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Resumen

En la actualidad existen casi 3. 000 tratados bilaterales de inversion. En ese sentido, el
objetivo de este arti culo es responder los siguientes interrogantes: a) ;Cuales son las causas de la
proliferacion de los TBI? b) ;Cudl es su estructura bésica? c) ;Existe una nueva tendencia en la

estructura de los TBI?
Summary

Currently, there are nearly 3. 000 bilateral investment treaties. Therefore, the aim of this
paper is to answer the following questions: a) what are the causes behind the proliferation of BITs?

b) What is its basic structure? c) Is there a new trend in the structure of the BITs?
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1. Introducciéon

os tratados bilaterales de inversion (en adelante TBI) son una versiéon modernizada de los

antiguos tratados de amistad comercio y navegacion. Asi, el primero de esa naturaleza fue

el firmado entre Francia y los Estados Unidos de América en 1788. Este tipo de tratados
tenfan incorporadas disposiciones sobre inversiones.

En la actualidad, no existe un tratado multilateral que tienda a la proteccion de las
inversiones extranjeras. A principios de 1995, la Organizacién para la Cooperacion y Desarrollo
Econémico (OCDE) inici6 las negociaciones para lograr un Acuerdo Multilateral de Inversiones.

* Investigador del CONICET/UADE. Contacto: Icastillo@uade.edu.ar
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Los objetivos eran “alcanzar un marco amplio para las inversiones internacionales con altos
estandares para la liberalizacion de los regimenes de inversién y proteccion de las inversiones y
estableciendo procedimientos efectivos de solucién de controversias” (Ortiz, 2006: 3). Ricardo
Ortiz agrega que este acuerdo multilateral “intentaba reflejar también, el hecho de que cada vez
mas paises no miembros de la OCDE se estaban convirtiendo en importantes actores en la
inversioén extranjera - en su rol tanto de importadores como de exportadores de capital” (Ortiz,
2000). Las negociaciones fracasan en 1998 luego de tres afios de arduas negociaciones.

De esta forma, cobra importancia la bilateralidad siendo el primer tratado en esta materia el
firmado entre la Republica Federal de Alemania y Pakistan en 1959. Vandevelde estima que “los
TBI son presentados generalmente como la quintaesencia de un documento liberal. Un tipico
TBI, cita en su preambulo dos objetivos: la creacién de condiciones favorables para las
inversiones y nacionales de compafiias de una parte en el territorio de la otra, e incrementar la
prosperidad de ambos Estados. En suma, el propésito declarado de un TBI puede ser resumido
en las siguientes palabras: incrementar la prosperidad a través de la inversion. El preambulo
afirma asi la doctrina liberal bésica segin la cual la libre circulacién del capital contribuye a
incrementar la productividad” (Vandevelde, 1998: 621).

En ese sentido surgen los siguientes interrogantes: a) cuales son las causas de la proliferacion
de los TBI? b) ¢Cual es su estructura basica? c¢) ¢Existe una nueva tendencia en la estructura de
los TBI? Las respuestas a estas preguntas nos permitiran llegar a las conclusiones.

Las causas de la proliferacion de los tratados bilaterales de inversion.

El primer TBI fue entre la Republica Federal de Alemania y Pakistan de 1959; pero “en los
aflos 1990 se observé un crecimiento, sin precedentes, de los flujos de inversién extranjera directa
(IED), en niveles que superaron los montos asociados al comercio asi como aquellos movilizados
bajo la forma de préstamos financieros (bancarios y oficiales). Aunque los paises desarrollados
continuaban siendo los principales receptores de IED, un grupo de paises en desarrollo comenzo
a mostrar un renovado protagonismo. En este periodo también resurgi6 la inversion directa en
América Latina, donde los inversores llegaron atraidos por el proceso de transformacién que
experimentaba la mayor parte de la regiéon” (Mortirore y Stanley, 2006: 189).

