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LA PROTECCION DE INVERSIONES Y EL ARBITRAJE INTERNA CIONAL

por Luis Alberto Erizé

La decisién de efectuar inversiones requiere unmuirde previsibilidad sobre el mantenimiento
para lo futuro del respeto de la titularidad deedflquen cabeza de quien las efectud, lo que
involucra una tradicion de un régimen dominial klgteen el pais en que se realiza, y un parejo
respeto por reglas de juego compartidas, lo quelatenel estatuto del inversor.

Las tradiciones juridicas pueden variar de paipan, y las razones por las que la confianza en
ambos aspectos se ha generado pueden ser tambyétiferantes, pero constituyen una condicion
necesaria, aunque no suficiente, para que tengan éstas inversiones.

Naturalmente, cuentan los escenarios de estabiliditica, y aun geopolitica, los equilibrios
regionales, todo lo deméas que comporta lo que sendi@a el “clima de inversion”, incluyendo la
cuestion de las barreras de acceso, el desarrelldosl mercados internos y regionales, el
desempefio de los factores de produccion y de |losaahas, y el peso relativo del Estado en la
economia, ya sea como agente directo en la aaiegdandémica o como demandante de recursos.

Todos seran componentes de peso para la decisibivelsion y su mantenimiento. Sin embargo,
los aspectos de orden econémico que se mencionah gérrafo precedente son de naturaleza
diferente respecto de los primeros, y es a los meados en primer término que se dirige el
derecho internacional en su moderna formulaciéa,sguquiere de cooperacion y de incentivo para
el desarrollo.

De las cuestiones mencionadas en primer térmitanti@s mas de 2000 tratados bilaterales de
proteccion y promocion de inversiones suscriptasgpan niamero de paises como corolario de una
decision de facilitar la implantacién de capitatlg capacidades técnicas y empresariales. Como
toda regla de derecho, involucran un plexo de hmmitaciones o auto vinculaciones por parte del
Estado receptor de tales inversiones, alli ideatifas, las que se asientan sin embargo en paises de
tradiciones juridicas no exentas de fuertes cdesag modalidades cambiantes para la efectiva
solucién de los conflictos.

Es por ello que tales Tratados atienden a dos ésdée cuestiones relativas a los aspectos juridicos
concernientes a las inversiones: el derecho deofaed cuanto afirmacién de standards o garantias
minimas, lo que define también requisitos de adfidad o competencia en razén de la materia, y

el derecho al proceso, que tiene que ver con ebrdedejercer los derechos conferidos por dichos

standards, estipulaciones sustantivas o garandasidima (que sean garantias de minima no

significa que sean garantias minimas).

Tienen como directo antecedente lo que se congoeebaerecho internacional como proteccién
diplomatica de nacionales en el exterior. Por lekofallos arbitrales dictados en esta esfera se ha
preocupado en sefalar que los tratados bilateexj@®san un nivel de evolucion diferente al del
Derecho Internacional consuetudinario en esa naafgrie trataba sobre dicho dispositivo, asi
superado).

! Socio Principal del Estudio Abeledo Gottheil Abdga SC, Gottheil-Garcia Cozzi-Erize.
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Como el derecho internacional clasico negaba acaedoos sujetos que los Estados Nacionales a
cualquier reclamo bajo el derecho internacionatreootros Estados, soberanos, el hecho que ahora
los inversores tengan directo acceso a los triesnaidternacionales modific6 no pocos criterios
relacionados con esa protecciéon diplomatica acuj@el otro Estado, distinto de aquél receptor de
la inversion.

De alli la explicitacion del caracter de nacional @ais suscriptor del tratado bilateral, y la
exclusion de la doctrina Calvo en lo que se refeeda calificacion de una sociedad constituida
localmente, como nacional del Estado en que setitores si éste es el Estado receptor de la
inversion extranjera. De alli la extension de latgecion, bajo los tratados bilaterales, para alparc
también a los accionistas mas alla de los supuesttepcionales en que fueran admitidos, ausente
dicho reconocimiento, por el derecho internaciamaisuetudinario. Y también la eliminacién del
requisito del agotamiento de los recursos y rensedagales locales como requisito de
admisibilidad del pleito internacional, para permia coexistencia de procesos diferentes y la
opcion, en algunos casos, por uno de ambos.

La dificil co-existencia de ambas sedes, local terivacional, en la medida en que la opcion
proclamada pudiera tener efecto para permitir flewa proceso adecuado sobre el diferendo en
cualquiera de aquellas sedes, llevé de la manodiseg sobre la materia a debatir en uno y otro
caso, siendo entonces aplicable el derecho intemeacsobre las relaciones anudadas entre el pais
(o entidad dependiente de aquél) y el inversodjzagas también segln normas contractuales, cuya
revision por el Tribunal Arbitral Internacional &erconsiderada como integrando el cuadro de
supuestos de hecho a juzgar.

La extension de la proteccién bajo los Tratadoslke distinguir entre reclamos con fundamento en
Tratados Internacionales, objeto del decisoriogeglamos carentes de ese elemento, para cuya
exclusion debera el Tribunal asegurarse que, aanse al criterio de “fairness; la exclusién no
implique de hecho impedir en forma generalizadeceéso a la jurisdiccion bajo el Tratado.

En algun fallo reciente el tribunal arbitral sefiglée los inversores no podian descargar su propio
riesgo comercial (malos negocios) en los mecanistiebS ratado. Del mismo modo, agregamos
gue el Estado tampoco puede ampararse en alegduasiones de dificultad, pero que llevan
inconfundiblemente a una solucion arbitraria, delsia de normas que afecten las mismas bases
del negocio juridico y que impliquen un subsididiiacto e inesperado a todos los consumidores, a
costa de los proveedores de suministros o0 seryieiossustitucion del cumplimiento del rol del
Estado de asegurar la justicia distributiva sirctafielos derechos adquiridos y sin producir lo que

2 Criterio que deberia ser traducido como “justigia’castellano, pero que apunta a un criterio éaaée, para indicar
gue la regla moral de cumplir con lo esperado redlpiser apartada. Thomas M. Franck, en “Fairndséamational
Law and Institutions” (Clarendon Press, Oxford, 3.88.1997, p. 449) argumenta que “estos acuerd®d fhtados
Bilaterales de Proteccidon y Promocién de Inversoea adelante los Tratados Bilaterales o BITdjaakr a las
inversiones transnacionales sujeto de standardsnwsrinternacionales y de procedimientos de regmiude
diferendos, promueven un razonado equilibrio degios entre los divergentes reclamos de camtbsqos y
estabilidad econémica en tanto procuran implemesgados elementos de “fairness” [justicia esenegljdad, a
nuestro criterio] y de aquellos conducentes altwencapital investment’ [las decisiones de inv@res de capital]” (lo
agregado entre corchetes nos pertenece). Estecantduye: “ ‘Fairness’, en el derecho concernienieversiones
extranjeras, es importante no meramente porqua esguisito moral, sino porque en su ausencia mpaitante fuente
de capital de desarrollo se secaria, magnificaraitnyperpetuando la ‘unfairness’ [injusticia o iniglqd] de las
presentes desigualdades entre ricos y pobresliBamedoble imperativo impulsa la busqueda de amsenso sobre
‘fairness’ ”. (op. cit. p. 472)
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Thomas Franck califica como “la frustracion, [desfista de equidad] (‘unconscionable’) de
expectativas razonables” (op. cit, p.473).

l. La atribucion de los actos de subdivisiones politis a un Estado Nacional

En Disputes between States and foreign companmsAfgH. Hermann, en la obra colectiva
“Contemporary problems in international arbitratioeditado por Julian D. M. Lew, publicado por
el Queen Mary College — University of London, Cerftr Commercial law studies, p. 256, el
profesor René-Jean Dupuy indicd, frente a la aiégguor el Estado parte en el arbitraje seguido en
Topco / Calasiatic — Libia Arbitration (publicada 7 ILM 1 (1977) que la pretension de
discriminar la accién de agencias gubernamentale® @ntes distintos del Estado a fin de exonerar
a aquél de responsabilidad, “conspiraba contraietipio denominado ‘la unidad del Estado’, por
virtud del cual la conducta de cualquier érganokihdo que tenga dicho status bajo la ley interna
de ese Estado ser& considerada como un acto @elosstincernido bajo la ley internacional, en la
medida en que dicho érgano hubiera actuado enpgcickad en el caso en cuestion”.

La fragmentacion de la responsabilidad aludiendpe los actos en discusion son atribuibles a
gobiernos precedentes no es admisible en deredkomacional respecto de un Estado que
permanece. Ni siquiera se trata de un tema deiéncés gobiernos o sucesion de Estados, por lo
cual no merece la pena entrar en dicha discusion.

La debatida discusion sobre la doctrina de atréude los actos de las subdivisiones -Provincias-
al Estado, Unico sujeto reconocido bajo el dereatavnacional, fue reafirmada sin ambages por el
Comité Ad Hoc en la decisién sobre anulacion diéd farbitral en el caso Vivential sefialar que

el Estado es internacionalmente responsable parctos de las Provincias.

El Comité Ad Hoc revisé y confirmd, a los efectas résolver sobre la anulacién y dentro de los
estrictos limites por ella fijados, que existia disputa sobre inversiones y que tales inversisaes
encontraban protegidas bajo el Tratado Bilateratinente, aunque ella tuviera origen en una
concesion otorgada por una Provincia.

I1. La inexistencia del requisito (existente bajo el decho internacional consuetudinario)
del agotamiento de los recursos legales internos

También destaco el Comité Ad-Hoc en su decisiéardgacion del fallo anterior en Vivendi que la
Argentina no habia condicionado la adhesion al €piovpor el que se constituyé el CIADI al
requisito de agotamiento previo de sus vias adtramigas o judiciales, algo que esté establecido
como posibilidad bajo el referido Tratado de créadel CIADI.

Rechazo la lectura que hizo el Gobierno Federdadgcion conferida bajo el Tratado Bilateral,
gue habia procurado distinguir en defensa del faloitral original, aquello que constituia
jurisdiccién nacional (a la que se reputaba el &wigi como Unica concernida por la opcion bajo el
Tratado) de aquella provincial, concluyendo el Gémue no correspondia tomar en consideracion
las limitaciones o disposiciones internas de juc@dn que la conformacion del Estado pudiera

3 Compaiiia de Aguas del Aconquija S.A. & Vivendi sal v. Argentine Republic (ICSID Case Nr. ARBB)7-
Annulment Proceeding, July 3, 2002
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ofrecer, en cuanto Estado federal. Concluy6 quee action judicial ante la justicia provincial
hubiera significado el ejercicio concreto de laidpcbajo el Tratado, apartando la jurisdiccién
arbitral internacional por el mismo reclamo.

En el parrafo 73 (p. 12) de la decision sobre glicison en el caso CMS c. Argentina (ICSID

N*ARB/01/8), el Tribunal destacé que, de confornaidaon el art. 26 de la convencion del CIADI,

citada en el parrafo 72, precedente, “ni en el damoco, ni en el presente caso existe un
requerimiento de agotamiento de los recursos lsegédeales como pre-condicion para la
jurisdiccién del CIADI que pudiere tornar operativatras jurisdicciones”. También citd (parrafo
74) el precedente de Compafiia de Aguas de Acon@dijendi), por cuanto la clausula de

jurisdiccién bajo el contrato de concesion “no d¢ibai, y no podia constituir una renuncia por
CGE —ahora, Vivendi- a sus derechos bajo el adigudel BIT —el Tratado Bilateral- a someter los
reclamos pendientes contra la Republica Argentina”.

Georges R. Delaume, en su comentario “ArbitrajelDC$ tribunales [Judiciales]”, publicado en
The American Journal of Internacional Law”, octu883, 77 AJIL. 784, sefala: “ Hasta aqui, esta
excepcion [la que puede formular una Parte Comtratgpara requerir el previo agotamiento de
recursos legales internos, bajo la segunda paftarde26 de la Convenciéon CIADI] tiene escasa
significacion préactica. Ninguna de las clausulaSIZ conocidas por el Secretariado [del CIADI]
requiere el agotamiento de recursos legales lacad@apoco lo hacen las leyes sobre inversiones
extranjeras que invoquen el CIADI como medio deltgson de diferendos sobre inversiones ni la
abrumadora mayoria de los Tratados Bilateralesrdeedtion de Inversiones, con excepcion de
aquellos concluidos por Rumania, lo requieren”.

En el parrafo 23 de la decisién sobre jurisdic@dnel caso Maffezifise indica que el Reino de
Espafia no efectud reserva alguna de que requepigedb agotamiento de los recursos locales
como precondicién para la vigencia de la Convendéh CIADI, y que la utilizacion por el
inversor de la clausula de la Nacion mas favorepata apartar el requerimiento (diferente de la
regla de “agotamiento” de los recursos localesmiote por cuanto requiere soélo la iniciacion de
procedimientos legales locales, unido al pasajeiei@po, para habilitar la instancia internacional)
de previo recurso a tribunales locales presentel &iT constituia un derecho del inversor bajo
dicho BIT.

1R Las clausulas sustantivas de la proteccidn de inv&ones bajo el derecho de los
Tratados

En general, pueden determinarse clausulas sustantle proteccion de inversiones bajo los
Tratados Bilaterales, consistentes en la proteq@id®e un tratamiento justo y equitativo conforme
a los principios de derecho internacioRgbor una parte, y por la otra, (ii) contra medidias

4 Emilio Agustin Maffezini (demandante) y El Reine Bspafia (Demandado). Caso N° ARB/97/7.

5 Las disposiciones sustantivas de los Tratadasebilles (tal el Tratado suscripto entre Frandaggntina) son
abarcativas de la garantia que el ejercicio delafer a obtener dicho trato justo y equitativo noedger de hecho ni de
derecho obstaculizado, lo que implica una garalgiproteccion y plena seguridad en la aplicaciéaqiel trato.

La calificacion de la conducta del Estado como lvidke apunta a determinar si existe una eventua@pexén respecto
de los principios, con jerarquia internacionalpdeta sunt servanda (Texaco Overseas Petroleumagynand
California Asiatic Oil Co -TOPCo- v. Libya 17 ILMIL978) y de la doctrina de los derechos adquiridoscebidos
como principios fundamentales del derecho inteoredi También, se procura la determinacion de addgmento que
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expropiacion o equivalentes, que sélo pueden dablesidas mediante compensacion pronta y
adecuada. Tales alegaciones exigen ser considgraddadas en extenso en los laudos arbitrales.

V. Trato justo y equitativo (Arts. |l del Tratado de Argentina con USA; 3 con Francia) y
medidas equivalentes a la expropiacion (Art. 5 déllratado de Argentina con Francia,
II'y IV del suscripto con los Estados Unidos).

El amplio alcance de la jurisdiccién del CIADI padefinir lo que resulta suficiente para un
inversor para evidenciar que una inversién ha s@ddizada, y para que exista un diferendo al
respecto, es particularmente aplicable cuandoase tte analizar el trato justo y equitativo o la
expropiacién o medidas con un efecto similar eelspdsesion.

En el caso Metalcl&d las reglas para la solucién de controversiasblestilas en el CIADI
permitieron la designacion de arbitros para elgnzignto de la acusacion que se habian dispuesto
medidas similares a la desposesion y que ellagstiams aunque no en la regulacion misma, en su
efectiva implementacion (parrafo 111 del mismo)gle pone el acento en las concretas acciones
del Ente Regulador al interferir con los derechelsrversor.

El fracaso de México en establecer un marco juigiara la planificacién de los negocios y las
inversiones de Metalclad habia representado un imfexior al standard de trato justo y equitativo
de acuerdo a los principios establecidos en el NBFasi como del trato justo y equitativo

establecido en los Tratados.

vaya mas alla del “mero” incumplimiento contract(lah Brownlie, "Principles of Public Internationizaw”, Oxford
University Press, Fifth Edition, p. 552).

El caso Salini Costruttori c/Reino de Marruecosoc@lADI, decision de jurisdiccion de fecha 23 dléojde 2001
(recopilada en [2001] Journal de Droit Internatipti6, con nota de Gaillard, id, p. 209), indieeeda disposicion del
Tratado aplicable en tal caso, sobre medidas d®pigeion o de nacionalizacion “ne saurait étrerimtétée dans le
sens d’'une exclusion de tout grief d’origine coctwalle du champ d’application de cet article”Zf9, parrafo 59) y
ademas que, no obstante la clausula de jurisdi¢ocah “le Tribunal arbitral demeure compétent plasg violations du
contrat qui constituerait en méme temps, a la ehdegl’Etat une violation de I'’Accord bilatéral @09, parrafo 62)".
Ver, también, el fallo SPP (Middle East v. Egypgayd 1992, parr. 164, ultima frase -ICSID Reports| ¥/
Cambridge University Press, p. 228).

Las inversiones, en el sentido que le otorgan fasa@los a este concepto, incluyen aquellos derechespetar y
proteger, los que se generan por virtud de un atmtte concesion (art. 1 (e) del Tratado entre dtiga y Francia, por
ejemplo), lo que extiende el concepto de despasesidedidas similares a interferencias que supgrerarco de lo
transitorio. En este sentido, fallo Elsi (ICJ R&989, p. 14, en parr.71) en el que la Corte Intdomal de Justicia
consideré que la requisicion de una planta indalsgrimaquinaria por un periodo limitado no congiituna privacion
significativa de la propiedad de la compafiia coara gonstituir una desposesion de la misma (D.dd;l&ases and
Materials of International Law, 52 Ed., Sweet & Meetl, p. 557); a contrario sensu, también se expl@snismo en el
caso Revere Copper & Brass Inc. v. OPIC, 17 ILM (1¥78).

