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2q Y 2 En este libro se explica sistematicamente todos aquellos factores que amparan,
NS favorecen y defienden al particular inversor extranjero dentro del marco de los
\ﬁ,ﬁi .

En la primera parte nos centramos en las dificultades del Derecho Internacional

Publico y Privado para otorgar una acabada proteccion al inversor en el contexto de
globalizacidn internacional.

En la segunda parte esta dedicada a la clausura arbitral contenidas en los tratados
gue posibilitan que el sujeto particular -Inversor extranjero pueda demandar en sede
internacional al estado Receptor .

Se habla también del arbitraje como método de resolucidon de controversias . Se da
tratamiento a la proteccion del inversor extranjero dentro del espacio integrado del
Mercosur.

En la cuarta y ultima parte se toma en cuenta la evolucion de la proteccion del
inversor en el Pais que avanzo mas en materia de inversiones en el Mercosur: La
Republica de Argentina




Hablamos del derecho internacional privado cuando a los inversores los remite un
ordenamiento juridico extranjero siempre y cuando este no atente con el orden
publico internacional. Es decir el inversor puede valerse de las leyes y normas de
su pais natal en ese pais receptor.

En cuanto a los derechos internacionales puablicos, cuando dejamos de aplicar las
normas extranjeras y utilizar las de nuestro pais.

La legislacion que regula las inversiones es normalmente derecho puablico .




El estado receptor de capital deberia garanti

trato no solo al inversor Nacional que este en su pais,

no tambien al que viene del exterior y brindarle tratos
iguales y darle la oportunidad de expresar sus
inconformidades y reclamos. De hecho asi lo

0s estados latinoamericanos y es una
a estado.

La legislacion que regula las inversiones
es normalmente derecho puablico .




El caracter absoluto o no de la soberania de los estados sobre sus

Si el estado tiene la obligacion, segun el Derecho Internacional de pagar una
compensacion, por un acto de expropiacidon o nacionalizacién de la propiedad
extranjera.

Cual es la naturaleza juridica de los contratos concertados entre los estados y
las empresas extranjeras, para la explotacion de determinados recursos
naturales.



Estas divergencias impulsaron a los exportadores de capital a establecer reglas y
principios, que integran la proteccion del inversor extranjero.

e i surgieron de el proceso de globalizacién y de la
necesidad de atraer capital. ha llevado a los paises en
desarrollo a asumir la necesidad de crear un
ambiente econdmico y juridico que resulte atractivo
para los inversores extranjeros, también
denominados doctrina "clima de inversion" .

Los tratados bilaterales de inversiéon adquieren su verdadera relevancia, tales acuerdos
estan destinados a asegurar la estabilidad y predictibilidad de los marcos juridicos
Nacionales; respecto de la inversidon extranjera directa.



El antecedente mas cercano de los
actuales tratados en materia de inversion

extranjera,  fueron los denominados
"Tratados de Amistad, Comercio y
navegacion." suscrito durante la

posguerra hasta finales de la decada de
los 60 por los estados unidos .

A finales del siglo XVIII se encontraron tratados bilaterales de comercio, estos

contenian disposiciones referida a la adquisicién de propiedad de un estado por
nacionales de otro.

Segun Fernandez de Gurmendi hasta la primera guerra mundial el objetivo principal de los
tratados fue el de proteger a la expansiéon del comercio y la navegacion.



0 de tratados que
eguros

*En |z
proteccion

Alemania en 195¢€




Estos tratados contienen un conjunto de
normas Y se pueden distinguir dos grandes
categorias de tratados:

=L os tratados dirigidos exclusivamente a los
estados.

*Los tratados dirigidos a los estados y a los
particulares.

En la primera categoria son los estados los que deben
cumplir las normas de dichos tratados.

En la segunda categoria los tratados pueden adquirir
formas diversas; pueden considerarse a los particulares
como beneficiarios de un sistema juridico o ir mas alla y
otorgarles derechos especificos a los individuos y los
tratados deben reconocer estos derechos.



