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l. Introduccion

A. Antecedentes procesales del Procedimiento de Anulacion

El dia 9 de octubre de 2012, el Centro recibi6 de la Republica Argentina (“Argentina”) una
Solicitud (la “Solicitud”) de Anulacion del Laudo emitido el dia 11 de junio de 2012, por el
Tribunal en el procedimiento de arbitraje entre EDF International S.A. (“EDFI”), SAUR
International S.A. (“SAUR”) y Ledn Participaciones Argentinas S.A. (“Ledn”)
(conjuntamente, “las Demandantes™) y Argentina. La Solicitud incluia una solicitud de
suspension de la ejecucion del Laudo en virtud del Articulo 52(5) del Convenio CIADI y la
Regla 54(1) de las Reglas de Arbitraje del CIADI. Ese mismo dia, el Centro acuso recibo

de la Solicitud y transmitié una copia a las Demandantes.

El dia 11 de octubre de 2012, de conformidad con la Regla 50(2) de las Reglas de Arbitraje
del CIADI, la Secretaria General del CIADI registro la Solicitud y transmitié una copia de la
Notificacion de Registro a las partes. Asimismo, se notificO a las partes que, de
conformidad con la Regla 52(2) de las Reglas de Arbitraje del CIADI, el Laudo quedaba

suspendido provisionalmente.

El dia 2 de enero de 2013, el Comité ad hoc se considerd constituido por Sir Christopher
Greenwood (britanico), Presidente del Comité; la Profesora Teresa Cheng (china) y el

Profesor Yasuhei Taniguchi (japonés).

El dia 22 de febrero de 2013, se celebr6 la Primera Sesion con los Miembros del Comité
presentes en la sede del Centro en Washington, D.C. y las partes participando via
teleconferencia. Durante esa sesion, las partes acordaron un calendario procesal para el

desarrollo del procedimiento.

El dia 25 de febrero de 2013, el Comité emiti6 la Resolucion Procesal N.° 1 respecto del
calendario procesal. El dia 5 de marzo de 2013, el Comité emitid la Resolucién Procesal N.°
2 relativa al calendario del procedimiento para la continuacién de la suspension provisional
de la ejecucion del Laudo que habia sido otorgada por la Secretaria General del Centro de
conformidad con la Regla 54(2) de las Reglas de Arbitraje.

1
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El dia 18 de marzo de 2013, Argentina presentd una solicitud formal de suspension de la
ejecucion del Laudo. El dia 3 de abril de 2013, las Demandantes presentaron observaciones
a la solicitud de Argentina. El dia 17 de abril de 2013, Argentina presentd una contestacion
y el dia 29 de abril de 2013, las Demandantes presentaron una réplica.

El dia 28 de mayo de 2013, Argentina presentd su Memorial sobre Anulacion.

El dia 18 de julio de 2013, el Comité dictd una decision sobre la continuacion de la
suspension de la ejecucion del Laudo hasta el dia 30 de septiembre de 2013, fecha en la cual
se levantaria la suspension si Argentina no proporcionaba a méas tardar el dia 16 de

septiembre de 2013 un

compromiso inequivoco de que, en el supuesto de que no se anule el Laudo (o
se anule solo en parte), efectuara el pago del capital y los intereses otorgados
(en el supuesto de una anulacién parcial, otorgados en aquellas partes del
Laudo que no se encuentren anuladas) dentro del término de noventa dias de la
decision final del Comité y sin requisito alguno de que las Demandantes
entablen reclamos ante los tribunales argentinos o que esos tribunales u otras
autoridades nacionales argentinas expidan una orden que exija el pago, la
suspension de la ejecucion se levantara con efectos a partir de la medianoche
del dia 30 de septiembre de 2013 salvo que el Comité adopte una decision en
contrario. [Traduccion del Comité]

En una carta de fecha 13 de septiembre de 2013, Argentina se rehusé a asumir el
compromiso solicitado en la decision del Comité de fecha 18 de julio de 2013. En
consecuencia, el dia 26 de septiembre de 2013, el Comite expididé otra decision que
levantaba la suspension del Laudo que surtié efectos a partir de la medianoche (hora de
Washington D.C.) del dia 30 de septiembre de 2013.

El dia 16 de septiembre de 2013, EDF presentd6 su Memorial de Contestacion sobre
Anulacién. Argentina presentd su Réplica sobre Anulacién el dia 6 de diciembre de 2013y,

el dia 25 de febrero de 2014, EDF present6 su Daplica sobre Anulacion.

Desde el dia 2 de junio al dia 3 de junio el Comité celebrd una audiencia sobre anulacion en
la sede del Centro en Washington D.C. En la audiencia se encontraban presentes:-
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13.

14.

- el Comité ad hoc: Sir Christopher Greenwood, Presidente del Comite; la
Profesora Teresa Cheng y el Profesor Yasuhei Taniguchi, Miembros del

Comiteé; y la Sra. Anneliese Fleckenstein, Secretaria del Comité;

- en representacion de la Republica Argentina: Dr. Javier Pargament,
Subprocurador del Tesoro de la Nacion; el Dr. Gabriel Bottini; la Sra.
Maria Alejandra Etchegorry y la Sra. Soledad Romero Caporale, y el Sr.
Nicolas Duhalde de la Procuracion del Tesoro de la Nacion; y

- en representacion de las Demandantes: el Sr. Paolo Di Rosa, la Sra. Mallory
B. Silberman, el Sr. Pedro G. Soto, el Sr. Kelby Ballena (Asistente
Legal) y la Sra. Aimee Reilert (Asistente Legal) de Arnold & Porter
LLP; y el Sr. Jean-Paul Palma y la Sra. Isabelle Praud de EDF.

En una carta de fecha 29 de julio de 2015, Argentina solicitd informacion de la Profesora
Cheng con relacion a una declaracion realizada en el marco del caso Total®. Argentina
complementd su carta con otra carta de fecha 3 de agosto de 2015, en la cual Argentina
solicité informacion adicional de la Profesora Cheng. Mediante carta de fecha 6 de agosto
de 2015, la Profesora Cheng respondié ambas cartas de Argentina.

El dia 6 de agosto de 2015, Argentina presentd una propuesta de recusacion en contra de la
Profesora Cheng en el presente procedimiento, de conformidad con el Articulo 57 del
Convenio CIADI y Regla 9 de las Reglas de Arbitraje del CIADI (la “Propuesta de
Recusacion”). Ese mismo dia, el Centro informé a las partes que se habia suspendido el
procedimiento hasta tanto se decidiera la Propuesta de Recusacion, en virtud de la Regla
9(6) de las Reglas de Arbitraje del CIADI.

Argentina presentd sus argumentos sobre la Propuesta el dia 19 de agosto de 2015; las
Demandantes respondieron a la Propuesta el dia 25 de agosto de 2015. La Profesora Cheng
ofrecio explicaciones el dia 7 de septiembre de 2015, del modo previsto en la Regla 9(3) de
las Reglas de Arbitraje del CIADI. Argentina presentd comentarios adicionales el dia 14 de

septiembre de 2015. Las Demandantes no presentaron comentarios adicionales.

! Total S.A. c. Replblica Argentina (Caso CIADI N.° ARB/04/1).
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El dia 17 de septiembre de 2015, Argentina le escribié a la Secretaria del Comite
solicitandole informacién de los miembros del Comité respecto de algun vinculo pasado o
presente con cualquiera de las partes o sus abogados actualmente involucrados en litigios
con Argentina. Sir Christopher Greenwood y el Prof. Yasuhei Taniguchi brindaron
respuestas a esta solicitud mediante cartas de fechas 22 de septiembre y 6 de octubre de

2015, y 16 de octubre de 2015, respectivamente.

El dia 20 de noviembre de 2015, la Mayoria emiti6 su Decision sobre la Propuesta de
Recusacion de la Profesora Cheng rechazando la Propuesta de Recusacion de Argentina.

El dia 22 de diciembre de 2015, se declaré cerrado el procedimiento, en virtud de la Regla
38(1) de las Reglas de Arbitraje del CIADI.

B. Breve Resumen de la Controversia

La controversia, que se describe en detalle en los parrafos 50-176 del Laudo, tiene sus
origenes en la restructuracion que tuviera lugar durante fines de la década de 1990 del marco
para la distribucion de electricidad en la Provincia Argentina de Mendoza (“Mendoza”). El
dia 28 de mayo de 1997, Mendoza sanciond la Ley Provincial N.° 6.497 (la “Ley Provincial
de Electricidad”) y la Ley Provincial N.° 6.498 (la “Ley de Transformacién”) que adoptaron
un nuevo marco regulatorio para la provision de suministros eléctricos en la Provincia. De
conformidad con ese marco, se debia privatizar la distribuidora estatal de energia. Se cred
una nueva compafiia, la Empresa Distribuidora de Energia de Mendoza S.A. (“EDEMSA”).
Mendoza pretendia vender el 51% de las acciones Clase “A” en EDEMSA y para tal fin
contratd en calidad de asesores a Chase Manhattan Bank y Salomon Smith Barney. De
conformidad con su competencia, Chase Manhattan y Salomon Smith Barney buscaban
atraer a inversores internacionales. Distribuyeron un memoradndum informativo (el “Memo
informativo”) y celebraron una serie de giras de promocién o “road shows”, incluida una
reunion exclusiva con Electricité de France (“EDF”), la empresa matriz de EDFI. Hicieron
hincapié en las garantias a los inversores en virtud del marco regulatorio y de la concesion
que se preveia se adjudicaria a EDEMSA. Ese marco disponia tarifas fijadas en forma tal de
garantizar que un inversor podria recuperar gastos y obtener una tasa de retorno razonable
sobre la inversion. Las tarifas debian fijarse para un quinquenio pero se preveia tanto una

revision ordinaria como una revision extraordinaria de tarifas. En ese momento, la Ley de

4
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Convertibilidad de Argentina disponia que el peso argentino era convertible a la tasa de un
peso por dolar estadounidense. Se preveia que la concesion incluiria disposiciones que
garantizasen que los costos y la tasa de retorno razonable se determinarian en dolares
estadounidenses a los fines de evaluacion del indice tarifario y que a los clientes se les
facturaria en pesos a la tasa de un peso por doélar. Segun el Tribunal, estas salvaguardas
constituian las “caracteristicas principales de la estrategia de ventas” de Chase Manhattan
Bank y Salomon Smith Barney?. A los inversores que deseaban ofertar por las acciones en
EDEMSA se les exigia aceptar e inicialar una copia de la concesién propuesta.

Un consorcio de empresas, SODEMSA, se constituyo en Argentina, integrada por EDFI,
SAURI y Crédit Lyonnais conjuntamente con co-inversores argentinos. EDFI adquirié un
45% de participacion en SODEMSA y SAURI adquirié un 15% de participacion. El 40%
restante fue adquirido por MENDINVERT, sociedad argentina, en la que Crédit Lyonnais
era titular del 70% de las acciones, siendo el resto de titularidad de inversores argentinos.
Posteriormente, Credit Lyonnais transfirio su participacion en MENDINVERT a Leodn,
sociedad de Luxemburgo de propiedad total de Crédit Lyonnais hasta 2004, afio en el que
pasé a ser una sociedad totalmente controlada por EDFI.> SODEMSA oferté de manera
exitosa el 51% de las acciones Clase A en EDEMSA y en el mes de julio de 1998 EDEMSA
y el Gobierno de Mendoza suscribieron un contrato (el “Contrato de Concesion”) en los
términos que estaban previstos. SODEMSA asumi6 el control de EDEMSA y comenzo las
operaciones el dia 1 de agosto de 1998.

A fines del afio 2001 y comienzos del afio 2002 Argentina experimentd una aguda
emergencia econdémica que fue testigo de la designacion y renuncia de cuatro presidentes en
un periodo de tres semanas®. La magnitud de la situacion que enfrentaba Argentina fue
descripta por el tribunal en el caso Continental Casualty quien se refirié a —

una crisis que dio lugar a un abandono repentino y caético del principio
cardinal de la vida econdmica del pais, como la tasa de convertibilidad fija que
habia sido recomendada y respaldada categéricamente durante mas de una
década por el FMI y la comunidad internacional; el colapso casi total de la
economia local; la inflacion creciente; el aumento en el desempleo; las

2 Laudo, pérr. 1008.
3 Decision sobre Jurisdiccion, parr. 133.
4 Laudo, parrs. 141-156.
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adversidades sociales que sumergieron a méas de la mitad de la poblacion por
debajo de la linea de pobreza; las amenazas inmediatas a la salud de los nifios
pequefios, los enfermos y los miembros méas vulnerables de la poblacién; el
malestar y desdrdenes generalizados; el riesgo de insurreccion y disturbios
politicos; las renuncias abruptas de sucesivos presidentes y el derrumbe del
gobierno, conjuntamente con el colapso parcial de las instituciones politicas y
un vacio extendido del poder...°. [Traduccion del Comité]

Se adoptd una Ley de Emergencia Nacional en el mes de enero de 2002 que abrogd la
paridad fija entre el peso y el délar estadounidense y le permitié al peso flotar en los
mercados cambiarios. El peso cayo rapidamente a una tasa de cambio de aproximadamente
tres pesos por dblar. La Ley de Emergencia Nacional, que fue adoptada en una forma
levemente modificada por la Provincia de Mendoza, abrog6 asimismo los términos de las
tarifas en las concesiones de servicios publicos que involucraban divisas extranjeras
incluidas las clausulas pertinentes del Contrato de Concesion. El efecto fue obligar a
EDEMSA a aceptar el pago calculado en base a la paridad entre el peso y el ddlar
estadounidense aunque para entonces el peso valia s6lo aproximadamente un tercio de un
ddlar; un efecto conocido como “pesificacion”. Ademas, las medidas de emergencia
adoptadas por Argentina y Mendoza impedian a las comparfiias de servicios suspender o
modificar el cumplimiento de sus obligaciones. Las medidas de emergencia dispusieron la
renegociacion de los contratos. EDEMSA entabld negociaciones con las autoridades de
Mendoza® pero no se acordd revision alguna de tarifas hasta el dia 7 de abril de 2005, una
semana después de que las Demandantes hubieran vendido su participacion en SODEMSA a

una compafiia argentina, IADESA, de titularidad de inversores argentinos.

El dia 16 de junio de 2003, EDFI y SAURI presentaron una solicitud de arbitraje.
Posteriormente esa solicitud fue modificada para agregar a Leon en calidad de demandante.
Las Demandantes sostuvieron que el efecto de (a) una serie de medidas adoptadas por
Mendoza con anterioridad a la emergencia y (b) las medidas adoptadas como consecuencia
de la emergencia que comenzara a fines del afio 2001 fue destruir el equilibrio econémico
del Contrato de Concesion. Afirmaron que no se restituyd el equilibrio hasta después de

que, en un intento de mitigar sus pérdidas, hubiera vendido su participacion a IADESA. En

S Continental Casualty Co. c. Republica Argentina (Caso CIADI N.° ARB/03/9), Laudo de 5 de septiembre de
2008, pérr. 180 (“Continental Casualty”).
® Laudo, péarrs. 157-169.
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virtud de los téerminos de esa venta, las Demandantes conservaron sus derechos respecto del

reclamo CIADI que habian incoado.

Las Demandantes sostuvieron que la interferencia en su inversion anterior a la emergencia y
las medidas de emergencia constituyeron violaciones al Acuerdo entre el Gobierno de la
Republica Argentina y el Gobierno de la Republica Francesa para la Promocion y la
Proteccion Reciproca de las Inversiones (el “TBI Argentina-Francia”), y, en la medida
pertinente (una cuestion considerada infra), al Convenio entre la Republica Argentina y la
Unidn Econdmica Belgo-Luxemburguesa para la Promocion y la Proteccion Reciproca de
las Inversiones (el “TBI Argentina-Luxemburgo”). Las Demandantes alegaron que las
medidas adoptadas tanto antes como durante la emergencia fueron arbitrarias y
discriminatorias, constituyeron tratamiento injusto e inequitativo, violaron el requisito de
proteccion y plena seguridad y constituyeron expropiacion indirecta.  Asimismo, las
Demandantes sostuvieron que la falta de respeto a los compromisos asumidos en el Contrato
de Concesion y en razon del marco regulatorio de las leyes adoptadas por Argentina y
Mendoza contravinieron la clausula de la Nacion Mas Favorecida (“NMF”) en el Articulo 4
del TBI Argentina-Francia, ya que otros TBI concluidos por Argentina, en particular
aquellos con Luxemburgo y Alemania, contenian clausulas paraguas que convertian al
incumplimiento de compromisos especificos asumidos con relacion a una inversion en una

violacién del tratado.

Argentina impugno la jurisdiccion del Tribunal por diversos motivos. A los fines presentes,

las objeciones de particular relevancia son que:-

Q) las Demandantes ya no poseian la titularidad de ninguna inversion relevante despues

de la venta de acciones a IADESA; y

(i) las Demandantes carecian de legitimidad para presentar reclamos por dafios

supuestamente sufridos por EDEMSA.

Argentina negd asimismo que los reclamos se encontraran debidamente fundados sobre el
fondo, al afirmar en particular que las medidas de emergencia constituyeron respuestas

necesarias y legitimas a una emergencia econémica aguda.



25.

26.

27.

C. Resumen de la Decision sobre Jurisdicciéon y Laudo

1. La Decisién sobre Jurisdiccién

El dia 5 de agosto de 2008, el Tribunal emitié una decision sobre jurisdiccion (la “Decision
sobre Jurisdiccion”) que rechazd las objeciones a la jurisdiccion de Argentina. Aunque en el
curso de esta decision sera necesario hacer referencia a otros puntos de la Decisidn sobre
Jurisdiccion, a los fines presentes basta con destacar dos aspectos de las conclusiones sobre

jurisdiccion del Tribunal.