Las préacticas confiscatorias no se reducen a laodesion lisa y llana de activos fisicos. ThomagMnck, op. cit., p.
464, sefala: “Por ejemplo, si un aumento de tasitdisiente para cubrir los nuevos impuestos fpeohibido por ley,
o por las economias de la competencia de operaditeesativos, puede razonarse que las operacé@mAsme (el
nombre de una hipotética compafiia de transponta,gb&jemplo) habrianse tornado imposibles y fecte, que ha
sido expropiada por el Gobierno sin compensaciciténdo a Sir Robert Jennings, y Sir Arthur Waltse nueva
edicién de Oppenheim’s International Law, 9° Edici¥ol I, partes Il a IV, 1992, p. 915.

6 Metalclad Corporation —-Demandante- y Estados UnMexicanos —-Demandado-. Caso Nr. ARB (AF)/97/Lda
30 de agosto de 2000.
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En el caso Tippetse sefiala que este efecto se encuentra presemfsique el desapoderamiento
0 destruccion no sea solamente efimero, lo queatsria de andlisis en la Argentina cuando se
discute la cuestion de la emergencia y sus efeldimg diversos autores en la doctrina nacional que
establecen limites precisos a la cuestion de lagameia y a la superacion de la misma, sin que ello
en ningln momento elimine la responsabilidad deéadts en la medida que hubiere causado él
mismo tales circunstancias excepcionales.

El Juez Stephen Schwebel en “Justice in Internatibaw”, Cambridge University Press, 1994,
pag. 430, Capitulo “On whether the breach by tla¢eSif the contract with an allien is a breach of
international law” se refirié a estos temas, pernsiderandolos exclusivamente desde el punto de
vista del derecho internacional consuetudinari@$pu que la primera edicién de dicho trabajo data
de 1987), en lugar del derecho de los tratadosegoedid esos niveles minimos establecidos bajo
el derecho consuetudinario. Alli el Juez Schwelodlié a analizar la opiniébn de Roberto Ago
sobre la irrelevancia de la legislacion internaapar caracterizacion de un acto ilegitimo bajo el
derecho internacional, y recordd la opinion delzJuauterpacht en el caso de los préstamos
noruegos, concluyendo con la cita del caso Shuff@élstados Unidos de Norteamérica por cuenta
de P.W. Schuffeldt c/la Republica de GuatemalaQL9ZEs importante destacar que el derecho
internacional de los tratados en ocasiones desfdazaglas que pudieran de otra manera resultar
bajo el derecho consuetudinario internacionalgetataso del agotamiento de los recursos legales
internos como precedente o condicion para la peairaiplomatica de nacionales en el exterior, lo
gue no es de aplicacion bajo el derecho de lcsdwaten su moderna formulacion.

El Tribunal en Tokios Tokeles c. Ucrania, decisgwnbre jurisdsiccion, caso ICSID ARB/02/18,
recordo bajo su parrafo 92 que el proyecto de lav/€acion de la Responsabilidad Internacional de
los Estados por Dafios a Extranjeros define la tdem@ropiedad como aquella que incluye “no
solamente una directa desposesion de propiedad taetbién “cualquier interferencia irrazonable
con el uso, goce, o disposicién de propiedad tal jgstifique una diferencia que el propietario
como consecuencia de ello no se encontrard enilmmib de usar, gozar o disponer de su
propiedad durante un periodo razonable de tiemggolde la generacion de dicha interferencia”,
citando para ello a L. Sohn y R. Baxter “Respofigjbof States for injuries to the economic
interests of aliens”, 55 AMJ.INT'L. 545, 553 (196{art. 10.3 del Draft Convention on the
International Responsibility of States for InjuriesAliens).

También agregd que el Tribunal en reclamos entia ir Estados Unidos encontré que “una
desposesion o toma de propiedad (taking of proppdsira ocurrir bajo el derecho internacional a
través de la interferencia por un Estado en eldesesa propiedad o en el goce de sus beneficios”
(citando a Tippetts, Abbott, Mc Carthy, Sttrattanfams-Affa, Fallo N° 141-7-2, 6 Iran-US. CTR
219, 225) (junio 22, 1984).

Los Tratados Bilaterales se refieren expresametis @aasos de expropiacion o medidas similares
de desposesion. En el caso del Tratado entre AngeypfFrancia los paises signatarios han asumido
el compromiso de abstenerse de adoptar, de mairerdado indirecta medidas de expropiacion,
nacionalizacién o cualquier otra con efecto simdar desposesion. La excepcion naturalmente
corresponde cuando se declara la expropiaciéngamacde utilidad publica, y siempre que no haya
sido discriminatoria o contraria a un compromisgipalar suscripto por el Estado contratante.

" Tippets Abbott, Mc Carthy, Sttratton v. Tams-Affallo N° 141-7-2,6 Iran-US. CTR 219, 225 (juniq 2984).
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El articulo agrega que en tal caso, correspondgrage de una compensacion pronta y adecuada,
calculada sobre el valor real de las inversionestaflas en funcién de la situacion econdmica
normal, anterior a cualquier amenaza de despossasi@hcompensaciéon deberia ser abonada a mas
tardar a la fecha de la desposesion misma.

Por su parte, el Tratado de Argentina con los Bstathidos expresa bajo su art. 1V, parrafo 1 que
las inversiones no se expropiaran o nacionalizegato directa como indirectamente, mediante la
aplicacién de medidas equivalentes a aquéllasp gav razones de utilidad publica, de forma no
discriminatoria y mediante el pago de una compedsgmonta, adecuada y efectiva conforme al
debido procedimiento legal. A su vez, la compersadebera ser equivalente a lo que establezca el
valor real en el mercado de tal inversion inmedi&iate antes que se tome la accién expropiatoria
0 que ésta se llegare a conocer. La compensaai@mpagada prontamente, con mas intereses a una
tasa del mercado.

Como se ve, en ambos Tratados se han estable@dprilicipios tradicionales en materia de
expropiacién por causa de utilidad puablica, y ameimnizacién integra, conforme al valor de la
inversion antes que se produjeran los hechos quegaban efectos similares a la despose&ion.

Thomas Waelde, en “Multilateral Investment AgreetaefMITs) in the year 2000”, capitulo
perteneciente a la obra colectiva “Souverainetég@ et marchés internationaux a la fin du 200
eme siécle” publicado por la Universidad de BorgofaCNRS, Trabajos del Centro de
investigacién sobre el derecho de los mercadoslgglmversiones internacionales, afio 2000, vol.
20, Ed. Litec, p. 408, seiala:

“Existe hoy reconocimiento formal en préacticametddos los BITs y MITs modernos que la

expropiacion puede no solamente consistir en umadiotransferencia de derechos de propiedad,
pero también por “desposesion regulatoria” (“retpria taking”), esto es, accién gubernamental
regulatoria o de otro orden que en efecto destely@ormal funcionamiento, legitimamente

esperado y el valor econémico de la operacion. Estd expresado en términos tales como
“expropiacion rampante” (“creeping expropriation® accion similar o “equivalente” a

expropiacién. Una desposesion confiscatoria puettenees estar constituida por numerosas
formas de accién gubernamental que puede deja del@echos de propiedad formales individuales
0 aun el conjunto integro de derechos intacto, paemafecta agudamente el funcionamiento y el
uso comercial de dicho conjunto de derechos. Edriext de los derechos de propiedad podra
permanecer intacto, pero su aptitud para cumplir so funcion —obtener ganancias para el
inversor- estda severamente afectada. Casos modaenossgo regulatorio ilustran esta situacion:

8 Tratado entre Argentina y Francia, art. 5.2. Laitgs contratantes se abstendran de adoptar, daardirecta o
indirecta, medidas de expropiacion o de nacioneilirao cualquier otra medida equivalente que temgefecto similar
de desposesion, salvo por causa de utilidad pdplocm la condicién que estas medidas no seanmisatorias ni
contrarias a un compromiso particular.

Tratado con U.S.A, art. IV.1: Las inversiones n@sgropiaran o nacionalizaran directamente, nraaamente
mediante la aplicacién de medidas equivalentesagdeopiacién o nacionalizacién (“expropiacion’a\& por razones
de utilidad publica, de manera no discriminatoriagdiante pago de una compensacion pronta, adegwefdativa, y
de conformidad con el debido procedimiento legalsyprincipios generales de trato dispuestos @amreafo 2 del art.
Il. La compensacion equivaldra al valor real emeflcado que tenga la inversion expropiada inmedetée antes de
gue se tome la accion expropiatoria o de que édtague a conocer, si ello ocurriera con antetanj serd pagada
prontamente; incluira los intereses devengadostgparte interés comercialmente razonable destizla de la
expropiacion; sera enteramente realizable, y seapgoahsferir libremente al tipo de cambio vigesiida fecha de la
expropiacion.
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inversiones en infraestructura publica y en comeesias (utilities) estdn manifiestamente
amenazadas por accién regulatoria —tal como estbtarifas para el suministro de energia o el
uso de caminos, puentes, ductos u otras redearggpurte publico a niveles demasiado bajos como
para permitir el recupero de la inversion, o elumgplimiento de obligaciones por entidades
controladas por el Estado con respecto al sunindgrenergia, energia contratada en condiciones
“off take” o “take or pay” (contratos a término orcclausulas de recibir o pagar) u otras acciones
gue controlen en particular la demanda y la ofettas Gobiernos dificilmente apunten
directamente a los derechos de propiedad del ioverero mas bien afectan el ambiente
regulatorio y contractual que constituye una caddi@sencial para supervivencia comercial del
proyecto”.

En igual sentido, Gaspar Arifio Ortiz en su publi@ac¢Sobre el significado actual de la nocion de
servicio publico y su régimen juridico”, en la olralectiva “El nuevo servicio publico”, por
Gaspar Arifio, J.M. de la Cuétara y J.L. Martinepaz3Mufiz, del Programa de Estudios de
Regulaciones Econdémicas de la Universidad AutondenMadrid, Ed. Marcial Pons, 1997, p. 41,
vinculando la expropiacion rampante o confiscaci@muflada con los precios politicos que llevan
a la asfixia a las empresas.

Cabe recordar aqui el reciente caso (1° de juli@@®) Occidental Exploration and Production
Company c. Republica de Ecuador (bajo las regla€IIRAL, administrado por la Corte de
Londres de Arbitraje Internacional, caso N* UN 3%6&n el que se indico (parrafo 85 de ese
decisorio). “EL tribunal concuerda con el Actor gme la expropiacion no necesita involucrar la
transferencia de titularidad de un bien cualquidoa,que constituia el rasgo esencial de la
expropiaciéon tradicional bajo el Derecho Internaeio Puede por supuesto afectar el valor
econdmico de una inversion. La imposicion fiscagriresultar en una expropiacion tanto como lo
pueden constituir otras medidas regulatorias. Larapiacion indirecta ha incrementado
significativamente el nUmero de casos ante trilasnarbitrales internacionales. Debe también
notarse que los Tratados Bilaterales contienen iamplefiniciones de inversiones que pueden
comprender muchas variedades de activos”.

En ese caso el Tribunal consider6 que Ecuador adianplido, entre otros, con el compromiso de
acordar al inversor un trato justo y equitativoagdizado por el Tratado Bilateral aplicable, aunque
no llegd por ello a considerar que dichas violaegrnmplicasen, al propio tiempo, medidas
equivalentes a la desposesion. Orden6é en conssauanEcuador efectuar una importante
compensacion equivalente al reembolso omitido eldas impuestos.

V. Trato al inversor, no menos favorable que el de lasacionales de un tercer pais. La
clausula de la Nacién mas favorecida

Como se analizard mas a fondo en otra parte ddrabsgo, los Tratados Bilaterales incluyen una
clausula de Nacion mas favorecida, esto es, ladopdel inversor de requerir un trato que

establezca condiciones mas favorables en otrosdtratsuscriptos por el Estado receptor de la
inversion.

El acceso amplio a dicho beneficio estd demostmmoel caso Maffezini, en el que el inversor
superd nada menos gque la limitacién planteada Ippropio Estado bajo su tratado, que fijaba el
acceso a la jurisdiccion internacional solo unaaezedida la jurisdiccion local, y transcurrido un
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plazo de 18 meses, con independencia de si hubiera recaido sentencia sobre el particular,
bastando que aquella, en su caso, no hubieraesdiisl inversor.

Y bien, en dicho caso el inversor invocé con éxite clausulas del Tratado con Chile, bajo la
invocacion del trato mas favorable, para dirigidgectamente bajo una clausula de “eleccién de
vias”, o fork in the road clause, ante el tribuadilitral internacionaP

La Procuracién del Tesoro ha expresado en algunt@knes, reservas sobre la adopcién del trato
no menos favorable que otros inversores (clausutzadion mas favoreciddy.

En el caso Maffezini un ciudadano argentino demaaddcstado Espafiol por una inversion
realizada en el territorio. El inversor eligi6 sderse al tratado con Chile, que le permitia recarri
una eleccion de vias, “fork in the road”, en vezet®irrir necesariamente a la sede local, en forma
previa. Era una sociedad mixta con una agencifodento espafiola; los espafioles formularon
objeciones al desempefio del inversor. La agencirmdento, segun el Reino de Espafa, era un
ente privado que contrataba como si fuera un caergec cualquiera. El tribunal rechaz6 este
argumento puesto que se trataba de una ley de fongeninversion. Otro de los argumentos
esgrimidos por el Reino de Espafa fue que el dafgufre la sociedad y no el inversor, quien
entonces carecia del derecho al reclamo. Perandepéndencia de otras objeciones a esta defensa,
cabe agregar que el rechazo de ese derecho lcadegdfenso, puesto que no podia movilizar la

9 El Tribunal concluyé que “la solucién de contrasias [es decir, el procedimiento para accederbitraje
internacional] esta inseparablemente vinculadda@@noteccion de inversionistas extranjeros”, y paeello “si un
tratado con un tercero contiene disposiciones lpasalucion de controversias que sean mas favargile la
proteccién de los derechos e intereses del inversoaquellos del Tratado basico, tales dispossi@ueden
extenderse al beneficiario de la clausula de ledtamas favorecida pues son plenamente compatibtes! principio
ejusdem generis” (decision del tribunal sobre egwees a la jurisdiccion, caso No. ARB/97/7 Maffez/El Reino de
Espafia, parrafo 56, y, antes , parrafo 54.

10 En el dictamen 568 bis del 20 de septiembre dé 2@da Procuracién del Tesoro de la Nacién, amatln el efecto
de Tratados sobre la promocion y proteccion reciprde inversiones, sostuvo que no habiéndose comeficn
expresa o implicitamente a aceptar inversionegiderofrancés o italiano (nacionalidades de Ispeetivos
inversores ) en el sector de radiodifusion, se erdataplicable la restriccién impuesta en la leyadiodifusion,
destacando la diferencia con el Tratado con loadgstUnidos, que al no colocarlo en una lista megattorgaron asi
el derecho para inversores de ese origen a ineerié sector a pesar de lo establecido en laaesin legal.

En punto a la adopcion de la cldusula de la Nagids favorecida, presente en aquellos tratadog;tahten expreso
que:

"En cuanto a la posibilidad de que los paises gugozan del trato preferencial que se deriva para
los inversores de origen estadounidense del Tratadtromocion y Proteccidon Reciproca de
Inversiones, suscripto con los Estados Unidos déeldmérica, puedan invocar la clausula de la
Nacién mas favorecida, comparto la opinion negatogtenida por los servicios juridicos
dictaminantes en autos, toda vez que aquellodastarera del ambito material de aplicacién de
sus respectivos tratados".

El dictamen no expresa porqué la clausula de Nanimfavorecida no se extenderia al “ambito mateeiaplicacion
“ del tratado invocado.

Sin perjuicio de que no son los paises los queceavda clausula, si no que se trata de los propiessores en funcion
de la estructura de los Tratados Bilaterales,glraento expresado por el Dictamen para estableakstincién parece
sostener que dicho trato al nacional méas favorgmidatro Tratado no seria, segln la Procuraciguélarato que
correspondiera al "ambito material de aplicaciém'las Tratados, esto es, al contenido mismo deolagrion del
tratado, si no que esa eleccion quedaria resepadaotros aspectos que no se aclaran.
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voluntad de la sociedad mixta en la que tenia paoaista a una dependencia del Estado Espafiol.
La gran innovacion de estos tratados es que tanidéunyen a las sociedades locales controladas
por inversores extranjeros, como inversores a gy de ese origen, rompiendo con la doctrina

Calvol?

