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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion se propone como objetivo general
examinar de qué manera la actuacion del CIADI ha resultado, entre otras causas,
en un obstaculo para la atraccion de flujos de IED hacia Argentina en el periodo
2001-2020. A modo de hipétesis, planteamos que se observa la existencia de
una correlacién inversa entre los laudos del CIADI dictados en contra de
Argentina y la atraccion de IED por parte de nuestro pais, que pareciera
demostrar una vinculacion entre las dos variables. De esta manera, al haberse
convertido Argentina en el “gran demandado” ante el Centro y haber recibido una
serie de laudos desfavorables, la IED ha disminuido notablemente en el periodo
mencionado. La investigacion se aborda desde el paradigma de Ila
interdependencia de Keohane y Nye, los aportes de la teoria de los regimenes
internacionales de Krasner y el analisis sobre el comportamiento de la IED de
Dunning. Asimismo, se opta por un disefio metodoldgico de tipo cualitativo, con

un aporte cuantitativo a fin de dar cuenta de los flujos de IED hacia nuestro pais.

Palabras claves: CIADI, Inversion Extranjera Directa, Argentina, régimen

internacional, arbitraje de inversiones, laudo.
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Argentina en el Régimen Internacional de Inversiones:
los laudos CIADI y la atraccion de IED en el periodo
2001-2020

INTRODUCCION

El Grupo Banco Mundial tiene su origen en los Acuerdos de Bretton
Woods de 1944, instaurado con el propésito de contribuir a reducir la pobreza,
desarrollar los paises menos adelantados y reconstruir las naciones afectadas
por la guerra.

Considerando que las inversiones privadas pueden favorecer esos
objetivos, y a la vez conscientes de la incapacidad de lograr su cometido sin la
cooperacion entre paises e inversionistas privados, el Grupo Banco Mundial ide6
la manera de incentivar a que estos actores cooperaran entre si.

Paraddjicamente, para ello era necesario enfocarse en los medios de
solucion de diferencias por entonces existentes al momento del surgimiento de
potenciales conflictos en el marco de esa cooperacién, siendo éste el vacio
principal en el proceso de toma de decisiones de los inversionistas. Antes de
1965, las opciones que existian para inversionistas que consideraran violados
sus derechos eran: efectuar labores de presion por medio de representaciones
diplomaticas; o recurrir alas cortes nacionales del Estado receptor de la inversion
para reclamar los abusos de poder de dicho Estado, procedimiento que colocaba
en desventaja al inversionista debido a que el Estado, en el ejercicio de su
soberania, esté en condiciones de modificar o eliminar esa proteccion.

Tomando en consideracién la proporcion directa entre riesgos politicos y
necesidad econdmica, la creacion de un foro neutral para resolver las disputas
gue surgieran entre inversionistas y Estados, llenaba aquel vacio de una manera
independiente, confiable y expedita. De este modo, en 1965 se establece, en el
seno del Grupo Banco Mundial, el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias

Relativas a Inversiones (CIADI), una organizacion internacional de caracter



publico creada mediante un tratado internacional, el Convenio sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros
Estados® (denominado Convenio de Washington -en adelante Convenio CIADI
0, simplemente, Convenio), que a la fecha cuenta con 156 suscriptores. Este
organismo permite iniciar un procedimiento de solucion de disputas cuando una
inversion se encuentra protegida por un Tratado Bilateral o Multilateral de
Inversion.

Desde su entrada en funcionamiento, tanto los especialistas sobre el tema
como los gobiernos de los paises centrales se han manifestado a favor de las
tareas del Centro (Mark y Weidemaier, 2009). En este sentido, la postura
dominante fue aquella que resaltaba el éxito en la concrecion de sus objetivos.
En primer lugar, se reconocia que habia otorgado una garantia fundamental para
gue las regiones menos desarrolladas del planeta hayan sido destino de
inversiones extranjeras (Salacuse y Sullivan, 2005), impulsando la instalacion de
industrias que promoverian el desarrollo de los paises receptores. Y, en segundo
lugar, se sostenia que el sistema CIADI, prohibiendo expresamente al Estado de
nacionalidad del inversor el ejercicio de la proteccién diploméatica, habia logrado
despolitizar los conflictos relacionados a inversiones (Schreuer, 2009 y Rivkin,
2013).

Sin embargo, cuando a principios del corriente siglo comienza a aumentar
exponencialmente el numero de demandas presentadas en contra de aquellos
paises que el sistema tiene el objetivo de auxiliar, surgen las primeras criticas
hacia la labor del Centro (Alexandrov, 2011; Ebergardt y Olivet, 2012). Criticas
gue con el correr de los afios adquieren mayor peso y relevancia en la agenda
internacional ya que, en la actualidad, no son sélo los paises en desarrollo
quienes reciben demandas multimillonarias, sino también los paises
desarrollados.

Asi, comienza a gestarse un enfoque antagénico que hace hincapié en el
sistema de solucién de disputas inversor-Estado como una herramienta que

otorga a las grandes empresas un enorme poder sobre los Estados, por

! Convention on the Settlement of Investment Disputes Between States and Nationals of Other
States, 1965. Disponible en:
http://icsidfiles.worldbank.org/ICSID/ICSID/StaticFiles/basicdoc/main-eng.htm. Péagina
consultada el 14 de marzo de 2022.



http://icsidfiles.worldbank.org/ICSID/ICSID/StaticFiles/basicdoc/main-eng.htm

intermedio de demandas o0 amenazas de demandas y el consecuente
congelamiento del flujo de Inversién Extranjera Directa (IED) hacia el Estado
demandado. También se resalta el pequefio nimero de arbitros y bufetes de
abogados implicados, lo que lleva a definir al sistema como opaco, susceptible
a los conflictos de interés y mas sesgado en contra de los Estados que otras
instancias (Valdomir y Santos, 2008).

En este contexto, y enfocados en nuestro pais, en el periodo 2001-2020,
Argentina se ha convertido en el Estado con mayor cantidad de demandas ante
el CIADI, con consiguientes laudos adversos, por lo que cabe la preguntarse:
¢,De qué manera los laudos han sido un obstaculo para la atraccion de IED por
parte de Argentina?

El objetivo general de este trabajo es examinar de qué manera la
actuacion del CIADI ha resultado, entre otras causas, en un obstaculo para la
atraccion de flujos de IED hacia Argentina en el periodo 2001-2020. En tanto
objetivos especificos proponemos a) Describir el régimen internacional de
inversiones, especialmente su sistema de solucién de controversias haciendo
hincapié en el arbitraje del CIADI; b) Analizar la situacion argentina en cuanto
destino de IED en patrticular, y en el contexto de los otros paises de América
Latina, durante el periodo de estudio.

A modo de hipoétesis planteamos que durante el periodo 2001-2020 se
observa la existencia de una correlaciéon inversa entre los laudos del CIADI
dictados en contra de Argentina y la atraccion de IED por parte de nuestro pais,
gue pareciera demostrar una vinculacién entre las dos variables. Entre otras
causas posibles (como por ejemplo las restricciones econdmicas internas y el
indice de riesgo pais), al haberse convertido Argentina en el “gran demandado”
ante el Centro y haber recibido una serie de laudos desfavorables, la IED ha
disminuido notablemente en el periodo mencionado.

La eleccidn de este recorte temporal se justifica por el hecho de que a raiz
de la crisis que enfrenta Argentina en 2001, se adoptan una serie de medidas
para enfrentarla que implican la violacién de los términos de los TBIs vigentes,
lo que lleva a que proliferen las demandas ante el CIADI por parte de los
inversionistas extranjeros protegidos por aquellos acuerdos. Si bien no es la
causa explicativa de todas las demandas incoadas en contra del pais, gran parte

de ellas si responden a las medidas adoptadas por la crisis. Por otra parte, el



estudio abarca hasta el afio 2020, fecha de los ultimos datos estadisticos
disponibles.

En cuanto al aspecto metodoldgico, el presente es un trabajo de tipo
cualitativo, con un aporte cuantitativo a fin de dar cuenta de los flujos de IED
hacia nuestro pais, asi como hacia la region.

Para su redaccion se ha recurrido al uso de fuentes secundarias y
documentales: se han consultado investigaciones académicas previas
(recogidas en libros y articulos académicos), informes y estadisticas de
instituciones internacionales (en particular de: Banco Mundial, CEPAL, CIADI,
FMI y UNCTAD), y material periodistico. De igual manera, la experiencia de
haber representado a la Facultad de Derecho (UNR) en la VI y VII Competencia
de Arbitraje Internacional de Inversiones, organizadas por la Universidad del
Externado (Colombia) y la American University (Estados Unidos), en Bogota
2019 y Washington 2020 respectivamente, con el apoyo del CIADI, CNUDMI y
distintos centros de arbitraje, me otorgd herramientas necesarias para llevar
adelante esta investigacion.

Con respecto a la estructura del trabajo, cuenta con una introduccion, tres
capitulos y una conclusién. En el primer capitulo se plantea el marco teérico y
conceptual que guia este trabajo, con un desarrollo de la teoria de los regimenes
internacionales que permite analizar, comprender y estudiar las relaciones que
se dan entre los Estados y los particulares en el régimen internacional de
inversiones, haciendo hincapié en el mecanismo de solucién de disputas ante el
CIADI.

En el segundo capitulo, EI CIADI: origen, funcionamiento y recursos, se
describen las circunstancias en las que tuvo origen el Centro, su estructura
institucional y su accionar como principal centro de resolucion de disputas sobre
inversiones internacionales. Asimismo, se abordan las condiciones de
admisibilidad de una controversia ante el Centro, el procedimiento y los recursos
ante la decision arbitral.

En el tercer capitulo, la situacion de los paises demandados: el caso de
Argentina, en primer lugar se analiza brevemente la relacion de los paises de la
region de América Latina y el Caribe con el régimen internacional de inversiones,
poniendo el foco en la divergencia entre las expectativas y los efectos logrados

a partir del ingreso de estos paises al mencionado régimen. Luego, en los puntos



2 y 3 del capitulo, se profundiza en la situacion de Argentina, que a partir de la
crisis de 2001 se ha convertido en el “gran demandado” en materia de arbitraje
de inversiones CIADI, y la correlacion inversa que puede apreciarse entre el
aumento de demandas (con los consiguientes laudos contrarios a nuestro pais),

y la caida del flujo de IED.



1 Capitulo 1: APARTADO TEORICO-CONCEPTUAL

La presente investigacion parte de la perspectiva del paradigma teorico
de la interdependencia, cuyo surgimiento en la década del '70 ha conllevado al
desarrollo de una nueva aproximacion al estudio de las relaciones
internacionales. Las contribuciones de los autores enrolados en este paradigma
afirmaban que “las nuevas realidades del sistema internacional no podian
explicarse con el ‘modelo tradicional’ -realista- que se habia originado y habia
evolucionado en un escenario cuyas caracteristicas mas salientes se alteraron
profundamente: el de la segunda posguerra” (Tokatlian y Pardo, 1990: 340).

En consecuencia, parten de la premisa de que “el Estado territorial, figura
dominante en la politica mundial durante cuatro siglos a partir de la finalizacién
del feudalismo, esta siendo eclipsado por actores no territoriales, como las
corporaciones multinacionales, los movimientos sociales transnacionales y las
organizaciones internacionales” (Keohane y Nye, 1977: 15).

Asi, desde este punto de vista se entiende que el sistema internacional se
encuentra conformado no sélo por las relaciones de poder entre los Estados,
sino que también involucra a otros actores cuyo accionar, ademas, tiene lugar
en distintos campos como el de la economia, el comercio, la politica y las
finanzas. Es decir, si bien el Estado contintia siendo el actor mas relevante del
sistema internacional, éste ya no es el Unico. Esto ultimo conlleva a una
ampliacion del objeto de estudio de las relaciones internacionales para explicar
tanto los distintos canales interestatales, transgubernamentales y
transnacionales? que conectan a las sociedades, como asi también los multiples
temas que conforman la agenda internacional (Keohane y Nye, 1977: 41).

En este contexto, Keohane y Nye observan que en un sistema
internacional que se caracteriza por la interdependencia, el poder militar puede

mostrarse incapaz para resolver cualquier cuestion que se presente, sobre todo

2 Siguiendo a Keohane y Nye “las relaciones interestatales son los canales normales supuestos
por los realistas. Las relaciones transgubernamentales aparecen cuando se flexibiliza el
supuesto realista de que los Estados actlan coherentemente como unidades; las relaciones
transnacionales surgen cuando se flexibiliza el supuesto de que los Estados son las Unicas
unidades” (1997: 41).



cuando se intenta atender demandas en las dimensiones de tipo econémico,
cientifico-técnica y social. Asi, indagan sobre el nacimiento de nuevos regimenes
internacionales, el papel de las instituciones y la cooperacion. Sefalan que “las
relaciones de interdependencia a menudo ocurren dentro de -y pueden ser
afectadas por- redes de reglas, normas y procedimientos que regulan los
comportamientos y controlan sus efectos” (Keohane y Nye, 1977: 35). Entonces,
los regimenes internacionales tienen importantes efectos sobre las relaciones de
interdependencia, ya que guian el comportamiento de los actores del sistema
internacional en una amplia variedad de campos, que incluyen la ayuda a los
paises menos desarrollados y la regulacibn de las corporaciones
multinacionales, entre otros.

Unrégimen internacional puede ser definido como “un conjunto implicito
o explicito de principios, normas, reglas y procedimientos de toma de decision
alrededor de los cuales las expectativas de los distintos actores convergen en
un area determinada de las relaciones internacionales” (Krasner, 1985: 14). De
esta forma, la teoria de los regimenes internacionales permite comprender el
funcionamiento del sistema internacional en lo que refiere especificamente a las
relaciones entre los Estados y los inversores privados, en el marco del régimen
internacional de inversiones?.

Como se puede observar, el concepto de régimen internacional se define
en términos de cuatro componentes distintos: principios, normas, reglas y
procedimientos de toma de decision. Resulta relevante esclarecer, entonces,
gué se entiende por cada uno de ellos. Segun Robert Keohane “los principios
de los regimenes definen, en general, los propdsitos que se espera que sus
miembros persigan” (1988: 81). En el régimen internacional de inversiones, el
propésito que se entiende persiguen los Estados y los inversionistas, al
integrarse al mismo, es el de la promocion y proteccion de las inversiones,

respectivamente.

3 Algunos autores consideran que, dentro del régimen mas amplio de proteccion de las
inversiones, el proceso de solucion de controversias inversor-Estado, “dada su complejidad y
caracteristicas propias, se comporta como un régimen internacional en si mismo” (Bas Vilizzio,
2018: 165). No obstante, en este trabajo de investigacion se trabajard con aquel régimen mas
amplio, ya que se nos presenta como la herramienta mas idénea para analizar el complejo
fendbmeno que constituye el comportamiento y evolucién de la IED durante el recorte temporal
escogido.



Por su parte, las normas refieren a mandatos para los miembros del
régimen “acerca de las conductas legitimas e ilegitimas, definiendo las
responsabilidades y obligaciones” (Keohane, 1988: 81). En el régimen objeto de
esta investigacion, aquellos mandatos no surgen solo del derecho convencional,
es decir de los Tratados Bilaterales de Inversion firmados entre Estados (TBIs) y
el Convenio CIADI (en lo que respecta a la solucién de controversias), sino que
también son resultado de las normas consuetudinarias* desarrolladas a partir de
la préctica generalizada de los Estados en este campo especifico de las
relaciones internacionales. De esta forma, existen nhormas como por ejemplo la
del Trato Justo y Equitativo que, como se profundizard mas adelante, puede ser
exigida y debe ser respetada aun si no se encuentra inserta de manera explicita
en el cuerpo de un TBI. Y esto se debe a que presenta un extendido
reconocimiento tanto en los principales sistemas legales del mundo como asi
también en la practica internacional de los Estados, por lo que se puede afirmar
gue se trata de una norma consuetudinaria y, por lo tanto, juridicamente
obligatoria para todos los Estados.

En cuanto a las reglas, muchas veces es dificil diferenciarlas de las
normas. No obstante, para Keohane la reglas son mas concretas que las normas
e “indican con mayor detalle los derechos y obligaciones especificos de los
miembros” (1988: 82). Otra caracteristica de las reglas es que, al contrario de
las normas y principios, aquellas pueden ser modificadas con mayor facilidad,
en tanto que cabe la posibilidad de que exista una multiplicidad de reglas para
alcanzar un determinado conjunto de propoésitos. En este sentido, podria
considerarse reglas, por ejemplo, a aquellas disposiciones que regulan las
cuestiones de admisibilidad y jurisdiccion del Centro, las cuales seran tratadas
en detalle mas adelante.

Por ultimo, los procedimientos de toma de decision de los regimenes

son aquellos que “suministran maneras de implementar sus principios y de

4 Remiro Brotdns concibe a la norma consuetudinaria o costumbre internacional como la “norma
resultante de una practica general, constante, uniforme y duradera llevada a cabo por sujetos del
Derecho Internacional Publico con la conviccidn de que es socialmente necesaria y juridicamente
obligatoria” (2010: 206). En el caso de Nicaragua contra Estados Unidos de 1986, la Corte
Internacional de Justicia sostuvo que le parece suficiente, para deducir la existencia de reglas
consuetudinarias, que los Estados ajusten a ellas su conducta de una manera general y que ellos
mismos traten los comportamientos no conformes a la regla en cuestion como violaciones de
esta y no como manifestaciones del reconocimiento de una regla nueva (Pastor Ridruejo, 2009).



alterar sus reglas” (Keohane, 1988: 82). En el caso que nos concierne, el
procedimiento de toma de decision estaria configurado, por ejemplo, por el
sistema de votacion en el seno del Consejo Administrativo del CIADI, cuyas
decisiones se adoptan por la mayoria de votos emitidos. Segun el propio
Convenio, este o6rgano es el responsable de adoptar las disposiciones
procesales aplicables a los procedimientos de arbitraje del CIADI, como asi
también tiene a su cargo la designacion de las personas que formaran parte de
la lista de arbitros y el nombramiento del o los arbitros de un Tribunal cuando no
hayan sido nombrados por las partes, entre otras cuestiones que hacen al
procedimiento arbitral mismo.

Cuando se trata de desarrollar o promover la IED, los intereses de los
inversionistas y los Estados receptores son diferentes. Para el inversionista, la
inversion es una forma de maximizar ganancias, expandir mercados y desarrollar
etapas del proceso productivo, y el instrumento legal que protege sus intereses
es el derecho de propiedad. En cambio, para el Estado receptor de la inversion,
la IED no es mas que uno de los mecanismos de financiamiento de su desarrollo
econémico y social, y sus intereses se encuentran protegidos por su poder
soberano, a partir del cual puede adoptar dentro de su territorio las medidas que
considere apropiadas para alcanzar el bien publico. Esta diferencia de intereses
ha sido histéricamente una fuente de disputas.

Teniendo en cuenta estas consideraciones, el régimen internacional de
inversiones comienza a gestarse de manera voluntaria, a través de la firma de
TBIs entre diferentes Estados que tienen el objetivo de incentivar y facilitar el
flujo de capital e inversiones entre sus economias, a través del establecimiento
de normas que determinan como se debe tratar a los inversores extranjeros y
les da a estos la posibilidad de recurrir a la conciliacion o al arbitraje contra el
Estado.

