantiza. Solo procede la expropia-
cién, con independencia de la nacionalidad del pro-
pietario, por Ley del Congreso, exclusivamente en
casos en que la seguridad nacional y utilidad publica
asi lo requieran, previa indemnizacion al afectado.

Elarticulo 71, establece la garantia de igual tratamien-
to en materia de propiedad a los nacionales y extran-
jeros, sean personas naturales o juridicas, sin que en
caso alguno sea posible invocar excepcién o protec-
cion diplomética.

La dnica excepcién en cuanto a la propiedad de
extranjeros, es la limitacion contenida en el Articulo
71 segundo parrafo, segln la cual, dentro de los 50
kilometros de las fronteras, éstos no pueden adquirir
ni poseer, minas, tierras, bosques, aguas, combusti-
bles ni fuentes de energia, directa ni indirectamente.
Se exceptia el caso de necesidad publica expresa-
mente declarada por Decreto Supremo aprobado por
el Consejo de Ministros.

3. CONVENIOS INTERNACIONALES RATIFI-
CADOS POR EL PERU RELATIVOS A INVER-
SION EXTRANJERA: OPIC, MIGA, CIADI, BITS.

El Perd ha ratificado una serie de instrumentos inter-
nacionales a fin de otorgar mayor seguridad juridica a
losinversionistas extranjeros. Un inversionista extran-
jero puede encontrar diferentes tipos de riesgos en el
pafs en el cual realiza su inversion, entre los cuales
encontramos los riesgos politicos o no comerciales.

Entre estos riesgos se encuentran los casos de guerra
civil, terrorismo, insurreccién, expropiacion, restric-
ciones a la convertibilidad de lamoneda y aplicacion
restrictiva o discriminatoria de la ley.

Los ordenamientos constitucionales o legales suelen
incorporar normas que atendian estos riesgos. Este es
el caso de la legislacion peruana, que contiene a nivel
constitucional y legal disposiciones sobre tratamiento
igualitario de nacionales y extranjeros, inviolabilidad
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del derecho de propiedad privada, y mecanismos de
solucion de disputas relativas a [ED, entre otros temas.

Sinembargo, a pesar de la existencia de estas garantias
de origen interno, el inversionista extranjero se siente
mas seguro cuando existe un Tratado Internacional
que obliga al Estado receptor de la inversion frente al
Derecho Internacional.

En este contexto, el PerG ha ratificado los siguientes
Tratados Internacionales sobre garantias a la IED:

3.1 Corporacionde Inversion Privada enel Exterior (OPIC)

La OPIC tiene por objeto el fomento de inversiones
estadounidenses en paises en desarrollo y ofrece
servicios de financiamiento de proyectos y de cober-
tura de riesgos no comerciales.

Los riesgos que cubre OPIC son : inconvertibilidad o
imposibilidad de repatriar utilidades, incluyendo ti-
pos de cambio discriminatorios, expropiacién, guerra
exterior, guerra civil, insurreccién y terrorismo.

3.2 Agencia Multilateral de Garantias de Inversion
(MIGA)

Es una dependencia del Banco Mundial y se constitu-
yeen 1985 como una agencia multilateral para garan-
tizar inversiones. Los riesgos que garantiza son: pérdi-
das por restricciones en el cambio de moneda o
restricciones al ejercicio de la propiedad, incumpli-
miento contractual, dificultades para acceder a un
procedimiento imparcial y efectivo, conflicto armado
y disturbios civiles.

3.3 Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
relativas a Inversiones (CIADI)

El CIADI fue creado por el Banco Mundial en 1965
como un Centro Internacional que pudiera facilitar la
solucion de controversias relativas a inversiones entre
Estados contratantes y nacionales de otros Estados
contratantes. La jurisdiccién del CIADI se limita a
disputas que surjan de una inversion extranjera, siem-
pre que las partes hayan consentido por escrito en
someterse a su jurisdiccion. Los Gnicos medios de
solucion de disputas permitidos por el CIADI son la
conciliacion y el arbitraje.

3.4 Convenios Bilaterales de Promocién y Proteccion
Reciproca de Inversiones (BITS).

Es el mecanismo internacional mas antiguo utilizado
para atenuar el riesgo no comercial en el IED. Los BITs
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son Convenios Internacionales negociados por dos
Estados, que otorgan una serie de derechos y garantias
a los nacionales de un Estado Contratante que invier-
ten en el territorio del otro Estado Contratante.

El Perdi ha suscrito diversos BITs, entre los que desta-
can los celebrados con Gran Bretana e Irlanda del
Norte, Francia, Suecia, Italia, China, Espana, Alema-
nia, Australia, Paraguay, Bolivia, Argentina. Reciente-
mente se ha suscrito un Convenio Bilateral con Chile.

Las principales clausulas de estos Convenios Bilatera-
les son las siguientes:

a) Trato justo y equitativo a las inversiones extranje-
ras (se entiende como el derecho a la no-discrimi-
nacion, el estandar internacional minimo y el
deber del Estado receptor de la inversién de
proteger la propiedad extranjera);

b) Trato nacional (el extranjero recibird el mismo
trato que el nacional);

¢) Clausuladelanacion masfavorecida(cuandouna
parte contratante acuerda con un tercer Estado
condiciones mas favorables que las convenidas
con la otra parte contratante, ésta Gltima se bene-
ficiara de las nuevas condiciones convenidas). Se
reconocen dos excepciones. La referida a las
condiciones mas favorables que tienen por origen
tratados de integracion y la que tiene por origen
convenios para evitar la doble imposicién;

d) Clausula de estabilidad (mantiene invariable el
tratamiento legislativo vigente al momento de la
firma del convenio de estabilidad juridica, aun
cuando la misma se modifique posteriormente);

e) Reglasparalatransferencia de moneda (garantizan
la libre remesa al exterior de capitales y utilidades,
en moneda libremente convertible y al tipo de
cambio vigente en la fecha de la transferencia);

f} Compensaciones por pérdidas (compensacion en
caso de expropiacion, conflictos armados o dis-
turbios internos);

g) Medidas de expropiacion o nacionalizacién (se
reconoce el derecho de los Estados receptores de
inversion para expropiar o nacionalizar, siempre
que sea por motivo de interés publico o interés
nacional, previa indemnizacion justipreciada,
pronta, adecuada y efectiva). Para que la expro-
piacion sea legitima no debe entranar discrimina-
cion al inversionista extranjero;



h) Solucién de controversias entre una parte con-
tratante y un inversionista (normalmente se so-
mete cualquier eventual disputa al Centro Inter-
nacional para el Arreglo de Controversias Rela-
tivas a Inversiones — CIADI — comentado ante-
riormente).

4. NORMAS DE ORDEN INTERNO RELATIVAS
A INVERSION EXTRANJERA

4.1 Definicion de Inversion extranjera segtin el De-
creto Legislativo 662.

El Decreto Legislativo 662 contiene una definicion
bastante amplia de inversion extranjera pues en térmi-
nos generales considera como tal, a aquella prove-
niente del exterior que se realice en actividades eco-
nomicas generadoras de renta.

De acuerdo a la legislacion peruana, la inversion
extranjera puede adoptar cualquiera de fas siguientes
modalidades :

a) Aportes al capital de una empresa nueva o exis-
tente, canalizados a través del Sistema Financiero
Nacional, en moneda libremente convertible o en
bienes fisicos y tangibles;

b) La conversion de obligaciones privadas con el
exterior, en acciones;

c) Lasinversionesen bienes ubicados fisicamente en
el territorio peruano.

d) Las contribuciones tecnolégicas intangibles, tal
como marcas, modelos industriales, patentes, en-
tre otras;

e) Las inversiones destinadas a la adquisicion de
titulos, documentos y papeles financieros cotiza-
dos en bolsa;

) Los recursos destinados a contratos asociativos
como los Joint Venture; o

g) Cualquier otra modalidad de inversién extranjera
que contribuya al desarrollo del pais.

