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|. PRESUPUESTOS PARA LA FORMACION DE UN DERECHO DE PROMOCION Y
PROTECCION DE INVERSIONES EXTRANJERAS

El fendmeno de la inversion extranjera en América Latina no constituye un ingtituto
novedoso. En Argentina, desde € siglo XIX ha habido empresas foraneas operando en
diversos sectores de la actividad econdmica, sujetas en cada momento histérico, al
modelo de Estado pergefiado por la dirigencia de turno. Asi, han operado en contextos
de “laissez-faire’” tanto como en contextos proteccionistas y se han beneficiado
mediante concesiones de obras y servicios publicos y han sufrido nacionalizaciones.

Los Estados han regulado esa actividad en sus legislaciones nacionales y en Tratados de
Amistad y Comercio, muchos de ellos datados en € siglo XIX.
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Los problemas aparecidos en consecuencia generaron doctrinas iuspublicistas de
trascendencia internacional, como la doctrina“ Calvo” o la doctrina “Drago”, que fueron
incorporadas a los instrumentos juridicos mediante clausulas designadas cominmente
con &l nombre de sus mentores.

Los contratos entre Estados receptores de inversion e inversores suscitaron
controversias dirimidas ante Tribunal es Internacional es conforme con |os principios que
informan & Derecho Internacional Publico Clasico.

En este contexto, pareceria injustificada la trascendencia que han cobrado los regimenes
de Promocion y Proteccion de Inversiones tanto en € &mbito nacional, como regional y
aun multilateral.

La explicacion puede halarse en la profunda transformacion que se ha operado en €
campo de las inversiones, principamente, en la Ultima década. Los excedentes de
capital de las mayores economias del mundo han producido un incremento espectacul ar
delos flujos de inversién que, ya sea bajo la forma de inversion extranjera directa o bajo
la forma de inversiones de portfolio, se han canalizado hacia aquellas regiones que les
ofrecen mayor rentabilidad.

A este presupuesto econdmico se une otro de carécter ingtitucional que lo complementa.
Los organismos multinacionales encargados de disefiar las poaliticas econdmicas de los
paises del area uniformemente apuntan las relaciones entre desarrollo sostenible e
inversion extranjera 'y sefialan que la misma contribuye favorablemente a crecimiento
en los paises en desarrollo por dos tipos de canales. @) macroecondmicos
(financiamiento del balance de pagos, aumento de las exportaciones; meora de la
productividad y de la eficiencia en la asignacion de recursos; contribucion al incremento
de stock de capital en las naciones receptoras) y b) microecondmicos (introduccion al
pais receptor de nuevas tecnologias, cercanas a la frontera internacional, de producto y
de proceso; spillovers positivos -por via de la capacitacion de recursos humanos, la
transferencia de tecnologia, practicas organizacionales y capacidades de management y
la introduccién de mayor competencia en los mercados locales- que deberian traducirse
en una mayor productividad de las firmas de capital nacional; acceso a mercados
externos; efecto "crowmding in" -lainversion extranjera induciria a las firmas nacionales,
para poder competir en condiciones adecuadas, a responder a ese desafio con nuevas
inversiones-).!

Las recetas dd Consenso de Washington desembocaron, a finales de los ochenta y
principios de los noventa, en la transformacion politica y econémica de los Estados de
Latinoamérica caracterizada por la liberalizacion de la economia, la reforma del Estado,
la desregulacion y las privatizaciones.

! CHUDNOVSKY, D. Y LOPEZ, A. “ El Boom de Inversion Extranjera Directa en d MERCOSUR en
los afios 1990: Caracteristicas, determinantes e impactos’ D.S, CENIT, noviembre 2000.-
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Esa apertura fue acompafada del disefio de instrumentos juridicos acordes a los
objetivos perseguidos y, particularmente en materia de inversiones, se caracterizé por
un abandono de la funcién ordenadora del Estado y su sustitucion por una politica de
atraccién cas siempre indiscriminada de capital es extranjeros.

Siguiendo las recetas ingtitucionales internacionales, € término “inversién extranjera’
se tranformo en sindnimo de crecimiento econdmico y desarrollo y para conseguirlo los
Estados recurrieron a soluciones unilaterales y bilaterales, ora modificando la
legidacion nacional, ora suscribiendo Tratados Bilaterales de Promocion y Proteccion
de Inversiones Extranjeras (TPP!).

La competencia de los Estados entre si para atraer capitales los condujo a la suscripcion
de un sinnimero de acuerdos que, merced a las cldusulas contenidas en cada uno de
ellos, ha formado unared de tratados que supera las vigjas dicotomias Norte-Sur y Este-
Oeste.

Tales acuerdos abandonan € esquema del Derecho Internacional Publico Clasico, con
su sistema de solucion de controversias a través de la Proteccion Diplomatica y adoptan
mecanismos de resoluciéon de conflictos entre inversores y Estados que admiten ius
standi a favor de los inversores. También descartan de plano la doctrina Calvo y liberan
a judticiable del requisito del agotamiento de los recursos internos para acceder a la
jurisdiccion internacional.

De esta manera, @ régimen de Promocién y Proteccion de Inversiones Extranjeras se
constituye en un sistema auténomo, con su mecanismo de solucién de controversias a
través de Tribunales Arbitrales Internacionales; con su propio derecho aplicable merced
a la interrelacion de las normas de los diferentes TPPI por la via de las clausulas de
Trato Nacional y Nacién Mas Favorecida; y con su propio sistema de reconocimiento y
gecucion de laudos, bien sea por aplicacion del mecanismo del Centro Internacional
para € Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) creado por € Convenio
de Washington de 1965 o del Convenio de Nueva York sobre reconocimiento y
gecucion de sentencias arbitrales extranjeras de 1958.

El inicio del nuevo milenio plantea, en la materia, la sugtitucion de las negociaciones
bilaterales por formulas regionales ampliadas y multilaterales.

La proteccion de los derechos de los inversores que operan transnacionalmente se ha
transformado en un ge temético condicionante para la evolucién de las negociaciones
tanto en e ALCA? como en laOMC?.

2 El 15 de mayo de 2002 comenzaron las negociaciones que conducirén a la adopcion del acuerdo
definitivo, a méas tardar en enero de 2005, segun lo acordado en la Primera Cumbre de las Américas.

% La Conferencia Ministerial de Canciin, desarrollada en septiembre de 2003 tuvo en su agenda
establecimiento mediante consenso, ded modo en que habrian de conducirse las negociaciones en esta
materia, las que deberian concluir a mas tardar para enero de 2005. (Punto 20 de la Declaracion de la
Conferencia Minigterial de Doha [WT/MinOL/DEC/1]
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1. SISTEMA ACTUAL DE REGULACION DE LASINVERSIONES EXTRANJERAS

La década de los "90 significo para la Argentina € inicio de un periodo de apertura
indiscriminada hacia la inversion foranea. La ausencia de paliticas de desarrollo de la
actividad econdémica fue determinante para que € tipo de inversiones registradas no
fueran precisamente aquellas que mayores beneficios podian reportarle. EI Estado no
dirigié las inversiones hacia los sectores econdmicos estratégicos ni exigio para
autorizar @ establecimiento que se congtituyeran nuevas empresas en € pais, que
aumentaran la demanda de mano de obra naciona e incrementaran y optimizaran los
productos y servicios de origen nacional con miras a conquistar € mercado
internacional.

