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LA PROTECCION DELINVERSOR

EXTRANJERO EN EL MARCO DE LOS
TRATADOS BILATERALES DE
INVERSION.

Se ha sostenido
que los paises en
desarrollo 0
mercados
emergentes
proveen de
oportunidades de
inversion y
atractivas
rentabilidades que
deben sopesarse
frente a ciertas
desventajas



El régimen de la Inversion extranjera en el Derecho
Internacional Publico y Privado.

En el siglo XIX y en los primeros anos del siglo XX,
la politica abusiva de los paises exportadores de
capital en América Latina condujo a continuos
desacuerdos acerca del contenido del mencionado
“estandar minimo”.

Los criterios aplicables a la proteccion de los

inversores (e inversiones en general) fueron objeto
de enconados debates en el seno de la Asamblea
General de las Naciones Unidas durante las décadas
de 1960 y 1970, plasmados en la Resolucion 3171 del
17 de diciembre de 1973.




El régimen de la inversion extranjera
en el Derecho Internacional Publico y
Privado.

Las notables diferencias existentes respecto del contenido que debia darse a las normas
de proteccion de los inversores fuera de los limites de los territorios Estados, ha
generado tradicionalmente, un significativo nivel de confrontacion politica entre paises
exportadores y receptores de capital, toda vez que involucra potestades que devienen de

la soberania del Estado.

b) si el Estado tiene
3 obligacion, segun
Derecho
Internacional, de
pagar una
compensacion por
un acto de
expropiacion o
nacionalizacion de la
propiedad extranjera

a) el caracter
absoluto o no de la
soberania del Estado
sobre Sus recursos
naturales.

¢) cual es I3
naturaleza juridica
de los contratos
concertados entre
los Estados y las
empresas
extranjeras para |3
explotacion de
determinados
recursos naturales

d) cual es [a ley
aplicable y a
jurisdiccion
competente




El surgimiento de los Tratados Bilaterales de Inversién

La globalizacion de la economia
mundial se trasunta en la

mayor Internacionalidad de la
producciéon e Intercambi
econdémicos2 y en el aumento de

la circulacion de los factored
productivos. La economia global
actual es producto, tanto de los

avances tecnolégicos cuanto de
la liberalizaciéon del comercio
mundial. Los fundamentos
filosoficos de la globalizacion
han sido la libertad de comercio,

la libertad de 1inversion del
capital y la libertad de
establecimiento de empresas en
paises extranjeros.

No cabe duda que en paises
con dificultades pare
generar capital propio el
desarrollo econémico se
encuentra intimamente
ligado al proceso de las
Inversiones extranjeras.




El surgimiento de los Tratados Bilaterales de Inversion

Procesos de la 1importancia de los

acaecidos en la Argentina desde finales
de la década del 80 no habrian podido
realizarse sin el aporte de dicho capital,
sin perjuicio de ciertos efectos nocivos no
deseados como la ausencia de medidas
relevantes para disminuir el déficit

publico y la afectacion que produjeron a
nuestro mercado crisis como la mexicana
y la brasilena

El proceso de globalizacion y la necesidad

de atraer capital ha llevado a los paises
en desarrollo a asumir la necesidad de
crear un ambiente econoémico y juridico
que resulte atractivo para los inversores
extranjeros, también denominado por la
doctrina “clima de inversion”.




El surgimiento de los Tratados Bilaterales de Inversion

Mientras los cambios en la economia son
dificiles de obtener y generalmente

1mplican mucho tiempo, es relativamente

mas facil establecer nuevas normas en

materia de inversiones o liberalizar las
existentes. Incluso, el resultado de tales
actos legislativos es normalmente mucho

mas predecible que las reformas
macroeconomicas.

En palabras de Gutiérrez Posse, “las
clausulas de estos tratados marco
persiguen un objetivo de estabilidad
intentando  garantizar al 1inversor

extranjero frente a aleas legislativos, o
de otra indole, del Estado parte. Tratan,
asi, de preservar lo que los paises
desarrollados consideran el 'equilibrio de
los contratos'.