4.2 Principios y normas generales contenidos en los
Decretos Legislativos 662y 757 y en el D.S. 162-92-
EF.

La Ley Marco para el Crecimiento de la Inversion
Privada, aprobada por Decreto Legislativo 757, ex-
presa de modo general las reglas que rigen el compor-
tamiento de la inversion privada en el pais.

Sesenalaen los considerandos de estanorma, que con
el finde fomentar la inversion privada y otorgar mayor
competitividad a las empresas, es necesario eliminar
todas las trabas y distorsiones legales que entorpecen
el desarrollo de las actividades econdémicasy lainicia-
tiva privada.

El Decreto Legislativo 662 establece que el Estado
promueve y garantiza las inversiones extranjeras efec-
tuadas o por efectuarse en el pais, en todos los sectores
de la actividad econémica.

Los inversionistas extranjeros tienen los mismos dere-
chos y obligaciones que los inversionistas y empresas
nacionales, sin mas excepciones que las que estable-
cen la Constitucién Politica y los propios Decretos
Legislativos 757 y 662, como veremos mas adelante.
En ningtin caso el ordenamiento juridico puede discri-
minar entre inversionistas ni empresas en funcién a la
participacién nacional o extranjeraen las inversiones.

4.3 Limitaciones a la libertad de Inversion.

El Reglamento del Decreto Legislativo 662, aprobado
mediante Decreto Supremo 162-92-EF, establece de-
terminadas limitaciones y excepciones al derecho de
propiedad y al derecho a la libertad de comercio
exterior.

El derecho a la propiedad privada tiene como unicas
limitaciones las siguientes :

a) La referida a la propiedad por extranjeros de
bienes ubicados dentro de los 50 kms. de las
fronteras, comentada anteriormente;

b) Las restricciones y prohibiciones especiales para
la adquisicion, posesion y explotacion de deter-
minados bienes por razones de interés nacional
que se declaren por ley expresa, para garantizar
las seguridad externa y el orden interno.

Asuvez, el derecho a la libertad de comercio exterior,
tiene las siguientes limitaciones :

4.3.1 En materia de exportaciones:

a) Las prohibiciones establecidas en el Texto Unico
de Productos de Exportacion Prohibida;

b) Las contempladas en la Ley General de Amparo al
Patrimonio Cultural de la Nacion;

¢) Los derechos y obligaciones emanados de los
convenios internacionales suscritos por el Perd;
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d} Las medidas de emergencia de caracter temporal
que se requieran para garantizar la seguridad
externa y el orden interno, vy,

e) Lasdisposiciones destinadas a la preservacion del
Patrimonio Genético nativo de los cultivos, flora
y fauna silvestres.

4.3.2 En materia de importaciones:

a) Los derechos y obligaciones emanados de los
convenios internacionales suscritos por el Per(;

b) Las prohibiciones establecidas en la relacién de
bienes de importacién prohibida por tratarse de
residuos o desechos peligrosos o radioactivos, vy,

¢) Las medidas de emergencia de cardcter temporal
que se requieran para garantizar la seguridad
externa, el orden interno y la salud publica.

5. CONVENIOS DE ESTABILIDAD JURIDICA A
LOS QUEPUEDEACCEDER UN INVERSIONIS-
TA EXTRANJERO

Los Decretos Legislativos 662 y 757, modificados por
la Ley 27342 del 5 de setiembre de 2000, otorgan
determinados beneficios a los inversionistas extranje-
ros, a los que se puede acceder mediante la celebra-
cion de convenios de estabilidad juridica.

Para acceder a los mencionados convenios, se debera
efectuar aportes dinerarios al capital de una empresa
oporestablecerse enel Perd; capitalizar obligaciones;
capitalizar recursos con derecho a giro, realizar inver-
siones de riesgo por un monto de por lo menos US$
107000,000 para los sectores de mineria e hidrocarbu-
ros o de US$ 5'000,000 para el resto de sectores.
Dicho aporte debe ser canalizado a través del Sistema
Financiero Nacional.

5.1 Beneficios otorgados a favor del Inversionista
Extranjero.

El Estado en virtud del Convenio y mientras éste se
encuentre vigente, se obliga a otorgar estabilidad
juridica al inversionista en los siguientes términos :

5.1.1 Beneficios Tributarios.

Estabilidad del régimen del Impuesto a la Renta, segtin
el cual, los dividendos y cualquier otra forma de
distribucion de utilidades, no se encuentran gravados.
Asimismo, no se encuentra gravada su remesa al
exterior.
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Asimismo, en virtud de esta estabilidad tributaria, se
garantiza al inversionista extranjero estabilidad res-
pecto del impuesto a la renta que corresponda aplicar,
determinandose el régimen vigente al momento de
suscripcion del convenio pertinente y siéndole de
aplicacion la tasa vigente a dicha fecha mas 2 puntos
porcentuales.

5.1.2 Beneficios Cambiarios.

Estabilidad del régimen de libre disponibilidad de
divisas. El inversionista podra acceder libremente a la
moneda extranjera en el mercado cambiario al tipo de
cambio mas favorable. El Estado no podrd aplicar con
relacion a su inversion cualquier régimen o mecanis-
mo de regulacion del mercado cambiario que limite o
restrinja este derecho o que implique un tratamiento
menos favorable para el inversionista extranjero que
el que se aplique a cualquier persona natural o juridi-
ca por la realizacion de cualquier clase de operacion
cambiaria.

Asimismo el inversionista extranjero podra transferir
sus utilidades en divisas libremente convertibles, sin
requerir autorizacion previa de ninguna entidad del
Gobierno Central, Gobiernos Regionales o Locales.
Para ello la inversion debe haber sido registrada ante
la Comision Nacional de Inversiones y Tecnologfas
Extranjeras — CONITE y cumplido con las obligacio-
nes tributarias correspondientes. Ademas, el Estado
no podra establecer restriccion o limitacion alguna a
este derecho.

5.1.3 Beneficios de Trato Nacional.

El Estado en ninguno de sus niveles, podré aplicar al
inversionista un tratamiento diferenciado, atendiendo
a su nacionalidad, a los sectores o tipos de actividad
econdmica que desarrolle o a la ubicacion geografica
de las empresas en que invierta.

6. REGIMENES DE EXCEPCION — EL TRANS-
PORTE AEREO

No obstante el marco regular expuesto, existen de-
terminados sectores en donde la inversién extranjera
no puede intervenir. Las razones de esta limitacion
sondiversas, incluyéndose por ejemplo, las referidas
alaseguridad interna. Un caso excepcional es el del
transporte aéreo el cual posee limitaciones de inver-
sion en la mayoria de paises, llegando incluso a
poseer un tratamiento especial dentro del marco de
fa OMC.

Seguin un estudio efectuado por la IATA (Asociacion de
Transporte Aéreo Internacional) se considera que no es
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conveniente que el transporte quede involucrado den-
tro de los mecanismos generales del comercio exterior
a que se refiere el GATS y defiende la autonomia del
tratamiento que hasta el momento ha obtenido.”’

La propiedad sustancial y control efectivo de las
aerolineas es un aspecto de la actividad que data de
hace muchos anos. Antes de finalizar la segunda
guerra mundial, no existia un modelo uniforme rela-
tivo a la cuestion de la propiedad y control de las
aerolineas. En 1926, la Ley de Comercio Aéreo de los
Estados Unidos establecia que para que una linea
aérea pueda ser considerada norteamericana, por lo
menos el 51% de las acciones con derecho a voto,
debia estar en manos estadounidenses y ademas, dos
tercios del directorio de la aerolinea debia estar cons-
tituido por ciudadanos de los Estados Unidos.