Ricardo Ortiz, refiriéndose a la década de los afios setenta, considera que era “la etapa de la
industrializacién por sustitucion de importaciones en América Latina, en la cual los determinantes
de la inversion estaban relacionados con las caracteristicas de los mercados internos
(fundamentalmente el tamafio y la proteccion arancelaria) y la ubicaciéon respecto de las casas
matrices” (Ortiz, 2006: 2); mientras que “los anos ochenta y noventa mostraron el crecimiento y
establecimiento de una nueva manera de inversion: la de las filiales que asumen el desarrollo de
una parte del proceso productivo, integrandolo en una estrategia centralizada en la cual los
diferentes eslabones de este proceso resultan en el ensamblado de un producto final, elaborado a
escala mundial” (Ortiz, 2006:2). En ese orden de ideas, “la circulacion internacional de estos
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insumos impulsan a las corporaciones transnacionales a la busqueda de la superaciéon de las
barreras aduaneras, avanzandose de ese modo en la instrumentacién de politicas de apertura
econémica y de liberalizacion a las inversiones extranjeras por parte de los Estados nacionales”
(Ortiz, 2000: 2).

John Ruggie, en su informe sobre empresas transnacionales y los derechos humanos
presentado ante el Secretario General de la ONU, sefiala que “los mas de 1.000 casos de
nacionalizaciéon de empresas en los afios setenta dieron lugar a la proliferacion de los TBI, que
ahora suman un total de casi 3.000. No obstante, en sucesivas negociaciones de los TBI, algunos
importadores de capital que carecian de un poder de mercado significativo se vieron mas
presionados a competir entre si aceptando disposiciones cada vez mas expansivas, que limitaban
su capacidad de decisién para optar por objetivos de interés publico legitimos” (ONU, 2010: 7).

En ese sentido, “Jorge Bercholc, citado por Maximo Borzi de Lucia, considera que “los
Estados forzados a adecuarse a las nuevas ‘reglas globales’, alteraban sus estructuras internas, en
respuesta a las crecientes transformaciones que les mostraba esa flamante realidad mundial,
poniéndose en crisis el modelo tradicional de los Estados nacionales. Bien se sefiala que dicha
crisis no es sino una consecuencia légica derivada del actual desarrollo del capitalismo, para lo
cual las fronteras juridico — politicas de los Estados nacionales resultan disfuncionales” (Borzi De
Lucfa, 2009:1). Este autor subraya que “desde el plano econémico, el elemento central es la
concentracién econémica en empresas y holdings multinacionales que llevan sus negocios a todas
las latitudes, y cuyo patrimonio resulta muchas veces mayor al producto bruto interno de los
paises en vias de desarrollo receptores de aquella inversion. Estos grupos poseen un fuerte poder
de negociacion respecto del Estado que se apresta a recibir la inversion, forzado por las altas tasas
de desempleo y por la posibilidad de acrecentar los magros ingresos fiscales” (Borzi De Lucia,
2009:1). Es por ello que se celebran los tratados bilaterales de inversion al efecto de brindar un
adecuado ambiente de seguridad para las inversiones extranjeras. Mortimore y Stanley consideran
que “los Tratados Bilaterales de Inversion (ITBI) se convirtieron en el principal sostén juridico en
materia de proteccion y promocion de la IED, lo que permitié divulgar un nuevo sistema arbitral
para dirimir casos de disputa entre inversores y pafses huéspedes: el Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI)” (Mottirore y Stanley, 2006: 189).

Andrea Gualde, refiriéndose a los TBI, considera que “desde el punto del Estado receptor
de las inversiones, se ha sefialado que a través de su suscripcion se estimula la radicacién de
inversiones extranjeras en paises emergentes. Para el inversor, se ha puesto el énfasis en la
necesidad de contar con reglas claras. Para los paises exportadores de capital, dar a sus nacionales
un marco de seguridad juridica y proteccién cuando invierten en paises emergentes, importadores
de capital” (Gualde, 2004:5). La autora citada agrega que “la distribucion se verifica, en una casi
mayoria, entre paises centrales y periféricos (norte —sur) o entre pafses periféricos (sur — sur);
siendo raros los casos de tratados norte — norte” (Gualde, 2004: 5).

