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aproximacion desde el derecho comparado y de la
integracion

Luis F. Castillo Argafaras

Resumo: O obijetivo deste trabalho é responder as seguintes perguntas: a) E fornecida uma
adequada protec¢do ao investidor que provém de un Estado néo regional? b) A legislacéo
interna e convencgdes internacionais sdo eficazes em atraer investimentos para a regido, c)
Sao establecidos 0os mecanismos apropiados para resolver disputas? Para responder, sera
analisada a legislacdo nacional sobre prote¢céo de investimentos estrangeiros na Argentina,
Brasil, Uruguay e Paraguai. Alem disso, seréo levados em conta o estudo dos Protocolos de
Buenos Aires e Colbnia (sem vigencia) do MERCOSUL.

Palavras chaves: Investimento Estrangeiro - MERCOSUL

Abstract: The aim of this paper is to answer the following questions: a) Is an adequate
protection provided to the investor from a non - regional State? b) Are international law and
conventions effective in attracting investment to the region? c) Are appropriate mechanisms
established to settle disputes? To answer these questions we analyze domestic law on
protection of foreign investments in Argentina, Brazil, Uruguay and Paraguay. Also, the study
will focus on the Protocols of Buenos Aires and Colonia (not in force) of MERCOSUR.

Keywords: Foreign Investments - MERCOSUR

Resumen: El objetivo de este articulo es responder los siguientes interrogantes: a) ¢ Se
brinda una adecuada proteccion al inversionista proveniente de un Estado no regional?, b)
¢La legislacion interna y los Convenios son eficaces para atraer las inversiones a la region?,
c) ¢ Se establecen mecanismos adecuados para solucionar las controversias? Para dar una
respuesta analizaremos la legislacién interna en materia de proteccion de inversiones
extranjeras de Argentina, Brasil, Uruguay y Paraguay. Asi también, focalizaremos el estudio
en los Protocolos de Buenos Aires y Colonia (no vigentes) del MERCOSUR.

Palabras claves: Inversiones Extranjeras - MERCOSUR

Sumario: I. Introduccidn, Il. Legislacion Interna de los Estados, I.1. Argentina, 11.2. Brasil, 11.3.
Paraguay, Il. 4. Uruguay, Ill. La Proteccion de las Inversiones en el MERCOSUR, Ill. 1. Los
Protocolos de Colonia y Buenos Aires, Ill. 2. La Solucién de Controversias en los Protocolos
de Colonia y Buenos Aires, IV. Conclusiones, V. Bibliografia General.

I. INTRODUCCION

El Tratado de Asuncién que constituyd entre Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay el
MERCOSUR fue firmado el 26 de marzo de 1991 en el marco de la Asociacion
Latinoamericana de Integracion (ALADI) como Acuerdo de Complementacion Econémica N°
18. Entré en vigor el 29 de Diciembre de 1991[1] y comprende un area de aproximadamente
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11.863.000 km2.[2] El 4 de Julio de 2006 se firm6 en Caracas el Protocolo de Adhesién de la
Republica Bolivariana de Venezuela que ampliaria el ambito geografico del proceso de
integracion cuando entre en vigencia el mencionado convenio.[3]

Se firmaron nuevos tratados para llevar adelante este proceso de integracion entre los cuales
podemos destacar el Protocolo de Brasilia para la Solucion de Controversias (1991),

Protocolo Adicional al Tratado de Asuncion sobre la Estructura Institucional del MERCOSUR o
Protocolo de Ouro Preto (1994), el Protocolo de Olivos para la Solucién de Controversias, que
derog6 el Protocolo de Brasilia (2002); y el Protocolo Modificatorio al Protocolo de Olivos
(2007), entre otros.

Desde su creacion, el MERCOSUR fue uno de los bloques econémicos que mas atrajo la
inversion extranjera directa dentro del grupo de los paises en desarrollo. Entre 1990 y 2004
recibié casi 300.000 millones de doélares.[4] Chudnovsky sefiala que “en los afios 1990 el
grueso de la inversion extranjera directa recibida por el MERCOSUR fue al sector servicios,
fendbmeno en gran medida vinculado a la oleada de privatizaciones y desregulaciones que se
dio en la region. La industria recibié poco mas del 20 % en Argentina y Brasil’[5]; y agrega que
“en los paises mas pequefios la inversion extranjera directa estuvo vinculada al agro”,[6]
mientras que “la blsqueda de recursos naturales atrajo inversiones a Argentina”.[7] Hacia el
afio 2007, el flujo de inversiones se orientaba hacia otros mercados como ser China, Hong
Kong (China) y Singapur, entre las economias en desarrollo, y a la Federacion Rusa entre las
economias en transicion.[8] No obstante, América del Sur continuaba siendo atractiva para las
inversiones extranjeras donde Brasil tiene un lugar de privilegio; ya que recibié U$S 35
billones; y Argentina, por su parte, habia incrementado un 14 % de lo receptado en el afio
anterior.[9] De acuerdo al Informe de CEPAL de 2009, “en el contexto de la crisis
internacional, la IED se vi6 muy afectada en todas las regiones del mundo. Segun
estimaciones preliminares, la IED global cayé por segundo afio consecutivo y llegé a 1.04
billones de délares, lo que representa un retroceso del 39 % respecto del afio anterior. A
diferencia de 2008, cuando la IED solo se contrajo en paises desarrollados, en 2009 la crisis
mundial afecté también las corrientes de inversion hacia las regiones en desarrollo y América
Latina y el Caribe no fue la excepcidn. La recepcion de IED en esta region alcanzé los 76. 681
millones de ddlares, cifra que implica una disminucion del 42 % respecto del record histérico
alcanzado en 2008"[10]. Asi, “las corrientes de IED hacia América del Sur cayeron un 40 %, a
54.454 millones de ddlares. La reduccion fue notoria en cada uno de los paises que
regularmente concentran la mayor parte de la IED recibida en la subregion: Argentina (50%),
Brasil (42%), Chile (16%), Colombia (32 %) y Pert (31 %)"[11]

En ese sentido, podemos leer en un comunicado de la Unidad de Informacion Puablica e
Internet de CEPAL, los ingresos de inversidn extranjera directa en América Latina y el Caribe,
desde el afio 2000 al 2009 (segun estimaciones sobre la base de cifras preliminares oficiales
al 28 de abril de 2010 expresados en millones de délares y porcentajes:[12]

http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista artigos leitura& artigo_id=8899


#_edn2
#_edn3
#_edn4
#_edn5
#_edn6
#_edn7
#_edn8
#_edn9
#_edn10
#_edn11
#_edn12

Revista Ambito Juridico

200072005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | Difsrencia | Diferencia
[promeadio sbsoluta | relativa

simple) 2008/2009 | 20089

Brasil 19.197 18.782 34 585 | 45.038 | 25949 -19.110 -4 %

Chile 5.012 7.298 [ 12534 | 15,181 | 12.702 | -2.479 -16 %o
Colombia | 3.683 6.6356 (9.049 | 10.583 | 7.201 |-3.382 -32 %%
Argentina | 4.296 3.537 (6473 | 9726 | 4895 | -4.831 -30%
Pem 1.604 3467 | 3471 | 6914 4760 | -2.164 -31 %%
Urugnay | 393 1.494 [ 1.3I%9 | L.B41 | L.13% [-T0Z -318%
Ecuador | 839 273 124 1.001 | 312 -689 -69%0
Paraguay | 33 95 202 109 154 (] 69%
Bolivia 350 278 362 308 418 -89 -18%
Venszueala | 1.546 -308 | 1.008 | 345 -3 105 [ -3.454 -990%

Mexico 22.327 19779 27.311 | 23.170 | 11.417 | -11.733 -31 %

Brasil sigue siendo el lider en recepcién de IED seguido de Chile, México y Argentina en la
region. A nivel MERCOSUR, luego de Brasil y Argentina, se ubican Uruguay y Paraguay.

