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Universidad Cardlica de Cérdoba
Argenrina

RESUMEN

El derecho internacional de las inversiones extranjeras ha experimentado
en las tlrimas décadas un considerable auge, en parte como consecuencia de las
decisiones de los procesos arbitrales ante Organos t&ptr:iaﬁzadux (tribunales ad
hoc ante el CIADI o bajo reglas de arbitraje) y con ello se ha fortalecido el anilisis
y las perspectivas sobre los alcances terminoldgicos de sus normas aplicables.
La interpretacion de los drbitros y los doctrinarios sobre cliusulas como de
nacion mds favorecida, paraguas y de estabilizacion, de expropiacién, de trato
justo y equitativo, estin paulatinamente mutando e implican nuevos desafios
para los inversores y los estados. En ese proceso, la jurisprudencia desarrolla un
rol de importancia, ya que permite a los sujeros intervinientes en los procesos
¢l poder comprender cudles son las interpretaciones que los drbitros suelen
hacer del derecho aplicable, a la vez que posibilita a los doctrinarios nutrirse
de apreciaciones téenicas que ayuden a sus propuestas de afianzar o modificar
los alcances del derecho internacional de las inversiones y sus mecanismos de
solucidn de controversias.

" Este aniculo corresponde a una ponencia presentada por el auror en los Cologuios de Derecho
Internacional 2012, realizada por la Facultad Ciencias Juridicas ¥ Sociales de la Universidad de
Concepcidn en sepricmbre de ese afio.

" Abogade (Universidad Nacional de Cérdoba - Argentina), Doctor en Derecho por la Universidad
MNacional de Cérdoba. Profesor riular de Derecho Internacional Priblico en la Facultad de Dierecho y
Ciencias Sociales de Iy Universidad Carélica de Cardoba v Profeser de Derecho Internacional Puiblico
v Derecho Internacional Privado en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Cardoba,
Miembro de la Asociacion Argentina de Derecho Internacional y de la Sociedad Latincamericana de
Derecho Inrernacional. (hispo Trejo 242 (3000) Cérdoba - Argentina. sommer_g@hormail.com
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1. INTRODUCCION

En la dltima centuria y media, la utilizacién del mecanismo del arbitraje
internacional como uno de los modos pacificos de solucién de dispuras en la
comunidad internacional, ha posibilitado que los estados, en tanto sujetos de
derecho internacional, puedan solucionar sus controversias.

El incremento del intercambio comercial, el flujo de las inversiones y la
necesidad de ororgar la suficiente confianza y estimulo alainversién privada, para
la concrecién de proyectos de inversion ¥ operaciones comerciales, ha llevado
a la consolidacién de un medio ripido, ehcaz y econdmico para la solucién de
controversias derivadas de la aplicacidn de operaciones internacionales.

Este sistema de solucién de controversias representa un mecanismo
que prolifera a nivel internacional, dado que muchas veces los sujetos que se
desenvuelven en el comercio internacional o en inversiones extranjeras optan
por evitar procesos judiciales excesivamente prolongados, comunes en muchos
sistemas judiciales de los estados, que entorpecen la fluidez de las transacciones
internacionales, en cuanto a los tiempos de espera para obtener una resolucién
a la disputa, ademis de acotar los mecanismos recursivos.

2. EL DERECHO INTERNACIONAL ECONOMICO COMO MARCO DE
REFERENCIA

El desarrollo del Derecho Internacional Econémico (DIE) ha posibilitado
en su desarrollo y aplicacién el contar con una herramienta juridica que procura
dar respuesta a los fenémenos de las relaciones econdmicas y financieras que
llevan adelante los estados, las personas (fisicas ¥ jur:'dicas]l ¥ las instituciones
internacionales a la vez que constituye una disciplina juridica que fluye en
paralelo a la institucionalizacidn y globalizacidn econdmica, pues ¢l DIE es en
buena medida la sistemartizacién de los instrumentos que dotaron de estructura
legal a organismos internacionales de especialidad econdmica y financiera, v
de aquellos que formalizaron las variadas formas de intercambios econdmicos
entre estados y su incidencia en otros sujetos de derecho’.

'Cft. Abellin Honrubia, V. “El Derecho lnternacional Econdmico”. En Diee de Velasco, M. Institiciones
e Devecha Tnternacional Peifdico. 15" Edic, Edit. Teenos, Madrid, 2003, pp. 689 v s Herdegen, M,
Devechn Econdneice Internactonal, Edit. KAS — Dike, Medellin, 1994, p. 30; DN Giovan, 1. Derecfio
fnternacional Eeondmice — Relacienes Feondmicas nrernacionates, Ed- Abeledo Perror, Buenos Aires,
1992; Carreaw, [ Flory, T Juillard, P Ovedt foreenaitonal Econemigue. 4" Edic. LD, France, 1998;
Lowenfeld, A, futernationad Franoric Lo, Oxtord University Press, 2008; Ferndndez Rozas, ] C. "Ll
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Se prm:iucc asi una estrecha relacion entre el derecho internacional ¥
los derechos nacionales, los cuales a través de las disposiciones sobre aspectos
cconémicos o de flujo de capitales, cada vez mds, influyen en las decisiones
que se toman por parte de los estados, afectando a su vez (en parte 0 en gran
medida) a sujetos en la esfera g]nhai_ Ademas, muchas de las acciones que los
estados llevan adelante en sus politicas monetarias, financieras o comerciales,
estin !:upcditadas por un marco de rcgulaciﬁn jurfdica internacional cada vez
mads interconectado.

La vocacion de los estados a relacionarse econdmicamente con el exterior,
superando situaciones de aurarquia econdmica, es una constante de nuestro
mundo, al menos desde los dldmos siglos v continida siéndolo en nuestro tempo.
Los benehicios de las transacciones internacionales han permitido la especializacién
y. por ende, el aumento de la productividad con la subsigniente mejora de las
posibilidades de desarrollo de los estados en extensas regiones del planeta. Esta
cﬁptcialimciﬁn s¢ consigue a traves de Negocios transfronterizos que facilitan el
desarrollo de produccién, sin cuya existencia quedarian relegadas a lo invertido
en ¢l entorno econdmico de indole local. Esa “trransnacionalidad” ha adquirido
una nueva dimensién que ha desplazado el tradicional papel del Estado, de suerte
que las relaciones econdmicas de cardcter transfronterizo despliegan un cardcter
global. El Estado no es el tnico sujeto principal en el escenario internacional,
SN0 que se establece una relacidn de inttrdrp::ndtncia con otros entes como las
organizaciones intergubernamentales, las ONGs, las empresas multinacionales,
las Organizaciones subestatales ¢ incluso los individuos®.

Sin duda estas Glamas esferas de acruacién de los particulares y las
empresas en el seno de la comunidad internacional han implicado un
importante desarrollo del derecho inrernacional, no sdlo en los aspecros
econdmicos ¥ financieros, sino también en la revalorizacidn de la posicion
juridica de éstos, dirigida principalmente a la proteccién de sus derechos.
En este sentido, se purd& apreciar como, en el dltimo medio siglu. el avance
de la normativa nacional e internacional en dmbitos como el derecho de las
inversiones extranjeras, ha posibilitado que los inversores puedan acceder a los

Derecho econdmico internacional de la globalizacidn”, Guerng y Paz (1945-2009). Obra bamenaje al
Dy Torrer Bernidrdez, Bilbao, Serv. Edie. Univ. Pais Vasco, 2010, pp. 197-236; Ramacciott, B, ¥ otros
(Edit). Dereche Internacional Econdmico, Pontihcia Universidad Cacdlica de Perd, Lima, 1993, p. 15.

* Sohre estas interrelaciones, la posiciones sobre interdependencia en las relaciones internacionales de
aurores como Keohane, By Nye, |, Power and fncerdependence: World Podivics i Transirion, Boston,
Lirtle, Brown and Co, 1977, p. 45.
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foros internacionales Eprincipalmcn:c jurisdiccionales) para la reclamacion de
sus derechos. Cada vez mds, los particulares tienen un rol significativo en el
avance de regulaciones internacionales que han posibilitado la consolidacién
de nuevas reglas juridicas propias de las prdcticas cotidianas en las relaciones
entre particulares y entre los estados y los particulares. Esta realidad se puede
apreciar con mayor consideracién en la regulacién juridica de las inversiones
extranjeras, la cual implica una relacion mds estrecha entre el derecho
internacional de indole piblica con una esfera de relacién de indole privada.
Por una parte, las rL'gu]acinnf:s del clisico Derecho Internacional, a través de
tratados, a fin de dar proteccion a las inversiones hechas en el extranjero por sus
nacionales y garantizar condiciones adecuadas para dichas inversiones; pero,
por otra, estos “sujetos’ internacionales se interrelacionan, cada vez mds, en
una fase “lusprivatista” en razon de actuar mediante acuerdos y contratos con
entes estatales al momento de lograr una concesién o el otorgamiento de una
inversion en sus territorios, De alli el cardcter mixto del derecho internacional
econémico, el cual permire aboerdajes mulridisciplinarios al momento de su

estudio ¢ implcm::ntacir.‘.nn*.

2.1. El derecho internacional de las inversiones extranjeras

2.1.1. Una resesia de su desarrollo

El proceso de implementacién de un derecho internacional de las
inversiones, a fin de desarrollar mecanismos juridicos internacionales que
posibiliten una adecuada promocién y cooperacién entre los estados,
(garantizando, a su vez, un trato adecuado y equitativo a sus nacionales), tiene
entre sus antecedentes a los denominados Tratados de Amistad, Comercio
y Navegacion (TACN), establecidos principalmente en el siglo XIX. Estos
tratados estipulaban obligaciones de cardcter general para proteger la propiedad
de los nacionales de la otra parte, inc]u]ﬂ:ndn dispnsicinm:ﬁ para el caso de que se
produzca una expropiacién y normas para regular lo referente a la repartriacién

de urilidades®.