Desde el punto de vista de las empresas transnacionales (ETN), en una encuesta realizada en
el ano 2007 entre 602 corporaciones por la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio
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y Desarrollo (UNCTAD) se preguntaba “cen qué medida influye la existencia de un acuerdo
internacional (por ejemplo, un tratado bilateral de inversiéon) en las decisiones de su empresa
sobre que mercado invertir? Casi una cuarta parte de las ETN participantes respondieron que se
basaban en los Acuerdos Internacionales de Inversion (All), incluidos los TBI, ‘en gran medida’,
y otro 48% de ETN que los tenia en cuenta ‘en absoluto’, y el 9% restante respondié ‘no sabe’.
Esto significa que en una abrumadora mayorfa de mas de 70 % de las ETN participantes en la
encuesta, los All influfan a la hora de tomar decisiones en materia de inversiéon” (ONU, 2009:
48). En la misma encuesta se indagaba sobre el rol de los TBI entre los factores que influian en
las decisiones de las ETN sobre las inversiones. De la encuesta surgfa que “esos tratados se tenfan
en cuenta para determinar si convenia o no intervenir en pafses en desarrollo y economias en
transiciéon de Europa Central y Oriental y en la Comunidad de Estados Independientes” (ONU,
2009: 48) En los resultados de la encuesta se subrayaba que “factores como la estabilidad
macroeconémica y politica se identificaban como los factores mas importantes que afectaban a
las decisiones sobre inversion y que ‘el fortalecimiento del entorno normativo e institucional’ era

el aspecto citado con mas frecuencia en el que los paises en desarrollo podian incrementar su
atractivo para la IED” (ONU, 2009: 49).

Estructura basica de los tratados bilaterales de inversion.

Mediante la firma de los TBI, los Estados buscan brindar proteccién a las inversiones que
realizan sus nacionales en el territorio del otro Estado parte. Por lo general tienen una estructura
basica que contienen determinadas clausulas tipicas. No obstante, “registran importantes matices
que deben ser tenidos en cuenta cuando se discuten controversias de inversion” (Gualde, 2004:
5). En ese orden de ideas, en los TBI podemos observar:

1. Concepto de Inversion e Inversor

Es lo que se denomina ambito de protecciéon del tratado. El bien juridico protegido es la
“inversion”; mientras que el titular de ese bien es el “inversor”. Suelen ser definidos con criterio
amplio. Asf, en el TBI entre Argentina y Epafia' se establecen las siguientes definiciones:

“1.(...) el término "inversores” designa:

a) las personas fisicas que tengan su domicilio en una de las Partes y la nacionalidad de esa Parte, de conformidad

con los acuerdos vigentes en esta materia entre los dos paises:

b) las personas juridicas, incluidas companias, sociedades mercantiles y otras organigaciones que se encuentren
constituidas segtin el derecho de esa Parte y tengan su sede en el territorio de esa misma Parte.

! Firmado el 3 de Octubre de 1991 y entré en vigor el 28 de Septiembre de 1992. Disponible en
http://www.sice.oas.org/Investment/BITSbyCountry/BITs/ARG Spain s.pdf  (Ultima consulta realizada el
1/3/11)
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2. — ElI término "inversiones’ designa todo tipo de haberes, tales como bienes y derechos de toda naturaleza,
adquiridos o efectuados de acuerdo con la legislacion del pais receptor de la inversion y en particular, aunque no
exclusivamente, los siguientes:

— acciones y otras formas de participacion en sociedades;

— derecho derivados de todo tipo de aportaciones realizadas con el propdsito de crear valor econdmico, incluidos los

préstamos directamente vinculados a una inversion especifica, hayan sido o no capitalizados;

— los bienes muebles e inmuebles, asi como los derechos reales tales como hipotecas, privilegios, prendas, usufructos

Y derechos andlogos;

— todo tipo de derechos en el dmbito de la propiedad intelectual, incluidas patentes de invencion y marcas de

comercio, asi como licencias de fabricacion y "know-how";

— derechos para realizar actividades econdmicas y comerciales otorgados por la ley o en virtud de un contrato, en

particular los relacionados con la prospeccion, cultivo, extraccion o explotacion de recursos naturales.

E/ contenido y alcance de los derechos correspondientes a las diversas categorias de haberes estaran determinados por

las leyes y reglamentaciones de la Parte en cuyo territorio esté situada la inversion.