En la decision sobre jurisdiccion del 29 de aleil®04 en el caso Tokios Tokelés ¢/ Ucrania (Caso
ICSID N° ARB/02/18), por su parrafo 46, se recueayde la restriccion del acceso a la jurisdiccion
arbitral (argumentando que la sociedad afectadéa esibsidiaria local, constituida en el pais
receptor de la inversion) iria contra la inteligande la Convencién CIADI. Ello seria
“inconsistente con el objeto y el propdsito deicatb 25 (2) (b). En efecto, tal como lo expresado
por Broches, el propdsito del test sobre el corgsthblecido en el art. 25 (2) (b) @spandirla
jurisdiccién del Centro:

“Existe una razén contundente para esta Ultimgw@ation. Es usual que
frecuentemente los estados receptores de invessiegaieran a los inversores
extranjeros realizar sus negocios dentro de sugoters a través de una
compainiia constituida bajo los leyes del Estadoptece Si admitimos, tal
como la Convencién lo hace implicitamente, que &bce a la compafiia
técnicamente nacional de un pais receptor, resijiidlamente aparente que
existe la necesidad de una excepcion o principieeigé de que el Centro no
tendrd jurisdiccion sobre diferendos entre un Estahtratante y sus propias
nacionales. Si ninguna excepcion fuere realizadsa pas compafias
localmente incorporadas pero de titularidad exéragjun importante y amplio
sector de la inversion extranjera quedaria fueraldance de la Convencion”
(Aron Broches, “La Convencién sobre arreglo derdifiedlo sobre inversiones
entre estados y nacionales de otros Estados, 186eRees cours 331, 359-
60, 1972-2).

VI. El standard de “full protection” o plena proteccion de la inversion

En algunos tratados bilaterales se establece urproomiso expreso del Estado receptor de la
inversion en el sentido que se obliga a respetacdémpromisos asumidos con el inversor, y que le
otorgara a los mismos “plena proteccion”.

11 En el caso Maffezini, el Tribunal bajo sus p&rsa88 y 69 en su decision sobre excepciones aiaicion indico
gue "las personas gue tengan la nacionalidad deeites partes contratantes, que efectien invesien sociedades o
entidades juridicas similares creadas en el teigitte otra parte contratante, tienen en generaktie a invocar la
proteccién de este tratado. Estas disposicionaplesnentan los requisitos del art. 25 del convgrson compatibles
con ellos".

Y agrego6 bajo el parrafo 69 "esta conclusiéon noiig que en realidad el demandante haya probaddigne una
reclamacion vélida o perjuicios sufridos en su cafzal personal. Tendra que hacerlo en el procedimisobre el
fondo de la controversia para poder ganar su causa"

En el ultimo péarrafo atinente al tema, sostuvo gudemandante habia satisfecho la prueba inigalcpanto era un
inversor argentino en una sociedad espafiola geesistemente somete el caso para proteger su ibnes esa
empresa y por las pérdidas en que ha incurrido geswdtado de los actos causantes del dafio gbeyaral
demandado, agregando que: "si el demandante puelargales hechos, tendria la capacidad de invagaoteccion
del ABI en su caréacter personal”.
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Ello constituye una formulacién especifica del pipio mas amplio de Pacta sunt Servanda,
vigente en el derecho internacional, aunque paxistencia de tal compromiso especifico se ha
analizado si ello implica la expansion de la judsgbn del Tribunal Arbitral convocado segun las
reglas del CIADI, para abarcar todos los aspecedkejados en las clausulas contractuales
especificas, o si por el contrario dicha formuladidjo la asi llamada “umbrella clause” no expresa
sino, de modo mas preciso, la formulacion del nesgde los pactos alcanzados. Compromiso que
se encuentra presente de otro modo en los Traiithderales bajo la genérica formulacion de la
proteccion de las inversiones, en especial sirdaoto de inversiones esta definido de un modo tan
amplio como para comprender los derechos que eesd# contratos con el Estado, tales como las
concesiones.

La polémica puede verse en la apreciacion que edehthacen los Tribunales Arbitrales que
emitieron sus decisiones de jurisdiccion en el &6& c/Pakistan y en SGS c/Filipinas, que mas
abajo se comentan.

De todos modos, como ya se ha reflejado con la detanumerosos fallos arbitrales sobre la

cuestién, el analisis de la inversion objeto derfateccién especifica bajo el Tratado Bilateral de

gue se trate comporta la revision por el Tribunabittal de los términos en que ella se ha

efectuado, y con ello, de los derechos y expeetmatbajo las cuales el Estado receptor extendio al
inversor un régimen especial de tratamiento dievarsion.

Tanto si ello es considerado como un supuestceedbachbajo el derecho internacional, de manera
de definir si tal conducta del Estado receptor @mtraste con el compromiso asumido constituye
una violacion de las clausulas sustantivas deddmbilateral, como si ello resulta de la sencilla
operacion de la aplicacion de las clausulas comizses por efecto de la “umbrella clause”

mencionada, los fallos comentados no han establecid exclusiéon de la materia contractual en
ausencia de dicha “umbrella clause”, y cuando o hecho han sido objeto, como en el caso
Vivendi, de anulacion por parte del respectivo Géndid-hoc, por considerarlo un defecto en el
ejercicio de la competencia arbitral.

La cuestion ha sido analizada en dos casos coroéggia SGS. El Tribunal interviniente en SGS
v. Pakistan, recordando la autoridad de la doctx@aesada por el Comité Ad Hoc en su laudo
anulatorio en el caso Vivendi, reconocié que SQBatdegitimacion bajo las reglas del CIADI

debido al hecho que la sustancia de su reclamdestanstituida por una violacién de las
obligaciones bajo el Tratado y no una cuestion rectial. El parrafo 161 establecié que la
jurisdiccién contractual en su caso aplicaria, ylaael CIADI en el caso en que los reclamos
contractuales no alcanzaren a ser reclamos pomacuiml de disposiciones del Tratado, a
consecuencia de lo cual sefialé que (parrafo 16@)téndria jurisdiccidn respecto de reclamos
sometidos por SGS basados en incumplimientos ain#&ig@s que no constituyeran al mismo
tiempo incumplimientos de los standards de fondd deado bilateral”.

Bajo los péarrafos 186 a 188 y citando el laudo aouio de Vivendi en sus parrafos 105 y 113,
concluy6 que el Tribunal podia tomar en considératbs términos contractuales para determinar
si habia habido un incumplimiento de un standagpkefico del derecho internacional de los
Tratados.

Mientras que el Tribunal consideraba que no creélg jurisdiccion debiera ser compartida con la
jurisdiccion establecida bajo el contrato, sin emgbaestablecié que no extendia su jurisdiccion a
cuestiones contractuales aunque existiera dicheswi de proteccion de las inversiones y de los
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compromisos de forma especifica en los Tratadoes{din que ha sido debatida en doctrina y
criticada tanto en otros fallos como en comentaidgho falld?).

Agreg6é que dicha clausula no “elevaba clausulagractoales a niveles de estipulaciones de
derecho internacional”’, aunque ello ha sido disicution base en los argumentos y fundamentos
desarrollados por los redactores de dichas conweesibilaterales en los que se considerd la
internacionalizacion del contrato mediante la adopcde estas clausulas, por las que
especificamente el Estado se comprometiera a cuogplilos compromisos contractuales.

Es bien claro sin embargo que en la practica léndién no alcanza para formular otra regla que
aquella que, como en el caso de SGS c. Filipinagesde la exclusiébn de cuestiones dirigidas
directamente al cumplimiento de una clausula conted incumplida por el Estado, tal como la
falta de pago en el caso de una obligacidbn mometsin connotaciones de otro género, puesto que
Filipinas mismo “parecia reconocer que una grampgnaon del importe reclamado era debido”
(parrafo 162) .

También dispuso que “el Demandado (Filipinas) esi@edo de observar (cumplir) la obligacion
de pagar sumas de dinero apropiadamente debidasagas bajo el Contrato”, aunque suspendio
el proceso arbitral para permitir que Filipinas dagera su determinacion de lo que suponia
adeudar, reasumiendo el curso del proceso arlitegio de ello, a pedido de cualquiera de las
partes.

Destac6, para llegar a esta conclusion, que el dasdWivendi era bien diferente, en cuanto las
alegaciones alli planteadas, “si fueren probadas, @apaces de constituir incumplimientos bajo el
articulo 3 o posiblemente el articulo 5 del BITrera Argentino” (Son los articulos que se refieren
a trato justo y equitativo, y a medidas similaresdésposesion, asimilables a una expropiacion
indebida), en tanto que en el caso SGS c. Filipina existian alegaciones de violacion de
compromisos bajo el BIT aplicable (parrafo 159).

En otro orden de cuestiones, el Tribunal en SGHpiffas destaca la distincion respecto de lo que
habia establecido el Tribunal Arbitral en el casdPdkistan debatiendo sobre la existencia de estas
clausulas de proteccion. El Tribunal en SGS cpiréis afirmé esta distincion, para establecer —
parrafo 125- como compromisos internacionales dmbi€no aquello que surja de un acuerdo
especifico —péarrafo 117-, elevando asi el contaattango de un compromiso internacional. El

12 Stanimir Alexandrov, en “Introductory Notice to3@M “SGS Société Générale de Surveillance SA visPark»,
publicado en 42 I.L.M. 1285, International Legadterials, vol. 42, N* 6, Noviembre, 2003, record@al alcance de
las clausulas por las que un Estado receptor deweesion aseguraba o garantizaba la observadeis
compromisos suscriptos con relacion a la inverd@nue se trate, incluyendo los compromisos comiaes, es un
principio general que puede apreciarse en el PtoykrzConvencion sobre Proteccion de Propiedadfjera de la
OECD. El Articulo 2 (Observancia de Compromisogiase “Cada Parte debera en todo momento asegurar la
observancia de los compromisos que ha contraidelacion a la propiedad de nacionales de cualguiga de las
Partes”. Las notas y comentarios de esta estiguastablecen: “El articulo 2 representa una apboadel principio
general de Pacta Sunt Servanda, el mantenimiertogidabra dada”, lo que “también se aplica a@nseentre
Estados y nacionales extranjeros” porque “cualqigeecho que se origine bajo dicho compromiso g un
derecho internacional...” Agrega el comentarista “Nasas y Comentarios esclarecen que, en opinidosde
redactores, un incumplimiento de un contrato poEstado con un extranjero implica un incumplimiesiéoun deber
internacional”, evidenciando asi la amplitud debake de tales clausulas. Cita a Prosper WeiRebléms relatifs
aux contrats passés entre un Etat et un partic@2& Receuil des Cours 95, 130 (1961), quien gotano hay
“dificultad particular” alguna en internacionaliaan reclamo por incumplimiento de contrato cuana® estipulacion
del Tratado “transforma un reclamo contractualiemeclamo bajo el Tratado” y sefiala que una datipin de “la
observancia del compromiso” en el proyecto OECDsigure precisamente dicha transformacion.
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Tribunal recordé el Estudio de la UNCTAD sobre adats de Inversiones Bilaterales (Graham &
Trotman, NY, 1988, p. 56) para destacar que “l¥a¢idn de compromisos relativos a la inversion,
por parte del Estado receptor de aquélla, podieessediado por intermedio de los procedimientos
de resolucién de diferendos de un Tratado Bildténaltta al pie 61).

VIl. La calificacidn de los actos de Gobierno como ematidn de su calidad de soberano
como materia sujeta al arbitraje internacional.

La cuestion sobre la entidad de la violacion pdesthdo receptor de la inversion a los principios
ya establecidos bajo los tratados no admite regires.

En Metalclad los arbitros que fueron elegidos comtoa las reglas del CIADI, aunque para tratar
cuestiones bajo el tratado de libre comercio de iaaélel Norte sefialaron que las medidas con
efectos similares a una expropiacion no estabastitwidas por las medidas en si mismas, sino por
su efectiva implementacion (ver parrafo 111 de alidecision), lo que pone el acento sobre las
acciones concretas de los entes reguladores parteiir con los derechos del inversor.

Bajo el parrafo 99 se establece que la omisién ézidd de “asegurar un marco transparente y
predecible para la planificacion de negocios ersivaes de Metalclad” violaba el criterio de trato
justo y equitativo considerado en dicho tratadolibee comercio, y en derecho internacional,
cualesquiera fueran las restricciones en la lagétainterna que pudieren ser opuestas (parrafo
100).

En el caso Tippets se establecié que cuando lac@éh no es meramente efimera, correspondia
reconocer la violacion de tales standards. Eragb d.anco se hace una referencia detallada a la
naturaleza y la extension de las concesiones comaeoatrato de inversién bajo el Tratado
pertinente, y de las garantias que ellas establecen

En el caso Aramco (27, ILR, 169-1963), el Tribuoahsiderd que tenia jurisdiccion para revisar el

uso por los poderes publicos (PL 152, ILR, Vol 8&)sus facultades, agregando que los términos
inequivocos y no ambiguos de la concesion debiamespetados y no podian ser alterados o
restringidos (parrafo 142).

Como sefala Dominique Carreau en “Droit Internatio(52. Ed., Ed. Pedone, 1997, p. 296, No.
770, el Tribunal aplico al derecho local una intetacion y complementacion por los “principios
generales del derecho” y los “usos seguidos pamdastria petrolera”. Agregé que “nadie podia
derogar sus propios compromisos” y que ello carstituna “maxima juridica de alcance
universal”.

El Tribunal en American Manufacturing and TradeRepublica del Zaire reiterd el principio ya
mencionado, estableciendo que Zaire no podia dejdado su propia responsabilidad mediante la
invocacion de su propia legislacion interna, desde era responsable bajo una obligacion
internacional, un principio que surge mas claramelasarrollado en el fallo anulatorio en el caso
Vivendi, donde se sefialé6 que un incumplimiento hajaratado puede ser considerado legitimo
bajo la legislacion interna, siguiendo para elle@inentario del articulo 3° de los articulos de la
International Law Commission que a su vez recoadidclonclusiones establecidas en el caso Elsi
(ver Vivendi, Laudo Anulatorio, parrafo 97).
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En el informe de la Comision de Derecho Internagisobre los trabajos de su quincuagésimo
tercera sesion, que contiene el proyecto de astisabre la responsabilidad de los Estados por
hecho ilicito internacional, objeto de resolucig@loptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas (sobre el informe de la Sexta Comisibn —-8/589-) se destaca una serie de principios
fundamentales:

Art. 3°;
Calificacion del hecho del Estado como ilicito imicional.

La calificaciéon del hecho del Estado como ilicitternacional proviene del derecho internacional.
Una tal calificacién no es afectada por la caldiéa del mismo hecho como licito por el derecho
interno.

Capitulo 1.
Atribucion de un comportamiento al Estado.

Articulo 4°.
Comportamiento de los 6rganos del Estado.

1. El comportamiento de todo 6rgano del Estado esderaslo como un acto del Estado segun
el derecho internacional, sea que este drgancaejelz funciones legislativas, ejecutivas, judisiale
0 otras, sea cual fuere la posicion que ocupa esrdanizacion del Estado y cualquiera sea su
naturaleza como 6rgano del gobierno central o decotectividad territorial del Estado.

2. Un d6rgano comprende a toda persona o entidad g teste Estatuto segun el derecho
interno del Estado.

Articulo 7°:
Exceso de poder o comportamiento contrario a lagrircciones.

El comportamiento de un érgano del Estado o depensona o entidad habilitada al ejercicio de
prerrogativas de poder publico es considerado comochecho del Estado segun el derecho
internacional si ese 6rgano, esa persona o esdadrdctla en dicha calidad, mismo si contradice
sus instrucciones.

Capitulo III.
Violacion de una obligacion internacional.

Articulo 14°.
Extension en el tiempo de la violacion de una atgiign internacional.

1. La violacién de una obligacion internacional porhelcho del Estado que no tenga un
caracter continuo tiene lugar en el momento en ejueecho se produce, mismo si sus efectos
perduran.

2. La violacion de una obligacion internacional pohetho del Estado que tenga un caracter
continuo se extiende sobre todo el periodo dur@nteal el hecho contindia y permanece como no
conforme a la obligacién internacional.
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3. La violacion de una obligacion internacional regunido del Estado que prevenga un
acontecimiento determinado tiene lugar en el momergn donde el acontecimiento sobreviene y
se extiende por todo el periodo durante el cuahcgintecimiento continla y permanece no
conforme a esta obligacion.

Articulo 15°.
Violacién constituida por un hecho compuesto.

1. La violacion de una obligacién internacional poEstado en razon de una serie de acciones
o de omisiones, definidas en su conjunto comdalit¢iene lugar cuando se produce la accién o la
omisién que, conjugada con otras acciones u onasjaes suficiente como para constituir el hecho
ilicito.

2. En tal caso, la violacion se extiende sobre todmedlbdo comenzando con la primera de las
acciones u omisiones de la serie y dura tanto ctates acciones u omisiones se repitan y
permanezcan no conformes a dicha obligacion intéwnal.

Capitulo V.
Circunstancias excluyendo la ilicitud.

Articulo 23°.
Fuerza Mayor.

1. La ilicitud de un hecho de un Estado no conformgéna obligacién internacional de este
Estado se excluye si este hecho se debe a la AMesyrar consistente en la sobreviniencia de una
fuerza irresistible o de un acontecimiento extergrevisto que escapa al control del Estado y que
hace que sea materialmente imposible, dadas tamestancias, de cumplir con la obligacion.

2. El paragrafo 1 no se aplica:

(@ si la situacion de fuerza mayor es debida, seaadreate, sea en conjunto con otros
factores, al comportamiento del Estado que lo iayoc

(b) si el Estado ha asumido el riesgo que sobreveniga &l situacion.

Articulo 25°

Estado de necesidad.

1. El Estado no puede invocar el Estado de necesidedgue como causal de exclusion de
ilicitud de un hecho no conforme a una de sus abianes internacionales, salvo que este hecho:
(@ constituya para el Estado el Unico de medio deegestun interés esencial contra un
peligro grave e inminente; y

(b) no afecte gravemente un interés esencial del Estatiblos Estados con respecto a

los cuales la obligacién existe o de la comunidderhacional en su conjunto.