En primer lugar, el Tribunal consideré que la jurisprudencia de la Corte Internacional de
Justicia y los tribunales de arbitraje dej6 en claro que “como cuestién general, la fecha en
que se inicia el procedimiento sirve como la fecha relevante para establecer la
jurisdiccion”’. En consecuencia, la jurisdiccion debid ser evaluada a la fecha en el afio 2003
en la que se inco0 el procedimiento, independientemente de las ulteriores transferencias de
participaciones. Por lo tanto, procedid sobre la base de que SAURI y Le6n deberian seguir
siendo partes®, aunque dejo abierta la cuestion que consistia en determinar si tenian todavia
derechos sustantivos®. EI Tribunal abordo los reclamos de Ledn sobre la base de que se

fundaban en el TBI Argentina-Luxemburgo™°.

En segundo lugar, el Tribunal rechazé la objecion de Argentina de que las Demandantes
carecian de legitimidad. Esa objecion se fundd en una serie de argumentos respecto de la
naturaleza de las participaciones de las Demandantes y, en particular, el hecho de que el
Contrato de Concesion fuese entre Mendoza y EDEMSA, en tanto las Demandantes eran
titulares de acciones en SODEMSA, que a su vez era titular de acciones en EDEMSA. El
Tribunal sostuvo que ni el Articulo 25 del Convenio CIADI, ni las disposiciones pertinentes
de los TBI Argentina-Francia y Argentina-Luxemburgo exigian que la titularidad de una
inversion fuese directa, de modo que el hecho de que las participaciones de las Demandantes

en EDEMSA fueran indirectas no constituian un obstaculo para su competencia®?.

7 Decision sobre Jurisdiccion, parr. 93.

8 Decision sobre Jurisdiccion, parr. 92.

® Decision sobre Jurisdiccion, parr. 95.

10 véase, por ejemplo, Decision sobre Jurisdiccion, parrs. 7-8, 51, 68, 97 y 177-198.
11 Decision sobre Jurisdiccion, parrs. 137-8 y 157-163.
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28.

29.

Argentina habia argumentado asimismo que, de conformidad con las sentencias de la Corte
Internacional de Justicia en los casos Barcelona Traction'?, ELSI ** y Diallo#, el derecho
internacional no reconocidé derecho alguno para los accionistas en una compafia de
mantener un reclamo con respecto a un presunto perjuicio ocasionado a la compafiia. El
Tribunal sostuvo que estas sentencias se relacionaban con el derecho a la proteccion
diplomética de un Estado y no eran aplicables a reclamos incoados por inversores en
nombre propio en virtud de un tratado bilateral de inversion'®. En el presente caso, el
Tribunal sostuvo que, los términos de, tanto el TBI Argentina-Francia, como el TBI
Argentina-Luxemburgo, eran lo suficientemente amplios como para cubrir las inversiones

indirectas. Sostuvo asimismo que:

174. Por ultimo, el presente Tribunal no puede ignorar el significado que el
sentido comun atribuye al término “inversién”. Tener acciones de una
compaiia normalmente significa la propiedad de una inversion, tanto directa
como indirecta, en la actividad econdmica subyacente que realiza dicha
entidad. Cada dia se habla de inversiones en petroleo, minas, 0 madera, a pesar
de que la propiedad radique en acciones y no plataformas petroleras, depdsitos
de oro o bosques. Es posible decir que las acciones en un banco suponen una
inversion en el sector de los servicios financieros, cuando de hecho la
propiedad esta relacionada con los valores de una comparfiia de una persona
juridica distinta, que a su vez es propietaria de una cartera de préstamos y de
los ladrillos y el cemento de una bdveda o edificio. Utilizar estos términos de
un modo distinto generaria un formalismo artificial indigno de un sistema
juridico vivo.

175. En resumen, para fines de los procedimientos de arbitraje sobre
inversiones basados en tratados, debe entenderse que el concepto de inversion
abarca la actividad economica subyacente representada por las acciones del
vehiculo de inversion. De no ser asi, las expropiaciones que dejaran una
estructura empresarial vacia nunca podrian ser compensables.

2. El Laudo

El dia 11 de junio de 2012, el Tribunal emitié su Laudo. Concluyé que Argentina habia

violados sus obligaciones de respetar sus compromisos especificos asumidos con relacion a

12 Barcelona Traction, Light y Power Company (Bélgica c. Espafia), Informes de la C.I.J., 1970, pag. 3
(“Barcelona Traction”).

13 Elettronica Sicula S.p.A (Estados Unidos de América c. Italia), Informes de la C.1.J, 1989, pag. 15 (“ELSI”).
14 Ahmadou Sadio Diallo (Replblica de Guinea c. Repulblica Democratica del Congo) (Objeciones
Preliminares), Informes de la C.1.J., 2007, pag. 582 (“Diallo™).

15 Decision sobre Jurisdiccion, parr. 171.



30.

31.

la inversion de EDF y de otorgar a las Demandantes un Tratamiento Justo y Equitativo®®.
Rechazd las demas pretensiones de las Demandantes. ElI Tribunal les adjudicé a las
Demandantes una indemnizacion por dafios en la suma de USD 136.138.430 al mes de
diciembre de 2001, con intereses compuestos devengados anualmente a la tasa de los Bonos
del Tesoro de los Estados Unidos a diez afios hasta el pago del Laudo'’. El Laudo abarca
mas de trescientas paginas; no es necesario resumir aqui su razonamiento y por lo tanto, el
Comité solo analiza aquellas partes que sean directamente relevantes a las cuestiones

planteadas en la Solicitud de anulacién.

a. Derecho aplicable

Ledn invoco el TBI Argentina-Luxemburgo en la Solicitud Modificada de Arbitraje, y el
Tribunal en su Decision sobre Jurisdiccion procedid sobre la base de que los reclamos de

Ledn se regian por ese Tratado®®. Sin embargo, en el Laudo el Tribunal observé que

La Demandante LeoOn es una cesionaria de la inversion hecha en Argentina por
la subsidiaria Crédit Lyonnais y, por ende, tiene legitimacion para presentar
arbitrajes en virtud del TBI entre Argentina y Francia. Véase Solicitud
Modificada, nota al pie 1. No obstante ello, en cuanto al hecho de que la
nacionalidad luxemburguesa de dicha entidad precluye la legitimacion, Ledn
invoca las disposiciones del Convenio entre la Republica Argentina y la Unién
Econdmica Belgo-Luxemburguesa para la Promocion y Proteccion reciproca
de las Inversiones suscripto el 28 de junio de 1990 y que entro en vigor el 20
de mayo de 1994 (TBI entre Argentina y Luxemburgo)?°.

Posteriormente, el Tribunal concluy6 que el caso deberia resolverse exclusivamente a la luz
del TBI Argentina-Francia y que no era necesario hacer referencia al TBI Argentina-
Luxemburgo, salvo con respecto al argumento con base en la clausula NMF en el TBI

Argentina-Francia?.

En lo que se refiere al papel de la legislacion argentina para determinar la responsabilidad
internacional, el Tribunal resolvio que los términos del TBI Argentina-Francia

16 LLaudo, Dispositif, parr. I.

17 Laudo, Dispositif, parrs. 11 y Il

18 \/éase parr. 26, supra. Los reclamos de EDFI y SAURI se regian solo por el TBI Argentina-Francia. EI TBI
Argentina-Luxemburgo era de relevancia sélo para esos reclamos en tanto fuera invocado con relacion al
argumento de EDFI y SAURI fundado en la clausula NMF.

% Laudo, parr. 9.

20 Laudo, parrs. 884-887.
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33.

34.

proporcionaban el fundamento y marco para su decision?'. El hecho de que la legislacion
argentina invistiera al Gobierno Argentino de amplias facultades para abordar la crisis
econOdmica nacional no modificaba la conclusion del Tribunal. Por altimo, el Tribunal no
creia convincentes las pruebas de que Argentina no pudo cumplir con su obligacion

internacional debido a su necesidad de garantizar derechos humanos?2.

b. La “clausula paraguas” y el cumplimiento de compromisos especificos por
parte de Argentina

Las Demandantes alegaron que la clausula NMF en el Articulo 4 del TBI Argentina-Francia
les permitia invocar las “clausulas paraguas” en otros TBI argentinos y reclamar asi respecto
de supuestas violaciones por parte de Argentina de compromisos asumidos especificamente
en relacién con la inversion, en particular las clausulas en el Contrato de Concesion que
garantizaban la tasa de retorno y el calculo de tarifas por referencia al délar estadounidense.
Argentina neg6é que se pudiera utilizar de esa manera la cldusula NMF y sostuvo que,
incluso si la clausula NMF fuera lo suficientemente amplia como para permitir la
invocacion de las clausulas paraguas en otros TBI, esas clausulas no asistian a las
Demandantes en tanto no eran parte del Contrato de Concesion y ese Contrato otorgaba

jurisdiccion exclusiva a los tribunales argentinos.

El Tribunal sostuvo que la clausula NMF permitia el recurso a las clausulas paraguas en
otros TBIZ%. Mientras que observo la existencia de controversias considerables respecto de
la utilizacion de la clausula NMF en pos de obtener recurso al arbitraje en términos mas
favorables que aquellos en el tratado aplicable a un inversor, sostuvo que no existia
controversia similar respecto de la utilizacion de clausulas NMF para obtener recurso a la
proteccion sustantiva ofrecida por otros tratados. El Tribunal considero que los términos del
Articulo 4 del TBI Argentina-Francia permitian claramente el recurso a las clausulas

paraguas invocadas por las Demandantes.

El Tribunal rechazd asimismo los argumentos de Argentina respecto del significado del
alcance de las clausulas paraguas que invocaran las Demandantes (principalmente aquellas

en los TBI Argentina-Alemania y Argentina-Luxemburgo). El Tribunal sostuvo que:

21 Laudo, parrs. 898-908.
22 LLaudo, parrs. 909-914.
23 Laudo, parrs. 925-937.
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36.

Esto no significa que todos los incumplimientos contractuales necesariamente

se eleven al nivel de una violacion de un tratado. Sin embargo, el repudio serio

de las obligaciones emanadas de concesiones originadas en el incumplimiento

de la Clausula de tipo de moneda (Sub-anexo 2, Anexo Il del Contrato de

Concesion) debe ser visto sin duda como una violacion de los “compromisos...

contraidos con los inversores” (Articulo 10(2) del TBI entre Argentina y

Luxemburgo) y de “compromisos contraidos... contraidos con relacion a las

inversiones” (Articulo 7(2) del TBI entre Argentina y Alemania)?,
El Tribunal considerd que la pesificacion de tarifas combinada con el hecho de que se le
prohibi6 a EDEMSA variar o suspender su propio desempefio en virtud del Contrato de
Concesion asi, y la ausencia de todo aumento en las tarifas hasta el afio 2005 socavaron toda
la base sobre la cual la Provincia de Mendoza habia procurado captar la inversion®. El
Tribunal adujo que no creia convincente el argumento de Argentina de que la vigencia de la
Clausula de tipo de Moneda y otras disposiciones del Contrato de Concesién habrian
extinguido el principio de tarifas justas y razonables y que en la practica, las medidas
adoptadas eran beneficiosas para EDEMSA?. Sostuvo que no habia pruebas de que las
Medidas de Emergencia beneficiaran la posicion econémica de EDEMSA,; por el contrario,
el Tribunal considerd que estas medidas afectaron la rentabilidad de EDEMSA, al alterar el
equilibrio econémico del Contrato de Concesion?’. Ademas, nunca se restablecid el
equilibrio financiero, incluso después de que los indicadores financieros mostraran una
tendencia estable hacia la recuperacion?. Por lo tanto, el Tribunal concluy6 que Argentina
habia “violado sus obligaciones... de respetar los compromisos especificos asumidos en

relacién con la inversion de las Demandantes”?.

c. Tratamiento justo y equitativo

Con respecto al reclamo de que las acciones de Argentina contravenian el Articulo 3 del TBI
Argentina-Francia (tratamiento justo y equitativo), el Laudo concluyé que el
incumplimiento por parte de Argentina de determinadas obligaciones contraidas en virtud de

la clausula paraguas operaba “en conjuncién” con el incumplimiento de su deber de otorgar

24 Laudo, parr. 940.

25 Laudo, parrs. 943-993 y 1008.
2 L audo, parr. 976.

2" Laudo, parrs. 979-981.

28 _audo, parr. 986.

2 Laudo, Dispositif, parr. 1.
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un tratamiento justo y equitativo a las inversiones de EDF*°, El Tribunal decidié que no era
necesario decidir si el Articulo 3 establecia una norma independiente de justicia o coincidia
con el estandar minimo del Derecho internacional consuetudinario. Segun el Tribunal, el
Articulo 3 exigia a Argentina respetar el derecho internacional en la teoria y en la préactica, y
el incumplimiento de los compromisos expresos sin el restablecimiento del equilibrio
econémico en un periodo razonable de tiempo, constituia tratamiento inequitativo3!. El
Tribunal considerd que la aplicacion de esta disposicion dependia del contexto factico las
acciones del Estado Receptor y, en este sentido, era consciente de que la crisis econémica
era relevante para la interpretacion del estandar de tratamiento justo y equitativo. Las
expectativas del inversor debian equilibrarse contra la necesidad del Estado Receptor de
actuar durante una crisis. Sin embargo, la justicia y equidad exigian asimismo que el Estado
Receptor respetara las declaraciones fundamentales de una concesién una vez que finalizara
la crisis®2. EIl Tribunal concluyé que habia habido una violacion del Articulo 3 del TBI

Argentina-Francia®®,

d. Reclamos con respecto a acciones adoptadas con anterioridad a la emergencia

Posteriormente, el Tribunal analizé los reclamos de EDF de que, con anterioridad a la
sancion de las Medidas de Emergencia, Argentina habia violado sus obligaciones al alterar
unilateralmente el marco regulatorio y el Contrato de Concesion, de tal forma que afecto
negativamente a EDEMSA, y al modificar el equilibrio financiero del contrato en
detrimento de EDEMSA®*. EI Tribunal concluy6 que Argentina era responsable sélo con
respecto a los reclamos relativos a la modificacion del Régimen Tarifario, a saber:® (i)
modificacion de la estructura tarifaria para grandes usuarios; (ii) reduccion de los periodos
de contratacion con los usuarios; y (iii) incorporacion de una opcion para que los usuarios
elijan a su discrecionalidad entre categorias (la categoria de Tarifa T-2 optativa)®. Rechazo

las demas pretensiones respecto de acciones adoptadas con anterioridad a la emergencia.

%0 Laudo parr. 994.

31 Laudo parrs. 999, 1009-1011.
32 LLaudo parrs. 1004-1005.

3 Laudo, Dispositiv, parr. |

3 Laudo parr. 1023.

35 Laudo parr. 1026.

% Laudo parr. 1027-1100.
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39.

40.

41.

e. Otros reclamos

El Tribunal rechaz6 los demas reclamos de las Demandantes, al sostener que las medidas
adoptadas por Argentina no fueron arbitrarias ni discriminatorias®’ y que no violaron el
requisito de brindar proteccion y seguridad plenas®®. EI Tribunal sostuvo asimismo que las

acciones de Argentina no constituyeron una expropiacion indirecta®.

f. Excepciones opuestas por Argentina

Durante el procedimiento sobre el fondo, Argentina opuso varias excepciones®’. El Laudo
rechazo el argumento de que estas excepciones impidieran una conclusion en contra de
Argentina, al sostener que no constituian un impedimento para que las Demandantes

recuperen la compensacion.

Con respecto a la defensa de necesidad de Argentina, el Tribunal sostuvo que, en tanto el
Laudo se fundd exclusivamente en el TBI Argentina-Francia, no era aplicable la defensa de
necesidad en el Articulo 3(2) del TBI Argentina-Luxemburgo®'. EI Tribunal concluy
asimismo que Argentina no habia podido establecer que se habian cumplido los requisitos
para la defensa de necesidad en virtud del derecho internacional consuetudinario. El
Tribunal sostuvo que “el estado de necesidad debe interpretarse de manera rigurosa y
objetiva y no como una via de escape sencilla disponible para los estados receptores que
desean evitar las obligaciones contenidas en los tratados que resulten dificiles”*. En
relacion con ello, el Tribunal consideré que Argentina no habia podido demostrar que las
medidas adoptadas constituyeron la Unica manera de salvaguardar sus intereses esenciales,
gue por sus propias acciones no habia contribuido al estado de necesidad, o que habia
restablecido el statu quo o compensado a las Demandantes cuando le fue posible®.

El Tribunal rechaz6 asimismo la excepcion de inadmisibilidad de Argentina de que deberia
rechazarse in limine cualquier reclamo sobre denegacion de justicia con relacion a las

Medidas previas a la Emergencia en tanto no fueron incluidos por EDF en su Memorial

37 Laudo, parrs. 1101-1107.

3 Laudo, parrs. 1108-1112.

% Laudo, parrs. 1113-1118.

40 Laudo pérr. 1119.

41 Laudo, parr. 888 y parrs. 1149-1152.
42 Laudo, parr. 1171.

3 1bid.
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42.

43.

sobre el Fondo**. EI Tribunal concluyé que EDF no habia realizado un reclamo de
denegacion de justicia por separado, sino que en cambio habia enmarcado sus argumentos
en el contexto del tratamiento justo y equitativo y plena proteccion y seguridad. Se rechazd
asimismo la defensa de Argentina con respecto a la doble reparacion por parte de EDF de
los dafios que se originaron en las Medidas previas a la Emergencia; el Tribunal concluyo

que EDF no habia recibido reparacion alguna por estos dafios*.

g. Cuantificacion de Dafios

El Tribunal evalud los dafios con base en un flujo de fondos descontados (“FFD”), al haber
observado que las Partes habian convenido que no eran adecuados los métodos alternativos
de valoracion considerados®®. Otorgd dafios en la suma de USD 2.502.797,00 con respecto
a las pérdidas sufridas con anterioridad a la emergencia y de USD 133.635.633 con respecto
a las perdidas ocasionada por las medidas de emergencia. Se calculé la ultima cifra al dia
31 de diciembre de 2001 tomando el valor de la participacion de las Demandantes en
EDEMSA (44,88% del total)*’ si no se hubiesen adoptado las medidas de emergencia (el
escenario contrafactico) y posteriormente dedujo el monto que razonablemente se podria
haber recibido de la venta a IADESA en el afio 2005 valuada al dia 31 de diciembre de
2001.