Ninguna modificacion de la forma juridica segin la cnal los activos y capitales hayan sido invertidos o reinvertidos
deberd afectar su calificacion de inversiones de acuerdo con el presente Acuerdo.”

El TBI entre Argentina con Estados Unidos es tan amplio que incluye los contratos de Estado en
su Art. 1. “(v) cualquier derecho conferido por ley o contrato, y cualesquier licencia y permiso de conformidad
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con la ley”.

2. Clausula de la Nacion mas Favorecida

Es uno de los estandares que integran el derecho sustantivo creado por los TBI. Borzi de
Lucia considera que mediante esta disposicion se “pretende asegurar a las inversiones un trato no
menos favorable que el otorgado por la Parte receptora de la inversion a los inversores nacionales
o de terceros Estados. Como advierte Bevillaqua, la clausula de nacién mas favorecida produce la
universalizacién de la base juridica de los tratados en sus aspectos mas favorables al inversor.
Esto significa, que los beneficios que acuerde el Estado a sus nacionales o, a los inversores de un
determinado pafs a través de los TBI, alcanzan a todos los inversores extranjeros de Estados que
hayan celebrado TBI con el Estado receptor de la inversion” Borzi De Lucia, 2009: 2).

La aplicacion de la clausula de la Nacion mas favorecida fue interpretada con sentido amplio
en el caso “Maffezini V. Reino de Espafia s/excepciones a la jurisdiccion.” (CIADI, 2000). En
este laudo del CIADI, se puntualizé que “(...) si un tratado contiene disposiciones para la solucion de

> Firmado el 14 de noviembre de 1991 y entré en vigor el 20 de octubre de 1994. Disponible en
http://www.sice.oas.org/Investment/BITSbyCountry/BITs/US Argentina e.asp (Ultima consulta realizada el
1/04/11)
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controversias que sean mds favorables para la proteccion de los derechos en intereses del inversor que aquellos del
tratado bdsico, tales disposiciones pueden extenderse al beneficiario de la clansula de la Nacidn mas favorecida”
(CIADI, 2000: 56) . Se extiende de esta manera esta proteccioén al ambito procesal.

3.  Umbrella Clause

Hay que tener en consideracion si en el tratado existe una “umbrella clause” o “clausula de
ambito general”. Se sefiala que “no existe una certidumbre absoluta sobre la naturaleza y el efecto
precisos de esas clausulas. Por un lado, se ha sostenido que dichas disposiciones protegen los
derechos contractuales de un inversor frente a cualquier injerencia en que se hubiese incurrido
por el simple incumplimiento del contrato o de disposiciones administrativas o legislativas”
(ONU, 2004: 16). Un ejemplo puede ser el Art. 2, 2) del BIT entre Santa Lucia y Reino Unido
celebrado en 1983 que establece:

“cada Parte contratante observard las obligaciones que haya contraido con respecto a las inversiones de nacionales o

empresas de la otra Parte contratante” (ONU, 2004: 16).

Se considera que en un TBI “se incorpora una disposicion de esa naturaleza para evitar la
incertidumbre y poder determinar con certeza si esos incumplimientos del contrato constituyen o
no infracciones del Derecho Internacional general. No obstante, no queda claro si el propio
inversor extranjero puede invocar el cumplimiento de la obligacién que se ha creado respecto de
los dos Estados partes en contrato” (ONU, 2004: 17).

Esta situacion ha dado lugar a laudos de tribunales arbitrales. Un primer caso, SGS Societé Génerale
de Surveillance S.A vs. Islamic Republic of Pakistan (1CSID, 2003). El tribunal debia interpretar el Art.
11 del BIT de 1995 firmado entre Pakistan y Suiza debido a que SGS es una empresa radicada en
éste pafs. El articulo en cuestion expresaba: ‘“ambas partes contratantes garantizaran
constantemente la observancia de los compromisos que hayan contraido respectivamente en
relacién con las inversiones de la otra parte contratante”. > El Tribunal entendié que “todos los
incumplimientos de los contratos de cada uno de los Estados con inversores extranjeros del otro
Estado se convertiran inmediatamente y seran considerados como incumplimientos del TBI”
(ICSID, 2003); aunque no existia “prueba clara y persuasiva de que ésa fuera de hecho la
intencion de Suiza y Pakistan al adoptar el Art. 11 del TBI” (ICAID, 2003).