* CF Abarcz, AL “The Public International Law regime governing International Investment”, Collecied
Cosrs. Hague Academy of International Law, MN® 344 (2009), Martinus Nijhotf, 2011; Rigaux, E D
Public at Droge Privé dans les Relations leternationales, Edit. Pedone, Paris, 1977, p. 417,

*CF Anmokolerz, [0, La politica aduaners argenting y sus relactones con fa econorfa polfica nacional y o
devechn de gentes. Toma 2, N 352, 1941, p. 244; Orihuela Calatayud, E. “Los mrarados internacionales
v su aplicacidn en el tempao”. Cusdernes Suternacionales N* 4, UAM, Dikinson. 2004; Savid Bas, L. L
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Luego en los afos 20 y 30 del sig[n XX, las relaciones comerciales
internacionales se expandieron significativamente v estos tratados pasaron a
ser los principales instrumentos juridicos de proteccidn internacional de los
inversionistas. A rafz de ello, se dio una primera evolucidn de estas convenciones,
pues se comenza a incorporar en éstas un “derecho” del inversionista a recibir
una compensacién pronta, adecuada y efectiva en caso de ser expropiado, de
acuerdo con las llamadas “Reglas Hull™.

Posteriormente, en los afios 60 del siglo XX, se producird una segunda
fase con ¢l desarrollo de los primeros TBI, en los que se incorporaron nuevos
alcances en los estindares sobre trato justo, nacién mds favorecida (NMF),
expropiaciones o nacionalizaciones®. La novedad de los TBI consistié en que
los inversionistas de la nacionalidad de uno de los Estados Parte podian iniciar
arbitrajes en contra de los estados receprores de la inversion a fin de resolver
controversias “derivadas de una inversion”. Como fruto de ese auge de nuevos
TBI, es que el Banco Mundial establecerd, a partir de 1965, el Convenio sobre
Arreglo de Diferencias velativas a inversiones entre Estados y Nacionales de otros
Estados (Convenio de Washingu:-n]l para dar un marco lcga] por el cual los
distintos TBI cuenten con un mecanismo legal de solucién de diferencias entre
estados e inversores con un cardcter mds institucional frente a los cldsicos ya
existentes.

Para tal cometido, comienzan a incorporarse en los TBI cldusulas de
sometimiento de arbitraje al Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones (CIADI), bajo el Convenio de Washington; a tribunales
ad hoc bajo las Reglas de Arbitraje de la Comisidn de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI/UNCITRAL), o ante otras
instituciones arbitrales que hayan acordado las partes en el TBI.

Ly gratados v fa regrlacidn furidica del comercio fnternacional, Tesis de docvorado. Univerddad  Nacional
de Ciordoba, muayo de 1971,

* CE Ymax Videla, E. Provecerdn e fnverstones extvanferas. Trotados Belaverles. Sus fecios en das
contrataciones adminiirmivas. Edie. La Ley, Buenos Aires, 1999, p. 10; Kundmiiller C. F y Rubio G.
R. “El arbitraje del CIADI v el Derecho Internacional de las Inversiones. Un nuevo horzonee”. Linsa
Arbiragian, M1 2006, Disponible en www limaarbitration. net/franz_kundmuller_caminiti_roger_
rubio. La regla Hull, acufiada por el entonces secretario de Estado de los EEJULL consiste en que la
expropiacién de la propiedad extranjera debe ser seguida de una pronea, justa y adecusda compensacidn,
cuyoe pago (de ser pecuniario) debe ser en moneda convertible v transferible,

*CF Ferndndez de Gurmendi, 5. " Los Convenios Bilarcrales de Promocion v Proreccidn de Inversiones
Extranjeras”. Relaciones fnternacionales. fnstitnso de Relactoner Tnternacionales (IRI) de la Universidad
Macional de La Plara, afio [T, N® 3, noviembre de 1992, p. 67.
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2 1.2 Su evolucidn en las vltimar décadas

A finales de los ochenta y principios de los noventa, las “politicas” del
Consenso de Washington implicaron la transformacién politica y econdmica
de muchos estados de Latinoamérica, caracterizada por la liberalizacion de
la economia, la reforma del Estado, la desregulacién y las privatizaciones de
empresas estatales. Siguiendo los consejos de las organizaciones internacionales
(FMI, BM), el término “inversién extranjera’ se transformdé en sindénimo de
crecimiento ccondmico y desarrollos y para conseguirlo los estados recurrieron
a soluciones unilaterales y bilaterales, ya sea modihcando la legislacién nacional,
o suscribiendo TBI.

La competencia de los estados entre si para atraer capirtales los condujo a
la suscripcion de un sinnimero de acuerdos internacionales que, merced a las
cldusulas contenidas en cada uno de ellos, ha formado una red de tratados que
supera las viejas dicotomias norte-sur y este-oeste. Tales acuerdos abandonaron
el clisico esquema del derecho internacional piblico, con su sistema de
proteccidn diplomdrica y adoptaron mecanismos de resolucién de conflictos
que admiten un fus standi en tribunales arbitrales a favor de los inversores,
modificando asi la tradicién de mantener la doctrina Calvo como una via de
exclusién para acceder a la jurisdiccion internacional.

En los afios noventa, los Hujos de IED hacia América Latina y el Caribe
registraron una vigorosa expansion paralela a la de los flujos globales de IED.
Partiendo de un nivel de 7.700 millones de ddlares a inicios del decenio, los
ingresos netos de IED en la regién crecieron hasta 93.800 millones de délares
en 1999. 5i entre 1990 y 1994 los ingresos medios se situaron en 18.200
millones de délares anuales, entre 1995 y 1999 este promedio se triplicé hasta
64.500 millones de délares. Por su parte, en la dldma década, ¢l aumento
de la IED en la region trepé de los 43.000 millones de délares hacia 2001,
hasta un pico de unos 135.000 millones de délares en 2008. Para 2010 la
region de América Latina y el Caribe tuvo una mayor fortaleza frente a la crisis
financiera internacional y se convirtié en la regién con mayor crecimiento,
tanto en la recepcion como en la emision de flujos de inversidn extranjera
directa (IED) a nivel mundial. St:gl.’ln la CEPAL, la ll::gudu de IED aumentd un
40% respecro del afio anterior y totalizé 113.000 millones de délares, mientras
que las salidas casi se cuadruplicaron y alcanzaron la cifra récord de 43.000
millones de délares, lo que da muestra del gran dinamismo de las empresas
latinoamericanas. La recuperacién de la IED en la regidén se enmarca en un
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CONEEXTo en que los paises en desarrollo han aumenrado su participacién en los
flujos de IED, tanto en calidad de receptores como de emisores”.

3. ESTANDARES ¥ REGLAS QUE ESTIPULAN LOS TBI
3.1. Trato justo y equitative

Este tipo de estindar, si bien ha sido desarrollado por la doctrina y
ampliamtntc ap|icndu por la jurisprudcncia arbitral, no constituye en si un
estindar que pueda ser utilizado en términos generales, sino mis bien deberd
estarse a las condiciones y circunstancias que en cada caso se apele, a fin de
verificar su aplicacién en la reclamacién de la vulneracién de un contrato o un
TBI". Esto implica que a todo inversor se le debe garantizar el poder ejercer sus
inversiones en el Estado recepror, libre de roda injerencia de los érganos del
Estado o de terceros que puedan implicar acciones discriminatorias o abusivas
¥ que, a su vez, impliquen una desventaja frente a otros sujetos publicos o
privadus. Se exige asi la garantia, por parte del Estado receptor, de un nivel
minimo de trato hacia el inversor que no puede transgredir v posibilite la
consecucidn de los compromisos acordados, a la vez que frente a toda diferencia
o inconveniente de trato entre el inversor y el Estado, este ultimo acrie de
manera justa, razonada y equitativa.

T CEPAL. La inversin extranjera en Amdrica Latina p of Caribe. Informe 2001 www.eclac.org!
publicaciones!xml/8/10478/lcg2 178.pdf Informe 2010, www.eclac.org/publicaciones/xml/ 9/ 43289/
Capitulo_1_IED_2010_WEB_FINAL.pdf

HCE Dolrer, By Stevens, M. Bilureral fnvesonent Trearis. Martinus Nijhoff Publishers, La Haya, Boston,
Londres. 199%; Dolzer, B. v Schrewer, Ch. Principles af Tarernaional Invesement Law. Oxford Universioy
Press, 2008, p. 11% Ymaz Videla, E. Proveccicn de Inversiones Saranjeras. Tratadsr Silaverale. Sus efectos
en las conrataciones adminisrativas. Editorial La Ley, Buenos Aires, 1999, Granaio, L. Proceceidn del
frversar exivanjera en for Thaados Bilaterales de faversidn, 2005, Disponible en anewenwed. ner.; Tawil,
Gi. 5. “Los Tratados de proteccidn y promocion reciproca de inversiones. La Responsabilidad del Estado
¥ el Arbitraje Intemacional”. LZ, 2000 - D, 1106, Sobre este escindar ver también Barraguirre, ]
“El sistema de solucidn de controversias en materia de inversiones " dwwarie de fo AADY, Cdrdaba,
2000, p. 145-188; Schrever, Ch, “Fair and Equirable Trearment in Arbitral Practice”, The fowre!
aof Warld fevestent € Trade, Vol 6, N" 3, Geneva, 2005, p. 356 y ss. Bl estindar de travo juseo v
equitativa encuentra su primera expresion en la Carta de la Habana de 1948, cuando se produjo e
primer intente de establecer un organisme internacional para ¢l comerdio, Posteriormente fue planteada
en los borradores de Ta Convencidn Abs-Schaweros de 1960 y de la Convencidn de Proteccidn de la
Propiedad en ¢l Exrranjera en el marco de la OCDE de 1967, Con los TRI de los EE.ULL a inicios de
los afios 70, se comicnea a incorporar dicha clinsula, CF UNCTAL. Feire and Eguitalile Treatmeni Vol
[T UNCTADMATENIT!11.5¢ries on Issues in Internarional Invesrment Agreements.United Marions,
1999, pp. 10y 55
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El trato JUsSto ¥ equitativo No serd en ningun caso menor que ¢l acordado
por las normas y principios del derecho internacional. Es decir, que todo inversor
debe poder recibir un traro no menos favorable que el recibido por otro inversor
o un nacional, estindar también muy relacionado con el de traro nacional”.