2. En todo caso el Estado de necesidad no puede\s®ranio por el Estado como causa de
exclusion y de ilicitud:

(@) si la obligacion internacional en cuestion excligy@osibilidad de invocar el Estado de
necesidad; o
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(b) si el Estado ha contribuido a la sobrevinienciaidba situacion.

Articulo 27°
Consecuencias de la invocacion de una circunstage@duyendo la ilicitud.

La invocacion de una circunstancia excluyendo i@tud conforme al presente capitulo es sin
perjuicio:

(@ del respeto de la obligacion en cuestion si, y &mmledida en que, la circunstancia
excluyendo de ilicitud deje de existir;
(b)  de la cuestion de indemnizacion de toda pérdidatieéecausada por el hecho en cuestion.

Segunda parte.
Contenido de la responsabilidad internacional del &ado.

Capitulo 1.
Principios Generales.

Articulo 29°.
Mantenimiento del derecho de cumplir la obligacién.

Las consecuencias juridicas de un hecho internaloi@mte ilicito previstas en esta parte no afectan
el mantenimiento del derecho del Estado responsbteimplir con la obligacion violada.

Articulo 30°
Cesacion y no repeticion.

El Estado responsable del hecho internacionalmikcite tiene la obligacion:

(@  de ponerle fin si el hecho continua;
(b) de ofrecer seguridades y garantias de no repetmpiopiadas si las circunstancias lo
exigen.

Articulo 32°
No pertinencia del derecho interno.

El Estado responsable no puede prevalerse de digpws de su derecho interno para justificar un
incumplimiento de las obligaciones que le incuméervirtud de la presente parte.

Capitulo 1.
Reparacion del perjuicio.

Articulo 36°.
Indemnizacion.

1. El Estado es responsable del hecho internacion&ménito debe indemnizar el dafio
causado por este hecho en la medida en que elmtadea reparado por la restituciéon (el art. 35,
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precedente, establece la obligacion de procederestitucion consistente en el establecimiento de
la situacion que existia antes de que el heche ftmmnetido, en ciertas circunstancias).

2. La indemnizacion cubre todo dafio susceptible deae&bn financiera, incluyendo el lucro
cesante en la medida en que éste es establecido.

(Traduccion libre del francés, de su publicacion "@bligaciones Multilaterales, Derecho

imperativo y responsabilidad internacional de lstaHos, bajo la direccidén de Pierre-Marie Dupuy,
publicacion del Instituto Universitario Europeo, |@quio Internacional de Florencia, 7 y 8 de
diciembre de 2001, Ediciones A. Pedone, Paris, 208$s. 277 y sgts.).

El reflejo de principios de derecho internacionaltenia del informe citado es, como ha podido
verse en distintos fallos arbitrales segun lasasedel CIADI, citado con frecuencia, como fuente
de interpretacion (por caso, ver fallo Vivendi 8ale julio de 2002, de anulacion parcial del Laudo
anterior en Cia. de Aconquija S.A. /Vivendi Uniadrs. Republica Argentina (ICSID Caso Nro.
ARB/97/3), (por ejemplo, ver nota 78 al parrafo HED Laudo en el que se citan los articulos de la
CDI en comentario al articulo 4°, parrafo 6, y ementario al articulo 12° (parrafos 9-10).

También, en el parrafo 95 de ese fallo anulatotiede verse cédmo se articulan los principios
establecidos bajo los Tratados Bilaterales con |egugue resultan del derecho internacional,
reflejados en dichos articulos de la CDI (paraasioc se cita el art. 3° "Caracterizacion de un acto
de un Estado como internacionalmente ilicito” y,sna@lelante, el parrafo 97 se hace referencia
concreta al comentario a dicho articulo).

Es por ello tanto tales principios asi formuladagnto la doctrina arbitral que asi los destaca,
servirdn de guia para considerar las diferentegcipnes que se van perfilando en los fallos
arbitrales bajo las reglas del CIADI, como se pusgleciar por la recurrente cita en practicamente
todos los que se han emitido con posterioridadugfeq

Los articulos de la International Law Commissiortloa State Responsibility establecen por su art.
15 que la violacion alli considerada puede estastitonida por un conjunto complejo de actos
diferenciados. Siguiendo los comentarios estabdscidn “los articulos de la CDI sobre la

responsabilidad del Estado” Edit. Pedone, 2003,Janres Crawford (pag. 168 y sgtes.):

Art. 15 violacién constituida por un hecho compaest

1. la violacion de una obligacién internacional poEstado en razon de una serie de acciones
o de omisiones, definidas en su conjunto comdalittene lugar cuando se produce una accién u
omisién que, conjugada con otras acciones u onasignes suficiente para constituir el hecho

ilicito.

2. En tal caso, la violacion se extiende sobre todmedbdo comenzando con la primera de las
acciones u omisiones de la serie y dura todo mipeeque dichas acciones u omisiones se repitan o
queden no conformes a la referida obligacion isteional.

13 AGn tomando en consideracion lo expresado enredfpéd97 de la decision sobre jurisdiccion en SGE&E
Générale de Surveillance v. Filipinas, ICSID N* ARB/06, sobre la verdadera aplicacion de una dacttel
precedente, la continua cita de la decisién samuéaaion en el caso Vivendi, sin observacionesyiilg esa
importante dimension (los casos de SGS contra akysFilipinas, el caso Tokios Tokelés ¢/ Ucrantados los casos
contra la Republica Argentina han invocado y aplicau doctrina)
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Comentario:

1. en el cuadro general de la distincion establecidalert. 14 entre los hechos realizados y
los hechos que tienen un cardcter continuo, ell&rintroduce un matiz suplementario, a saber la
nocion del hecho ilicito compuesto. Los hechos amsfws dan lugar a violaciones de caracter
continuado, que se extienden sobre toda el pegodaomienza con la primera de dichas acciones
u omisiones de la serie de hechos que constituyenaébortamiento ilicito.

2. Los hechos compuestos considerados bajo el arestéh limitados a las violaciones de
obligaciones que conciernen un conjunto de compuetaos y no hechos individuales, en tanto
tales.

3. En otros términos, se trata esencialmente de @me ‘de acciones o de omisiones definida
en su conjunto como ilicita’. A titulo de ejemple Gitara en especial ...los actos sistematicos de
discriminacion prohibida por un acuerdo comera#d, Algunos de los hechos ilicitos mas graves
desde el punto de vista del derecho internaciostfinedefinidos como tales visto su caracter
compuesto. La importancia de las obligaciones erctie internacional justifica el tratamiento
especial previsto en el art. 15”.

Es necesario por consecuencia tomar en considarak@bnjunto o la serie de diferentes actos que,
vistos en su totalidad, hacen a la posibilidad méaumplimiento de un compromiso internacional
por el Estado, y la unidad de propésito que puedeista en esa sucesion de hechos.

Debe recordarse el concepto de la expropiacion aateptal como ha sido expresado por L. Yves
Fortier tal como fue publicado en News from ICS\®]. 20, No. 1, verano 2003.

En dicho articulo se sefiala que un conjunto de dasdpuede resultar “con efecto similar a la
expropiacion” desde que “el lenguaje abarca un&dad potencialmente amplia de actividad
regulatoria del Estado que puede interferir con desechos de propiedad del inversor en su
inversion “... por ejemplo, medidas impositivas pornsisma naturaleza podrian ser consideradas
como expropiatorias. Mas particularmente constituyea forma de expropiacion indirecta; tienen
un efecto que es similar a la desposesion por yp@giacion; y cuando se implementan a través
de un periodo de tiempo pueden ser también caldEaomo expropiacion rampante. El término
“expropiacion rampante” es definido en el Ameritanw Institute -Restatement of Law llI- de las
relaciones exteriores de Estados Unidos (Restatdnsemo la accion del Estado que busca
“obtener el mismo resultado [como una desposesidireicta] por imposicion fiscal y medidas
regulatorias disefiadas para hacer antiecondmimankinuada operacién de un proyecto, de manera
gue éste sea abandonado (Restatement, vol. 1086@, nota del informante 7 (1987).

Ciertos Estados (Argentina, Espafa en el caso Klaifehan procurado excluir su responsabilidad
internacional por la via de invocar que la actuacél mismo se ha realizado en calidad de sujeto
privado.

Tal defensa tampoco ha tenido mayor andamientta eredida en que se trate de reclamos en los
que no se trate de suministros, sino de contradosingstrativos con connotaciones de servicio
publico o con intensa regulacién, cuya vincula@bderecho publico no requiere mayor aclaracion.
Sin embargo, tampoco tal tesis seria correcta, caimabstraccion del caracter publico de las
concesiones, puesto que de lo que se trata eddeamssi ha existido una afectacion de aquellos
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standards o protecciones establecidas bajo el divatatribuibles a un Estado nacional por
cualquiera de sus estados federados, dependemscibdivisiones, o agencias, incluso de las
provincias (también ello quedé aclarado en el fallolatorio en el caso Vivendi, como se sefala
mas arriba).

La Argentina, en cambio, ha mantenido la tesisraoiaten todos los casos de reclamos formulados
en materia de deuda soberana, para poder invocanmanidad soberana ante ejecuciones
planteadas ante tribunales de terceros pafses.

Debido a que la cuestion no se vincula directameoitelos casos bajo andlisis, dejamos este tema
sin dejar de todas maneras de sefialar que lassdsfplanteadas responden en uno y otro caso a
criterios diferentes.

La doctrina del caso Vivendi, por su fallo anuladpnuevamente echa luz sobre el particular, en
cuanto advierte que la apreciacion de una condigitanversor bajo el derecho local no resulta
vinculante para el tribunal internacional, el quebel juzgar sobre la sola base del derecho
internacional, en especial aquél estipulado erraiafio de que se trata, y con sus alcances, siendo
quizas la referencia al derecho local una indicacidliosa, pero de ningin modo sustitutiva del
analisis mencionadé®

14 Republica Argentina et.al v. Weltover Inc. (LayL@992-D, p.1124) y Weltover Inc. V. Replblica Amina,
United States District Court, SD, New York, N. 88.@926(JES). Philippe Fouchard, Emmanuel GaillaRerthold
Goldman en su Tratado de Arbitraje Comercial Irderonal, editado por Litec, 1996, hacen refereadas clausulas
de estabilidad sefialando que ellas en generalswideradas vélidas "haciéndose valer que estasutéés no
prohiben a un Estado legislar, pero se contentdrader escapar un contrato determinado de lososfegentuales de
dicha legislacion; también se establece, lo queata@erto punto es tautoldgico, que la soberaniandéstado seria
suficiente para justificar su renuncia de maneevacable a algunos de sus poderes. La jurispcisanbitral valida
generalmente las clausulas de estabilizacion ditg@nofusa jurisprudencia internacional a partirfdibo Texaco con
comentario de Lalive, Aminoil, Agip c. Congo y adro El Instituto de Derecho Internacional ha iguathite afirmado
bajo el art. 3° de su resolucion de 1979 que "datep pueden convenir que disposiciones de untueisterno a las
cuales ellas se refieran en un contrato sean édgenen su tenor al momento de la terminacion aietrato”.

15 En el fallo anulatorio en CAA/Vivendi c. Argentisaiialo:

"paragrafo 95. En cuanto a la relacion entre@lnimplimiento del contrato e
incumplimiento del Tratado en el presente casdebe hacer hincapié en que los arts. 3y
5 del TBI no se relacionan directamente al incumiginto de un contrato de derecho
interno. En su lugar, establecen una norma indéipete. Un Estado puede violar un
tratado sin violar un contrato y viceversa y ésteqierto es el caso de éstas disposiciones
del TBI. El punto se deja en claro en el art. 3odearticulos de la CDI, titulado:
"Caracterizacion de un acto de un Estado comonatéonalmente ilicito": "la calificacion
del hecho del Estado como internacionalmentedliit rige por el derecho internacional.
Tal calificacién no es aceptada por la calificaai@ mismo hecho como licito por el
derecho interno".

Siguiendo el comentario del art. 3°, el fallo iredgue los Articulos de la CDI concluyen en quesldicacion dada al
hecho impugnado por una autoridad interna puedstitain una indicacién valiosa, pero ello nada adobre lo que
pueda concluirse respecto del mismo hecho bajerektio internacional.

En el fallo arbitral —decision sobre jurisdiccidviaffezini c/El Reino de Espafia (caso No. ARB/9P@) su parrafo
64, el Tribunal enfatiz6 “que Tratados Bilaterallesinversion no son pélizas de seguro contra nesémaciones de
negocios”. En el caso en particular se indic6 queotiedad del Estado cuya responsabilidad fusuada al Reino no
podia ser objeto de una presuncién consistentagamer que hubiere asegurado que los inversoreésrpndser
eximidos de riesgos de negocios inherentes a dealiquersion. Como se ve, en el caso se destaeéajo el riesgo
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Los Tratados Bilaterales expresan que es arbitfalla controversia entre una Parte (el Estado
receptor de la inversion) y un nacional o sociediada otra partesurgida de o relacionada con”

un acuerdo de inversioén o la violacion de cualgderecho conferido o establecido por el Tratado
(la redaccién es del Art. VII del Tratado con lagtdtlos Unidos y nos pertenece al resaltado) con
respecto a una inversion. A su vez, el TratadoRrancia identifica como arbitrable (art. 8) “toda
controversiaelativa a las inversiones™® (idem).

VIIl. Cuestiones contractuales y diferendos sobre inveosies

Frente a la alegada distincion entre materia contsh y materia relativa a inversiones, no
constituye una inhibitoria de la competencia délutral la circunstancia que el mismo diferendo
pudiera implicar a la vez cuestiones de interprétay aplicacion de normas del Tratado y
cuestiones contractuales.

El Tribunal estéd facultado para interpretar lasmas del Tratado, el derecho domeéstico y los
términos de los acuerdos particulares concluidagrelacion a la inversion, asi como los principios
de derecho internacional en la materia, no exidtidimites para ello.

El centro de la disputa a analizar es aquello gnstituya el trato de una inversion de conformidad
con las normas establecidas bajo el Tratado. Rmraue la inversién guarde relacion con un
contrato no significa que la diferencia caiga fudeh alcance del Tratado, como asi tampoco lo
excluye el hecho que un contrato con el Estadoabquiera de sus subdivisiones remita a los
Tribunales provinciales para resolver las diferascelativas a la concesion.

La competencia del Tribunal se extiende respectaadaciones del contrato en cuanto constituyan,

al propio tiempo, una violacién del Tratado. Ercaso de la decisién sobre anulacion del laudo
anterior en Vivendi, ésta destaco que el Tratade®ere a diferencias relativas a las inversiones
(en el sentido que las define el Tratado mismokgsgiplear una formula més estrecha, que requiera
la caracterizacion de un incumplimiento del Tratadsmo, como categoria auténonia.

comercial era trasladable al inversor, excluyenddguier otro (por cuanto en el fallo final deld8noviembre de
2000 se otorgd compensacion al Sr. Maffezini poeiq que no podia reputarse como ejercicio deiterio de
negocios, sino como imposicion de la agencia dficia

16 E| fallo anulatorio emitido respecto de CAA/Vivémkpresa que son arbitrables (parrafo 55 de dieltsorio) las
“diferencias relativas a inversiones” agregando ‘gsesuficiente que la diferencia guarde relaciom gna inversién
efectuada bajo el TBI” (el Tratado). Esta conexdéna diferencia o disputa con la inversion esdmérelacion” entre
uno y otro concepto. En ello reside su especifitida

1717 E| Comité destacd que el art. 8 del Tratado goeeia una formulacion méas estrecha, de incumpilitmidel
Tratado mismo, bastando que la disputa guardaaeidel con la inversion efectuada bajo el Tratadierehciando este
caso de aquel sometido, por ejemplo, a las norelaBrdtado de Integracion y Libre Comercio (NAFT@&lebrado
con México, en el que la proteccién se limita & s@aso de violacion a deberes especificamentdasgior el Tratado,
refiriéndose al caso Waste Management como expicate las normas sustantivas del NAFTA. Waste ament,
Inc. v. Estados Unidos Mexicanos, junio 2, 2000,gte el CIADI (ICSID Review - Foreign Investmérw Journal,
p. 234; 40 ILM 56). En el citado parrafo 28 del més-y su precedente, el 27- el Tribunal en ese aberd6 la
cuestion de las distintas acciones por un misnereatido, aunque con base en argumentaciones dédeliéerentes -
el contrato y la legislacién local, de una partppyla otra las violaciones concretas de normsataativas del TLCAN
-NAFTA- a fin de tornar efectiva la divisoria dgums de los procesos jurisdiccionales, por la igleodrratado exige
la renuncia expresa de la via local para hablitalel TLCAN. Precisamente para destacar su difereatamiento bajo
el Tratado Bilateral, el Comité en el laudo anuiaten Vivendi recuerda que no existe tal formdacéstrecha bajo el
Art. 8 de este Ultimo, al incluir bajo su dispositiodo diferendo bajo una inversion efectuada bajfratado, sin
imponer distinciones que, asi, devienen inaplicable
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Ello asi, por cuanto el derecho internacional éstabque la calificacién del hecho del Estado como
internacionalmente ilicito se rige por el deream@rnacional, y tal calificacion no es afectada por
la calificacion del mismo hecho como licito, eveahtnente, por el derecho interno. Asi, la
conformidad con el derecho interno y la conformidad la disposicion del Tratado son cuestiones
diferentes e independientes entre si, a pesarajuddrpretacion conforme a la normativa local
pueda ser una indicacion valiosa para revisar dielotos!®

El Comité ad hoc en el laudo anulatorio en ViveddstacO precisamente que resultaba nulo el
argumento que la opcién de acudir al foro intemraal estuviere limitada so6lo a reclamaciones por
violacién del Tratado y no si hubiere reclamaciodescaracter “puramente” contractual, adn
cuando dichas reclamaciones se superpusieran adamaciones por violaciéon del Tratado.
Destacé entonces que la nulidad consiste en argamgne el Tratado no debia aplicarse en
circunstancias en que existan reclamaciones “basandal contrato de concesién”, invocandose
hipotéticamente que la conducta en discusion padmaber tenido justificacion bajo el propio
contrato de concesion.