A diferencia de lo ocurrido en otras regiones del planeta, en Argentina la mayor parte
de la inversion extranjera directa se concret6 por la via de fusiones y adquisiciones de
modo que se sustituyeron las empresas de capitales locales por otras de capitales
extranjeros. El proceso de privatizacion de las empresas prestatarias de servicios
publicos, que actualmente se encuentra en fase de revision, fue uno de los principales
atractivos argentinos para decidir alosinversores extranjeros ainvertir en € pais.

Para otorgar un marco de mayor seguridad juridica € Estado argentino procedio a
suscribir, en una primera etapa con las grandes economias mundiales pero luego con
Estados de todos los continentes y en todos los estadios de desarrollo posibles,
alrededor de cincuenta TPPI con lo que se transformé en & Estado Parte de
MERCOSUR que més tratados de esta naturaleza ha firmado”.

Paralelamente, |os restantes Estados Parte ddd MERCOSUR firmaron TPPI con Estados
terceros pero resulta curioso que entre ellos no hayan suscripto este tipo de instrumento.

Esa carencia de convenio bilateral ad intra vino a ser suplida por € Protocolo de
Colonia para la Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones en  MERCOSUR?®,
que tiene la estructura de un TPPI® pero con clausulas especialmente adaptadas para €
ambito subregional y los objetivos que persigue € Tratado de Asuncion y sus

* Uruguay ha ratificado los TPPI firmados con Panamé (Ley 17.446); México (Ley 17.501); Canada (Ley
17.102); Alemania (Ley 16.110); Suiza (Ley 16.176); Paises Bajos (16.183); Gran Bretafia e Irlanda del
Norte (Ley 16.819); China (Ley 16.881); Portugal (Ley 17.210); Suecia (17.211); Argentina ha ratificado
54 TPPI firmados con Estados Unidos, Francia, Canadd, Espafia, Italia, Alemania, Portugal, Gran Bretafia
e Irlanda dd Norte, Replblica Helénica, India, China, Senegal, Corea, Malasia, Tunez, Marruecos,
Egipto, Isradl, México, Argelia, Argelia, Armenia, Australia, Austria, Bolivia, Bulgaria, Chile, Suiza,
Costa Rica, Cuba, Ecuador, El Salvador, Filipinas, Finlandia, Guatemaa, Hungria, Croacia, Polonia,
Indonesia, Jamaica, Luxemburgo, Nicaragua, Nueva Zelanda, Paises Bajos, Vietnam, Sudéafrica, Suecia,
Dinamarca, Republica Checa, Panama, Perl, Venezuedla, Rumania, Turquia. Brasil no ha ratificado
ninguno de los TPPI firmados. Paraguay solo ratificd los TPPI firmados con Ecuador, Francia, Hungria,
Corea, Paises Bajos, Pertl, Rumania, Suizay Reino Unido.

> MERCOSUR/CMC/DEC N° 11/93.

® Lo que no genera conflicto puesto que los Estados Parte no han firmado entre si TPPI .-
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protocol os modificatorios. Curiosamente, a la fecha, no ha entrado en vigor por falta de
ratificaciones.

Para las inversiones extrazona, los Estados Partes han firmado & Protocolo de Buenos
Aires sobre Promocion y Proteccion de Inversiones Provenientes de Estados No Partes
del MERCOSUR'. Este tiltimo dice en su art. 1 que |os Estados Partes se comprometen
aotorgar alas inversiones realizadas por inversores de Terceros Estados un tratamiento
no mas favorable que € que alli se establece. Se trata pues de un Tratado Bilateral
modelo que establece los standares maximos de tratamiento admitidos y tolerados para
las inversiones y los inversores extrazona a partir de su entrada en vigor, 1o que alin no
ha ocurrido.

La firma de TPPI gque otorguen mayores privilegios colocarian al Estado signatario ante
la posibilidad de ser demandado internacionalmente puesto que, habiendo firmado un
TPPI que no se gjusta alo prescripto en € Protocolo de Buenos Aires, € Estado estaria
incumplimiento una obligacién internacional 1o que lo haria pasible de incurrir en
responsabilidad internacional por la comisién de un ilicito internacional al contrariar la
Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados o en su caso, principios de ius
cogens como € de pacta sunt servanda y buena fe. Quizas esta es una de las razones por
las que no ha entrado en vigor.

En e ambito regional por e momento no existen normas que regulen la materia, pero se
estén llevando a cabo negociaciones en torno a la redaccion dd capitulo sobre
inversiones que formara parte del Acuerdo de Libre Comercio de las Américas (ALCA)
las que deberan concluir para enero de 2005°.

En e dambito multilateral, se encuentra vigente e Acuerdo sobre las Medidas en Materia
de Inversiones Relacionadas con € Comercio (TRIM’s) que tiene un ambito de
aplicacion material restringido puesto que solo rige para e comercio de mercancias pero
no se extiende a los otros acuerdos multilaterales alcanzados en la Ronda Uruguay,
razon por la cual no rige en materia de servicios ni de propiedad intelectual .

La Conferencia Ministerial de Cancun que tuvo lugar entre el 10 y € 14 de septiembre
de 2003, debia consensuar las modalidades de negociacién en la materia, las que,
conforme & Programa de Doha, deberdn finalizar a més tardar en enero de 2005.° Sin

" MERCOSUR/CMC/DEC N° 11/94.

8 Segtin @ principio general €) enunciado en & Anexo | de la Declaracion Ministerial Conjunta de la
Cuarta Reunion Ministerial de Comercio celebrada en San José de Costa Rica en 1998, d inicio, la
conduccién y € resultado de las negociaciones ddd ALCA se deberdn tratar como partes de un
compromiso Unico (single undertaking) que incluya los derechos y obligaci ones mutuamente acordadas.

° El punto 20 de la Declaracion Ministerial de Doha. dispone que “ ... reconociendo las razones en favor
de un marco multilateral destinado a asegurar condiciones transparentes, establesy previsibles para las
inversiones transfronterizas a largo plazo, en particular las inversiones extranjeras directas, que
contribuira a la expansion del comercio, y la necesidad de potenciar la asistencia técnica y la creacion
de capacidad en esta esfera, como se indica en el parrafo2l, convenimos en que después del quinto
periodo de sesiones de la Conferencia Ministerial se celebraran negociaciones sobre la base de una
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embargo, fue precisamente la falta de acuerdo en los [lamados “temas de Singapur”,
entre élosinversiones, o que hizo fracasar dicha Conferencia.

En sintesis, los Unicos instrumentos vinculantes en materia de Promocion y Proteccion
de Inversiones para la Argentina y los demas miembros de MERCOSUR, por €
momento, son los TPPI que cada uno de elos haratificado sin olvidar que todos €l os,
con excepcion de Brasil, son parte integrante dd Convenio para € Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones de Washington de 1965 (CIADI)* y que los cuatro
son parte del Convenio de Nueva Y ork sobre reconocimiento y gecucién de sentencias
arbitrales extranjeras de 1958.