En consecuencia, los TBIs pueden ser entendidos como:

acuerdos celebrados por escrito entre Estados y regidos por el Derecho
Internacional, que contienen un conjunto de normas destinadas a ser cumplidas
por los Estados partes del tratado y cuyos beneficiarios directos son los inversores
de uno u otro pais miembro, generando asi obligaciones para los Estados y
derechos para los inversores (Granato y Oddone, p.50; 2007).



Como ya mencionaramos, hasta 1959, el inversionista habia tenido
solamente dos opciones a las cuales recurrir en caso de ser objeto de perjuicio
por parte del Estado. La primera, demandar al Estado receptor de la inversion
ante sus tribunales locales, procedimiento que coloca en desventaja al
inversionista debido a que el Estado, en el ejercicio de su soberania, puede
modificar o eliminar esa proteccion. La segunda, y la mas recurrente, era solicitar
al Estado de su nacionalidad la proteccién diplomatica®.

En 1959 se suscribié el primer tratado de proteccion de inversiones
extranjeras entre Alemania y Pakistan. Este instrumento juridico sento las bases
del paradigma de lo que después se convertiria en el régimen internacional de
proteccion de inversiones.

Actualmente, tal como indica la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Comercio y Desarrollo el régimen internacional de inversiones se encuentra
compuesto por una red de mas de 3.000 acuerdos (UNCTAD, 2015) en materia
de inversion —entre TBIs, capitulos de inversiones en acuerdos de libre comercio
y capitulos de inversiones en tratados multilaterales— que establecen un conjunto
de principios, normas y reglas, explicitas o implicitas, que los Estados deben
respetar. Asi, se puede afirmar que existen al dia de hoy una serie de normas
sustantivas plenamente consolidadas que protegen a los inversionistas
extranjeros y que constituyen los principales elementos que dan forma al

régimen internacional de inversiones.

Profundizaremos ahora en las principales normas de este régimen. Del
principio fundamental de promocién y proteccion de inversiones se desprende
una serie de normas que regulan el comportamiento de los actores vinculados a
la IED, es decir, de los inversores extranjeros y de los Estados receptores de esa
inversion. Segun parte de la doctrina (Bas Vilizzio, 2018; Salacuse, 2010; Zavala

Mora, 2016), estas normas son: 1) Garantia y Proteccion por Expropiacion; 2)

>Segun el articulo 1 del Proyecto de la Comisién de Derecho Internacional sobre el tema (2006),
se entiende por proteccion diplomatica la invocacién por un Estado, mediante la accién
diplomatica o por otros medios de solucion pacifica, de la responsabilidad de otro Estado por el
perjuicio causado por un hecho internacionalmente ilicito de ese Estado a una persona natural o
juridica que es nacional del primer Estado con miras a hacer efectiva esa responsabilidad.
Disponible en:  https://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/draft articles/9 8 2006.pdf.
Péagina consultada el 12 de abril de 2022.
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Trato Justo y Equitativo; 3) Proteccion y Seguridad Plenas; 4) Trato Nacional; 5)
Nacion Mas Favorecida; 6) Solucion de Controversias Inversor-Estado mediante
arbitraje o conciliacion. Estas seis normas constituyen algunos de los estandares
minimos que forman parte de la estructura basica de los TBIs y rigen las
relaciones entre el Estado y los inversores. A continuacion, realizaremos un
breve repaso de ellas.

En primer lugar, la Garantia y Proteccion por Expropiacion refiere
esencialmente a la posibilidad de despojo gubernamental de la propiedad del
inversionista, o que requeriria el pago de una compensacion. El TBI firmado
entre Argentina e Italia®, en vigor desde 1993 y que habilité demandas en contra
del pais ante el CIADI, entiende por expropiacion a cualquier medida que “limite,
por tiempo determinado o indeterminado, el derecho de propiedad, de posesion,
de control o de goce con relacion a las inversiones realizadas por inversores de
la otra Parte Contratante”.

Tradicionalmente, el modo mas recurrente ha sido la expropiacion directa,
es decir, el secuestro directo de la propiedad como parte de un programa de
nacionalizacion o la terminacion arbitraria de un contrato o un acuerdo de
concesion. Sin embargo, en la actualidad son mas comunes los casos de
expropiacion indirecta, en los que no existe transferencia de la propiedad del
inversionista hacia el Estado, pero a partir de medidas estatales se priva
sustancialmente al inversor del valor de la inversion.

No todas las expropiaciones son ilegales; el Estado tiene el derecho
soberano de expropiar los activos dentro de su territorio cumplimentando con
ciertas condiciones. Asi, tomando como referencia el instrumento citado arriba,
la expropiacién debe responder a imperativos de utilidad publica, de seguridad o
interés nacional; respetar el debido procedimiento legal; no ser discriminatorias;
y estar acompafada del pago de una indemnizacion adecuada, efectiva y sin
demora.

En segundo lugar, el Trato Justo y Equitativo es una norma que
establece un nivel minimo de trato a los extranjeros propio del derecho

internacional consuetudinario. El Trato Justo y Equitativo ha sido recogido como

& Acuerdo entre la Republica Argentina y la Republica Italiana sobre Promocién y Proteccion de
las Inversiones, 1990. Disponible en: https://biblioguias.unex.es/c.php?g=657103&p=4756649.
Pagina consultada el 14 de marzo de 2022.
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parte de las normas convenidas por los diferentes Estados tanto en el marco de
los TBIs asi como de los TLCs. Incluye, por ejemplo, la no discriminacion y la
obligacion de no denegar justicia en procedimientos criminales, civiles o
contencioso-administrativos, de acuerdo con el principio general del derecho del
debido proceso, incorporado en los principales sistemas legales del mundo. De
esta forma, la norma puede ser exigida y debe ser respetada aun si no se
encuentra inserta de manera explicita en el cuerpo de un TBI en vigor.

El TBI entre Argentina y Francia’, instrumento que se encuentra vigente
desde 1993 y que habilito ocho demandas en el CIADI, establece en su articulo
tercero que las Partes se comprometen a “otorgar, en su territorio y en su zona
maritima, un tratamiento justo y equitativo conforme a los principios de Derecho
Internacional, a las inversiones efectuadas por los inversores de la otra Parte
Contratante”.

En tercer lugar, otra norma del régimen internacional de inversiones es la
de Protecciéon y Seguridad Plenas. Conforme al contenido que se le va dando

en los TBIs, puede ser definida como:

la obligacion del Estado receptor de la inversion de brindar proteccion al
inversionista en forma constante y plena. Sin embargo, cierta jurisprudencia
arbitral precisa que dicha proteccion tiene sus limites y que el Estado receptor no
puede ser considerado responsable de todos los perjuicios que puede sufrir una

inversion en su territorio (Kundmidiller y Rubio, 2006: 102).

En algunos tratados, esta norma es incluida dentro de la misma clausula
del Trato Justo y Equitativo; sin embargo, debe aclararse que se trata de dos
normas distintas. El Trato Justo y Equitativo refiere al trato que debe ser
dispensado por el Estado en su relacién con la inversidn o inversionista
extranjero, mientras que la Proteccion y Seguridad Plenas es la salvaguarda que
el Estado debe otorgar frente a agresiones provenientes de terceros.

En cuarto y quinto lugar, cabe mencionar las normas de Trato Nacional

y Nacién Mas Favorecida respectivamente. La primera de ellas consiste en

7 Acuerdo entre el Gobierno de la Republica Argentina y el Gobierno de la Republica Francesa
para la Promocién y la Proteccion Reciproca de Inversiones, 1991. Disponible en:
http://www.sice.oas.org/Investment/BITSbyCountry/BITs/ARG_France_s.pdf. Péagina
consultada el 14 de marzo de 2022.
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“‘una obligacion de no hacer una diferenciacion negativa entre inversores
nacionales y extranjeros en perjuicio de éstos ultimos”. En tanto que la segunda
implica que “las partes de un TBI se dispensen reciprocamente el mismo
tratamiento que a otras partes” (Bohoslavsky, 2010: 47). Sin embargo, existe
actualmente un debate respecto de si ésta Ultima constituye o no, efectivamente,
una norma consuetudinaria internacional, por lo que muchas veces sélo podria
ser invocada cuando estuviera explicitamente incluida en el articulado del
acuerdo. En el caso de Argentina, ambas normas se pueden encontrar en los
TBIs firmados por el pais.

Hasta aqui hemos realizado un breve recorrido por las protecciones
sustantivas que el régimen internacional de las inversiones otorga a los
inversionistas extranjeros. Sin embargo, el régimen también esta compuesto por
un entramado de reglas referentes a la solucidn pacifica de las controversias
relativas a inversiones que puedan surgir entre un inversor y el Estado, y los
mecanismos para acceder a ella. Este procedimiento se encuentra ampliamente
desarrollado por el Derecho Internacional y cada TBI define de forma manifiesta
en su clausula de solucion de controversias cuéles son los pasos a seguir en
caso de surgimiento de una disputa.

Es preciso sefalar que al interior del Banco Mundial fue madurando la
idea de que la conciliacion y el arbitraje como medios de solucién de
controversias podrian contribuir en gran medida a generar flujos de capitales
hacia paises en vias de desarrollo, donde no existieran muchas garantias. De
esta manera, surgié un mecanismo de solucion de disputas Inversor-Estado.

Este procedimiento se fue desarrollando a medida que los Estados
tomaron la decision de comenzar a suscribir TBIs, cuyas clausulas de solucion
de controversias contienen la posibilidad de recurrir al arbitraje o a la conciliacion,
como estrategia para la captacion de IED. Entonces, el objetivo detrds de ese
desarrollo ha sido “que mediante la proteccién internacional a la inversion, los
inversionistas se sintieran MAas seguros y en consecuencia atraidos a realizar
inversiones en los Estados que se obligaran por esas reglas” (Garcia-Bolivar,
s.f.).

Si bien cada TBI puede establecer disposiciones distintas con respecto al
procedimiento de solucién de controversias -recordemos que el contenido de los

mismos depende en Ultima instancia de la voluntad de los Estados firmantes-, es

13



posible observar denominadores comunes entre ellos ya que, en general, siguen
el Proyecto de Convenio elaborado en 1962 por el Consejo de Ministros de la
OCDE?® (Granato y Oddone, 2007: 51). La gran mayoria, dispone que la
controversia debe ser, en la medida de los posible, solucionada por consultas
amistosas entre las partes. En el caso de que esas consultas no aporten
solucidn, al inversionista se le presentan tres opciones: someter la controversia
a la jurisdiccion administrativa o judicial competente del Estado en cuyo territorio
esta situada la inversion; recurrir al arbitraje o, también, a la conciliacion.

A los fines de este analisis, recurriremos en primer lugar al concepto de

arbitraje internacional desarrollado por Diez de Velasco al cual define como:

un medio de solucién de las diferencias entre sujetos internacionales en el que
interviene un tercero independiente (6rgano unipersonal o colegiado) al que las
partes de mutuo acuerdo han investido de la facultad de adoptar, después de un
procedimiento contradictorio, una decision basada en derecho y juridicamente

obligatoria para las mismas (Diez de Velasco, 2007: 928-929).

Esta definicién nos es util en tanto que, a partir de la referencia a “sujetos
internacionales”, nos permite incluir en el concepto no solo a los Estados sino
también a las organizaciones internacionales. La figura del arbitraje ha ido
evolucionando hasta aplicarse a los particulares, por ejemplo, en el caso de los
denominados arbitrajes transnacionales. Como sostiene el mismo autor, los

arbitrajes transnacionales son aquellos

en los que junto a los sujetos internacionales intervienen también particulares, y
gue estan conociendo, como ya hemos tenido la ocasion de sefialar, un importante
desarrollo dando lugar a laudos arbitrales que, por la personalidad de los arbitros
y por la utilizacién de normas y principios del Derecho internacional, estan

contribuyendo al desarrollo del Derecho de Gentes (Diez de Velasco, 2007: 929).

8 El Proyecto de Convenio de la OCDE recoge, a su vez, las normas citadas anteriormente en
este apartado y que constituyen la base del TBI firmado entre Alemania y Pakistan en 1959. Por
su parte, Estados Unidos desarrollé su propio modelo de TBI en 1982 que reafirma el contenido
bésico respecto a la proteccién de la inversion del Proyecto de la OCDE de 1962. En este sentido,
si bien las normas de los acuerdos modelos fueron mutando a través del tiempo, ello no impidié
que el estandar minimo normativo original se siga manteniendo.
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El arbitraje asi entendido, entonces, va a estar caracterizado por los
siguientes elementos. En primer lugar, el consentimiento, ya que la voluntad de
las partes es la piedra angular del procedimiento arbitral (CIADI, 2006: 43). En
segundo lugar, la solucién emanada por el érgano arbitral, la cual debe estar
basada en el Derecho Internacional y, s6lo excepcionalmente, sobre la base de
la equidad. En tercer lugar, las partes en el litigio son las encargadas de elegir
tanto el procedimiento como la composicion del cuerpo arbitral, es decir que los
arbitros no estan predeterminados como puede suceder con los magistrados en
el arreglo judicial. En cuarto lugar, al ser la esencia del arbitraje el arreglo
definitivo de la diferencia, la sentencia emanada del procedimiento es obligatoria
para las partes y adquiere el nombre de laudo. En este sentido, se utilizara el
concepto de laudo que brinda Pastor Ridruejo al cual define como una decision
obligatoria, que adquiere la forma de sentencia, adoptada en un procedimiento
arbitral (Pastor Ridruejo, 2009: 599).

Por otra parte, se entiende por conciliacion internacional a “la
intervencion en el arreglo de una diferencia internacional, de un Organo sin
autoridad politica propia que, gozando de la confianza de las partes en litigio,
estd encargado de examinar todos los aspectos del litigio y de proponer una
solucién que no es obligatoria para las partes” (Cot, 1968: 8). Con respecto a la
evolucion de este medio de solucion de diferencias y su utilizacion en el marco
del régimen internacional de inversiones valen las mismas consideraciones
realizadas con respecto al arbitraje.

La opcidn de la conciliacién se encuentra, incluso, en los TBIs modernos.
Es un procedimiento que se sigue aplicando, aunque atraviesa un cierto declive
en el &dmbito de las disputas sobre inversiones. De esta manera, esta
investigacion se centrara en el estudio del procedimiento arbitral debido a la

generalizacion que el recurso al mismo ha experimentado en el presente siglo.
Algunas de las diferencias que pueden presentar los distintos TBIs

refieren al plazo que debe transcurrir entre el surgimiento de la disputa y la

posibilidad de recurrir al arbitraje, es decir, lo que se denomina cooling off period
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9, asi como al Centro Internacional al que permiten acudir para dirimir la disputa.
En el caso de Argentina, la mayor parte de sus TBIs vigentes admiten la
posibilidad de que el inversionista acuda al CIADI o a un tribunal de arbitraje bajo
el Reglamento Arbitral de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (UNCITRAL). Los tribunales ad hoc pueden estar
administrados por distintas instituciones; entre las de mayor actividad se
encuentran ademas del CIADI y UNCITRAL, la Corte Permanente de Arbitraje®
(CPA) y la Camara de Comercio de Estocolmo. En el proximo capitulo del
presente trabajo, profundizaremos especificamente en las reglas vy

procedimientos del CIADI.

Por ultimo, se debe reconocer que son mdltiples los tipos de inversién
protegidas por el régimen internacional en cuestion debido a que las
definiciones insertas en los TBIs suelen ser muy extensivas. A modo de ejemplo,

en el TBI firmado entre Argentina y Estados Unidos?! se afirma que:

inversion significa todo tipo de inversion, tales como el capital social, las deudas y
los contratos de servicio y de inversion, que se haga en el territorio de una Parte
y que directa o indirectamente sea propiedad o esté controlada por nacionales o
sociedades de la otra Parte, y comprende, entre otros: i) derechos de propiedad
tangible e intangible, asi como derechos tales como hipotecas, privilegios y
prendas; ii) sociedades, acciones, participaciones u otros intereses en sociedades
0 intereses en sus activos; iii) titulos de crédito o derechos sobre alguna
operacion que tenga valor econdmico y que esté directamente relacionada con
una inversion; iv) derechos de propiedad intelectual, que comprendan, entre otros,
los relativos a: — obras artisticas y literarias, incluidas las grabaciones de sonido,

— inventos en todos los ambitos del esfuerzo humano, — disefios industriales, —

9En general, los TBIs proveen ciertos procedimientos que se deben respetar antes de recurrir al
arbitraje. Una condicién comun para la institucion del procedimiento de arbitraje es que se haya
intentado un arreglo amistoso a través de consultas o negociaciones entre las partes, lo que se
conoce como cooling off period. Este requisito esta sujeto a ciertos plazos que van de los tres a
los doce meses. Sino se llega a un acuerdo dentro de ese plazo, el demandante puede proceder
al arbitraje (Schreuer, 2009).

10 Institucion creada por la Convencion de 1899 para la Resolucion Pacifica de Controversias
Internacionales. Disponible en: https://docs.pca-cpa.org/2016/01/Convencién-de-1899-para-la-
resolucidn-pacifica-de-controversias-internacionales.pdf. P4gina consultada el 14 de marzo de
2022.

1 Tratado sobre Promocién y Proteccion Reciproca de Inversiones entre los Estados Unidos de
América y la Republica Argentina, 1991. Disponible en:
http://www.sice.oas.org/Investment/BITSbyCountry/BITs/ARG_USA_s.pdf. Pagina consultada el
14 de marzo de 2022.
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obras de estampado de semiconductores, — secretos comerciales, conocimientos
técnicos e informacién comercial confidencial, y — marcas registradas, marcas
de servicio y nombres comerciales, y v) todo derecho conferido por ley o por

contrato y cualesquiera licencias y permisos conferidos conforme ala ley.

Entre esta amplisima variedad de tipos de inversién, la presente
investigacion se centrara exclusivamente en la IED, y recurriremos a los aportes
de Dunning para analizar su comportamiento.

El Fondo Monetario Internacional define a la IED como:

inversion que implica una relacién a largo plazo que refleja un interés duradero
de una entidad residente en una economia (inversor directo) sobre una entidad
residente en una economia distinta a la del inversor. El propésito del inversor
directo es ejercer un grado significativo de influencia en la administracion sobre la

empresa residente en la otra economia (FMI, 1993).

Por su parte, Dunning sostiene que se pueden distinguir tres
determinantes que explicarian el flujo de IED hacia un pais receptor por sobre
otro. Estos serian, segun el autor, el marco normativo aplicable a la IED, las
variables economicas y la facilitacion de la actividad empresarial en ese pais. La
combinacién de estos elementos es lo que definird, en Ultima instancia, que la
IED se realice en un determinado pais y no en otro (Dunning, 1993). De esta
manera, la existencia de un TBI, u otro acuerdo de proteccion de la inversion,
equivaldria al marco normativo aplicable a la IED y, por consiguiente, constituiria
s6lo un elemento entre varios determinantes del flujo de IED hacia el pais
receptor. De igual forma, la reiterada violacion de las obligaciones surgidas de
ese marco normativo y la consecuente presentacion de cuantiosas demandas
ante centros internacionales en contra del pais erigirian un obstaculo manifiesto
a la facilitacion de la actividad empresarial.

En el tercer capitulo profundizaremos en el analisis de estas dos
determinantes, aplicadas al caso de la Argentina post default, con el objetivo de

comprobar si existe una vinculacion entre ellas y el flujo de IED hacia el pais.