El término "tratado" es utilizado en su significado general,
contenido en el parrafo

1, inciso a, del articulo 2 de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados de 1969: "Se entiende por 'tratado’ un
acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y

regido por el derecho internacional, ya conste en un
Instrumento unico o0 en dos 0 mas instrumentos conexos y

cualquiera sea su denominacién",

N HaCi G o
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a) Ambito de aplicacién de los convenios

Los Convenios de Promocion y Proteccién Reciproca de Inversiones amparan en
cada uno de los Estados parte las inversiones realizadas en su territorio por
inversores del otro Estado parte. En los convenios se define lo que debe

entenderse por inversién e inversor, delimitando de esta manera el ambito de
aplicacién material y personal de sus disposiciones. Se especifica ademas el
ambito temporal, esto es a partir de qué momento quedan protegidas las

| inversiones.




Llos FEstados deben asumir obligac Algunas de éstas normas son:

respecto de la proteccion del inversor

|
extranjero al suscribir los Tratados Bilaterales

v' Las normas de tratamiento:

* y equitativo.

* El trato no discriminatorio.

* Proteccion y seguridad plenas.

* La cldusula de la Nacién mas
favorecida.

de Inversion, éstos tratados contienen un

\
conjunto de normas juridicas destinadas a ser

cumplidas por los Estados y cuyos beneficiarios

ectos son los inversores de uno u oftr

El trato nacional.
La denominada “Umbrella clause”.

v Las normas de proteccion:

* Lallamada “Stabilization clause”.
* Reglas en materia de transferencia
de divisas.



| * Tratamiento justo y equitativo

Las normas de tratamiento: son aquellas que .
Es una norma clasica del Derecho

el Estado nacional se obligd a conceder al Internacional Publico. Trata de

' inversor extranjero, a fin de asegurar el goce y auxiliar en la interpretacion de otras
| .
normas contenidas en los tratados, e

inclusive, suplir eventuales lagunas

disfrute de los beneficios concedidos a los

| inversores nacionales o a los de un tercer normativas en los ordenamientos
internos.
Estado.
M  El trato no discriminatorio
-
-

Casi todos los convenios tienen la
obligacion de no perjudicar co

| medidas injustificadas o}

e " T 7 discriminatorias la gestion,
: mantenimiento, uso y goce de las

. inversiones de inversores de la otra

parte contratante.




 La clausula de la Naciéon mas
favorecida

* Proteccion y seguridad plenas

Ymaz Videla resume esta norma en e Todos los convenios suscriptos por la

deber del Estado receptor de proteger la

Republica  Argentina  contienen la

propiedad extranjera aclarando que, tal obligacion de conceder a las inversiones

de de

obligacion “no incluye la prohibicién a

los inversores los Estados

Estado de nacionalizar o expropiar, sino una “tratamiento de la Nacién mas favorecida”

razonable proteccion a los extranjeros y su v, en la mayor parte de ellos, se incluy

propiedad, basada en la debida diligencia”. asimismo el compromiso de otorgar el

IH

“trato nacional” a dichas inversiones.



* El trato nacional

Este principio exige que a los efectos del tratado, los extranjeros sean objeto de igual trato
qgue los nacionales.




Las normas de proteccion:

5 términos comerciales normales

 La llamada “Stabilization clause”

Las clausulas de estabilizacion surgen con el objetivo
de garantizar que, en el supuesto que la normativa sea
modificada, se siga aplicando a las inversione
' anteriores a la modificacion, la legislacion vigente a
tiempo de la suscripcion de los tratados. Lo que se
' busca con esta clausula es establecer el compromiso
del Estado contratante de no aplicarle a la inversidn,
una nueva legislacion que se dicte mas adelante y que
' la afecte de manera desfavorable.




* Reglas en materia de transferencia de divisas

Los tratados bilaterales de inversion prevén en general,
por un lado, que los inversores cuenten con Ia
posibilidad de transferir libremente y sin restricciones
todos los pagos relacionados con sus inversiones
incluida la ganancia del capital invertido y el producido

de la liquidacion total o parcial de la inversion.



Duracion

Todos los convenios aseguran la proteccion de los
inversores extranjeros por un periodo inicial de
diez aios, renovables. Poseen, incluso, la “cladusula
de remanencia” (de 10 o 15 afios, segun el caso) en
virtud de la cual se prevé que el convenio
continuara aplicandose, aun después de terminado
el mismo, a inversiones efectuadas antes de su
expiracion. Es decir, que todo inversor recibira |
|proteccic'>n del convenio por veinticinco anos
,I aproximadamente.

Eliminacion de “Doble imposicion”

Cuando un residente de un Estado
obtenga rentas o posea un capital /
patrimonio que, de acuerdo a lo
establecido en los convenios,
puedan ser gravados en el otrc
Estado, el primero eximira de
impuesto a dicha renta o
patrimonio.