[11. PRINCIPALESCARACTERESDE LOSTPPI

Los TPPI son suscriptos entre Estados y en su articulado reflgan  las renuncias y
concesiones que acuerdan los mismos y que se traducen en derechosy prerrogativas que
benefician a particulares que no participan en su formacion ',

La red de TPPI suscriptos por un Estado genera un sistema cuasi-auténomo de
regulacion del régimen de inversiones extranjeras ya que enuncia los derechos minimos
gue se confieren alos inversoresy que son la contracara de las obligaciones del Estado,
establece un sistema de solucién de controversias entre € Estado y € Inversor,
determina € derecho aplicable y prevé las modalidades para € reconocimiento y
giecucion del laudo.

En general, se estructuran en cinco partes bien identificables, gue no necesariamente se
dan en este orden pero son las que siguen 1.- calificacion de inversion, inversor y
ambito de aplicacion; 2.- Derechos otorgados a los inversores sobre sus inversiones. 3.-
Sistema de solucion de controversias entre los signatarios; 4.- Sistema de solucion de
controversias entre un Estado Parte receptor de la inversion y € inversor naciona del
otro Estado Parte; 5.- Disposiciones finales: vigencia, remanencia, denuncia, €tc..

Esta composicién casi smétrica es la razén por la que la doctrina suele hablar de
“tratados de adhesion” o de “modelizacion convencional”*? debido a la gran semejanza
gue existe en las disposiciones de estos tratados.

decision que se ha de adoptar, por consenso explicito, en ese periodo de sesiones respecto de las
modalidades de las negociaciones’ . [WT/MIN(01)/DEC/1]

10 En vigor para: Argentina: 18 de noviembre de 1994; Paraguay: 6 de febrero de 1983; Uruguay: 8 de

septiembre de 2000.-

1 Particulares que obtienen importantes nuevos derechos sin la imposicion de obligaciones. Todos los
instrumentos, sin excepcion, que regulan e comportamiento de las multinacionales forman parte del

denominado soft-law, es decir que carecen de efecto vinculante.

12 \/IVES CHILLIDA, J. El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones,

Madrid, Mc Graw-Hill, 1998, p. 46.-
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Esa circunstancia ha conducido a algunos autores a sostener que se esté en presencia de
normas consuetudinarias®® por lo que un inversor podria pretender proteccion
internacional de su inversién ain cuando ésta no estuviera cubierta por ningun tratado,
sobre la base de que existe un Standard minimo de proteccion internacionalmente
reconocido y aceptado por |os sujetos del derecho internacional.

La postura adoptada por los Estados en diversos foros, como el ALCA olaOMCy €
gue no haya consenso en las disposiciones que debe incluir un acuerdo multilateral o
regional de inversiones sirve para descartar la naturaleza consuetudinaria de estas
normas, por lo que habra que estar al texto del TPPI correspondiente para determinar las
obligaciones asumidas por e Estado.

Pero esto no supone que los TPPI constituyan un sistema cerrado e independiente del
resto del ordenamiento juridico™ y la inclusién en todos ellos de la clausula de Trato
Nacional y de Nacion Més Favorecida obliga al estudio comparativo de todas las
normas que componen € sistema juridico de un Estado, puesto que en definitiva estas
clausulas no son mas que remisiones.

Las definiciones de “inversién cubierta por € tratado” e “inversor” deben buscarse en
su mismo texto. En general se provee de definiciones amplias de inversion que cubren
la inversion extranjera directa y de portfolio, puesto que las enumeraciones son solo
gemplificativas.

Se admiten como inversores |as personas fisicas asi como las personas juridicas sin que
se exija gque tengan fines de lucro. Respecto de éstas € alcance varia segun € tratado
admitiéndose inversiones que carecen de personeriajuridica® y exigiéndose en algunos
casos incorporacion en uno de los Estados Parte solamente o bien registro y sede
acumul ativamente.

Los problemas de interpretacion y aplicacion del TPPI se resuelven conforme el sistema
de solucion de controversias entre los Estados Parte que € propio tratado establece y
gue generalmente, luego del agotamiento de la negociacion diplomatica, prevé €
recurso a un tribunal arbitral ad-hoc.

V. OBLIGACIONES ASUMIDASPOR LOS ESTADOSENLOSTPPI

La mayoria de los TPPI*® no cubren la etapa previa a establecimiento y sdlo protegen
inversiones ya establecidas con lo que admiten que € Estado disefie su politica de

3 SORNARAJAH, M. “State Responsability and Bilateral Investment Treaties’ JWTL, vol. 20, p.80.

14 Asi 1o ha sostenido e Tribunal Arbitral del CIADI constituido para resolver el caso de AAPL ¢ Sri
Lanka., ILM, val. XXX, 1991, 3, p.587.

> pe art. 1.4 TPP argentino-aleman.

® No es d caso de los arts. Il y Il dd TPPI argentino-norteamericano y 1l de TPPI-uruguayo-
canadiense; que combinan € Trato Nacional atodos |os sectores y etapas de la inversion con un sistema
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desarrollo econdmico seleccionando los sectores de la economia que quiere reservar
paralasinversiones locales o inversores provenientes de terceros paises.

Una vez cumplidas |las formalidades que la ley local impongay establecida la inversion
son de aplicacion las disposiciones del TPPI durante las restantes fases de la inversion
incluida la etapa de liquidacion.

a) Standard Minimo: Trato Justo y equitativo y Plena proteccion y seguridad:

Los TPPI establecen un Standard Minimo de Proteccion de la inversion extranjera por
debajo del cual @ tratamiento se considera inaceptable.” Al ser un Standard Minimo se
admite un tratamiento preferente y asi 1o establecen los tratados en las denominadas
clausulas de “preservacion de derechos’ que en términos generales disponen que las
normas contenidas en e derecho interno del Estado Receptor o en normas de derecho
internacional o en los convenios generales o especificos que suscriba € Estado con €
inversor preval ecen sobre |as disposiciones del TPPI si son més favorables al inversor.™

Esta clausula es la que permite denominar a estos acuerdos “umbrella agreements’
gueriendo significar que en todo caso se dard d trato més favorable a la inversion,
independientemente del origen de la norma que acuerde mejores condiciones la que, sin
embargo, queda amparada por € tratado de modo que funciona como s e TPPI
recepcionara la disposicion. De esta manera, aln cuando esas condiciones mas
ventagjosas no surgen del tratado se integran a é y su incumplimiento genera
responsabilidad internacional reclamable por lavias que @ mismo TPPI prevé.

Ese Standard Minimo internacionalmente reconocido se traduce en las clausulas que
imponen a Estado receptor un trato justo y equitativo, plena proteccion y seguridad o
ambas cosas a la vez.