Un segundo caso, es SGS Societé Génerale de Surveillance S.A vs. Republic of the Philippines (ICSID,
2004). En esta oportunidad, el Tribunal “abordé nuevamente la cuestién del efecto de una
clausula de ambito general. Si bien en el contrato entre SGS y Filipinas se prevefa que las
controversias en el marco del contrato pertenecerian exclusivamente a la jurisdicciéon de los
tribunales de Filipinas. SGS inici6 los procedimientos de arbitraje ante el CIADI alegando que su
reclamacion en el marco del contrato podia ser considerada una reclamaciéon en el marco de un

* Disponible en http://www.unctad.org/sections/dite/iia/docs/bits/switzerland_pakistan_fr.pdf

(ultima consulta 31 de Enero de 2011).
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tratado de conformidad con la clausula de ambito general del TBI entre Filipinas y Suiza” (ONU,
2004). El Tribunal cambié su postura con respecto al caso anterior y sefialé que la clausula de
ambito general “transforma en un incumplimiento del TBI para el Estado receptor la falta de
observancia de los compromisos obligatorios, incluyendo compromisos contractuales, que éste
ha asumido respecto de inversiones especificas: Pero esto no convierte el problema de la extension
o contenido de tales obligaciones en una cuestion de Derecho Internacional” (ICSID, 2004).

En el caso CMS v. Argentina (Comité Ad Hoc sobre Anulacion) se sefalé que “el efecto de
una cldusula paraguas no es transformar la obligaciéon en que se basa en algo distinto; el
contenido de la obligacién se mantiene inalterado, tal como su derecho aplicable. Si esto es asf,
pareciera que las partes de la obligacion (i.e., las personas vinculadas por ella y facultadas para
basarse en ella) tampoco son afectadas en razéon de la clausula paraguas” (CIADI, 2007: 27).
Honlet y Borg sefialan que ésto es una remision al caso SGS ». Filipinas (Honlet y Borg, 2008: 13).
Asi, “una clausula paraguas no debe convertir cuestiones de derecho contractual en cuestiones de

derecho de tratados” (Honlet y Borg, 2008: 13).

4.  Clausulas de Estabilizacion

Maximo Borzi de Lucia considera que “constituyen el standard que mejor ilustran la rigidez
en que se describen los TBI, los efectos que producen en el derecho interno y los
condicionamientos que provocan sobre las politicas publicas estatales” (Borzi De Lucia, 2009: 2).
El jurista citado agrega que estas clausulas “garantizan que en caso que sea modificada la
normativa aplicable en relacién con la inversion realizada, tal alteraciéon no se aplique ni derogue
la legislacion vigente al momento de realizarse el tratado” (Borzi De Lucia, 2009: 2). E1 TBI entre
Argentina y Panama contiene este tipo de clausula en su Art. 3 Inc. 1 que establece “Ninguna de las
Partes Contratantes tomard directa o indirectamente medidas de expropiacion o de nacionalizacion, ni ninguna
otra medida similar, inclnyendo modificacion o derogacion de leyes (...)""

Granato y Oddone estiman que esta “clausula busca establecer el compromiso del Estado
contratante de no aplicarle al inversor extranjero una nueva legislaciéon que se dicte mas adelante
y que lo afecte de manera desfavorable. El alcance y extensiéon de dicha clausula ha importado
generalmente la asuncion de obrar de buena fe, y, eventualmente, la obligacién de indemnizar al
inversor en los supuestos que tales cambios normativos unilaterales produzcan dafios o
incumplimientos contractuales” (Granato y Oddone, 20006: 8).