I1. Causales de Anulacion

El Articulo 52(1) del Convenio CIADI dispone lo siguiente —

Cualquiera de las partes podra solicitar la anulacién del laudo mediante escrito
dirigido al Secretario General fundado en una o mas de las siguientes causas:-

@ que el Tribunal se hubiere constituido incorrectamente;

4 Laudo, parrs. 1091-1096.

4 Laudo, parrs. 1098-1100.

46 Laudo, parrs. 1186-1188.

47 Se recordara que SODEMSA era titular del 51% de las acciones Clase A en EDEMSA pero que 40% de las
acciones en SODEMSA eran de titularidad de MENDINVERT, una compafia en la cual una de las
Demandantes solo tenian un 70% de las acciones, siendo el resto de titularidad de inversores argentinos. Por lo
tanto, las Demandantes, en definitiva, solo eran titulares del 88% de SODEMSA. El 88% del 51% arroja una
cifra de 44,88%.
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44,

45.

46.

(b) que el Tribunal se hubiere extralimitado manifiestamente en sus
facultades;

(©) que hubiere habido corrupcion de algin miembro del Tribunal,
(d) que hubiere quebrantamiento grave de una norma de procedimiento; o

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

En su Solicitud, Argentina pretende la anulacion en base a todas las causales que anteceden
excepto aquella establecida en el Articulo 52(1)(c), es decir, corrupcion de algin miembro
del Tribunal. Las objeciones de Argentina al Laudo se refieren a seis cuestiones diferentes,
respecto de la mayoria de los cuales pretende la anulacion con base en mas de una de las
causales establecidas en el Articulo 52(1). Por lo tanto, el Tribunal ha estructurado su
Decision por referencia a estas seis cuestiones, en lugar de a las causales del Articulo 52
sobre cuya base se pretende la anulacion. Los argumentos de Argentina con respecto a cada
cuestion, y la respuesta a ellos por parte de las Demandantes, se consideran en detalle en las
secciones subsiguientes de esta Decision. No obstante, resulta util presentar en esta etapa un
breve resumen de las seis cuestiones y las causales invocadas con respecto a cada una de

ellas.
A. Recusaciones a dos Miembros del Tribunal

Argentina sostiene que ni la Profesora Gabrielle Kaufmann-Kohler ni el Profesor Jesus
Remon poseian las cualidades necesarias de independencia e imparcialidad exigidas por el
Articulo 14(1) del Convenio CIADI, con el resultado de que deberia anularse el Laudo
debido a que el Tribunal no estaba constituido correctamente (Articulo 52(1)(a)) y habia un

quebrantamiento grave de una norma fundamental de procedimiento (Articulo 52(1)(d)).

En el caso de la Profesora Kaufmann-Kohler, Argentina hace referencia al hecho de que en
el afio 2006 se convirti6 en directora del banco suizo UBS. Cuando Argentina descubrid
este hecho en el mes de noviembre de 2007, Argentina propuso, en virtud del Articulo 57
del Convenio, que se deberia recusar a la Profesora Kaufmann-Kohler debido a que UBS
tenian varios intereses en EDF, y vinculos con ella®®. De conformidad con el Articulo 58

del Convenio, los dos miembros restantes del Tribunal entendieron la recusacién de la

% RA512.
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47.

48.

Profesora Kaufmann-Kohler, el Profesor Park y el Profesor Remon, quienes emitieron una
decision el dia 25 de junio de 2008 (la “Decision sobre la Recusacion™) rechazando la
recusacion®®. Argentina sostiene que cuando se rechaza la recusacion de un arbitro, queda
abierto para la parte que solicitd la recusacion pretender la anulacién de un laudo y que un
Comité ad hoc puede anular el laudo en virtud de una de las dos o de ambas causales del
Articulo 52(1)(a) y (d) si considera que arbitro recusado carecia de las cualidades exigidas
por el Articulo 14(1).

En el caso del Profesor Remdn, la solicitud de anulacion surge en un contexto diferente
tanto procesal como sustancial. En el mes de abril de 2012 el Profesor Remodn informo a las
partes que el estudio juridico del que era socio actuaba para la compariia espafiola Repsol y
que si Repsol le solicitaba al estudio que lo representara en cualquier procedimiento que
pudiera incoar contra Argentina vinculado con las medidas adoptadas por Argentina con
relacion a los intereses de Repsol en la compafiia argentina Yacimientos Petroliferos
Fiscales (“YPF”), entonces se abstendria de cualquier participacion en aquellos
procedimientos hasta tanto se hubiere emitido el Laudo en el presente caso®. Argentina
exigiod su renuncia con base en que la revelacion mostraba la existencia de una relacion
profesional entre el estudio juridico y una compafiia que ya se encontraba en controversia
con Repsol y que esta relacion, conjuntamente con el hecho de que el Profesor Remon
hubiera dejado en claro que estaba preparado para actuar en el futuro para Repsol en contra
de Argentina, demostraba que carecia de las cualidades necesarias de independencia e
imparcialidad®®. EI Profesor Remon se negd a renunciar. En tanto en la fecha de la
revelacion ya se habia cerrado el procedimiento, Argentina no pudo proponer la recusacion
en virtud del Articulo 57. Por lo tanto, la cuestion se plantea por primera vez en el

procedimiento de anulacion.

Este aspecto del caso de Argentina se trata en la Parte 1V de esta Decision.

49 RA 521.
0 RA 531.
' RA532.
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49.

50.

51.

52,

53.

B. Derecho Aplicable

Argentina critica la decision del Tribunal sobre el derecho aplicable por tres motivos. En
primer lugar, sostiene que el Tribunal no deberia haber decidido la totalidad del caso
Unicamente en base al TBI Argentina-Francia dado que Ledn, que continuaba siendo
Demandante, era una sociedad anonima de Luxemburgo. En segundo lugar, sostiene que el
Tribunal minimiz6 erroneamente la importancia del derecho argentino como parte del
derecho aplicable. Por ultimo, sostiene que la decision del Tribunal en el Laudo de que no
existia requisito general alguno de que una demandante probara la existencia de
discriminacion a fin de establecer una violacion del TBI Argentina-Francia no es

consecuente con lo que habia dicho el Tribunal en su Decision sobre Jurisdiccion.

Para Argentina, cada uno de estos aspectos de las conclusiones del Tribunal constituye un
error pasible de anulacion. Sostiene que implicaron una extralimitacion manifiesta de
facultades (dentro del Articulo 52(1)(b)). Argentina alega ademéas que el Tribunal no
establecio de manera adecuada los motivos para sus conclusiones sobre estos puntos,
volviendo al Laudo pasible de anulacion en virtud del Articulo 52(1)(e). Por ultimo,
Argentina sostiene que la manera en la cual el Tribunal abord6 estas cuestiones conllevé un
quebrantamiento grave de una norma de procedimiento que exige la anulacion en virtud del
Articulo 52(1)(d).

El Comité aborda este aspecto de la impugnacion del Laudo por parte de Argentina en la
Parte V de esta Decision.

C. Derechos derivados y la clausula paraguas

Argentina pretende asimismo la anulacion del Laudo con base en que el Tribunal hizo un
mal manejo de la cuestién de afirmacion de derechos derivados de las Demandantes y su
invocacion de las clausulas paraguas en tratados distintos del TBI Argentina-Francia.

Argentina sostiene que el Tribunal se equivocé al sostener que, contrariamente al principio
del derecho internacional enunciado en las sentencias de Barcelona Traction, ELSI y

Diallo®?, las Demandantes podian mantener su reclamo por los dafios que, de haber existido,

52 \/éase parr. 28, supra.
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56.

57,

habria sufrido EDEMSA y no las Demandantes. Alega ademas que el Tribunal se equivoco
al sostener que la Clausula NMF en el TBI Argentina-Francia le permitia a las Demandantes
invocar las clausulas paraguas en los TBI Argentina-Luxemburgo y Argentina-Alemania y
que, incluso si las clausulas paraguas fueran aplicables, no asisten a las Demandantes en
tanto no alteraron la naturaleza del Contrato de Concesién como contrato que, en lo que se
refiere a las Demandantes, constituia res inter alios acta. Nuevamente, Argentina sostiene
que estos errores implicaron una extralimitacion manifiesta de facultades, una falta de
expresion de motivos y un quebrantamiento grave de una norma fundamental de

procedimiento.

Este aspecto de la impugnacion del Laudo por parte de Argentina se aborda en la Parte VI de

esta Decision.
D. Necesidad

Argentina sostiene que el Tribunal cometid otros errores pasibles de anulacion en la manera
en que trato la cuestion de la necesidad. Su decision de no aplicar el Articulo 3(2) del TBI
Argentina-Luxemburgo, su decisién de que el Articulo 5(3) del TBI Argentina-Francia no
justificaba las medidas adoptadas y su decision de que no eran aplicables los requisitos para
una defensa de necesidad en virtud del derecho internacional consuetudinario constituyen,
segun Argentina, causales de anulacion por una extralimitacion manifiesta de facultades y

falta de expresidn de motivos.
Este aspecto de la impugnacion del Laudo se aborda en la Parte VII de la presente Decision.
E. Omision de decision sobre evidencia fundamental

Argentina sostiene que el Tribunal omitié abordar evidencia fundamental que podria haber
tenido una influencia decisiva en el caso y por ello cometié una extralimitacion manifiesta
de facultades, no fundamentd su decisién y quebrantd gravemente una norma del
procedimiento. Esta parte de la impugnacion del Laudo por parte de Argentina concierne
principalmente evidencia de entes oficiales en el Estado francés criticos de la estrategia de

inversion de EDFI en Argentina y la evidencia del Ingeniero Neme en lo que se refiere a la
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privatizacion de la distribucion de la electricidad en Mendoza, todas las cuales Argentina

sostiene son ignoradas en el Laudo.

El Comité abordara esta parte de la impugnacion del Laudo por parte de Argentina en la
Parte VIII de la presente Decision.

F. Defectos en la evaluacién de darios

Por ultimo, Argentina asevera que la evaluacion de dafios por parte del Tribunal es
fundamentalmente defectuosa en muchas maneras, incluidos el examen de la cuestion de
causalidad, las pruebas a las que se hizo referencia con relaciéon a la cuantificacion y
evaluacion de la viabilidad de EDEMSA en el afio 2001. Argentina sostiene que estos
errores constituyen una extralimitacion manifiesta de facultades, falta de expresion de

motivos y un quebrantamiento grave de una norma fundamental de procedimiento.
Esta parte de la impugnacion al Laudo se considerara en la Parte 1X de la Decision.

I11.  Lanaturaleza de la anulacion y las facultades de un comité ad hoc

Antes de analizar los diferentes fundamentos sobre los cuales se pretende la anulacion en el
presente caso, es necesario considerar brevemente la naturaleza del procedimiento de

anulacion y las facultades de un comité ad hoc.

En primer lugar, del texto del Articulo 52(1) claramente surge que es sélo un laudo lo que
una parte puede pretender anular, no una decision que un tribunal pueda haber adoptado
como parte de las etapas que conducen a un laudo®. Por lo tanto, no esta abierto a una parte
pretender la anulacién de una decision para no recusar a un arbitro o una decision de que el
tribunal posee jurisdiccidn en ese caso. Una parte que esta insatisfecha con una decision
debe aguardar hasta que el tribunal dicte su laudo final. Solo entonces puede incoar
procedimientos de anulacion. Naturalmente, esta abierto a la parte alegar que deberia
anularse el laudo debido a que esta viciado por un error en una decision anterior; por
ejemplo, una parte es libre de alegar que el laudo implicaba una extralimitacion manifiesta

de facultades porque anteriormente el tribunal habia adoptado una decision sobre

53 Schreuer, Malintoppi, Reinisch and Sinclair, The ICSID Convention: A Commentary, (Cambridge, 2"
edition, 2009), Articulo 52, parr. 61 (pag. 921) (“Schreuer, Commentary”).
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64.

65.

jurisdiccion que era fatalmente defectuosa. En efecto, un destacado comentarista considera
que “las decisiones sobre jurisdiccion finalmente son incorporadas a los laudos ya sea en
forma explicita o por implicancia” y que “en esa etapa devienen pasibles de anulacion como
partes del laudo”>*. [Traduccion del Comité]. Pero es el propio laudo, y sélo el laudo, lo que

el comité ad hoc puede anular.

La Solicitud de Argentina solamente persigue la anulacién del Laudo. Sin embargo, en el
Petitorio presentado en la parte final de su Memorial®®, y en el Petitorio al final de la
Réplica®, Argentina solicita que el Comité anule tanto el Laudo como la Decision sobre
Jurisdiccion anterior. Por los motivos esgrimidos recientemente, el Comité carece de
facultades para anular la Decision como tal. Sin embargo, en el parrafo 2 de la Réplica
Argentina deja en claro que “no se present6 aqui una solicitud de anulacién independiente
respecto de la Decision de Jurisdiccion sino conjunta con la solicitud relativa al Laudo”. El
Comité considera que los Petitorios en el Memorial y la Réplica deben leerse a la luz de la
Solicitud y la explicacion en el parrafo 2 de la Réplica. Por lo tanto, procedera a considerar
las criticas de Argentina a la Decisién sobre Jurisdiccion como presentadas en sustento de
los argumentos de que deberia anularse el Laudo y no como una solicitud — que recaeria

necesariamente fuera del Articulo 52 del Convenio — de anulacion de la Decisién como tal.

En segundo lugar, constituye un principio bien establecido que, tal como lo expresara el
comité ad hoc en MTD Equity y MTD Chile c. Republica de Chile-

En virtud del Articulo 52 del Convenio CIADI, un procedimiento de anulacién
no constituye una apelacion, menos ain un nuevo juicio; es una forma de
revision de fundamentos especificos y limitados que toma como premisa el
expediente ante el Tribunal®’. [Traduccion del Comité]

El comité ad hoc en Soufraki ¢. Emiratos Arabes Unidos fue similarmente insistente en este

punto, al comentar que —

... la revision de anulacion, aunque evidentemente importante, constituye un
gjercicio limitado, y no prevé una apelacion del laudo inicial. En otras

% Ibid., Articulo 52, parr., 62 (pag. 921), énfasis agregado.

5 Memorial, parr. 198.

% Réplica, parr. 157.

5" MTD Equity y MTD Chile c. Republica de Chile (Caso CIADI N.° ARB/01/7), Decision sobre la Solicitud de
Anulacion de 21 de marzo de 2007, 13 Informes CIADI 500, parr. 31 (“MTD”).
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palabras,... ‘un comité ad hoc carece de jurisdiccion para revisar de alguna
manera el fondo del laudo original. El sistema de anulacion esta disefiado para
salvaguardar la integridad, no el resultado, de los procedimientos de arbitraje
del CIADI’®8, [Traduccion del Comité].

El Comité en Soufraki pasé a analizar en mayor detalle la funcion de un comité ad hoc como

salvaguarda de la integridad de los procedimientos.

En la opinion del Comité ad hoc, el objeto y fin de un procedimiento de
anulacion del CIADI puede describirse como el control de la integridad
fundamental del procedimiento de arbitraje del CIADI en todas sus facetas. Un
comité ad hoc se encuentra facultado para verificar (i) la integridad del tribunal
— su constitucién correcta (Articulo 52(1)(a)) y la ausencia de corrupcion de
algin miembro de este (Articulo 52(1)(c)); (ii) la integridad del procedimiento
— que significa en primer lugar que el tribunal debe respetar los limites fijados
por el Convenio CIADI y el consentimiento de las Partes, y no extralimitarse
manifiestamente en las facultades otorgadas a él en lo que concierne a su
jurisdiccion, el derecho aplicable y las cuestiones planteadas (Articulo
52(1)(b)), y en segundo lugar, que no deberia cometer un quebrantamiento
grave de una norma de procedimiento (Articulo 52(1)(d)); y (iii) la integridad
del laudo — queriendo decir que el razonamiento presentado en el laudo deberia
ser coherente y no contradictorio, de modo de ser comprensible para las Partes
y debe sustentar razonablemente la solucidn adoptada por el tribunal (Articulo
52(1)(e)). La integridad del mecanismo de resolucién de controversias, la
integridad del procedimiento de resolucion de controversias y la integridad de
la solucion de la controversia constituyen los objetivos basicos
interrelacionados proyectados en el mecanismo de anulacion del CIADI®®.
[Traduccién del Comité]

En tercer lugar, tal como lo explicara también el Comité en Soufraki —

El Articulo 52 del Convenio CIADI debe leerse de conformidad con los
principios de interpretacion de tratados que forman parte del derecho
internacional general, cuyos principios insisten en la interpretacion no
restrictiva ni extensiva, sino en la interpretacion de conformidad con el objeto
y fin del tratado®. [Traduccion del Comité]

La referencia a los principios de interpretacion de tratados es a los principios establecidos en
los Articulos 31 a 33 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, 1969.

Aungue la Convencion de Viena no es como tal aplicable al Convenio CIADI, que la

5 Hussein Nuaman Soufraki c. Estados Arabes Unidos (Caso CIADI N.° ARB/02/07), Decision sobre
Anulacion de 5 de junio de 2007, parr. 20 (“Soufraki”).

5 Soufraki, nota 58, arriba, parr. 23.

% Ibid., parr. 21.
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precede en el tiempo, las disposiciones de la Convencion de Viena sobre interpretacion de
tratados son consideradas por lo general como declarativas del derecho internacional

consuetudinario.

Por ultimo, del texto del Articulo 52 claramente surge que un laudo solo puede ser anulado
fundado en una o0 mas de las cinco causas establecidas en el Articulo 52. Un comité ad hoc
no esta facultado para extenderse mas alla de esas cinco causas. Su funcion no es considerar
si esta 0 no de acuerdo con el razonamiento o las conclusiones del tribunal sino so6lo

determinar si se satisface o no una o mas de las cinco causas.

Ninguno de estos puntos se encuentra objetado en el presente procedimiento, aunque las
Partes difieren en la manera en que pretenden aplicarlos a las cuestiones especificas del
caso. Asimismo coincidieron ampliamente en lo que se refiere al enfoque que el comité debe

adoptar con respecto a las cuestiones de hecho.