El significado de estos términos debe precisarse en cada caso. Como se ha sefialado en
el asunto Mondev la determinacion de cuando € accionar del Estado es justo y
equitativo o conforme con € principio de la plena seguridad y proteccion no puede
formularse en abstracto y depende de |os hechos en que se funda cada caso particular, 1o
que no significa que & Tribuna pueda fallar arbitrariamente, segin su idiosincrasia,
sino que debe basarse en |as fuentes de derecho internacional.

b) No discriminacion

delista negra. Puede pensarse que de acuerdo al acépite dd art.VII del TPPI argentino-norteamericano las
controversias que giren sobre la fase pre-establecimiento no estarian cubiertas puesto que se requiere
contar con autorizacion otorgada por |a autoridad nacional encargada de la inversion; piénsese empero en
e asunto “ Metaclad” donde la carencia de autorizacion municipal impidio € establecimiento pero
desencadend |a responsabilidad de México.

Y VIVES CHILLIDA, Op. Cit., p4g. 55.

8 Como gemplo puede verse e art. 9 del convenio suizo —uruguayo, 10 del convenio uruguayo-
portugués; art. 7 del convenio argentino-alemén; 4 del acuerdo argentino-australiano.

9 CIADI ARB/AF/99/2 “ Mondev Int. Ltd. ¢/ Estados Unidos’, de 11.10.02, F.118.
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Los TPPI obligan a los Estados a respetar € principio de no discriminacion que se
materializa en dos clausulas, la de Trato Nacional y la Clausula de Nacion Mas
Favorecida.

Por la clausula de Trato Nacional toda ventgja otorgada a los inversores y las
inversones nacionales debe hacerse extensiva a los inversores y las inversiones
extranjeras®. Esto impide ayudas del Estado a las empresas locales en cualquier forma
gue ellas se manifiesten.

La clausula de Nacion Mas Favorecida extiende las ventajas concedidas a las
inversiones de un Tercer Estado a la inversion proveniente del otro Estado Parte en €
TPPI aln cuando tales ventajas no se otorguen al inversor local, con excepcion de las
concesiones otorgadas en e marco de un acuerdo de integracion o de un tratado bilateral
en materiafiscal, que uniformemente se repite en todos los TPPI.

La combinacién de ambas cldusulas puede generar una discriminacién inversa, en
desmedro de los inversores locales que en teoria, pueden recibir un trato inferior al que
se concede a inversor extranjero, sin que tal circunstancia habilite la instancia
jurisdiccional; y que en la préctica se traduce al menos, en laimposibilidad de acudir a
instancias arbitrales internacionales 1o que s se admite para |os extranjercs.

¢) Requisitos de desempefio

Los requisitos de desempefio son condiciones a las que los Estados someten una
inversién y que estan vinculadas directamente con € disefio de politica econdmicay de
desarrollo. Atienden a las exigencias impuestas a los inversores, de tener un
determinado contenido nacional, o de exportar parte de produccion local como medio de
incrementar € ingreso de divisas, de limitar las importaciones de bienes aplicados a la
produccion pararegular € equilibrio de la balanza de pagos, €tc.

En genera, los TPPI no contienen normas sobre requisitos de desempefio (performance
requirements).

Sin embargo, la obligatoriedad del TRIM’s (Acuerdo sobre Medidas de Inversiones
relacionadas con € Comercio) impide que un Estado someta la concesién de ventajas o
exija en su legidacion nacional o reglamentacion administrativa requisitos de
desempefio s vulneran los arts. Il (trato nacional) u XI ( eiminacién genera de
restricciones cuantitativas) del GATT 94, esto es, respecto del comercio de bienes.

En los casos en que los TPPI traen clausulas que prohiben los requisitos de desempefio,
como € TPPI suscripto entre Canada y Uruguay o € argentino-norteamericano, las
obligaciones asumidas por € Estado son mas gravosas porque mientras que € TRIM's
s0lo rige en materia de mercancias, las clausulas mencionadas, especiamente la

% |_o que no significa que las ventajas y beneficios concedidos a | os inversores extranjeros estén cubiertas
por una clausula semejante, respecto a inversor nacional, por 1o que puede originarse una discriminacion
inversa
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contenida en e tratado uruguayo-canadiense, se extienden a los servicios y a la
transferencia de tecnologia.®*

Esto significa en la practica una prohibicion para € Estado receptor de la inversién de
condicionarlaaque e inversor transfiera a sus socios locales, a empresas nacionales o a
los trabajadores € know how, patentes o cualquier otro conocimiento que permita e
desarrollo de la industria local o la especializacion de la mano de obra, impidiendo asi
los spillovers positivos que se querian conseguir con la introduccion de inversiones.

La Unica excepcion a la prohibicion es que tal transferencia venga impuesta por
autoridad competente en virtud de la aplicacion de normas de defensa de la
compentencia.

d) Expropiacién

Todos los TPPI traen clausulas que prevén los mecanismos y en las condiciones en que
el Estado receptor puede proceder a nacionalizar o expropiar una inversion, puesto que
este esd origen y larazon de ser de los tratados, que surgieron como una necesidad de
garantizar alosinversores laintangibilidad de su inversion.

Los tratados, alin cuando varie la sintaxis, refieren a nacionalizacion, expropiacion o
medidas de efecto equivalente.

La extensién que se le otorgue a concepto de “ medidas de efecto equivalente” varia
segun los autores.

El laudo CIADI “Compafifa de Santa Elena c/Costa Rica’? asi como los laudos més
recientes dirimidos por & Mecanismo Complementario del CIADI a interpretar d
Capitulo X1 del TLAN muestran unainclinacién hacia un concepto amplio que no exige
transferencia de la propiedad bastando la privacion del derecho.?

ZArticulo VI: Requisitos de desempefio: “ Ninguna de |as Partes Contratantes podr& imponer ninguno de
los requisitos siguientes con respecto al permiso para € establecimiento o adquisicion de unainversion ni
exigir cualquiera de los requisitos siguientes con respecto a la reglamentacion posterior de esainversion:
() exportar un nivel o porcentaje determinado de articulos, (b) alcanzar un nivel o porcentaje
determinado de contenido nacional; () comprar, utilizar u otorgar preferencia alos bienes producidos o a
los servicios provistos en su territorio, 0 comprar bienes o servicios de personas en su territorio; (d)
establecer cualquier tipo de relacion entre e volumen o el valor delasimportacionesy € volumen o valor
de las exportaciones, o con d volumen de los ingresos de divisas extranjeras relacionadas con esas
inversiones; o (e) transferir tecnologia, un proceso de produccién u otro conocimiento del que se es
propietario a una persona en su territorio no vinculada a cedente, excepto cuando € requisito,
compromiso u obligacion es impuesto o exigido por una Corte, Tribunal Administrativo o Autoridad
encargada de asegurar la competencia, tanto para subsanar una supuesta violacion de las leyes de libre
competencia como para actuar de forma que no se esté en desacuerdo con otras disposiciones de este
Acuerdo

%2 CAIDI ARB/96/01 “ Compafiia de Desarrollo de Santa Elena ¢/ Costa Rica’ de 17.02.00, F.77

Z E| art. 1110 del TLAN trae una disposicion muy similar aladelos TPPI, puesto que de hecho la mayor
parte de las disposiciones del Capitulo XI son reflgo de TPPI modelo de Estados Unidos. Esto hace que
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Se suele citar Jurisprudencia del Tribunal Arbitral Irani-Norteamericano como
antecedente de este enfoque que no exige transferencia del titulo de propiedad ni
beneficio alguno para € Estado, bastando para que se configure la expropiacion que se
prive a inversor extranjero del valor de su inversion.?