Los Estados partes del MERCOSUR no han firmado tratados bilaterales de inversion (TBI)
entre ellos; aunque si lo hicieron con otros Estados que no pertenecen al bloque. En ese
contexto, en materia de inversiones, se adopto el Protocolo de Colonia para Promocion y
Proteccién Reciproca de las Inversiones (1994) y el Protocolo de Buenos Aires sobre
Promocion y Proteccién de las Inversiones Provenientes de Estados no Partes del
MERCOSUR (1994).[13] Estos tratados fueron concebidos para atraer inversiones a la region
tratando de generar reglas claras, propiciando un ambiente éptimo para el flujo de capital; y
brindando mecanismos de solucién de controversias. Ninguno de estos protocolos entré en
vigencia a la fecha.

La armonizacion legislativa es afin con formas incipientes de integracion; mientras que la
unificacién supone la existencia de un verdadero mercado Unico, al tiempo que refleja la
sustitucion de los derechos internos por un derecho comun.[14] Por ello analizaremos la
legislacion interna de los Estados partes del MERCOSUR[15] y los Protocolos en materia de
inversiones de este proceso de integracion.

Teniendo en cuenta el flujo de capital extranjero que recepta el area del MERCOSUR, nos
planteamos los siguientes interrogantes: a) ¢ Se brinda una adecuada proteccién al
inversionista proveniente de un Estado no regional? b) ¢ La legislacién interna y los Convenios
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son eficaces para atraer las inversiones a la region? c) ¢ Se establecen mecanismos
adecuados para solucionar las controversias?

Para responder los interrogantes sefialados analizaremos la legislacion interna de los Estados
partes del MERCOSUR (no analizaremos Venezuela debido a que todavia no entr6 en
vigencia el Protocolo de Adhesion firmado el 4 de Julio de 2006); y luego el Protocolo de
Colonia para Promocién y Proteccion Reciproca de las Inversiones (1994), como asi, el
Protocolo de Buenos Aires sobre Promocion y Proteccién de las Inversiones Provenientes de
Estados no Partes del MERCOSUR (1994). En el analisis usaremos una estrategia
comparativa e iremos de lo particular (legislacion interna de los Estados Partes) a lo general
(Protocolos de Colonia y Buenos Aires). Esto nos permitira llegar a conclusiones.

[I. LEGISLACION INTERNA DE LOS ESTADOS PARTES

Roberto Falcon sefiala que “la armonizacion de normas y legislaciones nacionales es una
cuestion relacionada a la diversidad de los sistemas juridicos nacionales y la solucién de sus
innumerables conflictos. Este tipo de problemas se aborda, desde la 6ptica de la integracion,
mediante la armonizacion. En general, la labor de armonizacion se efectiviza tendiendo
puentes entre los derechos nacionales que son los finalmente aplicados, con el fin de
garantizar el efecto deseado de la normativa surgida de los acuerdos integrativos y la
interaccion constructiva de los ordenamientos nacionales”[16]; y agrega que entre las técnicas
de armonizacién se encuentra “el analisis comparativo de las legislaciones nacionales,
consistente en una tarea de estudio comparado de los ordenamientos juridicos nacionales en
vigencia”.[17] En ese orden de ideas, Luciana Scotti considera que “debe evitarse en un
mercado comun la competencia entre sus miembros. Esta se pone en evidencia a través de la
sancion de legislacién dispar que promueve y liberaliza las inversiones extranjeras directas”
[18], y “para que el intercambio comercial resulte mas atractivo en el ambito del MERCOSUR
a los agentes econémicos es esencial la elaboracién, aprobacion, y puesta en vigor de
normas claras, precisas, eficaces que brinden a los comerciantes y empresas que operen en
nuestra region previsibilidad, credibilidad y seguridad juridica”.[19] Por ese motivo
analizaremos la legislacién de los Estados Partes del MERCOSUR para luego analizar los
Protocolos de Colonia y Buenos Aires.

II. 1. ARGENTINA

La Constitucion establece la igualdad entre argentinos y extranjeros (Art. 20) por lo tanto se
garantiza el trato igualitario entre inversores locales y extranjeros. También sefiala que
corresponde al Congreso proveer lo conducente a la importacion de capitales extranjeros (Art.
75 Inc. 18). Asimismo se establece que los TBI tienen jerarquia superior a las leyes conforme
al Art. 75 Inc. 22 de la Constitucion.

El marco legal esta dado por la Ley N° 21.382 con la modificacion del decreto 1853/93.[20] La
ley define inversion de capital extranjero como a) todo aporte de capital extranjero
perteneciente a inversores extranjeros aplicado a actividades de indole econémica realizadas
en el pais; y b) la adquisicién de participaciones en el capital de una empresa local existente,
por parte de inversores extranjeros (Art. 2. 1). El inversor extranjero es definido como toda
persona fisica o juridica domiciliada fuera del territorio nacional titular de una inversién de
capital extranjero, y las empresas locales de capital extranjero cuando sean inversoras en
otras empresas locales (Art 2.2). El decreto 1853/93 en su Art. 3 agrega que “el concepto de
inversor extranjero incluye a las personas fisicas o juridicas argentinas con domicilio fuera del
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territorio nacional."

La ley establece que “los inversores extranjeros podran transferir al exterior las utilidades
liguidas y realizadas provenientes de sus inversiones, asi como repatriar su inversion” (Art. 5).
También regula la libre eleccién de formas juridicas de organizacién empresaria previstas en
el derecho argentino (Art. 6); y el acceso al crédito interno en igualdad de condiciones que las
empresas locales de capital nacional (Art. 7).

El decreto 1853/93 establece que “los inversores extranjeros podran efectuar inversiones en
el pais sin necesidad de aprobacion previa, en iguales condiciones que los inversores
domiciliados en el pais” (Art. 2)[21]

Por decreto 1187/2010 [22] se disuelve la Agencia Nacional de Desarrollo de Inversiones que
funcionaba en el &mbito del Ministerio de Industria (Art. 3°) y se transfiere a la Subsecretaria
de Desarrollo de Inversiones dependiente de la Secretaria de Comercio y Relaciones
Econdmicas Internacionales del Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y
Culto, las competencias de la ex Agencia (Art. 5°). Por planilla anexa al Articulo 2° se
establece que los objetivos de la Subsecretaria de Desarrollo de Inversiones son:

1. Proponer las estrategias y politicas de desarrollo de la inversion local y captacion de la
inversion extranjera directa.