1. La fuente del derecho: la base de una
reclamacion derivada de un tratado es u

derecho establecido y definido en un tratado

de inversion, mientras que la base de ul
reclamo contractual es un derecho creado y
definido en un contrato.

Fotor www.conferencesoutiiand.com




3. Las partes en el reclamo: en un reclamo
derivado del tratado son siempre inversor
extranjero y Estado receptor de la inversion. En
cambio, las partes en una reclamacion

contractual, son las partes del contrato.

4. La ley aplicable: cuando se trata de un
tratado, la ley aplicable generalmente incluye
las estipulaciones del propio Tratado Bilateral

- de Inversion, la ley nacional del Estado
receptor y los principios generales del Derecho
Internacional. En contraste, los contratos estan
muy a menudo sujetos a la ley nacional del
Estado receptor.

5. Por ultimo, el éxito de un reclamo
derivado de un tratado implica una
responsabilidad del Estado receptor
de acuerdo con el Derecho
Internacional. El éxito de wuna

reclamacion contractual se traduce
en la responsabilidad del Estado
receptor conforme a lo estipulado
en su ley nacional.




La Responsabilidac

ante el Incum)

RESPONSABILIDAD
INTERNACIONAL

Ya decia Podesta Costa que basada en la obligaciéon de
honrar los compromisos asumidos y de reparar el
perjuicio causado injustamente a terceros, se ha

considerado, en general, que existe responsabilidad |
internacional de un Estado en aquellos supuestos en

que sufran lesiones los derechos de otro Estado o de los

nacionales de éste en su persona o bienes como

consecuencia de un acto, hecho u omisidn ilegitima de

un Estado, sus funcionarios o en algunos supuestos sus

habitantes.



El Arbitraje como Recurso de Proteccion al
inversor extranjero en el marco de los
Tratados Bilaterales de Inversion

Como sostuvimos en el ultimo punto
de la primera parte de este libro,
concebimos a la clausula de arbitraje
internacional como un recurso de
proteccion que tiene el inversor
extranjero ante cualquier
incumplimiento por parte del Estado
receptor de la inversion.




Las Doctrinas Drago y Calvo y el Arbitraje
Internacional

La primera de ellas se llamd
Doctrina Drago, al basarse en una
nota enviada en 1902 por el
canciller argentino Drago a la
Camara de Representantes de los
Estados Unidos; y aspiraba a
prohibir la utilizacion de la fuerza
para el cobro de la deuda publica de
los paises de América Latina.

La segunda, denominada Doctrina

Calvo, se origind a raiz de
declaraciones efectuadas por el
diplomatico e internacionalista
argentino Carlos Calvo, siendo
asimismo desarrollada en su
“Derecho Internacional Tedrico-
Practico” aparecido entre 1868 y
1896.




Metodos Modernos de Solucion de Disputas:
El Arbitraje




El Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI)
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El Centro entiende en las diferencias de
naturaleza juridica que surjan directamente de
una inversion entre un Estado contratante (o
cualquier subdivision politica u organismo
publico de un Estado contratante acreditados
ante el Centro por dicho Estado) y el nacional
de otro Estado contratante y que las partes
hayan consentido por escrito en someterlas al
Centro.




! United Nations
Commission on
International
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Cabe ponderar que la Convencidon de Nueva York invirtio
por primera vez la carga de la prueba; ello implica que el
qgue alega la nulidad del laudo y rechaza su ejecucion es
quien debe probarlo pues se presume su validez en tanto
no se pruebe lo contrario 1 LT =

L)
l
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| Estas reglas constituyen un marco estandarizado, que
fueron disenadas para proveer las reglas arbitrales de

' comercio internacional donde fueran aceptadas de
manera opcional con sistema legal y politico.

-como reglas de procedimiento de directa aplicacion; a

disposicion de las partes que firman un acuerdo de
arbitraje.

-como modelo para los centros de arbitraje internacional

y nacional.




c) La ley Moc

En 1985 atras vez de este modelo se influyd directamente en las legislaciones
arbitrarias, donde trata los temas que se involucran en el comercic
internacional de arbitros desde su nacimiento y ejecuciéon. Esta idea se
origind como instrumento para la solucidon de las controversias comerciales
internacionales y las constataciones.