En e laudo Metalclad ¢/ México, d Tribunal Arbitral entendi6 que la expropiacion en €
TLCAN incluye no sblo la confiscacién de la propiedad de manera abierta, deliberada y
con conocimiento de causa, tal como una confiscacion directa o una transferencia
formal u obligatoria de titulos en favor de Estado receptor, pero también una
interferencia dismulada o incidental del uso de la propiedad que tenga e efecto de
privar, totalmente o en parte significativa, a propietario del uso o del beneficio
economico que razonablemente se esperaria de la propiedad, aungue no necesariamente
en beneficio obvio del Estado receptor.”

En d laudo dictado en € caso “Tecmed ¢/ México” se dice que la expropiacion
indirecta se constituye por cualquier medida adoptada por un Estado, de naturaleza
regulatoria o no, s esirreversible y de caracter permanente, y s 1os bienes o derechos
alcanzados por tal medida han sido afectados de forma tal que toda manera de
explotarlos ha desaparecido; es decir que € valor econémico de la utilizacién, goce o
disposicion de los bienes o derechos afectados por € acto o decisién administrativa ha
sido neutralizado o destruido. La intencién del gobierno y la forma bajo la que se
presenta la medida es menos importante que € efecto que produce sobre quién detenta
la titularidad o & beneficio de los bienes afectados.® Este criterio se asienta en sus
predecesores “ Myers’ y “ Pope & Talbot” ambos contra Canada >/, aunque en elos no
se considerd que hubiera expropiacion, en € primer caso por tratarse de una medida
temporariay en e segundo porque € perjuicio erainsignificante.

En todos los casos de expropiacion o nacionalizacion los TPPI exigen que € acto se
funde en una causal de utilidad publica, respete € debido proceso legal, no sea
discriminatorio y sea contra € pago de una compensacion “pronta, adecuada y
efectiva’.

Respecto de este requisito, los TPPI no establecen un plazo de tiempo en € cual debe
efectivizarse @ pago, con la salvedad del Protocolo de Colonia, que ha meorado la
denominada “clausula Hull”® y exige que la indemnizacion sea previa.

los laudos dictados respecto a esta cuestion sean valiosos precedentes a tener en cuenta S se desea
predecir las posibles soluciones de futuros tribunales arbitrales

24 Aldrich, G. "What Constitutes a Compensable Taking of Property? The Decisions of The Iran-United
States claims Tribuna" AJ.I.L., 1994, p. 609.

% Laudo CIADI ARB (AF)/97/01 “ Metalclad Corporation ¢/ Estados Unidos de Méxicanos’ de 30.08.00,
F.103.

% |audo CIADI ARB(AF)/00/02 “Técnicas Medioambientales SA ¢/ Estados Unidos de Méxicanos’ de
29.05.03, F.116

" Laudos dictados por tribunales arbitrales ad-hoc sujetos a las reglas sobre arbitraje de CNUDMI que
pueden consultarse en www.naftal aw.org.

“8 Ese criterio fue formulado por @ Secretario de Estado de EE.UU. Cordell Hull, quien sefial en 1938,
en correspondencia dirigida al Gobierno de México, que "de acuerdo a todas las normas legales y de
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La indemnizacién es adecuada s respeta € valor real del bien, tomando en cuenta €
valor de mercado y no € valor fiscal, generalmente por debajo del primero. Dicho valor
debe ser € del bien inmediatamente antes de la expropiacion o de que la misma se
hiciera publica, o que suceda primero.

Sera efectiva s € pago se hace en moneda libremente transferible.
€) Compensacion por pérdidas

Casi todos los TPPI?, junto a la clusula sobre expropiacion traen una clausula que
reafirma € principio de no discriminacion pero especialmente para los supuestos de
dafios sufridos por guerra civil, tumulto, conflicto armado, insurreccion, motin,
emergencia nacional. Algunos hacen una enumeracion taxativa. Otros dejan abierto €
listado al incluir expresiones dd tipo “situaciones semejantes’.

El TPPI argentino-italiano es interesante porque limita la extensién a casos politico-
econdmico similares por 1o que se excluyen claramente las catastrofes naturales. En
cambio, los TPPI model o de Canadé expresamente las enumeran™.

En cualquier caso, la funcidn de esta cldusula es garantizar € pago de indemnizaciones
cuando e Estado las acuerde a sus propios nacionales 0 a inversiones de Terceros
Estados.

Tratédndose de una clausula especial que desplaza la cldusula general del Trato Nacional
y la Nacion Més Favorecida habré que ver especialmente € modo de redaccion de las
clausulas de excepcidn para ver s 1as indemnizaciones que se acuerden alas inversiones
provenientes de Estados Parte en acuerdos de integracién se excluyen o no, aunque es
probable que esta preocupacién no trascienda € plano tedrico puesto que en casos de la
gravedad de los que se mencionan lo usual serd que € Estado otorgue tales ventgjas a
sus nacionales, con caracter prioritario.

e) Transferencias

En este punto todos los TPPI guardan consonancia al prever la repatriacion no sélo del
capital sino de sus frutos asi como las remuneraciones, regalias, honorarios de
consultoria, etc. Las enumeraciones son solo gemplificativas. Se garantiza que las
transferencias serén irredtrictas, se efectuarén en divisas libremente convertibles y alin
cuando se sujeten a la legidacion nacional, ésta no puede alterar este derecho
sustancial mente.

equidad, ningun gobierno tiene derecho a expropiar bienes privados, sea cua fuere lafinalidad, sin que se
disponga un pago pronto, adecuado y efectivo por ese concepto”. Dolzer, R. “ New Foundations of the
Law of Expropriation of Alien Property” , A.Jl.L. 75-1981, p. 553.

29 Excepcionalmente no contienen tal clausula @ TPPI suscripto entre Uruguay-Reino Unido; Argentina-
Armenia; Argentina-Austria; Argentina-Espafia; Argentina-México.-

%0 Art. VI dd TPPI argentino-canadiensey V11 del TPPI uruguayo-canadiense.
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En algunos tratados™ se admiten excepciones en e supuesto de “dificultades
excepcionales de balanza de pagos’ donde se permiten las restricciones a las
transferencias siempre que no sean discriminatorias, se establezcan equitativamente y
estén limitadas al |apso previsto.

V.- RESPONSABILIDAD POR VIOLACION DE LAS OBLIGACIONES ESTABLECIDAS EN EL
TPPI

Las disposiciones de los TPPI generan un sistema de proteccion que va mas alla del
tradicional derecho a ser indemnizado frente a las nacionalizaciones para extenderse a
nuevas categorias como la libre transferencia de divisas, los requisitos de
comportamiento y las compensaciones por situaciones distintas de la expropiacion
entre otros.