En diversas npnrtunidad::ﬁ. los tribunales arbitrales sobre inversion han
enunciado los alcances de estos términos. En el asunto Tecmed v México se
sostuvo que: (...) El inversor exiranjere espera del Estado receptor que actiie en
forma consistente, libre de ambigiiedades y con total transparencia en sus relaciones
con el inversor extranjere (...) sin que arbitrariamente revadge rm&;m'fr
precedente decisidn o normativa emitida qgue fuese tomada por el inverior para
asumir sus compromisos y para alcanzar sus actividades comerciales™. En el caso
de las demandas contra Argentina, este tipo de estindar de proteccién es el que
ha primado en los reclamos de los inversionistas, ya sea en los asuntos CMSY,
LGeEY, Envon®, Sempra’™ (respecto a la modificacién por parte del Estado
del marco rcgu]atuﬂn contrario a los términos de las licencias acordadas en el
sector de hidrocarburos); como en Aguas del Aconguija (Vivendi)”, Azurix',
Stemens'”, Thales Spfc'm::mw (respecto a la rescision de contratos de largu Plaz.u]l
o Continental Caswalty” (por la modificacién en los valores cotizables de letras
de cambio), entre otros.

Cabe remarcar también que por la indeterminacién de este estindar, en
clertas elrcunstancias se put:dt: oeasionar clerta inwgiridad jun'dica al Estado
receptor, por lo que se torna relevante que los estados puedan establecer

" Diversos TBI formulan en sus cliusulas estos estindares necesarios para garantizar una inversidn
extranjera, Bl TRI entre Argentina v Auseralia lo estipula en su ariculo 4, con Canadd en su artfeulo
[1{43; con Tualia en su artioulo 2.2, con Francia en su articulo 3, entre otros.

1 Téenicar Medloambientales TECMED . Mévico (Caso CIADI WN* ARB (AFO0/2). Lando del 29 de
mayo de 2003, Pdrr. 154, L; Sobre este punto se han referido laudos como: Waste Managensens Inc. vs.
Méviee (Caso CLADI ARB(AFIO03). Laudo del 30 de abrl de 2004; MOCT Crranp y Mew Turfine vs.
Ecuador (Caso CIAD] N® ARB/03/6), Laudo del 31 de julio de 2007, pdrr. 278,

W TAS G Trasemision i, Argenting {Casa CIADI N ARBSO1/0E),

2 L E Energy Corporation vs. Argerting (Caso CIADT N™ ARB/A2/01).

B Exiron Corporativn Ponderasa Awets LI vr. Arperiting (Caso CLADI N® ARB/01/3),

" Sempoy Enervgy International 15, Avpeniina (Caso CLADI N* ARB/O2Z/16).

1S Compania de Ageas del Aconguija SA y Vivendi 54 5. Argenting (Caso CIADT N® ARB/97/3),
16 Azaeriv f:nrl.uom:igu s :i::gvm:':m (Caso CIADI N ARBMO1/12),

" Stewnens AG v Argenring (Caso CIADI N® ARB/O2/08).

18 T8A Spectrien de Argentirig SA v Argeanting (Caso CIADL N° ARBIOS/S),

" Consinental Comalty Company v Argenting (Caso CIADI N® ARBO39).
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pardmetros mds objetivos sobre los cuales discurran las legislaciones nacionales v
las medidas de politicas piiblicas que se deben aplicar en ciertas circunstancias, El
implementar un mecanismo que permita al Estado determinar altos estindares
de calidad en cuanro a trato justo al inversor implicard, por una parte, brindar
dmbitos mds propicios para la inversién, pero con su correlato de un eficaz
mecanismo de control y resolucién de diferencias cuando éstas se presenten, a fin
de evitar que situaciones de reclamaciones por incumplimiento de los contratos
nacionales escalen e impliquen la adopcidn de medidas que a posteriori puedan
ser consideradas como violacion al estindar protegido en el TBI.

3.2 La cliusula de Nacién Mds Favorecida (NMF)

Esta cldusula utilizada en los TBI ¢ instrumentos regionales de promocidon
de inversion (articulo 1° de los Protocolos de Buenos Aires y articulo 3° del
Protocolo de Colonia en el dmbito del MERCOSUR; articulo 10 de la Carta
de la Energia en el dmbito Europeo, entre otros) ha sido esgrimida por parte
de los inversores, en algunos casos en forma abusiva. Como tal, el estindar de
nacién mids favorecida ha permitido lo que la doctrina ha catalogado como
la "multilateralizacién de los tratados” en materia de inversiones, frente a la
proteccion a que aspira un inversor™. Este estdndar sobre tratamiento acordado
a los inversores implica que en aquellos supuestos donde un TBI otorgue un
mejor trato a un inversor de un tercer Estado, pero que ambos hayan firmado un
TBI con el Estado recepror, pudiera aplicarse el TBI mds tavorable al inversor'.

M Cf, Perugini, A, “La definicién de la persona fsica v la cldusula de la Magidn Mids Favorecida en los
Convenios Bilarerales de Promocion y Proteccidn de las Inversiones”. En Guoiérres Posse, H, (Coond),
Lo Convenios para ba Promocidn y Proteceidn Reciprocas de feversiones. Instituro de Derecho Internacional
¥ Derecho de la Navegacidn, Academia Nacional de Derecho v Ciencias Sociales de Buenos Aires,
1993, p. 35 v s Faya Rc-drfgm-.-.. AL “The Most-Favoured-Mation Clavse in International Invesrment
Agreements: A Tool for Treary Shopping?”. fowrnald Dfernational Arfireaseon, Vol, 25, N® 1 {2008),
pp- 93-%0; Ferndnder Masia, E. "Awibucién de comperencia a través de la civsula de la nacidn mis
favorecida: lecciones exeraidas de la reciente pricrica arbitral internacional en marena de inversiones
curranjeras . Reei, Vol. 13, (20077, pp. 16-20; Orrego Vicufa, E {Dir). América Laving p fo cldwila de
dix Nacrdn M Favorecida. Santago de Chile, 1972, p. 17; Veesel, 5. "Cleaning a Path chrough a Tangled
Jurisprudence: Most-Favoured-Mation in Bilateral Investment Treaties”. Vale fowrnal of International
Law. Vol. 32 (2007), 125-129, pp. 154-192. En < dmbito del Dierecho Internacional dicha cliusula
representa un estindar controvertido al momento de su aplicacidn, La CI] en algunes fallos ha
tenido la oportunidad de hacer alusién a ella. Ver Asunto Empress Petrelera Angla-frani. Sentencia
sobre competencia del 22 de julio de 1952 (Recueil 1932, pp. 2018 v ), y Derechos de dos naciomnales
extadonidenises en Marruecos, Sentencia del 27 de agosto de 1952 (Recreeid, 1952, pp. 191 y 55

 Wer. artfcule 3 del TRI entre Argenrina - Tralia de 1990, Traamiiente Maciona! v Clinssla de fa
Nacedn mads Favevecida (1) Caaa Pavte Coniratante, en el dwbito de sy terviteris, acordard a las inversiones
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Cabe recordar que en el dambito de la CDI de la Asamblea General de la
ONU, se desarrolld inicialmente un proyecto de articulos sobre la cliusula de
nacién mds favorecida, que ha tenido relativos avances en los tltimos afios™.

En sf este principio requiere estar estipulado bajo condiciones generales y
no tanto para invcrsinncs Cn particu[ar, d I.E YVCZ EI'L'I.I: cn a!gunns CASDE C] ACCCs0 a
estas cliusulas se aplican sobre aquellos TBI conformados con anterioridad del
cual es nacional el inversor, mientras que otros, solo lo c.uipuhn en casos de los
TBI que se firmen en adelante.

Un punto que ha generado diversas controversias sobre la invocacién de
la cldusula de NMEF ha sido la urilizacién del estindar en bisqueda de acceder a
la jurisdiccién de tribunales arbitrales, a fin de evitar el agotamiento de recursos
internos del Estado recepror. Asi, el caso paradigmarico sobre este punto ha
sido el asunto Maffezing vs. Reino de Espana®, donde el Tribunal sostuvo que,

realizadas por inversores de la otra Parte Contratante, a las panancias y aceividades vinesidadas con aguéllas
y a todar las demds cuestiones reguladas por este Acnerda, wn it ne menes favarable a@ agud otorgada a sus
propiss fHverrarncs o @ frversores de teroeros frafses,

2 Documente A/CHNAT 213 del 18 de abril de 1969, segundao informe sobre la clivsula de la nacidn
mds favorecida, Anuario de la Comisidn de Derecho Internacional, 1970, Yol. [1, p. 204, 9 de marzo v
18 de mayo de 1970, En 1978, la CI presentd su provecto que no fue considerado por la Asamblea
Ceeneral. En su 60¢ perfodo de sesiones, donde la Comisidn decidid incluir en su programa de trabajo
el tema “La cliusula de la nacidn mis favorecida” v establecer un Grupo de Estudio sobre la cuestidn en
su 617 perindo de sesiones. En el 617 pericdo de sesiones (2009) se establecid un Grupo de Esoodio,
copresidido por el Sr. Donald M. McRae y el 5r A. Rohan Perera. El Grupo de Estudio se volvid a
constituir en el 62° periodo de sesiones (20010} bajo la misma copresidencia. En su 31 194 sesidn, ¢l 8 de
agosto de 2011, la Comisién tomo nota del informe oral presentado por los copresidentes del Grupo de
Estudio. {Decwmentas ficiales de ls Asamblea General, 637, 647, 657 periodos de sesivaes, Suplemento N®
[ OASG3/ 100, pdrr, 354; Suplemento N2 10 (A/G4/10), pares, 211 a 216, Suplemento N® 10 (A/65/10]),
pdres. 339 a 373) y Suplemente N 10 (AS66/10), pdrrs. 354 a 362, En 2010 v 2011 ¢l Grupe de
Estudio decidid tratar de dererminar en mavor medida el contenido normative de las cliusulas NME en
el dmbiro de las inversiones y de realizar un ulterior andiliss de la junsprodencia que incluvera la funcidn
de los drbicros, los facrores que explican planteamientos diferentes a la hora de interprerar disposiciones
MNME, las divergencias v las medidas adopradas por los esrados en sespucsta a la junsprudencia, El
Grupo concentrd sus cstudios sobre ¢ documento de trabajo en la "interpretacion v aplicacidn de
clivsulas NMF en acuerdos sobre inversiones” preparado por Donald McRae. El documento de rrabajo
partia de un estudio ancerior sobre “La cldusula MMF v el asunio Mﬂ_.i_‘?'r:i'm_. claborado por Rohan
Perera, v trataba de determinar los factores que los mibunales habian tenido en cucnta a la hora de
adoptar sus decisiones para calibrar si con ello se arrojaba alguna luz en las divergencias que existdan en
la jurisprudencia, con miras a identificar categorias de facrores que se habian alegado en los distintos
asuntos ¥ cvaluar su importancia relativa en la interpretacidn v aplicacidn de cliusulas NME