El fundamento para dictar la norma sobre propiedad
y control era basicamente la seguridad nacional y la
proteccion a la nueva industria aérea. La norma fue
reforzada por la Ley de Aerondutica Civil de 1938
que permitio la intervencién gubernamental sobre la
industria y el proteccionismo. Desde entonces, no
menos del 75% del interés de voto de una linea aérea
de los Estados Unidos debe ser propiedad y estar
controlada por ciudadanos norteamericanos y el
presidente, por lo menos dos tercios del directorio y
la alta gerencia deben ser ciudadanos de Estados
Unidos. La norma de 1938 fue ratificada por la Ley
Federal de Aviacion de 1958 y actualmente se man-
tiene igual.

Laproblematica de ta propiedad nacional y sustancial
velefectivo control de las aerolineas de dio a partir del
Convenio de Chicagode 7 de diciembre de 1944 y los
Acuerdos Internacionales de Servicios de Transito
Aéreo (IASTA) y de Transporte Aéreo Internacional.
Aungue el Convenio de Chicago no contiene ninguna
norma reslrictiva respecto a la propiedad y control de
las acrolineas el IASTA y el Acuerdo Internacional de
Transporte Aéreo, disponen que las aerolineas que
operen bajo los dos acuerdos multilaterales deben ser
de propiedad sustancial y efectivamente controladas
por ciudadanos de los Estados contratantes, de lo
contrario el permiso o autorizacion de operacién seria
rechazado o revocado.

La politica de la propiedad y control sustancial se
plasmo posteriormente en los acuerdos bilaterales,

bajo el denominado modelo del Acuerdo de Bermuda
| de 1946, suscrito entre Gran Bretana y los Estados
Unidos con la finalidad de intercambiar sus derechos
aerocomerciales, en vista del fracaso del Acuerdo
Multilateral de Transporte Aéreo.

La clausula de propiedad y control de dicho acuerdo
establecia que la explotacion de los derechos
aerocomerciales deberia estar en manos de ciudada-
nos de cualquiera de las partes contratantes, es decir,
que Gran Bretana podia designar aerolineas de los
Estados Unidos o sus propias aerolineas al igual que
este ultimo.”

Elrequisito de propiedad nacional sustancial y control
efectivo de las aerolineas para que puedan ser desig-
nadas para prestar servicios aéreos bajo los términos
de un acuerdo bilateral, se ha hecho mas estricto
desde la vigencia del referido. Acuerdo de Bermuda
original. De acuerdo con los términos de la practica
bilateral actual, cada Estado tiene derecho de denegar
o revocar la autorizacion de operacion a la aerolinea
designada por el otro Estado contratante en el supues-
to de que la propiedad y control efectivo de tal
aerolinea no sean del Estado o de los ciudadanos del
Estado que la designan.

En muchos pafses [a practica bilateral de exigir que las
lineas aéreas designadas sean de propiedad sustancial
y estén efectivamente controlados por intereses na-
cionales, ha sido reforzada por la legislacion nacional
de cada Estado miembro de la OACI (Organizacion de
Aviacion Civil Internacional).

De acuerdo a una investigacion efectuada en 1991
por el Grupo Asesor de Aeropolitica de IATA (APAG),
todos los paises investigados tenian una politica de
propiedad nacional y control, mayoritaria o sustancial
sobre sus propias aerolineas.

“La investigacion de [ATA, mostré os siguientes por-

centajes del minimum de propiedad nacional mini-
)7

mos que van desde mas del 50% hasta el 76%.”

En algunos paises la legislacion nacional permite que
el Ministerio del Sector elimine los minimos y maxi-
mos estatutarios. Unos pocos paises relacionan la
propiedad de las aerolineas con la propiedad de las
aeronaves y disponen que solo aquellas aeronaves de
propiedad sustancial y bajo control efectivo de los

CIATA, Documento de Trabajo, “La propiedad sustancial de las aerolineas y su control efectivo”, publicado en la Revista de la Asociacion
Internacional de Transporte Aéreo Latinoamericano. 20, 9, Bogola, octubre de 1994,

o

© Articuto 6 del Tratado de Bermuda de 1946,
IATA, Documento de Trabajo; op. citop. 11,
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ciudadanos de un determinado Estado pueden ser

incluidas en el registro nacional de aeronaves de ese
28

Estado.

El control efectivo ha pasado a ser un criterio vincula-
do alapracticay no alalegislacion de cada pais. Ello
en razon de que para las aerolineas de propiedad
privada o mayoritariamente privada, cuyas acciones
se cotizan en Bolsa, la determinacion de la propiedad
es muy dificil. El 51% de propiedad nacional es
siempre sustancial. Debe tenerse en cuenta que el
control efectivo es mucho mas dificil de determinar y
debe determinarse siempre caso por caso. Lo cierto es
que el control efectivo se logra tanto a través de la
mayoria del capital como a través del grupo directivo
que se nombra para el efecto. En Estados Unidos
algunas aerolineas extranjeras han sido autorizadas
para operar hacia dicho territorio, aun a pesar de no
ser de propiedad mayoritaria de los interesados nacio-
nales del Estado que las designo, pero a condicion de
ser, por lo menos, efectivamente controladas por
ciudadanos o residentes de dicho Estado. Sin embar-
¢o, la inica liberalizacién real ocurrid en 1991, en el
caso de Northwest 11, relativo a la alianza estratégica
entre Northwest y KLM. En este caso el Departamento
de Transporte de los Estados Unidos (DOT) hizo uso
de la facultad que le permite la Ley Federal de Avia-
cion de hacer una distincion entre el interés con
derecho a votoy aquel sin ese derecho. Se permitia en
consecuencia, hasta un 49% de participacién extran-
jera de inversion en una aerolinea de los Estados
Unidos, a condicion de que la capacidad de voto
extranjera no exceda de 25%.

A comienzos de 1994 y como consecuencia del
Informe de fa Comision Nacional de Estados Unidos
para asegurarunaindustria aérea fuerte y competitiva,
el gobierno propuso aumentar hasta el 49% las accio-
nes con derecho a voto, como tope de la inversion
extranjera en dicho pais.

Para la Unién Europea la solucion fue la adopcion de
una regulacion comparable a la exigencia, general-
mente aceptada, de los acuerdos bilaterales de trans-
porte acreo, es decir, que las aerolineas deben ser de
_ propiedad mayoritariay estar bajo control efectivo de
ciudadanos de la comunidad.El transporte aéreo es
uno de fos servicios en los que las transacciones
internacionales han adquirido un mayor desarrollo,
como consecuencia de las normas de Derecho Inter-
nacional Publico aplicables al espacio aéreo. Deigual
modo, se ha establecido que la norma principal que
regula actualmente el comercio internacional de ser-

vicios de transporte aéreo resulta ser el Convenio de
Chicago sobre Aviacion Civil Internacional, mediante
el cual se crea la Organizacion de la Aviacion Civil —
Internacional.Los obstaculos al comercio de servicios
son generalmente no arancelarios, a diferencia del
trafico internacional de mercancias, que se ve restrin-
gido también, por la existencia de obstaculos arance-
larios, especialmente, los derechos de aduana.

En el Perd, el principio de la reserva exclusiva a los
nacionales de los servicios de transporte aéreo
remunerador se consagré en el articulo 60 de la
derogada tey de Aerondutica Civil 24882.

Durante la década de los ochenta, al inversion extran-
jeraen este rubro se enfrentd a una legislacion basica-
mente proteccionista de los intereses nacionales, se-
falando moderadamente algunas disposiciones de
trato nacional para dichos inversionistas. Asi la citada
Ley 24882, Ley de Aerondutica Civil del 30 dejulio de
1988 estipulaba en su articulo 4 que “El Estado fomenta
uapoya las actividades aeronduticas dando preferencia
a personas naturales y juridicas peruanas”.