Es importante aclarar ciertos equivocos presemtesd Rudo arbitral, en la parte luego anulada en
el caso Vivend.i.

La existencia de pactos de jurisdiccion en los redos entre el Inversor y el Estado o sus
dependencias o subdivisiones, y la revision dedasluctas del Inversor y del Estado receptor de la
inversion desde el punto de vista de las estiput@s contractuales, no produce:

() la “captura” por aquellas estipulaciones coctinales de cualquier litigio iniciado por el
Inversor, de forma de excluir dicha cuestién debiéondel arbitraje internacional, ni

(ihla exclusién de la revision de aquellas condaatesde el punto de vista del Tratado pertinente.

Ello no se vincula directa o indirectamente concldsisulas que pudieren establecerse en diversos
Tratados bilaterales como paraguas para evitatisalision, consistentes en establecer en forma
especifica el compromiso internacional del Estadoeptor de respetar sus compromisos u
obligaciones otorgadas mediante contratos. Si kienverdad que la internacionalizacion del
contrato, y la determinacién precisa que la vidliaaile cualquiera de sus clausulas constituya una
violacibn de un compromiso internacional eliminalaoposible discusién. Sin embargo, los
Tratados bilaterales establecen en forma genedalimaa proteccién especifica de los derechos del
inversor en forma tal que se efectla una menci@ttdi a los derechos bajo contratos, al considerar
a tales derechos como una inversién protegidadidjoatado.

La circunstancia que la jurisdiccion del Tribunab#ral internacional no surja de una clausula
especifica establecida en el contrato no variaad@nclusion, en la medida en que el Tratado
bilateral mismo constituye la oferta del Estado t@ante, sin exclusiones, asegurando
irrevocablemente al inversor el derecho a acejtaadurisdiccion bastando que el mismo, una vez
superado el periodo de espera desde la comunicdeiodiferendo, que inicie la solicitud de
arbitraje pertinente.

18 El caso ELSI (Electronica Sicula Spa - Elsi, U%alia, 1989, ICJ Rep. 15, 42) destaca la diglimentre el derecho
internacional y el derecho interno en materia dpoasabilidad internacional, como lo refleja el eatario al art. 3 de
los Articulos de la Comisién de Derecho Internaaion
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La distincidn entre materia contractual y mateeigida por los Tratados, es planteada en ocasiones
por algunos Estados para restringir el accesadbéttae internacional, tal como en el primer fallo
arbitral recaido en el caso Vivendi, y ello fuegsamente materia de la anulacion recaida en este
punto en particular por el fallo anulatorio posieri

Baste recordar que en el caso Azinian c/Méxicoo(¢ds. ARB (AF) 97/2 de noviembre 1, 1999)
no se efectué una distincién de tal género, sir® gpncillamente se advirtié (para el caso de la
interpretacion del NAFTA, que no tiene una estriacgimilar a la de los Tratados Bilateraf o

19 A diferencia de algunos otros Tratados, tal eN®FTA que establecen ciertos preceptos concraies q
circunscriben la materia bajo el Tratado, los TdaetaBilaterales de Proteccion y Promocion de Inoees sélo
requieren que se trate de una disputa sobre umesiom, de orden legal, para habilitar el arbitrgjijar asi la
competencia, o sea, el poder de decidir, de lds@slpara resolver al cuestion planteada.

Por el contrario, en el NAFTA la determinacion derlateria arbitrable se vincula con ciertos codenespecificos,
de manera de apartar aquello que no sea una pwga@eion de dicho contenido. Tal como lo sefidlfakko anulatorio
en el caso Vivendi, los tratados bilaterales tiemecampo méas amplio, en el que no existe talicesin.

Todd Weiler, en su articulo “NAFTA article 1105 @mdree trade Commission: just sour grapes, or fungemore
serious?”, publicado en International Bussines Lexwgliciembre 2001, vol. 29, No. 11, publicado ladnternational
Bar Association, destaca la preocupacion que sleda interpretacion del art. 1105 del NAFTA (Noftmerica Free
Trade Agreement), sefialando que “es generalmeaf#an que el propdsito de una estipulacion talocehart. 1105
del NAFTA es ‘proveer un standard basico y gengual esta separado de la ley local del Estado mteg¢ modo de
sujetar las inversiones a la proteccion de losdstats establecidos por el derecho internaciongneiendo por ello lo
que establece el art. 38 del estatuto de la Cor¢erlational de Justicia: las obligaciones estétdsoen Tratados
internacionales; la costumbre internacional; lasgipios generales del derecho; y las fuentes sknias de autores
altamente calificados y tribunales internacion@Wsiler, op.,cit, p. 492).

También en el art. 1105 del NAFTA se encuentrardtsstandards usuales en los Tratados Bilatedgdsatamiento
justo y equitativo y de proteccion y seguridaddrgelo que incluye la prohibicion de incurrir esnducta arbitraria o
discriminatoria, o de violar el principio de budaaque en materia de derecho internacional inclargloctrina del
abuso del derecho y de la regla de pacta suntrega@er nota al pie No. 8 a dicho articulo).

El tema ha sido planteado en el caso Metalclad.Caf@obierno de México (No. ARB(AF) 97/1, del 3@2@00). La
diferencia que pueda resultar bajo dicho art. ErOBuanto a la consideracion de la aplicacion s gsincipios
como una propuesta de minima, o por el contracimacuna amplia aceptacion de estos principiosotalocse
encuentren formulados en los respectivos Trataosyperada bajo el derecho que emerge de losldsaBilaterales,
gue, como lo sefiala el fallo anulatorio en el ddisendi, revisten mayor amplitud que la fijada émarco del
NAFTA.

En efecto, en la decisién sobre anulacién recaidacenpafiia de Aguas del Aconquija S.A. y Vivendivdrsal (antes
Compagnie Générale des Eaux) c/Republica Argertasg ARB/97/3 del 3 de julio de 2002, se desthaj, el

parrafo 55: “Leido literalmente, los requisitosjdesdiccion arbitral del art. 8 no precisan queléanandante alegue un
incumplimiento del TBI [Tratado Bilateral] mismas suficiente que la diferencia guarde relacionwmminversion
efectuada bajo el TBI. Esto se puede contrastarjpmplo, con el art. 11 del TBI que se refietma diferencia
“relativa a la interpretacion o aplicacion del gret® acuerdo” , o con el art. 1116 del TLCAN [elRIAA] que dispone
gue un inversor podra someter a arbitraje bajagitclo 11 ‘una reclamacion en el sentido que parée ha violado
una obligacién establecida’ en disposiciones efipaside dicho capitulo.

En consecuencia, si el procedimiento nacional umral una ‘diferencia relativa a inversiones’, @ino se interpreta
en el TBI, entonces se aplica el art. 8 (2) —citemdcaso Waste Management Inc. C/México (No. #02QM 56 en
68 parrafo 28.

En la opinién del Comité una reclamacion por pdet€CAA contra la Pcia. de Tucuman por incumplinmoehe|
contrato de concesién ante los tribunales en ltec@inso administrativo de Tucuman estaria primaefdentro del
alcance del art. 8 (2) y constituiria una elecaérfuero y jurisdiccion “de caracter definitivofespre y cuando se
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se puede considerar que dicho tratado permita aessores el acceso al arbitraje internacional
para “meros incumplimientos contractuales” (par@fy. Mas adelante, prosigue sefialando que la
distincidn entre expropiacién e incumplimiento cantual es critica (parrafo 90) agregando que el
principio sustantivo bajo el art. 1105 del NAFTA @se el inversor no debiera ser tratado de
manera tal que contravenga el derecho internacibnal

constate que dicha reclamacion fuera idéntica esxxtansion a una diferencia relativa a inversi@festuadas bajo el
TBI.

Destacase por ello que el tratado bilateral tienalcance méas amplio que el de la posible discugi@surgiera bajo
el capitulo 11 del NAFTA, estando dentro de lasigcion del tribunal arbitral, y por consecuerizago su poder de
decision resolviendo el diferendo, cualquier difiel@ relativo a inversiones bajo el Tratado, tormeasi estéril la
discusion que pudiere generar la aplicacion del déetalclad ya antes citado.

20 AN en el ambito del TLCAN (NAFTA), que estableaeconcepto de incumplimiento de un deber especdidic
como se encuentra referido en el Tratado, la cordiggon de lo que se considera trato justo y etiudtadquiere una
dimension similar a la que pudiera resultar de ¢@enna formulacion de esa nocion bajo los Trat&illaserales, visto
gue el derecho internacional por sus variadas ésdm evolucionado de manera singular respecibedetho
consuetudinario internacional para ir mas alldmelemento calificante como podria haber sido élrternacional
delinquency” (ilicito internacional).

En la decisién del caso NAFPA Pope & Talbot Inc. v. Government of Canada (dénisespecto de los dafios)
publicado en el 41 ILM 1347, Vol. 41, No. 6 de hni&ional Legal Materials, de noviembre de 200@9 fdel 31.5.02,
el Tribunal determind que el requerimiento estabepara otorgar a los inversores bajo el NAFTAraio justo y
equitativo era independiente de, y no subsumidelerequerimiento de otorgarles un tratamiento@eaon el derecho
internacional.

El Tribunal consider6 que esa interpretacion egaedgda por tres razones:

(i) En primer lugar, los Tratados Bilaterales detBecion de Inversiones concluidos por las Pad@gsdd NAFTA
establecen en muchas instancias que los inverdebes “en todo momento ser asegurados de un tetanjusto y
equitativo... y no seran en caso alguno sujetosteatemiento menos favorable que aquél requeriddeplery
internacional”. Como los inversores de paises gueshiscripto dichos Tratados estaban en conseausijeios a un
trato justo y equitativo sin consideracion a cugliésra limitaciones que podrian ser inherentegeaho
internacional, los inversores bajo el NAFTA podsaficitar los mismos derechos bajo la clausula deidh mas
favorecida establecida en el art. 1103. Consecoemtte, el Tribunal concluyd que no tendria semigigarles estos
derechos bajo el art. 1105, sélo para encontratlesamente bajo el art. 1103.

(ii) En segundo lugar, el Tribunal consideraba lgsePartes bajo el NAFTA dificilmente hubieran tenia intencion,
bajo el art. 1105, de efectuar el tratamiento aeinversores menos favorablemente que aquéllograe paises.

(i) Finalmente, el Tribunal consideré que el 1102 requeria de cada Parte bajo el NAFTA otaagaquellos
inversores de la otra Parte un trato no menos &eique aquél que acuerda a sus propios inversoresandard
obviamente no limitado por cualesquiera condicianes podrian ser incorporadas por standards bajeretho
internacional.

En dicho fallo se sefiala que Canada considerabargureumplimiento bajo dicho articulo debia se¢efipretado como
el no haber “alcanzado el standard minimo de trigtatim de sus actos, si aquéllos alcanzaran el desein ultraje, un
ejercicio de mala fe, un abandono consciente derde una insuficiencia de accién gubernamentgbtardebajo de
los standards internacionales que cualquier pensmwnable e imparcial hubiera reconocido su iogufcia”.

El Tribunal consider6 aplicable la doctrina queitdsrpretaciones establecidas por ambos gobiewmgosterioridad
al fallo -la Comisién sobre el libre comercio beJdNAFTA formul6 una Notas de Interpretacion dgualas
Estipulaciones del Capitulo XI, el 31 de julio d#02- constituian una modificacién de hecho de $éipdaciones del
NAFTA, apartdndose en consecuencia del significedart. 1105 tal como habia sido aceptado al t@eetpque
NAFTA fue concluido, con lo cual tales interpreta@s no serian vinculantes para un Tribunal bajodglas del
NAFTA.
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El Tribunal se rehusé a considerar que dichos ataisajo el derecho internacional pudieren serpnétados en
funcién de ciertos antecedentes antiguos en masd® siglo respecto de la fecha del reclamo, stersies en los
expresados en el caso Neer.

El Tribunal sefialé que habia habido una evolucitloge conceptos del derecho internacional consurtrid desde los
afos '20 y que es una faceta del derecho intemalcgue el derecho internacional consuetudinarabueione a través
de la practica de los Estados, siendo que los dasiénternacionales constituyen la practica dé&kiados y
contribuyen a determinar las bases del derechmat®nal consuetudinario.

Asi, considerd que esa evolucion incluia el coreeépttrato justo y equitativo tal como resultatdabajo de la OECD
sobre el proyecto de Convencion sobre la proteatédpropiedad extranjera, el que reconocié queodicimcepto era
ya habitual en acuerdos bilaterales entonces emeig, concluyendo que “la practica de los Estadté ahora
representada por esos Tratados”.

También agregd que la Corte Internacional de Jasteapartd de la formulacion bajo el caso Nesg pefialar que
“la arbitrariedad no es tanto algo opuesto a ugkrme derecho (“a rule of law”), como algo opuestthe rule of law’
(lo que se traduce en castellano como el Estad¥edecho) ... se trata de un consciente desconocingaitdebido
proceso legal, un acto que resulta chocante o absisorprende un sentido de conducta judicial'trélduccion y
aclaracion nos pertenece)

Brevemente sefiala el Tribunal que este encontré ¢gando el inversor instituyd su reclamo bajosesto
procedimientos, Canada Software Lumber Divisionlmiérsu previa relacién con el inversor y con laeirsion, desde
una de cooperacion en el manejo del régimen devaadtLumber (maderas aserradas blandas) en unoeteaas y
de engafiosas representaciones (“misrepresentgtions”

En el sentido de la nueva actitud se encuentraaskxciones de razones de politica inexistente, fpazar a aquéllos a
cumplir con demandas sumamente gravosas de doansnesthazos a proveerles con la informacion pridmet
amenazas de reducciones y aun terminacion de ¢dascde exportacion de la inversion, representasiseveramente
engafiosas, de hecho, en memoranda al Ministro poante a las acciones del inversor y a la invergi@in
sugerencias de una investigacion criminal respgeta conducta en la inversion.

El Tribunal también concluy6 que estas accionesstaban causadas por ninguna conducta del inved®ia
inversion, el que “habia mantenido su actitud dgpecacion hasta que el exceso ... se volvié demagi@l®so y
confrontacional”.

También sefal6 el Tribunal que Canada basé su @eeidechazo en: “la prohibicién bajo el derecherimacional
consuetudinario a que los accionistas recuperguigies sufridos por una corporacion —la reglallashada Barcelona
Traction-. Esta bien establecido en el derechanatgonal consuetudinario que las sociedades tignarexistencia
separada de aquella de los accionistas. El ar6é (NAFTA) autoriza a los inversores (aquéllos qoe stulares o
controlan una inversién) a requerir compensacigrdp@os que sean directos pero no derivados” {/dtvie”).

Sin embargo, destaco la contradiccion con otraseptaciones de Canada en las que hizo referetaliaerecho
derivado, concluyendo el Tribunal que “dificilmepiedria estar mas claro que los reclamos podiatmasdos bajo el
art. 1116 por un inversor que reclame por dafiorjoip® a su interés en la empresa respectivaggua persona
juridica de la que el inversor es titular”, agredmsin embargo que resulta una carga para el iovgsobar que dicho
perjuicio ha sido causado a su interés, y queriddeonexion causal con el incumplimiento acusado”

Agregdé también que “el vinculo entre la fortunafiniera de la casa matriz y las subsidiarias, feh#ente obvio a
primera vista, esta planteado expresamente poeriegentos en la mayor parte de los paises dekatosl que las
subsidiarias controladas sean consolidadas ersfadas financieros de la casa matriz”.

El tribunal finalmente fij6 una indemnizacion a éadel inversor.

En el caso de Myers Inc. v. Canada (98 AJIL, 33 American Journal of International Law, April,020, el tribunal
Arbitral condend a pagar dafios por lo que juzgan eegulaciones discriminitatorias contra el ingers
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En el caso Aziniad, existia un tratamiento judicial previo por args Cortes locales, y el actor no
habia efectuado reclamo alguno sobre la forma endanas Cortes habrian administrado justicia,
no obstante que aquéllas habian juzgado el corteatoarras como desprovisto de validez.

Este es uno de los casos en los cuales las measfigsuficiencias del inversor evidenciaban su
falta de legitimacion para acceder ante el arlgitiajernacional, por cuanto no se percibia que
pudiere requerir la proteccion de derechos a las ejJumismo no se habia hecho acreedor. La
cuestidon reside entonces en que la materia deraebiinternacional bajo estos Tratados (ya
formulada la observacion que el NAFTA tiene unauestira diferente de los Tratados bilaterales, y
por consecuencia no puede ser extensible sin n@@mEUSION a su respecto) atiende a la violacién
de los principios establecidos bajo los Tratadosioy a una discusién sobre un “mero”
incumplimiento contractual, cuestion que serd aadh en oportunidad del comentario sobre el
fallo anulatorio parcial en el caso Vivendi, quattibuye a determinar el contorno de una disputa
sobre inversiones ante el CIADI.

