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Resumen

El presente trabajo se propone analizar las clausulas que refieren a los mecanismos de solucién
de controversias definidos en los tratados bilaterales de inversion (TBI) firmados durante los
gobiernos de Carlos Menem (1989-1999) y Mauricio Macri (2015-2016). Se sostiene que estos
mecanismos forman parte un tipo de régimen internacional y ese régimen mantiene similares
caracteristicas durante ambas presidencias. Para corroborar esa similitud, se describe el
contexto internacional y la politica exterior en torno a inversiones de ambos gobiernos, como
marco en el que se inserta la firma de aquellos tratados bilaterales de inversion. A traves de un
andlisis de contenido con enfoque comparativo, se observa el mecanismo de solucion de
controversias inversor-Estado de una seleccion de TBI firmados por cada gobierno para
detectar cambios y similitudes. Finalmente, se encuentran principalmente similitudes y algunos
cambios en aquellos firmados en el siglo XXI que, si bien le dan un mayor margen de accion

al Estado, no modifican las bases sustanciales del régimen.

Palabras clave: regimenes internacionales, tratados bilaterales de inversion, mecanismo de

solucién de controversias inversor-Estado.



1. Introduccién

A fines de la década de los ‘80 en Argentina asumid el Poder Ejecutivo el gobierno de Carlos
Menem. Dicho gobierno se caracterizo por llevar a cabo politicas neoliberales en donde, entre
otras medidas, se siguieron las consignas econdmicas que proponia el Consenso de
Washington. Estas medidas, sugerian la apertura y disciplina macroeconémica (Rangel y
Garmendia 2012). Con estas medidas, Menem se propuso como uno de sus principales
objetivos de politica exterior acabar con el “aislacionismo internacional”" del pais para poder

“reinsertarlo en el mundo”, volviendo al mismo mas atractivo a capitales extranjeros.

Luego de la crisis del 2001 y del paso de distintos presidentes por el Poder Ejecutivo, en el afio
2015 asumio el gobierno de Mauricio Macri. EI gobierno llegé con un discurso similar al de
los afios "90 en relacion a volver a insertar al pais en el mundo y con un objetivo muy marcado

de atraccién de inversiones.

En paralelo, en la agenda internacional, durante los ultimos afios del siglo XX tuvo un lugar
creciente la preocupacion por parte de los inversores extranjeros de proteger sus inversiones
alrededor del mundo. Por su parte, los Estados coincidian en la importancia de la proteccion de
esos capitales para la promocidon de inversiones. De este modo surge el régimen internacional
de proteccién de inversiones (Bas Vilizzio 2019) y esto dio lugar a los llamados tratados
bilaterales de inversion (TBI), entre otro tipo de documentos, que se convirtieron en el
entramado juridico que llevo a que los inversores localizaran sus capitales en distintas partes
del mundo (Mortimore y Stanley 2006; Ghiotto 2015).

Dentro de este régimen mas amplio de proteccién de inversiones se puede encontrar el régimen
de solucién de controversias. Este mecanismo esta expreso en los TBI y es una clausula que
habilita a que los inversores de un Estado demanden al Estado huésped de sus inversiones en
caso de ver vulnerados sus derechos (Bas Vilizzio 2019). El problema que se detecta aqui es
que los mismos tratados dan lugar a que los Estados deleguen su soberania a un tribunal arbitral
internacional para resolver las controversias (Ghiotto 2015). Ademas, los fallos emitidos por

los tribunales son de caracter vinculante y no hay instancia de apelacion.

En este aspecto Argentina tiene demasiada experiencia. Enmarcado en el objetivo de atraccion
de inversiones, durante el gobierno de Menem se produjo una firma masiva de estos TBI que
eliminan las barreras que puedan tener efectos en la entrada y permanencia del capital

(Mortimore y Stanley 2006). Luego, a raiz de las medidas tomadas por el Estado para paliar la



crisis del 2001, aquellos inversores extranjeros que vieron en peligro sus ganancias recurrieron
a tribunales de arbitraje internacional para defender sus derechos. Esto convirtio al pais del Sur

en uno de los mas demandados a nivel mundial.

A pesar de la experiencia vivida previamente, aios mas tarde, durante la presidencia de Macri
se firmaron tres TBI que aln no entraron en vigencia. Esto se enmarcaba en el objetivo y la

promesa de “lluvia de inversiones” que traia aparejada el gobierno.

Partiendo de detectar similitudes en las politicas de liberalizacién comercial y financiera, se
analizan las presidencias de Menem (1989-1999) y de Macri (2015-2019), y los tratados
bilaterales de inversion firmados respectivamente. Al momento de observar los tratados, se
analizan exclusivamente aquellas clausulas que hagan referencia al mecanismo de solucion de
controversias. Esto se realiza con el objetivo principal de encontrar qué cambios hay en el
mecanismo de solucion de controversias inversor-Estado entre los tratados firmados por el
gobierno de Carlos Menem y el gobierno de Mauricio Macri. Aunque en la actualidad los TBI
firmados por el gobierno de Macri no estan operativos, se argumenta que la presencia de
mayores similitudes en los tratados y las decisiones de los gobiernos en torno a las politicas
relacionadas a inversiones conducen a que se pueda hablar del mismo tipo de régimen de

solucién de controversia a pesar del paso de los afios.

Para realizar el andlisis se desarrollan tres objetivos especificos. Primero, observar el contexto
internacional y la politica exterior en torno a inversiones de los gobiernos de Menem y Macri
para poder contextualizar la firma de los tratados. Segundo, analizar el contenido de las
clausulas que refieran al mecanismo de solucion de controversias inversor-Estado en los TBI
seleccionados. Tercero, comparar las clausulas que refieran al mecanismo de solucion de
controversias inversor-Estado para detectar diferencias y similitudes entre los tratados firmados

por una gestion y otra.

2. Estado de la cuestion
En la década de 1990, en América Latina se consolidaron las medidas planteadas por el

Consenso de Washington. Dicho consenso estaba compuesto por medidas enmarcadas en la
tradicion de una teoria econdmica neoclasica y un modelo econdémico neoliberal. Las mismas
fueron desarrolladas en 1989 por el economista britanico John Williamson y se sintetizaban en
diez principios necesarios para dar lugar al crecimiento econdmico en América Latina: 1)
disciplina fiscal para estabilizar la macroeconomia; 2) revision del gasto publico para poder

detectar qué es lo prioritario; 3) implementacion de una reforma fiscal; 4) y 5) tasas de interés



y tipo de cambio competitivos y regulados por el mercado; 6) politica comercial orientada hacia
el libre comercio; 7) atraccion de inversion extranjera directa; 8) privatizaciones; 9)
desregulaciéon de todo aquello que impida la liberalizacion comercial; y 10) derechos de
propiedad y seguridad juridica (Williamson 1990, 8-19). En este sentido, la esperanza de un
futuro mejor para América Latina descansaba en una combinacion de politicas liberalizadoras
y estabilizadoras tanto econdmicas como comerciales. Ademas, el rol del sector privado pasaba
a ser esencial para alcanzar los objetivos (Kuczynski y Williamson 2003, 25). Fue asi que la
region siguio los lineamientos sugeridos por el Consenso de Washington con la intencion de

que estos dieran lugar al crecimiento econémico de la region.

En contraposicion a estas miradas neoliberales que abogaban por el libre comercio, mas tarde
tuvieron resonancia las miradas mas criticas al respecto. En este sentido, Ha-Joon Chang (2013)
argumenta a traves de un analisis historico que los paises desarrollados no llegaron a esa
posicion gracias a la liberalizacién de la economia. Por el contrario, utilizaron politicas
comerciales intervencionistas (implementacion de aranceles, tasas aduaneras, subsidios, etc.)
para promover el desarrollo de las nacientes industrias y luego posicionarse en el lugar en el
que se encuentran hoy (Chang 2013). Siendo esto asi, para el autor resulta contradictorio que
se haga presion para ir hacia el libre comercio cuando la historia demuestra lo contrario: “los
paises desarrollados que propagan tal visién parecen estar de hecho dando ‘la patada a la
escalera’ que ellos utilizaron para llegar a la posicion privilegiada que ahora ocupan” (Chang

2013, 51).

Retomando el contexto de la década de 1990 en Ameérica Latina, marcado por la
implementacién de las medidas del Consenso de Washington, los inversores extranjeros se
enfocaron en encontrar medidas juridicas que garantizaran la proteccion de sus inversiones en
distintas partes del mundo. De este modo surgieron los TBI para generar el clima legal estable
y la seguridad juridica deseados que conducian a la efectiva promocion de la inversion
extranjera directa (IED) (Mortimore y Stanley 2006, 192; Zabalo 2011, 274; Ghiotto 2015, 30).

Autores como Leonardo Stanley (2004), Ricardo Ortiz (2006) y Luciana Ghiotto (2015)
observaron las clausulas de los distintos TBI destacando sus caracteristicas. Primero, dentro
del &mbito de aplicacion que contienen los TBI, en donde se definen los conceptos mas
importantes a tener en cuenta, se pueden encontrar las definiciones de inversor e inversién
(Stanley 2004, 14). Los autores argumentaron que estas definiciones son muy amplias porque
protegen toda clase de activo y eso incluye todo tipo de derechos, como la propiedad



intelectual, patentes o derechos relacionados a poder realizar “actividades econdmicas y

comerciales en virtud de un contrato” (Ortiz 2006, 14).

Segundo, analizaron la clausula del trato nacional. Este elemento lleva a que cualquier trato
diferenciado por el origen de la inversion pueda ser entendido como una discriminacién y abre
lugar a la posibilidad de que el inversor extranjero eleve su reclamo a tribunales internacionales
(Ortiz 2006, 14). Por lo tanto, no puede haber un trato diferenciado sobre los inversores, a
menos que ese trato sea beneficioso para la inversion (Ghiotto 2015, 37). Ademas, a esta
clausula se suma la de nacién méas favorecida que refiere a que, por propiedad transitiva, los
inversores de las Partes contratantes pueden hacer uso de las condiciones y beneficios fijados
en otros tratados firmados por el Estado (Ortiz 2006,15).

A estas dos clausulas se les afiade en forma conjunta la de trato justo y equitativo. La apertura
de la politica de IED permitio incluir una disposicion que asegurara proteccion legal adicional.
Sin embargo, se presentaron desafios debido a la falta de claridad en el concepto y la
interpretacion subjetiva de los términos "justo y equitativo™ (Stanley 2004, 15). Dentro de estos
desafios, se pudo detectar que la interpretacion de estas clausulas en particular, y de los TBI en
general, quedd muchas veces sujeta a interpretacion de los arbitros que conformaban los
tribunales internacionales, que mas adelante se desarrollan. Muchas veces esas interpretaciones
no estaban relacionadas a las intenciones de los Estados al momento de firmar los tratados
(Barcena et al 2020, 127).