Estos tratados son suscriptos por Estados pero |os derechos que acuerdan se confieren a
los particulares y para asegurarse de que esto sea asi, en los mismos se incluyen
disposiciones relativas al mecanismo de solucion de las controversias que puedan surgir
con motivo de la inversion, entre € inversor nacional de un Estado Parte y € Estado
receptor de lainversion distinto del Estado de nacionalidad del inversor.

El incumplimiento de cualesquiera de |as obligaciones asumidas en un TPPI hace surgir
la responsabilidad internacional del Estado receptor por 1os dafios ocasionados.®

La novedad radica en que € procedimiento para hacer cesar tal conducta u obtener un
resarcimiento se aparta del sistema clasico de Derecho Internacional.

En & sistema clésico € particular no goza del ius standi y por ende es € Estado de su
nacionalidad € que hace suyo € reclamo a través de la Proteccion Diplomatica, pero
por virtud de las doctrina Calvo esto solo puede suceder una vez que € particular
afectado ha agotado los recursos administrativos y judiciales establecidos por en la
legidacion nacional del Estado que se pretende demandar

En & sistema de los TPPI esto se modifica ya que se admite el acceso directo de los
particulares a la instancia arbitral internacional en las condiciones pactadas en d
tratado. Se lesreconoce asi € ius standi.

3L Art. 6 del Tratado entre Argentina y la Unién belgo-luxemburguesa (Ley Nro. 24.123); Art.4 del
Tratado entre Argentinay Suiza (Ley 24.099)

% Asi lo sostiene la jurisprudencia de la CSINArg. en casos “Café La Virginia® Fallos 317:1282,
“Fibraca’ Fallos 316:1669; y la doctrina, entre otros: CONDORELLI, L. “Imputation a |"Etat de un fait
internationalement illicite’, Rec. des Cours 189-66, BOGGIANO, A. “Introduccion a Derecho
Internacional”, Bs.AS., La Ley, 1995; PASTOR RIDRUEJO, J. “Curso de D.1.P.”, Madrid, Tecnos, 1996;
GONZALEZ CAMPOS, J.; SANCHEZ RODRIGUEZ L. Y ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, M. “Curso de
Derecho intenacional publico”, Madrid, Civitas, 1998, DIEZ DE VELASCO, M. “_Indtituciones de D:I.P.”,
Madrid, Tecnos, 1998.
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La proteccion diplomatica, en términos generales, solo aparece una vez dictado e laudo
arbitral frente a su incumplimiento. Es como s e TPPI operara un efecto suspensivo
sobre € derecho del Estado de la nacionalidad del inversor a protegerlo.

Los TPPI expresamente admiten |a autonomia de la voluntad para pactar € modo de
solucién de controversias.®

Sus disposiciones se aplican subsidiariamente, para € caso de que € inversor y €
Estado receptor de lainversion nada hayan previsto.

Pero los modelos de TPPI varian respecto a las opciones disponibles para el inversor y
los modos de gjercerlas. Esas variaciones obedecen a los momentos historicos en que se
firmaron (evolucidn) y alos model os de los Estados signatarios.

Algunos tratados permiten que € inversor gerzala opcién entre acudir a los tribunales
nacionales o a la instancia arbitral en cualquier momento, pero hecha la eeccion por
una via no se admite que luego se intente la otra. Se habla asi de una “bifurcacion de
caminos’**

En estos casos, larenuncia alainmunidad de jurisdiccion es anticipada y limitada a que
la causa se ventile ante un érgano arbitral de los que taxativamente se prevén. Esto se
traduce en que e consentimiento al arbitrgje dado por € Estado se otorga en e mismo
TPPI por lo que la manifestacion de voluntad por escrito del inversor, a gercitar la
opcién, lo perfecciona.®

En otros TPPI se acuerda que la via normal de resolucién de los conflictos debe
buscarse en los tribunales del Estado parte en la controversiay sélo cuando estos fallan
en administrar justicia puede acudirse a arbitrgje internacional.

Esas fall as pueden deberse a la carencia de sentencia por lentitud en administrar justicia
(Més de 18 meses sin dictar sentencia) o la denegacién lisay llana de justicia o a que la
sentencia obtenida sea notoriamente injusta o vulnere @ derecho internacional®. Esta
dltima especificacion es preferible alas soluciones de los TPPI argentinos® y uruguayo-
espanol que habilitan la via arbitral aiin con sentencia firme “s las partes contintian en
disputa’, lo que ha ocasionado la critica de la doctrina por violacion dd principio de
cosa juzgada.®

% Excepto d modelo de TPPI norteamericano que en beneficio del inversor parece permitir inclusive la
violacion delo pactado. Tal hasido € criterio seguido en “ Lanco ¢/ Rep. Argentina” CIADI ARB/97/06
en la decisién sobre jurisdiccion de 8.12.98 que aplicd este TPPI s bien es cierto que la clausula de
eleccion del forolocal insertaen € contrato era anterior ala entrada en vigor del tratado.

3 Cfr. CIADI ARB/97/07 de 25.01.00, F.63.

% Art. 25, inc.1 dd Convenio de Washington de 1965; Art. 2 del Reglamento del Mecanismo
Complementario del CIADI.

% Art. 8 del TPPI uruguayo-inglés; Art. 9 dd TPPI uruguayo-holandés

" Arts. X del TPPI argentino-espafiol y argentino-canadiensey 8 del TPPI argentino-inglés;

¥ MUNOZ, G, en NOODT TAQUELA, M.B.” El arhitrajeen la Argentina’, p.39
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Hay quienes sostienen que esta solucién exige € agotamiento de los recursos internos
sujeto a las excepciones del tratado™. Para otros € plazo de 18 meses es tan breve que
en la préctica no serd posible arribar a una sentencia definitiva con 1o que siempre se
habilitara la via arbitral. El requisito funcionaria asi como mero dilatorio.*

En la practica la opcidn que en realidad impera es la primera porque € inversor puede,
por la clausula de Nacién Mas Favorecida, pretender eximirse del cumplimiento del
requisito de agotamiento previo de recursos invocando alguno de los TPPI que asi lo
establecen y acudir directamente a arbitraje. Asi 1o reconocié € Tribuna Arbitral del
CIADI en “ Maffezzini”.

Generalmente & consentimiento debe otorgarse a posteriori, cuando € inversor notifica
al Estado su decision de someter la controversia a arbitraje; y s € Estado es remiso en
darlo entonces & TPPI prevé e tribunal arbitral que serd competente.

Los arbitrajes disponibles son € arbitragje ingtitucional de CIADI ya sea por aplicacion
del Convenio de Washington de 1965 o de su Mecanismo Complementario, cuando
alguno de los Estados Parte no sea Parte del primero, y € arbitraje ad-hoc aunque, en
este Ultimo caso, en general se someten a las Reglas de Arbitraje de CNUDMI, que
guardan similitud con las del CIADI pero se diferencian principalmente en que no prevé
vias recursivas como no sea la rectificacion de laudo, ni un procedimiento de
reconocimiento y gjecucion de sentencias autonomo como e de este Ultimo.

En todos los TPPlI se establece que € laudo que resulte del procedimiento antes
descripto es de cumplimiento obligatorio para las partes a partir de que queda firme.
Esto significa que admite recursos pero con limitacion.