El articulo 38 de la Ley de Aeronautica Civil sefalaba
que las personas naturales o juridicas extranjeras con
domicilio dentro del territorio de la Republica, sola-
mente podran inscribir y matricular aeronaves cuan-
do estén destinadas a los servicios aéreos especiales
noremunerados. En cambiolos Servicios de Transpor-
te Aéreos especiales remunerados estaban reservados
exclusivamente para los nacionales (articulo 60), con-
forme senalamos en lineas precedentes.

En cuanto a la expedicion de permisos para Servicios
de Transporte Aéreo Internacional. El Ministerio de
Transporte y Comunicaciones debe considerar frente
a otro Estado, que la demanda de trafico aéreo debe
atenderse en forma directa y en proporciones iguales
(articulo 67 a). Para la realizacion de Servicios de
Transporte Aéreo y Servicios Aéreos Especiales las
empresas nacionales entre otros requisitos debian
acreditar que el Presidente y cuando menos las dos
terceras partes del Directorio y el Gerente General de
la empresa, o quien haga sus veces, sean de naciona-
lidad peruana, y ademas que el 80% del capital
pagado se encuentre representado por accionistas o
socios de nacionalidad peruana y que estos tengan
domicilio designado dentro del territorio de la Repu-
blica (articulo 83 ¢, e).

El Decreto Legislativo 670 publicado el 16 de setiem-
bre de 1991, dictado con el propésito de eliminar las

Por cjemplo, Estados Unidos y Alemania.
jeny :
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restricciones, tramites y procedimientos que impe-
dian el desarrollo de la aviacién, asi como facilitar la
participacion de capitales privados nacionales y ex-
tranjeros en los servicios de transporte aéreo, modifi-
co toda la estructura proteccionista del capital nacio-
nal contenido en los articulos 60 y 83 de la derogada
Ley 24882. En efecto, el Decreto Legislativo 670
modificé sustancialmente el criterio excesivamente
proteccionista que se daba alainversion extranjera en
el transporte aéreo a efectos de superar el atraso que
existia en el sector.

Debido a que las empresas nacionales debian cumplir
una serie de requisitos diferentes a los exigidos a las
aerolineas extranjeras a fin de obtener permiso de
operaciones (explotacion de los derechos aerocomer-
ciales) se modificd el concepto de empresa nacional.
Bajo el régimen del Decreto Legislativo 670 para ser
considerada empresa nacional de transporte aéreo de
conformidad con lo establecido en el articulo 12, se
debia cumplir con:

a. Estar constituida en el pais e inscrita en los Regis-
tros Publicos del Perq;

b. Tener su domicilio principal en el territorio de la
Republica;

¢. Que una tercera parte del directorio este confor-
mada por personas de nacionalidad peruana o
. g L4
tenga su domicilio permanente en el Perd;

d. Que por lo menos el 30% del capital pertenezca
3
a peruanos.

De esta forma las empresas extranjeras también po-
drian constituir facilmente sociedades que cumplan
con dichos requisitos asociandose con inversionistas
locales. Ello permitio la privatizacion de AEROPERUY,
actualmente en proceso de liquidacion, y permitié el
acceso al mercado de otras aerolineas y mejorar la
calidad del parque aéreo que era pésimo antes de k
promulgacion del Decreto Legislativo 670.

Sin embargo, una de las caracteristicas del régimen
del Convenio de Chicago, que ha sido motivo de
criticas recientemente, en especial en el seno del
GATS, es la disposicion de "propiedad y control" que
refleja o ha traido como resultado politicas guberna-
mentales para seleccionar las aerolineas que los go-
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biernos o los ciudadanos de un pais poseen o contro-
lan para operar los negocios quie ellos han negociado.
De igual modo, los Estados prefieren negar los permi-
sos de operacion, a menos que les hayan otorgado a
aquel Estado propietario de la aerolinea, es decir, el
Estado cuyos ciudadanos ejerzan su propiedad vy
control.

En la mayoria de los paises se han desarrollado
legisfaciones yregulaciones quereflejan esta posicion
de proteccion a la inversion nacional en el transporte
aéreo.

“Sin embargo, aquellos que ven en el GATS un medio
para salvar este obstaculo pueden estar buscando en
vano. El GATS incluye condiciones de propiedad y
control, cuyo efecto es similar a las que contienen los
acuerdos bilaterales normales sobre servicios aéreos a
los que se ha hecho alusion en lineas precedentes. A
una empresa de un Estado miembro, |...| se le pueden
negar los derechos bajo los términos de un acuerdo,
a menos que sea de propiedad y este controlada por
un Estado miembro. Se entiende por "propiedad", mas
del 50% de las acciones, al propio tiempo que, por
"control" se entiende, el poder para designar a la
mayoria de los directores o para dirigir, legalmente sus
acciones".”

Porello, la novisima Ley de Aeronautica Civil del Perd
27261, publicada el 10 de mayo de 2000, establece
en su articulo 79 que para ser considerada empresa
nacional se requiere ademas tener su domicilio prin-
cipal en el pais: i} que por lo menos la mitad mas uno
de los directores, gerentes y personas que tengan a su
cargo el control y direccion de la sociedad deben ser
de nacionalidad peruana o tener domicilio perma-
nente en el Perd; vy, i) que ta propiedad de la persona
juridica debera ser sustancialmente nacional, esto
significa que por lo menos un 51% del capital social
de la empresa debe ser de propiedad peruanay estar
bajo el control real y efectivo de accionistas o socios
de nacionalidad peruana con domicilio permanente
en el Pert. La reglamentacion deberd establecer ¢l
plazo de vigencia de esta limitacion.

De esta forma la legislacion aerondutica peruana
concuerda con la tendencia internacionat sobre pro-
piedad y control efectivo de las empresas de transpor-
te aéreoy en especial, con las disposiciones del GATS
y ha dejado de lado las posiciones intervencionistas

personas gue tvieran domicilio permanente en el Perd.

A diferencia del requisito establecido anteriormente en fa Ley 24882 que exigia que fa totalidad de! directorio estuviera conformacdo por

© Deigual modo, el articulo 83 de la Ley 24882 exigia que al menos ¢l 80% del accionariado estuvicra en manos de peruanos.
Ebdon Robert: “Una consideracion a propésito del GATS y de su compatibilidad con el régimen actual del transporte adreo”. Revista de la

AITAL 25, p 6, Bogota, 1995.

THEMIS 42
59



Ada Alegre Ch., Christian Carbajal V., Diego Ferre M., Wilfredo Garcia-Noriega, Miguel Mena R.

de la Ley 24882 y la ultraliberal del Decreto Legisfa-
tivo 670, derogando a ambas normas.

En el marco del GATS se tomo la importante decision
de que ningtn sector de servicios deberia, en princi-
pio, quedar excluido de la estructura multilateral de
regulacion. En consecuencia, el transporte aéreo esta
por ahora, por lo menos en parte, irrevocablemente
cubierto por los principios y las obligaciones de la
OMC/GATS, que incluyen un compromiso de libera-
lizacion progresiva enuntiempo limite para mantener
cualquier clase de excepcion de un drea especifica de
un sector de servicios. Es significativo que el Anexo
sobre Transporte Aéreo este limitado a tres dreas que
No suscitan controversia: a) servicios de reparaciéon y
mantenimiento de aeronaves; b) ventay mercadeo de
servicios de transporte aéreo; y ¢) servicios de reserva
computarizados (SRC).