Tercero, sefialaron que dentro de los TBI estén las clausulas de estabilizacion que son aquellas
que establecen que, ante cualquier modificacion de la legislacion nacional, las inversiones
externas van a continuar dado que los cambios no alcanzan las medidas firmadas previamente
en los tratados (Ortiz 2006, 15). Esto se hace para que el Estado no lleve a cabo medidas que
perjudiquen intereses del sector privado (Ghiotto 2015, 40). Como expuso Ghiotto en su
articulo (2015), el paraguas generado tras este tipo de clausulas fue el que mas cantidad de
demandas generd por parte de empresas transnacionales. A raiz de la crisis argentina a
comienzos del siglo XXI, las medidas llevadas a cabo por el Estado para paliar los efectos de
la crisis hicieron que estas empresas consideraran violados los derechos otorgados por los
distintos TBI.

Cuarto, destacaron los mecanismos de solucion de controversias incluidos en los tratados. Los
inversores extranjeros, ante el temor de estar atrapados por decisiones judiciales nacionales,

impulsaron la creacion y adhesion a distintas instancias supranacionales de justicia por parte



de los Estados receptores de sus inversiones con el objetivo de garantizar una mayor seguridad
juridica (Stanley 2004, 17-21). Uno de los argumentos pro-inversor a favor de la creacion de
este tipo de instancias fuera de los Estados es que las cortes de estos ultimos no son adecuadas,
son ineficientes y no tienen objetividad frente a los inversores extranjeros (Olivet y Ghiotto
2021, 7). A pesar de que algunos tratados evaltan una instancia en un tribunal local para dirimir
la disputa, como esta no suele ser obligatoria, se abre la posibilidad a los inversores extranjeros
a que lleven sus casos a tribunales internacionales para defenderse de los incumplimientos que
los Estados puedan llegar a realizar con sus inversiones (Ortiz 2006, 17). Cabe destacar que
esta tesina se propone observar exclusivamente las clausulas que hagan referencia a este

mecanismo en los tratados argentinos.

En este punto, y en palabras de Stanley (2004, 21), lo ideal seria una instancia internacional
que permitiera la resolucion de disputas en materia de inversiones. Como no existia un
mecanismo multilateral de solucion de controversias a escala mundial, surgié en 1965 desde el
Banco Mundial el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones
(CIADI) (Stanley 2004). Dicha organizacion emitio el “Convenio sobre Arreglo de Diferencias
relativas a las inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados” en ¢l afio 1965, el cual
fue ratificado por 156 Estados parte, en donde el objeto del mismo es: “facilitar la sumision de
las diferencias relativas a inversiones entre Estados Contratantes y nacionales de otros Estados
Contratantes a un procedimiento de conciliacion y arbitraje de acuerdo con las disposiciones
de este Convenio” (CIADI 2006, 12). Para poder denunciar a los Estados, los inversores pueden
hacer uso del mencionado Convenio siempre y cuando el Estado denunciado tenga un tratado

firmado con el Estado origen de la inversion (Ghiotto 2015).

La Convencion de 1965 del CIADI establece cinco caracteristicas centrales: 1) los inversores
extranjeros pueden demandar directamente al Estado receptor de sus capitales; 2) la inmunidad
soberana es restringida substancialmente; 3) el derecho internacional puede ser aplicado a la
relacion que surja entre un inversor y el Estado huésped; 4) el agotamiento de las instancias
locales es excluida, en principio, como exigencia previa al arbitraje; y 5) cualquier pais

miembro del CIADI puede exigir la ejecucion de los laudos (Bohoslavsky 2010, 14).

Desde el ambito del derecho y del derecho internacional de inversiones también surgieron
reflexiones respecto a los tratados de promocion y proteccion reciproca de inversiones. Se
reconocio el potencial dinamico y evolutivo del derecho internacional de inversiones ya que

pudo atravesar las fronteras territoriales y generar efectos juridicos y economicos. Ese efecto



escald hasta la gestion publica de los Estados ya que estos ultimos adecuaron su normativa al
ratificar los TBI (Kundmdiller Caminiti 2009). En este sentido, cuando un Estado firma un TBI,
renuncia a parte de su autoridad regulatoria y judicial soberana a cambio de aumentar la
confianza de los inversores. Esto implicd establecer normas bésicas de comportamiento y
mecanismos de arbitraje en caso de conflicto, cuyos detalles y alcance final son determinados

por los arbitros en sus decisiones (Bohoslavsky 2010; Van Aaken 2008).

En relacién a esto ultimo, en el caso del mecanismo de solucion de controversias inversor-
Estado podemos ver un ejemplo de la cesion de soberania por parte de los Estados. Los
inversores extranjeros poseen la capacidad de elegir a su propio criterio el foro legal,
internacional o local, en donde se van a resolver las disputas. Esto es conocido en el &mbito del

derecho privado internacional como forum shopping (Echaide 2021, 77).

Llevando todo lo mencionado al caso argentino, durante el gobierno de Carlos Menem
Argentina llevo a cabo una firma masiva de TBI y, para el afio 1994, adhiri6 al Convenio del
CIADI de 1965. Como expuso Luciana Ghiotto (2015), el paraguas legal generado a través de
este tipo de tratados fue el que mas cantidad de demandas® gener6 por parte de empresas

transnacionales.

A raiz de la crisis argentina a comienzos del siglo XXI, la devaluacion, el congelamiento de
tarifas de servicios publicos y el fin del régimen de convertibilidad, numerosas empresas
transnacionales consideraron violados los derechos otorgados por los distintos TBI. La crisis
del Plan de Convertibilidad, que establecia la paridad cambiaria entre la moneda nacional y el
dolar, despertd las alarmas de las empresas extranjeras dado que los contratos firmados estaban

pautados en moneda extranjera (Mortimore y Stanley 2006).

Por lo tanto, la pesificacion de las tarifas, las consecuencias de la devaluacion en los contratos
y los impuestos sobre las exportaciones fueron unas de las principales razones que condujeron
a que las empresas demanden a Argentina en tribunales internacionales (Mortimore y Stanley
2006). Los inversores extranjeros llevaron sus denuncias principalmente al CIADI y una gran

cantidad de casos se resolvieron a su favor.

Gracias a la experiencia de Argentina y de otros paises demandados en tribunales arbitrales, se

comenzd a cuestionar el régimen de proteccion reciproca de inversiones, los TBI y los

1 Segun la base de datos del CIADI, Argentina acumula 56 demandas https://icsid.worldbank.org/cases/case-
database
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mecanismos de solucidn de controversias inversor-Estado mas en especifico. Hay autores que
detectaron que mientras que las leyes en cualquier pais democratico son promulgadas a través
de un proceso legislativo en el congreso, las normas de arbitraje no surgen de un proceso similar
ya que son el resultado de una estrategia impulsada por asociaciones empresariales y abogados
con el objetivo de privatizar el sistema judicial en lo que respecta al ambito del derecho
comercial (Zabalo 2011, 266). Incluso hay quienes detectaron que esta “prorroga de
jurisdiccion” a favor de los tribunales arbitrales internacionales es inconstitucional y necesaria

una revision de los tratados por parte de la justicia federal argentina (Corti 2004).

Se detectd también una tension entre los derechos de los inversores a no ser tratados de manera
discriminatoria y la capacidad de regular la actividad econémica que puede tener un gobierno.
Esto se debe a la manera en la que estan redactados estos tratados y la “logica expansiva” con
la que los arbitros de los tribunales interpretan los derechos que otorgan estos documentos
legales (Bohoslavsky 2010, 61). Como consecuencia de esto, desde el derecho internacional de
las inversiones se propuso modificar o aclarar el contenido sustantivo de los TBI para poder
darle un margen de regulacion legitima a los Estados a favor del bienestar pablico (Lang y
Perrone 2017, 286). En este sentido, mas adelante se observara que el tratado firmado con
Emiratos Arabes Unidos durante la presidencia de Mauricio Macri es el tnico que, hasta el
momento, otorga mayor libertad al Estado para supervisar y regular ciertos asuntos que se
consideran esenciales para el bienestar de la poblacion.

Lang y Perrone indicaron que emprender el camino de cambiar el régimen de proteccion de

inversiones puede resultar dificil porque pueden presentarse distintos obstaculos:

“Entre ellos se incluyen la existencia de tratados anteriores, el impacto de las clausulas
de nacion maés favorecida y la medida en que la costumbre refleja los recientes avances
en el arbitraje de inversiones. Ademas, hay limites en cuanto a la medida en que es
posible hacer que los textos de los tratados sean suficientemente claros: dado que la
redaccion de las normas de proteccion de las inversiones es inevitablemente general, el
significado real de muchos de los cambios textuales propuestos dependera de la
interpretacion arbitral de las inversiones.” (2017, 287).

Si bien en estos Gltimos afios se presencio una "segunda oleada" de gobiernos que decidieron
llevar a cabo la negociacion de nuevos tratados de inversion (Barcena et al 2020, 139), a nivel

internacional se detectaron medidas alternativas al régimen de proteccion de inversiones. Un
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ejemplo de esto Gltimo son Bolivia y Ecuador? ya que, en relacion al Convenio del CIADI
mencionado previamente, cuestionaron su funcion y tomaron la decision de salirse del mismo
(Bas Vilizzio 2019).

3. Marco tedrico
Un reconocido autor que ha dedicado parte de su trabajo al término de regimenes

internacionales fue John Ruggie. En su texto, el autor indica que el término régimen puede ser
comprendido como un conjunto de expectativas mutuas, normas y regulaciones, planes,
energias organizativas y compromisos financieros que fueron aceptados por un grupo de
estados (Ruggie 1975, 570).

Afios mas tarde, Stephen Krasner (1983) presenta un libro en donde se evidencian tres enfoques
que debaten la importancia de los regimenes internacionales. En primer lugar, Susan Strange
se encuentra alineada a una perspectiva de las relaciones internacionales que pone el énfasis en
la primacia de los intereses propios y el poder. Desde ese punto de vista, la autora cuestiona la
utilidad de la nocion de regimenes internacionales porque sostiene que, de algin modo, ocultan
los intereses y las relaciones de poder que considera que son un atenuante en el comportamiento
dentro del sistema internacional. Strange indica que aquellos acuerdos internacionales,
encasillados como régimen, se pueden alterar con facilidad cuando los Estados que los
negocian producen un cambio en el equilibrio de poder y/o la percepcién del interés nacional
(Strange 1983, 345). Es por esto que este tipo de miradas se resiste a sostener que los principios,
normas, reglas y procedimientos de toma de decision tienen un impacto directo en los

resultados y el comportamiento (Krasner 1983, 6).