S setrata de un laudo dictado en € marco del Convenio de Washington de 1965 solo se
admiten los recursos que prevé e convenio, esto es, aclaratoria, revision y anulacion.*
Si en cambio se dicta en € marco del Mecanismo Complementario o por un tribunal ad-
hoc se 452ujaa a los recursos que admita la legisacion dd estado sede del tribunal
arbitral.

El proceso de reconocimiento y gjecucion del laudo varia segiin su origen. Si se trata de
un laudo emitido por un Tribunal del CIADI es aplicable @ art. 54 que manda aplicar €
laudo como s se tratara de una sentencia firme dictada por un Tribunal de ese Estado,
bastando a efecto que € interesado acomparie copia certificada por € Secretario
General. El Estado condenado siempre podra alegar inmunidad de gecucion la que
estara sujeta alalegidacion del Estado que debe gjecutar € laudo.

% Postura de Espafia en “Eugenio Maffezzini ¢/ Reino de Espafia’ CIADI ARB/97/07 decision sobre
jurisdiccion de 25.01.00.

““TAWIL, G. “ Los Tratados de Promocién y Proteccion de Inversiones’, LaLey de 02.08.00, p.1-8
*1Vid. Seccion 5 del Convenio de Washington

“2 Art. 5.1.6) Convencién de Nueva York de 1958 sobre Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias
Arbitrales Extranjeras,
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Cuando en cambio € laudo ha sido dictado conforme el Mecanismo Complementario®
o las normas de CNUDMI, la cuestion dd Reconocimiento y Ejecucion se sujeta a lo
gue establezca a ese respecto € Estado donde [os mismos se pretenden.

El incumplimiento del laudo por e Estado condenado constituye un ilicito internacional
y puede reavivar € mecanismo de la Proteccién Diplomética si de la combinacion de las
legislaciones en presencia surge gque no es posible gecutarlo.

VI. LASNEGOCIACIONESEN EL ALCA

Pueden identificarse dos etapas en & proceso de conformacion del Area de Libre
Comercio de las Américas. La primera, de corte bilateral, que se expresa en la
“Iniciativa paralas Américas’, lanzada en los inicios de la década de | os noventa por G.
Bush Padre, que condujo a la conformacion ded TLAN en 1993, la suscripcion de
acuerdos hilaterales por parte de Estados Unidos y pluralidad de Estados
latinoamericanos — entre elos Argentina - y € acuerdo de tipo 4 + 1 entre Estados
Unidosy e MERCOSUR.

En todos ellos esta presente e objetivo de liberalizar las inversiones, su promocion y
proteccion.

La segunda, de caracter plurilateral, regional, se inicia con la Primera Cumbre de las
Américas, celebrada en Miami afines de 1994, por iniciativa de Clinton. Su fin dltimo
es la concrecion de un acuerdo Gnico™ que contemple los maltiples temas que se estan
negociando, tales como acceso a mercados, agricultura, compras del sector publico,
inversion, palitica de competencia, propiedad intelectual, servicios, subsidios, dumping
y sol ligién de controversias. Dicho acuerdo debera haberse alcanzado para enero de
2005.

En la Declaracion de Principios de Miami, los presidentes de los 34 Estados
participantes ratificaron las pautas del consenso de Washington en materia de
inversiones 'y se comprometieron a crear mecanismos solidos que promuevan y protejan
el flujo de inversiones productivas en e Hemisferio y fomenten e desarrollo y la
integracion progresiva de los mercados de capital. Esto se concret6 con la creacion de
un Grupo de Trabajo en la materia, encargado dd inventario y andlisis de la normativa
vigente en @ &ea para detectar Smetrias y asimetrias® e que posteriormente fue

3 Art.20 del Reglamento del MC exige que la sede del tribunal sea en un Estado Parte de la Convencién
de Nueva York de 1958; € 21.3 dice que € laudo se entiende dictado en € lugar de la sede € Tribunal.
Esto porque la CNY 58, en su art. 1.3 permite a los Estados al ratificar 1a convencion, basados en la
reciprocidad manifestar que limita las obligaciones que contiene a los laudos que provengan de Estados
Partes.

* Cfr. Declaracion Ministerial de Belo Horizonte de 16.05.97, pto. 5.2.

“® Cfr. Declaracion Ministerial de Belo Horizonte de 16.05.97, pto. 5.7 ratificada en la |1l Cumbre de las
Américas, Québec, abril de 2001.

% Cfr. Anexo | dela Declaracion Ministeria de Denver de 30.06.95.
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transformado en Grupo de Negociacion®’ con el propésito de elaborar un marco juridico
justo y transparente que promueva la inversion a través de la creacion de un ambiente
estable y previsible que protga al inversionista, su inversion y los flujos relacionados,
sin crear obstaculos alas inversiones provenientes de fuera del Hemisferio.

A la fecha se han presentado dos borradores del capitulo de inversiones; e Ultimo de
ellos data de noviembre de 2002.*® Los mismos se caracterizan porque la mayor parte
del texto se encuentra entre corchetes, lo que indica las diversas posturas sostenidas por
los Estados y sobre |as que no hay acuerdo.

La estructura del futuro capitulo es similar al capitulo XI del TLAN, que sigue aimagen
y semegianza d modelo de TPPI norteamericano, o que ha ocasionado la reacciéon
adversa de la opinion publica. Las posturas de los Estados varian esencialmente en lo
referente a la definicion de inversidn, puesto que para algunos deben incluirse las
inversiones de portfolio, trato nacional en la etapa de establecimiento, excepcion a
dicha clausula en supuestos de inestabilidad econdmica, requisitos de desempefio, ya
gue € modelo TLAN profundiza las prohibiciones del TRIM’s, transferencias y
excepciones a la libre transferencia de divisas, € alcance de la compensacion por
pérdidas, y € sistema de solucién de controversias entre € inversor y € Estado receptor
delainversion.

VIIl.- LASNEGOCIACIONESEN LA OMC

En 1996, la Conferencia Ministerial de la OMC, reunida en Singapur concluyo en la
necesidad de profundizar las negociaciones que en & marco de la Ronda Uruguay
condujeron ala adopcién del TRIM's.

En € punto 20 de la Declaracion emitida en esa oportunidad se decidié crear un grupo
de trabajo encargado de examinar la relacion entre comercio e inversion, 1o que no
implicaba € inicio de negociaciones.

Debe tenerse presente, que paralelamente | os paises de la OCDE se hallaban negociando
el Acuerdo Multilateral de Inversiones (AMI), que llegd abruptamente a su fin en 1998
debido a la férrea oposicidn de la opinion publica mundial luego de que tomara estado
publico € proyecto de acuerdo y por la diferencia de postura entre Estados Unidos y
Europa en varios temas, pero principalmente en lo referido a los bienes culturales,
especialmente la industria cinematogréfica.