Enrazon de que el Consejo de Comercio de Servicios
estd en proceso de revision de lo que ocurre en el
sector del transporte aéreo, con miras a la liberaliza-
cion de este servicio, IATA ha establecido una posi-
cion que limitard la tendencia y que hace que el
sector sea una real excepcion en el proceso liberal.
En efecto, IATA ha adoptado la posicion de que la
aplicacion de ciertos principios de la OMC, sobre
comercio, en especial la clausula de la Nacion mas
favorecida y la de Tratamiento Nacional al transpor-
te aéreo, conduciria a cambios fundamentales en la
estructura actual de la regulacién del transporte
aéreo.

Las propuestas que se hagan deben considerar las muy
especiales caracteristicas técnicas y comerciales del
transporte aéreo (uno de cuyos ejemplos mas relevan-
tes resulta ser la clausula de propiedad y control
efectivo de las aerolineas), asi como la necesidad de
un ordenado desarrollo. Asimismo IATA estd interesa-
da en reducir al minimo la posible superposicion de
las maltiples legislaciones de regulacion que podrian
conducir mas a confusion que a la transparencia que
invoca la OMC.

Por las razones anteriores, IATA sostiene que la
OACI debe ser la protagonista decisiva en esta area,
para sostener su posicion que se basa en el articulo
XXVIdel GATS que dispone que "el Consejo General
tomara las disposiciones necesarias para la consulta
y la cooperacion con las Naciones Unidas y sus
agencias especializadas, asi como también con otras
organizaciones intergubernamentales comprometi-
das con los servicios". Por ello resulta de suma
importancia una estrecha cooperacion entre la OMC
y la OACI. Es evidente que dicha relacion y apoyo
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mutuo resulta esencial, atendiendo a ta complejidad
de la industria del transporte aéreo y a las dificulta-
des implicitas que conlleva la superposicion de los
diferentes regimenes deregulacion. Correspondera a
ambos organismos establecer las pautas para el tra-
tamiento de la inversion extranjera en el transporte
aéreo, que como se ha analizado resulta tratado en
forma bilateral, dejando de lado la multilateralidad
que invoca la OMC.

7. PUNTOS CRITICOS DE LA LEGISLACION
NACIONAL Y RECOMENDACIONES

a) Existe unanimidad en el ambito internacional en
cuanto a la necesidad de promover la inversion
extranjera, por constituir un importante factor de
desarrollo econémico. Hoy se reconoce que la
inversion extranjeray la transferencia de tecnolo-
gia son vitales para el dinamismo que se requiere
imprimir al desarrolio nacional. Es por ello que los
paises en desarrollo concentran sus esfuerzos en
crear un adecuado "clima de inversiones".

b) La interdependencia que es fundamento de las
actuales relaciones internacionales se reflejaenel
campo de las inversiones extranjeras, limitando la
actuacion autébnoma de los paises interesados en
atraer capital extranjero, pues se sienten en la
necesidad, para poder competir en igualdad de
condiciones, a incorporar estindares internacio-
nales en sus politicas de promocion. Se considera
cominmente que para lograr los objetivos de
atraccién de capitales extranjeros, no basta libera-
lizarlos marcos legales internos, sino que ademas
resultarecomendable tomaren cuentalos regime-
nes y regulaciones imperantes a nivel internacio-
nal en materia de inversién extranjera.

¢} Lalegislacion peruana sobre inversion extranjera
es una de las mas liberales de la region, lo cual
otorga seguridad juridica al inversionista, pero al
mismo tiempo refleja una renuncia por parte del
Estado peruano en su rol de orientar la inversion
extranjera segin programas de desarrollo nacio-
nal previamente establecidos, los mismos que
podrian privilegiar y promover determinado tipo
de inversion productiva en sectores o dreas geo-
graficas consideradas de interés nacional, via
incentivos especiales o estableciendo condicio-
nes a determinadas modalidades de inversion
puramente especulativa.

d) ElPerd, en ejercicio de su soberania, podria hacer
uso de los mecanismos proporcionados por las
normas multilaterales, tales como las contenidas
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en el TRIMS a fin de implementar politicas de
modernizacion y de consolidacién de su infraes-
tructura productiva, que respondan a sus necesi-
dades especificas de desarrollo. Las excepciones
y limitaciones a la libertad de comercio exterior
contenidas en el Decreto Supremo 162-92-£F,
Reglamento de la ley de Fomento a la Inversién
Extranjera, no contemplan las medidas de restric-
cion expresamente autorizadas por las normas de
la OMC.

CAPITULO CUARTO

LA INVERSION EXTRANJERA DIRECTA Y EL
DESARROLLO

A question that must be examined, then |...] is the
manner and extent to which participation in 1IAs
(International Investment Agreements), may indeed
assist developing countries in their efforts to advance
their economic development” (UNC TAD/ITEAIT/T 3).

1. CONDICIONES PARA EL DESARROLLO

Enestricto, debe entenderse que los paises en desarro-
llo han apostado por la liberalizacion comercial y el
otorgamiento de regimenes promotores de la IED con
el proposito de obtener resultados positivos en un
balance costo - beneficio. Ello fundamenta la actua-
cion decidida de los paises de la region, al asumir las
reformas estructuralesy los programas de estabilizacion
de los anos noventa y adoptar medidas radicales de
liberalizacion y desregulacion, para crear un marco
legal y politico atractivo para el inversionista. Sin
embargo, los regimenes adoptados por los paises de
Latinoamérica, asi como la suscripcion de acuerdos
internacionales en esta perspectiva, no aseguran que
esto sea asi. De hecho:

"All International Investment Agreements, limit to a
certain extent the freedom of action of the States party
to them (attract FDI and benefit from it), and thereby
limit the policy options available to decision makers
for pursuing development objectives"”

Siguiendo en la linea de opinién de la UNCTAD se
concuerda en que el gran reto de los pafses en
desarrollo es precisamente manejar apropiadamente
la dualidad entre mantener un régimen liberal y
estable para la IED y mantener a la vez un margen de

actuacion que le permita promover activamente los
objetivos del desarrollo nacional. La UNCTAD propo-
ne como criterio articulador la flexibilidad y la define
como la capacidad de los acuerdos internacionales
sobre inversion para adaptarse a las particulares con-
diciones de los paises en desarrollo, a las asimetrias
econdmicas existentes entre estos y fos paises desarro-
llados y a sus distintos niveles de desarrollo, en
general.“ En otras palabras, dicha flexibilidad debe
expresarse en el margen de libertad que deben tener
los paises en desarrollo para compatibilizar los bene-
ficios de la admision y el establecimiento de la IED
con el logro de sus objetivos nacionales. Debe tenerse
en cuenta en este punto que no pueden haber formu-
las Unicas ni recetas generales en este margen de
flexibilidad, sino que ésta debe permitir la adopcion
de medidas adecuadas a las particularidades presen-
tes en cada pais.

Sin embargo, lo que sucede en la practica es que los
acuerdos internacionales sobre [ED e incluso las legis-
laciones nacionales tienden a limitar la libertad de los
propios Estados para contrastar sus objetivos naciona-
les de desarrollo, con la atraccién e insercion de la
I[ED. Adn cuando debe senalarse que en muchos casos
esta restriccion de la libertad de los gobiernos para
conducir su proceso de desarrollo obedece en gran
medida a decisiones internas. Siendo el régimen de
liberalizacion comercial y de la [ED, uno de los
objetivos del fenémeno de la globalizacion en la
actualidad, hay paises incluso de Latinoamérica, como
Brasil y Chile, que se han reservado un mayor nivel de
independencia, sin colisionar con el marco multilateral.