5. Expropiacion

*Firmado el 10/5/1996. Entré en vigor el 22/6/1998. Disponible en http://www.sice.oas.org/BITS/argpan_s.asp
(Ultima consulta realizada 5/4/11).
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Tradicionalmente los acuerdos que protegen las inversiones extranjeras las han protegido de
las expropiaciones ilegales. En general, estos acuerdos “permiten a los paises expropiar las
inversiones extranjeras sobre una base no discriminatoria, para propoésitos de utilidad publica, y
mediante el pago de una compensacion” (ONU, 2007: 44).

Segun Agustin Rodriguez y Galletta de Rodriguez, “la expropiacién es una compraventa
forzosa de caracter administrativo para el beneficio comunitario (...). La calificacion de utilidad
publica que constitucionalmente corresponde efectuar al Congreso, por ser un acto politico, no es
revisable judicialmente, salvo excepcion de notoria arbitrariedad descalificante (...). No es
constitucional ni legal una indemnizaciéon no justa y es justa cuando restituye al propietario el
mismo valor econémico de que se lo priva y cubre, ademas los dafios y perjuicios que son
consecuencia inmediata de la de la expropiacion” (Rodriguez y Galleta de Rodriguez, 2008: 100).

Granato y Oddone estiman que la “indemnizaciéon ha sido una de las cuestiones que
mayores controversias gener6 en la medida en que numerosos paises en desarrollo receptores de
capital, han argumentado que se trata de una materia propia de la competencia local y que debe
ser determinada por la legislacion y tribunales locales, cuestion no compartida por los paises
exportadores de capital” (Granato y Oddone, 2006: 8).

El CIADI, en el caso Eastern Sugar v. Czech Republic, considerd que la violacion de una clausula
sobre expropiacion en un TBI podria ser aplicable solo si “existe una sustancial privacion de la

totalidad de la inversiéon o de una parte sustancial de la misma”.’

6. Solucidon de Controversias

Tradicionalmente la protecciéon diplomatica era el mecanismo previsto por el Derecho
Internacional para proteger a los inversores extranjeros. Ejemplos son los casos ante la Corte
Internacional de Justicia conocidos como Barcelona Traction 1ight & Power (1971) y Eletronica Sicula
(1989), entre otros. Asi, “el particular cuyos intereses eran afectados por la politica de un Estado
podia acudir a la ‘proteccién diplomatica’, una herramienta que permitia a su Estado Nacional
asumir como propio el caso y reclamar diplomaticamente ante el otro la protecciéon de sus
derechos” (Nieto Navia, 2007: 35). Este instituto fue siendo dejado de lado paulatinamente desde
la apariciéon de un régimen especial de proteccion a las inversiones extranjeras.

Los TBI estipulan distintas etapas antes de llegar al arbitraje. Por ejemplo, el Tratado entre
Argentina y Espafia, citado anteriormente, estipula en su Articulo IX:

“1. — Chualguier controversia entre las Partes relativa a la interpretacion o aplicacion del presente Acuerdo serd
resuelta, hasta donde sea posible, por medios diplomaticos.

> Eastern Sugar B. V. v. Czech Republic, SCC Case N2 088/2004. Final Award, 12 April 2007
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2. — Si el conflicto no pudiera resolverse de ese modo en el plazo de seis meses desde el inicio de las negociaciones

serd sometido, a peticion de cnalquiera de las dos partes, a un Tribunal de Arbitraje.”

Algunos TBI estipulan el agotamiento de los recursos internos. La Corte Internacional de
Justicia en el caso Interbandel sentencié que “la regla segin la cual se deben agotar los recursos
internos antes de acudir a un procedimiento internacional es una regla bien establecida del
Derecho Internacional consuetudinario” (ICJ, 1959: 27). El TBI entre Gran Bretafia y la
Republica Argentina exige el agotamiento de los recursos internos en un plazo de 18 meses (Art.
8 Inc. 2).° Asimismo, el Convenio sobre Arreglo de Diferencias relativas a las Inversiones entre
Estados y Nacionales de otros Estados en su Art. 26 establece: “Salvo estipulacion en contrario, el
consentimiento de las partes al procedimiento de arbitraje conforme a este Convenio se considerard como
consentimiento a dicho arbitraje con exclusion de cualguier oro recurso. Un Estado contratante podrd exigir el
agotamiento previo de sus vias administrativas o judiciales, como condicion a su consentimiento al arbitraje
conforme a ese convenio”.