Asi conformado, el marco teérico nos permitira encuadrar el estudio de la

tematica del arbitraje de inversiones, el conflicto de intereses implicito entre
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inversores y Estado, y sus consecuencias sobre un pais como Argentina. Para
ello, la perspectiva del paradigma de la interdependencia de Keohane y Nye,
resulta apropiado ya que defienden la premisa de que el Estado territorial esta
siendo eclipsado por actores no territoriales, como las corporaciones
multinacionales, los movimientos sociales transnacionales y las organizaciones
internacionales. Por otra parte, el accionar de estos otros actores tiene lugar en
distintos campos como el de la economia, el comercio, la politica y las finanzas.

La teoria de los regimenes internacionales permite comprender el
funcionamiento del sistema internacional en lo que refiere especificamente a las
relaciones entre los Estados y los inversores privados, en el marco del régimen
internacional de inversiones. Este comienza a gestarse de manera voluntaria, a
través de la firma de TBIs entre los Estados con el objetivo de incentivar y facilitar
el flujo de capital e inversiones entre sus economias; cuenta con estandares
minimos que forman parte de la estructura basica del régimen, previendo la
solucion pacifica de las controversias que puedan surgir entre un inversor y el
Estado a través de la conciliacion o del arbitraje. Como mencionaramos mas
arriba nos centraremos en el arbitraje, por su generalizacién como medio al cual
se recurre mas frecuentemente. Estos arbitrajes inversor-Estado se resuelven
de manera pacifica dentro de las instituciones internacionales que los
administran, mayoritariamente en el CIADI, donde el instituto de la proteccion
diplomética se encuentra prohibido por el propio Convenio Constitutivo (Bas
Vilizzio, 2018)*2.

En definitiva, la constitucion del CIADI y las consiguientes suscripciones
de TBIs entre los Estados, que actualmente conforman un sélido sistema de
proteccion de las inversiones, se da en el marco de la presencia de nuevos

actores -las multinacionales- y nuevas tematicas -la promocién del desarrollo.

12 Durante el siglo XIX y principios del XX, las diferencias se politizaban y llevaban al ejercicio de
la proteccion diplomatica, seguido del uso de la fuerza por parte del Estado de la nacionalidad
del inversor. Nuestra region fue objeto de constantes abusos en este sentido, llegando a la
intervencion y ocupacion armada de ejércitos extranjeros. Ante este comportamiento, los paises
latinoamericanos promulgaron la aplicacion de la Doctrina Calvo que, teniendo como principio la
igualdad de los Estados, afirmaba que las controversias ocasionadas por reclamaciones de
inversores extranjeros debian dirimirse exclusivamente segun las leyes del Estado territorial, y la
intervencion estatal era considerada una violacion de la jurisdiccion territorial de los Estados
receptores. Esta Doctrina buscaba instaurar reglas de derecho internacional que regularan las
relaciones entre un pais receptor y los inversores extranjeros. Especificamente, obligaba a los
inversores a renunciar al recurso de la proteccion diplomatica (Zavala Mora, 2016).
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Asimismo, se estructur6 en base a una nueva agenda no vinculada
exclusivamente a la perspectiva de seguridad politico-militar, ya que el uso y la
amenaza de la fuerza estan prohibidos como principio basico (Bas Vilizzio,
2018).
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Capitulo 2: EL CIADI: ORIGEN, FUNCIONAMIENTO Y
RECURSOS

En el presente capitulo describiremos las circunstancias en las que tuvo
origen el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones
(CIADI), su estructura institucional y su accionar como principal centro de
resolucibn de disputas sobre inversiones internacionales. Asimismo,
abordaremos las condiciones de admisibilidad del Centro, el procedimiento y los

recursos ante la decision arbitral.

2.1 CONSTITUCION Y FUNCIONES

Es en la década de 1940 cuando, una vez finalizada la Il Guerra Mundial,
se comienza a esbozar la necesidad de instaurar mecanismos institucionales
gue restablecieran la libertad de comercio y de pagos y que allanaran el camino
para el libre flujo de capitales, con el fin de reconstruir las zonas devastadas del
mundo. Esta estructura institucional internacional, que luego va a ser conocida
como Grupo Banco Mundial, tiene su origen en la Conferencia Monetaria y
Financiera de Naciones Unidas, llevada a cabo en Bretton Woods (Estados
Unidos) en julio de 1944 (Cuenca Garcia, 2004).

El Grupo Banco Mundial tiene su sede en Washington y esta integrado
por cinco instituciones cuyo compromiso declarado es la reduccion de la
pobreza, el aumento de la prosperidad y la promocién del desarrollo. Las cinco
instituciones que conforman el Grupo cuentan con Sus propios convenios
constitutivos, 6rganos directivos y paises miembros, pero trabajan de manera
conjunta para brindar servicios a los Estados Partes.

El Grupo estd compuesto, entonces, por: el Banco Internacional de
Reconstruccion y Fomento (BIRF); la Asociacion Internacional de Fomento

(AIF)*3; la Corporacion Financiera Internacional (IFC, por sus siglas en inglés);

13 E| BIRF y la AIF conforman el Banco Mundial, el que proporciona financiamiento, asesoria y
asistencia a los Gobiernos de los paises en desarrollo. El BIRF otorga asistencia a paises de
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el Organismo Multilateral de Garantia de Inversiones (MIGA, por sus siglas en
inglés); y el CIADI*,

Segun puede leerse en la pagina del Banco Mundial, el BIRF, creado en
aquella Conferencia de Bretton Woods, fue el primer organismo en constituirse
de lo que luego se convertiria en el Grupo. Al principio su foco estaba puesto en
ayudar a la reconstruccién de los paises devastados por la guerra a través del
otorgamiento de préstamos. Posteriormente, fijo su eje en la ayuda al desarrollo,
con especial énfasis en préstamos dirigidos a obras de infraestructura como
represas, caminos y energia. En 1956 fue fundada la IFC y comenzé a
proporcionarse financiamiento a empresas e instituciones financieras privadas
de paises en desarrollo. La eliminacion de la pobreza se transforma en uno de
los objetivos basicos a ser atendidos a partir de la creacion de la AlIF en 1960 vy,
con ella, los paises mas pobres comienzan a recibir mayor atencion. Finalmente,
con el establecimiento del CIADI y el MIGA, el Grupo Banco Mundial busca
aumentar su capacidad para facilitar la transferencia de capitales internacionales
hacia los paises menos desarrollados.

El CIADI fue creado por el Convenio de Washington, que entré en vigor
1966 al ser ratificado por 20 paises. ElI Centro se estableci6 como una
organizacion autbnoma dentro del Grupo Banco Mundial con el propésito de
facilitar la conciliacion y el arbitraje y, en particular, despolitizar el arreglo de las
diferencias en temas de inversiones. De esta manera, busca “promover entre los
inversionistas y los Estados un ambiente de confianza que favorezca el
incremento del flujo de recursos hacia los paises en desarrollo” (Cuenca Garcia,
2004: 177).

Segun su Convenio Constitutivo, el Centro tiene su sede en la oficina
principal del BIRF -en Washington- y su estructura organica esta compuesta por
un Consejo Administrativo y un Secretariado. Un representante de cada uno de
los Estados partes componen el Consejo Administrativo que es presidido, sin
derecho a voto y de manera ex officio, por el Presidente del BIRF. El Consejo

Administrativo ejerce todas las facultades y funciones necesarias para llevar

ingreso medio y paises pobres con capacidad crediticia, mientras que la AIF se concentra en los
paises mas pobres del mundo.

14 Banco Mundial, Quiénes somos. Recuperado de: https://www.bancomundial.org/es/who-we-
are. Pagina consultada el 14 de marzo de 2022.
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adelante las disposiciones del Convenio. Por su parte, el Secretariado esta a
cargo de las tareas diarias y se conforma por un Secretario General, por uno o
mas Secretarios Generales Adjuntos y por el personal del Centro. El Secretario
General es el representante legal y el funcionario principal que tiene a su cargo
la administracion del Centro.

El CIADI cuenta con una Lista de Conciliadores y una Lista de Arbitros en
las que constan los nombres de las personas que podran ser seleccionadas por
las partes en una disputa para resolver sus diferencias, ya sea a través de la
conciliacién o del arbitraje. Cada Estado Contratante puede designar cuatro
personas para cada Lista que pueden ser, o no, de su nacionalidad. EI Convenio
estipula, en su articulo 14, que las personas designadas para las Listas deben

gozar de

amplia consideracion moral, tener reconocida competencia en el campo del
Derecho, del comercio, de la industria o de las finanzas e inspirar plena confianza
en su imparcialidad de juicio. La competencia en el campo del Derecho sera
circunstancia particularmente relevante para las personas designadas en la Lista
de Arbitros.

Si bien el CIADI administra procedimientos de conciliacién y de arbitraje,
como se menciond anteriormente, esta investigacion se centrara exclusivamente
en el ultimo de ellos. El arbitraje en general, como medio juridico alternativo de
solucion de controversias -frente al recurso a los tribunales locales del pais
receptor-, ha experimentado en las Ultimas décadas una marcada generalizacion
como opcion para la resolucion de desacuerdos. Y, en particular el CIADI, se ha
convertido en el principal Centro Internacional al que acuden los inversionistas
extranjeros agraviados por el Estado receptor de la inversion. Distintas son las
causas que pueden explicar este notorio desarrollo y multiplicacion del arbitraje.

Principalmente, siguiendo a Zampa (s.f.), resulta necesario resaltar la
celeridad y la independencia que el proceso arbitral presenta en comparacion
con los procesos jurisdiccionales disponibles en los Estados receptores de la
inversion. Esto como resultado de la especificidad y dedicacidon exclusiva que los
arbitros pueden brindarle al caso bajo su estudio. Ademas, por la propia
naturaleza del procedimiento arbitral, las partes pueden ejercer un mayor control

y seguimiento de todo el procedimiento; tienen la posibilidad de elegir no sélo a
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los arbitros que formaran el Tribunal, sino también las normas y reglas aplicables
a la controversia, posibilidad que en el derecho doméstico no existe.

Otra importante caracteristica a destacar es la confidencialidad que
presenta el arbitraje, elemento que puede ser muy valorado por los inversores
extranjeros. Por ejemplo, en disputas sobre propiedad industrial o patentes, los
inversores prefieren evitar la publicidad que implica el transito por un proceso
jurisdiccional estatal (Cremades, 1979).

Segun el sitio oficial del CIADI*®, al 16 de marzo de 2022, son 156 los
paises que han ratificado el Convenio para convertirse en Estados miembros del
Centro. En nuestra regién de Latinoamérica y el Caribe, Brasil y Cuba nunca
firmaron el Convenio. Argentina firmo el Convenio del CIADI en mayo de 1991y
lo ratificé en octubre de 1994. Bolivia y Venezuela firmaron el Convenio, pero se
retiraron del mismo en 2007 y 2012 respectivamente. Ecuador representa un
caso particular ya que renuncié el Convenio en dos ocasiones, 2007 y 2009, para
volver a ratificarlo y convertirse nuevamente en miembro del Centro en agosto
de 2021.

Estados Miembros del CIADI
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SIGNATARIOS DEL CONVENIO DEL CIADI

Fuente: CIADI (2022)

15 CIADI, Estados Miembros. Disponible en: https://icsid.worldbank.org/es/acerca/estados-
miembros. Pagina consultada el 20 de abril de 2022.
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El primer caso presentado ante el Centro se registré siete afios después
de su creacion, en 1972. Durante las décadas del 70 y 80 fueron muy pocas las
disputas resueltas por los tribunales CIADI. En los ‘90, década de plena
hegemonia neoliberal, esta situacion podria haber cambiado debido a la
explosion de suscripciones de TBIs entre los Estados que habilitaron la
presentacion de algunas demandas ante el Centro. Sin embargo, en toda la
década solo se registraron 10 casos. La actividad del Centro adquiri6 mayor
dinamismo y notoriedad recién en el presente siglo con un total de 768 casos
registrados al 21 de septiembre de 2020 (CIADI, 2020) (ver grafico N° 1).

Gréafico N° 1: Casos CIADI reqgistrados por afio
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Fuente: Informe anual del CIADI (2020)

2.2 EL ARBITRAJE EN EL MARCO DEL CIADI

Las reglas del régimen relativas a la estructura del CIADI y a sus
procedimientos de arbitraje y conciliacion se encuentran, basicamente, en cinco
textos legales: a) el referido Convenio de Washington, b) el Reglamento

Administrativo y Financiero, c) las Reglas de Iniciacion, d) las Reglas de Arbitraje
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y e) las Reglas de Conciliacién. Ademas, existe el denominado Reglamento del
Mecanismo Complementario, destinado, entre otros, a controversias en las que
un Estado no es miembro del CIADI o no se disputa un caso de inversion.

El arbitraje ante el Centro se inicia con la presentacion de una solicitud
escrita al Secretario General, ya sea por parte del Estado Contratante o el
nacional de un Estado Contratante, que puede ser tanto un particular o persona
fisica como también una entidad o persona juridica. La parte que desee incoar
el procedimiento de arbitraje debe pagar la suma de US$25.000 en concepto de
derecho de registro de la solicitud*®. Una vez abonada esta suma, el Secretario
General puede realizar el registro de la peticion -0 su denegatoria cuando se
trate de una diferencia que de manera manifiesta es ajena a la jurisdiccion del
Centro- e informar a ambas partes sobre su decision.

En cuanto se les notifique a las partes el registro de la solicitud de
arbitraje, las mismas deben proceder a constituir el Tribunal el cual, en un primer
momento, analizara si se cumplen todos los requisitos que habilitan su
jurisdiccion para entender sobre la controversia en cuestion y llegard a una
decisibn que se manifiesta en un primer laudo sobre jurisdiccion. En un
segundo momento, si el Tribunal afirma que tiene jurisdiccion, pasara a examinar
entonces las cuestiones que hacen al fondo de la disputa. Los arbitros expresan
en el laudo sobre responsabilidad su conclusion respecto de si existe violaciéon
a la norma internacional y si corresponde, en consecuencia, una reparacion en

forma de indemnizacion?’.

16 Segun “Derechos, honorarios y cargos” del CIADI vigentes desde 1 de julio de 2020. Disponible
en:  https://icsid.worldbank.org/es/servicios/contenido/derechos-honorarios-cargos.  Pagina
consultada el 14 de marzo de 2022.

7 Nos parece oportuno resaltar que el Estado incurre en responsabilidad internacional, siguiendo
la Resolucion 56/83 de la Asamblea General'’, cuando un comportamiento (accién u omision) es
atribuible a dicho Estado segun el Derecho Internacional, y constituye una violacién de una
obligacion internacional del Estado. En este sentido, Pastor Ridruejo sostiene que “como el
Estado es una persona moral que actda por medio de sus 6rganos, individuales o colectivos, hay
gue considerar hecho del Estado, segun el Derecho Internacional, al comportamiento de todo
organo del Estado, ejerza funciones legislativas, ejecutivas, judiciales o de otra indole, con
independencia de su posicion en la organizacion del Estado y de su pertenencia al gobierno
central o0 a una division territorial” (2009: 551).

La institucion de la responsabilidad internacional del Estado es eminentemente reparatoria 'y esta
basada, segun el fallo del Tribunal de la Haya en el Asunto de la Fabrica de Chorzow, en el
principio del derecho internacional (incluso una concepcién general del derecho) de que toda
violacion de un compromiso genera la obligacién de reparar (Pastor Ridruejo, 2009: 535). La
resolucién antes mencionada admite la existencia de causas que excluirian la ilicitud de un hecho
del Estado. Estas son: consentimiento; contramedidas; fuerza mayor; peligro extremo; legitima
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2.2.1 CONDICIONES DE JURISDICCION

Ahora bien, cudles son las situaciones que habilitan la competencia del
Centro y/o como hace un inversionista extranjero perjudicado por el Estado
receptor de la inversion para llegar al mismo, son cuestiones que estan definidas
y reguladas explicitamente por las reglas del Convenio. El articulo 36 refiere a la
solicitud de arbitraje y establece que “cualquier Estado Contratante o nacional
de un Estado Contratante que quiera incoar un procedimiento de arbitraje,
dirigira, a tal efecto, una solicitud escrita al Secretario General” (del Centro). Esta
solicitud debe contener los datos respecto a la disputa y a las partes, de
conformidad con las reglas del procedimiento a seguir para iniciar el arbitraje que
se establecen en el Convenio. Si bien del mencionado articulo se desprende la
posibilidad de que un Estado inicie la demanda contra un inversionista, esto ha
ocurrido en una sola ocasién en una disputa iniciada por Nicaragua'®.

Una vez que ha sido procesada la solicitud, se emprende la constitucion
del Tribunal arbitral. Segun el articulo 37 del Convenio, el Tribunal puede estar
compuesto por un arbitro anico o por un namero impar de arbitros, nombrados
segun lo acuerden las partes. En la mayoria de los casos, el Tribunal se
constituye por tres arbitros, uno por cada parte y el tercero de comun acuerdo.

Por su parte, el articulo 25 regula los aspectos jurisdiccionales y establece
que:

La jurisdiccion del Centro se extendera a las diferencias de naturaleza juridica que

surjan directamente de una inversion entre un Estado Contratante (o cualquiera

subdivision politica u organismo publico de un Estado Contratante acreditados

ante el Centro por dicho Estado) y el nacional de otro Estado Contratante y que

las partes hayan consentido por escrito en someter al Centro. El consentimiento

dado por las partes no podra ser unilateralmente retirado.

defensa y estado de necesidad. Precisamente, es esta Ultima la que invoca Argentina en su
defensa en los procedimientos arbitrales CIADI.

18 En 2008, Nicaragua present6 una demanda ante el CIADI por 30 millones de ddlares en contra
de la cadena hotelera “Barcel6 Hotels & Resorts”, debido al supuesto incumplimiento del contrato
de compra-venta de un hotel en Managua. Disponible en:
https://www.hosteltur.com/53986 _gobierno-nicaragua-recurre-al-ciadi-arreglar-sus-
controversias-barcelo.html. Pagina consultada el 14 de marzo de 2022.

26


https://www.hosteltur.com/53986_gobierno-nicaragua-recurre-al-ciadi-arreglar-sus-controversias-barcelo.html
https://www.hosteltur.com/53986_gobierno-nicaragua-recurre-al-ciadi-arreglar-sus-controversias-barcelo.html

A partir del citado instrumento es posible extraer los cuatro elementos o
ratione que todo inversionista debe reunir para poder llevar adelante una
demanda ante el Tribunal. Christoph Schreuer se refiere a ellas como las ratione

personae, ratione materia, ratione voluntatis y ratione temporis (2009).

Elemento ratione personae

La ratione personae exige que tanto el inversionista como el Estado
receptor de la inversién cuenten con legitimacion'® - activa en el caso del
demandate y pasiva en el caso del demandado — para acceder al Centro, de
conformidad con el citado articulo 25 del Convenio y con el TBI aplicable al caso.
De acuerdo con el Convenio, los inversionistas que decidan someter una
controversia ante el Centro pueden ser tanto personas fisicas como juridicas.

Con respecto a la legitimacién activa, podemos referirnos en primer lugar
a las personas fisicas o naturales. EI Convenio establece que se entendera como
“nacional de otro Estado Contratante” a las personas naturales que, al momento
de consentir someter la diferencia a arbitraje, sean nacionales de un Estado
Contratante distinto del Estado parte en la diferencia. En igual sentido se expiden
la mayoria de los TBI firmados desde los ‘90 en adelante.