En segundo lugar, autores como Robert Keohane y Arthur Stein parten de una perspectiva
clasica que entiende que los Estados soberanos se rigen por maximizar sus intereses y poder
dentro de un sistema anarquico. Keohane (1983, 146) sostiene que los regimenes, dentro del
sistema internacional, derivan de acuerdos voluntarios entre actores juridicamente iguales. Por
su parte, Stein (1983, 116) indica que su conceptualizacién de regimenes encuentra su origen
en una caracterizacion de la politica internacional en donde las relaciones se llevan a cabo entre
entidades soberanas dedicadas a su propia autoconservacion, capaces de depender de si mismas

y dispuestas a recurrir al uso de la fuerza. Por lo tanto, en este tipo de enfoques se sostiene que,

2 Ecuador se retir6 del Convenio del CIADI en el afio 2009 durante la presidencia de Rafael Correa. Afios més
tarde, de acuerdo a los objetivos de promocion de inversiones del presidente Guillermo Lasso, el pais vuelve a
ingresar y ratificar el Convenio en 2021. “Ecuador se reincorpora al Convenio del CIADI”, International
Institute for Sustainable Development https://www.iisd.org/itn/es/2021/10/07/ecuador-rejoins-the-icsid-
convention/
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en un mundo interdependiente y complejo en donde pueden presentarse condiciones que
restrinjan las acciones individualistas, los regimenes tienen un impacto significativo ya que

aparecen como mecanismos de coordinacion.

Otro aporte que Keohane realiza sobre la tematica es que una de las principales funciones de
los regimenes internacionales, es la facilitacion de acuerdos especificos sobre asuntos de
relevancia dentro de un area tematica. Esto contribuye a que las expectativas de los gobiernos
que celebran estos acuerdos sean coherentes entre si. Ademas, el autor sostiene que los
regimenes surgen debido a que los actores de la politica mundial creen que su presencia
conduce a acuerdos mutuamente beneficiosos que, de otro modo, serian muy dificiles de
concretar (Keohane 1983, 150).

En tercer lugar, Raymond Hopkins y Donald Puchala, entre otros autores, forman parte de una
ltima perspectiva que entiende a los regimenes internacionales como una caracteristica
omnipresente dentro del sistema internacional. Los autores sostienen que ningdn patron de
comportamiento puede mantenerse durante tanto tiempo sin generar un régimen congruente
que lo respalde (Krasner 1983, 6). Hopkins y Puchala (1983, 86) consideran que los regimenes
estan en todos los d&mbitos de las relaciones internacionales y eso se puede evidenciar, por
ejemplo, en las rivalidades entre las grandes potencias. Para este caso, ellos observan que los
Estados se ven a si mismos limitados por principios, normas y reglas que prescriben y
proscriben variedades de comportamiento. Ademas, esta ultima vision considera incluso al
mercado como un tipo de régimen, sosteniendo que las pautas de comportamiento que se

mantienen durante largos periodos de tiempo contienen un significado normativo.

Mientras estos autores se diferencian, principalmente, por sus distintas concepciones del
régimen y de su impacto en las relaciones internacionales, en este trabajo la ambicion es mucho
mas limitada. Al buscar similitudes y diferencias entre elementos del régimen de solucion de
controversias firmados por un mismo pais en relacion a distintos socios en distintos momentos
histdricos, se parte de la definicion general de régimen planteada por Krasner. En términos del

autor, un régimen internacional es:

“un conjunto de principios, normas, reglas y procedimientos de toma de decisiones
explicitos o implicitos alrededor de los cuales convergen las expectativas de los actores
en un area dada de las relaciones internacionales. Los principios son creencias de hecho,
de causalidad y de rectitud. Las normas son estandares de comportamiento definidos en

términos de derechos y obligaciones. Las reglas son proscripciones especificas para la
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accion. Los procedimientos de toma de decisiones son practicas prevalecientes para el

disefio e implementacion de la accion colectiva” (Krasner 1983, 2).

Aplicado a la disciplina de las relaciones internacionales, se entiende que los regimenes son
integrados exclusivamente por grupos de Estados, como plantea John Ruggie (Keohane 1988,
80), y son estos Ultimos los que deciden ingresar, permanecer o abandonar el régimen (Bas
Vilizzio 2019, 8). Los Estados optan por formar parte de un régimen siempre y cuando perciban
que esa decision sea beneficiosa 0 una relacion de tipo win-win. En otras palabras, elegiran
incorporarse a un régimen si los beneficios de sumarse son mayores a los que tenian antes de
incorporarse; por el contrario, elegirian abandonarlo o no formar parte si los costos son mayores
(Bas Vilizzio 2019, 17).

A pesar de que los miembros formales de los regimenes internacionales suelen ser los Estados,
en la préactica son cada vez mas los actores no estatales que influyen en la dinamica y/o forman
parte de los mismos (Young 1997 en Souto Zabaleta 2013, 260). En relacion a estas corrientes
de pensamiento que amplian el abanico de actores que forman parte del sistema internacional
mas alla de los Estados, en el marco de la economia politica internacional, Strange (2001, 23)
sefiala que “alli donde los Estados fueron una vez sefiores de los mercados, ahora son los
mercados los que, en muchas cuestiones cruciales, son los sefiores que estan por encima de los

gobiernos estatales” (Strange 2001).

Un ejemplo de actores del mercado que logran ocupar el lugar de los Estados son las empresas
transnacionales (ETN). Los autores Saguier y Ghiotto (2018, 168) detectan que en la década
de los ’90 estas empresas “crecieron como actores politicos en la gestion y regulacion de
procesos socioeconomicos a escala nacional y transnacional”. En relacion con los regimenes
internacionales, los autores mencionan que las ETN se convirtieron en actores politicos y
econdmicos de suma relevancia para la generacion de reglas que regulan los procesos

socioecondmicos.

Este peso que pasan a tener las ETN se puede ver reflejado también en el régimen de proteccion
de inversiones. Si bien los Estados son quienes negocian y firman los tratados que dan lugar a
la proteccion de las inversiones extranjeras, no son necesariamente estos ultimos los que se
benefician en su totalidad del mecanismo. Esto se debe a que la arquitectura legal internacional
creada a partir de los TBI tiene como actores principales a los inversores extranjeros y ETN
que se benefician de la reduccidn de aranceles, la proteccion de sus inversiones y les brindan

nuevas prerrogativas frente a los Estados (Saguier y Ghiotto 2018).
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Dentro de estas nuevas prerrogativas que los inversores extranjeros pueden tener de cara a los
Estados, y esto se ve explicitamente en los TBI, se puede encontrar el mecanismo de solucién
de controversias inversor-Estado que estos tratados contienen. Este mecanismo puede
encontrarse en forma de clausula que brinda el derecho a los inversores extranjeros de
demandar a los Estados huéspedes de sus inversiones en caso de que vean vulnerados sus
derechos y estos Ultimos se encuentran amparados por dicho instrumento juridico ya que, como
se indicd anteriormente, este contiene una prérroga de jurisdiccion a favor del arbitraje
internacional (Bas Vilizzio 2019, 20).

Ahora bien, lo mas importante en este aspecto es que se puede hablar de este mecanismo como
un régimen internacional en términos de Krasner (1983) ya que los Estados, en su condicion
de soberanos, deciden formar parte del mismo. En este sentido, este trabajo adhiere a la idea
de entender al mecanismo de solucidn de controversias inversor-Estado en los mismos términos

que la autora Bas Vilizzio (2019) ya que lo define como un régimen de tipo:

“1) formal, basado en la estructura institucional del organismo internacional y las
disposiciones previstas en los TBI en relacion a la materia; 2) condicional abierto, ya
que los Estados interesados pueden solicitar su ingreso al CIADI, organizacion
internacional que administra el mayor nimero de arbitrajes en la actualidad, e iniciar la
practica tendiente a la firma de TBI con prérroga de jurisdiccion al arbitraje
internacional; 3) rule-oriented, puesto que las relaciones entre los miembros son
efectivas y legitimas; 4) de comunidad de intereses, en el entendido de que los
integrantes comparten intereses en comun, mas all de diferencias de tipo econdémico,
politico y/o cultural” (Bas Vilizzio 2019, 20).

Segin Bas Vilizzio (2020), se puede detectar que dicho régimen cuenta con cuatro
caracteristicas centrales. En primer lugar, solamente el inversor extranjero tiene acceso directo
a los tribunales y la capacidad de ser sujeto del proceso. En segundo lugar, no es indispensable
agotar la instancia de llevar los casos a los tribunales arbitrales domésticos antes de comenzar
el arbitraje. En tercer lugar, los casos son juzgados por tribunales creados exclusivamente para

cada caso. Por ultimo, los fallos son inapelables.

Estos puntos seran detectados en el desarrollo de las clausulas analizadas para los TBI firmados
por Argentina, lo que permitird identificar dichas clausulas como parte de un régimen
internacional de solucion de controversias que, mas alla de las diferencias que se observaran,

mantiene su naturaleza inalterada entre ambos periodos estudiados. Cabe destacar que se
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detectan los elementos de la definicion de este tipo de régimen adoptada por Bas Vilizzio
(2019) tanto en los tratados firmados por el gobierno de Carlos Menem como en los firmados
por el gobierno de Mauricio Macri. Sin embargo, el punto relacionado a la eficacia y
legitimidad de las relaciones entre los miembros del mismo régimen encuentra su debilidad

para el caso de los TBI firmados por Macri, ya que a la fecha no estan operativos.

4. Metodologia.
La metodologia que utiliza este trabajo es cualitativa. En primer lugar, para poder comparar los

tratados firmados durante el gobierno de Carlos Menem y los del gobierno de Mauricio Macri,
se realiza una contextualizacion de la firma de los TBI. Para ello, se observan elementos del
escenario internacional y se describe la politica exterior de cada uno en relacion a las
inversiones. En esta revision del contexto se detectan similitudes respecto a las decisiones

tomadas.