= Emilia Agustin Maffezin ve. Reing de Eipafia (Caso CIADL N° ARBM7/7), Diecisidn sobre Jurisdiccidn
del 25 de encra de 2000, El mibunal analizé la cliusula NMF del TBI encre Argentina y ¢l Reino de
Espafia en relacidn con las disposiciones del TBI entre Chile y Espafia, el cual no requeria el agoramicnio
de cierme periodo de dempo antes de regiscrar una demanda. Ver rambicn los asuncos Plama Cansortinm
84 1. Brlgarta. Caso CIADI N® ARB/3724, Decisidn sobre jurisdiccidn del 8 de febrero de 2005; Swes,
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en ausencia de dispnsiciuncs CXPresas €n contrario, las dispnsicinncs relarivas
a disputas de inversiones de otro tratado de la misma naturaleza se pueden
extender a un inversionista de un tercer pais porque ¢l propdsito del TBI es
proteger a los inversionistas extranjeros y sus derechos, y porque las disposiciones
de arrcgh de disputas de inversiones estin intimamente relacionadas con la
proteccién de inversiones. En esa direccion el wribunal en el asunto Hocheief
AG vs. Argenting, analizd su jurisdiccion respecto a un reclamo efectuado por
el inversionista alemdn de acudir al CIADI, utilizando la cliusula de NMF
en el contexto del TBI entre Argentina y Chile, que CKCJ.U}-’E la pmiihilidad de
espera de hasta 18 meses antes de elevar un caso a las instancias internacionales
frente al TBI Alemania-Argentina que si lo exige. Expresé el tribunal que: (...)
El Tribunal considera que la frase “la administracion, la utilizacidn, el uso y el
ﬂpmueﬂ:rnmr'mm de una inversidn” Em:'fu_}'f el devecho de recurvir @ mecanismos
de resolucion de diferencias como un aspecto dentro de la administracion de la
inversion. Efectivamente, el derecho (procesal’) de hacer efective otro derecho
(suestantive) es un componente dentro del compendio de derechos y obligaciones que
mﬂﬁrﬁmn el concepto _;'un'cfim de lo que constitieye pmp:'mﬂ-rd. {...) El Tribunal
considera que las disposiciones del Articulo 10 que, sea cual fuere la interpretacidn
que se adopte, brindan a los inversionistas la posibilidad de vecurrir al arbitraje,
ademds de reconacerles el derecho de recurrir a los rribunales nacionales, constituyen
una ﬁrrmd de prroteccion de la que se goza dentro del contexto de “la administracidn,
la wirlizacidn, el wso y el aprovechamiento de una inversion™.

La reaccion de los estados que celebraron acuerdos de inversiones tras
el asunto Maffezini indica una tendencia a manifestar de manera expresa si la
cldusula NMF es aplicable o no a los procedimientos de arreglo de controversias.
En el asunto Jmpregilo vs. Argentina, dos drbitros hicieron lugar a la jurisdiccién
del Centro, mientras que el tercero (la profesora Brigitte Stern) con muy
buen criterio expresé sus disidencias sobre ello. En este asunto, el Tribunal
por mayorfa expresd: (...) £r cierto, tal como fie sefalado, gue la jurisprudencia
en torno a la aplicacion de las clansulas NMF a las normas de resolucion de
controversias no es congruente. Sin embargo, en aquellos casos en que la cldwsula

Sociedad General de Apnas de Barcelona, SA y Vivendi Universal, 5.4, s Argenting (Caso CIADI N*
ARB/03/19), Decisién sobre Responsabilidad del 30 de julio de 2010, como asl también Swez, Sociediad
Creneral de Apnas de Barcelona 5.A. ¢ Interdguas Servicios Invegraler del Agua S.A v Argenting, (Caso
CIADL N® ARBM3ATY, Decisidn sobre Responsabilidad del 30 de julio de 2000,

M Hochtief A w5, Argenting. Caso CIADI N* ARBM7/31. Decisidn sobre jurisdiccidn del 24 de
octubre de 2011. Pire. 66 v 63.
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NMF ha hecho referencia a "todas las demds cuestiones” o a “toda cuestion” regulada
por el TBI, la conclusidn ha sido casi undnime en el sentido de incluir las normas
de resolucidn de controversias. Sobre esta base, la mayoria del Tribunal concluye
que Impregilo tiene derecha a sustentar su reclamo, en este aspecto, sobre la base de
las normas de resolucidn de controversias contenidas en el TBI Argentina-Estados
Unidos y que no puede desestimarse el caso por la falta de cumplimiento con los
requiisitos establecidos en los articulos 8(2) y 8(3) del TBI Argentina- Italia®. Para
el tribunal ese razonamiento estuve basicamente presente al considerar que la
espera de 18 meses en nada hubiera modificado el acceso del inversionista al
CIADI; por lo que solamente habria retrasado el tiempo de presentacion.,

En igual sentido, se han expresado autores como Van Harten, quien
deja abierta la posibilidad de un alcance mds amplio de la cliusula de NMF*.
Sostiene el autor que mucho depende de la redaccién de la cldusula NMF en
particular, ya que algunos TBI indican si una cldusula de NMF se aplica en
la solucién de controversias o no, y en ausencia de tal indicacién, no habria
razén convincente para distinguir entre las normas sustantivas y de solucion de
controversias.

Estas “doble vias” a las cuales algunos inversores han apelado para lograr
acceder a los dmbitos arbitrales internacionales, sobre la base de evirar llevar los
casos ante los tribunales locales de los estados receprores, estd motivando que se
distorsione los alcances de la pretension de estas cldusulas, mds bien referidas al
trato que debe un Estado brindar a un inversor, respecto a otros, pero sin que ello
impligue, a su vez, el pretender incorporar de facto que dichos alcances deben
ser también aplicados a cuestiones procesales en cuanro al acceso a los dmbiros
de solucién de controversias que los diversos TBI estipulan. Estas posturas, que
los drbitros terminan aplicando a través de sus fallos, alteran el alcance que los
estados se comprometen cuando acuerdan los TBI al no incluir cldusulas de
INME No tendria razdn de ser que si dos estados soberanos deciden establecer
un mecanismo de solucién de disputas, ello implicard luego que se aceptara
tacitamente que el inversor eligiera cualquier otro a su “preferencia”. En tal
sentido, la aplicacién desproporcionada de la cliusula de NMF serfa contraria
a los alcances de buena fe que se deberia hacer del término “trato favorable” a
tenor de la Convencidn de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969,

5 fenpregile spA s, Argenting, (Case CIADID N° ARB/0O7/17), Laude del 21 de julio de 2011, pire 108,

*Nan Harten, G faovestwrent Treaty Avberation and Publie Lo, Orford Universicy Press. 2007.
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De alli que s¢ comparta lo cxprcsadn en la opinion disidente del drbitro
Stern en el asunto fmpregilo, al sostener que: (...} existen dos tipos diferentes
de disposiciones en los TBI que deben distinguirse en esta amplia categoria de
“todas las demds cuestiones”, como expondré a continwacidn, Existen derechos y
existen condiciones ﬁmﬂ‘:ﬂmfﬂmiﬂ para acceder a los derechos. En otras pdﬁié'm;,
existen normas gue confieren derechos sustantivos y jurisdiccionales a los inversores
fxn":‘i'.i“!'jfm! ?‘prff.':ﬂ .t"q-‘rl'f' Sy .?IHE-"EHSID‘HFI_'}" Fl'.?l_fffﬂ HOViids I'?H'-f .F’l‘.’gﬁﬂlﬂﬂ' F.l!r ACOESD Eﬂ." n';l-ll'.'l‘f
inversores extranjeras a los devechos sustantivos y jurisdiccionales otorgados por el
tratado base. Considero que una cldusula NMF sdlo puede referivse a los devechos de
los gite un inversor puede gozar, no puede modificar las condiciones fundamentales
para el ejercicio de dichos devechos, es decir, las condiciones insuperables para acceder
a los dervechos otovgados en virtnd del TBI,

ET.I tﬂ]. antidﬂ. . = d{.‘hf F{]ndfl’ﬂf -E.L'ILI.CJ.].E.S PE]HtuIE.’i 'L'I'L'I.C ti::nt_{::n d
restringir el uso de la cliusula NMF para los casos referidos al goce de mejores
estindares de proteccion de derechos de inversion en un Estado, mds que sobre
el acceso a mecanismos de solucidn de controversias a volunrtad del inversor. El
desconocer lo acordado por los Estados Partes en los TBI, a fin que tribunales
nacionales puedan conocer sobre reclamaciones esgrimidas por el inversor,
pone en evidencia el desequilibrio que rambién se genera al no cuestionarse
las disputas que surjan por el incumplimiento (principalmente respecro del
contrato entre ¢l Estado y el inversor) en un dmbito jurisdiccional con un mayor
conocimiento sobre el alcance y la interpretacién de las normas locales y sus
procedimientos, respecto al grado de exigibilidad (o no) sobre el cumplimiento
de las obligaciones de las partes de un TBI.