Por otro lado, el Convenio entiende, también, como nacional de otro
Estado Contratante a toda persona juridica respecto de la cual las partes
hubieran acordado atribuirle tal caracter por estar sometida a control extranjero.
A este efecto, se ha entendido que “la nacionalidad de la persona juridica sera
la misma de las personas que tienen su control, circunstancia que generalmente
se define en funcion de la nacionalidad de quien ostente la mayoria accionaria”
(Medina Casas, 2009: 225).

La regulacion de esta figura se encuentra delimitada en profundidad en
los TBIs y resulta de vital importancia dadas las formas en las que se estructura
el proceso de IED en la actualidad. Los paises, como Argentina, suelen exigir a
cualquier inversor extranjero que pretenda emprender una actividad econémica

en sus territorios nacionales, la constitucibn de una persona juridica bajo

19 Siguiendo a Pastor Ridruejo (2009) la legitimacion activa implica la facultad para reclamar y
tener acceso a las jurisdicciones internacionales. Por su parte, la legitimacion pasiva refiere a la
responsabilidad internacional del sujeto, es decir, a la posibilidad de ser demandado por la
infraccion de una norma internacional.
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legislacién local que sea la encargada de la ejecucion y gestion de la inversion.
Esta “sociedad vehiculo” se constituye al solo efecto de llevar adelante la
inversion vy, si bien tiene nacionalidad del Estado receptor de la inversion, la
norma arriba aludida del control extranjero permite al inversor recurrir al arbitraje
cuando la sociedad bajo su control ha sido agraviada por el Estado.

Este elemento suele ser uno de los mas debatidos en los arbitrajes de
inversiones debido a que, muchas veces, resulta complejo determinar quién es
el sujeto poseedor de legitimacién activa y cudl es su nacionalidad. Por ejemplo,
en el caso del puente “Nuestra Sefora del Rosario” (Rosario — Victoria) la
discusion gir6 en torno a “Puentes del Litoral”, sociedad vehiculo encargada de
la ejecucion y administracion de la inversion. El consorcio estaba conformado
por distintas empresas tanto nacionales como extranjeras. Sin embargo, el
Tribunal entendié que la alemana Hochtief cumplia con el elemento ratione
personae ya que era el accionista mayoritario -con el control del 26% de las
acciones- de “Puentes del Litoral"°.

En lo que refiere a la parte demandada que, como se menciond, son
generalmente los Estados, el demandante tiene la obligacién de demostrar que
aquel cuenta con legitimacién pasiva para ser demandado ante el Centro. En
otras palabras, al inversionista le cabe probar que el Estado es pasible de ser
llevado al Centro por haber ejecutado actos que incumplen obligaciones
establecidas por el TBI u otro acuerdo de proteccion de inversiones suscripto por
el mismo. De acuerdo a la jurisprudencia del CIADI, esto incluye tanto los actos
gue surgen en cabeza del Estado como por sus organismos publicos vy
subdivisiones politicas. En este sentido, resulta interesante citar un conocido
caso en contra de Argentina por la concesion del sistema de agua y cloacas en
la Provincia de Tucuman. El Tribunal desestimé el argumento argentino que
pretendia negar la jurisdiccién del Centro al sostener que la diferencia surgia de
un supuesto incumplimiento de un contrato de concesién suscripto por la

Provincia de Tucuman y no por el Estado nacional. El fundamento citado por los

20 HOCHTIEF Aktiengesellschaft vs. Republica Argentina (Caso CIADI No. ARB/07/31). Decision
sobre Jurisdiccién, 2011. El Tribunal decidié que Argentina debe pagar una indemnizacion de
US$ 13.4 millones, la empresa habia demandado por US$157 millones. En 2017 Argentina pidié
la nulidad del laudo, todavia no existe decision. Disponible en:
http://icsidfiles.worldbank.org/icsid/ICSIDBLOBS/OnlineAwards/C260/DC2351 En.pdf. Pégina
consultada el 14 de marzo de 2022.
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arbitros alude al principio del derecho internacional segun el cual un Estado
federal “no puede basarse en el caracter federal o descentralizado de su

constitucién para limitar el alcance de sus responsabilidades internacionales™.

Elemento ratione materia

La ratione materia requiere que el inversionista demuestre que la
controversia llevada ante el Tribunal es de naturaleza juridica y que surge
directamente de una inversion.

Respecto a la primera condicion, si bien a priori parece dificil determinar
los alcances de la expresidn “diferencia de naturaleza juridica” del articulo 25,
han sido los propios Directores Ejecutivos del Banco Mundial quienes se han
ocupado de aclarar que con ella se busco delimitar la jurisdiccién del Centro a
los conflictos de derechos, dejando de lado los simples conflictos de intereses
o politicos. En tal sentido, determinaron que “la diferencia debe referirse a la
existencia o al alcance de un derecho u obligacion de orden legal, o a la
naturaleza o al alcance de la reparacion a que dé lugar la violacion de una
obligacion de orden legal” (CIADI, 2006: 44).

Cabe sefialar que los Tribunales coinciden en remarcar que si bien es
cierto que las disputas sobre inversiones en las cuales un Estado sea parte con
frecuencia tienen elementos politicos o involucran actos gubernamentales, tales
disputas no pierden su caracter legal mientras refieran a derechos legales u
obligaciones o las consecuencias de su incumplimiento.

Al respecto, se puede traer a colacion otro caso en contra de Argentina
por la concesion del servicio de distribucion de agua y cloacas en la Ciudad de
Buenos Aires y municipalidades circundantes. En este caso, las demandantes
recurrieron al CIADI alegando que las medidas tomadas por el gobierno
argentino en respuesta a la crisis de 2001 dafiaban sus inversiones y
representaban una infraccion de los compromisos contraidos con ellas al obtener
la concesion. Especificamente, la medida que originé la controversia fue la

pesificacion y el consiguiente impedimento de ajustes en las tarifas que la

2l Compaiiia de Aguas del Aconquija S.A. & Compagnie Générale des Eaux vs. Republica
Argentina (Caso CIADI No. ARB/97/3). Decision sobre Jurisdiccién, 2005. Disponible en:
https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0214.pdf. Pagina consultada el 14
de marzo de 2022.
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sociedad de las demandantes podia cobrar por los servicios de suministro de
agua potable y desagues cloacales. Las demandantes afirmaron que, al no haber
introducido ajustes en las tarifas, Argentina incumplié sus obligaciones juridicas
gue surgen del TBI firmado con Francia de otorgar un trato justo y equitativo a
las demandantes. En este sentido, el Tribunal le dio la razon a los inversionistas
al entender que un caso basado en los derechos legales otorgados en virtud de
los acuerdos bilaterales de inversion presentaba naturaleza legal en los términos
del articulo 25 del Convenio??.

En relacibn a la segunda condicibn —que la controversia surja
directamente de una inversion-, el Convenio CIADI no explicita qué sera
entendido por inversion. Esta omision fue deliberada porque al momento de su
redaccion se buscé dejar libertad para que los Estados definieran por si mismos
lo que reconocerian como una inversion en su propio territorio. Sin embargo,
Como se mencionara, las definiciones insertas en los TBI suelen ser muy amplias
y abarcativas, por lo que casi cualquier tipo de activo poseido o controlado por
un inversionista puede ser considerado una inversiéon. Asi, se incluyen desde
bienes inmuebles y acciones hasta concesiones comerciales y créditos
pecuniarios.

Entonces, este régimen internacional no sélo protege la IED, como suele
entenderse, sino cualquier tipo de inversién lo que comprende, incluso, a la
inversion en cartera. Por ejemplo, Argentina ha sido demandada por un conjunto
de 180.000 personas fisicas y entidades italianas que habian adquirido bonos
soberanos argentinos que luego fueron defaulteados. En este caso, uno de los
argumentos sostenidos por la Procuraduria del Tesoro era que los derechos
sobre valores adquiridos por las demandantes no constituian una inversién en
los términos del Convenio CIADI porque no reunian los criterios del ‘Test

Salini’?®. Subsidiariamente, se argumentd que aun en el caso de que aquella

22 Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A. and InterAguas Servicios Integrales del
Agua S.A. vs. Republica Argentina (Caso CIADI No. ARB/03/19). Decisién sobre Jurisdiccion,
2006. Disponible en: https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0819.pdf.
Pagina consultada el 14 de marzo de 2022.

2 E| Test Salini surge del famoso laudo Salini Costruttori vs. Reino de Marruecos (Caso CIADI
No. ARB/00/4). Decisién sobre jurisdiccién, 2001. En este caso se hace referencia a los criterios
gue debe reunir una operacién econdmica para ser considerada como una inversién. Estos son:
contribucién sustancial del inversor; cierta duracion; existencia de un riesgo operativo;
regularidad de las utilidades; y contribucion al desarrollo econémico del Estado receptor.
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fuera considerada una inversion, ésta no fue realizada en el territorio de
Argentina. Segun la defensa, no se realizd ninguna transferencia de dinero al
territorio de Argentina, aquellos derechos estaban ubicados fuera de Argentina
y no estaban comprendidos en la jurisdiccion territorial del pais. Sin embargo, el
Tribunal entendié que la controversia surgia directamente de una inversion al
establecer que los bonos y los derechos sobre valores de las demandantes
deben considerarse inversiones tanto en los términos del TBI firmado entre
Argentina e Italia, como asi también en los términos del Convenio CIADI?*.

En definitiva, se advierte que el inversionista debe basar sus pretensiones
en los derechos y garantias de los que goza en funcién del TBI, y que tales
derechos y garantias fueron violados por diferentes medidas adoptadas por el
Estado, perjudicando asi su inversion. Asimismo, tiene la carga de probar que la
inversion objeto del perjuicio encaja dentro de las normas establecidos por el TBI

en el que se ampara y en el Convenio.

Elemento ratione voluntatis

El articulo 25 del Convenio exige, como requisito ineludible, que exista un
consentimiento de las partes otorgado por escrito para someter la controversia a
la jurisdiccion del Centro. En interpretacion del mencionado articulo se
desprende que el consentimiento de las partes es la piedra angular en la que
descansa la jurisdiccién del Centro, pero el Convenio no especifica el momento
en que éste debe darse, asi como tampoco exige que el consentimiento de
ambas partes se haga constar en un mismo instrumento (CIADI, 2006).

Se debe tener en cuenta que la sola ratificacion del Convenio CIADI por
parte del Estado no significa que se haya sometido a la jurisdiccién del Centro,
sino que se requiere un instrumento separado en el cual exprese su
consentimiento. La doctrina internacionalmente aceptada sostiene que, en la
practica de los Estados, son tres las fuentes de formacién del consentimiento.

La menos usada en la actualidad es aquella en la que el consentimiento se

Disponible en: https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0738.pdf. Péagina
consultada el 14 de marzo de 2022.

24 Abaclat y otros vs. Republica Argentina (Caso CIADI No. ARB/07/5). Decision sobre
Jurisdiccion,  2011. Disponible en: https://www.italaw.com/sites/default/files/case-
documents/ita0236.pdf. Pagina consultada el 14 de marzo de 2022.
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expresa en una clausula arbitral inserta en los contratos de inversion entre
inversionistas extranjeros y Estados receptores. Otra de las formas refiere a la
formacion del consentimiento a través de la normativa nacional del Estado, es
decir, aquel caso en el que la legislacion doméstica que rige en materia de
inversion contiene una disposicion que ofrece el arbitraje. Por altimo, la de mayor
utilizacion es la que se da a través de un Tratado, ya sea bilateral o multilateral,
gue contenga una clausula de solucion de disputas que permita recurrir al
arbitraje (Galindo, 2012).

Sin embargo, las disposiciones de las ultimas dos formas de expresion del
consentimiento arriba citadas, no son suficientes para demostrar su existencia,
ya que también requieren el acuerdo previo de todas las partes. En estos casos,
para que el acuerdo se perfeccione faltaria el pronunciamiento del inversionista
en el que se acepte la oferta de arbitraje que hace el Estado a través de su
normativa interna o de un TBI.

En este sentido, en cuanto al consentimiento otorgado por el inversionista
extranjero, la doctrina manifiesta que “al amparo del sistema CIADI se admite
gue el Estado pueda realizar una oferta al inversionista y solo en el caso de que
éste efectivamente decida someter una controversia juridica en materia de
inversion al CIADI, el consentimiento queda perfeccionado” (Pérez Pacheco,
2013: 24). Entonces, en el caso de interés de esta investigacion, el
consentimiento se constituye por un lado con la oferta del arbitraje realizada por
el Estado a través de la firma de un TBI cuya clausula de solucién de disputas
incluye como opcién recurrir al CIADI; y, por otro, con la aceptacion de la oferta
por parte del inversionista que se va a concretar recién en el momento de
presentar la solicitud de arbitraje en el Centro®.

La manifestacion del consentimiento del inversionista no requiere de
enunciacion formal o presentacion de un documento, simplemente se entiende
gue el consentimiento de éste ha sido expresado -y el consentimiento al arbitraje

perfeccionado- una vez que decide presentar la demanda en el CIADI.

% Ello pareciera ser un defecto del sistema, ya que el inversor puede iniciar el procedimiento
arbitral contra el Estado receptor amparandose en el TBI firmado por aquel, y perfeccionando asi
su consentimiento. Sin embargo, el Estado receptor no puede iniciar el arbitraje sin la existencia
previa del consentimiento expreso por parte del inversionista. En este sentido, el consentimiento
del inversionista debe ser manifestado de manera positiva y no puede ser sustituido por el TBI o
simplemente asumido (Schreuer, 2009).

32



Elemento ratione temporis

La ratione temporis es aquel requisito jurisdiccional que implica reconocer
la vigencia del tratado que protege a la inversion, por ejemplo un TBI, como asi
también la del Convenio, para poder llevar adelante el litigio frente al CIADI. En
este sentido, al momento de la presentacion de la solicitud de arbitraje por parte
del inversionista, los cuerpos normativos que rigen sobre la controversia en
cuestion deben estar vigentes. Tanto el Estado receptor de la inversion como el
Estado de nacionalidad del inversionista deben haber firmado y ratificado el
Convenio CIADI. Asimismo, resulta necesario que ambos Estados tengan un TBI
ratificado y en vigencia que proteja a sus inversores en el territorio del otro y
habilite el recurso al arbitraje.

En la practica, este elemento es objeto de grandes debates, sobre todo a
partir del hecho de que varios Estados han comenzado a denunciar el Convenio
en los dltimos afios. En estos casos, el nudo de la cuestion gira en torno a si los
inversionistas extranjeros, que realizaron una inversion con anterioridad a la
denuncia, gozan aun del derecho de recurrir al arbitraje.

En el caso del Convenio CIADI, son dos los articulos que regulan esta
materia. El articulo 71 afirma que todo Estado Contratante podr4 denunciar el
Convenio “mediante notificacion escrita dirigida al depositario del mismo. La
denuncia producira efecto seis meses después del recibo de dicha notificacion”.
Por otro lado, el articulo 72 establece que la denuncia por parte del Estado no
afectard a los derechos y obligaciones de dicho Estado y sus subdivisiones
politicas, nacidos del consentimiento a la jurisdiccion del Centro dado por alguno
de ellos con anterioridad a la denuncia.

No obstante, segun la interpretacion de Christoph Schreuer, uno de los
doctrinarios mas prestigiosos en la materia y recurrentemente citado en los
procedimientos arbitrales, el intento por parte del inversionista de aceptar una
oferta de arbitraje que pudiera existir dentro de un TBI no puede tener éxito si se
realiza luego de efectivizada la denuncia del Convenio por parte del Estado. Para
gue los derechos y obligaciones puedan ser preservados de conformidad con el
articulo 72, el consentimiento debe ser perfeccionado por el inversionista con

anterioridad a la denuncia del Convenio. La referencia del articulo 71 al periodo
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de seis meses a partir del cual tiene efecto la denuncia, no habilita la posibilidad

de perfeccionar el consentimiento dentro de este periodo (Schreuer, 2009).

2.2.2 EL PROCEDIMIENTO ARBITRAL, CARACTERISTICAS DEL LAUDO Y
RECURSOS

Hasta aqui hemos desarrollado los requisitos que deben reunir los
inversionistas para presentar una demanda en el Centro, es decir, los elementos
jurisdiccionales. Ahora bien, una vez comprobados estos elementos y
confirmada la competencia del Tribunal a través del dictamen de un primer laudo
parcial sobre jurisdiccion, se procede al analisis de las cuestiones de fondo o
sustanciales.

En esta etapa, el inversionista somete sus alegaciones sobre las
supuestas violaciones a sus derechos que ha sufrido por parte del Estado al
analisis de los arbitros, y peticiona ante ellos el pago de una indemnizacion por
los perjuicios sufridos. Para esto, la defensa del inversionista como parte
demandante tiene la carga de demostrar que el Estado receptor de la inversiéon
no respeto alguna o ninguna de las normas detalladas en el primer capitulo de
este trabajo (garantia y proteccion por Expropiacion; Trato Justo y Equitativo;
Proteccion y Seguridad Plenas; Trato Nacional y Nacibn Mas Favorecida),
vulnerando en consecuencia los términos del TBI suscripto por el mismo.

Es suficiente que el Tribunal compruebe la violacion de una sola de las
normas para dictaminar un laudo contrario al Estado. La practica demuestra que,
en general, la norma mas susceptible de ser vulnerada es la del Trato Justo y
Equitativo debido a la versatilidad de su concepto y la amplitud de las
interpretaciones que suelen tener los Tribunales CIADI. Por su parte, al otro
extremo se encuentra la norma de Garantia y Proteccidn por Expropiacion, ya
sea expropiacion directa o indirecta. La violacion de esta norma es una de las
tareas a cargo de la representacion de los inversionistas mas dificiles de probar.
Esto se debe a que no toda interferencia gubernamental significa una
expropiacion que se deba compensar. Son numerosos los factores a considerar
para llegar a la conclusion de que el Estado ha adoptado una actitud

expropiatoria. Los arbitros deben evaluar el propoésito y el efecto de la medida
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implementada por el Estado, el nivel de duracion de la interferencia, las
expectativas del inversor, la proporcionalidad de la medida, entre otras.

Por ejemplo, una medida adoptada por razones de utilidad publica
dificilmente pueda ser considerada como expropiatoria por un Tribunal, ya que
no cabe responsabilidad ante el ejercicio de los poderes soberanos realizado de
manera legitima y de buena fe. No hay obligacibn de compensar por las
regulaciones realizadas de manera razonable y necesaria para la proteccion de
salud publica, de la seguridad, la moral y el bienestar social. En esta direccién,
un caso clave que sent6 un importante precedente en el arbitraje de inversiones
fue el iniciado por Philip Morris en contra de Uruguay en 2010.