En segundo lugar, se realiza un analisis de contenido de las clausulas que refieren al mecanismo
de solucion controversias inversor-Estado. Se toman los TBI de Espafia y México firmados por
la gestion de Carlos Menem y los de Qatar y Emiratos Arabes Unidos (EAU) firmados por la
gestion de Mauricio Macri. Para analizar las clausulas, se toma como referencia la metodologia
de analisis de contenido empleada por los autores Stanley (2004), Ortiz (2006) y Ghiotto (2015)
para los TBI firmados durante la década de los *90. Estos autores hicieron una revision general
de todas las clausulas que componen un TBI; este trabajo va a analizar en detalle las clausulas
que refieran al mecanismo de solucién de controversias inversor-Estado para un analisis en

profundidad del mismo.

La revision de los tratados fue realizada a través de la informacion recopilada por la
Conferencia de Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD), ya que en su
pagina cuenta con un repositorio de los documentos oficiales. De los sesenta y un tratados que
firmo la Argentina, fueron seleccionados cuatro documentos siguiendo la técnica de most-
similar cases desarrollada por John Gerring (2007). EI método mencionado comprende por lo
menos un minimo de dos casos en donde los mismos son seleccionados por ser similares en
todos los aspectos excepto en las variables de interés (Gerring 2007, 131). El autor indica que
la comparacion de los casos se centra en identificar una diferencia entre los casos que podria
explicar la variacion de la muestra (Gerring 2007, 144). Ademas, cuando se trata con un

universo de casos relativamente homogéneos, incorporar casos adicionales al analisis no es
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relevante ya que, al ser relativamente similares, no proporcionarian informacién nueva o util

para el andlisis (Gerring 2007, 51).

Llevando lo mencionado al caso trabajado por esta tesina, se seleccionaron cuatro TBI a
analizar, dos para cada gobierno. De este modo, luego de una revision general de todos los
tratados firmados, se eligieron dos TBI de cada gobierno que comparten similitudes con otros
de la misma época, pero difieren de los firmados en el otro periodo. No obstante, para los
tratados del mismo periodo se seleccionaron dos documentos en los que la clausula de solucion

de controversias inversor-Estado es distinta con el propdsito de enriquecer el analisis.

Finalmente, una vez analizadas las clausulas por separado, se compara el contenido de las
mismas para poder detectar diferencias y similitudes entre los documentos, y se revisa la
vigencia del mismo régimen internacional en el caso de Argentina en ambos periodos. En este
sentido, dentro de los elementos analizados, se compararan: 1) la negociacion previa al
arbitraje; 2) el agotamiento de la instancia local; 3) los plazos y las condiciones para llevar el
caso a un tribunal internacional; 4) el caracter de los fallos, sobre qué criterios toma la decision

el tribunal arbitral; y 5) la acumulacion de procedimientos.

5. Politica exterior en torno a inversiones de los gobiernos de Menem y Macri: rasgos

generales.
En este apartado se observaran el contexto internacional y los rasgos generales en materia de

politica exterior de los gobiernos de Carlos Menem y de Mauricio Macri, considerando que es
un marco necesario para comprender la toma de decisiones en torno a inversiones en general y

en torno a la firma de TBI en particular.

5.1. Gobierno de Carlos Menem (1989-1999)
a) Contexto internacional

En el afio 1989 asumi6 el gobierno de Carlos Menem al Poder Ejecutivo, meses antes de la
caida del Muro de Berlin. Cuando finalmente cayo el muro, se produjo el fin de la Guerra Fria,
y se disolvio el orden bipolar que enfrentaba el capitalismo y el comunismo. Primaron las ideas
del nuevo orden mundial y, dentro de este orden, Estados Unidos dicté los parametros de como
iba a ser el sistema internacional, comenzando asi un proceso de concentracion del poder en
este pais (Battaglino 2008, 11-12).

La década de los '90 se identifico con el auge de la globalizacion y esto permitio que el
capitalismo se expandiera a nivel mundial. Con el crecimiento de la economia de mercado en

otras partes del mundo, se esparcieron los flujos economicos, las empresas transnacionales y a
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escala internacional se le dio exclusiva prioridad a la agenda econdmica. También crecid
exponencialmente el libre comercio. Como menciona Frenkel (2015, 132), “la liberalizacion
masiva del comercio y la preeminencia de los asuntos econémicos por sobre los estratégicos-

militares pasarian a determinar las relaciones intra e interestatales”.

Durante estos afios el multilateralismo se impulsdé en el marco de la Organizacion de
Cooperacion y Desarrollo Econdmico (OCDE) ya que alli los paises desarrollados comenzaron
a debatir como debian tratarse las inversiones ahora que los flujos eran mas significativos. Sin
embargo, este debate se estancd debido a que surgieron diferentes posicionamientos al
respecto. Las miradas disidentes variaban entre las distintas posturas que tuvieron Estados
Unidos y Francia en relacion al tratamiento de la inversion en el &rea cultural, el intento de
llevar la tematica bajo el paraguas de la Organizacion Mundial del Comercio y la falta de
consenso sobre el marco normativo que debia tener la gestion de las inversiones (Mortimore y
Stanley 2006, 192).

A partir de la falta de respuestas a nivel multilateral para el tratamiento de las inversiones, los
paises optaron por actuar bilateralmente entre si en relacion a estos temas. Fue asi que surgieron
los TBI para promover y proteger la inversion extranjera directa (Mortimore y Stanley 2006).
Esto daria la seguridad necesaria a los inversores para relocalizar sus capitales en otras partes

del mundo.
b) Rasgos generales de la politica exterior del gobierno

En términos de politica exterior, el gobierno de Carlos Menem lleg6é con la intencion de
“reinsertar a Argentina en el mundo”. Tanto la idea del “tren del progreso” como la de
“normalidad” en el discurso econdmico se encontrarian dentro de los pilares basicos de
posicionamiento externo del pais. En este sentido, fueron constantes las referencias a superar
el aislamiento internacional, los vinculos erraticos y la conducta rebelde y desafiante. Esto se
hizo con el fin de romper de una vez con los lineamientos previos e insertar definitivamente al
pais en el mundo (Frenkel 2015, 136).

La llegada del gobierno de Carlos Menem marcé el fin del modelo estatal desarrollista que
habia habido afios atras. El desarrollo “hacia adentro”, ya desafiado durante las décadas
anteriores, tuvo su toque de gracia con una reduccion del rol estatal en la economia, con la

promocion de la inversion privada y la apertura externa (Colombo y Pifiero 2001, 203).

17



Cabe destacar que cuando asumio Menem, el contexto econdmico estaba marcado por la
hiperinflacion que se produjo durante el gobierno antecesor de Raul Alfonsin. Esta crisis se
debilito recién en 1991 con la entrada en vigor del Plan de Convertibilidad. Este plan establecia
una paridad legal de la moneda nacional con el ddlar, que permitié controlar la inflacion y
consolidar el gobierno (Fair 2008; Frenkel 2015). Ademas, con la sobrevaluacion del peso, se

genero el clima propicio para que ingresaran inversiones extranjeras (Fair 2008).

El gobierno adopto durante su mandato aquellas medidas que surgieron a partir del Consenso
de Washington que consistian en reducir el gasto publico, reformas tributarias, liberalizacion
del comercio y de las inversiones extranjeras, seguridad juridica y privatizaciones (Williamson
1990). Es por esto que se puede decir que el gobierno se inscribié dentro del paradigma
neoliberal de relaciones internacionales y el mismo venia acompafiado de reformas rapidas y
radicales (Bernal Meza 2002, 74). Ademas, la adopcion de este modelo implicd una insercion
en los mercados internacionales de capital que necesitaba de una politica exterior alineada con

las potencias centrales (Frenkel 2015, 129).

La politica exterior del gobierno estuvo basada en tres posiciones basicas: 1) aliarse con las
potencias vencedoras de la Guerra Fria y con la potencia dominante del momento; 2) aceptar
las nuevas reglas del juego de la economia y la politica mundiales, que venian determinadas
por las potencias capitalistas, para que el pais pudiera ser parte de los “valores hegemonicos
universalmente aceptados”; y 3) profundizar los vinculos transnacionales del pais, lo que se
tradujo en darle prioridad a la insercion en el mercado internacional de capitales con el objetivo
de atraerlos (Bernal Meza 2002, 75). En este ultimo punto, el autor Bernal Meza (2002) afiade
que se adopto esta estrategia de insercidn externa debido a que el gobierno consideraba que
Argentina representaba una economia pequefia en el escenario internacional, para la cual

priorizar la entrada de capitales era vital.

Con la intencién de renovar la imagen del pais y de atraer inversores extranjeros para el
desarrollo econémico, el gobierno justicialista concreté la firma de méas de cincuenta TBI
(Mortimore y Stanley 2006, 200). En linea con este tipo de politicas en torno a inversiones, el
gobierno adhirioé en noviembre de 1994 al Convenio del CIADI. Esto en parte se tradujo que
entre 1992 y 1998 los flujos de IED crecieran a una media anual de 5.697 millones de délares
(en el periodo 1984-1989 fue una media anual de 653 millones de dolares) y representaran un
2,1% del PBI (Piva 2012, 105).
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Para resumir estos ultimos puntos, las decisiones politicas tomadas en relacion a inversiones
junto con el Plan de Convertibilidad conformaron un gran compromiso adquirido por el
gobierno en torno al tratamiento que debian darle a los inversores extranjeros. Como fue
mencionado previamente, estas medidas mostraron sus efectos en la crisis del 2001 cuando

esas bases se desmoronaron.

5.2. Gobierno de Mauricio Macri (2015-2019)
a) Contexto internacional

Para el afo 2016, al poco tiempo de la llegada de Mauricio Macri al gobierno, el orden global
atraves6 momentos de turbulencias, ya que se puso en cuestion la globalizacion liberal (Azziy
Frenkel 2018). Hubo numerosos hechos que pusieron de relieve este momento. Entre ellos, la
salida del Reino Unido de la Unidon Europea a través del referéndum del Brexit, el
resurgimiento de movimientos nacionalistas de extrema derecha en distintas partes del mundo
y la eleccion de Donald Trump como presidente en los Estados Unidos (Zelicovich 2018; Azzi
y Frenkel 2018). A esto se puede afiadir el afianzamiento de China y otros paises asiaticos
como principales defensores de la globalizacion y el libre comercio (Azzi y Frenkel 2018), y

el giro hacia la derecha en la region latinoamericana.