Ello ha conducido a autores como Roberto Bouzas y
Ricardo French-Davis a afirmar que:

"La cuestion relevante desde el punto de vista de las
politicas no es, por consiguiente, si el proceso de
globalizacién plantea restricciones (sobre lo cual no
existe duda alguna), sino qué factores explican las
diferencias nacionales y cual es el caracter preciso
de la contraposicion que enfrenta cada autoridad
pablica".”

Aln cuando no es el propdsito de este articulo, entrar
a analizar cuales son aquellos factores, debe tenerse
en cuenta que la articulacion de fa [ED no depende
necesariamente de la negociacion y aplicacion de los
acuerdos internacionales sobre inversion, sino en

“OUNCTAD: Trends in Intermational Investment Agreements: An Overview. Ginebra, 1999, p. 87.

~bid
kel

Numero Extraordinano. Chile, Octubre 1998, p. 128.

BOUZAS, Roberlo Ricardo FFRENCH-DAVI: “La Globalizacion y la Gobernabilidad de fos Paises en Desarrollo. En: Revista de la CEPAL,
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muchos casos de las decisiones de las propias autori-
dades nacionales, que en algunas circunstancias po-
drian conducir a la pérdida de instrumentos importan-
tes para alcanzar el objetivo del desarrollo nacional y
en ultima instancia, de alcanzar una mejor calidad de
vida para sus habitantes. La adopcién de politicas
nacionales debe obedecer a un analisis costo benefi-
cio de la liberalizacion y su impacto en los distintos
ambitos del pais, considerando obviamente el creci-
miento econémico, pero a la vez factores méas estruc-
turales como pueden ser el desarrollo de capacidades
internas competitivas y de un ambiente en general,
adecuado para el desarrollo del pais.

A través de un andlisis exhaustivo de las politicas
publicas internas respecto de la IED y el propio
comercio internacional, se podria evidenciar cuan
acertadas han sido o no las decisiones adoptadas y si
es que es necesario efectuar correcciones que nos
permitan tener un mayor control —no controlismo - de
las condiciones para alcanzar el desarrollo nacional.
Ciertamente hay autores que tienen una lectura dura
de la insercion de los paises latinoamericanos en las
relaciones econdmicas internacionales, lo cual esta-
ria abonando a favor de la tesis en virtud de la cual es
prudente y necesario revisar dichas politicas. En este
sentido, Aldo Ferrer sefiala que:

“Las respuestas actuales de América Latina a la globa-
lizacion son tan malas como en el pasado, y ain
peores. Prevalece en América Latina un proceso de
reformas cuyo eje es la insercion incondicional en el
orden global. La politica econémica predominante
consiste, en primer lugar, en administrar la deuda
existente y en satisfacer las expectativas de los merca-
dos. Esta conclusion adolece del mismo defecto de
cualquier generalizacion sobre América Latina. Pero,
con pocas excepciones, si es que cabe alguna, basta
observar la situacion actual para sugerir que, en
efecto, la region no esta respondiendo con eficacia a
las actuales tendencias del orden mundial”.”

De hecho, organismos como la CEPAL reconocen
datos desalentadores, como un crecimiento promedio
en la década de los noventa que alcanzo el 3.7%
anual, mientras que entre los anos 1945y 1974, en los
cuales la logica del mercado no estaba presente, se
alcanzo un 5.6% anual. A ello se suma unatendencia
hacia la desaceleracion de este crecimiento, una
todavia marcada sensibilidad del crecimiento regio-

nal a los ciclos financieros internacionales, la crecien-

te brecha tecnolégica con los paises desarrollados y
. . 36

una fuerte desigualdad social.

En general, es aceptado que las fuerzas del mercado
no son suficientes por si mismas para garantizar el
logro de objetivos no econémicos, muchos de los
cuales estan vinculados fuertemente al desarrollo
nacional. Por ello, coincidimos con las posiciones
que recomiendan que se impulsen politicas activas
para corregir los defectos del mercado, pero también
para garantizar los ya tantas veces mencionados obje-
tivos del desarrollo nacional.

Son varios los aspectos en los que deberian incidir
estas politicas activas. Sin embargo, para efectos de
estetrabajo, hemos considerado conveniente circuns-
cribir el anélisis a dos medidas transversales, que
podrian ser utilizadas para alcanzar objetivos diver-
sos. Nos estamos refiriendo a los denominados Requi-
sitos de Desempeno y al uso de Incentivos.

2. LOS REQUISITOS DE DESEMPENO

Apoyando la tesis de las politicas activas, la Mision
Permanente de Venezuela ante los Organismos Inter-
nacionales con Sede en Ginebra, ha hecho importan-
tes contribuciones en el campo de los Requisitos de
Desempeno, a partir de un anélisis de los comporta-
mientos y la légica que siguen las empresas
transnacionales al situarse y operar en los distintos
paises del mundo.

Asi, respecto de los Requisitos de Desempeno se ha
dicho que:

"Suelen ser condiciones que una empresa debe cum-
plir por imposicién del gobierno para hacerse acree-
dorade unbeneficio. El requisito mismoy el beneficio
son elementos distintos, que se asocian para crear un
incentivo o estimulo, o para establecer el acceso
condicionado a un determinado derecho. Asi pues, el
mecanismo de politica se crea al combinar el requisi-
to, que lleva implicito el objetivo perseguido de
politica productiva y el beneficio, que representa un
logro que interesa econdmicamente a la empresa a la
cual se pretende incentivar.”

En el Acuerdo de la OMC sobre las Medidas en
Materia de Inversiones Relacionadas con el Comercio

" FERRER, Aldo: Op. cit. p. 163.

del 15/06/99, numeral 2.1.
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(TRIMs), se ha incluido una lista ilustrativa de estas
medidas (MIC) o Requisitos de Desempefio que son
incompatibles con fa obligacion de Trato Nacional.
Estas son las medidas que son obligatorias o exigibles
en virtud de la legislacién nacional o de resoluciones
administrativas, o cuyo cumplimiento es necesario
para obtener una ventaja, y que prescriben:

a) La compra o la utilizacion por una empresa de
productos de origen nacional o de fuentes nacio-
nales, ya sea se especifiquen en términos de
productos determinados, en términos de volumen
o valor de los productos, o como proporcion del
volumen o del valor de su produccion local; o

b) Que las compras o ta utilizacién de productos de
importacion por una empresa se limite a una
cantidad relacionada con el volumen o el valor de
los productos locales que la empresa exporte.

Por otro lado, en el acuerdo también se reconocen
medidas incompatibles con la obligacién de elimina-
cion general de restricciones cuantitativas, compren-
diendo las que sean obligatorias o exigibles en virtud
de la legislacion nacional o de resoluciones adminis-
trativas, o cuyo cumplimiento sea obligatorio para
obtener una ventaja, y que restrinjan:

a) Laimportacion de una empresa de los productos
utilizados en su produccién local o relacionados
con ésta, en general o una cantidad relacionada
con el volumen o el valor de la produccién local
que la empresa exporte;

b) La importacion por una empresa de productos
utilizados en su produccion local o relacionados
con ésta, limitando el acceso de la empresa a las
divisas, a una cantidad relacionada con las entra-
das de divisas atribuibles a esa empresa; o

c) La exportacion o la venta para la exportacion de
productos por una empresa, ya se especifiquen en
términos de productos determinados, en términos
de volumen o valor de los productos o como propor-
cion del volumen o valor de su produccién local.

Los Requisitos de Desempeno pueden revestir distin-
tas modalidades, aun cuando en la actualidad muchas
de ellas se encuentran expresamente prohibidas. Pue-
den presentar la forma de obligaciones o de incenti-
vos, en ambos casos, el propdsito final es promover los

mayores beneficios de la IED. Para efectos de este
articulo, lo concerniente a los incentivos se ha desa-
rrollado en el siguiente numeral.