Durante la primera presidencia de Tabaré Vazquez (2005-2010), Uruguay
emprendié una lucha para desalentar el consumo de tabaco entre su poblacion.
Con tal objetivo, se prohibié fumar en espacios publicos cerrados, se aumentaron
los impuestos al tabaco, se prohibio la publicidad y se obligd a las tabacaleras a
gue incluyeran advertencias en sus paquetes de cigarrillos. A partir de estas
medidas, el consumo de tabaco en Uruguay disminuy6 considerablemente y, en
consecuencia, las tabacaleras se vieron perjudicadas. Entonces, Philip Morris
International demandoé por US$25 millones al Estado uruguayo por considerar
gue el conjunto de medidas implementadas por el gobierno de Tabaré Vazquez
para desalentar el consumo de cigarrillos perjudicaban comercialmente a la
empresa, al extremo de que el valor de su inversion se habia visto tan
gravemente afectado que se configuraba una expropiacion indirecta. En otras
palabras, la empresa sostenia que la politica antitabaco tuvo el efecto de privarla
sustancialmente del valor de su inversién. Sin embargo, el Tribunal rechazé el
argumento de la demandante en cuanto a la existencia de una expropiacion, ya
gue considerd que las medidas fueron implementadas en funcion del poder
soberano del Estado con el objetivo de proteger la salud de la poblacion y
dictamind que Philip Morris abonara la suma de US$7 millones a Uruguay por
los gastos del arbitraje?®.

Por ultimo, en lo concerniente al laudo se debe tener en cuenta que todas

las decisiones son tomadas por mayoria de votos de todos los miembros del

26 Philip Morris y otros vs. Republica Oriental del Uruguay (Caso CIADI No. ARB/10/7), Laudo de
2016. Disponible en: https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw7417.pdf.
Pagina consultada el 14 de marzo de 2022.
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Tribunal. El laudo se debe dictar por escrito y lleva la firma de los miembros del
Tribunal que hayan votado a favor. Sin embargo, segun el articulo 48 del
Convenio “los arbitros podran formular un voto particular, estén o no de acuerdo
con la mayoria, o0 manifestar su voto contrario si disienten de ella”. Si bien los
laudos emanados de procedimientos arbitrales CIADI son generalmente publicos
y podemos acceder a ellos desde el sitio oficial del Centro, las partes pueden
requerir que el mismo se mantenga confidencial.

Tal como surge del Derecho Internacional Publico, la sentencia arbitral es
definitiva y obligatoria por lo que no son posibles recursos de apelacion ante
jurisdicciones superiores. En consecuencia, ante los laudos de tribunales CIADI
s6lo caben recursos de aclaracion, revision y anulacion. El articulo 82 de la
Convencion de La Haya de 190727 declara, respecto al recurso de aclaracion,
gue “toda controversia que pudiera surgir entre las partes relativa a la
interpretacion y ejecucion de la sentencia, serd, salvo estipulacién en contrario,
sometida al juicio del tribunal que la haya dictado”. Segun el articulo 50 del
Convenio CIADI, cualquiera de las partes puede solicitar una aclaracion acerca
del sentido o alcance del laudo y, si el Tribunal lo considera necesario, se puede
suspender la ejecucion del laudo en cuestion hasta que se decida sobre la
aclaracion.

En cuanto al recurso de revisién, segun el articulo 83 de la Convencién
de La Haya, la misma puede solicitarse soélo en el caso de descubrirse un hecho
nuevo, que al momento de dictarse el laudo era desconocido por el Tribunal y
por la parte que pide la revision, y que hubiera podido ejercer una influencia
decisiva sobre el laudo. Por su parte, el Convenio en su articulo 51 agrega que
la solicitud de revision debe ser presentada dentro de los noventa dias de
conocerse el hecho nuevo y nunca mas alla de tres afios después de haberse
dictado el laudo.

Por fin, el Convenio también incluye en su articulo 52 el recurso de

anulacién, siempre que esté fundado en alguna de las siguientes causas:

a) que el Tribunal se hubiere constituido incorrectamente;

27 Convencioén de 1907 para la Resolucion Pacifica de Controversias Internacionales. Disponible
en: https://docs.pca-cpa.org/2016/01/Convenci%C3%B3n-de-1907-para-la-resoluci%C3%B3n-
pac%C3%ADfica-de-controversias-internacionales.pdf. Pagina consultada el 10 de marzo de
2022.
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b) que el Tribunal se hubiere extralimitado manifiestamente en sus facultades;
¢) que hubiere habido corrupcién de algiin miembro del Tribunal,
d) que hubiere quebrantamiento grave de una norma de procedimiento; o

€) que no se hubieren expresado en el laudo los motivos en que se funde.

La particularidad de la nulidad es que su evaluacion se somete a
consideracion de un nuevo Tribunal, distinto de aquel que dict6 la sentencia
objeto de este recurso. Y, en el caso de que se dé lugar a la nulidad, la
controversia sera llevada ante un tercer Tribunal distinto de los anteriores dos.
Por ello, en realidad, “la nueva controversia no hara sino dar lugar a acciones
unilaterales que pueden agravar la primera controversia, a no ser que las partes
se pongan de acuerdo sobre otro medio de solucion” (Pastor Ridruejo, 2009:
607).

Por otra parte, en lo que refiere a la ejecucién de la sentencia arbitral, se
desprende del articulo 54 del Convenio que todo Estado “reconocera al laudo
dictado conforme a este Convenio caracter obligatorio y hara ejecutar dentro de
sus territorios las obligaciones pecuniarias impuestas por el laudo como si se
tratare de una sentencia firme dictada por un tribunal existente en dicho Estado”.

Como sefiala Sommer (2011: 3), los laudos enfatizan su caracter de
ejecutabilidad sin aplicaciéon del exequatur?® por parte de los dérganos
jurisdiccionales del Estado en donde se cumplimenten, lo que lleva al surgiendo
de discrepancias en la interpretaciones sobre aspectos de inmunidades de

jurisdiccion y ejecuciéon?®. Los requisitos de ejecucion se limitan a un tramite de

2 Esta figura consiste en el reconocimiento en un pais de las sentencias dictadas por los
tribunales de otro Estado. En este caso, el reconocimiento de los laudos dictados por el CIADI.
29 E| concepto de inmunidad puede expresarse en los términos de una relacion juridica: es un
derecho que tiene alguien (persona o Estado) frente a otro (autoridad o Estado) que no puede
ejercer su poder. En el orden internacional y en relacion con los Estados extranjeros, la
inmunidad presenta dos modalidades: la inmunidad de jurisdiccién, en virtud de la cual el
Estado extranjero no puede ser demandado ni sometido a juicio ante los tribunales de otros
Estados, y lainmunidad de ejecucion, en virtud de la cual el Estado extranjero y sus bienes no
pueden ser objeto de medidas de ejecucion, o de aplicacién de las decisiones judiciales y
administrativas, por los érganos del Estado territorial (Diez de Velasco, 2007: 312). Si bien la
institucion de la inmunidad ha ido evolucionando y se puede afirmar que actualmente la
inmunidad de jurisdiccion se restringe a los actos de imperio de los Estados -aquellos en los que
actlan en ejercicio de su poder soberano- y no a los actos de gestion, la inmunidad de ejecucion
sigue siendo absoluta. En el caso concreto que nos ocupa, los Estados, por las disposiciones del
Convenio de Washington, se someten expresamente a la jurisdiccién del CIADI; no obstante,
“uno de los mayores obstaculos sobre la ejecucion de los laudos del CIADI, se presentan en las
interpretaciones y alcances de la inmunidad de ejecucién” (Sommer, 2011: 6), tema sobre el que
volveremos més adelante.
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verificacion de autenticidad del laudo y seguir el procedimiento de ejecucion de
la sentencia ante los érganos administrativos respectivos fijados por el Estado.

De esta manera, los inversionistas pueden instar la ejecucion de estas
sentencias. Argentina fue objeto de similares maniobras cuando la compafiia
francesa Suez, encargada de la concesion de servicios de distribucion de agua
y tratamiento de aguas cloacales en la Ciudad de Buenos Aires y alrededores,
decidi6 forzar la ejecucion de dos laudos®® via tribunales estadounidenses en
2019. Los tres laudos con sentencia firme y a su favor reconocian que el gobierno
argentino se habia negado a aplicar los ajustes previamente acordados en los
mecanismos de calculos y ajuste de tarifas. La justicia norteamericana podria
hacer lugar a los pedidos de la francesa y ordenar la incautacion de activos del
Estado argentino por la suma de US$630 millones (De Beaupuy, 2019). Es el
articulo 54 del Convenio el que habilita esta posibilidad al disponer que si una de
las Partes no cumple con el laudo, la otra puede buscar el reconocimiento y la
ejecucion de las obligaciones pecuniarias en los tribunales de cualquier Estado
Contratante del CIADI. En este sentido, el laudo tiene la misma validez que
cualquier sentencia firme de los tribunales de dicho Estado.

Si bien los Estados Miembros del CIADI deben reconocer y ejecutar el
laudo, el articulo 55 reconoce que la legislacion de cada Estado relativa a la
inmunidad soberana en materia de ejecucion seguira siendo aplicable. Sin
embargo, esto no implica que se permita al Estado eludir su responsabilidad al

obstruir la ejecucion de un laudo en tanto que

para aquellos supuestos en donde la parte vencida en el litigio decida no cumplir
con lo resuelto en el laudo arbitral, tal incumplimiento produce como efecto
inmediato el ‘renacimiento’ de la proteccion diplomatica (art. 27), dejando abierta
la posibilidad para que el Estado Contratante, del que es nacional el inversor
vencedor en el litigio, aplique sanciones u otras medidas contra el Estado infractor
o efectlie una presentacion ante la Corte Internacional de Justicia por un eventual

caso de responsabilidad internacional del Estado (art. 64) (Sommer, 2011: 10).

30| os laudos en cuestion fueron registrados en CIADI en julio de 2003 y son los siguientes: Suez,
Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A. e Interagua Servicios Integrales de Agua S.A. vs.
Republica Argentina; Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A. y Vivendi
Universal S.A vs. Republica Argentina.
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A modo de conclusién parcial, al observar la practica desarrollada por el
sistema CIADI, se pueden extraer varios factores que justificarian y/o
legitimarian su continuidad como principal centro de solucion pacifica de las
disputas sobre inversiones. Asi, uno de los puntos a favor de este sistema refiere
al hecho de que, prohibiendo expresamente al Estado de nacionalidad del
inversor el ejercicio de la proteccion diplomética, ha logrado despolitizar los
conflictos relacionados a inversiones. Remarcable logro si se tienen en cuenta
las innumerables situaciones en las que paises de América Latina, pero no
exclusivamente de esta region, han sido objeto de presiones e incluso
intervenciones militares por parte de las grandes potencias con el objetivo de
asegurar los intereses de sus connacionales. Caso ilustrativo es el del bloqueo
a las costas venezolanas de 1902. En este caso, las marinas de guerra de Gran
Bretafia, Alemania e Italia bloquearon puertos de Venezuela exigiendo el pago
inmediato de las deudas contraidas por el gobierno con las compafias de sus
connacionales. En respuesta a estas acciones fue enunciada por el Canciller
argentino, Luis Maria Drago, la doctrina que lleva su nhombre y propone que
ningun Estado extranjero recurra a la fuerza contra una nacién americana con la
finalidad de cobrar una deuda financiera (Podesta Costa y Ruda, 1985). Sin
embargo, Venezuela se vio forzada a pagar las deudas con los ingresos de la
aduana.

A favor del Centro, como mencionamos en la introducciéon, algunos
autores reconocen que ha otorgado una garantia que ellos consideran
fundamental para que la regién fuera destino de inversiones extranjeras
(Salacuse y Sullivan, 2005). Esto se deberia a que, a partir de la proliferacion de
TBIs u otros acuerdos de proteccion de inversion -como el NAFTA- que habilitan
su jurisdiccion, se instituyé como un determinante no poco relevante en paises
donde muchas veces la seguridad juridica se encuentra cuestionada. De esta
forma, el CIADI constituiria un elemento entre varios determinantes del flujo de
IED hacia los paises de la regidon que favorecieron la instalacion de industrias y
promovieron el desarrollo de estas sociedades. Sin embargo, hoy en dia son
muchos los Estados que comenzaron a cuestionar el arbitraje por favorecer

Unicamente a las grandes firmas internacionales.
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Esta situaciéon podria ser un indicio de la crisis que atraviesa el sistema
de solucion de controversias en materia de inversiones, que no se agota en los
paises en desarrollo, sino que también incluye en la actualidad a los paises
desarrollados. Asi, en 2011 Australia manifesté su decision de excluir en los
futuros acuerdos sobre inversiones que suscriba al arbitraje como método de
solucién de controversias, afirmando que las disputas se resolveran en los
tribunales locales australianos. Por su parte Estados Unidos, con una postura
menos rupturista del actual sistema, ha optado por reformar sus acuerdos
modelos para incorporar limitaciones dentro de los estandares de proteccion que
aseguren un mayor equilibrio entre el derecho de regular por parte del Estado y
la necesaria proteccion de los inversores extranjeros, pero sin abandonar al
arbitraje como método central de solucion de las diferencias relativas a

inversiones3t.

31 Sudafrica e India han adoptado una postura similar de revision de los TBIs suscriptos con el
objetivo de garantizar la seguridad de las inversiones, pero preservando el derecho soberano de
disefiar sus propias politicas publicas.
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Capitulo 3: LA SITUACION DE LOS PAISES DEMANDADOS: EL
CASO DE ARGENTINA

En el primer apartado de este capitulo, se analiza brevemente la relacion
de los paises de la region de América Latina y el Caribe con el régimen
internacional de inversiones, poniendo el foco en la divergencia entre las
expectativas y los efectos logrados a partir del ingreso de estos paises al
mencionado régimen. Luego, en los puntos 2 y 3 del capitulo, se profundiza en
la situacion de Argentina, que a partir de la crisis de 2001 se ha convertido en el
“gran demandado” en materia de arbitraje de inversiones CIADI, y la correlacion
inversa que puede apreciarse entre el aumento de demandas (con los

consiguientes laudos contrarios a nuestro pais), y la caida del flujo de IED.

3.1 LA REGION Y EL REGIMEN INTERNACIONAL DE INVERSIONES

A lo largo de la década de los ‘90, impulsados por el recetario que
emanaba del Consenso Washington, los Estados de América Latina y el Caribe
reformaron sus legislaciones internas y comenzaron a suscribir una serie de TBIs
con los paises exportadores de capital, en los que reconocen nuevos derechos
y garantias en beneficio de los inversionistas extranjeros, entre los que se
encuentra la prorroga de jurisdiccion al CIADI. Es decir que, los inversionistas
tendrian la posibilidad de recurrir a un tribunal internacional si su inversién es
perjudicada por el accionar de un Estado Parte del Convenio CIADI.

En este sentido, como ya se mencionara, fue Alemania la pionera en esta
practica. Sin embargo a partir de 1970 la suscripcion de estos convenios se
convirtié en “una politica deliberada de los paises exportadores de capital, los
cuales suscribieron decenas de ellos, fundamentalmente con paises de Africa y
Asia” (Fernandez, 1992: 68). Recién en la década de los ‘90 los paises de

nuestra regién, antes reacios a la firma de estos acuerdos (inspirados por las
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Doctrinas Calvo y Drago)®?, se incorporan a la lista de Estados firmantes de
convenios en materia de proteccion de inversiones extranjeras.

De esta manera, la region esperaba una lluvia de inversiones que
motorizara sus economias y les permitiera superar la barrera del subdesarrollo.
No obstante, el desenlace no fue el esperado. Si bien, en un contexto de
globalizacion y liberalizacion de la economia mundial, se observé un aumento
del flujo de IED hacia los paises de América Latina y el Caribe -principalmente
de origen europeo y norteamericano-, los TBIs demostraron no ser instrumento
suficiente para captar flujos de inversion constantes y mucho menos de
promover el desarrollo.

Aun existe un amplio debate respecto a la cuestion del efecto de los TBIs
en las corrientes de IED hacia los paises en desarrollo. La UNCTAD (1998)
realizd un estudio en el que se partia del supuesto que estos acuerdos debian
influir en las corrientes de IED entre los paises signatarios en un plazo
aproximado de un afio desde la concertacion del tratado. Sin embargo, pudo
observarse que si bien se mostraba una cierta incidencia, la misma era
insignificante, y se consider6 la posibilidad de que pudiera materializarse recién
muchos afios después de la firma del instrumento. Por su parte, Yackee (2007)
llegé a la conclusion de que el efecto aparentemente positivo de aquellos
tratados en la IED carecia en gran medida -y en la mayoria de los casos por
completo- de importancia. Otros factores presentes en el pais receptor como la
disponibilidad de recursos naturales y su costo, la mano de obra barata y el
tamafio del mercado podrian ser factores mas determinantes y explicativos del
flujo de inversiones hacia la region.

En todo caso, cabe sostener con Buthe y Milner (2004) que los TBIs
pueden entraflar costos para los paises en desarrollo porque limitan sus
opciones de politica y suponen costos monetarios adicionales en caso de que se
produzcan violaciones de los compromisos contraidos en los tratados. De hecho,
en nuestra regién los TBIs han tenido un impacto que podria considerarse

negativo. El namero de arbitrajes internacionales inversor-Estado se ha

32 Al igual que la Doctrina Calvo, la Doctrina Drago defendia la primacia de la soberania de los
Estados receptores de la inversion sobre los derechos de los inversores extranjeros, los que
debian aceptar que las controversias que pudieran derivarse de sus inversiones fueran resueltas
por los tribunales del Estado huésped (Freeman Smith, 1991).
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disparado en los ultimos veinte afios y la regiébn de América Latina y el Caribe es
la mas afectada por el arbitraje de inversiones, ya que presenta la mayor
proporcién de laudos en contra de sus Estados, generando un significativo
impacto econdémico por los montos millonarios que fueron instados a pagar (a

este respecto, resulta ilustrativo el grafico N° 2).

Grafico N° 2: Las 20 demandas mas costosas para los Estados

1 2 3 4
foe ordenado o ceptd 5.000 D0 M | b“ 1.350
pagar al inversor
millones de USS e ! miliones de USS

CASOS Repsol 1.061 milmiliones Mobil y otros Abaclat
vs. Argentina  Occidental vs. Ecuador  vs. Venezuela vs. Argentina

:Decisién del tribunal 5 68 71N Gul)
0 acuerdo de partes? \ ..,. .
Por decisién del hﬁm / rcvlrl” ’e‘ .R“&VE
tribunal arbitral us 1 : ) es de |

. Acuerdo de partes Rusoro Mining Crystallex Gold Reserve Eni Dacién
vs. Venezuela vs. Venezuela vs. Venezuela vs. Venezuela

o |
millones de LSS millones de USS

Holcim CEMEX Valores Universal Williams Vivendi
vs. Venezuela vs. Venezuela Mundiales vs Compression Company vs. vs. Argentina
Venezuela vs. Venezuela Venezuela

15 b 17 18 19 20 ,
Mﬁ% > S s“ f'.,;,;!“
Redorey ilhes 6c U e TATAL

Burlington OIEG vs. Pan American  Koch Minerals Teinver vs. Total vs.
vs. Ecuador Venezuela vs. Bolivia vs, Venezuela Argentina Argentina
(el Estado luego
acordd pagar con la
empresa 337 millones)

Fuente: Olivet, Muller y Ghiotto (2019)

En efecto, el 70% de las demandas presentadas finalizaron beneficiando
a las empresas. La situacion es aun peor para el caso de Argentina donde la
cifra sube a 88%, porcentaje que incluye aquellas disputas en las que nuestro
pais termind llegando a un acuerdo con las empresas para que levantaran sus
demandas. Por ejemplo, de esta forma se resolvieron los litigios con las

norteamericanas Azurix y CMS Gas Transmission Company (Lukin, 2013).
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Gréfico N° 3: Los Estados mas demandados
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Fuente: Olivet, Miller y Ghiotto (2019)

A pesar de estos indicadores negativos, son pocos los paises que han
decidido retirarse del CIADI denunciando su Convenio. La mayoria de la regién
no solo mantiene en vigor los viejos TBIs con amplios beneficios para los
inversores extranjeros, sino que también muchos de ellos han firmado o se

encuentran negociando nuevos acuerdos de similares caracteristicas.