La adopcion de un Instrumento
Internacional soluciona los problemas

como la inseguridad, la disparidad de

las leyes nacionales y locales, se toma

el modelo en vez de la convencion
por ser mas reconocida, donde los

estados la adoptaran en forma
auténoma en la legislacion interna en

los estados.




” Los laudos tendrian una fuerza de ejercitaciones en los tratados
convenciones que estén vigentes en el pais, estos son anunciados por
los tribunales internacionales, nuestro pais necesitan procedimientos

de sentencias extranjeras para los codigos. En el plano internacional
ante mano se debe analizar cudles fueron las reglas de los
procedimientos de los laudos arbitrales en el pais, para cumplir los
recaudos exigidos.




Los requisitos para el reconocimiento y ejecucion de laudos normalmente
recogidos por estas convenciones son los siguientes:

- Sentencia dictada en virtud de compromisos o clausula compromisoria
valida, segun la legislacion que le sea aplicable;

- Arbitrabilidad de la cuestion objeto de la sentencia;

- Procedencia de la jurisdiccion arbitral segun el acuerdo arbitral o por
conformidad de las partes;

- Laudo definitivo no susceptible de recurso ordinario u oposicion, segun el
procedimiento aplicable al caso;

- Que la decision contenida en el laudo no sea contraria al orden publico o a
los principios de orden publico constitucionales del pais en que se la invoca;
- - Que la sentencia no merezca observaciones una vez efectuado el control

| de los principios fundamentales de legalidad y razonabilidad en el
procedimiento seguido...
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Para llevar adelante este proceso de integracion general, los paises del
Mercosur deben identificarse con un financiamiento externo. El inversor
extranjero debe decidir si invertir o no en su region con la variable de
economia y rentabilidad, para que el capital llegue a Sudamerica
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| 1. La integracion con fenémeno actual.
- e e =

El cono sudamericano para el poder
llegar un proceso auténtico debe

aprender a buscar margenes de
|

autonomia para asi poder lograr el

desarrollo mundo globalizado donde
presentara la nueva base de toma de
decisiones.




En Europa la unidn surge en un momento traumatico como la
guerra, en cambio en Latinoamérica surge a medida de la
economia donde la insercion no resulto, en nuestro caso se
necesita la politica donde se beneficiaba la subregion de la:
inversiones extranjeras.

Ameérica latina necesita crear un bloque de conducta, dond
pueda crear margenes de autonomia regionales para su toma
de decisiones donde se aproxima nuevos dilemas econdmicos.




W
[

DY E2ERENIEEE NAE RO | R
vl Q)] =R WA e iR L I (S
. }-‘ Tl e o R e [ p— e e MO e S T W N

2. La institucionalizacion del Mercosur.
expectativas.

En el proceso de integracion de los paises
tales como Brasil, Argentina y Paraguay
como también los asociados Bolivia, Chile
y Peru. Este proceso debe tener como

desarrollo de un bloque integral donde
sea positivamente  un subsistema

internacional.

En buscaba una coordinacion de politica
macroeconémica donde no hay una politica
comercial comun no hay un mercado
comun, porque luego Mercosur seria una
unién aduana imperfecta.
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En Noodt Tagueta se encontraban caracteristicas del Mercosur, donde el
caracter intergubernamental de sus 6rganos, donde los Estados tenian
competencias legislativas o jurisdiccionales:

a) La necesidad de incorporar a los ordenamientos juridicos nacionales las
normas del Mercosur que no poseen eficacia directa e inmediata.

b) la falta de delimitacion de competencias entre el Mercosur y los Estados
miembros, pudiendo cualquier materia ser regulada por el Mercosur.

c) La inexistencia de un Tribunal supranacional que aplique uniforme del
derecho del Mercosur.

d) la falta de prevision expresa sobre la primacia o supremacia del derecho
originario y derivado del Mercosur, con relacion a las normas internas de los
Estados miembros.
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ERSIEN EL MIERCOSUR

{\\ ) 3. Derecho del Mercosur ¢Derecho de la
integracion?

MERCOSUR

y - .
En este sentido el derecho de integraciéon es una rama de autonomia,
donde su proceso se forma mediante las normas, conductas y valores
surgen. El tratado de la Asuncion surge de acuerdo el Derecho Internacional
Publico, que establece los mecanismo para la formacién de un mercado
. comun, para que se logre la constitucion del mercado comun se regula la
trasmision donde su fecha limite era el 31 de diciembre de 1994.