2. Asesorar al Sefior Secretario en el disefio, propuesta y ejecucién de instrumentos para la
promocién de inversiones en el pais y la expansion internacional de empresas locales.

3. Asesorar al Sefior Secretario, respecto de las estrategias y politicas comerciales externas
gue inciden en el clima de inversion.

4. Promocionar, en el pais y en el exterior, las estrategias y politicas de incentivo de las
inversiones.

5. Actuar como ventanilla Unica ante los inversores extranjeros.

6. Prestar servicios de asesoria e informacion sobre marco juridico e incentivos a la inversion
externa.

7. Facilitar la gestion de los proyectos de inversion externa, coordinando su accionar con las
areas competentes, brindando asistencia directa al inversor.

8. Promover, a través de las inversiones internacionales, la innovacién, investigacion y avance
tecnoldgicos e impulsar la competitividad, la calidad y el disefio industrial.

9. Participar en la estructuracion de ayudas financieras externas para proyectos nacionales,
en conexién con las administraciones e interlocutores territoriales.

10. Coordinar su accionar con los distintos organismos de la Administracion Publica Nacional
con competencia en la materia.

11. Articular con las provincias y municipios el fomento de inversiones externas, con miras a
su equitativa distribucién territorial.
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12. Asesorar al Sefior Secretario en la promocién de alianzas estratégicas entre las
compaifiias locales y extranjeras

En los considerandos, el decreto sefiala “que la estrategia nacional en materia de desarrollo
de inversiones es una herramienta decisiva de la negociacion econémica y comercial en el
exterior, cuya implementacién tiene estrecha relacién con los demés aspectos propios de las
relaciones comerciales internacionales, de modo articulado hacia todas las actividades
nacionales confiadas a las diversas Carteras Ministeriales”.

Es conveniente destacar que Argentina es parte de la Convencion sobre el Reconocimiento y
Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras de Nueva York (1958), de la Convencion sobre
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados
(1965),[23] de la Declaracion Tripartita de Principios sobre las Empresas Multinacionales y la
Politica Social de la Organizacion Internacional del Trabajo (1977), y de la Convencion que
Establece la Agencia Multilateral de Garantia a la Inversion (1985) firmada el 30 de
Septiembre de 1996.[24] La Republica Argentina tiene firmados 56 TBI de los cuales 47 estan
vigentes[25]

II. 2. BRASIL

Brasil es uno de los Estados partes del MERCOSUR que mayor inversion extranjera atrae. La
Constitucion[26] trae algunas normas que deben ser tenidas en cuenta, por ejemplo, el Art. 5
gue establece que todos son iguales ante la ley, sin distincion de cualquier naturaliza,
garantizandose a los brasilefios y a los extranjeros residentes en el Pais la inviolabilidad del
derecho a la vida, a la libertad, a la igualdad, a la seguridad y a la propiedad, en los términos
gue la misma Constitucion determina. Asi en el mismo articulo se establece que se garantiza
el derecho de propiedad atendiendo la misma a su “funcion social” (Art. 5 Inc. XXIIl); y la ley
“establecera el procedimiento para la expropiacién por causa de necesidad o utilidad puablica,
0 por interés social, mediante justa y previa indemnizacion en dinero, salvo los casos
previstos en esta Constitucion” (Art. 5 Inc. XXIV); mientras que mas adelante se establece que
“es competencia de la Unidn expropiar por interés social, para fines de reforma agraria, el
inmueble rural que no esta cumpliendo su funcién social, mediante previa y justa
indemnizacion en titulos de deuda agraria, con clausula de preservacion del valor real,
rescatables en el plazo de hasta veinte afios, a partir del segundo afio de su emision, y cuya
utilizacion sera definida en la ley” (Art. 184).

Luciana Scotti nos sefiala que “la reforma de la Constitucion de 1995 elimind la discriminacion
gue habia entre capital nacional y extranjero, y por ende supero la antigua incoherencia con el
Art. 2 de la Ley 4. 131, del 3 de septiembre de 1962 (Ley del Capital Extranjero, reglamentada
por el decreto N° 55. 762/65), que establece que el capital extranjero invertido en Brasil
gozara de un tratamiento juridico idéntico al concedido al capital nacional, en igualdad de
condiciones. Ademas esta Ultima reforma constitucional permitié la liberalizacion de sectores
antes prohibidos o restringidos en relacion con el capital foraneo, como los de mineria,
navegacién de cabotaje y algunos servicios de telecomunicaciones”.[27] Actualmente existen
ciertos limites a la inversion extranjera en los sectores de salud, energia atémica y eléctrica,
industria pesquera, propiedad y administracion de periddicos, revistas, redes de radio y
television, derechos sobre propiedad en areas rurales, y de actividades comerciales junto a
fronteras (en un radio de 150 km), transporte aéreo doméstico, servicios de correo y
telégrafos, industria aeroespacial, loteria, transporte de cargas por carretera, sociedades
aseguradoras, instituciones financieras.[28]
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La Ley 4. 131 define capital extranjero como “los bienes, maquinas y equipamientos,
introducidos en Brasil sin dispendio inicial de divisas, destinados a la produccion de bienes o
servicios, como los recursos financieros o monetarios, introducidos en el pais para una
aplicacién en actividades econémicas, siempre que, en ambos supuestos, pertenezcan a
personas fisicas o juridicas residentes, domiciliadas o con sede en el exterior” (Art. 1). En
general no hay restricciones al envio de beneficios al exterior.[29] Los inversores extranjeros
tienen igualdad de trato con los inversores brasilefios ya que tienen los mismos mecanismos
procesales para acceder a los tribunales nacionales.[30]

El Banco Central de Brasil es el responsable por la registracion y seguimiento de las
inversiones extranjeras directas en este pais.[31] Luciana Scotti puntualiza que “segun la
legislacion vigente en la materia, las inversiones de capital no requieren aprobacién previa,
solo se exige su registro, pero los prestamos precisan autorizacion del Banco Central y la
inversion mediante cesion de tecnologia puede requerir la aprobacion y registro en la oficina
del INPI (oficina brasilefia de patentes) y en el Banco Central’[32]; en ese sentido agrega que
“en general no hay restricciones a la distribucion y remesa de beneficios al exterior”.