3.2 ARGENTINA: EL GRAN DEMANDO

En la década del ‘90 del siglo pasado, el contexto internacional se
caracterizaba por el auge de las politicas neoliberales y la deslocalizacion de las
grandes empresas que trasladaban sus centros productivos de los paises
centrales hacia la periferia. Como consecuencia, comenzaron a incrementarse
los flujos de IED hacia los paises en desarrollo. Belloni y Wainer, sin embargo,
sostienen que “las modalidades de insercion del capital extranjero durante dicha
década no surgieron s6lo como estrategias globales de produccién en el marco

de la nueva divisibn mundial del trabajo, sino que también respondieron a
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factores de atraccion y a politicas econdémicas locales de incentivo a la IED"
(2013: 37).

Argentina adopto, al igual que otros paises en la region, la agenda del
Consenso de Washington que patrocinaba tipos de cambio competitivos, la
liberalizacion del comercio y de la IED, el ajuste fiscal y el recorte del “inflado”
papel del Estado como férmula para aliviar los problemas econdémicos del
subdesarrollo. El gobierno de Menem promovié muchas de estas reformas,
incluso aquellas que no eran fundamentales para la economia argentina
(Martinez y Soto, 2012).

En este sentido, durante la década del ‘90 el pais encar6 una reforma del
Estado a través de un conjunto de politicas estructurales pro-mercado que
tuvieron como ejes la estabilizacién de precios, la instauracion de un esquema
de convertibilidad entre la moneda local y el ddlar, la apertura comercial, la
desregulacion y la privatizacion de empresas del Estado. Esta reforma cambid
radicalmente las reglas de juego de la economia local y termind beneficiando no
sélo la insercidon de capitales extranjeros, sino también su avance sobre los
sectores econdmicamente mas dinamicos del aparato productivo argentino
(Schorr y Wainer, 2014).

En lo que refiere a la IED, en septiembre de 1993 se publicé el Decreto
N° 185323 que modifica la Ley de Inversiones de 197634, aln vigente, y establece
gue las compafiias extranjeras pueden invertir en Argentina sin necesidad de
obtener una aprobacion previa de ningun tipo y en igualdad absoluta con las
empresas nacionales. En paralelo, se adoptaron dos medidas complementarias.
Por un lado, como fue sefialado anteriormente, Argentina firmé el Convenio del
CIADI en mayo de 1991, ratificado en octubre de 1994; por el otro, se emprendid
una estrategia de suscripcion y ratificacion de TBIs que otorgaron numerosas
ventajas a los inversionistas externos para que localizaran sus fondos en el pais.
Asi, Argentina firmo entre 1990 y 2001 cincuenta y ocho TBIs que a partir del 18
de noviembre de 1994, fecha de entrada en vigor del Convenio CIADI,

33 Decreto 1853/93. Inversiones Extranjeras. Disponible en:
http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/15000-19999/16477/norma.htm. Péagina
consultada el 12 de marzo de 2022.

34 Ley N° 21.382. Disponible en: https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/ley-21382-
56254/texto. Pagina consultada el 12 de marzo de 2022.
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habilitaban al inversionista la posibilidad de demandar al Estado argentino ante
tribunales internacionales.

De esta manera, podria observarse una correlacion directa entre la firma
de los TBIs y el aumento de los flujos de IED hacia el pais durante estos afios,
gue tuvo lugar, principalmente, a través de la privatizacion de empresas estatales
de servicios publicos, pero también a partir del desembarco de empresas
extranjeras en el sector de telecomunicaciones, energia y explotacion de
recursos naturales. Sin embargo, los impactos negativos de estos acuerdos van
a tornarse evidentes recién a finales de la década y, fundamentalmente, en los
primeros afios del siglo XXI.

En 1997 comenzaron a registrarse las primeras demandas en contra del
pais en el CIADI, pero es a partir de 2001 que, como consecuencia de la salida
de la convertibilidad, la pesificacion de tarifas y la renegociacion de contratos de
servicios publicos, se gener6 una ola de reclamos ante tribunales
internacionales. Segun la base de datos del CIADI, el default de 2001 y las
medidas implementadas para salir de la crisis generaron cuarenta y cinco nuevos
procedimientos llevados adelante por inversionistas extranjeros sélo en el marco
del CIADI. De las cuarenta y cinco demandas, el Estado argentino obtuvo tres
laudos favorables y diecinueve en contra, teniendo que afrontar, en el Ultimo
caso, las costas de los procedimientos y el pago de las indemnizaciones
correspondientes. Esto sin tener en cuenta los dieciocho arbitrajes
internacionales en los que Argentina llegé a un acuerdo, también beneficioso
para los inversionistas, con el objetivo de que levantaran sus demandas. Por
altimo, tres han sido descontinuados por diferentes motivos y soélo dos
procedimientos arbitrales iniciados como consecuencia de la crisis se
encuentran aun pendientes.

Por otro lado, en la primera década del siglo XXI Argentina también fue
objeto de demandas, no ya por las medidas adoptadas como consecuencia de
la crisis, sino por las politicas aplicadas durante las administraciones
kirchneristas que buscaban desandar el camino escogido en los ‘90 y recuperar
el poder de decisién nacional en sectores estratégicos de la economia. En este
sentido, la politica de nacionalizacion y estatizacion fue la segunda fuente de
litigios que convirtieron a Argentina en el pais mas demandado del mundo ante

tribunales CIADI. Asi, fueron cinco los casos en los que inversionistas
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extranjeros recurrieron al Centro del Banco Mundial alegando que sus
inversiones habian sido objeto de una expropiacion ilegitima por parte del
gobierno argentino. De los cinco procedimientos, el Estado argentino obtuvo un
laudo favorable y uno en contra. En uno de los casos se lleg6 a un acuerdo entre
las partes en el que Argentina reconocié su actitud expropiatoria y se
comprometi6 al pago de la indemnizacion exigida, que adn no ha sido
desembolsada. Los dos restantes se encuentran pendientes de resolucion.

El laudo favorable emand del Tribunal que llevé adelante el arbitraje de
TSA Spectrum contra Argentina®. Thales Spectrum Argentina (TSA) obtuvo en
1997 la concesion para la administracion, gestion y control del espectro
radioeléctrico del pais por quince afios. Sin embargo, el gobierno rescindio el
contrato en 2004 debido al supuesto enriquecimiento ilicito del inversionista y la
autoridad nacional de telecomunicaciones pas6 a operar las instalaciones. El
Tribunal no llegd a evaluar si la expropiacién existio ya que consideré que “no
tiene jurisdiccion sobre el reclamo, aceptando la tercera objecion a la jurisdiccion
de la Argentina porque TSA, una empresa argentina, estaba controlada al
momento de iniciarse el arbitraje por un nacional argentino, Jorge Justo Neuss”.
Asi, el procedimiento no superd la etapa jurisdiccional y los argumentos de fondo
no fueron sometidos a consideracion del Tribunal.

Por el contrario, en el controvertido caso por la nacionalizacion de
Aerolineas Argentinas®® el Tribunal laud6 en contra del pais al resolver que
Argentina expropié ilicitamente a las demandantes, concediendo una
indemnizacion por US$ 320.760.000. En esta ocasién, si bien el gobierno pagoé
por las acciones que los inversionistas tenian en la aerolinea, el pago no reflejo
el justo valor de mercado y fue en contra de lo que las partes habian pactado en
2008. Precisamente, la Ley N° 26.466 que declaré la utilidad publica de la
expropiacion establecié el valor de las acciones en un peso argentino. No
obstante, la indemnizacion fijada por el Tribunal no ha sido desembolsada debido

a la complejidad en identificar el beneficiario de ese pago (Risso, 2021).

35 TSA Spectrum vs. Argentina 2008 (Caso CIADI No. ARB/05/5). Disponible en:
https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0874.pdf. Pagina consultada el 12
de marzo de 2022.

3 Teinver y otros vs. Argentina 2009 (Caso CIADI No. ARB/09/1). Disponible en:
https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw9235.pdf. Pagina consultada el
12 de marzo de 2022.
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En cuanto al caso resuelto por acuerdo, en 2014 se dio por finalizado el
litigio con Repsol®’ originado tras la publicacién de una serie de decretos y la Ley
N° 26.741 que expropiaron el paquete accionario (51%) que la petrolera
espafiola detentaba en YPF. El Ministro de Economia y Finanzas Publicas, Axel
Kicilof, en representacion de Argentina, firmo el Convenio de Solucién Amigable
y Avenimiento de Expropiacion con Repsol en el que le ofrece la suma de US$
5.000 millones a titulo de indemnizacion por la expropiacion y los intereses
devengados desde la desposesién. De este modo, se liquidé una de las
demandas mas costosas en toda la historia del sistema de solucion de
controversias del CIADI.

Por dltimo, los dos casos pendientes de resolucion surgen de
reclamaciones derivadas de la nacionalizacion del sistema privado de pensiones

por parte del gobierno en 200838,

TBI-DEMANDAS
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L . . mbiente Ufficio y otros
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37 Repsol vs. Argentina 2014 (Caso CIADI No. ARB/12/38). Disponible en:

https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw3166.pdf. Pagina consultada el

12 de marzo de 2022.

38 Nationale-Nederlanden Holdinvest y otros vs. Argentina 2019 (Caso CIADI No. ARB/19/11); y
MetLife vs. Argentina 2017 (Caso CIADI No. ARB/17/17).
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Fuente: Elaboracién propia

Cabe resaltar que las demandas de los inversores transnacionales ante

las instituciones internacionales de arbitraje devinieron en una problematica
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central para la agenda externa del gobierno argentino en los tiempos que
siguieron al colapso del 2001 (Fernandez Alonso, 2012). En este escenario,
protagonismo clave asumio la Procuracion del Tesoro de la Nacion (PTN),
dependencia encargada de asumir la representacion y defensa del Estado
Nacional en los juicios en los que es parte, ya sean domésticos o internacionales.
Segun la Ley N° 24.667% la PTN es un “organismo desconcentrado del Poder
Ejecutivo Nacional, cuya estructura administrativa y presupuesto estan
contenidos en la estructura y presupuesto del Ministerio de Justicia de la Nacion”.

La PTN esta encabezada por el Procurador del Tesoro de la Nacién,
funcionario con jerarquia equivalente a la de los Ministros del Poder Ejecutivo y
gue se desempefia como el abogado de la Republica Argentina ante organismos
jurisdiccionales o arbitrales extranjeros. Esta figura tiene a su cargo el
planeamiento, organizacion, supervision y ejecucion de la estrategia de defensa
de los intereses de la Republica Argentina en causas que se tramiten ante
tribunales judiciales o arbitrales, extranjeros o internacionales, y participa en la
representacion de la Republica Argentina ante dichos tribunales.

Como resultado de la divisién burocrética interna de la PTN, el area
encargada de asistir al Procurador en asuntos relativos a litigios internacionales
en materia de inversiones es la Direccion Nacional de Asuntos y Controversias
Internacionales*®. En particular, bajo la érbita del Procurador del Tesoro de la
Nacion, la Direccién representa a la Republica Argentina en todos los casos
arbitrales iniciados ante el CIADI, o bajo las reglas del Reglamento de Arbitraje
de la UNCITRAL. También interviene en los arbitrajes que se tramitan ante la
Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional (CCl).

La Procuracion y, en especial, la mencionada Direccion contaban con
experiencia en materia de arbitrajes CIADI como consecuencia de las demandas
desarrolladas hacia fines de la década del ‘90. Sin embargo, compartimos con

Fernandez Alonso que

39 ey N° 24.667. Procuracion del Tesoro de la Nacion. Establécese la dependencia de su titular
del Presidente de la Nacion. Jerarquia y competencias. Disponible en:
http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/35000-39999/38034/norma.htm. Pagina
consultada el 12 de marzo de 2022.

40 Antes Area de Asuntos Internacionales, convertida en Direccion Nacional tras el Decreto N°
1755/2008. Disponible en: https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/decreto-1755-2008-
146393/texto. Pagina consultada el 14 de marzo de 2022.
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lo cierto es que adolecia, al momento del estallido de la crisis, de un curso de
accion predefinido para hacer frente al conjunto de los procedimientos arbitrales
iniciados por los inversores transnacionales. De la misma manera, puede bien
afiadirse que carecia de los recursos institucionales -de infraestructura y personal,
en concreto- para llevar adelante la defensa del pais ante un nimero de causas

nunca antes previsto (2012: 167).

De esta manera, se puede sostener que la postura de la PTN ante las
demandas iniciadas por los inversores transnacionales fue fluctuando de
acuerdo a la evolucion de la crisis. Asi, en el contexto de incertidumbre e
imprevisibilidad que sign6 el periodo inmediato al colapso, la Procuracion
prosiguio los procedimientos arbitrales en conformidad con los tiempos y las
formas que disponen las normas CIADI. Esta decision responde a que, por un
lado, los encargados de la defensa argentina compartian la percepcion de
confianza en que las disputas se resolverian en los procesos de negociaciéon ad
hoc entre las partes y, por otro, se ajustaba al proposito de la administracion
Duhalde de “no generar nuevos focos de tension con los Estados nacionales de
los primeros inversores demandantes (Estados Unidos, Reino Unido y Alemania,
concretamente), todo lo cual podia afectar a la empresa de la reinsercion
internacional” (Fernandez Alonso, 2012: 167).

Con la llegada de Néstor Kirchner al Poder Ejecutivo, en un escenario en
el que los principales indicadores de la economia argentina comenzaban a
mostrarse positivos y en linea con el estilo confrontacionista del presidente, la
postura de la defensa del Estado —encabezada primero por Horacio Rosatti y, a
partir de 2004, por Osvaldo Guglielmino- sufre un giro de ciento ochenta grados.

En el campo de lo discursivo, se articulé una critica contra el sistema de
solucion de controversias inversor-Estado administrado por el CIADI, poniendo
en tela de juicio su transparencia, cuestionando el hecho de facilitar el forum
shopping** y acusandolo de favorecer invariablemente a los inversores
transnacionales. Esto se traslado, en la practica, al intento de buscar extender y
dilatar los procedimientos arbitrales mediante todos los mecanismos a

disposicion de la defensa, con el fin de evitar la posibilidad de una sentencia

41 Generalmente, se utiliza el concepto de forum shopping para referirse al hecho de que se
permita a los inversionistas extranjeros buscar un foro de su conveniencia ante el cual presentar
su reclamo, es decir, seleccionar el tribunal que con mas probabilidad fallaria a su favor.
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firme y desfavorable para los intereses de Argentina (Fernandez Alonso, 2012).
En este sentido, la estrategia de la Procuraduria puso el foco en la recusacion
de los arbitros designados por la contraparte, las solicitudes de prorroga para las
presentaciones de los correspondientes memoriales, como asi también a la
presentacion de excepciones a la jurisdiccién y la competencia del Tribunal
arbitral.

En lo que respecta a las cuestiones de fondo, el argumento estrella
esgrimido por la representacion argentina fue aquel del estado de necesidad,
mediante el cual procuraba sortear la responsabilidad que le cabria por las
medidas adoptadas para salir de la crisis. Concretamente, con este argumento
se intentaba dar respuesta a la premisa sostenida por los inversores extranjeros,
la cual aludia que la Ley N° 25.561* -que decretaba la pesificacion y
congelamiento de tarifas- constituia una medida arbitraria que tenia un efecto
similar al de una expropiacién indirecta y violaba, por consiguiente, los acuerdos
alcanzados por Argentina en materia de proteccion de inversiones.

Considerando que la gran mayoria de las demandas hacian referencia a
una Unica causa -la pesificacion de tarifas-, la I6gica de la emergencia econdémica
fue fundamental para la estrategia del gobierno. Esta se basaba en el argumento
de que las medidas adoptadas eran la Ultima -y la Unica- opcion que le quedaba
al gobierno y que los inversionistas extranjeros debian soportar parte de los
costos del ajuste. Sin embargo, la defensa argentina tuvo gran dificultad para
hacer valer su alegato, el cual fue aceptado s6lo en parte por los Tribunales
CIADI (Mortimore, 2009).

El estado de necesidad fue planteado por vez primera en el caso CMS
Gas Transmission Company contra Argentina de 200143, el primero presentado
por las medidas adoptadas ante la crisis. CMS habia adquirido en 1995 el
29,42% de Transportadora de Gas del Norte (TGN), una empresa con licencia
para realizar la distribucion de gas en territorio argentino que surge de la division

y privatizacion de la antigua compafiia estatal Gas del Estado. La licencia,

42 Ley N° 25.561. Ley de Emergencia Publica y de Reforma del Régimen Cambiario. Disponible
en: http://servicios.infoleqg.gob.ar/infoleginternet/anexos/70000-74999/71477/texact.htm. Pagina
consultada el 14 de marzo de 2022.
43 CMS Gas Transmission Company vs. Republica Argentina 2005 (Caso CIADI No. ARB/01/8).
Disponible en: https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0184.pdf. Pagina
consultada el 14 de marzo de 2022.
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otorgada a partir del Decreto N° 2457/924 por un periodo de treinta y cinco afios,
fijaba el precio de las tarifas en ddlares y establecia que éstas serian ajustadas
de acuerdo al indice de precios a la produccién de Estados Unidos.

El fin del régimen de convertibilidad y de la paridad del peso con el délar
afectd gravemente a los inversores. El alegato de CMS hacia hincapié en el
hecho de que estas medidas tuvieron devastadoras consecuencias que se
tradujeron en pérdidas de ingresos -por la pesificacion y congelamiento de
tarifas-, afectacion de su capacidad de pagar deudas y la caida del valor de su
inversion en el pais, ya que las acciones de TGN cayeron un 92% en ese
periodo. Por todo ello, el demandante alegd que Argentina habia expropiado
indebidamente su inversion sin ofrecer compensacion alguna, violando asi el TBI
rubricado con Estados Unidos, y reclamaba el pago de mas de US$ 260 millones
en concepto de indemnizacion.

Argentina argumenté que deberia quedar eximida de toda responsabilidad
por el incumplimiento del TBI con Estados Unidos debido a que las medidas se
habian adoptado en un estado de necesidad -la crisis financiera, econémica,
social y politica. Para hacer valer su postura, la defensa argentina invocé el
derecho internacional consuetudinario sobre responsabilidad de los Estados y el
articulo 11 del TBI, en el cual se establece que nada de lo dispuesto en el Tratado
“impedira la aplicacion por cualquiera de las Partes de las medidas necesarias
para el mantenimiento del orden publico, el cumplimiento de sus obligaciones
para el mantenimiento o la restauracion de la paz o seguridad internacionales, o
la proteccién de sus propios intereses esenciales de seguridad”.