Consideraciones historicas acerca de los Tratados Bilaterales de

Inversion

En general, existe consenso que el
antecedente mas cercano de los actuales
tratados en materia de inversion
extranjera fueron los denominados
“Tratados de Amistad, Comercio vy
Navegacién” (Friendship, Commerce and
Navigation Treaties) suscriptos

esencialmente durante la posguerra y
hasta finales de la década del 60 por los
Estados Unidos de Américal3, Japon —en
menor medida- y por algunas naciones de
Europa Occidental.
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El surgimiento de los Tratados Bilaterales de Inversion

A modo de ejemplo, Argentina suscribié un
Tratado de Amistad, Comercio vy
Navegacion con Estados Unidos de fecha
27 de julio de 1853 y otro con Alemania el
19 de septiembre de 1857. La mayor parte
de estos tratados abarcaban temas

diversos; desde el ingreso y libertad de
movimiento, la proteccion de las personas,

| el derecho a ser asesorado juridicamente,
« el derecho a un juicio rapido, hasta el
. tratamiento  nacional del inversor
extranjero, la ejecucion de los laudos
arbitrales, la proteccion de la propiedad
adquirida, la 1gualdad en el trato
1mpositivo, la administracion y los

' controles cambiarios, el transito de bienes
y personas, el derecho a local y adquirir

) propiedades, derechos e impuestos a la

4 1mportaciéon y exportacion, entre muchos
otros.



El surgimiento de los Tratados Bilaterales de Inversion

partir de la Segunda Otorgados por los paises exportadores de
Guerra Mundial, surge un capital a las inversiones realizadas por
nuevo género de tratados en sus proplos 1nversores en paises
materia de inversiones que extranjeros, desarrollando de esta
apuntaba al reconocimiento manera interesantes esquemas de

internacional de la validez garantia de inversion.
de seguros nacionales contra  Los primeros convenios suscriptos por los

riesgos no comerciales (la Estados exportadores de capital fueron
expropiacion, lacon paises de Asia y Africa.
nacionalizacion, los danos
debidos a conflictos armados,
la 1mposibilidad de
transferencia y la
inconvertibilidad moneda
local)

A




El surgimiento de los Tratados Bilaterales de Inversion

A partir de los anos 80, con la
consagracion del liberalismo politico y
economico, la red de estos i1nstrumentos
bilaterales se ampli6 a los paises de
Europa del Centro y del Este y los del
Sudeste Asiatico. Finalmente en la

década del 90 se incorporaron a la larga
lista de Estados celebrantes de convenios
en materia de Inversiones extranjeras
paises latinoamericanos como Argentina,
Bolivia, Uruguay, Paraguay, Venezuela,
y Chile, quienes tradicionalmente
resistieron a firmarlos por su adhesion a
la Doctrina Calvo y los reiterados abusos
experimentados por parte de los paises
exportadores de capital.




LOS TRATADOS BILATERALES DE INVERSION Y
SUS EFECTOS JURIDICOS

Los Tratados Bilaterales de
Inversién amparan los contratos

concluidos por el inversor
extranjero con el Estado

\\ receptor.
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LOS TRATADOS BILATERALES DE INVERSION Y
SUS EFECTOS JURIDICOS

Desde el punto de vista de la aplicabilidad se pueden
distinguir dos grandes categorias de tratados:

/~b) tratados dirigidos a los \
Estados y a los particulares:

a)tratados dirigidos los tratados pueden adquirir
exclusivamente a los ‘ formas diversas,bien pueden
Estados: son los considerar a los particulares
Estados los sujetos como meros beneficiarios de
que deben cumplir un sistema juridico dado o
con las normas de bien, yendo més alla, pueden
dichos tratados, sin otorgar derechos especificos
que las mismas | a los individuos, debiendo los
trasciendan el plano Estados reconocer estos
interestatal. | derechos en sus ordenes /

\ internos.




CONCERTACION DE TRATADOS BILATERALES
DE INVERSION

Segun nos informa Puig,
“la fuente por excelencia
del reparto autbnomo en la
comunidad internacional
es el tratado, documento
escrito que registra el
contenido de los acuerdos
logrados entre personas
del Derecho de la
comunidad internacional.”




EL CONTENIDO DE LOS DERECHOS DERIVADOS
DE LOS TRATADOS BILATERALES DE INVERSION
DESDE LA OPTICA DE LA PROTECCION DEL
INVERSOR EXTRANJERO




EL CONTENIDO DE LOS DERECHOS DERIVADOS
DE LOS TRATADOS BILATERALES DE INVERSION
DESDE LA OPTICA DE LA PROTECCION DEL
INVERSOR EXTRANJERO