Andrea Gualde estima que se pueden clasificar los distintos mecanismos previstos en dos
categorias que denomina “procedimiento alternativo y escalonado” (Gualde, 2004: 12). La jurista
citada, considera que “segun el procedimiento alternativo, el inversor pasado el periodo de
maduracién o negociaciéon amistosa, puede elegir entre someter su controversia a los tribunales
nacionales — o a los tribunales del Estado receptor de la inversion- o al arbitraje internacional, en
cualquiera de sus variantes. Esta eleccion, denominada ‘bifurcaciéon de caminos’ (‘fork in the
road’) segun la jurisprudencia del CIADI, es excluyente en la mayor parte de los casos, lo que
implica que elegida una via no puede tomarse la otra” (Gualde, 2004: 12), y agrega que “segun el
procedimiento escalonado, existe la obligacion para el inversor de transitar la jurisdiccion local del
Estado receptor de la inversion durante un lapso estipulado en el instrumento, el que en términos
generales puede estimarse en dieciocho meses. Transcurrido ese tiempo sin resolucion se activan
los restantes mecanismos de soluciéon de controversias” (Gualde, 2004: 12). No obstante, de
acuerdo al laudo en el caso Ewilio Maffezini v Reino de Espania se permite que el inversor pueda
optar por cualquiera de estos procedimientos.’

¢<Una nueva generacion de tratados bilaterales de inversion?

El normal desarrollo de las relaciones internacionales esta produciendo un cambio en la
estructura de los TBI. Tradicionalmente en sus normas solo tenfan incorporadas cuestiones
relacionadas a politica de desarrollo econémico. En la actualidad toman en consideracion
aspectos vinculados con salud, ambiente, cuestiones laborales, desarrollo cientifico tecnologico,
etc. A continuacion, ejemplificaremos con algunos TBI.

Firmado el 11 de diciembre de 1990. En vigor desde el 19 de febrero de 1993. Disponible en
http://www.sice.oas.org/Investment/BITSbyCountry/BITs/ARG UK 1993.pdf (dltima consulta 5/4/2011).
7 Maffezini, Emilio Agustin v Reino de Espafia s/Excepciones a la Jurisdiccidn. (Caso ARB/97/7)
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1. Desarrollo Cientifico — Tecnoldgico:

En el preambulo del Convenio sobre Promocién y Protecciéon Reciproca de Inversiones
entre el Gobierno de la Republica Argentina y el Gobierno de la Federacién Rusa®, se sefialé:

“El Gobierno de la Repiiblica Argentina y el Gobierno de la Federacion de Rusia, denominados en adelante las
"Partes Contratantes”,

Con el deseo de crear condiciones favorables para la realizacion de las inversiones de los inversores de una de las
Partes Contratantes en el territorio de la otra Parte Contratante;

Reconociendo que la promocion y la proteccion reciproca de las inversiones de capital sobre la base del presente
Convenio contribuird al desarrollo de Ia cooperacion econémico-comercial y cientifico-técnica
mutuamente ventajosa’.

2. Proteccion de Salud y Recursos Naturales

En el TBI entre el Gobierno de Australia y la Republica de la India firmado el 26 de febrero
de 1999, se establecié en su Art. 15:° “Ninguna disposiciéon del presente Acuerdo impedira a la
Parte Contratante receptora de adoptar, de conformidad con sus leyes aplicarse de manera
razonable y sobre una base no discriminatoria, las medidas necesarias para la proteccion de sus
propios intereses esenciales de seguridad o para la prevenciéon de enfermedades o plagas.”

En el Tratado Bilateral entre Suiza y la Republica de Mauricio firmado en 1998 se estipul en su
Art. 11:"

“Otras Normas y compromisos especificos: (...)

(3) Ninguna disposicion del presente Tratado se interpretara para impedir a una Parte Contratante de adoptar
cualquier medida necesaria para la proteccion de sus intereses esenciales de seguridad o por razomes de salud
publica o Ia prevencion de enfermedades en animales y planta.”.