Las Demandantes sostienen que la carga de la prueba siempre le corresponde a la parte que
pretende la anulacion®l. En las audiencias las Demandantes desarrollaron su argumento en

los siguientes términos:

El segundo principio es que la carga de la prueba le corresponde a Argentina

en relacion a lo que es la sustanciacion de sus reclamos. Argentina propone

la anulacién en este procedimiento y por lo tanto tiene la carga de la prueba.

Esto significa que si los miembros del Comité no han llegado a una decision o

se sienten ambivalentes respecto a ciertas cuestiones o alegatos, entonces el

Comité tiene que decidir en contra de la anulacion®?.
Argentina no controvierte que, cuando asevera la existencia de un hecho particular, le
corresponde la carga de probar el hecho, aunque algunas veces afirma que el Comité deberia
inferir o suponer la existencia de determinados hechos (véase, por ejemplo, parr. 166, infra).
El Comité considera que el principio de que a una parte le corresponde la carga de la prueba
con respecto a cualquier hecho cuya existencia alega se encuentra bien establecido tanto en la

jurisprudencia del CIADI® como en otras fuentes®. Sin embargo, en los procedimientos de

61 Memorial de Contestacion, parr. 30.

62 Transcripcion, pag. 122; véase asimismo pag. 193.

63 Véase, por ejemplo, con relacion a la carga de la prueba en materia de una solicitud de recusacién de un
arbitro, Nations Energy Corp. ¢. Panama (Caso CIADI N.° ARB/06/19), Decisién sobre la Propuesta de
Recusacion de un Arbitro de 7 de septiembre de 2011, parr. 56.
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anulacion, la importancia del principio de que a una parte le corresponde la carga de la
prueba con respecto al hecho que afirma debe verse a la luz del principio que, tal como lo
observa el Comité en Helnan “no es parte de la funcion de un comité de anulacion
reconsiderar conclusiones de hecho planteadas por un tribunal de arbitraje del CIADI”%.
[Traduccion del Comité]. Ademaés, en el presente caso, muchos de los hechos
(particularmente con respecto a las alegaciones relativas a la independencia e imparcialidad

de los arbitros) no estan controvertidos®®.

Sin embargo, el argumento de las Demandantes, tal como se lo citara supra, va mas alla de
la carga de la prueba con respecto a cuestiones de hecho e insta a que “si los miembros del
Comité no han llegado a una decision o se sienten ambivalentes respecto a ciertas
cuestiones o alegatos” (énfasis agregado), entonces el Comité tiene que decidir en contra de
la anulacion. Eso se acerca a un argumento de que existe una presuncion en favor de
ratificar el Laudo. En ese contexto el Comité recuerda la observacion del Comité en
Soufraki de que “dicha presuncién... no encuentra fundamento alguno en el texto del
Articulo 52 y no ha sido utilizada por los comités de anulacion”®’. [Traduccion del Comité]
El Comité esta de acuerdo con ese analisis. El concepto de carga de la prueba se
circunscribe a cuestiones de hecho; no se extiende a un principio general de que en caso de
duda respecto de “ciertas cuestiones o alegatos” un comité deba concluir en favor de la

ratificacién del laudo.

Sin embargo, hay una cuestion respecto de las facultades de un comité ad hoc con la cual las
Partes disienten notablemente. Se refiere a si un comité que concluye que se han satisfecho
una o0 mas de las causales dispuestas en el Articulo 52 con respecto a un laudo esta obligado
a anular el laudo o tiene discrecionalidad para hacerlo o no. Las Demandantes afirman que
un comité siempre posee discrecionalidad para no anular y que puede ejercer esa

discrecionalidad en términos de justicia, teniendo en cuenta, por ejemplo, la duracién del

64 Véase, por ejemplo, la Sentencia de la Corte Internacional de Justicia en Pasteras sobre el Rio Uruguay,
(Argentina c. Uruguay), Informes de la C1J 2010-1, pag. 71, parr. 162.

8 Helnan International Hotels A/S c. Egipto (Caso CIADI N.° ARB/05/19), Decision sobre Anulacion de 4 de
junio de 2010, (“Helnan™), parr. 20. Véase asimismo Fraport AG c. Filipinas (Caso CIADI N.° ARB/03/25),
Decision sobre Anulacion de 23 de diciembre de 2010 (“Fraport”), parr. 84. Ambos estan citados en el
Memorial de Contestacion, parr. 3.

% Argentina lo aceptd expresamente; Transcripcion, pag. 258.

67 Soufraki, nota 58, supra, parr. 22.
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procedimiento®. Por el contrario, Argentina sostiene que, si un comité considera que una

de las causas de anulacion se satisface, entonces el comité esta obligado a anular el laudo®®.
El Comité observa que la oracion final del Articulo 52(3) es en los siguientes términos:

The Committee shall have the authority to annul the award or any part thereof
on any of the grounds set forth in paragraph (1).

Esta Comision tendra facultad para resolver sobre la anulacion total o parcial
del laudo por alguna de las causas enumeradas en el apartado (1).

Le Comité est habilité a annuler la sentence en tout ou en partie pour I’un des
motifs énumérés a I’alinéa (1) du présent article.

(El énfasis ha sido agregado por el Comité).

El Comite considera que las palabras en cursiva indican claramente que se pretendia que los
comités tuvieran un grado de discrecionalidad. Decir que un comité “tendra facultad para
resolver sobre la anulacion del laudo” es muy distinto a decir que un comité “debera anular
el laudo”. Ademas, el Comité observa que otros comités ad hoc han procedido sobre la base
de que la anulacion no era imperativa y que gozaban de discrecionalidad para anular o no el
laudo bajo analisis’®. EI Comité concluye que, incluso si se satisface una de las causales del
Articulo 52(1), de todos modos el Comité conserva discrecionalidad en lo que respecta a la
cuestion que consiste en determinar si anular o no el laudo. Esa discrecionalidad no es de
ningan modo ilimitada y debe tener en cuenta todas las circunstancias relevantes, incluida la
gravedad de las circunstancias que constituyen la causal de anulacion y, - hayan tenido o no
0 puedan haber tenido o no — un efecto material en el resultado del caso, asi como la
importancia de la finadlidad del laudo y la cuestion general de justicia de ambas Partes.

% Memorial de Contestacion, parr. 57; Transcripcion, pags. 118, 140 y 193.

8 Transcripcion, pags. 275-278.

0'Véase, en particular, Amco c. Indonesia (Caso CIADI N.° ARB/81/1), Decision sobre Anulacién de 3 de
diciembre de 1992, 9 Informes CIADI 15, parr. 1.20 (“AMCO 11”); Maritime International Nominees
Establishment c. Republica de Guinea (Caso CIADI N.° ARB/84/4), Decisién sobre Anulacion de 22 de
diciembre de 1989, 4 Informes CIADI 86, parrs. 4.09-4.10 (“MINE”); Compafiia de Aguas del Aconquija SA 'y
Vivendi Universal c. Republica Argentina (Caso CIADI N.° ARB/97/3), Decision sobre Anulacion de 3 de
julio de 2002, 6 Informes CIADI 358, parr. 66 (“Vivendi I”). Véase asimismo Schreuer, Commentary, nota 53,
supra, Articulo 52, parrs. 466-485.
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V. Recusaciones de dos Miembros del Tribunal

A. Introduccion

Tal como se estableciera supra (parrs. 46 a 47), Argentina sostiene que deberia anularse el
Laudo debido a la existencia de conflictos de intereses tanto en el caso de la Profesora
Kaufmann-Kohler como del Profesor Remon. En cada caso Argentina sostiene que el
conflicto de intereses fue tal que el Tribunal no puede considerarse correctamente
constituido (proporcionando asi una causal de anulacion en virtud del Articulo 52(1)(a) del
Convenio CIADI). Argumenta asimismo que, en tanto el derecho de cada parte de que el
caso sea determinado por un tribunal cuyos miembros cumplen con los requisitos de
independencia e imparcialidad constituye una norma fundamental de procedimiento, el
hecho de que dos miembros del tribunal no cumplieran con esos requisitos significa que ha
habido un quebrantamiento grave de esa norma fundamental (proporcionando asi una causal
de anulacion en virtud del Articulo 52(1)(d) del Convenio CIADI)".

En tanto los hechos que Argentina invoca no se encuentran, en su mayoria, controvertidos
entre las Partes, el Comité planteard brevemente esos hechos antes de revisar los argumentos
de las Partes.

B. Los hechos

1. Profesora Kaufmann-Kohler

La Profesora Kaufmann-Kohler se convirtié en directora del UBS en el mes de abril de
2006, dos afios y medio después de su designacion como arbitro y casi dos afios después de
que se constituyera el Tribunal’?>. No se discute que la Profesora Kaufmann-Kohler no
informd a las Partes su designacion como directora del UBS. Sin embargo, la Profesora
Kaufmann-Kohler le entreg6 a UBS una lista de los arbitrajes en los cuales ella estaba
involucrada en ese momento y le solicitd a UBS que investigara si existia un conflicto de
intereses. Segun una carta que la Profesora Kaufmann-Kohler escribiera a los demas

miembros del Tribunal (el Profesor Park y el Profesor Remdn) después de haber sido

I Memorial, parr. 33.
2 LLaudo, parrs. 11-16.
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recusada por Argentina’®, UBS contesté que el Gnico conflicto era con su participacion
como miembro del jurado para la Copa América, un conflicto que surgio del hecho de que
UBS patrocinaba a uno de sus competidores. La Profesora Kaufmann-Kohler se retird del
jurado de la Copa América a la luz de esta respuesta.

Argentina sostiene que tomo conocimiento de la designacion de la Profesora Kaufmann-
Kohler en UBS en el mes de noviembre de 2007. Posteriormente, presentd una propuesta,
de conformidad con el Articulo 57 del Convenio CIADI™*, para que se recuse del Tribunal a
la Profesora Kaufmann-Kohler™. A la luz de esa propuesta, la Profesora Kaufmann-Kohler
le escribio a UBS indagando si existian efectivamente los vinculos entre EDFI y UBS
detallados en la recusacion de Argentina’®. Mediante una carta de fecha 20 de diciembre de
2007, la Dra. Karin Eugster, Asesora Juridica de UBS, y el Dr. Bernhard Schmid del
Departamento Juridico del Centro Corporativo de UBS, respondieron brindando detalles de
determinados vinculos entre UBS y EDFI’’. Esa carta fue enviada al Tribunal el dia 21 de

diciembre de 2007 con una portada de una carta de la Profesora Kaufmann-Kohler.

Argentina recuso a la Profesora Kaufmann-Kohler sobre la base de cinco conexiones entre
UBS y EDFI:-

(@ que UBS habia enumerado a EDF, la compafiia matriz de EDFI, como una de las

compaiiias en las cuales recomendaba invertir’®;

(b) que UBS y EDF tenian participaciones comunes en AEM Milan, una compafiia
italiana controlada por EDF a través de una subsidiaria’;

(c) que tanto UBS como EDF eran titulares de acciones en Motor Columbus, una
compaiiia suiza®, aunque la carta de UBS de fecha 20 de diciembre de 2007 dejaba en
claro que UBS habia enajenado su participacion accionaria en Motor Columbus antes de
que la Profesora Kaufmann-Kohler se convirtiera en directora de UBS;

73 Carta de fecha 21 de diciembre de 2007.

4 Véase parr. 112, infra.

S RA 512,

76 Carta de fecha 17 de diciembre de 2007, RA 513.
TRA 514,

8 RA 512, parr. 36.

" RA 512, parr. 37.

80 RA 512, parr. 38.
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(d) que en el mes de octubre de 2005 EDF y el Estado francés habian celebrado un
acuerdo con un grupo de entidades financieras que incluian a UBS con relacion a una

oferta de participacion en el mercado financiero francés®!; y

(e) que la Fundacion UBS enumeraba a los titulos valores de EDF como parte de su

portafolio®.

Ademas, el dia 14 de mayo de 2008, Argentina dirigid la atencion de los demas miembros
del Tribunal a un comunicado de prensa en relacién con el papel de la Profesora Kaufmann-
Kohler en la remocion de determinados directores de UBS tras una serie de problemas en el
banco. Segun Argentina, este incidente demostré el grado de influencia de la Profesora

Kaufmann-Kohler en el Directorio®.

Por ltimo, Argentina sostuvo que el hecho de que la Profesora Kaufmann-Kohler no
notificara a las Partes de su designacién como directora fue en si mismo un factor que

podria plantear interrogantes respecto de su imparcialidad o independencia®*.

De conformidad con el Articulo 58 del Convenio CIADI®, la recusacion de la Profesora
Kaufmann-Kohler por parte de Argentina fue entendida por los demas miembros del
Tribunal, el Profesor Park y el Profesor Remén. Ellos emitieron su Decision sobre la
Recusacion el dia 25 de junio de 2008. Esa decision rechazd la propuesta de recusacion de

Argentina con base en que:

Los hechos alegados por la Demandada no generan sospechas de que la Profesora
Kaufmann-Kohler seria parcial hacia las Demandantes. Su posicion como directora
no ejecutiva de UBS no le confiere interés financiero alguno en ninguna de las
compaﬁg%s Demandantes, y un laudo favorable a éstas no la beneficiaria en ninguna
medida.

Los miembros restantes del Tribunal se han preguntado si la Profesora Kaufmann-Kohler

podria favorecer a las Demandantes en razon de que una victoria para ellas podria beneficiar

81 RA 512, parr. 39.

8 RA 512, parr. 40.

8 Decision sobre la Recusacion, parr. 46.
8 RA 512, parrs. 56-64.

8 Véase parr. 112, infra.

8 Decision sobre la Recusacion, parr. 71.
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a UBS “entidad con la que la Profesora Kaufmann-Kohler mantiene cierta solidaridad

emocional e identificacion psicoldgica en virtud de su cargo”®’ pero concluy6 que:

Si bien la perspectiva de esa influencia subconsciente nunca puede excluirse
por completo, se trata de una posibilidad remota, tenue y especulativa. No
puede preverse que el resultado de este arbitraje influya sustancialmente sobre
la suerte de UBS. Igualmente de minimis seria el efecto que experimentaria el
bienestar psicoldgico, social o econémico de la Profesora Kaufmann-Kohler,
Los miembros restantes concluyeron asimismo que la Profesora Kaufmann-Kohler no habia
violado ningun deber de informar segun el CIADI y que, en cualquier caso, “no podemos
aceptar que esa omision de dar a conocer que se es miembro del Directorio implique

manifiesta falta de confianza en cuanto a la imparcialidad de criterio”®°.

2. Profesor Remdn

Tal como ya lo observara el Comité (parr. 47 supra), la recusacion del Profesor Remon
difiere, tanto procesalmente como sustancialmente, de aquella de la Profesora Kaufmann-
Kohler. Difiere procesalmente, porque fue planteada solo después de que se cerrara el
procedimiento ante el Tribunal. En consecuencia, no podria ser considerada por los
miembros restantes del Tribunal en virtud del procedimiento en el Articulo 58 del Convenio
CIADI. Difiere sustancialmente, porque implica una alegacion de un conflicto de intereses

en cierto modo diferente.

Alertado por un anuncio en los medios el dia 16 de abril de 2012 con respecto a la intencion
de Argentina de expropiar una inversién de la compafiia espafiola Repsol, el dia 18 de abril
de 2012, el Profesor Remon informd a las partes que el estudio juridico del que es socio,
Uria Menéndez, tradicionalmente habia prestado servicios juridicos a Repsol y que habia
representado personalmente a Repsol en diversos procedimientos. Posteriormente manifesto
que en caso de que Repsol solicitara la colaboracion de Uria Menéndez respecto de las
medidas de la Republica Argentina, se abstendria de cualquier tipo de intervencion en el

asunto mientras el procedimiento de arbitraje entre EDFI y Argentina se mantuviera

87 Decision sobre la Recusacion, parr. 72.
8 Decision sobre la Recusacion, parr. 73.
8 Decision sobre la Recusacion, parr. 98.
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85.

86.

abierto®. A la luz de estas afirmaciones, el dia 27 de abril de 2012, Argentina solicitd la
renuncia del Profesor Remon. Segun Argentina, “el Sr. Remdn no inspiraba plena confianza

en su imparcialidad de juicio, en los términos del Articulo 14 del Convenio CIADI”®?,

En respuesta, el Profesor Remoén afirmé que no se habia comprometido su imparcialidad ni
independencia en el caso EDFI, debido a que la redaccion del Laudo se “habia completado
varias semanas antes del anuncio de la expropiacion”®?. [Traduccion del Comité] Sin
embargo, Argentina alega que aunque las cartas del Profesor Remon hicieron referencia a
informacion publicada en los medios el dia 16 de abril de 2012, el procedimiento de
arbitraje incoado ulteriormente por Repsol (en el cual se encontraba representada por Uria
Menéndez) también incumbia medidas emanadas en una fecha anterior. Segun Argentina,
este hecho, agravado por el cargo del Profesor Remon en el estudio juridico y la anterior
representacion de Repsol por parte del estudio, apunta a la conclusion de que el Profesor
Remon estaba al tanto de la controversia entre Repsol y la Republica Argentina durante las
deliberaciones y la redaccion del Laudo en el presente caso, comprometiendo asi su

independencia e imparcialidad®.
C. Argumentos de las Partes

1. Argentina
a. General

Tal como observara el Comite, Argentina funda esta parte de su caso para la anulacion del
Laudo tanto en el Articulo 52(1)(a) como en el Articulo 52(1)(d) del Convenio CIADI.
Sostiene que un tribunal no puede considerarse correctamente constituido a los fines del
Articulo 52(1)(a) si uno de los miembros no ofrecié la garantia de independencia e
imparcialidad de juicio exigida por el Articulo 14(1) del Convenio®. Asimismo, sostiene
que el hecho de que un tribunal entendiera un caso cuando no se podia tener plena confianza
en la independencia e imparcialidad de juicio de uno de sus miembros implicaba un
guebrantamiento grave de una norma de procedimiento que afecta el debido proceso y el

% Memorial, parr. 62.

%1 Memorial, parr. 63.

92 Carta de fecha 11 de mayo de 2012, RA 535.

9 Memorial, parr. 65; Réplica, parr. 25.

% Memorial, parr. 11. Para el texto del Articulo 14(1), véase parr. 107, infra.
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88.