“La Inversion extranjera es el aporte de

capital de riesgo efectuado por personas
fisicas o juridicas que no tienen constituido
su domicilio o el principal asiento de sus
egocios, en el pais donde invierten con la
finalidad de desarrollar una actividad

economica’’.
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EL CONTENIDO DE LOS DERECHOS DERIVADOS
DE LOS TRATADOS BILATERALES DE INVERSION
DESDE LA OPTICA DE LA PROTECCION DEL
INVERSOR EXTRANJERO
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Dice Tempone que “en relacion a las
personas fisicas, todos los tratados

consideran como inversor al nacional de

un pais parte del mismo.
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EL CONTENIDO DE LOS DERECHOS DERIVADOS
DE LOS TRATADOS BILATERALES DE INVERSION
DESDE LA OPTICA DE LA PROTECCION DEL
INVERSOR EXTRANJERO

1 EI ambito de aplicacion territorial hace /‘)
~~  referencia a la extension espacial del N\
" acuerdo; es decir, si se aplica a las
\ /
__inversiones realizadas en todo el territorio ,
f de los Estados partes o si se excluye algun /
area o zona.




EL CONTENIDO DE LOS DERECHOS DERIVADOS
DE LOS TRATADOS BILATERALES DE INVERSION
DESDE LA OPTICA DE LA PROTECCION DEL
INVERSOR EXTRANJERO

/ b) Las obligaciones del Estado que surgen
de los Tratados Bilaterales de Inversion
respecto del inversor extranjero: Los
tratados en cuestion contienen un conjunto
de normas juridicas destinadas a ser
cumplidas por los Estados y cuyos
beneficiarios directos son los inversores de
uno u otro Estado parte, generando
obligaciones para los Estados y derechos

para los inversores.




EL CONTENIDO DE LOS DERECHOS DERIVADOS
DE LOS TRATADOS BILATERALES DE INVERSION
DESDE LA OPTICA DE LA PROTECCION DEL
INVERSOR EXTRANJERO

| concepto de norma de tratamiento se
refiere al regimen legal aplicable al

inversor extranjero en el Estado receptor,
es decir, aquel tratamiento que el Estado
nacional se obligé a conceder al inversor
extranjero, a fin de asegurar el goce y
disfrute de los beneficios concedidos a los
inversores nacionales o a los de un tercer




EL CONTENIDO DE LOS DERECHOS DERIVADOS
DE LOS TRATADOS BILATERALES DE INVERSION
DESDE LA OPTICA DE LA PROTECCION DEL
INVERSOR EXTRANJERO

Los tratados objeto de este estudio establecen reglas
de proteccion que resguardan al inversor extranjero de
los denominados “riesgos politicos” 0 “no comerciales”;
es decir, aguellos que son ajenos a los términos
comerciales normales de la operacion econémica.




-
EL ARBITRAJE COMO RECURSO DE PROTECCION AL INVERSOR
EXTRANJERO EN EL MARCO DE LOS TRATADOS BILATERALES DE

INVERSION.
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- LAS DOCTRINAS DRAGO Y CALVO Y EL
ARBITRAJE INTERNACIONAL

Estas dos doctrinas se desarrollaron en Aénerlca
Latina que constituyeron el punto de partida de una
radicién juridica regional basada en la defensa a
tranza de las prerrogativas territoriales del Estado
acional en materia de inversiones. La primera de
llas se llamé Doctrina Drago, al b basarse en una
ota enviada en 1902 por el canciller argentino
Drago a la Camara de Representantes de los
Estados Unidos; y aspiraba a prohibir la utilizacién

€ la fuerza para el cobro de la d 1bli
~ 2 euda pub
aises de América Latina. publica de los




LAS DOCTRINAS DRAGO Y CA
RBITRAJE INTERNACIONAL




METODOS MODERNOS DE SOLUCION DE
DISPUTAS: EL ARBITRAJE

Una estrategia que permite la solucion de disputas
internacionales en el marco de inversion es la
remision de las dos partes involucradas en el litigio a
una tercera, cuya decision se comprometen a aceptar
Las partes afectadas en la controversia poseen el
derecho de apegarse a la ejecucion de leyes estadales
o bien al arbitraje, en otras palabras el arbitraje es
una opcion nueva para no recurrir a la aplicacion de
leyes de wun pais o a nivel internacional.