Es necesario resaltar que Brasil no es parte de la Convencién sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados (1965); pero si es parte
de la Convencion que Establece la Agencia Multilateral de Garantia a la Inversién (1985)[33] y
de la Convencion sobre el Reconocimiento y Ejecuciéon de Sentencias Arbitrales Extranjeras
de Nueva York (1958).[34] Ha firmado 15 TBI de los cuales ninguno entrd en vigencia.[35]

II. 3. PARAGUAY

La Constitucion de 1992[36] sefiala que los habitantes pueden dedicarse a la actividad de su
preferencia y la libre competencia en el mercado esta garantizada. No esta permitido la
creacién de monopolios (Art. 107). Establece también la libre circulacion de los bienes de
produccion nacional y los de procedencia extranjera introducidos legalmente (Art. 108). La
inviolabilidad de la propiedad privada esta garantizada y solo podra ser expropiada por causa
de utilidad publica previo pago de indemnizacion (Art. 109).

El régimen juridico de las inversiones extranjeras esta dado por la Ley 60/90 (Régimen de
Incentivos Fiscales para la inversidn de Capital Nacional y Extranjero), la Ley 117/91 (Ley de
Inversiones), la Ley 126/91 (Privatizacién de Empresas del Estado); y la Ley 40/90 (creacion
de la Comisién Nacional para la Proteccion de los Recursos Naturales).[37]

La Ley 117/91 no establece los parametros para caracterizar a las inversiones extranjeras. Al
respecto, José Moreno Rodriguez considera “que ante la omision, deben entenderse
comprendidas tanto las inversiones en bienes de capital como en recursos financieros y, en
general, la transferencia de tecnologia y de derechos intelectuales”.[38] La misma ley
establece la igualdad entre inversores nacionales y extranjeros (Arts. 1y 2).[39]

Se garantiza el derecho de propiedad para las inversiones nacionales y extranjeras, sin
ninguna otra limitacién que las establecidas en la Constitucién y demas leyes (Art. 5). Se
establece la libertad de produccién y comercializacién de bienes y servicios en general (Art.
8); pero existen algunas limitaciones como ser la prevista en materia ambiental, por ejemplo la
Ley 352 de 1994 sobre areas silvestres protegidas, o bien, la Ley N° 816 de 1996 relativa a
medidas de defensa de recursos naturales. La misma Constitucién prohibe la importacion,
comercializacién o el uso de armas nucleares, quimicas o bioldgicas, asi como la introduccion
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al pais de residuos toxicos (Art. 8).

La Ley 60/90 brinda el marco juridico que gobierna el Sistema de Incentivos a las Inversiones.
Los incentivos ofrecen ciertas excepciones a determinados impuestos sobre el
establecimiento de operaciones y la reduccién de obligaciones aduaneras sobre
importaciones de bienes de capital.[40]

Podemos destacar que Paraguay es parte de la Convencién que Establece la Agencia
Multilateral de Garantia a la Inversién (1985)[41], la Convencién sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados (1965),[42] de la
Declaracion Tripartita de Principios sobre las Empresas Multinacionales y la Politica Social de
la Organizacion Internacional del Trabajo (1977); y de la Convencion sobre el Reconocimiento
y Ejecucién de Sentencias Arbitrales Extranjeras de Nueva York (1958).[43] Ha firmado 22
TBI de los cuales 21 se encuentran vigentes[44]

II. 4. URUGUAY

La Constitucion de Uruguay [45] establece que: “la propiedad es un derecho inviolable, pero
sujeto a lo que dispongan las leyes que se establecieren por razones de interés general.
Nadie podré ser privado de su derecho de propiedad sino en los casos de necesidad o utilidad
publicas establecidos por una ley y recibiendo siempre del Tesoro Nacional una justa y previa
compensacion. Cuando se declare la expropiacién por causa de necesidad o utilidad publicas,
se indemnizaré a los propietarios por los dafios y perjuicios que sufrieren en razén de la
duracion del procedimiento expropiatorio, se consume 0 no la expropiacion; incluso los que
deriven de las variaciones en el valor de la moneda” (Art. 32). Esta horma debe ser leida de
manera complementaria con los siguientes articulos: “la ley dictada por mayoria absoluta del
total de componentes de cada Camara podra disponer expropiaciones correspondientes a
planes y programas de desarrollo econémico, propuestas por el Poder Ejecutivo, mediante
una justa indemnizacién y conforme a las normas del articulo 32" (Art. 231) y “dicha
indemnizacion podra no ser previa, pero en ese caso la ley debera establecer expresamente
los recursos necesarios para asegurar su pago total en el término establecido, que nunca
superara los diez afios; la entidad expropiante no podra tomar posesion del bien sin antes
haber pagado efectivamente por lo menos la cuarta parte del total de la indemnizacion. Los
pequefos propietarios, cuyas caracteristicas determinard la ley, recibiran siempre el total de la
indemnizacion previamente a la toma de posesion del bien” (Art. 232). La Constitucién
también normatiza que “toda persona puede dedicarse al trabajo, cultivo, industria, comercio,
profesion o cualquier otra actividad licita, salvo las limitaciones de interés general que
establezcan las leyes”. (Art. 36).

El régimen juridico que regula las inversiones extranjeras esta dado por la Ley 16. 906 de
1998 de Promocidn y Proteccidn de Inversiones; y los decretos reglamentarios 59/98 y 92/98.

La ley establece que se declara de interés nacional la promocién y proteccion de las
inversiones realizadas por inversores nacionales y extranjeros en el territorio de Uruguay (Art.
1); el régimen de admisién y tratamiento de las inversiones realizadas por inversores
extranjeros sera el mismo que se concede a los inversores nacionales (Art. 2); las inversiones
seran admitidas sin necesidad de autorizacién previa o registro (Art. 3); el Estado otorgara un
tratamiento justo a las inversiones, comprometiéndose a no perjudicar su instalacién, gestion,
mantenimiento, uso, goce o disposicion a través de medidas justificadas o discriminatorias
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(Art. 4); se garantiza la libre transferencia al exterior de capitales y de utilidades, asi como de
otras sumas vinculadas con la inversion, la que se efectuara en moneda de libre
convertibilidad (Art. 5).

Se puede resaltar que Uruguay es parte de la Convencién que Establece la Agencia
Multilateral de Garantia a la Inversién (1985)[46], la Convencién sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados (1965),[47] la
Declaracion Tripartita de Principios sobre las Empresas Multinacionales y la Politica Social de
la Organizacion Internacional del Trabajo (1977)[48] y de la Convencion sobre el
Reconocimiento y Ejecucién de Sentencias Arbitrales Extranjeras de Nueva York (1958).[49]
Ha firmado 29 TBI de los cuales 26 se encuentran en vigor.[50]

lll. LA PROTECCION DE LAS INVERSIONES EN EL MERCOSUR

Theodore H. Moran sefiala que la importancia de la inversion extranjera directa en los paises
en vias de desarrollo y en las economias en transicion crecid de manera significativa durante
el decenio de 1990, de 24 mil millones de délares anuales en 1990 a unos 120 mil millones a
principios de 1998.[51] En ese contexto, a partir de junio de 1992, con el Cronograma de Las
Lefas, se decide establecer una Comisidn Técnica para negociar un marco juridico para la
promocion y proteccion de las inversiones extranjeras en el MERCOSUR. Se denominé
Comision Técnica para la Promocion y Proteccion de Inversiones; y fue creada dentro del
Subgrupo IV mediante Resolucién 20/92 del Grupo Mercado Comun.