89.

derecho de defensa de la demandada, que garantiza la anulacion del laudo en virtud del
Articulo 52(1)(d)®.

Segln Argentina, el estdndar exigido por el Articulo 14(1) es que un &rbitro debe ser alguien
en quien se pueda tener plena confianza en su imparcialidad e independencia de juicio. En
virtud del Articulo 57, debe haber una carencia manifiesta de esas cualidades. Eso existe
cuando puede ser discernida facilmente sin necesidad de un analisis méas profundo®®.
Argentina sostiene que la decision sobre la recusacion del Presidente en Blue Bank ¢’
confirma que, cuando una parte recusa a un arbitro no necesita probar la dependencia real

sino solo la apariencia de dependencia®.

Segun Argentina, un comité ad hoc se encuentra facultado para determinar si existe 0 no ese
conflicto de intereses y anular el laudo si arriba a la conclusion de que uno de los miembros
del tribunal carece en forma manifiesta de las cualidades exigidas por el Articulo 14(1). Ese
es el caso independientemente de si una recusacion ha sido rechazada por los miembros
restantes del tribunal en los procedimientos en virtud del Articulo 58 del Convenio CIADI®®.
En tal caso, Argentina sostiene que un comité ad hoc debe abordar la cuestién de novo y no
se encuentra obligado a seguir las conclusiones de hecho o el fallo sobre el derecho de los
miembros restantes del tribunal®. Argentina sostiene que, si un comité ad hoc arriba a la
conclusion de que uno de los miembros del tribunal carece manifiestamente de las
cualidades exigidas por el Articulo 14(1), entonces, se exige la anulacién del laudo. Niega
que en tal caso el comité posea discrecionalidad para no anular el laudo°?.

b. Profesora Kaufmann-Kohler

Con respecto a la posicion de la Profesora Kaufmann-Kohler, Argentina contrasta las
conclusiones arribadas por el Profesor Park y el Profesor Remdn en la Decision sobre la
Recusacion con el analisis de una alegacion muy similar de conflictos de intereses, que

surgiera asimismo de la membrecia de la Profesora Kaufmann-Kohler en el Directorio de

% Memorial, parr. 59; Transcripcion, pag. 96.

% Memorial, parr. 43.

% Blue Bank International y Trust c. Venezuela (Caso CIADI N.° ARB/12/20), Decision del Presidente de
fecha 12 de noviembre de 2013 (“Blue Bank™).

% Réplica, parrs. 28-29.

% Transcripcion, pags. 82-87.

100 Réplica, parr. 6; Transcripcion, pags. 91-92.

101 Transcripcion, pag. 277-278.
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UBS, por el comité ad hoc en Vivendi 1112, En su decision en ese caso, el comité ad hoc
fue, segln Argentina, sumamente critico de la conducta de la Profesora Kaufmann-Kohler.
El comité en Vivendi Il tuvo ante si pruebas del Profesor Wolfram y el Profesor Mistelis
sobre la independencia de los arbitros!®®. El Comité de Vivendi Il realizd el siguiente

comentario:

Respecto de la basica cuestion de la compatibilidad entre un puesto de
direccién en un banco internacional de importancia y la funcién de arbitro
internacional, el Profesor Wolfram, respaldado férreamente por el Profesor
Muistelis durante la audiencia, plantea la obvia cuestion de que un director en el
gjercicio de sus funciones, tiene la responsabilidad fiduciaria frente a los
accionistas del banco de favorecer sus intereses y, por ende, de postergar
conflictos de interés.

Basicamente, esa responsabilidad se contradice con la tarea de un arbitro
independiente en un arbitraje que involucra a una parte en la cual el banco tiene
acciones u otro tipo de participacion, sin importar lo pequefia que pueda ser.
Dado que un banco internacional de importancia tiene conexiones con, o bien
tiene un interés en casi todas las grandes empresas internacionales (que
también son empresas que tienen mas posibilidades de estar involucradas en
arbitrajes internacionales), esto sugiere que los cargos de director de un banco
de esta indole y de arbitro internacional podrian ser compatibles, o no deberian
serlo, en el contexto del arbitraje internacional moderno, o bien no deberian
combinarse mast%,

90. Ladecisién en Vivendi Il continué:

Por ello, el Comité ad hoc entiende el argumento de que el... Tribunal no
estaba ya debidamente constituido después del nombramiento de la Profesora
Kaufmann-Kohler como miembro del directorio y que hubo un
quebrantamiento grave de una norma esencial de procedimiento y considera
que esto podria llevar a una anulacién cuando ello se justifique dentro del
contexto del caso que esté bajo consideracion'®,

91. Sin embargo, el Comité en Vivendi Il no anulé el laudo en ese caso, debido a que concluyd

que la Profesora Kaufmann-Kohler desconocia la existencia de los intereses de UBS en las

102 Compariia de Aguas del Aconquija SA y Vivendi Universal SA c. Republica Argentina (Caso CIADI N.°
ARB/97/3), Decision sobre Anulacion de 19 de agosto de 2010 (“Vivendi I17).

103 Se presentd a los miembros restantes del Tribunal en el presente caso un informe del Juez Wolfram y no
constaba en el expediente ante el Comité ad hoc en el procedimiento de anulacién. EIl Profesor Mistelis no
presto testimonio en el presente caso y su prueba en el caso Vivendi Il no obra en el expediente en el presente
caso; por lo tanto no puede ser considerada por el Comité; véase Transcripcion pags. 294-295.

104 vivendi Il, nota 102, supra, parrs. 217-218.

105 vivendi Il, nota 102, supra, parr. 232.
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93.

94.

compafias demandantes hasta después de que se emitiera el laudo y en consecuencia, el
Comité acepto “que la relacion entre UBS y las Demandantes no tuvo un efecto material en
la decision final del Tribunal, que, de todas formas, fue unanime”i%, Argentina sefiala que
esta consideracion no es aplicable en el presente caso, en tanto la Profesora Kaufmann-
Kohler tomé conocimiento de la conexion entre UBS y EDFI a mas tardar en el mes de
diciembre de 2007 cuando recibié una carta de la Dra. Karin Eugster y el Dr. Bernhard
Schmid®®”. Por lo tanto, Argentina sostiene que el conflicto de intereses creado por la
membresia de la Profesora Kaufmann-Kohler en el Directorio de UBS deberia conducir a la

anulacion del Laudo™%,

c. Profesor Remén

Con respecto al Profesor Remon, Argentina comienza explicando que no pudo presentar una
propuesta de recusacion a los miembros restantes del Tribunal, debido a que tomo
conocimiento de su participacion en Repsol cuando recibié su carta de fecha 18 de abril de
2012 mientras que el procedimiento se habia declarado cerrado el dia 13 de marzo de 2012.

Sin embargo, se habia reservado expresamente sus derechos en virtud del Articulo 52(1)(a)
y (d) 109'

Dado los vinculos profesionales entre el Profesor Remén y su estudio juridico, y entre este
ultimo y Repsol, Argentina sostiene que un tercero percibiria una apariencia evidente de
falta de imparcialidad'®. Ademas, Argentina afirma que la controversia de Repsol se
formalizo a fines del afio 2011, antes de que hubieran concluido las deliberaciones y la

redaccion del Laudo en el presente caso*.

En cualquier caso, Argentina sostiene que, dado el asesoramiento que el Profesor Remoén y
su estudio juridico le brindaron a Repsol durante las deliberaciones, y dado el hecho de que
durante ese tiempo Repsol planeaba e implementaba una estrategia juridica contra

Argentina, la fecha en la cual se formalizd la controversia era practicamente irrelevante!!?,

106 Vjvendi 11, nota 102, supra, parr. 235.
107 \/éase parr. 77, supra.

108 \Memorial, parr. 57.

109 Memorial, parr. 66.

110 Réplica, parr. 30.

11 Réplica, parr. 34.

112 Réplica, parrs. 35; 38.
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96.

Asimismo, la obligacion de imparcialidad e independencia del Profesor Remon no
terminaba cuando el Tribunal concluyera con sus deliberaciones y la redaccion, sino cuando

se emitiera efectivamente el Laudo, lo que ocurrid sélo después de la revelacion®®3,

2. Las Demandantes
a. General

Las Demandantes no estan de acuerdo con Argentina respecto del papel y las facultades de
un comité ad hoc confrontado con el argumento de que un miembro, o0 miembros, de un
tribunal carecia/n de las cualidades necesarias de independencia e imparcialidad. En su
opinidn, los Articulos 57 y 58 del Convenio CIADI, conjuntamente con la Regla 9 de las
Reglas de Arbitraje, exigen que toda recusacion de un arbitro se realice oportunamente (de
otro modo se considerara que se ha renunciado a ella, en virtud de la Regla 27 de las Reglas
de Arbitraje) y que se realice a los miembros restantes del tribunal (o, en determinadas
circunstancias al Presidente del Consejo Administrativo del CIADI). Aungue las
Demandantes aceptan que, si los hechos sobre los cuales se funda una recusacion no salen a
la luz hasta después de que haya cerrado el procedimiento, el recurso a este procedimiento
es imposible y por lo tanto, la cuestion puede presentarse ante el comité ad hoc, sostienen
que la dnica causal sobre la cual puede pretenderse la anulacién es aquella de un
quebrantamiento grave de normas del procedimiento (Articulo 52(1)(d) del Convenio
CIADI). Las Demandantes niegan que el Articulo 52(1)(a) sea relevante, ya que la
referencia a que se haya “constituido correctamente” el tribunal se refiere a si se han seguido
los procedimientos correctos para la designacion de los arbitros, no si los arbitros cumplen

con los requisitos de independencia en virtud del Articulo 14(1) del Convenio CIADI,

Asimismo, cuando una recusacion fue realizada a los miembros restantes del tribunal y fue
rechazada por estos, las Demandantes sostienen que el papel de un comité ad hoc es
inclusive mas limitado. Inicialmente, las Demandantes alegaron que, en tal caso, no queda
abierto a la parte perjudicada plantear la cuestion en los procedimientos de anulacion en

tanto la anulacion se encuentra disponible sélo con respecto al propio laudo y no respecto de

113 Réplica, parr. 36.
14 Transcripcion, pags. 157-158.
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97.

una decision separada sobre recusacion®®. En este respecto, las Demandantes hacen
referencia a la decision del comité ad hoc en el caso Azurix!'®. EI Comité en Azurix sostuvo
que el Articulo 52(1)(a) del Convenio CIADI sélo se referia al procedimiento para la
designacion de arbitros y no a si se cumplian los requisitos del Articulo 14(1) del Convenio.
Concluyé que “un Comité sélo podria anular un laudo en virtud del Articulo 52(1)(a) si no
se cumpliera adecuadamente con el procedimiento para recusar a miembros del tribunal

establecido en otras disposiciones del Convenio CIADI”1Y,

Durante la audiencia, en alguna medida las Demandantes rechazaron esta posicioén. Ahora
aceptan que un comité ad hoc puede revisar la cuestion de si un arbitro cumplié con los
requisitos del Articulo 14(1) del Convenio CIADI en un caso en el cual la conclusién de los
miembros restantes del tribunal de que un arbitro cumplié efectivamente con esos requisitos
es tan insostenible que ninguna persona razonable podria haber arribado a dicha
conclusiont!®, Sin embargo, las Demandantes consideran que el comité no puede enfocar la
cuestion de novo, que esta obligado por las determinaciones facticas del responsable original
(es decir, los miembros restantes del tribunal o el Presidente del Consejo Administrativo) y
que deberia diferir las determinaciones juridicas de ese organismo °. Segin las
Demandantes, la decision en Vivendi Il, lejos de respaldar el caso de Argentina,
simplemente sirve para demostrar la altisima carga para recusar a un arbitro en un
procedimiento de anulacion?®. Es necesario que la parte que pretende la anulacion
demuestre que existio una falta manifiesta de las cualidades exigidas por el Articulo 14(1)
del Convenio CIADI y que la falta de independencia e imparcialidad del arbitro tuvo un
efecto material en el resultado del procedimiento!?!. Las Demandantes sostienen asimismo
que la carga de la prueba le corresponde a la parte que impugna un laudo y que, en caso de
duda, existe una presuncion en favor de la validez de un laudo®??. Por (ltimo, las
Demandantes sostienen que incluso cuando se establece una causal de anulacién, un comité

posee discrecionalidad para anular o no el laudo y que, en el presente caso, la duracion del

115 Memorial de Contestacion, parrs. 25-27; Duplica, parr. 6.

116Azurix Corporation c. Republica Argentina (Caso CIADI N.° ARB/01/12), Decisién sobre Anulacion de
fecha 1 de septiembre de 2009 (“Azurix”).

117 Ibid., parr. 280

118 Transcripcion, pags. 166-167 y 296-297.

118 Transcripcion, pag. 164.

120 Memorial de Contestacion, parr. 49.

21 Duplica, parr. 16.

122 Transcripcion, pags. 122-123.
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99.

procedimiento y la dificultad que la anulacién le ocasionaria a la Demandante sugieren que
seria adecuado para el Comité ejercer su discrecionalidad para no anular el laudo incluso si

concluye que se ha establecido una de las causales de anulacion®?®,

b. Profesora Kaufmann-Kohler

Con respecto a la Profesora Kaufmann-Kohler, las Demandantes sostienen que “como la
aseveracion de hecho en la cual se funda esta afirmacion fue rechazada de lleno por la
autoridad facultada para decidir sobre ello, las pretensiones de anulacién formuladas por
Argentina deben ser desestimadas por ser un intento de apelacion no permisible”?*. Las
Demandantes sefialan las conclusiones de la Decision sobre la Recusacion de que los
vinculos entre la participacion de la Profesora Kaufmann-Kohler en el Directorio de UBS y
EDFI eran minimos e indirectos y de que no existia fundamento probatorio alguno para
sostener que esos vinculos habrian afectado el enfoque del caso por parte de la Profesora
Kaufmann-Kohler. Las Demandantes hacen hincapié en que la prueba de apariencia de
parcialidad es una prueba objetiva; no es suficiente que una parte asevere que considera que
existe una apariencia de parcialidad; es necesario establecer que una persona razonable en
posesion de la totalidad de los hechos concluiria que existia una probabilidad razonable de

parcialidad.

Las Demandantes niegan que el analisis en la Decision sobre la Recusacion sea en modo
alguno insostenible. Sefialan el hecho de que los miembros restantes del tribunal en Suez
Sociedad General de Aguas de Barcelona SA e InterAguas Servicios Integrales del Agua SA
c. Republica Argentina (Caso CIADI N.° ARB/03/17) y Suez Sociedad General de Aguas de
Barcelona SA y Vivendi Universal SA c. RepUblica Argentina (Caso CIADI N.°
ARB/03/19), decision de fecha 12 de mayo de 2008 (“Suez I1”), confrontados con una
recusacion a la Profesora Kaufmann-Kohler en base a su membrecia en el Directorio de
UBS, rechazaron esa recusacion por causales muy similares a aquellas en la Decision sobre
la Recusacion en el presente caso. Segun las Demandantes, el hecho de que otro tribunal
arribara a la misma conclusion sobre hechos intimamente similares constituye una

indicacion poderosa de que la decision en el presente caso no era irrazonable.

123 Transcripcion, pags. 124-125.
124 Memorial de Contestacion, parr. 42.
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102.

103.

Las Demandantes distinguen a Vivendi Il en base a que los vinculos entre UBS y Vivendi
eran mas estrechos que los vinculos que se invocan en el presente caso. Enfatizan asimismo
que, en cualquier caso, el Comité en Vivendi Il no anul6 el laudo en ese caso. En este
contexto, las Demandantes sefialan el peso considerable que el Comité en Vivendi Il le
asigno al hecho de que el laudo en ese caso fuera unanime y destacan que o mismo es cierto

del Laudo en el presente procedimiento.

Por ultimo, las Demandantes respaldan la conclusion de los miembros restantes del Tribunal
de que la omision de revelar la designacién de la Profesora Kaufmann-Kohler al Directorio
de UBS no constituia una causal de anulacion del Laudo y sefialan el hecho de que la

decision en Suez 11 produjo los mismos efectos.

c. Profesor Remon

Segun las Demandantes, la recusacion del Profesor Remon por parte de Argentina
simplemente invoca el Articulo 52 del Convenio CIADI como fundamento para pretender la
anulacion pero no sustenta su reclamo; Argentina le solicita al Tribunal que suponga
determinados hechos que supuestamente prueban la falta de imparcialidad del Profesor

Remdn'®,

Las Demandantes alegan que incluso en la discusién limitada proporcionada por Argentina,
las circunstancias en torno a la revelacion del Profesor Remdn no justifica la anulacion?®,
La redaccion del Laudo se habia concluido mucho antes del dia 16 de abril de 2012 cuando
los medios informaron la intencion del Gobierno argentino de expropiar la participacion que
Repsol tenia en la compafiia argentina YPF. El dia 18 de abril de 2012, el Profesor Remoén
envid su revelacion a las partes'?’. El dia 27 de abril de 2012, Argentina solicité la renuncia
del Profesor Remén'?8, El dia 11 de mayo de 2012, el Profesor Remon respondié a los
comentarios de las partes y les informo la culminacion de las deliberaciones y la redaccion

129

del Laudo varias semanas antes del anuncio de la expropiacion *<°, algo que fuera

confirmado por la Profesora Kaufmann-Kohler en una carta que enviara al Tribunal en la

125 Memorial de Contestacion, parrs. 64-66; Duplica, parr. 32.
126 \Memorial de Contestacion, parr. 69.

127 RA 531.

128 RA 532.

129 RA 533.
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106.

misma fecha®®. EI Laudo fue suscripto después de ello por los tres miembros del
Tribunal®!. Segun las Demandantes, incluso si existiese un conflicto de intereses, lo que

niegan, dicho conflicto no podria haber tenido un efecto material en el resultado®32,

En lo que se refiere al argumento de Argentina de que el requisito de que un arbitro sea
independiente e imparcial existe hasta tanto se emita el laudo, las Demandantes rebaten que
ellas y el Profesor Remon nunca sugirieron lo contrario. En efecto, el Profesor Remoén
afirmé en su carta que se abstendria de participar en la cuestion de Repsol mientras

estuviese en curso el procedimiento”*®,

Las Demandantes afirman que si, tal como alega Argentina, el caso fuera que el conflicto se
materializo en el afio 2011, Argentina deberia haberlo planteado en ese momento. Al no
hacerlo, Argentina renuncio a su derecho de impugnar el Laudo sobre la base de un presunto
conflicto de intereses que ya habia surgido antes de que se perfeccionara el Laudo®*,

En cualquier caso, las Demandantes alegan que Argentina no ha alcanzado el elevado
umbral para que se garantice la anulacion en este caso. En efecto, el Profesor Remon
aseverd gque no asumiria la representacion de Repsol mientras estuviera en curso el presente
arbitraje. En contraposicion a lo que sugiere Argentina, esta declaracion no constituyé una
admision de que el Profesor Remodn se convertiria en opositor a Argentina tan pronto como
terminara este caso. Ademas, las Directrices de la IBA sobre Conflicto de Intereses no
imponen la obligacion de independencia e imparcialidad una vez que haya concluido el
arbitraje y el tribunal devenga functus officio®®®. Por ultimo, las Demandantes resaltan una

vez mas el hecho de que el Laudo fue emitido en forma unanime?3®.