Respecto de los Requisitos de Desempefio prohibidos
por la OMC, debe mencionarse que solo se han
proscrito los que vulneran el Trato Nacional y la
prohibiciéon de imponer restricciones cuantitativas,
habiendo otros, como los referidos a la generacion o
cooperacion tecnolégica y al comercio de servicios,
que incluso han sido reconocidos como validos en las
propias publicaciones de la OMC, en donde se desta-
ca que el acuerdo:

"No prohibe alos paises [...| exigir que el inversionista
extranjero apoite la tecnologia mas avanzada o reali-
ce en el pais un volumen o un tipo especifico de
actividades de investigacion y desarrolio”.”

En este sentido, debe entenderse que los paises en
desarrollo todavia tienen un marco de actuacion
importante en lo que respecta a los requisitos de
desempefio, como instrumentos de politicas activas
para alcanzar el desarrollo nacional, siempre y cuan-
do, se respeten los principios de Trato Nacional y de
eliminacion de restricciones cuantitativas.

En el propio Tratado de Libre Comercio de América
del Norte (TLCAN o NAFTA por sus siglas en ingles),
se establece en el articulo 1106 ciertas restricciones
para la aplicacion de Requisitos de Desempeno, sin
embargo, esto no implica una prohibicién absoluta de
los mismos. De hecho, se reconoce expresamente que:

“No se considerara incompatible con el inciso 6)
(referido a la transferencia de tecnologia) el exigir a
una inversién que utilice una tecnologia para cumplir
en lo general con requisitos aplicables a la salud,
seguridad o medio ambiente" y que "Las Partes podran
aplicar requisitos que no estén enlistados en los pérra-
fos anteriores. Las Partes podran aplicar requisitos de
desempeno como alcanzar un determinado grado o
porcentaje de contenido nacional, o adquirir o utilizar
u otorgar preferencias a bienes producidos o a servicios
prestados en su territorio, siempre y cuando las medi-
das no se apliquen arbitraria o injustificadamente, y no
constituyan una restriccién encubierta al comercio".

Asi las cosas, parece poco conveniente que los paises
negocien toda inaplicacion de Requisitos de Desem-
pefio, debiendo aprovechar de la forma mas eficiente

TOER: CCLTT994) p. 235 y OMC (1994).'Los Resultados de la Ronda Uruguay de Negociaciones Comerciales Internacionales'. Citado en
“MISION PERMANENTE DE VENEZUELA EN GINEBRA”. Inversiones. La Integracion Hoy." En: www.comunidadandina.org/invOMC2 html.
Comunidadandina.org/inv/invOMC2.\htinl, del 15/06/99, numeral 2.2.
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posible, los espacios de actuacion que le brindan las
propias normas multilaterales de la OMC.

3. EL USO DE INCENTIVOS

Eluso de incentivos es la otra cara de la moneda de los
Requisitos de Desempeno vy, en realidad, esta muy
vinculado a ellos. De hecho en las medidas comenta-
das respecto de los Requisitos de Desempeno, se hace
referencia al uso de incentivos.

Por otro lado, en el articulo 3 del Acuerdo sobre
Subvenciones y Medidas Compensatorias de la Orga-
nizacion Mundial del Comercio (OMC), se definen
como subvenciones:

a) 1.Cuandohayauna contribuciénfinancieradeun
gobierno o de cualquier organismo publico en el
territorio de un Miembro (denominado en el pre-
sente acuerdo "gobierno"). Es decir:

i) Cuando la practica de un gobierno implique una
transferencia directa de fondos (por ejemplo,
donaciones, prestamos y aportaciones de capi-
tal} o posibles transferencias directas de fondos o
de pasivos {porejemplo, garantias de préstamos);

i) Cuando se condonen o no se recauden ingre-
sos publicos que en otro caso se percibirian
(por ejemplo, incentivos tales como bonifica-
ciones fiscales);

iii) Cuando un gobierno proporcione bienes o
servicios — que no sean de infraestructura
general — o compre bienes;

E/.

Cuando un gobierno realice pagos a un meca-
nismo de financiacién, o encomiende a una
entidad privada una o varias de las funciones
descritas en los incisos i) a iii) supra que
normalmente incumbirian al gobierno, o le
ordene que las lleve a cabo, y la practica no
difiera, en ninglin sentido real, de las practicas
normalmente seguidas por los gobiernos; o

2. Cuando haya alguna forma de sostenimiento
delosingresosode losprecios en el sentido del
articulo XV del GATT de 1994; v,

b) Con ello se otorgue un beneficio.

La OMC clasifica las subvenciones en verdes, amari-
llas y rojas, seguin se encuentren permitidas, sean
recurribles o estén prohibidas, respectivamente.

Entre las prohibidas, se citan algunos ejemplos, que
evidencian su correspondencia con los Requisitos de
Desempeno:

a) Las subvenciones supeditadas de jure o de facto a
los resultados de exportacion, como condicion
Gnica o entre otras varias condiciones.

b) Las subvenciones supeditadas al empleo de pro-
ductos nacionales con preferencia a los importa-
dos, como condicién Gnica o entre otras varias
condiciones.

Las recurribles, son aquellas que estando permitidas,
pueden justificar la aplicacion de medidas compensa-
torias, si se demuestra que han tenido efectos desfavo-
rables para los intereses de otro miembro de la OMC
y el pais de la subvencién no ha adoptado Jas medidas
correctivas del caso.

Entre las no recurribles, o permitidas, se encuentran:

a) La asistencia para actividades de investigacion
realizadas por empresas, o por instituciones de
ensenanza superior o investigacion, contratadas
por empresas, si la asistencia cubre no mas del 75
por ciento de los costos de las actividades de
investigacion industrial o del 50 por ciento de los
costos de las actividades de desarrollo pre compe-
titivas’, y a condicion de que tal asistencia se
limite exclusivamente a:

j} Los gastos de personal (investigadores, téc-
nicos y demas personal auxiliar empleado
exclusivamente en las actividades de inves-
tigacion);

i) Los costos de los instrumentos, equipos, terre-
nos y edificios utilizados exclusiva y perma-
nentemente para las actividades de investiga-
cion (salvo cuando hayan sido enajenados
sobre una base comercial);

" Por "actividades de desarrollo precompetitivas” se entiende, segan el propio lexto del Acuerdo, fa traslacion de descubrimicntos realizados
mediante lainvestigacion industrial, a planes, proyectos o disenos de productos, procesos o servicios nuevos, modificados o mejorados, tanto
stestan destinados ala venta como aluso, coninclusion de la creacion de un primer prototipo que no pueda ser destinado a un uso comercial.
Tambicénpuedeincluiriaiormulacion conceptual y disefo de productos, procesos o servicios alternativos y proyectos de demostracion inicial
o proyectos piloto, siempre que estos provectos no puedan ser adaptados o utilizados para usos industriales o la explotacion comercial. No
incluye alteraciones rutinarias o periodicas de productos, lineas de produccion, procesos de fabricacion o servicios ya existentes, ni otras
operaciones en curso, aunque dichas alteraciones puedan constituir mejoras.
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iii) los costos de los servicios de consultores y
servicios equivalentes utilizados exclusivamente
paralas actividades de investigacién, con inclu-
sion de lacompra de resultados de investigacio-
nes, conocimientos técnicos, patentes, etc.

E/.