3.3. La cldusula paraguas

Este tipo de cldusulas tienen como fin incluir dentro del dmbito del
respective TBI aquellas acciones ejercidas por el Estado que no configuran
necesariamente como expropiatorias ni como denegatorias de trato justo
y equitativo, constituyendo un efecto de cliusula residual. Diversos TBI
contienen disposiciones, seglin las cuales, es considerado violacién del
tratado el incumplimiento por parte del Estado anfitrion de cualquier de sus
obligaciones, sean éstas de naturaleza del TBI o contractual®. Asi por ejemplo,

I fmpregite spA vs, Argenting {Caso CIADL N® ARB/O7/17), Laudo del 21 de julio de 2011, Opinidn
disidente de la Prof. Brigitte Stern. Mdrr. 47,
“TBI EEUL - Argentina (Ley 24.124), TBI China - Argenrina (Ley 24.325), entre ooros.
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ante un sUpuesto incumplimicnm contractual por parte del Estado anfitridn,
el inversionista tiene la posibilidad de intentar dos acciones: una de naturaleza
contractual y otra derivada del TBI. Ademas, se pretende efecruar la proteccién
de disposiciones diversas, tales como las que garantizan la libre transferencia de
los dividendos y la repatriacion de capitales en moneda de libre conversion y la
de poder trasladar empleados de la nacionalidad del inversionista extranjero al
Estado anfitridn,

Esto ha dado paso a diversos laudos en donde ciertos inversionistas han
procurado utilizar vias de reclamos contractuales a través del uso de acciones
por violacién de estindares de proteccidn previstos en los TBI, lo que suele
generar una duplicidad de procesos™.

Estas distinciones sobre los dmbitos de proteccion de las cldusulas paraguas
han dado lugar a una amplia produccidn de estudios y fallos arbitrales sobre
los efectos de los denominados “contract claims”™y “treaty claims™. En diversos
casos, los drbitros no han sido precisos en acordar un punto en comiin sobre
los alcances de este ripo de cldusulas, sin embargo ha prevalecido la posicién
mds restrictiva sobre los alcances de la misma en el sentido de diferenciar los
incumplimientos de contratos sobre los del TBI, ya que en muchos casos los
sujetos responsables no son los mismos™.

# Bobre esre punto ver los casos: Secferd Gendnale de Swrveillance S.A. (305) 15, Pabisran. En fnrernarional
Arbivrarion Repars, Vol 18, N 9, septiembre 2003, pirr, 167, Una compafifa suiza {$G5) habia suscrite
un contrate con Pakistdn para prestar servicios de inspeccidn, en relacion con productos que se iban
a exporar desde ciertos paises hacla Pakistén. Posteriormente, Pakistdn le notificd a SGS que habia
rerminade o contearo. Tante Pakistin como 5G5S intentaron acciones legales separadas en Suiza v
Pakistin per incumplimiento de contrato, SGS ambién registrd una solicivud de arbitraje ante CIADI,
alegando que Pakistdn habia incumplide el contrato ¥ habia viclado el TBI enere Suiza y Pakistin,
El demandado objerd la jurisdiccidn del Tribunal arbireal, entre otras razones, porque la dispura al ¥
comao habfa side presentada por el demandante habia surgide de actos y omisienes con respecto a un
COMLTALD encre ]’atis:én v 5GS, el cual ademds tiene un articulo relative a la escogencia del mecanismo
de solucion de disputa, que no conrenia referencia a CIADL Por su parte, SGS argumentd que por
razdin de una supuesta cliusula paraguas (ardolo 11) en el respecrive TBIL @l incumplimicnmo de un
contrito s¢ convertfa en una vielacidn del TBL En consecuencia, cuando ol contrato se incumplid, SG35
tenia dos acciones en contra de Pakistin; una por incumplimiento del contrato y otra por violacidn del
TBI. El Tribunal sefald, (...} fafe eof Devecho Inrermacional, una vislicidn de wn conrrato suscrite por of
Estaclo con wi inversionivtg de otro Ertads, ne o1, por sf mivna, wng violavidn del Dereche Internacional

¥ Cfr. Cremade, B. y Cairns, D. "Contract and Treaty Claims and Choice of Forum in Foreign
[nvestment Disputes”. En Horn, N, v Kesll, 5. (Ediv.), Arbrtrating Foreign Tevestorent disputes: Procedsral
and Substansive Legal aspects, Hague, Kluwer Law International, 2004, pp. 325-35; Ferndndez Masia, E.
“Duplicidad de procedimientos en la solucidn de controversias en materia de inversiones extranjeras”,
Irstitute de Investipaciones furidicas. No 5, 2004, UNAM, México, pp. 397-412., Disponible en: www,
biblivjuridica.org/libros/6/2815/ 10, pdF,

M Lowder v Repiblica Checa. Lando del 3 de sepriembre de 2001 (Tribunal ad hoc bajo reglas
UNICTRAL) CME s Repridiica Checa. Lando del 14 de marzo de 2003 (Tribunal ad hoc bajo reglas
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Esto ha sido reiterado en el asunto Ef Paso s Argentina, cuando el
tribunal expresé que: (...) una cldusula paragua no puede transformar cualguier
rfrfﬂmﬂ fﬂFJImffﬂH.l'l FH N .?'E'fgd.f?l'ﬂ éﬂ:’dﬂrﬂ' e R ﬁfﬂfﬂﬂiﬂ. _}'-5!' ?HE’ faigerd E'?.’fmﬁﬁi’ﬂ’!
necesariamente que todos los compromisos del Estado respecto de las inversiones,
atin los de menor importancia, se transformarian en reclamos basados en un
tratado. (...) seria, en verdad, extrafio gque la aceptacidn del TBI entrafiaria
la responsabilidad internacional del Estade de las inversiones extranjeras
incorporadas en el Tratado y convirtiera al Estado responsable de las violaciones
de cualgquier compromiso del derecho nacional o internacional, con “respecto a
las inversiones™ . Cabe también especificar que este tipo de cliusulas, si bien
puede ser entendida en un sentido amplio o un sentido mds restricto sobre
los dmbitos de aplicacién del TBI, no cualquier inversionista podria esgrimir
dichas cldusulas al pretender aplicarlas mediante la invocacion de la cldusula
de NME ya que el marco juridico que regula las cliusulas paraguas no es
L'XPEI'ISiV{} d I df_"r'l'_"ChU 'ILIL"I -I:U.ﬂ]. C]. JI.I'IVCI'S-{JF Iy 25 partr. Lﬂ.s C].é'L[HLIJ.ﬂS F-E.l'ﬂgl..iﬂﬁ,
sin bien han sido para situaciones de posibles inestabilidades politicas en paises
destinatarios de mayores inversiones, han perdido los objetivos primarios
con que fueron ideadas, constituyendo en la actualidad una forma de corsé
juridico que impide a los estados muchas veces actualizar sus legislaciones
acorde a pardmetros mds equitativos y de control sobre aspectos de la
economia y el desarrollo sustentable. La incorporacién de mayores principios
de adecuacion de dichas normas, mds que atentar contra los derechos del
inversor, posibilitarfan mayor previsibilidad a los acuerdos entre las partes en
la vida futura del contrato y con ello un mejor cumplimiento del TBI

3.4, Exprapiacidn

En principio, todo Estado estd legitimado a expropiar los bienes que
& encuentren en sus territorios, en base a un acto de soberania o de ley. Sin
embargo, esas expropiaciones no pueden ser arbitrarias. La expropiacion a la que
pueden estar sometidos los inversionistas extranjeros, sélo puede ser admitida

UNICTRALY; Secidte Genérale de Swrveilfance (SGS) v, Pakisidn (Caso CIADI N® ARBAOL/13). Laudo
sobre jurisdiccion del & de agosto de 2003; Secided Géndrale de Swrveillance (SGE) v, Filipinas (Caso
CIADI N* ARB/O2(06). Laudo sobre jurisdiceion del 29 de enero de 2004; Azuric Corporation v,
Arprontina (Caso CIAD] N° ARBO/12), Decisidn sobre anulacién del | de sepriembre de 2009,

B Pawe Enevey Musernational Co ws, Argestina (Caso CIADI N® ARBR/O3/15). Landoe del 27 de abril
de 2006, pdrr. 82
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cuando sirva a un interés o in comun del Estado, sin que impliqur: Un acto
discriminatorio o direccionado contra un inversor en particular, en el contexto
de la legalidad v un debido proceso, medida que debe estar ligada a una debida
y justa indemnizacién previa™. 5i estas condiciones no se manifiestan, se estard
mas bien frente a una “confiscacion” de los bienes o derechos del inversor, Una
expropiacién de la inversién puede constituirse en la pérdida de la rotalidad de
los bienes invertidos (directa) o en restricciones que el Estado ejecuta contra
el inversor y que le priva de un normal desarrollo de la inversién, coartando
sus derechos legitimos de retribucién econdmica por las inversiones efectuadas
(indirecta).