3. Cuestiones ambientales

En el TBI entre Holanda y Mozambique del afio 2001, en su preambulo se consigné: '

Firmado el 20 de Noviembre de 2000. Argentina lo ratifico6 por Ley 25.353. Disponible en
http://www.sice.oas.org/Investment/BITSbyCountry/BITs/ARG Russia_s.pdf (ultima consulta 5/4/2011).
° Disponible en http://www.unctad.org/sections/dite/iia/docs/bits/australia_india.pdf (Ultima consulta 5/4/11)
' Disponible en  http://www.unctad.org/sections/dite/iia/docs/bits/mauritius_switzerland.pdf  (Ultima
consulta 5/4/11)
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“Acordando que estos objetivos pueden lograrse sin perjuicio de la salud, la seguridad y las medidas
ambientales de aplicacion general”.

Holanda y Costa Rica en su TBI (1999) en el Art. 10 establecieron: "

“Las disposiciones de este Acuerdo se aplicardn, desde la fecha de su entrada en vigor, a todas las inversiones
realizadas ya sea antes o después de su entrada en vigor, por inversionistas de una Parte Contratante en el
territorio de la otra Parte Contratante de conformidad con las leyes y reglamentos de ésta iiltima, incluyendo sus
leyes y reglamentos relativos a empleo y medio ambiente”.

4.  Cuestiones laborales

En materia laboral el TBI entre Finlandia y Nicaragua (2003) en su preambulo sefialé:

“‘RECONOCIENDO que el desarrollo de lazos econdmicos y comerciales, puede promover el respeto a
derechos laborales internacionalmente reconocidos”.

El preambulo del TBI entre Austria y Bosnia Herzegovina (2000) sefiala: '
‘REAFIRMANDO su compromiso con la observancia de las normas laborales internacionalmente

reconocidas’.

Consideraciones generales.

El campo de los tratados bilaterales de inversién es uno de los que mas atrae la atencién en
el area de las relaciones econdémicas internacionales donde los principales protagonistas son las
empresas transnacionales y los Estados. El desarrollo de un cuerpo normativo relativo a la
proteccion de las inversiones extranjeras esta vinculado a los negocios internacionales que
involucran a los mercados que van desde Estados Unidos y Europa Occidental hasta América
Latina, Asia y Africa. La irrupcion de las empresas o corporaciones transnacionales fue un

" Disponible en : http://www.unctad.org/sections/dite/iia/docs/bits/netherlands_mozambique.pdf (Ultima
consulta 5/4/11)

> Disponible en http://www.unctad.org/sections/dite/iia/docs/bits/costarica_netherlands sp.pdf  (Ultima
consulta 5/4/11).

B Disponible en http://www.unctad.org/sections/dite/iia/docs/bits/finland nicaragua_esp.pdf (Ultima
consulta 5/4/11).

" Disponible en http://www.unctad.org/sections/dite/iia/docs/bits/austria_bosnia.pdf (Ultima consulta
5/4/11).
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fendmeno que despertd v acelerd el debate sobre los aspectos trelacionados a su proteccidon
q y
juridica en otras latitudes distintas a las de su origen.

Esta regulacion juridica que protege a las inversiones extranjeras de las corporaciones
transnacionales gener6 un régimen especial formado principalmente por tratados que las
protegen. Ellos contienen tradicionalmente una estructura basica de aspectos que no pueden estar
ausentes en un sistema de proteccion a extranjeros. En ese sentido, las clausulas paraguas
(umbrella clause), sobre nacién mas favorecida, estabilizacién, expropiacion y solucién de
controversias no pueden estar ausentes. No obstante, una nueva generaciéon de tratados
bilaterales de inversion se esta abriendo paso a partir del inicio de este siglo.

La nueva tendencia de estos tratados es, sin abandonar los aspectos econémicos, considerar la
proteccion de la salud, los recursos naturales, el ambiente y las condiciones laborales en el Estado
receptor de la inversiéon. En ese sentido y de acuerdo a esta nueva generacion de tratados, este
régimen relativo a las inversiones extranjeras podra lograr un adecuado sistema de proteccion
para las dos partes involucradas en los negocios internacionales.
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