Los gastos generales adicionales en que se
incurra directamente como consecuencia de
fas actividades de investigacion;

v} Otros gastos de explotacion (tales como los
costos de materiales, suministros y renglones
similares) en que seincurradirectamente como
consecuencia de las actividades de investiga-
cion.

b) Asistencia para regiones desfavorecidas situadas
en el territorio de un Pais Miembro, prestada con
arreglo a un marco general de desarrollo regio-

40
nal"

En el Capitulo lll, del TLCAN, referido al comercio de
bienes, también se admiten excepciones a la prohibi-
cién del uso de incentivos o ventajas:

"Una Parte podra condicionar la recepcion de una
ventaja o la continuaciéon de su recepcién, al requisito
de que ubique la produccion, preste servicios, capa-
cite o emplee trabajadores, construya o amplie insta-
laciones particulares, o lleve a cabo investigacion y
desarrollo en su territorio"

De este modo se aprecia que el marco multilateral no
establece prohibiciones categéricas respecto del uso
de los Requisitos de Desempefio y el uso de incenti-
vos. Incluso tos paises desarrollados que tienen una
importante participacion en las negociaciones comer-
ciales internacionales, hacen uso de estas medidas.
Con mayor razén los paises de Latinoamérica y, en
particular, el Pery, estarian legitimados para hacer uso
de estas medidas, no solo por las diferencias
socioeconémicas que los separan de los paises desa-
rrollados, sino ademas, por los distintos pronuncia-
mientos y declaraciones formuladas por la comuni-
dadinternacional, respecto alanecesidad de erradicar
la pobreza y promover el desarrollo de los distintos
paises. Claro esta, que ello debe necesariamente
plasmarse en un marco de transparencia y libertad

del comercio internacional, con reglas claras vy
predecibles.

4. FLEXIBILIDAD Y TRATO ESPECIAL Y DIFE-
RENCIADO

En las normas de la OMC se admite el establecimiento
de ciertas consideraciones en beneficio de los Estados
miembros que sean menos desarrollados, de modo que
puedan elevar los niveles de vida de sus poblaciones y
alcanzar el desarrollo progresivo de sus economias.

Este trato diferenciado implica el establecimiento de
condiciones mas favorables de acceso a los mercados
mundiales para las exportaciones de productos pri-
marios y la diversificacion de las exportaciones de los
paises en desarrollo, a fin de lograr su activa participa-
cion en el comercio internacional; incluye la elimina-
cion de obstaculos a sus exportaciones y de las
exigencias de reciprocidad. Es una clausula de habi-
litacion que ha servido de base juridica para la aplica-
cion del Sistema Generalizado de Preferencias (SGP).”
Una nota interpretativa def articulo XXXVI del GATT
de 1994, que establecio esta excepcion, indica que no
debe esperarse que los paises en desarrollo hagan
contribuciones que entren en conflicto con su propio
desarrollo y necesidades tanto financieras, como co-
merciales.

Sin embargo, en la practica el principio de trato
Especial y Diferenciado, reconocido expresamente en
el articulo XVl del GATT de 1994, se ha manifestado
exclusivamente en los SGP cuyo ambito es en la
actualidad decreciente y, por otro lado, en plazos de
adecuacion a las obligaciones establecidas en los
acuerdos de la OMC, diferenciados, lo cual no bene-
ficia substantivamente a los paises en desarrollo, los
mismos que requieren mas que plazos mas largos para
cumplir con los mandatos del ordenamiento interna-
cional de libre comercio, medidas que no bloqueen
sus propias posibilidades de desarrollo.

La flexibilidad en el cumplimiento de dichos compro-
misos es un criterio que ha diluido el principio de trato
especial y diferenciado. Este por si mismo, no permite
en laactualidad, que un pais en desarrollo se exceptie
siquiera parcial o temporalmente, del cumplimiento
de ciertas obligaciones que pudieran estar renidas con

"Marco general de desarrollo regional” significa segin el texto del Acuerdo, que los programas regionales de subvenciones forman parte de

una politica de desarrollo regional internamente coherente y de aplicacion general y que las subvenciones para el desarrollo regional no
se conceden en puntos geograficos aislados que no tengan influencia - o practicamente no la lengan en el desarrollo de una region.

=

El Sistema Generalizado de Preterencias funciona desde 1971 como resultado de fos trabajos de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre

Comercio y Desarrollo (UNCTAD). Habilita a los pafses desarrollados a conceder ventajas arancelarias (derechos arancelarios nulos o
menores, eliminacion de restricciones cuantitativas, entre otros) para favorecer el ingreso de las exportaciones provenicntes de los paises
endesarrollo. Los principales mecanismos de preferencias existentes son los otorgados por la Comunidad Europea, Estados Unidos y ¢l Japan.
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los objetivos de su desarrollo nacional, o con las
necesidades internas que pudieran derivarse de facto-
res estructurales o coyunturales.

La flexibilidad en el cumplimiento de las obligaciones
derivadas del ordenamiento multilateral en funcion
de las particularidades de cada pais y de sus distintos
niveles de desarrollo, es unrequisito sine qua nonpara
queel principio de trato especial y diferenciado sea un
instrumento adecuado para que los paises en desarro-
llo logren obtener beneficios equitativos del sistema
multilateral de libre comercio internacional.

CONCLUSIONES

1) Elmarco legal peruano es uno de los mas liberales
de América Latina, enlo concerniente ala promo-
cion de inversiones.

2) La creacion de la Organizaciéon Mundial de Co-
mercio y el auge financiero internacional favore-
cieron el crecimiento que experimento la region
enmateria de 1ED. Sin embargo, esta I[ED presenta
rasgos de fuerte volatilidad, lo cual se manifestd
en que parte de esta se aparto de la region como
consecuencia de las crisis rusa y brasilefa, sobre
todo, la IED de corto plazo.

3) La tendencia actual en materia de IED es la
liberalizacion del régimen regulador, lo que be-
neficia consecuentemente el desarrollo del co-
mercio internacional.

4) La interdependencia econdémica de las actuales
relacionesinternacionales sereflejaenel campode
las 1ED, limitando la actuacion auténoma de los
paises interesados en atraer y conducir el capital
extranjero, pues para competir necesitan incorpo-
rar los actuales estandares internacionales de
desregulacion en sus politicas de promocion.

5) Para aprovechar mas eficientemente la IED, es
necesario disenar e implementar politicas activas
que permitan fortalecer nuevos nexos entre la 1IED
y el desarrolto del pafs.

6) Las politicas activas, tales como el uso de requisi-
tos de desempeno e incentivos, no contradicen los
mandatos de la OMC ni de la OECD en materia de
IED, siempre y cuando no sean discriminatorias y
no constituyan politicas encubiertas de proteccio-
nismo comercial.

7) Los cambios continuos en las reglas de juego para
la actividad econémica en general y la IED en
particular, asi como la frecuente necesidad de los
gobiernos de cerrar la brecha fiscal dictando
normas tributarias, han generado en el pasado
desconfianza en los inversionistas hacia América
Latina.

8) Hasta antes de fa década de los noventa, los flujos
de IED en el Perd se dirigieron principalmente,
hacia los segmentos productivos primarios de la
economifa.

9) A partir de los anos noventa, las IED se dirigen
principalmente al sector servicios con incidencia
mavyoritaria en el rubro de telecomunicaciones y
servicios financieros, y en mucho menor medida
hacia sectores productivos con mayor grado de
especializacion y valor agregado.

10)Las normas internas de promocion a la IED no
contemplan mecanismos que promuevan la
diversificacion, especializacion-y competencia
de la produccién nacional.

11)Con relacion a los factores que inciden en la
captacion de IED, el Perd ha logrado importantes
niveles de estabilidad econémica, juridica y
sociopolitica. Sin embargo, ello no se traduce en
un eslabonamiento de la IED con los objetivos del
desarrollo nacional.

12)Algunos factores que deben ser evaluados para
lograr vincular la1ED a los objetivos de desarrollo
nacional son: a) ineficiencia de la industria local;
b) insuficiente mano de obra calificada; ¢) defi-
ciente infraestructura; d) altas tasas de interés y e)
retraso cambiario.
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