LA CLAUSULA DE ARBITRAJE INTERNACIONAL
EN LOS TRATADOS BILATERALES DE

INVERSION
PERIODO DE
CONSULTA'Y
NEGOCIACION
|
ELECCION DE
INSTITUCIONE LA CLAUSULA DE
S O REGLAS - IN’I%I%?I\IIX%?SIE\]IAL — PERIODOADE
ARBITRALES oA ESRER
INVERSION
ELECCION DE

JURIDICCION



CENTRO INTERNACIONAL DE ARREGLO
DE DIFERENCIAS RELATIVAS A

INVERSIONES

CIADI es la institucién
lider a nivel mundial
dedicada al arreglo de
diferencias relativas a
Iversiones
internacionales. Posee
amplia experiencia en este
ambito, dado que ha
administrado la mayoria
“de 1os casos de inversion
Internacio
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LA COMISION DE LAS NACIONES U
PARA EL DERECHO MERCANTIL
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PARA EL DERECHO MERCANTIL
INTERNACIONAL




A COMISION DE LAS NACIONES U
L DERECHO MERCANTIL INTERN
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RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DEL
LAUDO ARBITRAL

El caracter internacional de.un numer(i
relevante de litiglos surgidos en e

ciberespacio

La necesidad en ultima instancia de hacer
reconocer o ejecutar una decision judicial o
arbitral en el extranjero.

normas de derecho internacional privado de'fuenl:;
mteéng asi como las. convenciones internacionales en
aterla de reconocimiento ¥ ejecucion de laudos

g;'bm-:ales eXigen requisitos de diversa indole que no




Protecciéon del inversor extranjero en el Mercosur.

Los paises del Mercosur requieren
indefectiblemente de financiamiento Externo. De
esta forma, para que este capital llegue a
Sudameérica, el inversor extranjero .




La integraciéon como fenémeno actual
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MERCOSUR




La 1nstitucionalizacion del Mercosur

El proceso de integracion de

Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay como
miembros plenos205 y como asociados Bolivia,
Chile y Per1, constituye un subsistema

internacional y dicho proceso debe tener como
objetivo el desarrollo integral del bloque.

+

MERCOSUR




Mercosur e 1inversiones




Bloque que atrae inversionistas

El bloque regional Mercosur, con

doce millones de kilometros cuadrados,
representa un mercado en potencia de
200 millones de habitantes y un Producto
Bruto Interno de mas de un trillén de
dolares: esta ecuacion lo transforma en el
cuarto bloque econémico integrado del
mundo detras de la Union Europea,

Japon y el NAFTA.




El Protocolo de Colonia para la Promocién y
Proteccion Reciproca de Inversiones en el Mercosur




Protocolo sobre la Promocion y Proteccion de
Inversiones Provenientes de Estados no Partes del
Mercosur

Respecto de las compensaciones por expropiaciones o
en caso en repatriacion de beneficios obtenidos por las
inversiones, se adopta igual criterio que el del Protocolo de
Colonia.




Consecuencias para el inversor extranjero de la
aplicacién del régimen juridico para las inversiones en el
Mercosur.




La Proteccion de Inversor Extranjero en

La Argentina es el
pais de Mercosur que
mas ha avanzado en la
materia de proteccion
del inversor extranjero.
Supera ampliamente el
numero de convenios
de inversion suscriptos
con paises
exportadores de capital
en comparacion con
los concluidos por el
resto de los paises
mercosurefos.
Asimismo, ha aceptado
firmemente la practica
arbitral internacional.

Argentina

Si bien las normas
constitucionales le aseguran al
extranjero residente los mismos
derechos que al argentino(con
excepcion de los derechos
politicos)




LA INTERNACIONALIZACION DEL ORDEN JURIDICO
ARGENTINO

La transformacion de tales

principios se ve manifestada en lo

que parte de la doctrina ha dado
en llamar la “ internacionalizacion
del orden juridico argentino” LOS

El segundo ha sido la
incorporacién con la jerarquia
constitucional de diversos

paradigmas sobre los cuales se Tratados de Derechos Humanos y
asentaba nuestro ordenamiento (art 75, inc. 22, 1° parr. de la
juridico cambiaron, al igual que . Constitucion Argentina)
instituciones 'y  problemas a -

e ——
resolver. ~

Sin lugar a duda, el punto de inflexién en
este cambio esta representado por la

reforma constitucional de 1994. Internacionalizacion

El primer paso para esta
Internacionalizacion fue el
establecimiento de la primacia de los
tratados internacionales sobre el

ordenamiento juridico interno (art.
75,inc. 22,1° parr. de la
onstitucion Argentina)




MARCO NORMATIVO NACIONAL DE LOS TRATADOS BILATERALES
DE INVERSION

Con la voluntad entonces de competir internacionalmente para lograr inversiones del
exterior, el Congreso argentino autorizo al Poder Ejecutivo Nacional a negociar este
tipo de convenios a traves del articulo 19, capitulo 1V relativo a inversiones
extranjeras, de la Ley de Emergencia Economica.