Se adoptaron dos protocolos relativos a la proteccion de las inversiones:

- Protocolo de Colonia para la Promocion y Proteccién Reciproca de las Inversiones en el
MERCOSUR, firmado en Colonia del Sacramento el 17 de Enero de 1994, Decision del
Consejo Mercado Comun N° 11/93 (en adelante Protocolo de Colonia).[1]

- Protocolo sobre Promocion y Proteccion de las Inversiones Provenientes de Estados no
Partes del MERCOSUR, firmado en Buenos Aires el 5 de Agosto de 1994, Decision del
Consejo Mercado Comun N° 11/94 (en adelante Protocolo de Buenos Aires).[2]

Mediante estos Protocolos se busco crear las condiciones favorables para una mayor
cooperacion econdmica entre los paises del MERCOSUR y de éstos frente a terceros. Segun
Guillermo Argerich “el bloque partié de la constatacion de que, en el mundo actual, la Unica
manera de establecer y conservar un flujo internacional adecuado de capitales era a través de
la fijacion de reglas claras, equilibradas, equitativas e institucionalizadas que configuran un
clima satisfactorio para las inversiones, naturalmente dentro del respeto de las leyes de los
paises receptores’[52] y agrega que “el ingreso de inversiones extranjeras se concibié en los
paises del MERCOSUR, y especialmente en Argentina y Brasil, como un aporte fundamental
para el éxito de sus programas de reforma estructural adoptados a fines del siglo XX, tanto
por su contribucion al financiamiento del balance de pagos como por su capacidad de
favorecer la modernizacién tecnolégica y la mejora de la competitividad de las economias de
la region, incluyendo politicas de liberalizacion comercial, desregulacién de mercados y
privatizacion de empresas publicas”.[53]

A continuacién analizaremos de manera conjunta el Protocolo de Colonia para Promocion y
Proteccion Reciproca de las Inversiones (1994) y el Protocolo de Buenos Aires sobre
Promocion y Proteccion de las Inversiones Provenientes de Estados no Partes del
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MERCOSUR (1994).
lll. 1. LOS PROTOCOLOS DE COLONIA Y BUENOS AIRES

Los acuerdos internacionales de inversiones, generalmente, definen “inversién” como “todo
tipo de activo” e incluyen una lista de activos de manera enumerativa que incluyen en la
definicién, como ser: a) propiedad mueble o inmueble, b) sociedades o participacion en
sociedades, c) derechos contractuales, c) propiedad intelectual y d) concesiones econdmicas.
[54] Esta es la definicion mas comin encontrada en la nueva generacion de acuerdos de
comercio e inversiones.[55] En ese sentido esta dada la definicion de inversion en los
Protocolos de Colonia y Buenos Aires.

Siguiendo una estrategia comparativa para analizar la regulacion juridica que realizan los
Protocolos arriba sefialados podemos indicar que ambos tratados contienen disposiciones
muy similares. En primer lugar comienzan con las definiciones; asi, en el Articulo 1.1
(Protocolo de Colonia) y Articulo 2. A.1 (Protocolo de Buenos Aires) definen inversiones en un
sentido amplio como “todo tipo de activo invertido directa o indirectamente”. A lo cual se
agrega una lista no taxativa de posibilidades que son:

a) La propiedad de bienes muebles e inmuebles, asi como los derechos reales tales como
hipoteca, cauciones y derechos de prenda,

b) Acciones, cuotas societarias, y cualquier otro tipo de participacion en sociedades,

¢) Titulos de crédito y derechos a prestaciones que tenga un valor econémico: los prestamos
estaran incluidos solamente cuando estén directamente vinculados a una inversién especifica,

d) Derechos de propiedad intelectual o inmaterial, incluyendo derechos de autor y de
propiedad industrial, tales como patentes, disefios industriales, marcas, nombres comerciales,
procedimientos técnicos, know how y valor llave,

e) Concesiones economicas de derecho publico conferidas conforme a la ley, incluyendo las
concesiones para la busqueda, cultivo, extraccion o explotacion de recursos naturales.

Los acuerdos internacionales sobre inversion también definen el término “inversor”. Asi, con
respecto a las personas juridicas se suelen considerar tres criterios para ser comprendidas en
los tratados de inversion: lugar de la constitucion, principal lugar de negocios o lugar del
accionista;[56] aunque los nuevos acuerdos de inversiones utilizan el criterio de atribuir la
nacionalidad del inversor al lugar donde este tiene su presencia comercial.[57]

El inversor esta definido en el Protocolo de Colonia (Art. 1.2) como:

a) Toda persona fisica que sea nacional de una de las Partes contratantes o resida en forma
permanente o se domicilie en el territorio de ésta, de conformidad con su legislacién. Las
disposiciones de este Protocolo no se aplicaran a las inversiones realizadas por personas
fisicas que sean nacionales de una de las Partes Contratantes en el Territorio de otra Parte
Contratante, si tales personas, a la fecha de la inversion, residieren en forma permanente, o
se domiciliaren en esta Ultima Parte Contratante, a menos que se pruebe que los recursos
referidos a estas inversiones provienen del exterior
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b) Todo persona juridica constituida de conformidad con las leyes y reglamentaciones de una
Parte Contratante y que tenga su sede en el territorio de dicha Parte Contratante

¢) Las personas juridicas constituidas en el territorio donde se realiza la inversion,
efectivamente controladas directa o indirectamente, por personas fisicas o juridicas definidas
ena)yb).

Por su parte el Protocolo de Buenos Aires (Art. 2.A.2) define inversor como:

a) Toda persona fisica que sea nacional de un Estado Parte o del Tercer Estado, de
conformidad con sus respectivas legislaciones. Las disposiciones de los convenios a celebrar
no se aplicaran a las inversiones realizadas en el territorio de un Estado Parte por personas
fisicas que sean nacionales de Terceros Estados, si tales personas, a la fecha de inversion,
residieren o se domiciliaren, conforme a la legislacién vigente, en forma permanente en dicho
territorio, a menos que se pruebe que los recursos referidos a estas inversiones provienen del
exterior

b) Toda persona juridica constituida de conformidad con las leyes y reglamentaciones de un
Estado Parte o del Tercer Estado y que tenga su sede en el territorio de su constituciéon

c¢) Toda persona juridica establecida de conformidad con la legislacién de cualquier pais que
éste efectivamente controlada por personas fisicas o juridicas definidas en a) y b).

Guillermo Argerich sefiala muy bien que “la calificacion de un inversor como extranjero no se
apoya en la nacionalidad como en el Convenio sobre Arreglo de Diferencias relativas a la
Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados, Washington, 1965, sino que esta
dada para las personas fisicas, por el domicilio o la residencia permanente en un Estado parte
distinto de aquel donde se realiza la inversién, salvo que se pruebe que los recursos referidos
a estas inversiones provienen del exterior”;[58] mientras que la definicién de “nacional” queda
sujeta a la legislacién nacional de cada Parte.