En este punto cabe destacar que, a pesar de que se trata de estilos de gobiernos con tendencias
hacia la derecha, son estilos diferentes. Se produjo un fuerte cuestionamiento hacia el
multilateralismo, el libre mercado y la globalizacion debido a que las potencias occidentales,
como Estados Unidos con el gobierno de Donald Trump, que optaron por politicas mas
proteccionistas y criticas del orden liberal que en algin momento defendieron (Azzi y Frenkel
2018). En cambio, las derechas en América Latina continuaron defendiendo el libre comercio.
Estos contrastes dieron lugar a que creciera la incertidumbre a nivel global y que haya una

menor tendencia hacia la cooperacion internacional (Zelicovich 2018).
b) Rasgos generales de la politica exterior del gobierno

Luego de la salida de Carlos Menem del poder ejecutivo, hasta el afio 2003 no se cambid el
rumbo de la politica exterior de Argentina en relacion al comercio exterior y las finanzas
internacionales. Mas tarde, durante los gobiernos de Néstor Kirchner y Cristina Fernandez, que
gobernaron entre el 2003 y el 2015, se detectaron las siguientes caracteristicas principales: una
politica exterior autdnoma respecto de Estados Unidos, vinculos mas solidos con China, el

fortalecimiento de la identidad politica regional y un modelo neodesarrollista que busco
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canalizar las demandas sociales que surgieron a partir de las politicas neoliberales de la década
del '90 (Miguez 2016).

Antes de asumir finalmente al Poder Ejecutivo, Mauricio Macri declaraba lo necesario que era
reorientar la politica internacional. Su discurso puso el foco en “reinsertar” a la Argentina en
el mundo para poder abandonar el “aislamiento” internacional (Miguez 2017, 108). Cuando
finalmente Ileg6 al gobierno, dejo en claro su optimismo respecto al escenario global y eso fue
clave a la hora de definir su politica exterior (Azzi y Frenkel 2018). Ademas, el presidente
destacO que era necesario volver al mundo y ser parte de la cadena global de produccién, ya
que eso generaria confianza y construiria relaciones sensatas y maduras con el resto de los
paises (Azzi y Frenkel 2018, 187).

Una vez asumido su gobierno, en la primera apertura de sesiones ordinarias del Congreso,
Macri manifestod que “la globalizacion es una realidad y creemos que, ademas de las amenazas
y los desafios que eso trae, trae inmensas oportunidades que debemos aprovechar”.® En este
sentido, con una mirada muy marcada en “desideologizar la politica exterior”* y reinsertar de
manera inteligente a la Argentina en el mundo, dejaba atras todo programa previo de estado-

desarrollista llevado a cabo por el gobierno que lo habia antecedido (Zelicovich 2018).

La estrategia “insercion inteligente en el mundo” fue un discurso que sirvid como guia para el
gobierno e implicaba una vision optimista hacia la globalizacién, un fuerte componente
econdmico dentro de la politica exterior, el uso de un enfoque pragmatico en términos de socios
y aperturista en relacion a los instrumentos (Zelicovich 2018). En términos del ministro de
Relaciones Exteriores, Jorge Faurie, el gobierno emprendié este tipo de insercion anclandose
en el compromiso con la democracia, los derechos humanos y el multilateralismo ya que eso

consolidaria el perfil del pais en el mundo (Zelicovich 2018).

Una de las primeras medidas que tomé el gobierno de Macri fueron de liberalizacion y politicas
econdmicas. Entre ellas podemos encontrar la de liberar el mercado cambiario; finalizar con

las retenciones a las exportaciones de cereales, oleaginosas y mineria; subir la tasa de intereés;

3 Palabras del presidente Mauricio Macri en la 134° apertura de sesiones ordinarias del Congreso, 1 de marzo de
2016, Casa Rosada https://www.casarosada.gob.ar/informacion/discursos/35651-palabras-del-presidente-
mauricio-macri-en-la-134-apertura-de-sesiones-ordinarias-del-congreso

4 Susana Malcorra: “Vamos a desideologizar la politica exterior”, La Nacion
https://www.lanacion.com.ar/politica/susana-malcorra-vamos-a-desideologizar-las-relaciones-exteriores-de-la-
argentina-nid1852090/
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reducir los subsidios; pago a los “fondos buitre”; gran emision de deuda, entre otras (Miguez

2017, 109 y 112).

Por otra parte, en el ambito de la insercion comercial externa, Cambiemos consideraba que uno
de los problemas que habia en este aspecto estaba relacionado a la menor cantidad de acuerdos
comerciales que el pais tenia. Fue asi que el gobierno emprendid la tarea de desarrollar una
agenda que permita la insercion de capitales extranjeros en el pais, la llamada “lluvia de

inversiones”.

Con este objetivo desarroll6 una agenda de negociaciones externas que incluia “mecanismos
de didlogo econémico-comercial, comisiones de seguimiento de comercio, acuerdos de
liberalizacion comercial, ya sean de libre comercio o de preferencias, acuerdos de inversiones,
o instrumentos de promocion comercial”. Estos modos de vincularse se clasificaron segun tres
objetivos; primero, aquellos que daban lugar a una mejora institucional que permitirian
alcanzar estandares internacionales, ampliar la seguridad juridica e insertarse en las cadenas
globales de valor; segundo, aquellos que incrementarian el valor agregado de las exportaciones;
y tercero, aquellos donde el objetivo era potenciar el volumen de los intercambios (Zelicovich
2018, 56).

En relacidn con estos objetivos de insercion externa y de politica de atraccion de inversiones,
Macri participé en el Foro Econdmico Mundial de Davos. La Ultima vez que un presidente
argentino habia asistido a este tipo de foros habia sido en los 2000. Alli se reuni6 con referentes
y CEO de las principales empresas transnacionales y con esto buscé dar sefiales amigables a
los mercados demostrando previsibilidad y la imagen de un pais confiable para los capitales
extranjeros (Azzi y Frenkel 2018, 188).

A pesar de sostener firmemente tal postura, esta vision optimista del ambito externo encontro6
sus limites cuando las expectativas aperturistas y a favor del libre comercio se retrajeron. Los
sucesos que fueron mencionados y que tuvieron lugar en el escenario internacional, alteraron
el optimismo con el que asumi6 el gobierno. Frente a esto Macri declard que “estamos en un

mundo de mucha incertidumbre y volatilidad. Las discusiones politicas en el mundo y en paises
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desarrollados reflejan tensiones producto de la globalizacion, las corrientes migratorias y

cambios tecnolégicos”.’

Si bien el gobierno reconocié que el panorama habia cambiado en contraposicion a lo esperado,
nunca abandono el optimismo hacia la relacion del pais con Estados Unidos (Azzi y Frenkel
2018). El gobierno consideraba que lograr el visto bueno de la potencia occidental facilitaria
la obtencion de los dividendos de la globalizacion, atraeria capitales extranjeros y asistiria a la
insercion del pais en las cadenas globales de valor; por el contrario, estas expectativas no se
concretaron (Azzi y Frenkel 2018; Zelicovich 2018).

Considerando que el escenario ya no estaba dejando mucho espacio para el multilateralismo,
se opto por fortalecer vinculos bilaterales para aumentar el desarrollo de las inversiones y las
oportunidades de negocios (Azzi y Frenkel 2018, 197). Un ejemplo de esto es que el gobierno
logro la firma de tres TBI con Japon, Emiratos Arabes Unidos y Qatar. A pesar de que estos
fueron los primeros tratados firmados luego de una pausa de quince afios, ain sigue pendiente

la ratificacion de los mismos por parte de la burocracia argentina.

Como concluye Zelicovich (2018, 63), durante el gobierno de Macri la politica comercial
externa se caracterizd por un enfoque aperturista en los instrumentos, pragmatico en relacion a
los socios y optimista respecto al escenario internacional. No obstante, como fue desarrollado,
el gobierno estuvo restringido por los cambios de rumbo que hubo a nivel internacional y por

no poder adaptarse adecuadamente a esos ajustes.

Tanto el gobierno de Menem como el de Macri implementaron politicas de apertura econémica
con el objetivo de lograr una mayor integracion de Argentina en la economia global y atraer
inversiones extranjeras. También buscaron fortalecer vinculos con Estados Unidos y otros
paises occidentales, y participar activamente en organismos internacionales. Sin embargo,
mientras el gobierno de Menem se beneficid de un contexto internacional relativamente
favorable, con una estabilidad econdmica global que facilito las reformas econdémicas y la
atraccion de inversiones, el gobierno de Macri enfrentd un contexto internacional mas
desafiante. Dicho contexto estuvo marcado por las fluctuaciones en los mercados financieros

globales y tensiones comerciales entre las principales potencias.

5 El discurso completo de Mauricio Macri en la Asamblea Legislativa, 1 de marzo de 2017, Infobae
https://www.infobae.com/politica/2017/03/01/el-discurso-completo-de-mauricio-macri-en-la-asamblea-

legislativa/
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Finalmente, y en relacion a la decision de firmar TBI, tanto el gobierno de Menem como el de
Macri decidieron firmar dichos tratados. A pesar de llevar adelante la firma del mismo tipo de
tratados, las diferencias en el contexto internacional condujeron a que ambos gobiernos no
tuvieran los mismos resultados. Un contexto méas favorable al libre comercio beneficid al
gobierno de Menem y esto resulté en una firma récord de mas de cincuenta TBI que en su
mayoria siguen vigentes a la fecha. Por el contrario, un escenario mas proteccionista respecto
al comercio provoco que al gobierno de Macri le resultara mas dificil establecer este tipo de
acuerdos, por lo que solo consiguié firmar tratados con tres Estados y ninguno de los mismos
esta en vigencia hasta el momento ya que aun no fueron aprobados por las burocracias internas

de cada Estado.

6. Clausulas de solucidn de controversias inversor-Estado de los TBI.
Siguiendo los criterios metodologicos mencionados anteriormente, en este apartado se realiza

la revision de las clausulas de solucion de controversias inversor-Estado de los TBI
seleccionados.
6.1. Clausulas del mecanismo de solucién de controversias de los TBI con Esparia y

México firmados por el gobierno de Carlos Menem.
En este apartado se analizaran las clausulas que hagan referencia al mecanismo de solucién de

controversias inversor-Estado en dos TBI firmados por la gestion de Carlos Menem. Para ello

se seleccionaron los acuerdos con Espafia y México, que contintan vigentes al dia de hoy.

En primer lugar, el tratado con Espafia fue firmado el 3 de octubre de 1991 y en Argentina el
tratado entr en vigencia el 3 de septiembre de 1992 a través de la ley N° 24.118.% Dentro del
tratado, podemos ver que contiene once articulos y un protocolo. Se observa exclusivamente
el décimo articulo ya que se titula “Solucion de controversias entre una parte e inversores de la
otra parte”. El articulo comienza indicando que las controversias o disputas que pudieran surgir
entre uno de los paises firmantes (también llamados “Partes Contratantes™) y un inversor del
otro pais deben intentar, en la medida de lo posible, ser resueltas amigablemente. Si la disputa
no es dirimida a través de la negociacién dentro del plazo de seis meses de haber comenzado,
el caso puede ser llevado a los tribunales locales competentes en el territorio que se recibid la

inversion.