En el fallo del Comité ad-hoc en Cia. de AguasAtminquija y Vivendi Universal c. Republica
Argentina (Caso CIADI N° ARB/97/3, procedimientoalgulacion) el Comité expresé (parrafo 60):
"nuevamente es evidente que una diferencia patiaelativa a inversiones puede a un mismo
tiempo implicar cuestiones de interpretacion y agaién de las normas del TBI y cuestiones
contractuales. El art. 8 (4) (TBI), al facultapeasamente al Tribunal para basar su dictamen en
las disposiciones del Acuerdo —el Tratado- comobtém sobre los términos de cualesquiera
acuerdos particulares concluidos en materia deviersion, claramente reconoce dicha posibilidad.
Asi también lo hace el art. 8 (2) el que contengpia una misma diferencia pueda ser sometida ya
sea a los Tribunales internos del Estado contet@nser resuelta de conformidad con el derecho
interno de dicho Estado), ya sea al arbitraje mateional (a ser resuelta de conformidad con el
derecho aplicable identificado en el art. 8 (4).”

Como se ve, queda eliminada esta discusion de @&nma siendo Obice para la discusion frente a
un Tribunal Arbitral constituido segun las reglas @IADI y conforme a un tratado bilateral, el que
la conducta atribuida al Estado receptor de la rgife pueda constituir a su vez, un
incumplimiento contractual, el que sera analizaeioticd del amplio campo que le permite el art. 8
(4) del Tratado Bilateral de Promocién y Protecaiéninversiones entre Argentina y Francia, si tal
fuere el caso.

Por su parrafo 105, el fallo anulatorio en CAA/Nide expresd: “Pero una cosa es ejercer
jurisdiccién contractual (discutiblemente de corepeta exclusiva de los tribunales administrativos
de Tucuman en virtud del Contrato de Concesion)rg es tomar en cuenta los términos de un
contrato al determinar si ha habido incumplimied® una norma independiente del derecho
internacional como aquella reflejada en el ArticBildel Acuerdo de 1991”.

El Comité ad-hoc en el fallo anulatorio del precegdaecaido en CAA / Vivendi c. Argentina, ya

mencionado, destaco con claridad por su nota @4ieitando a Salini Costruttori SpA c. Reino de
Marruecos, caso CIADI, decision sobre jurisdicctim fecha 23 de julio de 2001, recopilada en
(2001) Journal de droit international 196 con rdgaGaillard, id., pag. 209, en el sentido que "el
tribunal dictaminé que las disposiciones del TBlatigas a medidas de expropiacion o de
nacionalizacién "ne saurait étre interprétée danseins d'une exclusion de tout grief d'origine
contractuelle du champ de l'application de ceclafti(pag. 209, péarrafo 59) y ademas que, no

21 Robert Azinian, Kenneth Davitian, & Ellen Bacaltie United Mexican States -Laudo de Noviembrk9D9.
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obstante la clausula de jurisdiccion local, "lebtnal arbitral demeure compétent pour les
violations du contrat .qui constituerait en mémmags, a la charge de I'Etat une violation de I'Acord
bilatéral" (pag. 209, parrafo 62).

En su critica al fallo anterior, en la parte quaateyd anulando, el Comité Ad Hoc en el fallo
anulatorio Vivendi fund6 esa nulidad, en su crittgarrafo 79 del anterior, en cuanto destacaba
una separacién de cuestiones a decidir, para exotlo aquello que se refiriera a la accién oficial
“como parte [en el] contrato de concesion”, lo querecié el siguiente comentario en el parrafo
110 del fallo anulatorio:

“110. Este pasaje merece dos observaciones. Primerdormula en términos no de una decision
sino de una imposibilidad de decidir, la imposiali basandose en la necesidad de interpretar y
aplicar el contrato de concesion. Pero bajo el&(t) del TBI el Tribunal tenia jurisdiccion para
basar su decision sobre el contrato de concediémer@os en la medida necesaria para determinar si
habia habido incumplimiento de las normas sustasitikel TBI. En segundo lugar, el pasaje parece
implicar que la conducta de Tucuman efectuada tpnopdsito de ejercer su derecho como parte
del contrato de concesiéon no podia, a priori, halmado el TBI. Sin embargo, no hay base para un
supuesto de este tipo: el que una conducta paticohlleve el incumplimiento de un Tratado no
se determina mediante la pregunta de si la conduarnifleva el proposito de ejercer derechos
contractuales”.

Es asi que para considerar incumplido un trat®jystquitativo comprometido hacia el inversor,
ello resulta de una conducta de alguna forma arkafro de una medida similar o con los mismos
efectos que una desposesion de los activos, situafeuna especial calificacion de dicha conducta
bajo el derecho local. Ciertamente, las inversiaoesideradas son aquellas efectuadas conforme a
las normas locales, lo que exige de parte del Bsteckptor que a su vez respete las expectativas
generadas y la confianza del inversor al realizelnadinversion en funcién de la existencia de
ciertos derechos que resultan de su inversion tajtola legislacion local como bajo la proteccion
mas amplia de los Tratados bilaterales que le eamen. Las restricciones que pudieren resultar de
la legislacion interna de cada pais no puedentd8eadas por aquél para menoscabar o restringir
los derechos de otro modo conferidos bajo el Tatpdr lo propio que la legislacién interna sera
considerada desde el punto de vista del derecleonational, como un hecho susceptible de
consideracion y analisis bajo el propio derecherirdcional.

Es importante destacar este aspecto, por cuampaeque exista un diferendo, el Estado receptor
de la inversion tendrd una concepcion diferente lgugel inversor sobre la interpretacién de la
legislacién interna aplicable, sin computar debidate que la violacion de las disposiciones bajo el
Tratado podran ser incurridas aun si la legislagiferna facultare a realizar dichos actos porepart
de los Poderes Publicos.

El ejercicio legitimo del poder sera entonces aadb por el Tribunal a la luz del derecho
internacional, y en especial bajo las estipulacdmestantivas o de fondo que el Tratado Bilateral
establezca sin sentirse limitado por aquellasicegines que pudieran resultar de la legislacion
interna.

En algunos Tratados, como el suscripto entre Faan@rgentina, existen disposiciones, tal el art.
10 en el caso mencionado, por las que los acuerdosivenios entre inversor y Poderes Publicos
seran ejecutables en la medida en que esas estimda beneficien al inversor en mayor medida




ABELEDO GOTTHEIL ABOGADOS SC

GOTTHEIL - GARCIA COZZI - ERIZE

-27 —

gue lo que hubiere incurrido bajo el Tratado bitemismo, una muestra adicional de la
subordinacién aqui mencionada a nivel de normasadgbés.

En la decisién sobre jurisdiccion (caso ICSID ARBBEnNron Corporation y Ponderosa Assets LP
c. Argentina, enero 14, 2004, por su parrafo 91jilelinal recordé “las diversas decisiones ICSID
gue han recientemente discutido esta misma cuegt#ticularmente aquellos en Lanco, Cia. de
Aguas del Aconquija (laudo y laudo anulatorio) We@MS y Salini. En todos estos casos los
Tribunales han reconocido jurisdiccion bajo la @wsion para considerar violaciones de contrato
gue al mismo tiempo constituyeran una violacionpagtinente tratado bilateral”.

En el caso Autopista Concesionada de VenezuelavAantc/Republica Bolivariana de Venezuela,

caso CIADI ARB/00/5, de fecha 23.9.03, se analitGnéeresante caso de la violacion del

compromiso del concedente de admitir un aumentgresivo de tarifas de peaje y su ajuste
periodico. La defensa del Estado consistid endabda circunstancia de la “resistencia publica al
aumento de tarifas propuesto [por lo que] el Merist decidi6 no aumentarlas” (parrafo 32). El

caso es que el Estado rehus6 ajustar las tarifpsseldusulas contractuales y que, cuando el
concesionario reclamé por ello, el Estado deternmgoné habia vicios de nulidad tanto en la
resolucién que adjudicaba la concesion como eromrato mismo (péarrafo 45), forzando asi al

concesionario a reclamar la rescision del conttatooncesion.

La defensa del Estado consistié en invocar comatewte fuerza mayor los disturbios provocados

por aumentos programados a dichas tarifas, unaitdispspecto a las inversiones que sostenia el
Estado debia ser la sociedad no obstante la faltauthento de tarifas y considerando que la
concesionaria no tenia derecho a considerarseadéstprde flujo de fondos futuro.

Puso en cabeza del concesionario la carga de kcetjya que dichos aumentos podria generar
tales disturbios. El Tribunal considero (parraf&)Lgue “no se puede argumentar razonablemente
que los funcionarios venezolanos que negociaraom@tato podian ignorar que el incremento en el
precio del transporte resultante del mecanismoractual de aumento de las tarifas de peaje podia
por lo menos potencialmente desatar una protegtalgroviolenta similar a la ocurrida en 1989”.
Més aun (parrafo 116) si a poco de suscribir etratm “se tornd evidente que una fuerte resistencia
publica a los aumentos de las tarifas podia pameetgro el futuro de la concesién”.

El Tribunal sefial6 que Venezuela “no convencio ribunal de que era imprevisible, al momento
de la negociacién del contrato de concesion, labpioad que se produjeran disturbios civiles
(parrafo 118), y “dada la falta de imprevisibiligad incumplimiento por parte de Venezuela no
puede fundarse en razones de fuerza mayor” (partd®. También incidi6 en ello el
reconocimiento que las autoridades locales seti@sia dicho aumento, haciendo referencia al
criterio establecido en la decision sobre anuladéinaudo arbitral en Vivendi para considerar que
dichas acciones eran atribuibles al Gobierno cefuéarafo 126).

Nuevamente, destacando el principio internaciongl@amente reconocido, el Tribunal desestimé
las imputaciones del Gobierno sobre cierta invalide alguna clausula del contrato sefialando que
era una regla bien establecida del derecho intenmalcque un Estado no puede excusar su
incumplimiento de una disposicién contractual ardpdose en una supuesta ilegalidad bajo la
legislacion nacional.

El laudo naturalmente sigue paso a paso las cuoestifacticas que se desarrollan, el estado
incipiente de la concesion y otros factores, pertoeparticular, para establecer alguna orientacion
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en cuanto a los criterios aqui formulados, resiétanterés para destacar que el Estado no puede
considerarse exento de respetar y hacer cumplidiggosiciones bajo las cuales el inversor
organizdé las inversiones y en especial los commosmiasumidos en forma especifica en los
respectivos contratos de concesion.

En el caso Occidental Exploration and Productiom@any c. Republica de Ecuador (administrado
bajo la Corte de Londres de Arbitraje Internacipmalso N* UN 3467), bajo los parrafos 51 y
siguientes el Tribunal en su decision sobre jursdn del 31 de julio de 2004 destaco la doctrina
emanada de los falldsauder, Genin, Aguas del Aconquija, CMSAzurixy el del Comité Ad Hoc
enVivendirefirmando junto colEMS que aunque existiera “recurso a las Cortes lo@lesaso de
incumplimientos contractuales, ello no habria inigpeda presentacién de un reclamo de arbitraje
segun el Tratado (“a treaty claim to arbitratiordy decir respecto de una conducta que en las
circunstancias fuere contraria al standard dela@i@ataplicable”. (parrafo 52), caso en el que una
clausula de jurisdiccion exclusiva en un contrato podria operar como una prohibicién de la
aplicacion del standard bajo el Tratado” (parraB), $nds adn, si no constituyera una verdadera
opcion para el inversor en virtud de limitacionescisas (parrafo 61), para el caso de periodos de
tiempo restringidos; como requisito de procedibitidde la accion en el caso danco, por no
existir esta opcion desde su incepcién, por tratdes una competencia exclusiva e improrrogable
segun la las leyes argentinas.

Dicho tribunal también indicé que no solo diversasstiones podrian dar lugar a distintas causa
para accionar (causa petendi, diriamos nosotrog),gie sus conclusiones pudieran hasta cierto
punto interactuar con las del Tribunal Arbitralg@lque en la decision sobre anulacion del caso
Vivendi fue expresado como susceptible de aponter indicacion de interés para el Tribunal,
aunque la perspectiva de aquel, desde el puntastiedel Derecho Internacional de los Tratados,
sea distinta de lo expresado a nivel local).

IX. Pactos de jurisdiccion local v jurisdiccion arbitrd internacional

Asi, la discusion sobre los pactos de jurisdict&@mbién se encuentra zanjada segun el comité Ad
Hoc en su decision de anulacion del fallo Vivenati @l mismo principio, esto es, la irrelevancia de
la determinacion de un pacto de jurisdiccion exechugn algin acuerdo del inversor, frente a la
invocacion de una violacién del derecho internaaionateria de los Tratadds.

Tal examen no esta precluido por cuestion algundedecho interno, incluyendo bajo el mismo
cualquier acuerdo de las partes bajo dicho dereuieono, si existe un incumplimiento bajo el
Tratado de Proteccion de Inversiones. Por ellcstiexido una cuestion de derecho internacional,
ninguna disposicién interna, ni acuerdo con elrisee aln de jurisdiccion exclusiva, puede evitar
la caracterizacion de tal conducta como internadioante ilicita bajo un Tratado.

22 A mayor abundamiento, el Comité recordd que ristixen el Tratado una norma como la del art1) H¢ la
“Claims Settlement Declaration” entre Irdn y losde®s Unidos del 19.1.81. La misma expresaba quetrinal
arbitral internacional asi designado resolveriaéatamos de nacionales de una de las partesctespela otra
“...excluyendo reclamos que surgieran bajo un camivatculante entre las partes estableciendo espaTiénte que
cualquier disputa bajo el mismo se encontrariaaajda exclusiva jurisdiccion de las Cortes iraiempetentes”
(Aida Avanessian, Iran - United States Claims Tm#duin Action, Graham Totman/Martinus Nitjhoff, 13%. 8/9).
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Naturalmente, es necesario tomar en cuenta losn@snde un contrato para determinar si respecto
de la inversion efectuada con base en dicho corttiahabido incumplimiento por el Estado de una
norma independiente de derecho internacional.

El propio Comité Ad Hoc sefial6 que “la disponikalitide tribunales locales” no es indiferente para
el analisis global de la cuestidn, pero no congitalemento que habilite a la preclusion de las
facultades de un Tribunal internacional para carsidel fondo de la diferencia.

El Comité destaco que la opcion que confiere efafi@ constituye un derecho amplio del inversor,
el que no puede ser retaceado de ninguna manadieafio a su vez que el inversor corre riesgos
al efectuar dicha opcion, por cuanto la decisibhTadéunal internacional sobre el fondo de la
cuestion, de no considerar violado un compromigeriracional, podria conllevar al propio tiempo
la decision definitiva sobre el diferendo, aunguenessmo quizas hubiera podido ser calificado de
otra manera bajo la concreta discusion de un inonigmto contractual en sede local. Con ello no
hizo sino recordar la parte final del Art. 8.2 dehtado, que destaca el caracter definitivo de la
eleccion de procedimiento arbitral internacional,gue estimé aplicable siempre y cuando se
constate que dicha reclamacion fuera idéntica eax@nsion a una diferencia relativa a inversiones
efectuadas bajo el Tratado.

En los casos mas recientes se pueden considerdaresnconclusiones en lo que hace a la
jurisdiccion local e internacional. La materia ssgliega nuevamente en SGS v. Pakistadn y en SGS
v. Filipinas.

Los casos jurisdiccionales en Azurix y en CMS dstaéron la posibilidad que hubiere
procedimientos judiciales paralelos en la medidamu hubiere identidad de parte o identidad en la
materia exacta, sin perjuicio, como se vera ennmalgtio fallo, de evitar la duplicacién de
indemnizaciones.

Ello nada predica en contra de lo establecido efetdsion sobre anulacion en el caso Vivendi, en
cuanto se recuerde que la materia del reclamo sgertra en conexién con una inversion que
determine la aplicacion de las disposiciones dddatel Tratado.

En el paragrafo 14 del laudo arbitral en Azurixnesteria de jurisdiccion el Tribunal menciona que
ha invitado a las partes a abstenerse de adoptdidasede cualquier naturaleza que pudieren
agravar o expandir la disputa sujeta a arbitranyd nota de ciertos reconocimientos que hizo la
parte demandada a este respecto.