Sin embargo, el Tribunal no aceptd la justificacion argentina porque
entendié que no se veian cumplimentadas las condiciones necesarias para
invocar el estado de necesidad de conformidad con el derecho consuetudinario.
Los arbitros llegaron a esta conclusion a través del andlisis de la Resolucion N°
56/83 de la Asamblea General de la ONU -elaborada a partir del trabajo de la
Comisién de Derecho Internacional- sobre la responsabilidad de los Estados por
hechos internacionalmente ilicitos, instrumento del cual se desprenden las

siguientes condiciones: que la medida en cuestion sea la Unica forma que tiene

4 Decreto N° 2457/92. Gas Natural. Disponible en: http://mepriv.mecon.gov.ar/Normas/2457-
92.htm. Pé&gina consultada el 14 de marzo de 2022.
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el Estado de proteger intereses vitales de un peligro grave e inminente; que no
perjudiqgue materialmente los intereses fundamentales del Estado o los Estados
con los que tiene obligaciones, o los intereses fundamentales de la comunidad
internacional en su conjunto; y que ese Estado no haya contribuido con sus
acciones u omisiones a que se produjera la situacion de emergencia.

El Tribunal entendié que para aceptar la existencia de un estado de
necesidad se deben cumplir todas las condiciones y estimo6 que esto no ocurria
en el caso de Argentina. Es cierto que las medidas adoptadas en ese periodo no
perjudicaban materialmente los intereses fundamentales del Estado ni de la
comunidad internacional, sin embargo lo que se puso en tela de juicio fue el
hecho de que constituyera un peligro grave o inminente, que se tratara de un
interés vital para Argentina y que la medida adoptada haya sido el anico medio
a disposicion para salvaguardar sus intereses. Asimismo, los arbitros sostenian
la conviccién de que la situacion de crisis a la que se habia arribado habia sido
consecuencia de las deficientes politicas implementadas por los gobiernos
argentinos, vale decir, el Estado habia contribuido a que se produjera la situacién
de emergencia. Por tal motivo, Argentina no podia pretender esgrimir el
argumento de esta causa de exclusion de la ilicitud.

De igual forma, segun el Tribunal, la Argentina tampoco podia invocar el
argumento de la necesidad a partir del articulo 11 del TBI con Estados Unidos
en tanto que el contexto analizado no era equivalente a una accién militar o una
guerra, situaciones en las que la invocacion del estado de necesidad seria
indiscutida.

Esta decision sentaria un grave precedente para la defensa argentina ya
gue, si bien los laudos adoptados por un Tribunal no son vinculantes para otros
tribunales, si podia marcar el derrotero del resto de las demandas aun
pendientes de resolucion. Ante el riesgo de que el laudo de CMS iniciara una
especie de efecto domind sobre el resto de los litigios o, peor aun, aumentara el
incentivo de inversores extranjeros a presentar nuevas demandas, el gobierno
decidié iniciar negociaciones con los demandantes -y los Estados de su
nacionalidad- para llegar a acuerdos (Stanley, 2006).

La nueva estrategia consistia, entonces, en “la renegociacion de los
contratos internacionales que habian causado alguna molestia con el inversor

extranjero antes de que éstas desembocaran en una nueva demanda ante el
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CIADI que pudiera concluir en un laudo en contra de Argentina” (Rodriguez
Jiménez, 2010: 202). De esta manera, el gobierno logré que algunos inversores
retiraran sus demandas: Gas Natural*®, Telefonica*®, Pioneer*’, France
Telecom*8, Edesur*®, Camuzzi®®, Aguas Cordobesas®! y CGE®?, entre otras.

La renegociacion fue la via que mas rédito le genero al gobierno en tanto
qgue, por un lado, los nuevos compromisos asumidos representaban un coste
politico y econémico mas reducido® para la administracién de turno y, por el otro,
el Estado lograba eludir el pago de indemnizaciones que podrian alcanzar la cifra
aproximada de US$ 917 millones (Rodriguez Jiménez, 2010). Sin embargo, a
pesar del éxito de la estrategia, la renegociacion no se pudo alcanzar en todos
los casos y no se pudo evitar que gran parte de las demandas siguieran su curso
con resultados negativos para Argentina.

En el plano del litigio, a mediados de 2007 se produjo un giro positivo para
el Estado con la publicacion del laudo LG&E Capital Corporation®. El

demandante habia invertido en tres empresas de distribucion de gas natural en

4% Gas Natural acude al CIADI con un reclamo de US$ 136 millones. Recuperado de:
https://www.paginal2.com.ar/diario/economia/2-49393-2005-04-06.html. Pagina consultada el
14 de marzo de 2022.

46 Argentina logro destrabar uno de los mayores reclamos ya que la empresa espafiola solicitaba
el pago de US$2.834 millones. Telefdnica obtuvo la renegociacion del contrato y el aumento de
tarifas en 2009. Disponible en: https://www.cronista.com/impresageneral/Telefonica-levanto-la-
demanda-contra-la-Argentina-en-el-Ciadi-20091021-0075.html. Pagina consultada el 14 de
marzo de 2022.

47 Argentina logra solucionar un litigio por US$ 650 millones (Abdala, 2005).

48 Disponible en: https://www.lanacion.com.ar/economia/renegocio-telecom-su-contrato-con-el-
gobierno-nid786651/. P4gina consultada el 14 de marzo de 2022.

4 La demandante acepta renegociar el contrato y descontinua el arbitraje CIADI luego de haber
tenido un fallo desfavorable para mantener su disputa en la Cdmara de Comercio Internacional
(Thomson, 2017).

%0 En 2007 se llega a un acuerdo para renegociar contrato y aumentar tarifas. Disponible en:
https://www.iprofesional.com/legales/54524-camuzzi-indemnizara-a-sempra-tras-laudo-del-
ciadi. Pagina consultada el 14 de marzo de 2022.

% Se logra sortear un reclamo por US$ 112 millones. Disponible en:
https://investmentpolicy.unctad.org/investment-dispute-settlement/cases/119/aquas-
cordobesas-v-argentina. Pagina consultada el 14 de marzo de 2022.

52 CGE tenia un reclamo por US$125 millones y lleg6 a un acuerdo con el gobierno argentino
para  renegociar el contrato de  concesibn  en 2010. Disponible  en:
https://www.diariojudicial.com/nota/20738. Pagina consultada el 14 de marzo de 2022.

53 A cambio del desestimiento de las demandas por parte de los inversionistas extranjeros, el
gobierno ofrecia, por ejemplo, la modificacion de las medidas cambiarias y las retenciones a los
derechos de exportacién en el caso del litigio con Pioneer Natural; o la aprobacién al reajuste de
tarifas en un 25% a clientes comerciales e industriales, en el caso de Camuzzi (Rodriguez
Jiménez, 2010).

>4 LG&E Capital Corp., LG&E Energy Corp. y LG&E International Inc. vs. Republica Argentina
2007 (Caso CIADI No. ARB/02/1). Disponible en: https://www.italaw.com/sites/default/files/case-
documents/ita0462.pdf. Pagina consultada el 14 de marzo de 2022.
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territorio argentino y sostuvo gue las medidas de emergencia adoptadas a partir
de 2001 habian alterado el marco regulador en el que se desarrollaba su
inversion. El Tribunal realiz6 una interpretacion diferente del estado de
necesidad y, en vez de limitarlo a las situaciones de colapso, equivalentes a
acciones militares 0 guerras, reconocid que existen situaciones que pueden
generar trastornos y desintegracion de la sociedad, o que pueden provocar un
desmoronamiento total de la economia, casos donde las medidas de emergencia
y necesidad resultan imprescindibles. Asi, a diferencia del caso CMS, el Tribunal
de LG&E acepto la figura del estado de necesidad durante un periodo delimitado,
que va del 21 de diciembre de 2001 al 26 de abril de 2003, en el cual el gobierno
debié adoptar medidas para mantener el orden publico y proteger los intereses
y seguridad del Estado. Entonces, se determin6 que Argentina debia indemnizar
al inversionista por las violaciones del TBI firmado con Estados Unidos, con la
excepcion de aquellas que se produjeron durante el periodo enmarcado dentro
del estado de necesidad.

Similar linea de andlisis adopté el Tribunal en Metalpar®®, aunque esta
decisién tuvo mayor trascendencia por dos motivos: “el primero porque el tribunal
no soélo reconoce, sino que también otorga importante peso a la situacion de
emergenciay, segundo, por ser el primer caso que Argentina gana en el contexto
de esas medidas de emergencia adoptadas en los afios 2001 y 2002” (Rodriguez
Jiménez, 2010: 216). En este caso, las chilenas Metalpar y Buen Aire -fabricante
de carrocerias para colectivos de transporte urbano la primera, y prestadora de
asesoria técnica la segunda- alegaban que a partir de diciembre de 2001
Argentina modifico el sistema financiero y cambiario que termin6 afectando sus
inversiones, violando de esta manera el TBI firmado con Chile.

Argentina recurrio nuevamente al estado de necesidad como estrategia

de defensay, esta vez, el Tribunal concluyé que

es posible que algunas de ellas (las medidas) no fueran las mejores, pero sin duda,
estaban orientadas a superar la situacién de devastacién que vivia la nacion
argentina. Por ello, el Tribunal se fundara en el hecho objetivo de que, en un

periodo relativamente corto, Argentina pasé del caos manifiesto en el campo

% Metalpar S.A. y Buen Aire S.A. vs. Republica Argentina 2008 (Caso CIADI No. ARB/03/5).
Disponible en: https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0516.pdf. Pagina
consultada el 14 de marzo de 2022.
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social, econémico y politico, a una situacion de estabilidad como la que

actualmente vive.

Para entender el contexto en el que se produjeron las alegadas
violaciones, el Tribunal tuvo en cuenta el informe presentado por la Dr. Liliana
de Riz®® en el que se determinaba que “el caracter inédito, la novedad que tuvo
la crisis argentina es que fue simultaneamente un colapso de la economia, una
crisis del Estado, una crisis del sistema politico de representacion, y una crisis
social”’. De igual manera, el Tribunal observé que la extrema gravedad de la crisis
no fue reconocida sélo por el testimonio de los expertos, sino que de igual forma
los periédicos mas importantes del mundo y las instituciones financieras
internacionales como el FMI también expresaron su preocupacion.

Si bien es cierto que la publicacion de este laudo fue de suma relevancia
para el gobierno porque se aceptaba un elemento clave de la defensa argentina,
también se debe resaltar que la existencia de los dafios a las inversiones no
habia sido suficientemente demostrada por las demandantes. En este sentido,
el laudo dictamina que “el andlisis del tema del estado de necesidad, como
causal eximente de responsabilidad, es necesario en los casos en los que se
demuestra una conducta de un Estado violatoria del derecho de una persona
fisica o juridica, a que sus inversiones en esa nacion sean respetadas”. A
continuacién se asevera que no se comprobo la existencia de una conducta
lesiva cuyas consecuencias hubieran causado dafios -por el contrario, las
medidas generaron un entorno beneficioso para las inversionistas-, por
consiguiente el Tribunal decidié rechazar la demanda por violaciones al TBI
presentada por las inversionistas chilenas. De esta forma, Argentina pudo
sortear el pago de una indemnizacion por US$ 18 millones; sin embargo tuvo
gue hacerse cargo de los costos en los que incurrié para mantener su defensa
en el procedimiento arbitral®’, en tanto que el Tribunal determiné justo que cada

parte cubriera sus gastos.

56 Licenciada en Sociologia (UBA) con Diploma de Honor y Doctora en Saociologia por la Escuela
de Altos Estudios en Ciencias Sociales de la Universidad de Paris. Fue coordinadora y autora
principal de los Informes de Desarrollo Humano de Argentina 2002 y 2005, y testigo experto
presentado por la defensa de Argentina en el arbitraje de Metalpar.

57 Segun International Arbitration Attorney, el costo minimo realista de un arbitraje CIADI
(incluyendo los costos de la defensa, cargas administrativas del Centro y honorarios de los
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Si bien los laudos arriba citados no fueron los Unicos que se expidieron
respecto al estado de necesidad, son utiles para demostrar la divergencia
existente entre las interpretaciones de los distintos Tribunales CIADI. Varios
tribunales han rechazado la figura - CMS, Enron®® y Sempra®®. Sin embargo, en
LG&E, Continental Casualty®® y Metalpar se otorgd un lugar importante a esta
causa de exclusion del acto ilicito, llegandose incluso a eximir de responsabilidad
a Argentina. La paradoja es que todos estos laudos fueron decididos por
unanimidad y la mayoria de ellos fueron sometidos a procedimientos de
anulacion que terminaron, en la mayor parte de los casos, con el laudo

parcialmente anulado.

3.3 LAS DEMANDAS CONTRA ARGENTINA Y LA ATRACCION DE IED

Como se advirtid en la introduccion de este trabajo, la investigacion
discute la hipotesis de la existencia de una correlacion inversa entre los laudos
del CIADI dictados en contra de Argentina y la atraccion de IED en el periodo
2001-2020. A fin de intentar validar este supuesto, en el apartado anterior hemos
desarrollado la cuestion de los laudos adversos a nuestro pais, y en este punto
observaremos el comportamiento a la baja de la IED hacia Argentina durante el
mencionado periodo. No desconocemos la presencia de otros indicadores que
pudieran ser explicativos de este descenso como es el caso de las restricciones
econdmicas internas, el indice de riesgo pais o, incluso, la reticencia argentina a
ejecutar los laudos adversos dictados por el CIADI. Sin embargo, nos
centraremos en los indicadores de atraccion de IED, y para ello recurrimos a los
datos sobre la IED en Argentina disponibles en los informes anuales de la

Comision Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL).

arbitros) es de US$ 1 millon. Disponible en: https://www.international-arbitration-
attorney.com/es/icsid-arbitration-cost-calculator-2/. Pagina consultada el 14 de marzo de 2022.
58 Enron Corporation y Ponderosa Assets, L.P. vs. Republica Argentina 2007 (Caso CIADI No.
ARB/01/3). Disponible en: https://www.italaw.com/sites/default/files/case-
documents/ita0293.pdf. Pagina consultada el 14 de marzo de 2022.

% Sempra Energy International vs. Republica Argentina 2007 (Caso CIADI No. ARB/02/16).
Disponible en: https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0770.pdf. Pégina
consultada el 14 de marzo de 2022.

60 Continental Casualty vs. Republica Argentina 2008 (Caso CIADI No. ARB/03/9). Disponible en:
https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0228.pdf. Pagina consultada el 14
de marzo de 2022.
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Segun el informe de la CEPAL, Argentina recibi6é flujos de IED en un
promedio de US$ 5.244 millones al afio entre 2001-2010, y US$ 8.398 millones
anuales entre los afios 2011-2020 (CEPAL, 2021). A priori, estos numeros nada
demuestran por lo que resulta necesario ponerlos en perspectiva. Asi, en los
afos previos al default, y al inicio de las demandas, Argentina habia recibido en
promedio US$ 8.730 millones anuales, lo que significa que en el periodo 2001-
2010 se produjo una caida del 40% en los flujos de IED, y del 4% para 2011-
2020, comparados con el promedio recibido entre los afios 1993-2000 (CEPAL,
2008).

De igual manera, un escenario preocupante para nuestro pais se revela
al contemplar las cifras de la region durante el mismo periodo. La IED en América
Latina y el Caribe subié de US$ 30.098 millones anuales en promedio para 1993-
2000 a US$ 141.634 millones anuales en promedio para el periodo 2001-2010,
y a US$ 177.320 millones anuales para 2011-2020. Es decir, el flujo de IED hacia
la region aumento en un 371% para 2001-2010 y en un 489% para 2011-2020
en comparacion con los ingresos de IED en los afios 1993-2000. Sélo en el 2012

se alcanzod el récord de US$ 214.644 millones.
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Gréfico N° 4: |[ED — Entrada neta de capital

Fuente: Banco Mundial (s.f.)

Por su parte, si observamos las cifras de un Estado que no firmé el
Convenio CIADI y tampoco rubrico TBIs, como es el caso de Brasil, vemos que
en el mismo periodo ha visto un aumento exponencial de su atraccién de IED.
En este sentido, de un promedio anual de US$ 16.667 millones durante 1993-
2000, pas6 a un promedio de US$ 31.137 millones anuales entre 2001-2010,
para alcanzar los US$ 69.583 millones de media por afio en la etapa del 2011-
2020. Esto significa un incremento del 87% para la primera etapa y del 317%
para la segunda con respecto a los afios 1993-2000. Todo ello muy por encima
de los numeros que vemos en el caso argentino, donde se capté una suma
histérica de US$ 23.987 millones en 1999 para luego descender abruptamente
a los US$ 2.166 millones en 2001 y no poder mejorar la capacidad de atraccion

de IED en toda la década.
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Gréfico N° 5: [IED — Entrada neta de capital en Argentina y Brasil

Fuente: Banco Mundial (s.f.)

Incluso Chile, Estado que ha ratificado el Convenio CIADI en 199161y ha
desarrollado una extensa red de TBIs con mas de 50 paises®?, experiment6 una
situacion similar a la de Brasil, beneficiandose también del aumento de los flujos
de capitales hacia la regién. Siempre tomando en consideracion el mismo recorte
temporal, podemos observar que de un promedio anual de US$ 4.363 millones
durante 1993-2000 pas6 a una media de US$ 9.537 millones anuales entre 2001-
2010, para alcanzar los US $ 17.091 millones promedio por afio en la etapa 2011-
2020, el doble en términos absolutos respecto de Argentina. Chile experimento,
entonces, un incremento del 119% entre 2001-2010, y del 292% para el periodo
2011-2020 con respecto a los afios 1993-2000.

61 Informacion disponible en: https://icsid.worldbank.org/es/acerca/estados-miembros/base-de-
datos-de-estados-miembros-del-ciadi. Pagina consultada el 16 de marzo de 2022.

62 Informacién disponible en: http://www.sice.oas.org/ctyindex/chl/CHLBITS s.asp. Pagina
consultada el 16 de marzo de 2022.
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Grafico N° 6: IED — Entrada neta de capital en Argentina vy Brasil

Fuente: Banco Mundial (s.f.)

Desde el periodo 1993-2000, cuando la Argentina represento el 15% del
flujo total de IED hacia la region, su participacion declind de manera sostenida
hasta representar solo el 5% en el periodo 2001-2020. Esto llevo a que nuestro
pais perdiera posiciones a nivel regional, ya que de ser el segundo mayor
receptor de IED -después de México- en el periodo 1993-2000, descendié hasta
el quinto lugar en la etapa de 2001-2010. De esta manera, Argentina quedd por
debajo de Brasil, México, Chile y Colombia en términos de atraccion de
inversiones a su territorio.

Molteni (2013) plantea un analisis sobre el comportamiento de los flujos
de IED hacia la Argentina y la regiéon en el periodo 1990-2012 y llega a

conclusiones que resulta necesario resaltar. En este sentido, afirma que

Argentina recibié aproximadamente cuatro veces mas IED que Colombia en la
década del ‘90 para pasar a recibir so6lo el 80% del flujo a este pais entre 2006-
2012. Algo similar ocurrié con Chile, que recibié 40% de la IED hacia la Argentina

durante 1990-1994 pero en el periodo 2006-2012 mas que duplico el flujo que
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llegdé a nuestro pais. Con respecto a Brasil, luego de haber recibido casi el doble
de IED entre 1990-1994, en los Ultimos seis afios la Argentina sélo recibié el 18%
en promedio del flujo hacia nuestro vecino -que no ha dejado de aumentar su
participacion en la region, alcanzando casi el 40% del total en los Ultimos dos afios.
(Molteni, 2013: 1).