6 Ley N° 24.118 Apruébase un Acuerdo Suscripto con el Reino de Esparia para la Promocién y la Proteccion
Reciproca de Inversiones http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/0-4999/517/norma.htm
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La controversia puede ser elevada a un tribunal arbitral internacional en alguna de estas
circunstancias: a) por solicitud de uno de los implicados, en el caso de que no se haya alcanzado
una resolucion sustantiva después de dieciocho meses desde el inicio del procedimiento
mencionado anteriormente, 0 en caso de que haya una resolucion, pero la disputa ain persista
entre las partes; o b) cuando se haya llegado a un acuerdo mutuo entre ambas partes
involucradas en la disputa. Si la causa es elevada a un tribunal internacional, y si los litigantes
no hubieran acordado algo distinto, el articulo establece que el marco del procedimiento sera
el Convenio del CIADI de 1965 o el de un tribunal ad hoc’ establecido de acuerdo a las reglas

de la Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI).

En caso de que transcurran tres meses desde el pedido de procedimiento arbitral y no se haya
llegado a un acuerdo sobre qué marco de procedimiento adoptar, la disputa sera dirimida en un
procedimiento arbitral en el marco del Convenio del CIADI, siempre y cuando ambas partes
hayan firmado el Convenio. De no ser asi, la controversia serd sometida a un tribunal ad hoc.
Una vez conformado el tribunal arbitral, el mismo tomara una resolucion fundamentada en este
tratado y en otros acuerdos firmados entre las Partes, en la legislacion interna del pais donde
se llevd a cabo la inversion, incluyendo normas de derecho internacional privado, y en los
principios generales del derecho internacional. Por ultimo, el articulo décimo destaca el

caracter vinculante de la sentencia arbitral.

En segundo lugar, el tratado con México fue firmado el 13 de noviembre de 1996 y en
Argentina entré en vigencia el 20 de mayo de 1998 a través de la ley N° 24.9728, El tratado se
divide en trece articulos, un anexo y un protocolo. El décimo articulo se titula “Solucion de
Controversias entre un Inversor y la Parte Contratante receptora de la Inversion” y el anexo del
TBI complementa este ultimo articulo. Al igual que el anterior tratado, el acuerdo con México
comienza indicando que toda controversia que se presente entre un inversor de una Parte
Contratante y la otra Parte tiene que ser solucionada por consultas amistosas o0 por negociacion.
Si la disputa no puede ser resuelta en el periodo de seis meses desde que es planteada, el

inversor puede llevar la cuestion a los tribunales competentes del pais demandado receptor de

7 Segln la Real Academia Espafiola, el término ad hoc refiere a lo que se dice o hace solo para un fin
determinado. En el caso de tribunal ad hoc se hace referencia a un tribunal que esta armado especialmente para
cada caso.

8 Ley 24.972 Apruébase un Acuerdo suscripto con el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos para la
Promocion y Proteccion Reciproca de las Inversiones https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/ley-
24972-51469/texto
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la inversion o a arbitraje internacional. De este modo, una vez que el inversor decide en donde

tendra lugar la resolucion del caso, la eleccion es definitiva.

En el caso de que el inversor decida someter la controversia a un arbitraje internacional, debe
notificar a la otra parte por escrito con noventa dias de anticipacion. A la hora del arbitraje, el
inversor puede someter la controversia de acuerdo con el Convenio del CIADI de 1965, las
Reglas del Mecanismo Complementario del CIADI o el Reglamento de Arbitraje de la
CNUDMI. El tribunal arbitral que se conforme tomard una decision final en base a las
disposiciones del tratado y de las reglas y principios del derecho internacional. El fallo arbitral
determinard si hubo incumplimiento del TBI por parte del Estado receptor y si ese
incumplimiento provocd dafio alguno al inversor. De ser esto Gltimo asi, el fallo debera fijar
un monto de indemnizacién, restituir la propiedad o una indemnizacion compensatoria y el

pago de los intereses que procedan.

Los fallos arbitrales seran definitivos y obligatorios para las partes en la controversia. En el
caso de que la Parte Contratante no acate lo establecido en el fallo, el articulo décimo indica
que el inversor puede recurrir a la ejecucion de un laudo arbitral conforme al Convenio del
CIADI, la Convencion de Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las
Sentencias Arbitrales Extranjeras o la Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial

Internacional.

Con respecto al anexo de solucidn de controversias entre un inversor y la Parte Contratante
receptora de la inversion que se encuentra llegando al final del TBI, se afiaden cinco articulos
méas que complementan el articulo décimo desarrollado anteriormente. Se menciona que un
inversor de una Parte Contratante puede, por su propia parte 0 en representacion de una
asociacion, sociedad o empresa de la otra Parte Contratante que sea una persona juridica de su
propiedad o bajo su control directo o indirecto, someter una reclamacion a arbitraje si se
incumpli6 una obligacion del TBI. Para poder hacerlo, el inversor debe presentar el reclamo
dentro de un periodo maximo de cuatro afios desde que tiene conocimiento de la causa. Por
otra parte, el inversor no podréa presentar una reclamacion en representacion de un tercero si
este ultimo ya habia iniciado un procedimiento de denuncia ante cualquier tribunal judicial o

administrativo.

El anexo también contiene un articulo que refiere a la cantidad de arbitros que debe contener
el tribunal internacional. Alli se indica que los arbitros deben ser tres: uno designado por cada

una de las partes en controversia y el Gltimo designado por ambas partes en conjunto. Este
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altimo es el presidente del érgano arbitral. Si no llegara a haber acuerdo respecto de quiénes

serian los arbitros, el secretario general del CIADI se encargaria de nombrarlos.

Por dltimo, el anexo incluye un articulo referido a la acumulaciéon de procedimientos. Esto
quiere decir que los casos se acumulan en una demanda si: a) un inversionista presenta una
demanda en nombre de una asociacion, empresa o0 sociedad que esté directa o indirectamente
bajo su dominio y, al mismo tiempo, otros inversionistas que tengan participacion en la misma
asociacion, empresa 0 sociedad pero sin tener control sobre ella, presenten sus propias
demandas como resultado de los mismos incumplimientos; o b) cuando acudan a arbitraje dos
0 més reclamaciones que presenten en comun cuestiones de hecho y de derecho.

6.2. Clausulas del mecanismo de solucion de controversias de los TBI con Qatar y

Emiratos Arabes Unidos firmados por el gobierno de Mauricio Macri.
En el presente apartado se analizaran las clausulas que hagan referencia al mecanismo de

solucion de controversias inversor-Estado en dos TBI firmados por la gestion de Mauricio
Macri. Para ello se observan los acuerdos firmados con Qatar y Emiratos Arabes Unidos. Sin
embargo, los mismos no estan en vigencia aun, ya que no fueron aprobados por las burocracias

internas de cada Estado.

En primer lugar, el TBI con Qatar fue firmado el 6 de noviembre de 2016 y consta de veinte
articulos. El articulo catorce del tratado se titula “Solucion de controversias entre una parte
contratante y un inversor de la otra parte contratante”. El mismo comienza indicando que
cualquier controversia legal entre el inversor de una Parte Contratante y la otra Parte
Contratante debera ser resuelta de forma amigable entre ellos. Si, pasado un periodo de tres
meses desde el comienzo de las negociaciones, la disputa no se resuelve, puede ser sometida a
un tribunal competente de la Parte Contratante demandada, al CIADI o a un tribunal ad hoc
administrado por la Corte Permanente de Arbitraje. EI inversor es el Unico que puede elegir

alguno de estos mecanismos de solucidn de controversias y esa eleccidn sera definitiva.

En caso de optar por un tribunal ad hoc para dirimir la disputa, cada parte en la controversia
tiene que elegir un arbitro y, a su vez, estos arbitros seleccionados deben elegir un tercer y
altimo arbitro para que presida el tribunal. Las partes en disputa cuentan con un periodo de dos
meses desde la notificacion de intencidn de arbitraje para ponerse de acuerdo acerca de los tres
arbitros que compondran el tribunal. Una vez que el tribunal haya emitido el fallo, las
decisiones seran inapelables y vinculantes para las partes y deberan ser ejecutadas. Dichas
decisiones seran adoptadas de acuerdo al siguiente orden de prioridad: las disposiciones del
tratado, los principios de derecho internacional, y las leyes de las Partes Contratantes.
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En segundo lugar, el TBI con Emiratos Arabes Unidos fue firmado el 16 de abril de 2018 y
contiene cuarenta y cuatro articulos. Esta dividido en tres partes y la segunda de ellas esta
dedicada a la solucién de controversias. La seccion B de esta parte se titula “Solucion de
controversias entre una Parte y un inversor de la otra Parte” y contiene trece articulos. Al

respecto, se desarrollan a continuacion los articulos mas relevantes a los fines de este trabajo.

La seccién comienza mencionando que una controversia relacionada a una inversion debe ser
resuelta de forma amistosa a través de consultas y negociaciones. Los inversores que deseen
llevar a cabo las consultas deben presentar una solicitud por escrito a la Parte Contratante y
desde ese momento comienza un periodo minimo de cinco meses para poder llevarlas a cabo.
Si pasado un afio desde la solicitud de consultas el inversor no presenta la intencion de someter
el caso a arbitraje, se considerara que retird su solicitud de consultas y no podra presentar
ningun reclamo. De todas formas, el periodo de un afio puede extenderse si las partes

involucradas lo acuerdan.

El articulo veintiuno indica que, una vez que hayan transcurrido por lo menos seis meses desde
la solicitud de consultas, el inversor puede optar por dos alternativas. Por un lado, podra
someter el caso a arbitraje en nombre propio indicando que sufrié una pérdida o dafio de la
inversion a raiz de un incumplimiento del tratado. Por otro lado, podré someter el reclamo a
arbitraje en nombre de una empresa de la Parte Contratante siempre y cuando tenga la
titularidad o el control directo o indirecto. Para poder llevar a cabo esto Gltimo, el inversor
demandante debera indicar que la empresa sufri6 una pérdida o dafio a partir de un
incumplimiento del tratado; o debera demostrar qué obligacién incumplié el Estado
demandado, con excepcién de los Articulos 12 (Inversion y objetivos regulatorios ambientales,
de salud y de otra indole) y 17 (Responsabilidad social empresarial), con respecto a la

administracion, realizacion, operacion y venta u otra forma de disposicion de una inversion.