En el laudo anulatorio del fallo Vivendi, el ComiAé Hoc establecié que el Tribunal Arbitral tenia

jurisdiccién para decidir en cuestiones contraeiadue al mismo tiempo constituyeran una
violacion de los compromisos bajo el Tratadade tal manera rechazando cualquier intento de
separar materias de tal forma como para estabiletsistema de doble procedimiento, haciendo
depender el laudo arbitral de un previo analisidadecuestiones contractuales por un foro local
(una teoria incorrecta, que hemos denominado céencaptura del derecho internacional por la ley

23 Lo mismo es expresado en SGS c. Pakistan y eroiars RFCC c/Reino de Morocco, de julio 16 de 2qQ0Mais
cette restriction & la compétence du Tribunal eabite s’applique qu’aux demandes qui reposentasseule violation
du contrat. En revanche, le Tribunal arbitral dera@ompétent pour ies violations du contrat quistitureraient en
méme temps, a la charge de I'Etat, une violatiohAdeord bilatéral») agregando que la Unica residn a la
jurisdiccion podria surgir de reclamos que sélapayaren en la mera violacion de un contrato.
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del contrato”). EI Comité Ad Hoc en el caso Vivendinsidero que existia una cuestion de eleccién
de foros, puesto que Vivendi habia elegido sonmmiereclamo de esta forma, y que de haberlo
hecho ante un Tribunal doméstico, ello podria habestituido el ejercicio concreto de tal opcion
de jurisdiccién?*

Obviamente, la distincion es alun mas clara en &b @n que se trate de falta de identidad de
persona, donde esté involucrada una sociedad #iisién el territorio del Estado receptor,
sometida a cuestiones judiciales que de alguna nma®esuperpongan con el diferendo sobre la
inversion, tal como lo sefala el parrafo 80 debdinal que resolvio la jurisdiccidén en el caso CMS,
en la medida que las causas para demandar fudeaendes.

La cuestion ha sido analizada mas ampliamente emi\zdonde la subsidiaria local inicid un
reclamo a nivel provincial. En esa ocasién, el 0méd arbitral establecié que no habia identidad en
las personas, al igual que en el otro caso, aurqueste la subsidiaria fuere controlada por la
sociedad que efectia el reclamo internacional lzeareglas del CIADI. Alli se sefialé que las
materias no se superponian conforme a las teartes geparacion de las cuestiones relativas a las
inversiones y las cuestiones que solo concernerenmplimiento de alguna clausula contractual

En el parrafo 76 de la decision sobre jurisdic&@anmzurix, el Tribunal establecid que se trataba de
un reclamo diferente de aquel basado solamenteoemnentos contractuales, agregando que la
necesidad de analizar hechos relevantes relacisr@moel contrato de concesion no producia que
una violacion del Tratado per se se transformanenandisputa contractual. En el parrafo 79, volvié
a insistir que el propdsito de los procedimientoseael CIADI y los locales son diferentes,
excluyendo de tal manera la aplicacion de la clauguisdiccional establecida en el contrato, y
recordando la doctrina de Benvenutti y BonfantfCengo, sin existir identidad de partes, materia y
causa para la accion (lo que identificariamos coausa pretendi).

X. La reclamacion en un tribunal local bajo un contrab de concesion y eleccién de
jurisdiccion bajo el Tratado.

Bajo los Tratados Bilaterales una serie de deresbasasegurados al inversor por parte del pais
receptor de la inversion, entre los cuales se eriauel del trato justo y equitativo hacia el irs@t
y el compromiso de no adoptar medidas con efeatutases de desposesiéii.

24 En el parrafo 103 de tal laudo anulatorio surgedaridad, a contrario sensu, esta doctrina:

“A la luz del art. 8 del Tratado Bilateral la sitidn conllevaba riesgos para las demandantes. ktibieptado
por no contestar los varios componentes facticaaidmusa de pedir bajo el Tratado bilateral arse |
Tribunales Administrativos de Tucuman, habiendsefugar optado por iniciar un arbitraje ante e\l -y
habiendo de esta manera en la opinién del Congtéidp la opcidn de vias prevista por el art. &ég}ius 2-
CAA tomo el riesgo de que un Tribunal dictaminane ¢ps actos en los cuales reclamaban no alcanraban
individual ni colectivamente el nivel de un incuingiento del Tratado Bilateral”.
25 Los Tratados bilaterales consideran bajo dicheangias el compromiso del Estado receptor de largién de
garantizar un trato justo y equitativo en concocitanon los principios del derecho internacionedpecto de las
inversiones (que incluyen activos tales como biedeechos o intereses de cualquier naturalezayemdo
concesiones otorgadas por ley o por contrato)ldedaera que el ejercicio de estos derechos amioemos no sea
interferido sujeto a obstaculos y ademés que sttgue total seguridad y proteccion a dicha inders
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Los compromisos por el Estado receptor de la imersonstituyen asi un standard minimo que
dicho pais ha aceptado respetér.

El inversor puede iniciar asi un reclamo en caso viagacion de dichos compromisos

internacionales” y tiene, debido a la accién del Tratado bilatelalppcion de elegir entre la

jurisdiccién local y la jurisdiccidon internacion&ntre ellas, la jurisdiccion bajo las reglas del
CIADI), en el caso de tratarse de Tratados bil&ergue incorporen tal opcidfs.

El Tratado bilateral incorpora de este modo lo sgi@stablece como clausula de eleccion de vias
(“fork in the road”). Una vez que la opcion ha sréalizada por el inversor aceptando dicha oferta
abierta hecha por el Estado receptor al suscribivodTratado bilateral como la opcién es final y
ninguna otra jurisdiccion que aquella elegida debser aceptada.

Es importante aclarar ciertos equivocos presemtesd Rudo arbitral, en la parte luego anulada en
el caso Vivend.i.

También sobre la base de esta doctrina, que fuerimale expresa anulacién en cuanto seguida por
el fallo Vivendi inicial, algunos Estados signatarde Tratados Bilaterales (Argentina, en Vivendi)
sostienen que el reclamo por ante un tribunal lesaln requisito de procedibilidad de la accién, de
forma de zanjar cuestiones contractuales que sensupjenas al Tratado, argumentando el
Gobierno Nacional (junto con lo que establece Bb,fahora anulado en esta parte), que dicha
sumision a un tribunal local no representaria uleceén de jurisdiccion bajo el Tratado,
precluyendo por el contrario el acceso a la jucisidin arbitral internacional la falta de agotamaient
del recurso judicial local.

Lo contrario fue establecido en el fallo anulatpgon muy precisos términos en los cuales se
sefialaba el riesgo que implica la eleccién de, dasforme a la “fork in the road clause” y la
necesidad que el inversor tiene de decidirse parwmtra jurisdiccion la que, realizada, tiene

26 Thomas Waelde, “International Law of Foreign Isiveent: towards regulations by multilateral Tresiti@usiness
Law International, Vol. 1, septiembre 1999.

27 La decision sobre la anulacion del fallo arbiteadaido en Vivendi destacé que en tal caso, “@da 8 (del Tratado
Bilateral de Proteccidén y Promocién de Inversiometse Francia y Argentina) no utiliza una formudecmas estrecha
en el sentido de exigir que la reclamacién delismealegue un incumplimiento del Tratado bilaten&mo. Leido
literalmente, los requisitos de jurisdiccion aritlel articulo 8 no precisan que la demandantuelen
incumplimiento del Tratado bilateral mismo: es ciefite que la diferencia guarde relacién con umersién efectuada
bajo el Tratado bilateral. Esto se puede contraggtarejemplo, con el art. 11 del Tratado bilategak se refiere a una
diferencia ‘relativa a la interpretacion o aplicgactdel presente acuerdo’, o con el art. 1116 d€ANM (Tratado de
Libre Comercio para la América del Norte) que digpgue un inversor podra someter un arbitraje élagapitulo 11
‘una reclamacion en el sentido de que otra partédiado una obligacién establecida’ en disposiemaspecificas de
dicho capitulo. En consecuencia, si el procedimi@aicional involucra ‘una diferencia relativa adrsiones’, tal como
se interpreta en el Tratado bilateral, entoncepbea el art. 8 (2)". Conforme The Waste Managenhan v. Mexico
(No. 1), 40 ILM 56 (2001) en pag. 68, parrafo 28.

28 Es evidente que una disputa especifica sobresiovers puede al mismo tiempo involucrar cuestioeksivas a la
interpretacion y aplicacién tanto de los standasiablecidos bajo los Tratados bilaterales comstimumees
contractuales. El art. 8 (4) del Tratado BilatellProteccién y Promocién de Inversiones suscepte Francia y la
Argentina, al facultar expresamente al Tribunabpgaasar su decision en las estipulaciones deldod&dateral tanto
como en los términos de cualquier acuerdo privathelaido respecto de la cuestion de la inversiarechente
reconoce dicha posibilidad. También lo reconocelait. 8 (2) que contempla que la misma disputdp ser
sometida tanto a los Tribunales locales de la Rzotératante (a ser determinado de conformidadactay local de tal
Estado) o al arbitraje internacional (a ser deteahd de acuerdo con la ley aplicable identificadtakart. 8 (4).
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caracter final, sosteniendo el Comité Ad Hoc qual@el fallo anterior que esto es lo que hubiera
ocurrido precisamente si se hubiera presentadasel gor ante un tribunal locAl.

En ocasiones se ha formulado una serie de argumegiaionados con la trigger letter o carta de
iniciacién de negociaciones (instrumentando el isudel “stay period” , en el que el Inversor
debe anticipar al Estado receptor de la inversaéexistencia de un diferendo, de modo de facilitar
negociaciones amistosas) , pretendiendo otorgariesaracter formal a pesar que los Tratados no
establecen requisitos, o bien intentando procuestagar diferencias entre la carta de inicio de
negociaciones y el reclamo posterior por ante ADT| en cualquiera de sus instancias (la Solicitud
de Arbitraje, “Request for Arbitration”, o el Memal posterior). EI argumento no fue receptado
por los arbitros en el caso CMS (resolucion sohbrgutisdiccidon), en la medida que las Reglas
permiten la presentacién de demandas incidensilessponden al mismo cuadro presentado en la
reclamacion, o tienen una directa vinculacién danismo.3°

Xl. Nacionalidad del inversor

El inversor debe ser un nacional de un pais camti@tde la Convencién del CIADI, como lo indica
el art. 25 (2) (b) de la misma. Como consecuemntdbe mantener esta nacionalidad a la fecha en
gue las partes consintieron someter dicho diferemdwonciliacién o arbitraje, tanto como en la
fecha en que dicho reclamo sea registrado, conformalica el parrafo 3 del art. 28 y el parrafo 3
del art. 36. Tal como sefalado por el Dr. Shihatdie el caracter irrevocable del sometimiento a

2% En el fallo recaido en Lanco International IndE€tAdo de la Republica Argentina (Decision prelanisobre
jurisdiccion del Tribunal Arbitral, caso CIADI N&RB/97/6, el Tribunal destacd que en el contrateatecesion sobre
terminales portuarias de que se trataba Lanco é¢oveosora en la sociedad local suscribio el prapiotrato de
concesion (tal como es habitual en las licitacionegnacionales argentinas para las concesiodesjacandose asi su
titularidad de derechos bajo el contrato de coldcesnas alla del hecho de ser asimismo titularrdeparte del capital
social de la sociedad concesionaria (parrafo 12elgikorio). En aquel decisorio también se dedtagaportancia de
haber convocado a una licitacion internacionab est de convocar a inversores extranjeros y,rfieate, por su
parrafo 26 destaco que “ la eleccion de los trilrsfocales] sélo podia abocar a la jurisdicciérias tribunales en lo
contencioso administrativo, ya que la jurisdicca@ministrativa no puede prorrogarse. En este seritd partes no
pudieron prorrogar la jurisdiccion a favor de lobunales de lo contencioso administrativo feddeala Ciudad de
Buenos Aires porque dificilmente puede prorrogéagerisdiccion a unos tribunales que por ley sopriorrogables,
territorial, objetiva y funcionalmente. La jurisdién contencioso-administrativa siendo improrrogahb puede
entenderse su sumisién como un procedimiento deisol de controversias previamente acordado”. B@dsrafo 36,
el Tribunal arbitral sefialé “ cuando las partesgda su consentimiento al arbitraje CIADI, éstasgen su derecho a
buscar la soluciéon de controversias en otro faa,rscional o internacional, y supone por tantwlaterferencia de
otro foro con el arbitraje CIADI una vez que égtehaya instituido”. Con ello, el tribunal rechat@egumento de la
Argentina sobre la vigencia de una supuesta “datifin en contrario” en los términos del art. 26atsvenio,
establecido mediante una supuesta libre prorrogarigeliccion en el contrato de concesion (la coescion
pormenorizada del tema puede apreciarse en loafpad4 a 39 inclusive, de aquel decisorio).

30 Reglas de Arbitraje, art.40, sobre demandas intadies. En el caso CMS Gas Transmission Compaly c.
Republica Argentina (Caso N° ARB/01/8, de julio 2@03, publicado en “International Law in brief” BeAmerican
Society of International Law ), la Argentina se sp& considerar la cuestion relativa a la incidedel la ley de
emergencia publica en las tarifas de transportgadesn un caso arbitral que se habia iniciadoqumacde la
suspensién, con anterioridad a la ley de emergeuitiica, de la aplicacion del ajuste por inflacie los Estados
Unidos (PPI), de la misma tarifa (y de la postegiglicacion del dictamen de la Procuracion del feso el sentido de
considerar invalida dicha clausula de ajuste)TriHunal consideré admisible que dicha cuestiordgusmetida bajo
el arbitraje haciendo referencia a la Regla 40 cpasiderar que existe una conexion factica ehtreceamo original y
el reclamo suplementario o subordinado (demanddental o adicional) que sea tan cercana comorpaugrir el
juzgamiento de esta Ultima, de manera de resobfariivamente la diferencia, siendo tal objetitale laudar sobre
todas las razones o fundamentos relativos a leediféa que surgiere de la misma materia de fondo.
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arbitraje: “Towards a greater depoliticization ofvéstment disputes: The roles of ICSID and
Miga”; y “The experiment of the International Canfor settlement of Investment disputes”; ICSID
Review, Foreign Investments Law Journal, Vol 14, Rlr 1999, p. 308, que fue Secretario del
ICSID, dicho consentimiento del inversor esta aidguna vez que el inversor consiente o acepta
la oferta unilateral efectuada por el Estado rewemiuando suscribio el Tratado bilateral,
manifestando entonces el inversor dicho consentitmiea su vez, cuando presenta la solicitud de
arbitraje.

Moshe Hirsh, en “The arbitration mechanism of tmtednational Centre for Settlement of
Investment Disputes”, publicado por Martinus NihBfiblishers, Boston/London, pag. 55, capitulo
sobre la jurisdiccién del Centro Internacional pa&meglo de las Disputas sobre Inversiones,
expresa que “esta obligacién del Estado —un comipmimcondicional de referir futuros diferendos
entre inversores extranjeros y Estado receptoeatrG- puede ser transformada en consentimiento
a la jurisdiccion del Centro mediante la recepaértal consentimiento del inversor, que pueda ser
dado en cualquier momento hasta la presentacida sldicitud de arbitraje en el mismo Centro, e
incluso en la propia solicitud, como lo sefiala Dela, “ICSID in Bilateral Investment Treaties”,
News from ICSID, vol. Il, No. 1, invierno 1985, p&l$.

En la decisién del Tribunal que juzgd sobre lascoibpnes a la jurisdiccién en el caso CMS Gas
Transmission Company c/Republica Argentina, cas@/AR/8, que tramita ante el CIADI, la
discusién sobre el precedente de Barcelona Traftiomeferida (donde la legitimacion del Reino
de Bélgica como consecuencia de considerarlo umaaproteccion diplomatica de sus nacionales
fue rechazado, sobre la base que eran acciomistama sociedad constituida en Canada, dicha
compafia habiendo sido afectada por las acciorleRaleo de Espafia) estableciendo que dicho
caso de proteccion diplomética se habia discutidoreescenario de un triAngulo que no aplicable
al caso de CMS.

En el caso Maffezini, el Tribunal designado porC#ADI no excluyé la jurisdiccion porque el
reclamo, habiendo sido suscripto por el inversgemtino por dafios sufridos por la compafia
espafiola en la cual habia invertido, pero recotdalio podria tener algin impacto en ocasion de
la discusion sobre el fondo. Sin embargo, al tieeypaue el laudo final fue emitido, y éste acord6
compensacion al inversor, aunque limitado a cieftoddos que le habian sido retenidos y
convertidos ilegitimamente en préstamo, no se fefarencia alguna a la restriccion del alcance de
los derechos del inversor en lo que se refieraiasiderivados.

En la decisibn CMS sobre la jurisdiccion, el casecionica Sicula fue recordado para demostrar
gue la Corte Internacional de Justicia habia adeptansiderar la proteccion de accionistas de una
compania por el Estado de su nacionalidad, soapafiia en la cual ellos eran accionistas habia
sido constituida en el pais receptor de la inversié

El Tribunal del CIADI considerd que el Tratado bela@l constituia un acuerdo expreso que le
otorgaba legitimacion a los accionistas independieante de aquellos derechos que pudieren
corresponder de la sociedad misma, agregando asimigue no hay evidentemente ningun
requerimiento, de forma de calificar , que debaesatamente ser efectuado por los accionistas
cuando controlan la mayoria de las acciones ortgpedéiia misma.

El Tribunal record6 el antecedente “Goetz” paraldster que la jurisdiccion del CIADI no esta
limitada a las personas juridicas afectadas pade®nes de ese Estado receptor de inversion, pero
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puede ser extendida para incluir dicho derechatigiol a los propios accionistas de aquellas
personas juridicas.

Una consecuencia de dicha distincion puede apsecian el caso Tokios Tokeles c. Ucrania,

decision sobre jurisdiccion caso ARB/02/18, decissObre jurisdiccion, de abril 29, 2004, en que

por ejemplo (nota 44) el Tribunal hizo notar queaf@lona Traction, que consideraba que la
constitucién de la sociedad era el Unico criteemecionalidad en caso de proteccion diplomatica,
es inaplicable con respecto a acuerdos celebratos las partes para considerar compafias del
estado de receptor, como nacionales de la otra pajb la segunda clausula del art. 25 (2) (b)
refiriendo entonces a Broches, pag. 360/361 (p&geda Decision sobre Jurisdiccion en Tokios).