Se establece la armonizacion de las

legislaciones de los estados miembros
considerando que se debe responder a
los ciertos criterios, que esta formado por

| el articulo 1 del tratado de la asuncion. A
criterio de Meirovich de Aguinis  donde

las modificaciones no se presente como
'un obstaculo para la formacion
estado, tomando en cuenta las

dificultades legislativas.



El cumplimiento de objetivos comunitarios supone cierta unidad juridica,
y esta unidad juridica no puede realizarse sino por la armonizacion de
los derechos nacionales, o, en su defecto, por la elaboracién de un sistema
de derecho comunitario.

MERCOSUR
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En el marco de inversiones para los miembros del Mercosur se
hace referente en las inversiones donde son apropiadas hacer
una metodologia que se ponga un paralelo las legislaciones y asi
se podria evaluar los diferentes sistemas apropiados.

En estos casos no hay un érgano supranacional que obligue

aplicarse directa o indirectas, donde actualmente va avanzando
mucho estos protocolo pero es donde pensamos que todavia

hace falta trabajar mas, ya que los paises del Mercosur hay
diferentes legislaciones nacionales entre si sonde no

proporciona un beneficio comun.



Los protocolos otorgan al inversor
extranjero el trato de inversor
nacional en cuanto a su admisiony

tratamiento en el espacio

integrado. Lo que significa que,
desde el punto de vista juridico,
impositivo y aun de acceso a la
financiacion, la inversion que un
mendocino realice en San Pablo
debe ser “igualmente tratada” a la
que lleve a cabo un propio paulista.




Si bien las normas constitucionales le aseguran al extranjero residente
los mismos derechos que al argentino (con excepcidn de los derechos
politicos), el hecho de la suscripcion de estos Tratados Bilaterales de

Inversion que contienen como hemos visto, derechos especificamente

estipulados en proteccidn al inversor extranjero, nos demuestra la

necesidad de los mismos en la practica comercial internacional por su
eficaz proteccion.




La internacionalizacion del orden juridico
argentino:

El establecimiento de la primacia de los
tratados internacionales sobre el
ordenamiento juridico interno ha sido el
primer paso de esta “internacionalizacion’”.

Marco normativo nacional de los
Tratados Bilaterales de Inversidn:

En el afo 1989 la Republica Argentina
aceptd por primera vez los ofrecimientos
de negociar convenios de promocion y
proteccion reciproca en materia de
inversiones extranjeras efectuados por
varios paises exportadores de capital.




Jerarquia constitucional de los Tratados
Bilaterales de Inversion:

En la reforma constitucional de 1994 se establecio
como facultad del Congreso nacional: “Aprobar o
desechar tratados concluidos con las demas
naciones y con las organizaciones internacionales
y los concordatos con la Santa Sede” disponiendo
gue “los tratados y concordatos tienen jerarquia
superior a las leyes”

Esto permite afirmar que la importancia de
estos convenios proviene no tanto del
contenido particular de las obligaciones
asumidas sino del hecho de aceptar asumirlas
internacionalmente y con ello preservar
determinadas reglas de juego por un lapso
prolongado de tiempo, en ningun caso
inferior a los veinte afos.




La inversion internacional es un factor de suma importancia para el crecimiento
economico de un pais. Sin embargo, por diversas razones a lo largo de la historia,

la actitud ambigua y ambivalente de los paises frente a la proteccion del inversor
extranjero constituyo un elemento de incertidumbre que afecto, en algun grado, el
volumen de ese flujo de recursos.

Este proceso ha tenido como correlato en el marco juridico una gran expansion de

| organismos Yy regimenes internacionales especificos, asi como de espacios de
integracion econdmica. Tales organismos y regimenes que caracterizan a la actual
comunidad internacional demuestran, paralelamente, un incremento de Ila
“juridicidad” de las relaciones internacionales aumentando el ambito de aplicacion

del Derecho Internacional. En este contexto, el Derecho Internacional Publico no
puede intervenir sino en la medida en que los Estados logren consenso, sobre la

base de tratados multi o bilaterales. De esta manera vemos que las obligaciones
internacionales que surgen de estos tratados imponen limites a la potestad
regulatoria del Estado sobre los bienes, la operacion de la inversion, y, en general,
sobre la actividad econdmica.