Se define ganancias en un sentido amplio en ambos protocolos como “todas las sumas
producidas por una inversion, tales como utilidades, rentas, dividendos, intereses, regalias y
otros ingresos corrientes”.[59] Asi, Eduardo Teplitzchi cuando analiza el Protocolo de Colonia
considera que esta definicién es amplia para que los inversores “no encuentren reparos al
tiempo de extraditarlas”.[60]

El Protocolo de Colonia en su Art. 2 establece que cada Parte Contratante promovera las
inversiones de las otras Partes Contratantes y las admitira en su territorio de manera no
menos favorable que las inversiones de sus propios inversores o que las inversiones
realizadas por inversores de terceros Estados. Existen excepciones que se encuentran en el
Anexo del tratado.[3] Una vez admitida la inversion en el territorio de una de las Partes
Contratantes, se otorgara las autorizaciones necesarias para su mejor desenvolvimiento
incluyendo la ejecucion de contratos sobre licencias, asistencia comercial o0 administrativa e
ingreso del personal necesario. El Protocolo de Buenos Aires regula por su parte la promocion
y admisién de las Inversiones en el Art. 2.B. 1y 2. Sefiala que cada Estado Parte promovera
en su territorio las inversiones de inversores de Terceros Estados, y admitira dichas
inversiones conforme a sus leyes y reglamentos. Esta referencia a leyes y reglamentos no se
encuentra en el Protocolo de Colonia. Héctor Sbert sefiala asi que “la admisién y
establecimiento de inversiones provenientes de terceros Estados no se ven regidos por los
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principios de trato nacional o nacién mas favorecida, sino que se someten a las prioridades y
condicionamientos establecidos unilateralmente por las legislaciones nacionales”.[61

El Protocolo de Buenos Aires puntualiza que una vez admitida la inversién en el territorio de
una de las Partes Contratantes, se otorgara las autorizaciones necesarias para su mejor
desenvolvimiento incluyendo la ejecucién de contratos sobre licencias, asistencia comercial o
administrativa e ingreso del personal necesario.

Se observa que ambos Protocolos establecen una clausula de tratamiento justo y equitativo.
[62] Argerich considera que “este estandar generalmente se combina con el principio de no
discriminacion o de proteccién y seguridad plenas. Ambos textos prohiben la discriminacién
contra las inversiones de inversores de la otra Parte Contratante. Los términos “no razonable”,
“arbitraria” o “injustificada” son usados junto a la palabra discriminatoria para prohibir medidas
gue impidan la administracidn, mantenimiento, uso, disfrute o disposicion de las inversiones
de inversores de la otra Parte Contratante”.[63]

Los Protocolos también consideran el trato nacional como el de la nacién mas favorecida. [64
Se establecen excepciones relacionadas con:

- Privilegios que cualquiera de dos Partes Contratantes conceda a inversores de un Tercer
Estado debido a que son miembros o estan asociados con o en una zona de libre comercio,
union aduanera o acuerdo regional

- Preferencias o privilegios resultantes de un acuerdo internacional relacionado total o
principalmente con asuntos tributarios.

El Protocolo de Colonia en su Art. 3.4 sefiala que ninguna de las Partes podra establecer
requisitos de desempefio como condicion para el establecimiento, expansion o el
mantenimiento de las inversiones, que requieran o exijan compromisos de exportar
mercancias, o especifiquen que ciertas mercancias o servicios se adquieran localmente o se
impongan cualesquiera otros requisitos similares.

En un mismo sentido, el Protocolo de Colonia (Art. 4.1) y el de Buenos Aires (Art. 2. D. 1)
prohiben las expropiaciones, nacionalizaciones y cualquier otra medida que tenga efecto
equivalente. A menos que dichas medidas sean tomadas en razon de utilidad publica, sobre
base no discriminatoria de acuerdo a un debido proceso legal. Estas medidas deben ser
acompafiadas del pago de compensacion previa, adecuada, efectiva, rapida y justa. La
proteccion de los Protocolos contra lo que Teplitzchi[65] denomina “riesgos politicos” es bien
amplia, ya que no solo cubre la expropiacion directa sino también la indirecta y la
nacionalizacion.

Héctor Sbert considera que respecto a la compensacién o indemnizacién en caso de
expropiacion hay que diferenciar los dos protocolos. [66] En ese sentido, el Protocolo de
Colonia establece el siguiente régimen juridico:

1. “En un nuevo disefio mas ventajoso para el inversor de la “férmula Hull” establece que la
compensacion sea previa (a la expropiacion stricto sensu), adecuada (correspondiente al

valor real de la propiedad expropiada) y efectiva (en moneda convertible);

2. Precisando el sentido que deba atribuirse al concepto de adecuacién de la compensacion,

http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista artigos leitura& artigo_id=8899


#_edn61
#_edn62
#_edn63
#_edn64
#_edn65
#_edn66

Revista Ambito Juridico

establece que el monto de la misma correspondera al valor real que tenia la inversion
expropiada inmediatamente antes del momento de que la decisién de expropiar haya sido
hecha publica; ademas, precisa que la compensacion generara intereses 0 se actualizara su
valor hasta la fecha del pago. Esta precisa regulacion de la institucion compensatoria esta
indudablemente destinada a evitar un enriquecimiento injusto del Estado receptor y
expropiante, siquiera por el mero paso del tiempo”.[67]

En ese sentido, Héctor Sbert continta sefialando que “el régimen juridico de la compensacion
es diferente y menos favorable para el inversor de un tercer Estado segun los términos que
utiliza el Protocolo de Buenos Aires”[68]. Asi, la regulacién de las compensaciones se
establece en estos términos:

1. “el nuevo disefio de la “férmula Hull” es ésta vez bastante mas peculiar que en el caso del
Protocolo de Colonia, pues se establece que la compensacion sea justa, adecuada, pronta y
oportuna. Es una labor interpretativa particularmente compleja la dilucidacion de lo que deba
entenderse por “justa” para una compensacion, sobre todo porque parece un concepto muy
cercano al de “adecuada”. En cualquier caso, ya no se preceptla que la compensacion sea
“previa”, sino que se utilizan los términos “pronta u oportuna”. El caracter expresamente previo
del pago que se contempla en el protocolo de Colonia es claramente mas beneficioso para el
inversor que una mera referencia a la prontitud o la oportunidad, aunque tampoco puede
concluirse que la regulacion del momento temporal del pago que se establece en uno u otro
protocolo sean incompatibles, ya que se establece en uno y otro protocolo sean
incompatibles, ya que una modalidad de la oportunidad del pago es, precisamente, su
caracter previo.