El fracaso del AMI condujo a un reforzamiento de las presiones para incorporar € tema
de las inversiones en los acuerdos multilaterales de la OMC. Tanto Estados Unidos
como Japon presentaron proyectos y la Conferencia Ministerial reunida en Doha en

“"Vid. Declaracion Ministerial de San José, de 19.03.98, especialmente anexo .
848 FTAA.TNC/w/133/Rev.2

- 17-



7 REVISTA ELECTRONICA DE ESTUDIOS INTERNACIONALES (2003)

2001 convino en que después del quinto periodo de sesiones de la Conferencia
Ministerial se celebraran negociaciones sobre la base de una decision adoptada por
consenso en dicho periodo, acerca del modo de conducir las negociaciones.

Entre tanto, e Grupo de Trabgjo fue eaborando un proyecto de base, que fue
incorporado como anexo D del Proyecto de Texto Ministerial de Cancun, sobre € que
debian trabajar los Ministros entre el 10y @ 14 de septiembre de 2003. Dicho proyecto
plantea que las Negociaciones deberdn conducir a la presentacién de un proyecto
negociado a més tardar € 30 de junio de 2004.%°

Si bien la Cumbre de Cancun finaliz6 sin lograrse e requerido consenso al respecto, en
recientes declaraciones publicas, @ canciller argentino se ha manifestado a favor de
proseguir con las negociaciones en € seno de la OMC y ha considerado que, a ese
respecto, e proyecto de base presentado oportunamente por e Presidente del Consgjo
General, Carlos Pérez del Castillo debe ser  punto de arranque de |as negociaciones.”

Dicho proyecto, como los borradores del ALCA, presenta vastos parrafos entre
corchetes, lo que indica las divergencias de postura entre los Estados Parte. Las
principales caracteristicas vienen dadas por € disenso acerca del alcance del acuerdo,
esto es, g abarcara las inversiones de portfolio o solamente se aplicard a la |IED; la
proteccion a la etapa previa al establecimiento que se basara en un enfoque de listas
positivas dd tipo previsto en € AGCS; d respeto a principio de no discriminacion
sujeto ala posibilidad de establecer excepciones y salvaguardias por razones de balanza
de pagos, |a celebracidn de consultas y solucién de diferencias entre los Miembros pero
no entre e inversor y e Estados receptor.

Las principales diferencias con € texto de ALCA radican en que no se prevé la
solucion de controversias entre e inversor y € Estado receptor de la inversion, no se
regula especificamente sobre la libre transferencia de divisas, no se establecen limites a
los requisitos de desempefio y se somete a los que fija € TRIM’s, no se prevé
especialmente € trato en caso de expropiaciones, nacionalizaciones y medidas de
efecto equivalente ni de compensacion por pérdidas, por 1o que se somete al régimen
general de TN y NMF. Tampoco fija especificaciones con relacion a personal
jerérquico.

VIIl.- CONCLUSIONES

Los Estados del MERCOSUR se enfrentan en 1os comienzos del milenio a desafio de
regular & régimen de promocion y proteccion de inversiones, favoreciendo su
establecimiento sin perder por elo, |las atribuciones de disefiar su politica comercia y de
desarrallo.

*Vid. pto. 3 dd anexo D
0 Diario“LaVoz dd Interior”, Cérdoba, de 11.10.03.-
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Régimen argentino de promocion y proteccidn ce inversiones...

La década ddl 90 estuvo marcada por un enfoque bilateral de la proteccion de
inversiones, 1o que condujo a la firma de cerca de un centenar de TPPI en la region.
Esos tratados fueron signados con paises desarrollados y en vias de desarrallo.

En & caso de los TPPI firmados con Estados desarrollados, respondieron a la necesidad
de los Estados de la regidn de atraer inversiones extranjeras las que principalmente
presentaron la forma de adquisiciones y fusiones con empresas del Estado prestadoras
de servicios publicos y con empresas locales. En menor medida, la |ED fue de creacién
de nuevos emprendimientos.

Las consecuencias de la existencia de una red de TPPI son variadas. Por una parte
obligan por la cldusula de NMF a una interpretacion sistematica. Por otro lado, han
favorecido la promocion de demandas ante foros internacionales contra Estados de la
region, especiamente Argentina, que enfrenta més de treinta demandas por cifras
millonarias.

En muchos supuestos, no se trata més que de otro modo de presionar al Estado para que
gjuste su politica a los intereses de |os inversores extranjeros pero ain asi obligan a un
importante dispendio de recursos por parte del Estado (contratacion de personal
especializado, reuniones en foros extranjeros, etc.)

La existencia de clausulas de remanencia en todos los TPPI torna inviable la salida de
este esquema por la via de denuncia de los mismos, ya que sus efectos se extienden aln
luego de la denuncia por periodos variables de entre diez y quince afios.

En suma, los Estados ya se encuentran limitados en su capacidad de disefiar paliticas
publicas por via de estos tratados.

En d plano subregional, Argentina ha ratificado los dos Protocolos, € de Coloniay €
Buenos Aires aln cuando la falta de ratificacion por Brasil y Paraguay impide su
vigencia

Estos Protocolos no agregan nada nuevo ad-extra. Es solo un modelo de maximos
permitidos en las futuras negociaciones de los Miembros con Estados extra zona. Ad-
intra se plantean variaciones puesto que no existen TPPI que liguen alos cuatro Estados
Parte entre si.

Los borradores que se estan negociando en € ALCA sin dudas son los que mas
limitaciones establecen, mayores alin que las de los proyectos de OMC, que por otra
parte alin no se estén negociando y que dependera del consenso explicito que selogre en
el futuro, lo que aparece dificil porque los Estados que negocian en € ambito
multilateral pertenecen a diversas extracciones y sostienen posturas varias, siendo su
poder relativamente equilibrado. Para muchos paises, la firma de un acuerdo
multilateral en la materia no es necesario y se vislumbra con resguemor maxime s se
tiene en cuenta & descenso de los flujos de inversion hacia los paises en desarrollo que
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ha tenido lugar a partir dd 2000. Esos flujos han sido redirigidos hacia los paises
desarrollados por |o que los paises en desarrollo no encuentran incentivos a la firma de
un acuerdo gue cercene sus potestades gubernativas.

En fin, & modelo del ALCA es sin dudas é menos conveniente ya que responde a los
intereses norteamericanos, se basa en & modelo del TLAN pero no garantiza que las
ventajas que se le atribuyen a la IED sean gozadas por las restantes economias
regionales.

Hay un fundado temor en que la apertura irrestricta diminara a las empresas locales,
especialmente a las PYMES, del mercado ya que no podran competir con las empresas
norteamericanas.

Los paises dd MERCOSUR firmaron en Buenos Aires, d 5 de abril de 2000 ' una
resolucion por la que crearon un subgrupo de trabajo, € numero 12, que entre sus
funciones debe realizar un seguimiento de las negociaciones sobre Inversiones en €
plano internacional, particularmente en los procesos de integracion regional y coordinar
las posiciones de |os Estados Parte del MERCOSUR en los foros internacionales en los
gue participen.

Hasta é momento esta ha sido la conducta seguida y es la que seria recomendable aln
cuando no nos es posible hacer futurologia para saber que nos depdan las préximas
Negoci aci ones.

51 MERCOSUR/GMC/RES N° 13/2000
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