Los TBI sueclen estipulan cldusulas que prevén los mecanismos y las
condiciones en que el Estado receptor puede proceder a nacionalizar o expropiar
una inversion. En el caso de los TBI firmados por la Republica Argentina,
ello puede avizorarse, entre otros, en los acuerdos con Francia (articulo 5.2);
Estados Unidos (articulo IV.1); Canadd (articulo 5). Los tratados, aun cuando
varfen en su sintaxis, refieren a nacionalizacidn, expropiacién o medidas de
efecto equivalente. La extensidn que se le otorgue al concepto de “medidas
de efecto equivalente” se modificard segiin los casos. El laudo pronunciado
en Compania del Desarrollo Santa Elena SA vs. Costa Rica™, asi como laudos
mds recientes dirimidos bajo el Mecanismo Complementario del CIADI al

“ Chr. Dolzer, R. “Indirect expropriation of Alien Property”. JCSID Review, 1, 1986, p. 42; Génzalez de
Cossio, B “Medidas equivalentes a expropiacidn en arbitrajes de inversion”, En Rodriguez Jiménez, 5. v
Wass; H. (Coord). Arbitraie en Materia de Ieoersiones, Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie 1535,
UNAM, México 2010, p. 21 y 55 Herdegen, M. “Derecho de Expropiacidn internacional v derecho
de inversiones, En Derecho Econdrsice Itermacional Edin, KAS - Dike, Medellin, 1994, e 259-284;
Jiménez de Arechaga, E. “Stae responsibility for the Nationalization of Foreign Owned Property”. Mew
Yord Ulniverity fosenal of fnterngeional Dae and Poliier, Vol 11 N® 2 (1978), p. 179 v ss; Kriebaum,
LI, “Parcial Expropriation”, fewrnal of Workd favermens & Trade, Vol, 8, N° 1, fehrero 2007, p. 7w
s5; Mewcombe, A, “The Boundaries of Regularory Expropriation under International Law™, JCSI0
Rewiew (2005), pp. 20:1; Picz, M. "La expropiacién indirecta frenee al CIAD]. Consideraciones
para la auorregulacidn de los actos administrativos de los Estados”. Revia Errwalios faternacionales,
Universidad de Chile. Abril 2006, pp. 5-36; Piran, H. "Indirccr Expropriation in the Case Law of
the lran-United Stares Claims Tribunal”, The Fiunish Yearbook of Intersational Law, Vol. 6. 1995,
pp- 140-247; Reinisch, A. “Legality of Expropriations”. 2007 Vienna Conference on Standards of
Irvestment Protecion. Vienna University, septiembre 2007, Schwarzenberger, G, Foreign fnvestwnents
and Imternational Law, Stevenson & Sons, London, 1969, p. 7 v s Stern, B, “What are the contours
of indirect expropriation”. Pergpectives 15- 01/09. LASIL-5LADL 2009, Disponible en herp:/fwww,
lasil-sladli.ong/articulos.heml,

M Compaifa del Desaveolly de Sansa Slena, 5. A o5 Costa Siew (Caso CIADI M* ARBAG/1), Laundo del
17 de tebrera de 2000,
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interprear el (:apitulo XI del TLCANY, muestran una inclinacidn hacia un
concepto amplio de expropiacidn que no exige transferencia de la propiedad,
bastando la privacién del derecho.

Por su parte, en el dmbirto del CIADI se ha procurado un equilibrio entre
dichas posturas, en orden de apllcar los parimetros del derecho internacional
teniendo en cuenta el derecho nacional o en aquellos casos en donde el derecho
local del Estado sea mads claro en la medida que ne cnnl:radiga ¢l derecho
internacional®™. Las medidas implementadas por los estados, a través de la
exXpropiacion de las inversiones, suelen implicar medidas lcgislativas en donde
la declaracion de urilidad puiblica deviene en tiempos considerablemente corros
y sin estudios previos de tasacidn econdmica de las inversiones, estableciendo ¢l
Estado criterios no todo objetivos sobre los valores de mercado de la empresas
l'.ll.l{: b1 Li:ﬁarrﬂ"ahan cn C]. MArCo 'LIE Iﬂ. invtr.\:i{fln t‘xtranj cra, tE.].CS COITI I[]'S CASS
Yaukos vs. Federacidn Rusa® o Cemex vs. Venezuela®. A su vez, la declaracién de
utilidad publica, quedando sujeta a una futura tasacidn econémica y financiera,
sin posibilidad de objecién por parte del inversor, a la vez que se suele expropiar
una empresa o inversién pero no otra del mismo secror de la economia, termina
generando acros discriminatorios, que suelen obedecer mids a criterios politicos
del gobierno en gestidn que por razones puramente de interés publico o
estratégico de un Estado. Un caso asi podria ser la reciente expropiacidn directa
de la empresa prmf—l"'PF de manos del Estado argentino a los inversionistas
espafoles, tenedores de la mayoria de las acciones de la empresa YPF.

¥ Baywien Irrigation District ps. Méxive {Caso CIADI N® ARB(AFI/05/1). Laudo del 19 de junio de
2007; Archer Daniels Midland Company y Tate o Lyle Ingredients Amevicas, Iue. ve. Mécico (Caso CIADI
N= ARBIAFN04/5). Lawdo del 21 de noviembre de 2007,

* Liberian Eastern Timber Corporation (LETCON v Liferia 26, ILM, 647, (1987): Asunto AGHP v
Conge (Caso CLIADI N® ARBS77/1), Laudo del 30 de noviembre de 1979, 5i bien urilizd una aclaracidn
por la cual en algunas circunstancias el érmine “plene” podis ser limitado, el wribunal no aclard en qué
CITCUNSTANCIas,

T Entre 2003 y 2004, ¢l Estado ruso expropis la empresa perrolera y de gas Yukes, bajo la justibeacidn de
ejecutar deudas fiscales de la empresa, pero no indemnizd adecuadamente a los inversores, encarcelando
a su wver al principal accionista de la empresa. Como consecuencia de las acciones emprendidas por
¢l Estado ruso, accionistas ingleses demandaron al Estado ante un reibunal por violacidn de oo v
actos discriminarorios (Rosfreest Co UK Lt on. Federacidn Bua, caso N° Vo7 W2005), al igual que las
demandas presentadas ante el degano arbirral de la Cdmara de Comercio de Estocolmo por parte de
inversionistas espafioles (Renrg 5 SVEA y oeror o5, Fedevacidn Rose, Caso N 2472007).

* Cemex Cararas foveromenis 8V y Cemex Cavcas I Tnvesioments BV v Vimezneds (Caso CLADT N® ARB/08/1 50,
Laudo sobre junsdiccidn del 30 de diciembre de 2010,

* El pobierno argentino dictd en abril de 2012, un decrero de necesidad v uegencia (N* 530/12)
por ¢l que se disponia la intervencidn de la empresa YPF en manos hasta ese momento del concrol
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Mis alld de estas causales enfiticas, en la actualidad se pur:dc apreciar
una tendencia hacia un concepro amplio de expropiacién, es decir, considerar
que el concepto de expropiacién no implica necesariamente la transferencia del
derecho de propiedad. y que basta con la privacion del derecho™.

Las situaciones sobre las que se pueden aplicar expropiaciones indirectas
son de un mayor grado de complejidad en razén que no se estd privando en forma
fisica los bienes o el patrimonio del inversor, sino que la misma tendrd su razén
por acciones que el Estado recepror ejerza mediante la aplicacién de medidas
IMPOSITIVas CXCesivas, o la aplicaciﬁn de medidas administrativas o judicialr_'-:
que se tornen arbitrarias’’, Estas medidas equivalentes a una expropiacién
constituyen un fendémeno autdénomo a la expropiacién direcra, sin embargo

accionario de la mulunacional Repsol. Paralelamense ¢l Gobierno reming al Congresn Nacional
un proyvecto de ley para la nacionalizacidn de la empresa, afecrando el 51 % del toral del 57 % del
paquete accionario de Repsol, pero sin solicitar la nacionalizacion del resto del paquere accionario
en manos de privados {accionistas con un 17 %) u orros grupos de empresarios (25%). El Estado ha
justihicade su medida en la falta de inversién de la empresa y en politicas dilapidadoras de los recursos
naturales del pafs, Actualmente, el inversor ha presentado demandas ante tribunales estadounidenses
¥ se prevé la posibilidad de elevar una demanda ante el CIADI por violacidn del TBI entre Espafa v
Argenting, Para profundizar sobre este caso ver: Jiméner Piernas, C, “La expropiacién de YPF: andlisis
desle el dereche internacional”. Rea! Inssitees Eleane. Madnd, abeil de 2012, Disponible en: hp:/!
www, tealinstitutoelcano.orglwps! portal/relcna/contenide? WCM_GLOBAL_CONTEXT «/elcanc!
elcano_esfzonas_esfamerica+latinalari31-2012

“ Waste Managemens, fnc. vr Mécice. (Caso CIAD] N* ARBAF)00/3). Laudo, 30 de abril de 2004,

I Retrotrayéndonos en el tiempo, estas pricticas no son recientes, por lo gque los tribunales internacionales
en diversas ocasiones han tenida que analizar los alcances de estas medidas, Asi para mencionar algunos,
podemos aledie 2 los casos ante la Corte Permanente de Justicia Intesnacional como el del asunto
de fusereier alemanes en fa alte Silesin Polaca, Reclomacioner Novnegas o el asunto de la Fdivica de
Charzous en los que se ha demaostrado que un Estado puede expropiar actives cuando interficre con la
adminiscracion de los inversores aungue manifieste I ausencia de dicha inrencidn. Estos casos, romados
Conjunramence, muescran que, aungue un Esado no tenga la intencidn de interferir con derechos de
propiedad, puede, mediznre sus acoos, hacerlos ran inservibles que se entenderd que los ha expropiado.
Cabe aludir rambién al asunto de Oewar Chinn, de 1934, en el que se planted, si una serie de acciones del
gobierno belga al subsidiar el rransporte hacia el Congo a una empresa del cual era su socio mayoricario,
habia conformado con dicha medida estaral una expropiacién indirecta a la empresa brivénica que hasta
ese momento cjercla el negocio, reducienda el valor de los Heres, haciendo asi inviable el continuar con
el negocio. El tribunal considerd que la reduccidn de urilidades de la empresa bricinica se habia debido
a la situacidn econdmica general v no a las medidas adoptadas por el gobierne belga, no aceptando los
argumentas esgrimidos por el Beine Unido referidos a que Bélgica era responsable de las pérdidas del
seior Chinn, Cvear Chiinn - (United Kingatowi v Belgiom? 1934 CELL ser A/B, N2 63, Parr, 88 h, A
estas situaciones, va en el dmbito de la ClJ, basta recordar ¢l célebre caso Barcelona Traction de 1970
en donde se analizaron circunstancias de medidas administrarivas v judiciales que habrian levado a la
expropiacian indirecra, aunque en el presente caso la Corte sostuva que. de acuerdo con la costumbre
internacional, los accionisras de sociedad inversionista extranjera no renfan dereche a reclamar por
perjuicios sufrides por expropiacion indirecta v sélo podria hacerdo la sociedad. Bavcefona Traction Light
ared Porer Corapany, Limited - (Belpinm ve. Kingelom af Spain), JCF Report, 1970, p. 3.
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manticnen los requisitos cxigidm a esta ultima para su cnnﬁguracién_ Por ello
es que diversos TBI hacen alusion a estas posibles situaciones™.