130 AC 16.

131 Memorial de Contestacion, parrs. 70, 71, 73; Ddplica, parr. 31.
132 Memorial de Contestacion, parr. 74; Dlplica, parrs. 30, 43.

133 Duplica, parr. 34.

134 Duplica, parrs. 36-37.

135 Duplica, parr. 42.

136 Duplica, parr. 44.
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D. La decision del Comité

1. El marco legal
a. Articulo 14(1) del Convenio

El Articulo 14(1) del Convenio establece las cualidades que deben reunir los miembros de

tribunales arbitrales CIADI, a saber:

Las personas designadas para figurar en las Listas deberan gozar de amplia
consideracién moral, tener reconocida competencia en el campo del Derecho,
del comercio, de la industria o de las finanzas e inspirar plena confianza en su
imparcialidad de juicio. La competencia en el campo del Derecho serd
circunstancia particularmente relevante para las personas designadas en la Lista
de Arbitros. (Enfasis agregado)

Si bien dicha disposicion se ocupa de las cualidades requeridas de las personas designadas
para formar parte de la Lista de Arbitros'®” que mantiene el CIADI conforme a los Articulos
12 y 13 del convenio, el Articulo 40(2) exige que “[t]Jodo arbitro que no sea nombrado de la

Lista de Arbitros deberd reunir las cualidades expresadas en el apartado (1) del Articulo 14”.

Existe una diferencia entre los textos en espafiol y en inglés del Articulo 14(1). Mientras el
texto en inglés hace referencia a personas que “may be relied upon to exercise independent
judgment”, la version en espafiol habla de personas que deberan “inspirar plena confianza en
su imparcialidad de juicio”. Puesto que el Convenio tiene la misma validez en sus tres
versiones (inglés, francés y espafiol *8), en la practica suele exigirse que los arbitros
demuestren que son capaces de formular un juicio independiente e inspiren plena confianza

en su imparcialidad de juicio®®. Si bien los conceptos de imparcialidad e independencia se

137 El Articulo 14(1) también resulta de aplicacién para personas designadas para integrar la Lista de
Conciliadores.

138 E| texto en francés requiere a las personas que “offrir toute garantie d’indépendance dans I’exercice de leurs
fonctions” y es, en esencia, idéntico al inglés.

139 \éase Suez Sociedad General de Aguas de Barcelona SA e InterAguas Servicios Integrales del Agua SA c.
La Republica Argentina (Caso CIADI N.° ARB/03/17) y Suez Sociedad General de Aguas de Barcelona SA y
Vivendi Universal SA c. La Republica Argentina (Caso CIADI N.° ARB/03/19), decisién de los arbitros no
recusados de 22 de octubre de 2007 (“Suez 1), parr. 28; Blue Bank, nota 97, supra, parr. 58; y Burlington
Resources Inc. ¢. Ecuador (Caso CIADI N.° ARB/08/05), decisidn del Presidente de 13 de diciembre de 2013,
parr. 65 (“Burlington™).
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han considerado sindnimos en reiteradas ocasiones~*°, el Comité opina que, aungque estan

relacionados, son distintos. Segun se sefiald en una decision reciente:

La imparcialidad se refiere a la inexistencia de una parcialidad o predisposicion
favorable hacia alguna de las partes. La independencia se caracteriza por la
inexistencia de control externo. Tanto la independencia como la imparcialidad
‘protegen a las partes ante la posibilidad de que los arbitros estén influenciados
por factores distintos a los relacionados con los hechos del caso’ 4.

109. EI Articulo 14(1) no exige probar la existencia de dependencia o parcialidad, sino que basta
con establecer su mera apariencial#?. Sin embargo, se trata de una prueba objetiva. Cuando
una parte recusa a un arbitro, no alcanza con percibir que el arbitro carece de las cualidades
requeridas de independencia e imparcialidad'*®. En los términos de la decision de Blue
Bank:

El estdndar juridico aplicable es un ‘estandar objetivo basado en una
evaluacion razonable de la pruebas por parte de un tercero’ [Traduccion del
Comité]. En consecuencia, la creencia subjetiva de la parte que solicita la
recusacion no basta para satisfacer los requisitos del Convenio#4,

110. El estandar de valoracion también fue objeto de andlisis exhaustivo en la decision de los dos

arbitros restantes sobre la recusacién de un arbitro en SGS c. Pakistan:

El estandar de valoracion de una recusacién, que establece el Articulo 57 del
Convenio, consta de dos elementos: (a) debe haber uno o varios hechos (b)
que, por su naturaleza, indiquen una ‘carencia manifiesta de las cualidades
exigidas por’ el apartado (1) del Articulo 14. La parte que recusa a un arbitro
debe demostrar una serie de hechos cuya indole o naturaleza permita inferir
que la persona recusada claramente no inspira confianza en su imparcialidad de
juicio en el caso especifico en que se efectla la recusacion. El primer requisito
de que la parte que propone la recusacion sea la que demuestre los hechos
significa, en realidad, que la mera especulacion o inferencia no puede sustituir
tales hechos. EIl segundo requisito, desde luego, consiste en una inferencia, la
cual debe fundarse o anclarse en los hechos que han quedado demostrados.

140 v/éase, por ejemplo, Urbaser SA c. La Republica Argentina (Caso CIADI N.° ARB/07/26), decision de los
arbitros no recusados de 12 de agosto de 2010, parr. 38 (Urbaser™).

141 Blue Bank, parr. 59. Véase también Suez I, nota 139, supra, parr. 29; y Burlington, nota 139, supra, parr.
66.

142 Blue Bank, parr. 59.

143 \éase, por ejemplo, la decision de los miembros no recusados del Comité ad hoc en relacion con la
recusacion del Presidente de ese Comité en Vivendi |, nota 70, supra, parr. 25, y Suez 1, nota 139, supra, parr.
41,

144 Blue Bank, nota 97, supra, parr. 60, con cita de Suez |, nota 139, supra, parr. 39.
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Conforme al Articulo 57 del Convenio, ningun arbitro puede ser recusado
sobre la base de inferencias a su vez fundadas en otras inferencias 14°
[Traduccién del Comité].

Las partes del presente caso estuvieron de acuerdo sobre este estandar. Al responder una
pregunta que formulo un Miembro del Comité en la audiencia, las Demandantes sostuvieron
que la decision de Blue Bank y otras decisiones recientes hicieron mas hincapié en la
recusacion por apariencia de parcialidad, en relacion con decisiones anteriores, y sugirieron
que seria injusto aplicar el mismo criterio a una evaluacion de la decision sobre la
recusacion de la Profesora Kaufmann-Kohler (de lo que se ocupara el Comité en breve)®.
Sin embargo, el Comité entiende que las Demandantes no sugieren que la afirmacion que
Blue Bank cit6 en el parrafo 109 supra es incorrecta. Al contrario, las Demandantes
aceptaron expresamente que “el concepto de que un arbitro no sélo deberia ir en pro de la
justicia sino dar la apariencia de hacerlo es algo que es una nocion de vieja data”'#’. El
Comité considera que las Demandantes aceptaron que el estandar aplicable es el descrito
supra pero cuestioné ciertas aplicaciones recientes de ese estandar. Segun el Comité, el
estandar aplicado conforme al Articulo 14(1) es la cuestion que consiste en determinar si un
tercero razonable, con conocimiento de todos los hechos, consideraria que existen motivos
suficientes para dudar de si el arbitro reunia las cualidades requeridas de independencia e

imparcialidad.

b. Los mecanismos del Convenio para recusar a un arbitro

Ademas de especificar las cualidades que debe reunir el arbitro, el Convenio establece una
serie de mecanismos mediante los cuales cualquiera de las partes puede recusar a un arbitro
si considera que es probable que carezca de una o varias de esas cualidades. El Articulo 57

del Convenio dispone, en sus partes pertinentes, que:

Cualquiera de las partes podra proponer a la Comision o Tribunal
correspondiente la recusacion de cualquiera de sus miembros por la carencia
manifiesta de las cualidades exigidas por el apartado (1) del Articulo 14.

Esa disposicion se debe leer junto con el Articulo 58, que establece lo siguiente:

145 SGS Société Générale SA c. Republica Islamica de Paquistan (Caso CIADI N.° ARB/01/13), Decision
sobre recusacion de un arbitro de 19 de diciembre de 2002, 8 Informes CIADI 402 (“SGS”).

146 Transcripcion, pags. 190-1 (Di Rosa).

47 Transcripcion, pags. 190 (Di Rosa).
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La decisién sobre la recusacién de un conciliador o arbitro se adoptara por los
demas miembros de la Comision o Tribunal, segln los casos, pero, si hubiere
empate de votos o se tratare de recusacion de un conciliador o arbitro Unico, o
de la mayoria de los miembros de una Comision o Tribunal, correspondera
resolver al Presidente. Si la recusacion fuere estimada, el conciliador o arbitro
afectado debera ser sustituido en la forma prescrita en la Seccion 2 del Capitulo
I11'y Seccién 2 del Capitulo V.

Al respecto, hay varios puntos que deben tenerse en cuenta. En primer lugar, estas
disposiciones dejan en claro que la decision de recusar a un arbitro por incumplimiento de
los requisitos del apartado (1) del Articulo 14 recae, por lo general, en los dos miembros
restantes del Tribunal, a la vez que establecen un responsable por defecto, el Presidente del
Banco Mundial en calidad de Presidente del Consejo Administrativo del CIADI*, para

resolver esta cuestion en los casos especificados en el Articulo 58.

En segundo lugar, dado que sélo puede adoptar una decision un tribunal debidamente
constituido, la recusacion solo se puede proponer en virtud del Articulo 57 una vez
constituido el tribunal del caso. Por otra parte, la Regla 9(1) de las Reglas de Arbitraje
dispone explicitamente que toda propuesta en virtud del Articulo 57 debe presentarse antes

de que se declare el cierre del procedimiento.

En tercer lugar, el mecanismo creado por los Articulos 57 y 58 esta claramente disefiado
para garantizar la rapida resolucion de la recusacion antes de que proceda el caso. El énfasis
en la rapida resolucion queda confirmado por medio de las Reglas de Arbitraje. La Regla 9
dispone que “[l]a parte que proponga la recusacion de un arbitro de conformidad con el
Articulo 57 del Convenio presentara su propuesta al Secretario General sin demora y en
todo caso antes que se cierre el procedimiento”. Si la parte no presenta su propuesta dentro
de un tiempo razonable de tomar conocimiento de las circunstancias que, segun ella, darian
lugar a recusacion, se considerara que dicha parte renuncid, de acuerdo con la Regla 27, a su

derecho a recusar al arbitro*°,

Por ultimo, el Articulo 57 requiere expresamente que la propuesta de recusacion se base en
hechos que indiquen una carencia manifiesta de las cualidades exigidas por el apartado (1)

del Articulo 14 del Convenio CIADI. El término “manifiesto” no se encuentra definido en

148 Convenio CIADI, Articulo 5.
149 \/éase, por ejemplo, Suez 1, nota 139, supra, parrs. 23-26.
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el Articulo 57. Como explicara Schreuer en su obra Commentary, la jurisprudencia sobre el
significado del mismo término en el Articulo 52(1)(b) (anulacion fundada en el hecho de
que “el Tribunal se extralimitdé manifiestamente en sus facultades”) no siempre fue
coherente: algunas veces se utilizé el término en referencia a la facilidad con la que puede
percibirse el error y, otras, en relacion con la gravedad del error'®. Sin embargo, en el
contexto del Articulo 57, la idea predominante es que “manifiesto” significa “evidente” u
“obvio” y que, en palabras del tribunal de Blue Bank, “se relaciona con la facilidad con que
puede percibirse la supuesta carencia de cualidades”*®! [Traduccion del Comité]. En el caso
que nos ocupa, ambas Partes adoptaron este enfoque y el Comité concuerda que representa

la interpretacion correcta del Articulo 57.

c. Elrol de un Comité ad hoc

Dado que los Articulos 57 y 58 establecen los mecanismos para tratar las recusaciones de
arbitros, la siguiente cuestion que debe considerarse es si existe algun rol para un comité ad
hoc o, en otras palabras, si el hecho que haya motivos para dudar si uno o varios miembros
de un tribunal reinen o no las cualidades requeridas por el Articulo 14(1) del Convenio

constituye causal de anulacion en virtud del Articulo 52.

El Comité en Azurix considerd que la respuesta era negativa. Dado que el Convenio
limitaba estrictamente el rol de la anulacién y los Articulos 57 y 58 creaban una serie de
mecanismos para la resolucion de recusaciones de arbitros, el Comité en Azurix concluyd
que un comité ad hoc se limitaba a analizar si habia habido o no quebrantamiento grave de

una norma de procedimiento en la manera en que se abordd la recusacion®®?

. Aunque los
hechos que supuestamente demostraban la carencia de cualidades de uno de los arbitros se
conocieron una vez concluido el procedimiento y, en consecuencia, no se los pudo tratar
conforme a los Articulos 57 y 58, el Comité en Azurix considerd que la cuestion no podia
constituir causal de anulacién sino que solo podia plantearse a modo de procedimiento para
la revision del laudo en virtud del Articulo 51*°3. En cambio, el Comité en Vivendi Il, ante la

recusacion de la Profesora Kaufmann-Kohler por hechos que salieron a la luz una vez

150 Schreuer, Commentary, nota 53, supra, Articulo 52, parrs. 134-154.
151 Blue Bank, nota 97, supra, parr. 61.

152 Azurix, nota 116, supra, parr. 280.

158 Azurix, nota 116, supra, parr. 281.
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concluido el procedimiento, dejo en claro que dichas cuestiones constituian causal de

anulacion®®*.

La invocacidén como causal de anulacion de hechos que sugieran que un arbitro carece de las
cualidades exigidas por el Articulo 14(1) del Convenio CIADI depende, en primera
instancia, de si esta cuestion se encuadra en cualquiera de las cinco causales de anulacion

establecidas en el Articulo 52.

Segun se indicara supra, Argentina invocd dos de estas causales. Primero, alega que si
existen motivos para creer que uno de los arbitros carece de las cualidades necesarias,
entonces el tribunal no se constituyo correctamente (Articulo 52(1)(a)). Segundo, Argentina
sostiene que, dado que el derecho a un tribunal independiente e imparcial es una norma
basica de procedimiento, si los miembros del tribunal que decide un caso no retnen los
requisitos de independencia e imparcialidad del Articulo 14(1), habria sin duda un
quebrantamiento grave de una norma de procedimiento (Articulo 52(1)(d)). Las
Demandantes aceptan la posibilidad de anulacion en virtud del Articulo 52(1)(d), si bien (al
menos, al comienzo) sostenian que esto era cierto sélo cuando los hechos relevantes se
conocian después de concluido el procedimiento y, en consecuencia, no podian analizarse de
acuerdo con los Articulos 57 y 58. Sin embargo, al igual que el Comité en Azurix,
cuestionan la relevancia del Articulo 52(1)(a) al alegar que se limita a casos en los que no se
siguid el procedimiento para la constitucion del tribunal, establecido en los Articulos 37-39,
y que no dispone que un tribunal no esté correctamente constituido sencillamente porque
uno de sus miembros carezca de las cualidades requeridas por el Articulo 14(1). No
obstante, las Demandantes sugieren que, en la practica, da igual si las cualidades del arbitro
se consideran relevantes para el parrafo (a) o (d) (o ambos) del Articulo 52(1), ya que el

estandar de revision es el mismo en ambas disposiciones.

El Comité estd de acuerdo que puede que no haya diferencia en considerar estas cuestiones
comprendidas en el parrafo (a) o (d) del Articulo 52(1), pero el asunto fue planteado
cabalmente ante el Comité y ha sido objeto de diversas opiniones en la jurisprudencia y la
doctrina. Es por eso que analizara la relevancia de ambas disposiciones.

154 vivendi Il, nota 102, supra, parr. 232.
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Es aceptado que el Articulo 52(1)(d) puede aplicarse a casos en que la recusacion de un
arbitro se aborddé conforme a los Articulos 57 y 58 del Convenio de una manera que, en si,
implica un grave quebrantamiento de una norma de procedimiento, por ejemplo, al no
permitir a una de las partes presentar su caso. Sin embargo, es muy raro que suceda algo asi
y en este caso no se planted ningln alegato de esa indole. EI punto mas importante, tanto
como cuestion de principio general y en relacion con este caso, consiste en determinar si el
hecho de que uno o varios miembros del tribunal a cargo de un caso no cumplan los
requisitos de independencia e imparcialidad conforme al Articulo 14(1) invalida todo el

procedimiento.