En la decision sobre jurisdiccién (caso CIADI ARB/® en el caso Siemens c. la Republica
Argentina del 3 de agosto de 2004, pag. 61, partdfb) el tribunal destac6 nuevamente la
distincion entre derecho de los tratados bilatergleel derecho consuetudinario internacional,
debido a la disputa que existia entre las partesien distintas formas de interpretacion de los
casos Barcelona Traction y Elsi. El tribunal séfitds partes interpretan de forma muy diferente
Barcelona Traction y Elsi en cuanto al alcance dkylecho de un estado, segun el derecho
internacional publico, a otorgar proteccion dipléice a los ciudadanos que sean acciones de
sociedades extranjeras. EIl Tribunal consideraceserio examinar la relevancia de estos casos en
este procedimiento. Las cuestiones planteadas estée Tribunal no conciernen la proteccién
diplomética en virtud del derecho consuetudinarternacional sino los derechos de los inversores,
incluyendo los accionistas, bajo el tratado”.

Xll.  Dafos derivados y legitimacion para actuar (el reneimiento de la Doctrina Calvo). La
ruta estrecha del caso Maffezini contra Espafia.

En todos los casos, y debido a la exigencia quellaguque deseen efectuar actividad econémica
en la Republica Argentina deban inscribirse contabdscimiento permanente, cumpliendo con las
debidas registraciones, o formando una sociedad, ltad cuestién habia sido desde antafio tratada
por el Gobierno argentino bajo la éptica de la dioatCalvo®?, que consideraba a tales sociedades
como sociedades locales, sujetas a la ley logadrello no autorizando la proteccion diplomética
del Estado de donde provienen los capitales. sia &a que las sociedades tenian la nacionalidad
del lugar de constitucion y se sometian por ellordén local.

Tal teoria fue superada en especial en los Trat&ilaterales de Proteccion y Promocion de
Inversiones, los que sin excepcion resolvieronualt e indicaron exactamente lo contrario, esto
es, que los inversores extranjeros se encontragjanld proteccion del derecho internacional de
dichos Tratados en forma directa, asi como lagdades que ellos constituyeran.

También ocurre que accionistas, que ejercen unratacnjunto con otros de la sociedad local a
través de la cual por imperativo legal, hacen niegoen forma permanente en la Argentina,
efectian un reclamo en forma directa e individual.

31 Dominique Carreau, en “Droit International”, Eckd®ne, 1997, p. 455, sefiala que: “Argentina, paimptor de la
clausula Calvo debia formalmente abandonarla tabcgurge claramente del Tratado concluido con &tados
Unidos para la promocion y proteccion reciproctéadenversiones (art. VII)”.
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Ciertos paises signatarios de Tratados bilateraledejan de plantear una falta de legitimacion de
fondo, por considerar que en su caso, el perjiggientual que pudiera haber causado el Estado
generaba un derecho propio de la sociedad, y pecoencia no del accionista.

Asi, a criterio de la Argentina la proteccion detianista se limita a ciertos aspectos muy limisado
de su tenencia accionaria, y vinculados de manereecta, cuyos alcances debe acreditarse, con el
reflejo eventual en aquéllas del perjuicio queaesdciedad local hubiere causado el Estado.

El pleno desarrollo de esta tesis llevaria a laiakcion de la proteccion que procuran los Tratados
en cuanto quitan la legitimacion amplia del invergae los Tratados se ocupan en mantener.
Resultaria contradictorio que esa restriccion lad@imacion del inversor para reclamar se pudiere
lograr por la via de la discusién en materia déowation de los perjuicios (haciendo jugar la
exclusion del reclamo del accionista por tratardeddfio sufrido indirectamente, con argumento en
gue se trata del dafio sufrido directamente pardaedad).

No corresponde importar categorias del derechewsoim, para distinguir interés individual de
interés social, y trazar con ello legitimacién chfeciada para accionar, puesto que los Tratados
vienen a ampliar la proteccién del inversor exteamj en lugar de la tradicional proteccién
diplomatica de ciudadanos extranjeros y socieddeéexterior. La incorporacion de sociedades
locales controladas por inversores del exteriortqaueen los Tratados extiende el circulo, pero no lo
desplaza, de aquellos sujetos que el Tratado mrotelgcaso Electrénica Sicula fue uno de los
primeros en admitir esta legitimacion mas ampgha.

32 Tal como lo sefiala E. Lauterpacht, en su ponéSgaurity of investment abroad — recent arbitral ardicial
developments, principaly on the question of compgas” en el Seminario Energy Law '90 Changing Eyye¥arkets
— The legal consequences, convocado por la Inter@@tBar Association, Section on Energy and NatResources
Law (Ed. Grahan & Trotman, p. 471 y stes.) en sbdalettronica Sicula Company (Elsi) de la Corternmacional de
Justicia, resolviendo un caso entre los Estadodddre Italia por aplicacion de un Tratado de Andis€omercio y
Navegacion entre ambos paises, de 1948, se adaniéigitimacion de la compafiia Raytheon para ss#uiita bajo la
proteccion diploméatica de los Estados Unidos, ecesécter de accionista de control de Elsi a pgsar‘el Tratado no
contenia una clausula expresa proveyendo a lacpiotede las sociedades de [esta] naturaleza”.

También agregd que “habia una estipulacion de fahéfecto que las corporaciones de una de lasgastaban
autorizadas a organizar, controlar y administrarestades de la otra parte. Esto dio a la compafiiastEstados
Unidos, Raytheon, el derecho a organizar y conteollsi”.

En la declaracion de transaccion sobre reclamascidims settlement declaration” aplicada por é@udmal que
consideraba los reclamos Irdn-US se definié adolamos de nacionales “como incluyendo reclamosqoeale
titularidad indirecta por dichos nacionales a tsagé la tenencia de capital social u otros interdsecaracter similar a
la propiedad (“proprietary”) en personas juridiga®yvisto que aquellos intereses de dichos na@enablectivamente,
fueren suficientes al tiempo del reclamo para otentia sociedad o aquella otra entidad” (art. (2)L

Lauterpacht sefiala que la declaracion esté publieadl-Irdn-US Claims Tribunal Reports 9. En ebdaarcelona
Traction (Barcelona Traction, Light and Power Caseentre Bélgica y Espafia —ICJ Reports 1970,qn 8) que se
denego el “locus standi” del Estado ejerciendatdgecion diplomatica de sus nacionales en caliadccionistas de
una sociedad belga, a su vez inversora en unadsacganadiense con intereses en Esparia, sefiadatdplicidad que
surgiria de admitir legitimacion internacional aatuno como otro pais (Bélgica y Canada) por cdegeerjuicios
experimentados por la compafiia, salvo los deredtidss accionistas a participar en los activositedes de una
compafiia en liquidacion.

Sin embargo, el argumento para dicho rechazo esialdon claridad que se trataba de un potencidlicto entre dos
Estados que pudieran ejercer en forma concurréntésmo reclamo, procurando cada uno solucion aespgectivos
intereses, en una duplicacion que se consideraduada. El Tribunal trazo la excepcion clara deb@n que se trate
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En el caso Maffezini contra el Reino de Espafiabtémdicha objecién fue planteada por el
gobierno espafiol, sin éxito, admitiéndose la legitién directa del Sr. Maffezini, accionista de
una sociedad mixta constituida con una agenciaa®qrion de inversiones espafiola, proveniente
del sector publico, para permitir su plena invogadel perjuicio sufrido®?

de un Estado de los accionistas, que tiene el ldeme proteccion diplomética cuando el Estado cegponsabilidad
es invocada es el Estado Nacional de dicha compdpéarrafo 92 de la resolucion, tal como se entaegpublicada en
D.J.Harris, Cases and materials on internationa| #a. Edicion, editado por Sweet & Maxwell, 19p8611). Lo
mismo refiere el fallo sobre jurisdiccién en CMSmionando la doctrina que emerge de Elsi parasa en que la
sociedad afectada tenga su personalidad societargada bajo la legislacion del Estado receptdadeversion, en
cuyo caso tanto la sociedad accionista como ladadilocal tienen legitimacion para demandar Hajoatado (en
forma conjunta o independiente, segin se trat@gpariia controlada, o no controlada, por el prilndm@ mismo
indica el fallo anulatorio del Comité Ad Hoc en CAAvendi cuando por su parrafo 50 admite que etalda incluye
como inversores bajo el Tratado tanto a accionista® a las compafiias controladas por ellos, cor@ysores bajo el
Tratado.

En el parrafo 96 del decisorio se destaca precist@mgie existiendo la legitimacion de un Estadoidted en donde se
constituyo la compafiia que experimentd el perjuigioo pudiendo considerarlo extinguida dicha legition, no es
posible aceptar la legitimacion del estado de to$oaistas para efectuar dicho reclamo, en pruebatfiargumento
para el rechazo surge precisamente de esta d@ulidith el caso Mexican Eagle Co. , 1938, el reatensostuvo,
frente a una expropiacion de una compafiia petreleidéxico cuyas acciones pertenecian a invergottesnjeros, lo
siguiente: “si la doctrina fuere admitida que urb@ono puede hacer depender la operacion de seeferaneos en su
territorio de su constitucion societaria bajodg local, y luego argumentar que dicha constitueia justificacion
para el rechazo de la intervencién diplométicaamjéra, es claro que los medios no serian accegtbie means would
never be wanting) siempre que los Gobiernos exrasjpudieran ser imposibilitados de ejercer sederindudable
bajo la ley internacional a proteger los interesggaerciales de sus nacionales afuera del paistiéiap.cit. p. 615).

En todo caso las deliberaciones sobre la materi@ihadado debidamente zanjadas por los Tratadusrailes que
incorporan con claridad la proteccion plena dealasonistas por los perjuicios sufridos en su isigr en el Estado
que requiere, tal como la Argentina, la constitnaé una sociedad o establecimiento permanentepaisepara
efectuar negocios en forma permanente, sin dedaclo limitacion alguna, con base en considerssale derecho
internacional clasico influidas por, una vez magjdctrina Calvo asi desechada.

33 En la decision del tribunal sobre excepcionesjarisdiccion, caso No. NO.ARB/97/7 Maffezini ciRéino de
Espafia (CIADI) se establecio que si bien el dematedaacional de la Argentina, fundamentaba su ddeman
perjuicios supuestamente sufridos por una sociedattolada por el demandante, y que tenia “unaopafisiad

juridica separada y distinta de la de sus accisiigpor lo que Espafia sostenia que mientras eséstal sociedad en
tanto sociedad, tal accionista no tenia dereclrescimdir del velo societario o corporativo y dedemen su capacidad
personal por perjuicios sufridos por la sociedabjlemandante invocé que su reclamo se efectuaba espacidad
personal como inversor extranjero en dicha empmsganola, para proteger sus inversiones en didiedsal,

apelando a la definicion amplia del concepto derisiones bajo el Tratado en cuestion (parrafos & ge dicha
decision).

La conclusion a la que llego el tribunal es queeelamante tenia derecho a invocar la proteccibirdéado a titulo
personal, por su inversion en la respectiva sodied& la que era accionista mayoritario-, aungleenel predique nada
sobre el fondo de la cuestion, bastando sefialasiqesultaran ciertas sus argumentaciones, ddast6rgarian la
capacidad necesaria para someter el caso a tétdommal”. (parrafo 69 de la decision mencionada)eHallo final, de
noviembre 13, 2000, el Tribunal arbitral fall6 adadel Sr. Maffezini en solo uno de los reclammsrfulados,
mandando devolver con intereses un importe qugdaaa estatal habia requerido al inversor y glie@sin
consentimiento del inversor, a financiar a la staielocal. Al hacerlo asi, el Tribunal juzgé quedaducta habia
violado la garantia de proteccién de inversionds jrato justo y equitativo respecto de la inversfibr medio de la
accion de la sociedad estatal de fomento de iroresien el ejercicio de funciones que el Tribueplité eran
publicas.
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XIl.  Conclusion

La jurisprudencia que los distintos Tribunales &gdes va elaborando sobre la aplicacion de los
Tratados Bilaterales va desarrollando un cuerpalicode interpretacion de sus estipulaciones, que
demuestra su aplicacion generalizada y la consistele estas soluciones.

Algunas de estas conclusiones fueron las expresadés exposicion realizada para este Consejo
Argentino de Relaciones Internacionales en formainta para identificar ciertas guias
interpretativas, que se reproducen a continuacion:

 En SGS v. Pakistan (6.8.03) se establecié que fhmiconjunto de hechos puede dar lugar a
reclamos basados en dos 6rdenes diferentes, élyletanternacional, citando a Vivendi Il, en
el sentido que un Estado puede violar un Tratadwislar el orden juridico interno, recordando
la cita en aquel fallo, del comentario al Art. 3 lds Articulos sobre la Responsabilidad
Internacional de los Estados, de CLI.

» Agreg6 asimismo adhiriendo a Vivendi Il que cuamdageclamo se basa en un Tratado, la
existencia de una clausula de jurisdiccion exchusiv puede impedir el acceso a la jurisdiccion
arbitral internacional . Siguiendo a Vivendi Ilathar en cuenta los términos de un contrato
para determinar si hubo una violacién nitida destandard de derecho internacional”.

» EIl Tribunal en SGS v. Pakistan expres6 que “no idenaba que esa jurisdiccion (la de ese
Tribunal) debiera en cualquier grado ser compadatael arbitro bajo el contrato”.

* En Azurix v. Argentina (8.12.03) se recordd queitaividuos no podian renunciar a cierto tipo
de reclamos, bajo el Derecho Internacional ( ensesasos, de los Tratados). Por lo demas,
siguié la doctrina en CMS v. Argentina, que tamlsérbaso en Vivendi Il.

« En CMS (17.7.03), ademas de pronunciarse sobreeddinhacion del inversor extranjero
indirecto, cualquiera sea su tenencia accionaeierando dicha conclusion en ELSI y en
Lanco, se remitié asimismo a Vivendi para afirmajusisdiccion.

* En Wena v. Egipto (fallo del Comité Ad hoc del 282Len la peticion de anulacion del laudo
arbitral recaido el 8 de diciembre del 2000 —41 I1888-) el Tribunal indicé que los contratos
(en ese caso, locaciones comerciales) constitifigglesnente una condicion precedente para la
operacion del Tratado, y que el derecho local hatmarporado el derecho internacional por
medio de reenvio (parrafo 42 de la decision).

» En fallo Consortium RFCC contra el Reino de Marasede julio 2001 el Tribunal afirmé su
competencia sobre violaciones contractuales quetit@wyeran al mismo tiempo, a cargo del
Estado, una violacion del Tratado bilateral.

 En Salini v Marruecos (1.5.03) el Tribunal rechdadteoria del ejercicio de la opcién de
jurisdiccién, o su renuncia , al suscribir un catdrcon clausula de jurisdiccién local, con
argumento en Lanco v. Argentina , por tratarse mi jurisdiccion impuesta por la ley para
reclamos contra el Estado.
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En Lanco v. Argentina (8.12.98) aludié el Triburealla naturaleza improrrogable de la
jurisdiccién local pactada para excluir que medissu firma se hubiere ejercido la opcion de
jurisdiccién bajo el Tratado.

e SGS v. Filipinas (29.1.04): la jurisdiccidon pactqmtairia tener precedencia si se trata, como en
ese caso, de un mero reclamo de cumplimiento debiligacion de pago de sumas de dinero
bajo un contrato, que el propio Estado reconocedate El reclamo bajo el Tratado queda en
suspenso (la jurisdicciéon arbitral bajo el Tratadopodia ser derogada por contrato) hasta que
el Estado fije —prontamente- el monto.

* En Maffezini v. Espafia (9.11.00), se condené ae#ditucion de un aporte requerido por la
Agencia gubernamental a pesar del desacuerdonssisor, por considerar dicha medida como
una emanacion de los Poderes Publicos (igualmentkzmian v. Méjico, a contrario sensu,
citando a Brownlie).

» No es necesario para la jurisdiccion arbitral, se§GS v. Pakistan, que se considere que una
umbrella clause (la garantia que el Estado debeahsus compromisos) opere una suerte de
“transmutacion de los compromisos contractualemmnacionales”, agregando (parrafo 162)
gue una clausula jurisdiccional sélo opera si émdamos contractuales no importan a su vez un
reclamo bajo el Tratado, como es el caso cuandestldo reconoce adeudar una suma de
dinero, restando definir s6lo su importe final @GS v. Filipinas se considera que tales
reclamos contractuales son cubiertos si hay unabckduse).

e Concluy6 que el Tribunal “debia considerar todas hechos relevantes para determinar las
causas de accion bajo el Tratado, incluyendo heodlatvos a los términos del contrato”,
citando a Vivendi Il, parrafo 105.

En apretada sintesis, los fallos aqui citados, 3/ antecedentes van desplegando el Derecho
Internacional de los Tratados perfilando sus viidaaes, con arreglo a los conceptos de equidad y
buena fe enunciados al principio de este trabagomddo de confirmar que los compromisos
asumidos frente al inversor extranjero son direet#m operativos y son objeto de efectiva
proteccion bajo los Tratados Bilaterales suscript@fecto.
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