Marco
\ Normativo

Este cambio, tuvo
entonces como objetivo
principal lograr una
mayor apertura a las
inversiones foraneas,
insertando al pais en la
arena internacional y
otorgamiento al inversor
extranjero la proteccion
efectiva brindada por los
tratados.

N



JERARQUIA CONSTITUCIONAL DE LOS TRATADOS
BILATERALES DE INVERSION

= Esto permite afirmar que la importancia

= de estos convenios proviene no tanto del -

I contenido particular de las obligaciones )
asumidas sino del hecho de aceptar I

= asumirlas internacionalmente y con ello

= preservar determinadas reglas de juego

I por un lapso prolongado de tiempo, en
ningun caso inferior a los veinte afnos.
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ARGENTINA Y EL ARBITRAJE INTERNACIONAL

En Argentina, la aceptacion de la jurisdiccion arbitral para dirimir controversias
suscitadas entre la Republica Argentina y personas extranjeras dista mucho de
constituir una novedad.

El nuevo sistema
consagrado comporta para
el inversor extranjero la
posibilidad de optar desde
un comienzo por el arbitraje
en el &mbito internacional, o
bien por la jurisdiccion
nacional si asi lo prefiriese.
La opcidn por una u otra es
definitiva y precluye la
posibilidad de utilizar toda
otra via alternativa.




A) ARGENTINA Y EL CIADI

La mayor parte de los
procesos arbitrales bajo
reglas del Centro que
involucran ha Argentina

hoy se relacionan con
problemas vinculados
con empresas
licenciatarias o
concesionarias de
servicios publicos

En este orden de ideas, a partir de la
suscripcion de los convenios sobre inversion,

el sometimiento de la argentina a la jurisdiccion
de Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias relativas a Inversiones ha resultado
creciente

Si bien hacia el afio 2000, argentina era
parte de cinco arbitrajes internacionales en
el ambito del Centro basados en los
Tratados Bilaterales de Inversion, un
Inversor argentino demandaba a Espafia en
el mismo centro.




B) EL CASO “ MAFFEZINI”

I) AMANERA DE INTRODUCCION

Los Tratados Bilaterales de
Inversion  suscriptos por la
Republica  Argentina  prevén
dos mecanismos de solucién

de controversias entre  los
inversores y el pais receptor.

Case Maffezini vs Reino
de Espafia



I) EL CASO EN CUESTION

Case Maffezini wvs Reino
de Espafra

La aplicacion de la clausula de Nacion mas favorecida en relacion con la
jurisdiccion del CIADI como por tratarse de la primera controversia
planteada por un inversor argentino contra un pais convertido en los
ultimos afos en exportador de capitales como Espania.




i) ACERCA DE LA DECISION ADOPTADA

B ] — B B EE— ] ]
I La decision adoptada en “ Maffezini” en

relacion con la invocacion de la clausula » =
de Nacion mas favorecida existente en u | ,]
_ un convenio para utilizar las previsiones 5;
de otro tratado que autorice el acceso
“ directo a la justificacion arbitral ha I
merecido justificada atencion tanto en el
l ambito local como internacional. g
® ® = ] ] O ®

Si bien no puede todavia
considerarse que la decision
referida haya sentado una
linea jurisprudencial
irreversible, ella tendra, sin
lugar a dudas, efectos
significativos en el futuro.




C) ARGENTINA Y LA CNUDMI

:mpresas Britanicas entablaron recl
s Argentina ante tribunales ad hoc de I:
Pero no solo ante el | Comision de Naciones Unidas para el I
C IA_‘D |, Argentina \ N Mercantil Internacional. Segiin fuenie
radicaba demanaas. Procuracion del Tesoro de la Nacion, e
de demandas a Febrero de 2005 ante
Tribunales de CNUDMI es cinco.

\

‘5"@ United Nations
S22 CNUDMI




D) LAUN.A.D.AR
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Fne por objetivo elaborar estrategias y lineamientos a instrumentar
la etapa de negociacion amistosa derivada de controversias planteada
_por inversores extranjeros y en los procesos arbitrales que se planteen,
“con fundamento en los Tratados Bilaterales para la Promocion y
Proteccion Reciproca de Inversiones.