A su wvez, para que exista expropiacion indirecta es necesario que
la privacién sea permanente, no bastando una medida transitoria.  Asi lo
cxpr{;';arnn ]L'IS IEI.H:IGF cn Eﬂﬁ- ASUNtos Mfm&'ﬂ:ﬂii_;l-r Tffmfﬂl cntre ntms"'ﬁ.

En el caso de Argentina, si bien el Estado fue encontrado responsable por
los efectos de las lr:yfs de emergencia o la pc.ﬂiﬁcaciﬁn de los contratos pﬁHicns,
lo cierto es que los alcances de los requisitos de expropiacién no fueron
reconocidos por los tribunales. En tal sentido, ¢l tribunal en el asunto LGerE
v, Argenting manitestd que: (...) tomando en coniideracidn las circunstancias
de este caso, y aungue el Fstadp adoptd medidas severas que, sin duda, tuvieron
alguin impacto sobre la inversidn de las demandantes, afectando especialmente las
ganancias esperadas, tales medidas no privaron a los inversionistas del derecho de
goce de su inversion. Como en Pope & Talbat, el verdadero interéds en juego en este
caso es el valor de las acciones de los inversionistas, las cuales se revalovizaron en el
periadn posterior a la crisis ecandmica de diciembre de 2001 y 20024,

En casos como Enron™ ¥ Sfmpnfm, los tribunales ad hoc CXPIresaron
claramente que (...) Para que existiera expropiacion eva necesario que hubiera una
privacidn y que dicha privacion ocurra cuando el inversor se ve forzado a perder
el control sobre la inversion. Si las medidas no interfieren con el control sobre la
pmpifddﬂr, i pu&fe‘ existir expropiacion. En igual sentido se EXpreso el tribunal
de anulacién en el asunto Ef Pase Energy vs. Argentina® y estas conclusiones se

vieron ratificadas posteriormente en el laudo Continental Casealny™.

“ En ¢l TBI con Alemania se alude a medidas que e Estado pueda aplicar conera el inversor v que "en
sus efecros equivalgan a la expropiacion o nacionalizacion” {arr. 43 o en ¢l caso del TBI con Tralia,
el que expresa que los limitantes por los cuales la inversidn “no serd indirectamente nacionalizada,
expropiada o sujeta a medidas que tengan efecros equivalentes” (arc. 5).

A Meralclad Corpararion . México (Caso CIADI N® ARB(AF) 97/1). {2205) 44 LLM, 1345 Asunto
Técricas Mediommbientales (Tecmed) S.A. w5 Méace (Caso CIADI N® ARB/AF O 2). Laudo del 29
de mayo de 2003, pare, 116,

B LGeE Enevgy Corpararion gi. Avgensing (Caso CIADI N* ARB/O201). Laudo sobre responsabilidad,
3 de octubre de 2006, Pdrr. 195,

“ Ewran Corporation Ponderose Assets LP v Avgenting (Caso CIADI N® ARB/O1/3). Lando del 22 de
maya de 2007, Pirr. 245,

“ Sewiprat Evergy Ingersational s, Aspewting (Caso CIADI N° ARB/02/16). Laudo del 28 de septiembre
de 2007. Pdre. 285,

5 B Pase Energy faternational Company ve. Arpenging, Caso CIADI Mo ARB/03/15, Laudo de 31 de
octubre de 2011, Pére. 240.

* Continental Casalty Company ve. Argenring (Caso CIADEI N* ARB/03/9). Lando del 5 de sepriembre
de 2008;  Parr. 276,
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Este tipo de estindares, sin duda, representan una de las mas cnmph:jss
y conflictivas aéreas del derecho internacional de las inversiones extranjeras. De
alli, la importancia que los especialistas suelen dar a las conceprualizaciones a
la bisqueda de la armonfa en los términos. La continua y expansiva utilizacién
de estos estdndares en los TBI, como en la jurisprudencia de los tribunales
arbitrales, ha generado un amplio espectro de principios propios en las
i.ﬁ\’E:TFi['IHCE Cxt]'anjcra.'i, PDT ]ﬂ 'EI'L'I.C AUDOres Comds L{lw::nﬁ:ld ¢ aventuran ¢n
procurar establecer la existencia de un dereche consuetudinario de las inversiones™.
En ese sentido, se estima que sus apreciaciones no estin desacertadas, —al menos
encaminadas— va que este nuevo derecho internacional de las inversiones
extranjeras estd en proceso de constituirse en una lex especialis dentro del derecho
internacional, atento no sélo a la magnirud de la urilizacién de los TBI y los
acuerdos de libre comercio, sino porque en muchos casos se ha ido definiendo
o redefiniendo conceptos propios o traidos de otras disciplinas para poder dar
validez y certeza a esta regulacidn del derecho internacional. Asi, institutos
como los aludidos anteriormente (trato justo, expropiacién, compensacién,
acceso a jurisdiccidn de inversores para la solucidn de sus disputas, el fus standi
de accionistas minoritarios, entre otros) configuran un nuevo desarrollo en el
a veces poco dindmico derecho internacional; no por ello exento de exceptivos
sobre los reales alcances del caricrer “consuetudinario” del derecho™.

S[}bﬁ: ].U CIFTESH'LI{} anttri{}rm::ntr:, I'I:'SPCCtﬂ H l'tCUI'ISiL{EI."J.r [% paut.‘m
sobre estdndares que oportunamente se establecieron entre los estados
firmantes y revisar y renegociar los actuales TBL, en el campo de las cldusulas
sobre expropiacidn, se podrian fijar los pardmertros aplicados por ejemplo en el
TLC entre los Estados Unidos y Chile de 2003 y en el TLC entre los Estados
Unidos y Uruguay de 2004, en el que se establecen que cuando se pueda
presentar un caso de expropiacidn (indirecta) debe realizarse un estudio de
ponderacion de cada caso, en el que se analicen aspectos como el impacto de las
medidas gubernamentales, en razdn del grado de interferencia de los drganos
del Estado sobre las actividades del inversor y la naturaleza de la accion que

“CE Lowenfed, A. "Invesrment Agreements and International law”. Calinebia fosrnald of Transmarional

Law: 2003, pp. 123-129.

' En contra se expresa Marthew Porerhield, al considerar que por la heerogencidad que oftece esta
dizciplina, no se alcanzarfan a .:'.n-nﬂgmnr verdaderas pricricas consuerudinarias, es decir que exisa
un accionar general ¥ consistente por parte de los estados de la comunidad internacional sobre estos
aspectos. Cf Porerfield, M. “An International Common Law of Investor Righs™. Dniversioy of
FPennsylmnia of fnternational Sronomic Law. N 27 - 79, 2006, pp. 83 y s
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utilizé el Estado en la expropiacién. Entre las acciones estatales sobre las que se
considerarin como actos no discriminatorios, se encuentran aquéllas destinadas
a la proteccidn del bienestar general del Estado como las relacionadas a la salud
ptiblica y la seguridad v proteccién del medie ambiente™.

4. LAS DIVERGENCIAS INTERPRETATIVAS SOBRE EL ALCANCE
DE LOS LAUDOS DE INVERSION EXTRANJERA. ;NECESIDAD DE
UN ORGANO DE APELACION PERMANENTE QUE UNIFIQUE LA
JURISPRUDENCIA?

Una de las particularidades de un mecanisme arbitral, histéricamente
ha sido que ¢l laudo es definitivo ¢ inapelable, salvo las circunstancias de los
recursos de nulidad que puedan prever los sistemas normativos nacionales. La
prictica de la inapelabilidad del laudo en disputas entre estados, también ha
sido una regla internacionalmente receprada aunque no siempre pacifica.

Si bien el Convenio de Washington prevé la posibilidad que las partes
puedan elevar una serie de recursos ante ¢l mismo tribunal que laudé o ante
un Comiré ad hoc, es el recurso de nulidad el mds complejo a ser urtilizado por
los contendientes en el proceso arbitral, pero con la salvedad que sélo se podra
esgrimir para analizar nulidades causadas por errores procedimentales o causales
que no impliquen una revisién del fondo del asunto. Sin embargo, las pautas
segiin las cuales cada tribunal fija los criterios interpretativos para la resolucidn
de la controversia vienen generando una “diversidad jurisprudencial” en los
laudos emanados, principalmc nte del CIADI. Asi, diversos tribunales arbitrales
han inri:rpn::tadn dispnsicinnc& scmejantes de TBIs 0 normas cnmp]cmcnmrias,
con criterios considerablemente diferentes, incluso frente a hechos similares.
Estas incoherencias en los laudos genera desconfianza del mecanismo arbitral,
en particular, por parte de los estados, quienes se ven obligados a pagar
multimillonarias compensaciones ante fallos que no han tenido una correcra
ponderacién de los hechos del caso o del derecho aplicable.

A diferencia de disputas en el dmbito del arbitraje comercial
internacional o de propiedad intelectual, en donde los montos reclamados son
ctmsidcrahlcmcntc iI'IFCI.'i.nrl'."S 4 135 dcmanda:«; conira ].ﬂﬁ CEtﬂd{]E ¢n temas I:If.‘
inversidn extranjera, muchas veces los drbitros, al momento de fallar, no son
del todo conscientes (al menos esto se indicarfa en algunos casos) del impacto

" TLC EEULL- Chile. Anexo 10-d, Capituloe 100y articulo 49 B del anexo. TLC EE.ULL- Uruguay,
Anexo B.d.h.
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econémico en los presupuestos nacionales y ejecucion de politicas puiblicas que
implican sus decisiones. Cuando los laudos no estin debidamente razonados
acorde al derecho aplicable o las acciones u omisiones que verdaderamente las
partes efectuaron para llegar al conflicto o por las medidas adoptadas por los
L"St&d.ﬂﬁ cn Cin:l.ll'l.'i:ﬂﬂfiﬂ.‘i C:{E-I'.‘Ffi{}]'.lﬂ.]l:ﬁ, 8C PUCdC "Cgﬂl' a CQHCI:'L'I.EiﬂHC‘S FﬂCﬂ
acertadas en la aplicacién de justicia.