Dentro del articulo veintiuno se menciona que, si un inversor decide iniciar un arbitraje, debera
presentar una solicitud a la parte demandada. Las partes de la controversia pueden decidir llevar
el reclamo al CIADI, a un tribunal arbitral constituido por el Reglamento de Arbitraje
CNUDMI o a un tribunal arbitral ad hoc. En caso de que no hubiera acuerdo sobre donde elevar
el caso, cualquiera de las partes puede someter la controversia a arbitraje conforme al
Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI. Si bien el articulo indica que la controversia puede

ser resuelta de forma amigable en cualquier momento e incluso luego de iniciado el arbitraje,
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se menciona que ningun reclamo podra ser llevado a la instancia arbitral si transcurrieron mas

de tres afos desde la fecha en que el demandante tuvo conocimiento de la violacion del tratado.

El articulo veintidos indica que el inversor demandante podra someter una controversia a
arbitraje solo en los siguientes casos si el demandante: a) brinda su consentimiento para elevar
el caso a arbitraje; y b) renuncia a iniciar o continuar procedimientos ante una autoridad
administrativa o judicial de acuerdo a la legislacion de cualquiera de las Partes u otro
mecanismo de resolucion de controversias. Este consentimiento y renuncia deberan presentarse
por escrito al demandado e incluirse cuando se lleve la causa a arbitraje. En adicion a esto, el
articulo veintitrés cada una de las partes presta su consentimiento para someter una controversia

a arbitraje.

Los articulos veinticinco y veintiséis refieren a los arbitros que compondran el tribunal. A
menos que las partes en disputa decidan lo contrario, el tribunal arbitral debera estar compuesto
por tres arbitros: dos designados por cada una de las partes y el ultimo designado por comdn
acuerdo entre las partes que sera el que presida el tribunal. Si pasado un periodo de noventa
dias no hay acuerdo sobre la composicion del tribunal, se designaran los arbitros de acuerdo

con las disposiciones de las Reglas de Arbitraje establecidas en el articulo veintiuno.

El articulo veintisiete aborda la acumulacion de procedimientos. Esto implica que los casos
pueden acumularse en una demanda si se presentan dos 0 mas reclamos ante el arbitraje que
compartan cuestiones de hecho y de derecho, y si surgen de los mismos hechos o
circunstancias. El articulo treinta refiere a que el tribunal arbitral deberd decidir sobre la
controversia de acuerdo con el TBI, aplicar el derecho de la Parte Contratante de la
controversia, incluido el derecho internacional privado, las normas de derecho internacional
aplicables segun el caso y, si hubiera, una interpretacion conjunta respecto a cualquier
disposicion en el tratado. El articulo siguiente afiade la posibilidad de que las partes puedan
solicitar al tribunal arbitral informes periciales respecto de temas ambientales, sanitarios, de

seguridad o cientificos.

Finalmente, en el articulo treinta y tres se detalla el carécter definitivo y obligatorio del fallo.
En este sentido, también se menciona la posibilidad de solicitar la ejecucién del laudo definitivo

en caso de que el mismo no sea llevado a cabo.

28



7. Comparacion entre los TBI: cambios y continuidades en el mecanismo de solucién de
controversias.
Luego de observar los principales elementos de las clausulas del mecanismo de solucién de

controversias inversor-Estado de los tratados seleccionados, se analizan sus diferencias y
similitudes formales y sustantivas, detectando qué elementos de los TBI del gobierno de

Menem siguen presentes en los TBI firmados en el gobierno de Macri.

Dentro de las primeras diferencias de forma que se pueden observar, tal como se adelantd, que
los tratados seleccionados del gobierno de Menem estan vigentes en la actualidad, en contraste
con los del gobierno de Macri, que no fueron ratificados ain. Se puede ver también que la
extension de los tratados varia entre los TBI de una época y otra. Los tratados firmados en el
gobierno de Menem son menos extensos que los firmados en el gobierno de Macri. Como se
verd mas adelante, esto se debe en parte a que los tratados de Macri incorporaron elementos

que los tratados de los ‘90 no contemplaban.

Segundo, se detecta que en el comienzo de los articulos todos refieren a que la resolucién de
una posible controversia debe realizarse de forma amistosa mediante negociaciones y consultas
entre las partes. Esta similitud transversal en los tratados difiere en el periodo de tiempo que
tienen las partes para negociar. Los tratados firmados durante el gobierno de Menem
consideran que si pasado un plazo de seis meses del comienzo de las negociaciones no se llega
a una resolucion, pueden elevar la instancia a un tribunal local de la Parte demandada o a
arbitraje internacional. Para los tratados firmados durante el macrismo, el de Qatar contempla
un periodo de negociacion maximo de tres meses previo a llevar el caso al tribunal local o a
arbitraje internacional. En cambio, el tratado con EAU se acerca més a los del periodo anterior,
ya que establece un minimo de cinco meses en donde las partes tienen que celebrar las consultas
y, si pasados seis meses no se llegd a un acuerdo, el caso puede llevarse a un tribunal local
competente o0 a un tribunal arbitral. De todos modos, aunque el caso pueda elevarse luego a un

tribunal internacional, este elemento temporal intenta agotar una instancia de resolucion local.

Tercero, otra diferencia formal hallada fue que Unicamente los tratados de México y EAU
establecen un plazo dentro del cual la disputa puede ser sometida a arbitraje. Este plazo se
redujo un afo entre los tratados firmados por las distintas gestiones y esto acota el periodo de
tiempo que tienen los inversores extranjeros desde que toman conocimiento del
incumplimiento del tratado hasta que finalmente llevan su caso a tribunales arbitrales. Mientras
que el TBI con México pone un plazo de cuatro afios, el TBI con EAU establece un plazo

méaximo de tres afos. Una vez pasado ese plazo, el reclamo no puede ser llevado a ninguna
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instancia. Dicho de otro modo, este elemento brinda cierta proteccion al Estado ya que se

impide a los inversores someter cualquier controversia a arbitraje.

Cuarto, una similitud encontrada en los tratados fue la forma en la que se agota la instancia
local previo a llevar el caso a un tribunal arbitral. El tratado con Espafia indica que, si pasados
seis meses desde el comienzo de las negociaciones amistosas no se lleg6 a una solucion, el caso
puede ser trasladado a los tribunales competentes del Estado receptor de la inversion. Si
pasaron dieciocho meses y no hay un fallo, si hay un fallo pero la controversia persiste o si lo
deciden las partes en disputa, puede elevarse el caso a un tribunal arbitral internacional. Esto
quiere decir que los tratados de México, Qatar y EAU resumen este punto en que si pasada
cierta cantidad de meses no se llega a una solucion a través de las negociaciones, la controversia
puede ser llevada a un tribunal nacional del Estado demandado, al CIADI, a un tribunal
constituido en virtud del reglamento de arbitraje de la CNUDMI o a un tribunal ad hoc,
dependiendo el caso y el TBI. La decisién por uno u otro procedimiento de solucion de
controversias es definitiva e inhabilita a llevar el caso a otra jurisdiccion. Ademas, se destaca
que los tratados firmados durante el macrismo incluyen una alternativa al CIADI, como la

Corte Permanente de Arbitraje mencionada en el tratado con Qatar.

Aunque difieran levemente en su forma, para todos los TBI analizados en este trabajo el
inversor tiene la posibilidad de elegir a qué tribunal arbitral va a llevar su demanda. Esta
posibilidad de optar por un tribunal, nacional o extranjero, deja entrever la desigualdad que hay
entre el inversor y el Estado demandado ya que el primero es el Gnico sujeto que puede tomar
esa decision en este aspecto. Esto evidencia la posibilidad de forum shopping con la que el
inversor cuenta y deja en desventaja al Estado (Echaide 2021). Ademas, sigue estando presente
la prorroga de jurisdiccion y la delegacion de la autoridad judicial de los Estados en manos de
tribunales extranjeros frente a las demandas presentadas por los inversores (Bohoslavsky 2010;
Corti 2004; Ghiotto 2015).

En linea con lo mencionado, la ambiguedad en la escritura de los tratados convierte en algo no
vinculante el hecho de que los inversores extranjeros lleven sus casos a las cortes nacionales.
Una ventaja de que esto fuera obligatorio seria que las resoluciones de los casos en los espacios
locales considerarian las leyes nacionales y tratados internacionales en materia de derechos
humanos o ambiente, por ejemplo. En contraposicion, cuando los casos son elevados a
tribunales arbitrales internacionales suele prevalecer lo dispuesto en el tratado bilateral de
inversion (Olivet y Ghiotto 2021, 15).
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Quinto, todos los tratados coinciden en que las decisiones del tribunal se basan, en orden
jerarquico, en lo dispuesto en cada TBI, en otros tratados vigentes entre la Partes, en los
principios del derecho internacional y en el derecho interno del Estado en donde se realizo la
inversion (incluyendo sus disposiciones de derecho internacional privado). El tratado de
México y el de EAU afiaden que, si hay una interpretacion conjunta por escrito sobre lo
establecido en el TBI, también sera considerada por el 6rgano arbitral a la hora de decidir sobre
el caso. Este punto en la clausula deja en evidencia la proteccion brindada al inversor ante
posibles cambios en la legislacion nacional del Estado huésped ya que sobre eso prevalece lo
acordado en cada TBI (Stanley 2004, 19).

Por ultimo, todos los tratados coinciden al indicar que los fallos arbitrales son definitivos,
obligatorios e inapelables. Los tratados de México y de EAU afiaden que si alguna de las partes
no cumple con la sentencia, pueden solicitar la ejecucion de un laudo definitivo conforme al
Convenio del CIADI o al reglamento de arbitraje de la CNUDMI, dependiendo el caso. Al
igual que lo analizado por Stanley (2004), Ortiz (2006) y Ghiotto (2015), esta caracteristica de
la conclusion de los fallos persiste sin modificaciones en los tratados a pesar del paso de los
afios. Continda ausente un drgano de apelacion para los Estados que sea capaz de revisar las

decisiones tomadas por los tribunales arbitrales (Ghiotto 2015).

Luego de mencionar las similitudes y diferencias formales detectadas en los tratados, se
observan dos diferencias sustantivas. Por un lado, la primera diferencia esta relacionada a la
autoridad regulatoria concedida al Estado receptor de la inversion. En el acuerdo con EAU, se
evidencia que el inversor no tiene la capacidad de presentar una demanda contra el Estado en
caso de que este Gltimo incumpla el articulo sobre "Inversion y objetivos regulatorios
ambientales, de salud y de otra indole", asi como el articulo de "Responsabilidad social
empresarial”. Los Estados que firman el acuerdo se comprometen con estos articulos a no dejar
de aplicar, flexibilizar o apartarse de medidas que refieran a la garantia del bienestar publico,
el pleno ejercicio de los derechos humanos o la proteccion del ambiente. Esta modificacion no
solo reduce los privilegios de los inversores por sobre la sociedad y los gobiernos, sino que
también le brinda al Estado un mayor margen de accion que en los tratados de los ‘90 habia

perdido (Lang y Perrone 2017). Sin embargo, esta clausula sélo aparece en este tratado.