2. En contraposicion a lo que se establece en el Protocolo de Colonia, el de Buenos Aires no
establece clausula alguna para el pago de intereses o la actualizacién de la compensacion
hasta la fecha de pago, sino que se limita a disponer que el pago de intereses corresponda al
valor de la inversion expropiada. Ello supone una merma en las garantias del inversor de un
tercer Estado en comparacién con las que rodea a las inversiones provenientes del
MERCOSUR."[69]

Sbert concluye que “esta falta de equiparacidn entre inversores en atenciébn meramente a su
Estado de origen es discriminatoria y criticable, sobre todo la institucion expropiatoria es una
materia “sensible” en el marco del derecho de las inversiones”.[70]

Los inversores que sufrieren perdidas en sus inversiones como consecuencia de una guerra u
otro conflicto armado, estado de emergencia nacional, revuelta, insurreccion o motin, recibiran
en lo relativo a su compensacion, indemnizacion u otro resarcimiento, un tratamiento no
menos favorable que el acordado a sus propios inversores o a los inversores de terceros
Estados. [71]

El Protocolo de Colonia (Art. 5) y el Protocolo de Buenos Aires (Art. 2. E) establecen que el
inversor extranjero tendra libertad para transferir los fondos y ganancias relacionadas con sus
inversiones. Regula una gran variedad de situaciones como ser las rentas, ventas y
liquidaciones, remuneracién de personal nacional de la inversidn, etc.

Las transferencias deben realizarse de manera rapida, al tipo de cambio vigente en el
mercado a la fecha de realizarse la misma. Esta disposicion es uno de los pilares del sistema
ya que impide trabas burocréaticas y administrativas a la transferencia de divisas.
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El Art. 6 del Protocolo de Colonia y el Art. 2. F. del Protocolo de Buenos Aires regulan la
“subrogacion” que se produce cuando una Parte contratante realiza un pago a un inversor en
virtud de una garantia o seguro para cubrir riesgos no comerciales que hubiere contratado en
relacion con esa inversion. La Parte contratante en cuyo territorio se realizé la inversion
reconocera la validez de la subrogacién a favor de la primera parte contratante o una de sus
dependencias respecto de cualquier derecho o titulo de inversor a los efectos de obtener el
resarcimiento pecuniario correspondiente. Esta parte contratante o una de sus dependencias
estaran autorizadas, dentro de los limites de la subrogacién, a ejercer los mismos derechos
gue el inversor hubiera estado autorizado a ejercer. El inversor no podra establecer ningln
reclamo, salvo que éste autorizado a hacerlo por la Parte contratante o su dependencia.

ll. 2. LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN LOS PROTOCOLOS DE COLONIA Y
BUENOS AIRES

El Protocolo de Colonia en su Art. 8 estipula que las controversias entre las Partes
Contratantes relativas a la interpretacion o aplicacion del tratado serdn sometidas a los
procedimientos de Solucion de Controversias adoptado por el MERCOSUR.

En el Art. 9 se regula las controversias entre un inversor y la Parte Contratante Receptora de
la Inversion. En primer lugar se establece las “consultas amistosas”. Si la controversia no
puede ser solucionada en el plazo de seis meses a partir del momento que se plante6 sera
sometida a alguno de los siguientes procedimientos, a pedido del inversor:

1. Tribunales competentes de la Parte Contratante en cuyo territorio se realizé la inversion
2. Arbitraje internacional
3. Sistema permanente de solucién de controversias del MERCOSUR

En el supuesto de haber elegido la segunda posibilidad, el Protocolo le brinda al inversor dos
opciones para solucionar la controversia:

- Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (ICSID) establecido
por el Convenio de Washington de 1965, o

- un tribunal de arbitraje “ad hoc” establecido de acuerdo a las reglas de arbitraje de la
Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL).

El tribunal arbitral decidira las controversias en base a las disposiciones del Protocolo de
Colonia, al derecho de la Parte Contratante que sea parte en la controversia, incluidas las
normas de relativas a conflicto de leyes, a los términos de eventuales acuerdos particulares
concluidos con relacion a la inversién, como asi también a los principios de Derecho
Internacional en la materia (Art. 9. 5).

El Art. 10 establece la irretroactividad del Protocolo en lo referente a las controversias, pero se
aplicara a las inversiones realizadas antes o después de la fecha de su entrada en vigor.

El Protocolo de Buenos Aires establece en primer lugar que las controversias relativas a la
interpretacion y aplicacion del tratado entre un Estado Parte y un Tercer Estado seran
solucionadas en lo posible por la via diploméatica (Art. 2. G. 1); pero si dicha controversia no
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puede ser solucionada en un plazo prudencial, serd sometida al arbitraje internacional (Art. 2.
G. 2).

Las controversias entre un inversor de un Tercer Estado y un Estado Parte Receptor de la
inversién sera solucionada en lo posible por consultas amistosas (Art. 2. H. 1). Si no puede
ser solucionada en un plazo prudencial a partir del planteo por una u otra de las partes podra
ser sometida a pedido del inversor a: [72]

1. Tribunales competentes del Estado Parte en cuyo territorio se realizé la inversién
2. Arbitraje internacional

La eleccion de uno u otro de estos procedimientos es definitiva. Si se optd por la segunda la
controversia puede ser sometida, a eleccién del inversor, a un arbitraje “ad hoc” o0 a una
institucion internacional de arbitraje.

El tribunal arbitral decidira en base a las disposiciones del Convenio celebrado, al derecho del
Estado Parte involucrado en la controversia, incluidas las normas relativas a conflicto de
leyes, a los términos de eventuales acuerdos particulares concluidos con relacién a la
inversion, como asi también a los principios del derecho internacional en la materia (Art. 2. H.
4).

Argerich estima que el Protocolo de Buenos Aires “es Unico en los anales de los tratados de
inversiones extranjeras. Otorga mucha mas proteccion y acceso al arbitraje que otros tratados
de inversiones, otorgando derechos a inversores de cualquier Estado no miembro del bloque.
En otras palabras, actia como un tratado bilateral de inversiones extranjeras extendido
simultdneamente a cualquier pais del mundo sin reciprocidad”.[73]

La importancia que estos protocolos conceden al arbitraje para la solucion de las
controversias hace suponer el abandono de la Doctrina Calvo que proponia el sometimiento
del inversor a los tribunales del Estado Receptor.[74

V. CONCLUSIONES

En la actualidad los inversores se orientan, entre otros, hacia Estados como China, Singapur,
la Federacion Rusa; aunque los Estados partes del MERCOSUR contindian siendo atractivos
para los inversionistas extranjeros. Este bloque de integracion, si quiere atraer el flujo de
inversiones hacia su zona, debe crear condiciones favorables y establecer reglas claras.

La legislacion interna de los Estados partes brindan una adecuada proteccién al inversionista
extranjero. En los cuatro paises se garantiza un tratamiento juridico igual al capital extranjero
con el capital nacional. También se otorgan garantias referentes al respeto a la propiedad
privada con el limite de la expropiacion, previo pago de una indemnizacion justa y declaracion
por ley de utilidad publica. Es conveniente subrayar que Brasil agrega “es de competencia de
la Unioén expropiar por interés social, para fines de la reforma agraria, el inmueble rural que no
ésta cumpliendo su funcidn social, mediante previa y justa indemnizacién en titulos de deuda
agraria, con clausula de preservacion del valor real, rescatables en el plazo de hasta veinte
afios a partir del segundo afio de su emision, y cuya utilizacion sera definida por ley” (Art.
184); siendo este criterio mas amplio que el establecido en los otros paises. Ademas, los
cuatro Estados permiten la distribucion y envio de capital al exterior.

http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista artigos leitura& artigo_id=8899


#_edn72
#_edn73
#_edn74

Revista Ambito Juridico

El acceso a los tribunales nacionales esta garantizado en los Estados partes teniendo asi
ellos mismos la posibilidad de corregir cualquier acto perjudicial que se pueda haber cometido
contra un inversor extranjero.