El Articulo 52(1)(d) faculta al comité para anular un laudo ante un quebrantamiento grave
de una norma fundamental (en la versién en inglés) de procedimiento. Es dificil concebir
una norma de procedimiento mas fundamental que la norma que exige que el tribunal a
cargo de resolver un caso sea independiente e imparcial. Por consiguiente, el Comité
considera que, en principio, un comité ad hoc puede analizar, de acuerdo con el Articulo
52(1)(d), no solo alegaciones sobre un procedimiento defectuoso para la recusacion de un
arbitro sino, lo que es mas importante, alegaciones de que la falta de independencia e
imparcialidad de un arbitro significé un quebrantamiento grave de una norma fundamental

de procedimiento en el arbitraje en general.

En ese contexto, cabe recordar que sélo un laudo puede ser objeto de anulacion, no las
decisiones anteriores del tribunal (véase parrafo 62 supra). Es por eso que un comité ad hoc
no puede anular las decisiones de los otros miembros de un tribunal en virtud del Articulo
58 para rechazar una propuesta de recusacion. La Unica manera de cuestionar esa decision
en un procedimiento de anulacion es si se considera que vicia el laudo posteriormente
pronunciado. Toda contemplacién del rol del Articulo 52(1)(d) debe tomar eso en cuenta.
Si existe la posibilidad de que un laudo se vea viciado por una decision de recusar 0 no a un
arbitro, adoptada sin cumplir los requisitos procesales aplicables, a fortiori el laudo podria
verse viciado por el hecho de que el propio laudo fue adoptado por un tribunal cuyos

miembros no cumplian los requisitos de imparcialidad e independencia.
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Por lo tanto, el Comité considera que el hecho de que haya duda razonable acerca de si el
arbitro reunia las cualidades de independencia e imparcialidad exigidas por el Articulo 14(1)

es causal de anulacién del laudo conforme al Articulo 52(1)(d).

En cuanto al Articulo 52(1)(a), el Comité considera que las Demandantes realizaron una
interpretacion bastante estrecha del alcance de dicha disposicién. Dicho parrafo permite
solicitar la anulacion cuando “el Tribunal se hubiere constituido incorrectamente”, lo cual da
a entender que se refiere al cumplimiento de todos los requisitos de la Seccién 2
(“Constitucion del Tribunal”) del Capitulo IV del Convenio. Una de las disposiciones de
esa Seccion es el Articulo 40. El Articulo 40(1) dispone que los arbitros nombrados podran
no pertenecer a la Lista de Arbitros que mantiene el CIADI, pero luego el Articulo 40(2)
requiere que “[tJodo arbitro que no sea nombrado de la Lista de Arbitros [reina] las
cualidades expresadas en el apartado (1) del Articulo 14”. Esa disposicion es obligatoria y
es una de las que se relaciona con la constitucion del tribunal. Por lo tanto, toda designacion
de arbitros ajenos a la Lista que no retdnan las cualidades establecidas en el Articulo 14(1)
sera causa de una constitucion incorrecta del tribunal, ya que no se habran cumplido todos
los requisitos de la Seccion 2 del Capitulo 1V. En el caso de arbitros designados de la Lista
de Arbitros, dado que el Articulo 14(1) ya exige que posean las cualidades enunciadas en
dicha disposicion, se podria razonar que el hecho de que una persona posea o no dichas
cualidades tiene relevancia para su designacion en la Lista, no para la constituciéon de un
tribunal especifico. Sin embargo, la independencia y la imparcialidad no son cualidades
cuya existencia pueda analizarse de manera puramente abstracta o general; lo mas
importante es que el arbitro inspire confianza en cuanto a su independencia e imparcialidad
en relacién con las partes y las cuestiones planteadas en un determinado arbitraje. En
consecuencia, sin perjuicio de que pertenezcan o no a la Lista, los arbitros designados deben
reunir dichas cualidades en relacion con el caso en cuestion para el que se lo designa. De lo

contrario, a criterio del Comité, el tribunal no se habra constituido correctamente.

Por lo tanto, el Comité concluye que el hecho de que un arbitro no reuna las cualidades
exigidas por el Articulo 14(1), como se establecid en el parrafo 111 arriba, también

constituye una causal de anulacion del laudo en virtud del Articulo 52(1)(a).
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Ademas, el Comité no considera que la cuestion de si el tribunal se constituyd correcta o
incorrectamente sélo pueda responderse al comienzo del procedimiento. Si bien, desde
luego, el tribunal debe estar correctamente constituido al comenzar su labor'®, una vez que
se acepta que la correcta constitucion del tribunal requiere que cada uno de sus miembros
cumpla los requisitos del Articulo 14(1), queda claro que, ante cualquier cambio en las
circunstancias de un arbitro, un tribunal correctamente constituido al principio puede dejar

de estarlo durante el desarrollo del procedimiento.

No obstante, queda por definir cémo un comité ad hoc cumple la funcion establecida en el
Articulo 52 en relacion con alegatos de independencia e imparcialidad de un arbitro. Al
respecto, el Comité considera que hay una diferencia importante entre los casos en que la
recusacion se propone conforme al Articulo 57 y se rechaza en virtud del Articulo 58 y los
casos en que no. Esa distincién adquiere particular importancia en el caso que nos ocupa, ya
que el caso de anulacion de Argentina respecto de su recusacion de la Profesora Kaufmann-
Kohler recae en la primera categoria, en tanto su caso con respecto al Profesor Remon recae

en la segunda.

(1) Elrol del comité ad hoc ante la ausencia de recusacion en virtud del Articulo
57

Conviene comenzar por esta segunda categoria. La Regla 9 de las Reglas de Arbitraje
requiere que la recusacion de un arbitro se proponga “sin demora y, en todo caso, antes de
que se cierre el procedimiento”. El Comité no considera que esta redaccion impida solicitar
la anulacion del laudo cuando los hechos en los que se funda la recusacién se conocen
después de que se declare el cierre del procedimiento. Tal como se explicara en la Parte 111
supra, el comité ad hoc es el custodio de la integridad del procedimiento. ElI Comité ya
expreso su opinion de que no existe otra norma de procedimiento mas importante que la que
establece que los casos deben decidirse por tribunales que deben ser independientes e
imparciales, y que no pueden considerarse correctamente constituidos si uno o varios de sus
miembros no reune las cualidades requeridas de independencia e imparcialidad. De esta
manera, el Comité no puede interpretar que la Regla 9 impida a las partes plantear esta

cuestion en un procedimiento de anulacién si no pudieron plantearla antes de concluido el

155 En este caso, las Partes coincidieron en que el Tribunal habia sido constituido de debida forma en su
primera sesion, Decisidn sobre Jurisdiccidn, parr. 22.
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procedimiento principal. EI Comité tomo nota de las opiniones del Comité de Azurix
(comentado en el parrafo 118, supra) de que en tal caso la cuestion debe plantearse en un
procedimiento de revision bajo el Articulo 51 y no de anulacion, aunque respetuosamente

disiente y prefiere el enfoque del Comité de Vivendi Il sobre este punto.

Sin embargo, el Comité también debe tener en cuenta el requisito de la celeridad de la Regla

9y la disposicion receptada en la Regla 27 que establece:

Si una parte que sabiendo, o debiendo haber sabido, que no se ha observado
alguna disposicion del Reglamento Administrativo y Financiero, de estas
Reglas o de cualquier otra regla o algun acuerdo aplicable al procedimiento, o
alguna resolucion del Tribunal, y no objeta con prontitud dicho
incumplimiento, se considerara, salvo respecto de lo dispuesto en el Articulo
45 del Convenio, que ha renunciado a su derecho a objetar.

Por consiguiente, una parte que conoce o deberia haber conocido los hechos que, segun
alega, pusieron en tela de juicio el hecho de si un arbitro retne o no las cualidades necesarias
de independencia e imparcialidad tiene el deber de plantear la cuestion con prontitud. Si no
lo hace, se considerard que renuncié a su derecho a objetar. La parte que podria haber
planteado la cuestion en virtud de los Articulos 57 y 58 antes de declararse concluso el
procedimiento pero no lo hace, no puede plantearla en un procedimiento de anulacion. El
mecanismo creado por el Convenio CIADI para resolver recusaciones de arbitros no permite
a las partes guardarse bajo la manga dicha recusacion sélo para plantearla en la etapa de
anulacion®®. Por lo tanto, la primera tarea del comité ad hoc que recibe una solicitud de
anulacion basada en alegatos sobre la independencia y la imparcialidad de un miembro del
tribunal, que no se plante6 durante el procedimiento ante el tribunal, es determinar si hubo o

no renuncia conforme a la Regla 27.

Si el comité concluye que no hubo renuncia, entonces debera proceder a considerar la
solicitud en virtud del Articulo 52(1)(a) y (b). Dado que hasta el momento no hubo analisis
de la cuestion en virtud de lo dispuesto en los Articulos 57 y 58, el comité debe
necesariamente enfocarse de novo en si existen motivos que llevarian a un tercero razonable

a dudar de si un miembro del tribunal es lo suficientemente independiente e imparcial (el

16 \/éase CDC Group c. Republica de las Seychelles (Caso CIADI N.° ARB/02/14), Decisién sobre Anulacion,
29 de junio de 2005, 11 Informes CIADI. 206, parrs. 51-55 (“CDC”). Véase, también, Schreuer, Commentary,
nota 53, supra, Articulo 57, parrs. 11-12 y Articulo 52, parrs. 119-129.
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estandar que ya determino el Comité es el que se aplica conforme al Convenio, véase parr.
108 supra). Eso es asi en lo que respecta a buscar los hechos relevantes y emitir los
dictamenes juridicos necesarios. La carga de la prueba respecto de toda aseveracion

incumbe a la parte que realiza dicha aseveracion.

Las Demandantes sostienen que, aun en caso de concluirse que hubo motivos razonables
para dudar de la imparcialidad o independencia de un miembro del tribunal, un comité
puede anular sélo si concluye que hubo un efecto importante en el laudo. Al Comité le
cuesta aceptar esta proposicion, al menos, en los términos utilizados por las
Demandantes'®’. Ya ha quedado demostrado que la prueba no esta en determinar si un
arbitro carecia de independencia o imparcialidad, sino establecer si un tercero razonable,
con conocimiento de todos los hechos, consideraria estas causales razonables para dudar que
un arbitro poseia las cualidades exigidas de independencia e imparcialidad (véase parrs. 109
y 111 supra). EI Comité resalta que generalmente sera dificil demostrar como dudas
razonables sobre la independencia e imparcialidad de un arbitro, a diferencia de parcialidad
real o falta de independencia, tuvo un efecto material sobre el laudo. Incluso en el caso de
parcialidad real o falta de independencia, ain puede ser dificil establecer que un efecto de

esa naturaleza exisitia por la confidencialidad de las deliberaciones.

No obstante, en ciertos casos, se puede determinar que, aunque fueran validas las dudas
sobre el arbitro—en otras palabras, si el arbitro efectivamente carecia de imparcialidad o
independencia—, el laudo no podria haberse visto afectado. Esto es lo que ocurriria, por
ejemplo, cuando los hechos que afectan la falta de independencia o imparcialidad del arbitro
se producen una vez redactado el laudo definitivo, pero antes de su pronunciamiento. Si
bien el Comité esta de acuerdo con Argentina que el deber de independencia e imparcialidad
subsiste durante todo el procedimiento hasta el pronunciamiento del laudo, considera que si
el arbitro deja de ser independiente o imparcial después de la redaccién del laudo definitivo,
esa carencia de cualidades no podria haber afectado el laudo y, en consecuencia, no seria
causal de anulacion. En sintesis, la parte que solicita la anulacion no estd obligada a
demostrar que la falta de imparcialidad o independencia si tuvo un efecto sustancial en el

laudo, pero debe demostrar que podria haberlo tenido.

157 \/éase, por ejemplo, Transcripcion, pag. 298.
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En ese contexto, se debe considerar otro de los argumentos que presentaron las
Demandantes, segun el cual la falta de imparcialidad o independencia de un arbitro no
podria haber afectado el laudo si este fue unanime. Ese argumento recibe un grado de apoyo
de parte de la decision del Comité de Vivendi Il, dado que uno de los fundamentos que dio
al negarse a anular el laudo fue que el tribunal habia sido unanime. EI Comité no considera
que ese factor haya sido decisivo. EIl principal fundamento que dio el Comité de Vivendi Il
respecto de su decision fue que la Profesora Kaufmann-Kohler tomé conocimiento de los
vinculos entre UBS y las empresas demandantes en ese caso recién después de dictado el
laudo (una consideracion que no se aplica en este caso). Ninguna disposicion de la decision
del Comité de Vivendi Il sugiere que este considerara que la adopcion unanime de un laudo
significa que las dudas sobre la independencia o imparcialidad de uno de los miembros del
tribunal nunca serian causal de anulacién. El presente Comité no considera que una
proposicion tan amplia sea correcta. Es imposible determinar el grado de influencia que
podria tener un arbitro en uno o ambos colegas durante las deliberaciones cuya naturaleza
resulta necesariamente confidencial. El hecho de que un laudo se adopte de forma unénime
puede ser relevante en relacidn con el ejercicio de la discrecion de no anular un laudo, pero

el Comité no acepta que esa unanimidad necesariamente imposibilite la anulacion.

Por consiguiente, si se solicita la anulacion porque existen motivos suficientes para dudar de
la independencia o imparcialidad de uno de los arbitros y no se propuso su recusacion antes
de declararse concluso el procedimiento, el rol del comité ad hoc es resolver las siguientes

cuestiones:

(@ ¢Hubo renuncia al derecho de plantear esta cuestion porque la parte en cuestion no lo

hizo con la celeridad suficiente?

(b) En caso negativo, ¢la parte que solicita la anulacion demostrd los hechos cuya
existencia llevaria a una persona razonable, con conocimiento de todos los hechos, a
considerar que hubo motivos suficientes para dudar si el arbitro reunia las cualidades

necesarias de independencia e imparcialidad?; y

(c) En ese caso, ¢podria la falta de imparcialidad o independencia de ese arbitro—
suponiendo a estos efectos que las dudas son validas—haber tenido un efecto sustancial en

el laudo?
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Con respecto a cada pregunta, el comité debe abordar la cuestion de novo.

(2) Elrol del comité ad hoc ante la desestimacion de una propuesta de
recusacion en virtud del Articulo 57

Pasamos entonces a considerar la otra categoria de caso, cuando la parte que solicita la
anulacion habia propuesto la recusacion del arbitro durante el procedimiento pero los otros
miembros del tribunal (0 el Presidente del Consejo Administrativo en los casos que
contempla el Articulo 58) interviniente en virtud del Articulo 58 del Convenio CIADI habia
desestimado la propuesta. En este caso, cambia todo el contexto procesal. Hay un
expediente con pruebas que consideran los otros miembros del tribunal (o el Presidente),
cuya decision contendra conclusiones sobre cuestiones de hecho, como también
determinaciones sobre las cuestiones juridicas resultantes de los hechos probados. Por lo
tanto, la cuestion consiste en determinar qué relacion existe entre esas conclusiones y
determinaciones del responsable enunciado en el Articulo 58 y el rol del comité ad hoc en la

etapa de anulacion.

Sobre este punto, hay un notable desacuerdo entre las Partes. Argentina alega que el rol del
comité ad hoc es el mismo que si no se hubiera propuesto recusacion, es decir, analizar las
cuestiones de novo y adoptar una decision. Las Demandantes, por otro lado, sostienen
(véase parrs. 96 a 97 supra) que el rol del comité es evaluar si la decision en virtud del
Articulo 58 es defendible o0 no, es decir, si se trata de una decision que podria haber tomado
cualquier persona razonable. Segun las Demandantes, el comité no puede reconsiderar los
hechos o sustituir su propia opinion por la del organismo al que se encomend6 tomar la

decisiéon conforme al Articulo 58.

Con respecto a esta cuestion, el Comité considera que hay dos puntos que cabe destacar. En
primer lugar, los redactores del Convenio CIADI consideraron que las recusaciones por falta
de independencia o imparcialidad de un arbitro deberian ser tratadas por los otros miembros
del tribunal (o el Presidente del Consejo Administrativo) y abordarse con prontitud para que
el caso pueda continuar. En este contexto, el Comite advierte que el Comite de Vivendi 1l
aparentemente aceptd la sugerencia de que los arbitros convocados para resolver la

recusacion de otro miembro de su tribunal podrian verse mas inclinados que un comité ad
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hoc a elevar el parametro para la recusacion®®. Esa observacion por parte del Comité de
Vivendi Il se basé en las pruebas del Profesor Mistelis que, tal como ya ha advertido el
Comité (parr. 89 y nota al pie 103 supra), no forman parte del expediente de este
procedimiento y, en consecuencia, no pueden tomarse en cuenta. No obstante, incluso si el
Comité contara con pruebas de dicha tendencia de los arbitros, ello no quita el hecho de que
el Convenio CIADI encomienda las decisiones sobre propuestas de recusacion de arbitros a
los otros miembros del tribunal (salvo, como ya se explicd, cuando el Presidente del
Consejo Administrativo actia como responsable por defecto de dichas decisiones). El
comité ad hoc debe respetar esa eleccion y trabajar dentro del marco establecido por el

Convenio.

En segundo lugar, sin embargo, el Convenio CIADI también crea el comité ad hoc como
custodio de la integridad del procedimiento arbitral (véase péarr. 65 supra). Segun indicara
el Comité, la independencia e imparcialidad de los miembros del tribunal es una cuestion
intimamente ligada a la integridad del procedimiento arbitral. Dicho esto, la pregunta es:
¢cOmo deberia actuar un comité ad hoc para respetar estas dos consideraciones

fundamentales?

El Comite sefiala que la segunda consideracion debe llevarlo a rechazar el enfoque del
Comité de Azurix, es decir, que el unico rol del comité ad hoc en la recusacion de un arbitro,
considerada por los demas miembros del tribunal en virtud de los Articulos 57 y 58 del
Convenio, es analizar si hubo quebrantamiento grave de alguna norma de procedimiento en
como los deméas miembros atendieron la propuesta de recusacion. El Comité considera que
dicho enfoque es incompatible con el deber del comité ad hoc de salvaguardar la integridad
del procedimiento arbitral. Es por eso que rechaza la postura inicialmente adoptada por las
Demandantes respecto de este tema, a la vez que advierte, como ya lo hizo, que las

Demandantes se retractaron de esa postura en la audiencia (véase parr. 97, supra).