En relacion a esto ultimo, en los andlisis de los tratados previamente realizados, que fueron
retomados en el estado de la cuestion, se hace mencion a las acotadas capacidades de regulacion

que se les brinda a los Estados con la firma de los TBI. Ademas, a pesar de que Stanley (2020,
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23) haya detectado algunas novedades en este nuevo modelo de tratados del siglo XXI, en
analisis mas recientes se pasé por alto el hecho de que no cualquier controversia puede ser
elevada a arbitraje. Si el caso a someter a disputa esta estrechamente vinculado a cuestiones
ambientales, de derechos humanos o la salud publica, las disposiciones de los tratados pasan a
un segundo plano. Este cambio se debe, en parte, a que crecio la concientizacion sobre estas
areas 0 a experiencias previas en tribunales de arbitraje internacional, como el controversial

caso de Philip Morris vs. Uruguay®.

Por otro lado, solo los tratados de México y EAU contienen un apartado relacionado a la
acumulacién de procedimientos. Esto habilita a que los casos se agrupen en una solicitud
conjunta si se presentan dos o mas reclamos de inversores en el proceso de arbitraje que
involucren cuestiones de hecho y de derecho similares, y sean consecuencia de los mismos
incumplimientos. Para el caso de los tratados de Qatar y Espafia, no se incluye este elemento

de acumulacién en sus clausulas.

La incorporacion de este elemento en la “segunda oleada” de tratados permite que se
consoliden las causas similares en lugar de crear multiples tribunales ad hoc relacionados a una
misma medida de gobierno que afecte a los inversores. En este sentido, la apertura de
demasiados pedidos de arbitraje eleva la probabilidad de fallos contradictorios entre si (Stanley
2004, 20-21).

Con respecto a este Gltimo punto, se puede detectar otra diferencia dentro de los tratados
firmados durante la presidencia de Carlos Menem -particularmente el de México-. Como fue
analizado en el estado de la cuestion con los textos de Stanley (2004), Ortiz (2006) y Ghiotto
(2015), si bien hay elementos transversales que hacen que los tratados firmados durante la
misma época se asemejen, en relacion a la clausula de solucion de controversias inversor-
Estado, el tratado de México es actualmente el Unico TBI firmado durante los ‘90 y todavia en

vigencia que cuenta con acumulacién de procedimientos.

El anélisis de tratados bilaterales de inversion (TBI) durante los gobiernos de Menem y Macri
revela diversas similitudes y diferencias. En primer lugar, se destaca que los tratados de Menem

% La tabacalera demandd al Estado uruguayo por la implementacion de advertencias en los paquetes de
cigarrillos sobre el riesgo a la salud que ocasiona el consumo de los mismos. El caso se resolvio a favor de
Uruguay ya que el tribunal consider6 que las medidas fueron en su rol de legitimo regulador y en pos de la salud
de la poblacion. Philip Morris Brands Sarl, Philip Morris Products S.A. and Abal Hermanos S.A. v. Oriental
Republic of Uruguay (CIADI Caso No. ARB/10/7) https://icsid.worldbank.org/cases/case-database/case-
detail?CaseNo=ARB/10/7
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contintian en vigencia, mientras que los de Macri ain no han sido ratificados. Ademas, los TBI
de Macri son mas extensos, incorporando elementos que no estaban presentes en los acuerdos
de los afios '90. En cuanto a la resolucion de controversias, se observa una similitud en la
prioridad de solucionar amistosamente, pero difieren en los plazos para acudir a tribunales
locales o arbitraje internacional. También se identifica una reduccion en el plazo para someter
disputas a arbitraje en los TBI de Macri, brindando cierta proteccién al Estado. La opcién del
inversor de elegir el tribunal arbitral persiste, evidenciando desigualdades entre inversor y
Estado. A nivel sustantivo, el TBI con EAU reduce la capacidad del inversor para demandar al
Estado en temas ambientales y de responsabilidad social empresarial. La acumulacién de
procedimientos, presente en los TBI de México y EAU, es una novedad en la "segunda oleada”

de tratados.

Si bien este analisis detecta algunos cambios en los TBI, todavia permanecen similitudes que
permiten que el régimen de solucién de controversias iniciado durante el gobierno de Carlos
Menem siga en pie. Es decir, si se toman como referencia las cuatro caracteristicas centrales
que debe tener el régimen de solucidn de controversias inversor-Estado mencionadas por Bas
Vilizzio (2020), se observa que los elementos centrales de los TBI del gobierno de Menem
siguen en los TBI firmados en el gobierno de Macri. Estas caracteristicas son: la condicion de
ser un mecanismo unilateral a favor del inversor, la indispensabilidad de la instancia en cortes

nacionales, la presencia de tribunales ad-hoc y la inapelabilidad de los fallos.

En los tratados firmados por el gobierno de Macri, en primer lugar, se pudo detectar que
exclusivamente el inversor extranjero es el que tiene acceso a los tribunales arbitrales

internacionales y la capacidad de ser sujeto del mismo proceso.

En segundo lugar, en relacion al agotamiento de la instancia de los tribunales arbitrales
domesticos previo al arbitraje internacional, los tratados firmados por la gestion de Macri abren
la posibilidad al inversor de elegir a qué tribunal, nacional o internacional, va a llevar su
reclamo. Por lo tanto, no resulta indispensable u obligatorio para ninguno de los tratados el
agotamiento de la etapa local en el proceso y esta sujeto a lo que disponga el inversor. La
posibilidad de que los inversores decidan a donde llevar sus casos, los posiciona en ventaja
contra los Estados ya que los tribunales arbitrales extranjeros ponen el foco en lo dispuesto en
el tratado y privilegian la seguridad de las inversiones por sobre cualquier medida que se pueda
haber tomado a nivel nacional (Olivet y Ghiotto 2021). Sin embargo, como fue mencionado
previamente, se detecta un avance en el tratado firmado por el gobierno de Macri con EAU ya
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que otorga al Estado receptor de la inversion una mayor autoridad regulatoria al limitar la
capacidad de los inversores para presentar demandas en caso de incumplimiento de ciertos

articulos relacionados con regulaciones ambientales, de salud, trabajo u otra indole.

En tercer lugar, los reclamos elevados en caso de arbitraje internacional son juzgados por
tribunales creados para cada caso en particular. Ambos tratados abren la posibilidad de que los
tribunales sean creados siguiendo lo dispuesto por el reglamento del CIADI, el CNUDMI o un
tribunal ad hoc. Sigue vigente la creacion de un tribunal para cada caso y también se detecta,
una vez mas, la prorroga de jurisdiccion en manos de actores ajenos al Estado soberano
mencionada por autores como Corti (2004), Ghiotto (2015) y Ortiz (2006).

Finalmente, al igual que en todos los TBI firmados por el pais, los fallos contintan siendo
inapelables. De esta forma, a pesar del correr de los afios y de la experiencia vivida por
Argentina en tribunales de arbitraje internacional, se confirma la hip6tesis de que el pais sigue
adherido a un régimen de solucion de controversias inversor-Estado similar al de los afios ‘90.
Pueden detectarse las diferencias sustantivas sefialadas en cuanto a la acumulacion de
procedimientos y el aumento del margen de accion del Estado; sin embargo, las mismas no han

modificado los principios fundamentales del sistema.

8. Reflexiones finales.
A partir del andlisis realizado para detectar qué cambios hay en el mecanismo de solucion de

controversias inversor-Estado en los tratados firmados por el gobierno de Carlos Menem y el
gobierno de Mauricio Macri, como era esperable a partir de lo que se evidencia en el estado de
la cuestion, no se observaron diferencias significativas en los tratados, dado que se identificaron
principalmente semejanzas. Lo primero que se detecta es el contexto neoliberal en el que
transcurre la firma de los tratados. Tanto los gobiernos de Menem como de Macri
implementaron politicas de apertura econémica para integrar a Argentina en la economia global
y atraer inversiones extranjeras. Ambos buscaron fortalecer relaciones con Estados Unidos y
paises occidentales, asi como participar en organismos internacionales. Sin embargo, Menem
se beneficid de un contexto internacional favorable con estabilidad econémica, facilitando
reformas y atraccion de inversiones. En cambio, Macri enfrent6 desafios en un contexto global
méas complicado, caracterizado por fluctuaciones en los mercados financieros y tensiones
comerciales entre potencias. Como fue mencionado, esto condujo a que en lo ‘90 haya
resultado mas facil llegar a acuerdos bilaterales con distintos paises, mientras que en el siglo

XXI1 emprender esa busqueda encontré mayores barreras.
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Dentro del contenido de los tratados de proteccion reciproca de inversiones, se detectan en los
documentos de ambas gestiones varias similitudes como que la primera instancia siempre es la
resolucion amistosa entre las partes, los inversores siguen teniendo la posibilidad de llevar sus
casos al foro que mejor se adapte a sus necesidades, el caracter de inapelabilidad de los fallos
y los elementos en que se basan los arbitros del tribunal para tomar las decisiones finales. En
cambio, dentro de las diferencias observadas en los tratados, se incorporan en aquellos firmados
en el siglo XXI ciertas restricciones a las demandas que pueden presentar los inversores, como
lo son aquellas que se relacionan a medidas por la salud o el ambiente, que no figuraban en los
tratados firmados en los ‘90. También se incorpora la posibilidad de acumular demandas
similares en un solo procedimiento. Sin embargo, tal como se sefialé previamente, a pesar de
estos cambios, los principios fundamentales que le dan fuerza al régimen siguen estando

presentes.

En linea con lo mencionado, esta tesina contribuye a una mejor comprension del contenido y
funcionamiento del régimen de solucion de controversias inversor-Estado presente en los TBI.
Para profundizar en dicha comprension, resultaria pertinente que futuras investigaciones
indagaran cuéles fueron las causas que motivaron las diferencias en la segunda oleada de firma
de tratados. Asimismo, nuevos analisis de otras clausulas de los tratados permitirian detectar
si también alli se incorporan cuestiones relacionadas al medio ambiente, la salud, los derechos
humanos o el desarrollo, entre otros temas, como forma de conocer en profundidad dichos

tratados y su potencial impacto en las relaciones internacionales.
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