Ello es prueba de que aun en un contexto en donde distintos factores han
hecho a la regién mas atractiva para los inversionistas extranjeros, la Argentina
no pudo sacar provecho del mismo y perdié terreno como receptor de IED dentro
de Latinoamérica (Calvo Vismara, 2008). Ademas, este menoscabo de posicion
lleva consigo grandes costos para la economia de nuestro pais. Realizando un
ejercicio contrafactico, si hubiese mantenido la posicion de la que gozaba en la
década del ‘90 Argentina tendria que haber recibido US$ 14.433 millones en
promedio por afio entre 2001-2010 en vez de los US$ 5.244 de media que
recibid. Esto significa una merma de US$ 9.189 millones al afio. La situacién es
aun peor para le década siguiente, cuando Argentina tendria que haber sido
beneficiada por el flujo de US$ 26.598 millones anuales en IED. Sin embargo,
durante 2011-2020 sélo recibié en promedio anual la cifra de US$ 8.398 millones.
De esto se desprende, siempre en el marco del mismo ejercicio, la pérdida de
US$ 18.199 millones anuales.

Asi, junto a Fernandez Alonso (2010) se repara que la cantidad de
demandas no soélo representd un pasivo contingente que comprometioé recursos
clave para el financiamiento del desarrollo argentino, sino que también afecto la
nocion de seguridad juridica y limité la articulacion del pais con los flujos
internacionales de capital.

La correlacion inversa se haria evidente, asimismo, si analizamos las
demandas ante el CIADI por sector econdmico y las comparamos con los flujos
de IED que Argentina recibié en esos sectores. De esta manera, podemos
observar que el sector servicios fue uno de los sectores de la economia en
donde mayores incidentes se registraron por denuncias de incumplimiento de
obligaciones internacionales respecto a la proteccién del inversor extranjero.

Segun los datos disponibles en el navegador de solucion de controversias sobre
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inversiones de la UNCTAD®3, sélo en el lapso 2001-2003 nuestro pais recibié
veinticuatro demandas ante el CIADI por inversores extranjeros que
desarrollaban actividades en este sector. Precisamente, en el mismo intervalo la
corriente de IED hacia el sector de servicios argentino se vio afectada por una
brusca caida.

A partir de la informacion disponible en un informe de la CEPAL (2007),
se percibe que los ingresos netos de IED hacia el sector de servicios de nuestro
pais fueron de US$ 1.260 millones en 2001, US$ - 461 millones en 2002 y US$
539 millones en 2003. Esto representa una caida promedio del 90% anual en la
captacion de flujos internacionales en el mencionado sector si lo comparamos
con el periodo inmediatamente anterior al inicio de la oleada de demandas. S6lo
en el afio 2000 el ingreso neto de IED al sector servicios habia sido de US$ 4.750
millones®4.

Compartimos la percepcién de Fernandez Alonso respecto del efecto
negativo sobre la corriente de IED que genera el hecho de actuar como Estado
demandado en foros internacionales de arbitraje al afirmar que “los influjos de
inversion extranjera directa registrados durante estos afios (2002-2009) se
dirigieron, en lo principal, a sectores econémicos en donde no se registraron
incidentes por denuncias de inobservancia de los comentados compromisos
relativos al trato hacia el inversor no nacional” (2010: 13).

Con esta afirmacién no pretendemos desconocer que hayan intervenido
otros factores tanto domésticos como externos. Entre los primeros podemos
mencionar la caida de la actividad econdmica, el default y el fin de la
convertibilidad (Calvo Vismara, 2008); y entre los segundos, la desaceleracion
del crecimiento en los paises desarrollados (UNCTAD, 2004). Sin embargo,
podemos sostener que el hecho de que Argentina se haya convertido en el
Estado con mayor cantidad de demandas ante el CIADI no sélo implicé grandes
costos econdmicos, sino que también permitiria inferir la existencia de una
correlaciéon inversa entre la oleada de demandas presentadas en el CIADI en

contra de Argentina y la atraccion de corrientes de IED en el periodo 2001-2020.

8 Disponible en: https://investmentpolicy.unctad.org/investment-dispute-settlement. Pagina
consultada el 16 de marzo de 2022.

64 Disponible en: https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/1135/1/S0800084 es.pdf.
Pagina consultada el 16 de marzo de 2022.
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Como mencionaramos en el apartado tedrico conceptual, son tres los
determinantes que explicarian el flujo de IED hacia un pais receptor: el marco
normativo aplicable a la IED, las variables econdémicas y la facilitacion de la
actividad empresarial en ese pais.

Los determinantes mencionados a su vez forman parte de un marco mas
amplio que busca explicar el proceso de internacionalizacion de las empresas
sobre la base de la inversion extranjera conocido como Paradigma OLI (por las
siglas en inglés de los términos Propiedad-Lugar-Internalizacion), de Dunning.
De este modo, para el autor una empresa emprenderd el proceso de
internacionalizacion si cuenta con tres condiciones: 1) si posee ventajas de
propiedad (O) frente a la competencia; esto implica por ejemplo la tenencia de
un activo estratégico como la tecnologia, la propia marca, entre otros; 2) si goza
de ventajas de localizacion (L), que refiere a los beneficios que derivan de la
explotacion de la superioridad de la empresa en el extranjero; y 3) si tiene
ventajas de internalizacion (I) para aprovechar las ventajas O “a partir de la
extension de sus cadenas de valor agregado o la incorporacion de nuevas”
(Dunning, 1988).

En este sentido, el componente “L”, es decir las ventajas de localizacion,
se constituye en el marco para evaluar los factores que determinan la eleccién,
por parte de una empresa multinacional, de un pais receptor especifico donde
localizar su IED. Justamente dentro de este componente se encuentran los tres
determinantes a los que hicimos referencia, y que son: el marco normativo
aplicable a la IED, las variables economicas y la facilitacion de la actividad
empresarial en ese pais. La combinacion de estos elementos es lo que definira,
en Ultima instancia, que la IED se realice en un determinado pais y no en otro
(Dunning, 1993).

De esta manera, la existencia de un TBI u otro acuerdo de proteccion de
la inversién equivaldria al marco normativo aplicable a la IED ya que al
garantizar cierto trato a los inversores extranjeros y al establecer un mecanismo
internacional de solucion de diferencias, contribuye a reducir los riesgos
vinculados a la inversion en los paises en desarrollo y, por consiguiente,
constituiria un determinante, entre varios, del flujo de IED hacia el pais receptor
(UNCTAD, 2009). A pesar de que Argentina realizé un gran avance respecto al

marco normativo aplicable a la IED en su territorio, ya sea por la modificacion de
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la normativa vigente como asi también por la ratificacion de mas de cincuenta
TBIs, ello no demostré ser determinante para aumentar la atraccion de las
corrientes de IED hacia nuestro pais ya que, como observamos, disminuyeron
considerablemente en el periodo 2001-2020. Asimismo, estos acuerdos incluian
normas sobre el trato y la proteccion de la inversion extranjera que, en muchos
casos, no fueron respetadas por el gobierno argentino y los inversores se vieron
obligados a recurrir a centros internacionales para obtener una reparacion.

A su vez, esta inobservancia termind afectando al tercero de los
determinantes. La facilitacion de la actividad empresarial alude, entre otras
cosas, a la promocion e incentivo de las inversiones a partir de, por ejemplo, la
creacion de una imagen positiva del pais y la eliminacion de determinados
obstaculos a la inversién extranjera (UNCTAD, 1998). La violacién de las
obligaciones sobre inversiones no solo se erigieron como un obstaculo en si
mismo a la actividad empresarial, sino que ademas el hecho de que esto haya
afectado a numerosos inversores termin0d generando una imagen negativa del
pais que pudo haber obrado como un desincentivo a invertir en él. Entonces, la
imagen de Argentina como el “gran demandado” del mundo lo convirtid, a los
ojos de inversores extranjeros, en un pais demasiado riesgoso donde localizar
sus inversiones.

En cuanto al segundo de los determinantes, la dinamica adversa de la
grave crisis econémica desatada con el default pudo haber afectado la
captacion de inversiones. Sin embargo compartimos con Calvo Vismara que “la
recuperacion no soélo fue rapida sino también sostenida y a tasas inusualmente
altas para la Argentina” (2008: 30). En cambio, el comportamiento de la IED
continué siendo perverso y no pudo ser revertido en todo el periodo analizado.
Ello nos llevaria a entender que los otros dos determinantes comentados
previamente serian los de mayor peso explicativo para comprender el
comportamiento de las corrientes de IED hacia nuestro pais.

Es interesante resaltar que en una revision a su teoria Dunning afirmé
gue, en una economia global dinamica, compleja y volatil, el rol de las
instituciones del pais receptor (derechos de propiedad, seguridad y Estado de
Derecho) se ha vuelto el determinante mas relevante en la reduccion de los
costos de transaccion e intercambio transfronterizos (Dunning y Lundan, 2008).

De este modo, la reiterada violacion de las obligaciones surgidas de ese marco
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normativo y la consecuente presentacion de cuantiosas demandas ante centros
internacionales en contra del pais afectarian la tan valorada nocion de seguridad
juridica. Ello, a su vez, aumentaria el riesgo, los costos de transaccion y erigiria

un obstaculo manifiesto a la atraccioén de IED hacia nuestro territorio.

En fin, tras el andlisis realizado en este capitulo, podemos entender que
las suscripciones de TBIs por parte de los Estados de la region, a partir de los
cuales se reconocen nuevos derechos y garantias en beneficio de los
inversionistas extranjeros, podrian haber tenido un impacto devastador. Los TBIs
demostraron no ser instrumento suficiente para captar flujos de inversion
constantes y mucho menos de promover el desarrollo. El nUmero de arbitrajes
internacionales inversor-Estado se ha disparado en los Gltimos veinte afios y la
region es la mas afectada por el arbitraje de inversiones. En efecto, como se
remarcd, una gran proporcion de las demandas presentadas finalizaron
beneficiando a las empresas, y la situacion es aun mas alarmante cuando se
analiza el caso de Argentina.

Ello tuvo consecuencias negativas para nuestro pais ya que, como
intentamos demostrar, existiria una correlacion inversa entre los laudos del
CIADI dictados en contra de Argentina y la atraccion de IED en el periodo 2001-
2020. Esta afirmacion no implica desconocer la existencia de otros factores,
tanto domésticos como externos, que pudieron condicionar estos flujos. Lo que
se ha podido observar claramente es que desde el periodo 1993-2000, cuando
la Argentina representd el 15% del flujo total de IED hacia la region, su
participacion declind de manera sostenida hasta representar sélo el 5% en el
periodo 2001-2020. Esto llevé a que nuestro pais perdiera posiciones a nivel
regional, ya que de ser el segundo mayor receptor de IED -después de México-
en el periodo 1993-2000, descendié hasta el quinto lugar en la etapa de 2001-
2010, periodo en el cual nuestro pais se convirtio en el “gran demandado” ante

el organismo.
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CONCLUSION

En este trabajo hemos analizado el comportamiento de la IED hacia
Argentina durante el periodo 2001-2020, en correlacion con los laudos arbitrales
negativos para nuestro pais, emanados del CIADI. En este sentido, el paradigma
tedrico de la interdependencia de Keohane y Nye, resulta adecuado para
enmarcar nuestro estudio. Desde esta perspectiva, se defiende la premisa de
gue el Estado territorial esta siendo eclipsado por actores no territoriales, como
las corporaciones multinacionales, los movimientos sociales transnacionales y
las organizaciones internacionales. Se afirma que el sistema internacional se
encuentra conformado no solo por las relaciones de poder entre los Estados,
sino que también involucra a otros actores cuyo accionar, ademas, tiene lugar
en distintos campos como el de la economia, el comercio, la politica y las
finanzas.

Dentro de este paradigma, la teoria de los regimenes internacionales
posibilité examinar el funcionamiento del sistema internacional en lo que refiere
particularmente a las relaciones entre los Estados y los inversores extranjeros
en el marco del régimen internacional de inversiones. Observamos los
estandares minimos que forman parte de la estructura basica del régimen y que
rigen las relaciones entre sus actores, previendo la solucién pacifica de las
controversias que puedan surgir entre un inversor extranjero y el Estado a través
del arbitraje.

Tal como remarcamos en el capitulo 1 del trabajo, la constitucion de este
régimen, como el establecimiento del CIADI y las consiguientes suscripciones
de TBIs entre los Estados se da en el marco de la presencia de nuevos actores
-las multinacionales- y nuevas tematicas -la promocion del desarrollo. Asimismo,
se estructuré en base a una nueva agenda no vinculada exclusivamente a la
perspectiva de seguridad politico-militar, ya que el uso y la amenaza de la fuerza
estan prohibidos como principio basico del derecho internacional, y las disputas
se resuelven de manera pacifica dentro, en el caso de las inversiones, de los
centros arbitrales que las administran.

Son varios los factores que justifican la evoluciéon del CIADI hasta

convertirse en el principal centro de solucion pacifica de las disputas sobre
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inversiones. En este sentido, uno de los puntos a favor de este sistema refiere al
hecho que, prohibiendo expresamente al Estado de nacionalidad del inversor el
ejercicio de la proteccion diplomatica, ha logrado despolitizar los conflictos
relacionados a inversiones. Remarcable logro si, como ya mencionaramos, se
tienen en cuenta las innumerables situaciones en las que paises de América
Latina, pero no exclusivamente de esta region, han sido objeto de presiones e
incluso intervenciones militares por parte de las grandes potencias con el
objetivo de asegurar los intereses de sus connacionales.

A favor del Centro, como mencionamos anteriormente, algunos autores
reconocen que ha otorgado una garantia que ellos consideran fundamental para
gue la region fuera destino de inversiones extranjeras (Salacuse y Sullivan,
2005). Esto se debe a que se instituyé como un determinante no poco relevante
en paises donde muchas veces la seguridad juridica se encuentra cuestionada.
De esta forma, el CIADI constituiria un elemento entre varios determinantes del
flujo de IED hacia los paises de la region que habrian favorecido la instalacion
de industrias y la promocion del desarrollo de estas sociedades. No obstante,
hoy en dia son muchos los Estados que comenzaron a cuestionar el arbitraje por
favorecer Unicamente a las grandes firmas internacionales (Valdomir y Santos,
2008).

Los paises de América Latina y el Caribe, que en los ‘90 encararon la
reforma de sus legislaciones internas y suscribieron un conjunto de TBIs en los
gue se otorgan beneficios a los inversores extranjeros, no habrian logrado los
resultados buscados. Los TBIs demostraron no ser instrumento suficiente para
captar flujos de inversion constantes y mucho menos de promover el desarrollo.
De hecho, en nuestra region los TBIs han tenido un impacto devastador. El
namero de arbitrajes internacionales inversor-Estado se ha disparado en los
ultimos veinte afios y la region es la mas afectada por el arbitraje de inversiones.

La situacion es aun peor para el caso de Argentina en tanto que, como
intentamos demostrar, existiria una correlacion inversa entre los laudos del
CIADI dictados en contra de Argentina y la atraccion de IED en el periodo 2001-
2020. Para probar nuestra hipotesis recurrimos a los datos sobre la IED en
Argentina disponibles en los informes anuales de la CEPAL. A partir de estos
datos pudimos observar que desde el periodo 1993-2000, cuando la Argentina

represento el 15% del flujo total de IED hacia la regién, su participacion declind
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de manera sostenida hasta representar solo el 5% en el periodo 2001-2020. Esto
llevé a que nuestro pais perdiera posiciones a nivel regional, ya que de ser el
segundo mayor receptor de IED -después de México- en el periodo 1993-2000,
descendio6 hasta el quinto lugar en la etapa de 2001-2010.

No pretendemos desconocer que en el caso argentino hayan intervenido
otros factores, domésticos o externos. Sin embargo, a partir de la aplicacion de
la teoria de Dunning y su paradigma OLI podriamos observar la validez de la
hipotesis que sostiene la existencia de una correlacion inversa entre el aumento
de laudos contrarios al Estado y la menor captacion de flujos de IED.

En este sentido, el componente “L”, es decir las ventajas de localizacion,
nos otorga un marco para evaluar los factores que determinan la eleccion por
parte de una empresa multinacional de un pais receptor especifico donde
localizar su IED. Es justamente dentro de éste donde se encuentran los tres
determinantes a los que hicimos referencia anteriormente, y que son: el marco
normativo aplicable a la IED, las variables economicas y la facilitacion de la
actividad empresarial en ese pais.

A pesar que Argentina realizé un gran avance respecto al marco
normativo aplicable a la IED en su territorio, ello no demostr6 ser determinante
para aumentar la atraccién de las corrientes de IED hacia nuestro pais ya que,
como observamos, disminuy6 considerablemente en el periodo 2001-2020. Muy
por el contrario, estos acuerdos incluian normas sobre el trato y la proteccion de
la inversion extranjera que, en muchos casos, no fueron respetadas por el
gobierno argentino y los inversores se vieron obligados a recurrir a centros
internacionales para obtener una reparacion.

A su vez, esta inobservancia termind afectando al tercero de los
determinantes. La violacion de las obligaciones sobre inversiones no sélo se
erigieron como un obstaculo en si mismo a la actividad empresarial, sino que
ademas el hecho de que esto haya afectado a numerosos inversores terminé
generando una imagen negativa del pais que pudo haber obrado como un
desincentivo a invertir en él. Entonces, la imagen de Argentina como el “gran
demandado” del mundo lo convirtio, a los ojos de inversores extranjeros, en un
pais demasiado riesgoso donde localizar sus inversiones.

Estos dos determinantes habrian sido los de mayor peso explicativo. Ello

en tanto que, en lo que refiere al segundo (las variables econdmicas), la
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recuperacion argentina tras la crisis fue muy rapida y, sin embargo, el
comportamiento de la IED nunca pudo ser revertido. De este modo, la reiterada
violacion de las obligaciones surgidas del marco normativo y la consecuente
presentacion de cuantiosas demandas ante centros internacionales en contra del
pais afectarian la tan valorada nocién de seguridad juridica. Ello, a su vez,
aumentaria el riesgo, los costos de transaccién y erigiria un obstaculo manifiesto
a la atraccion de IED hacia nuestro territorio.

Entonces, a partir del andlisis realizado se podria sostener que el hecho
de convertirse en el Estado con mayor cantidad de demandas ante el CIADI no
s6lo implicé grandes costos econdmicos, sino que también permite inferir la
existencia de una correlacion inversa entre la oleada de demandas presentadas
en el CIADI en contra de Argentina y la atraccién de corrientes de IED en el
periodo 2001-2020.

Paradojicamente, a pesar de estos indicadores negativos, Argentina no
ha denunciado el Convenio CIADI, y son pocos los paises que han decidido
retirarse del sistema. Quizas, cabria analizar si las consecuencias de la salida
del sistema para un pais como Argentina serian mas perjudiciales a la captacion

de flujos de IED que mantenerse dentro del mismo.
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https://www.international-arbitration-attorney.com/es/icsid-arbitration-cost-calculator-2/
http://www.sice.oas.org/ctyindex/chl/CHLBITS_s.asp
https://uncitral.un.org/es

- United Nations Conference on Trade and Development (UNCTAD):
https://unctad.org/es.

- United Nations, @UNCTAD. Investment Dispute Settlement

Navigator: https://investmentpolicy.unctad.org/investment-dispute-

settlement.

- United Nations. International Law Commission:

https://legal.un.org/ilc/quide/1 1.shtml.
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