Los Protocolos del MERCOSUR, si bien no estan vigentes, instaurarian un determinado orden
y brindarian unificacién de normas. Tanto el Protocolo de Colonia como el Protocolo de
Buenos Aires definen de manera similar “inversién” e “inversor” y se alejan en este ultimo
concepto del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y
Nacionales de otros Estados de Washington (1965); ya que éste se apoya en la nacionalidad
del inversor, mientras que los protocolos del MERCOSUR lo hacen en el domicilio o
residencia permanente en un Estado parte distinto de aquel donde se realiza la inversién.

En el Protocolo de Buenos Aires, la admisién y el establecimiento de inversiones provenientes
de terceros Estados, los principios de trato nacional y nacion mas favorecida se ven limitados
por las “leyes y reglamentos” establecidos por el derecho interno de los Estados partes. Esta
ultima disposicién esta ausente en el Protocolo de Colonia, No obstante, hay que destacar
gue ambos acuerdos establecen clausulas de trato justo y equitativo pero se instituyen
excepciones basadas en otros tratados internacionales firmados por los Estados partes del
MERCOSUR.

Ambos Protocolos prohiben las expropiaciones, nacionalizaciones y otras medidas de efecto
equivalente. A menos que dichas medidas sean tomadas en razén de utilidad publica sobre la
base no discriminatoria de acuerdo a un debido proceso legal. El pago de compensacion
previa, adecuada, efectiva, rapida y justa es requerido. No obstante, existe una diferencia
entre el Protocolo de Colonia y el de Buenos Aires al respecto. El Protocolo de Buenos Aires,
como sefialdramos mas arriba, no establece intereses o la actualizacién de la compensacion
hasta la fecha del pago. Se debi6 consignar también indemnizacion “previa” y no solo “pronta
u oportuna”. Pudiendo ser esto considerado discriminatorio en atencién a la falta de
equiparacion entre inversores teniendo en cuenta el Estado de origen de ellos.

Estos Protocolos, si bien son eficientes para atraer inversiones; no brindan igual proteccién al
inversionista proveniente de otra zona distinta al MERCOSUR. En ese sentido se deberia
hacer una modificacién en el Protocolo de Buenos Aires en lo atinente a la indemnizacion en
caso de expropiaciones, nacionalizaciones y medidas de efecto equivalente. Se deberia
consignar “indemnizacion previa” y no solo “pronta u oportuna”. También incluir los intereses
necesarios hasta la fecha de pago. Esto, desde mi punto de vista, es crucial; ya que las
expropiaciones, nacionalizaciones y demas medidas equivalentes son temas importantes y
candentes al inversor extranjero.

El mecanismo de solucién de controversias que establecen ambos Protocolos evidencian la
voluntad de reforzar el mecanismo del arbitraje; ya sea en el marco institucional del
MERCOSUR, arbitraje ad - hoc recurriendo a las reglas de UNCITRAL o bien sometiéndose al
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI).

En relacion a la posibilidad de recurrir al Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones, es viable parcialmente; ya que Argentina, Uruguay y Paraguay son
partes de la Convencién sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y
Nacionales de otros Estados (1965); no asi Brasil.

El flujo de capital extranjero hacia esta region depende del establecimiento de reglas claras
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desde el punto de vista juridico y politico. EIl MERCOSUR debe continuar su rumbo
profundizando la integracion entre sus Estados partes y unificando sus nomas en un area tan
compleja y critica como es la proteccién de la inversién extranjera.
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aprobo por Ley 24. 891 (B.O. 9/12/1997) pero no deposité el instrumento de ratificacion

[2] No vigente. Estipula que entrara en vigencia a los treinta dias de recibido el cuarto
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(B.O. 18/10/1995) y deposito la ratificacion el dia 31 de octubre de 1996. Paraguay lo aprobé
por Ley 593 (15 de junio de 1995), deposit6 el instrumento de ratificacion el 12 de septiembre
de 1995. Uruguay lo aprobé por Ley 17. 531 (9 de agosto de 2002) y deposito la ratificacion el
11 de julio de 2003.
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Argentina: propiedad inmueble en zonas de frontera, transporte aéreo, industria naval, plantas
nucleares, mineria de uranio, seguros y pesca

Brasil: exploraciéon y explotaciéon de minerales; aprovechamiento de energia hidraulica,
asistencia de servicios de salud, servicios de radiodifusion sonora, de sonidos e imagenes y
demas servicios de telecomunicaciones, adquisicion o arrendamiento de propiedad rural,
participacion en el sistema de intermediacién financiera, seguros, seguridad y capitalizacion,
construccion, propiedad y navegacion de cabotaje e interior;

Paraguay: propiedad inmueble en zonas de frontera, medios de comunicacion social: escrita,
radial y televisiva, transporte aéreo, maritimo y terrestre, electricidad, agua y teléfono;
explotacion de hidrocarburos y minerales estratégicos, importacion y refinacion de productos
derivados de petréleo y servicio postal

Uruguay: electricidad, hidrocarburos, petroquimica basica: energia atomica, explotacion de
minerales estratégicos, intermediacion financiera, ferrocarriles, telecomunicaciones,
radiodifusion, prensa y medios audiovisuales.

[1] Argentina lo aprob6 por Ley 23. 981 y lo ratificé el 30 de Octubre de 1991

[2] Sobre la historia del MERCOSUR ver: WILLIAMS, Sylvia Maureen: “Integration in South
America: The MERCOSUR Experience” en International Relations, Vol. XIII. N° 2. The David
Davies Memorial Institute of International Studies, United Kingdom, August 1996, Pag. 51y ss.

[3] El Tratado establece que entrara en vigencia a los 30 dias de depositado el quinto
instrumento de ratificacion. Argentina lo aprob6 por Ley 26.192 y deposit6 el instrumento de
ratificacion el 14 de febrero de 2007, Uruguay lo aprob6 por Ley 18.053 del 6 de Noviembre
de 2006 y depositd el instrumento de ratificacion el 30 de Agosto del 2007, Brasil lo aprobo6
por Dto. Leg. 934 del 16 de diciembre de 2009y depositd el instrumento el 4 de marzo de
2010.Ni Paraguay ni Venezuela lo ratificaron a la fecha. Informacién extraida de:
http://www.mre.gov.py/dependencias/tratados/mercosur/registro%20mercosur/mercosurprincip
al.htm (Consulta realizada el 10 de Diciembre de 2010).
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