Estas situaciones, las que algunos estados (principalmente sudamericanos
y africanos) han denominado “arbitrariedades en el dmbito del CIADI", estin
motivando ¢l alejamiento de éstos del Convenio o planteando limitaciones
respecto a qué causales de inversién se elevarin al érgano arbitral del Banco
Mundial u otros tribunales arbitrales. A ello debe agregarse la tendencia de los
estados a modificar sus legislaciones o acuerdos internacionales para imponer
mayores limites al agotamiento de los recursos internos como exigencia previa
a una instancia internacional, lo que implicaria un retorno (en forma solapada)
a la cldusula Calvo,

A hin de evitar una progresiva desacreditacién del Centro, se deberfa
propender a una modificacién del Convenio en donde se establezca una instancia
recursiva mds abarcativa al momento de analizar los aspectos impugnados de
un laudo. La conformacién de un érgano de apelacion de cardcter permanente
conformado por juristas especializados en inversion extranjera y en derecho
internacional, pero con conocimientos de las peculiaridades normativas de las
regiones donde se efectian inversiones (preferentemente académicos o juristas
no vinculados con estudios juridicos o lobistas de multinacionales) permiriria
propender a una progresiva aplicacién de pardmetros comunes para el abordaje
de los laudos recurridos, a fin de generar coherencia en la interpretacién de las
normas del Convenio y del derecho aplicable por las partes. Sin embargo, con lo
expresado no se pretende que exista una interpretacian tnica y pétrea sobre los
alcances de las normas de los TBI, ya que cada uno conforma particularidades
que no se pueden transpolar en casos con realidades diferentes segtin los estados.
Pero, mds alld de ello, se vienen presentando situaciones en donde los tribunales
han arribado a contradicrorias interpretaciones de clausulas arbitrales (v la
extension de las cldusulas paraguas o de Nacion Mis Favorecida), que tornaria
necesario la existencia de un drgano o proceso de apelacidon que corrija estas
inconsistencias en la jurisprudencia, generando previsibilidad a las parres sobre
los alcances de las normas para futuras controversias, o para precisar también
en los fururos TBI a negociar.

Claro es que a estas posturas se suman rdpidamente las criticas sobre las
dificultades o inconveniencias de agregar etapas revisoras en imbitos arbitrales
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Epérdida de celeridad, mayores costos, Cntre otros), pero no deben msh}-':arm:
las implicancias que genera el arbitraje de inversién, a diferencia de otros
casos de arbitraje. Los impactos en los presupuestos de los estados amerita
una cuidadosa aplicacién y certeza juridica sobre las pricticas desarrolladas
por drbitros que no siempre son del todo “independientes” de las partes. La
existencia de esa preocupacién ha sido también abordada en las Suggested
Changes del secretario general del CIADI en 2005, al sugerir al Comité de
Administracién nuevas formas de apelacién, como complemento a las normas
de arbitraje y conciliacién del Convenio.

Aunque la jurisprudencia en el sistema de arbitraje internacional de las
inversiones (como en otros mecanismos arbitrales) no se rige por la prcrica
anglosajona del stave decisis, lo cierto es que en la mayoria de los casos
planteados ante sus tribunales, las partes y los drbitros emplean citas de casos
anteriores para dar un mayor apoyo a sus posturas y fundamentos. En el caso
PE[’UI.CL'I.]EI -I:Il'_' I.CIS trihunal::x. COIMo 52 CKPI’C‘Sﬂm antcri[}rmn‘:nﬂ:, 11 hﬂ}r una
postura homogénea en cuanto a como deben ser entendidas ciertas cliusulas
arbitrales (zg. nacidon mas favorecida, concepto de inversidn), sin ::mhargu cn
otros aspectos se puede apreciar cémo los diversos paneles de arbitraje han
sido contestes en mantener posturas sobre los alcances de aspectos como
expropiacién, acceso a la jurisdiccion de inversores con paquete accionario
minoritario, entre otros. Esta postura sobre los diversos alcances de los TBI
v de sus cliusulas, en algunas circunstancias es entendida por los tribunales
ad hoc y de anulacién como tendencias a la conformacién de una pretendida
armonizacion de la jurisprudencia, al menos como paliativa de la existencia
de un Grgano que pueda unificar o al menos estandarizar criterios sobre las
interpretaciones del derecho aplicable en las inversiones™,

En diversas oportunidades, los tribunales han hecho alusion a los alcances
de la pretensidn de que las decisiones arbitrales tengan un punto de desarrollo
constante pero equilibrado de la jurisprudencia, que posibilite, al menos,
contribuir a la elaboracién de una doctrina legal comiin o de una jurisprudencia

2 Cfr. Benrolilla, 13, "Hacia una jurisprudendia artbiteal en el arbiteaje internacional de inversiones”,
Anuario Mexicann de Devechn Deternacionad, Diécimo aniversario, UMNAM, México, 2012, pp. 374 y a5
Criovanmind, T, “Inrermational arbitration and iura novit curia - towards harmonization”, en Ferndndes-
Ballesreros, M.AL v Arias, [, (edsh. Liber Awiicorum Bevnardy Crensades, La Ley, Madrid, 2000, pp. 495
v st Reinisch, A. "The mole of precedent in [CSIDY arbirration”, en Klausegger, C. v Klein, B {eds).
Auserian Arbitravion Yearbook, Wien, 2008, pp. 499 v s
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constante’ ya que ¢l tribunal no tiene una rcguiacién cspi:cl'ﬁc: que lo nbliguc
a su utilizacién, pero tampoco se lo prohibe™; o que pesa sobre los tribunales
ad hoc —especialmente~ la responsabilidad de asegurar consistencia en la
jurisprudencia y de conformar un cuerpo coherente de reglas™. A ello debe
agregarse también que la aplicacién o utilizacion de citas de casos anteriores
ante tribunales arbitrales es posible gracias a que los drbitros tienen un acceso
mds amplio a los casos precedentes planteados ante el tribunal, particularmente
en el mecanismo de arbitraje CIADI. Esa publicidad de los laudos, en buena
medida contribuye a que los drbitros puedan conocer las lineas argumentarivas
de los casos anteriores y apoyarse en dichas posturas, si asi lo consideran, muds
alld que carezcan de un valor de precedente jurisprudencial™.

4. REFLEXTONES FINALES

Los TBI como instrumentos juridicos, dentro del derecho econdmico
internacional, han revolucionado el mundo de las inversiones, posibilitando
herramientas de promocion, pero sobre todo de proteccion de los inversionistas
en terceros estados. Por primera vez un inversionista puede acceder a través
de estos TBI o por convenios entre los estados, a drganos jurisdiccionales que
le permitan plantear sus controversias vés @ vis con el Estado receptor de la
inversidn, sin que el Estado del cual es nacional tenga que intervenir en su
proteccidn diplomdrica. Ello implica un cambio de consideracién en el derecho
internacional y en el rol que cada vez mds desempefian los particulares como
sujetos activos en la proteccion de sus intereses en la esfera internacional.

La influencia del arbitrajc de inversion extranjera en las vltimas décadas,
con la proliferacién de tribunales especializados en esta creciente drea del derecho
internacional, estd generando nuevas interpretaciones sobre definiciones
juridicas tales como inversién, cliusulas paraguas, de nacién mds favorecida
o sobre los debates respecto a los limites éticos de los drbitros que estdn o

B AES Corporarion ps. Arpeneing (Caso CIADI ARB0Z/17). Laudo sobre jurisdiccion del 26 de abril
de 2003, Pérr. 33,

M Thidem. Pdrr. 22-23.

W MCT Power Grosp and New Tirbine Inc vs. Eruador (Caso CIADI ARB/03/6). Laudo de anulacidn
del 19 de ocrubre de 2009, P 24-25.

" Fermdndez Arraye, [ “Transparencia v jurisprudencia en el arbiteaje internacional”. Seidn oef 397
Programag Externe de ko Academia de Devecho fnternacional de La Haya, Buenos Aires, 30 de octubre de
01z,
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estuvieron asociados a inversores o accionistas de esos inversores que demandan
a los estados. Al no existir una prictica que armonice la jurisprudencia del
derecho internacional de las inversiones en el dmbiro del arbitraje de inversién
(sin que ello implique la aplicacidn de un “stare decisis”) cada tribunal o Comiré
ad hoc, al resolver el caso, suele arribar a diferentes interpretaciones sobre los
alcances de los términos de los TBI y demis normas complementarias, incluso
sobre hechos similares, derecho ap"c:ahl:: o sujetos intervinientes. Esta situacion
deberfa ser modificada, ya que tiende a una mayor imprevisibilidad sobre los
alcances interpretativos que los drbitros efecrdan en el asunto abordado, no
generando, a su vez, conhanza en el sistema arbitral, principalmente entre los
Estados Contratantes. Por ello, se torna preciso que los Estados Contratantes
del Convenio promuevan la bisqueda de mecanismos que posibiliten una
ma}mr cnncm’danl:ia cntre ][]5 laudns, cn prm:ur:a d.{_‘ i{:grar LA -E.I:I.f_'fl.lﬂ.da
uniformidad en la jurisprudencia arbitral. Sin bien un dérgano de revisién
permanente pﬂdr:'a conspirar contra el espiritu que el arhitrajr: representa, no
debe soslayarse {que en ciertos casos) se estd en presencia de laudos en donde
las indemnizaciones representan el presupuesto anual de un Estado en dmbiros
como salud o educacidn.
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