El Comité tampoco puede aceptar que, como sugirié Argentina, el comité ad hoc deba
abordar la cuestion de la independencia e imparcialidad de los arbitros de novo, ignorando el
resultado del procedimiento en virtud de los Articulos 57 y 58. Esto seria incompatible con

el esquema de resolucion de recusaciones de arbitros que disefiaron los redactores del

1%8 Vivendi 11, nota 102, supra, parrs. 208-210.
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Convenio CIADI. Ese esquema tiene por objeto resolver tales recusaciones con prontitud,
lo antes posible durante el procedimiento, de modo que las partes no tengan que invertir
tiempo y dinero en obtener un laudo definitivo del tribunal antes de decidirse que el
tribunal—tal como esté constituido—se encuentra autorizado para resolver el caso. En
cambio, la remision a un comité ad hoc solo es posible una vez que el tribunal dicta el laudo
definitivo. Durante las negociaciones del Convenio CIADI, se rechaz6 la propuesta de
otorgar a las partes derecho de recuso inmediato a un comité ad hoc una vez que el tribunal
decide que se constituyd correctamente, sin tener que esperar el laudo®®°. Seria totalmente
contrario al esquema de resolucién anticipada de recusaciones permitir a la parte que no
logrd recusar a un arbitro al principio del procedimiento plantear la misma recusacion de
novo ante un comité ad hoc después de lo que probablemente fue un procedimiento extenso
y costoso sobre el fondo. En efecto, el procedimiento en virtud de los Articulos 57 y 58 no
serviria para nada, salvo para garantizar que no se renuncie al derecho de recusacion de

arbitros; seria como si nunca hubiera tenido lugar ese procedimiento.

Por otra parte, cabe recordar que el procedimiento de anulacion no es una apelacion (véase
Parte 11l supra). El rol del comité ad hoc en un procedimiento de anulacion de laudo no es
determinar si las decisiones del tribunal fueron correctas, sino que es un rol de supervision
limitado a determinar si se presenta o no alguna causal de anulacion. EIl hecho de que las
preguntas acerca de si un miembro del tribunal que dicté el laudo poseia 0 no las cualidades
necesarias de independencia e imparcialidad sean de suma importancia no altera la relacién
entre el rol del comité ad hoc y el rol del organismo al que se encomendd la decision
original. El interrogante que consiste en determinar si el tribunal excedio los limites de su
jurisdiccion también es igualmente importante. Asi como el Articulo 57 delega las
decisiones sobre recusaciones de arbitros a los demés miembros del tribunal (o al Presidente
del Consejo Administrativo), el Articulo 41 faculta al tribunal a resolver las recusaciones en
relacién con su competencia. No obstante, los comités ad hoc se negaron a considerar
anulable todo error jurisdiccional o tratar las solicitudes de anulacién basadas en errores

jurisdiccionales como si fueran apelaciones®.

159 Documentos relativos al origen y a la formulacion del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados, vol. 11, pags. 851-853.
160 Soufraki, parr. 118.
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cualidades necesarias de independencia e imparcialidad; los Articulos 57 y 58 delegan esa
funcion a los demas miembros del tribunal o al Presidente del Consejo Administrativo. So6lo
si es la primera vez que se plantea la cuestion una vez concluido el procedimiento, el comité

ad hoc se convierte en el primer responsable de resolver este asunto.

Por lo tanto, el Comité considera que su rol ante una solicitud de anulacion basada en la
supuesta falta de independencia o imparcialidad de un arbitro es mas limitado en un caso en
que los demas miembros del tribunal, o el Presidente del Consejo Administrativo, ya
resolvieron si el arbitro debe recusarse que en un caso en que la cuestion de independencia o
imparcialidad recién se plantea después de concluido el procedimiento. En el primer tipo de
caso, el comité ad hoc no empieza desde cero: se encuentra con conclusiones de hecho y
andlisis de dichos hechos, asi como con la aplicacion de la ley a esos hechos. Si bien el
comité no estd obligado a mantener la decision de los otros miembros del tribunal (o del
Presidente del Consejo Administrativo), tampoco puede ignorarla. Se limita a los hechos
volcados en la decisidn original sobre recusacion. Ademas, en linea con el principio de que
el comité ad hoc no es un érgano de apelacidn, es probable que no encuentre una causal de
anulacion en virtud del Articulo 52(1)(a) o 52(1)(d), a menos que la decision de no recusar
al arbitro en cuestion sea tan irrazonable que ninguna persona razonable podria haberla

tomado.

Conforme a este marco juridico, el Comité consider0 la solicitud de anulacién de Argentina
basada en la supuesta falta de las cualidades necesarias de independencia e imparcialidad

por parte de la Profesora Kaufmann-Kohler y del Profesor Remon.

2. La Profesora Kaufmann-Kohler

Los hechos en los que Argentina funda su reclamo de que la Profesora Kaufmann-Kohler
carecia de las cualidades necesarias de independencia e imparcialidad se exponen en los
parrs. 76 a 82, supra. No estan controvertidos. Las causales del reclamos de Argentina ante

el Comite son las mismas que se adujeron (véase parr. 81 supra) ante los demas miembros
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del Tribunal®®!. La Decision de Recusacion por parte de los demas miembros, tras analizar
los hechos y el procedimiento mediante el cual se abord6 la impugnacion de Argentina,
menciono que la prueba relevante consistié en “si la Profesora Kaufmann-Kohler “inspir[a]
plena confianza en su imparcialidad de criterio’” y que “[s]i existen dudas razonables a ese
respecto, dicha persona debe dejar de participar en estas actuaciones”!®?. Tal como se
advirtiera en los parrs. 81 a 82 supra, los Profesores Park y Remdn concluyeron que la
posicion de la Profesora Kaufmann-Kohler como directora no ejecutiva de UBS no le
conferia interés financiero alguno en ninguna de las compafiias Demandantes, y un laudo
favorable a éstas no la beneficiaria en ninguna medida®®®. Asimismo, tildaron de “remota,
tenue y especulativa” la sugerencia de que, aunque no tuviera en vista obtener ningun
beneficio financiero, la Profesora Kaufmann-Kohler podria beneficiar a EDFI por una

cuestion de solidaridad con UBS.

Los Profesores Park y Remdn analizaron entonces cada una de las cinco causales (véase
parr. 78 supra) por las que Argentina sostuvo que entre UBS y EDFI habia conexiones
suficientes para generar un conflicto de intereses de parte de la Profesora Kaufmann-Kohler

una vez que ocupara el cargo de directora de UBS. Concluyeron lo siguiente:

@) Con respecto al hecho de que UBS recomendara invertir en EDF, la empresa matriz
de EDFI, como buena oportunidad de inversion, sefialaron que ese hecho no implico para la
Profesora Kaufmann-Kohler un incentivo directo a favorecer a EDFI y concluyeron que “la
relacion sigue siendo especulativa e indirecta, y por lo tanto no determinante a los efectos de
la presente recusacion”®. Sin embargo, consideraron que “[e]n circunstancias diferentes
nuestra conclusion podria ser distinta; por ejemplo si un arbitro mantuviera una participacion
sustancial en el capital de un banco que fuese propietario y promoviese activamente los
intereses de una compaiiia que fuera parte en los procedimientos pertinentes”*°°.

(b) Con respecto al hecho de que UBS y una sociedad controlada por EDF compartieran

capital accionario en AEM Milan, sefialaron que la participacion de UBS en AEM era

161 En este entonces, no se habia recusado al Profesor Remdn y las causales de su posterior recusacion por parte
de Argentina se relacionan con hechos que supuestamente ocurrieron varios afios después de que él y el
Profesor Park hubieren adoptado una decision sobre la recusacion de la Profesora Kaufmann-Kohler.

162 Decision sobre Recusacion, parr. 64.

163 Decisidn sobre Recusacion, parr. 71.

164 Decisidn sobre Recusacion, parr. 76.

165 Decisidn sobre Recusacion, parr. 78.

55



149.

inferior al 1,5%, interés que mantenia en el curso normal de su actividad de negocios como
uno de los mayores bancos del mundo. No consideraron que pudiera afectar la
independencia de la Profesora Kaufmann-Kohler,

(©) Llegaron a una conclusién similar sobre el hecho de que UBS y EDF compartian
capital accionario en Motor Columbus®’, conclusion respaldada por el hecho de que UBS
habia vendido su participacion antes de que la Profesora Kaufmann-Kohler ocupara el cargo
de directora®®®,

(d) Con respecto a la participacion de UBS en un consorcio que ayudé a EDF en la
colocacion de sus acciones en el mercado francés, sefialaron que UBS no habia adquirido sus
acciones en el contexto de esa colocacion y concluyeron que “no logramos percibir ningun
vinculo entre la actividad del consorcio y la manera en que la Profesora Kaufmann-Kohler
ha de evaluar las cuestiones pendientes en este caso”*°°,

(e) El hecho de que UBS Investment Foundation tuviera una inversion en EDF llevo a
los otros miembros del Tribunal a considerar “que difiere un tanto de los demas argumentos

formulados por la Demandada”. Sin embargo, sefialaron que:

La Fundacidn es una institucion que se ocupa de la inversion colectiva de los
activos de fondos de pensiones suizos. En definitiva, los activos de la
Fundacién beneficiaran a los diversos fondos de pensiones suizos que se hayan
sumado a las instituciones que participen en la Fundacion’°,

También advirtieron que la inversion total en EDF habia caido por debajo de 1,5%. Aunque
la misma UBS hubiese hecho la inversion en EDF, los Profesores Park y Remodn
consideraron que “una participacion de menos del 1,5% no seria suficientemente

significativa como para influir sobre la independencia de la Profesora Kaufmann-Kohler”"?,

Por ultimo, los Profesores Park y Remdn evaluaron si la omision por parte de la Profesora
Kaufmann-Kohler de informar acerca de su cargo como directora de UBS fue en si causal

suficiente de recusacion. Concluyeron que no:

166 Decision sobre Recusacion, parrs. 79-81.
167 Decisidn sobre Recusacion, parr. 82.
168 Decisidn sobre Recusacion, parr. 83.
169 Decisidn sobre Recusacion, parr. 87.
170 Decisidn sobre Recusacion, parr. 93.
171 Decisidn sobre Recusacion, parr. 96.
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Con respecto al supuesto incumplimiento del deber de informar, no podemos
aceptar que esa omision de dar a conocer que se es miembro del Directorio
implique manifiesta falta de confianza en cuanto a la imparcialidad de criterio,
que es el estandar que debe aplicarse en la presente recusacion. Sea cual fuere
el nivel de informacion que pueda requerir el Convenio del CIADI, la omision
de dar a conocer a las partes que se es integrante del Directorio no alcanza ese
plano’2,

Los Profesores Park y Remén también consideraron en detalle el informe del Profesor
Wolfram, presentado por Argentina, la decision de la Corte de Apelaciones de los Estados
Unidos en New Regency Productions Limited v. Nippon Herald Films Inc., 501 F 3d 211 (9°
Circuito, 2007) que invoco Argentina y el comunicado de prensa sobre el rol de la Profesora
Kaufmann-Kohler en la remocion de ciertas autoridades de UBS, pero concluyeron que

ninguno de ellos alteraba sus conclusiones.

El Comite advierte que, al considerar la propuesta de recusacion de la Profesora Kaufmann-
Kobhler, nada parece indicar que los Profesores Park y Remdn no hayan garantizado a ambas
Partes el debido proceso. No hay indicios de violacion de normas de procedimiento en la

manera en que se trato la propuesta de recusacion.

Tampoco hay indicios de que los demas miembros del Tribunal hayan aplicado el estandar
incorrecto. Es cierto que al explicar dicho estandar la Decision sobre Recusacion sélo hace
referencia a si la Profesora Kaufmann-Kohler “inspira plena confianza en su imparcialidad

173 "en tanto el Comité

de criterio” y no hace mencion aparte del requisito de independencia
sostuvo que el estandar establecido en el Articulo 14 del Convenio, teniendo en cuenta las
versiones en inglés, francés y espafiol, es un estandar de independencia e imparcialidad
(véase péarr. 108, supra). Sin embargo, otros pasajes de la Decisién sobre Recusacion
aclaran que los Profesores Park y Remon tuvieron presente los requisitos de imparcialidad e
independencia. Asi pues, opinaron que “[la] no revelacion no puede ser, por si misma,
causa de recusacion. La conducta en cuestion debe relacionarse con hechos que por su
magnitud generen una razonable probabilidad de parcialidad o falta de independencia, lo
que aqui no ocurre”*™, En las circunstancias, el Comité no considera que el hecho de que

los demas miembros del Tribunal hayan planteado el estandar del modo en que lo hicieron

172 Decisidn sobre Recusacion, parr. 98.
173 Decisidn sobre Recusacion, parr. 64.
174 Decisién sobre Recusacion, parr. 123 (Enfasis agregado).
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pueda avalar la conclusién de que la decision que adoptaron no hubiese sido adoptada por

una persona razonable que fuera responsable de adoptar dicha decision.

Tampoco hay un argumento verosimil de que la Decision sobre Recusacion no contempld
los distintos elementos de la propuesta de recusacion de la Profesora Kaufmann-Kohler por
parte de Argentina. Segun intentd demostrar el Comité, la decision analizd6 de manera
minuciosa cada uno de los elementos que supuestamente probaban que la Profesora

Kaufmann-Kohler carecia de las cualidades necesarias de independencia e imparcialidad.

En consecuencia, el caso de Argentina ante el Comité se reduce a un argumento de que la
Decision sobre Recusacion llego a la conclusion erronea. Al plantear dicho argumento,
Argentina invoca la decision del Comité ad hoc en Vivendi Il. Segun ya explicara el Comite
(véanse parrafos 89 a 91 supra), esa decisién adoptd una perspectiva mas critica con
respecto al cargo de la Profesora Kaufmann-Kohler que la Decision sobre Recusacion en
este caso, si bien el Comité de Vivendi Il finalmente decidio no anular el laudo. Dado que la
designacion de la Profesora Kaufmann-Kohler como miembro del Directorio de UBS no se
conocio antes de concluir el procedimiento de Vivendi 11, el Comité ad hoc en ese caso tuvo,
de manera necesaria, que abordar la cuestion que consistia en determinar si habia motivos

para dudar de la independencia o imparcialidad de novo de la Profesora Kaufmann-Kohler.

El Comité analizd detenidamente la decision de Vivendi Il. Advierte que, si bien, al igual
gue en este caso, en Vivendi Il se cuestionaba el cargo de directora de la Profesora
Kaufmann-Kohler en UBS, hay algunas diferencias entre ambos casos. En particular, hay
una diferencia entre la inversion que UBS realizo en las demandantes en Vivendi Il y su
inversion en EDF en el caso que nos ocupa. Tal como ya se ha explicado, la inversion en
este caso consistio en una participacion accionaria de menos de 1,5% en EDF, la empresa
matriz de la Demandante, EDFI. Esa inversion pertenecia a UBS Foundation para beneficio
de diversos fondos de pensiones suizos. Las otras participaciones de UBS—en AEM Milan
y su anterior participacion en Motor Columbus—eran en empresas de propiedad parcial de

la sociedad matriz de EDFI y estaban excluidas de este arbitraje. En cambio, en Vivendi II,
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pareceria que UBS era el mayor accionista de la propia Demandante!’®. Al comentar las
decisiones sobre recusacion en el presente caso y en Suez |1, el Comiteé de Vivendi Il sefiald

que:

Cada relacion fue diferente y, como la relacion entre UBS y Vivendi, debe
considerarse en forma individual. Es notable que una mayor o menor
participacién de UBS en una u otra compafiia puede adquirir relevancia en
este aspecto. (Enfasis agregado)’®

El Tribunal en el presente caso también considera que la magnitud de la inversion podria

tener relevancia en este aspecto®’”.

El Comité advierte también que el Comité de Vivendi Il puso un gran énfasis en lo que
describié como “la obvia cuestion de que un director en el ejercicio de sus funciones, tiene
la responsabilidad fiduciaria frente a los accionistas del banco de favorecer sus intereses v,
por ende, de postergar conflictos de interés” y considerd que “esa responsabilidad se
contradice con la tarea de un arbitro independiente en un arbitraje que involucra a una parte
en la cual el banco tiene acciones u otro tipo de participacion, sin importar lo pequefia que

pueda ser”1’®, Partiendo de esa base, el Comité de Vivendi Il sefial6 que:

Dado que un banco internacional de importancia tiene conexiones con, o bien
tiene un interés en casi todas las grandes empresas internacionales (que
también son empresas que tienen mas posibilidades de estar involucradas en
arbitrajes internacionales), esto sugiere que los cargos de director de un banco
de esta indole y de arbitro internacional no podrian ser compatibles, y que no
deberian serlo, o en el contexto del arbitraje internacional moderno, no
deberian combinarse mas.’®.

El Comité de Vivendi Il recalcd en este contexto el informe del Profesor Wolfram (que
también forma parte del expediente de este caso) y las pruebas aportadas por el Profesor
Mistelis (que no forman parte de dicho expediente). Dado que este Comité no vio las

pruebas del Profesor Mistelis, no puede decir en qué se baso para sugerir que podria existir

175 Vivendi 11, nota 102, supra, parr. 20. Véase, sin embargo, parr. 99. Estos parrafos exponen los alegatos de
las partes. El Tribunal no decidié sobre la magnitud de la participacion accionaria de UBS en Vivendi o si
alguna porcién de dicha participacion era de titularidad de un tercero.

176 Vvivendi 11, nota 102, supra, parr. 214.

177 Decisi6n sobre Recusacion, parr. 78.

178 vivendi 11, nota 102, supra, parrs. 217-218.

179 vivendi Il, nota 102, supra, parr. 218.
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un conflicto entre el deber fiduciario de un director y el deber de un arbitro v,
concretamente, si fundo sus comentarios en normas sobre obligaciones fiduciarias de algdn
régimen juridico especifico. Ante este Comité, Argentina, de manera acertada, no intento
invocar al Profesor Mistelis'® y no obran pruebas ante el Comité sobre deberes fiduciarios
en virtud de ningun régimen juridico especifico. Es por eso que el Comité sélo puede
considerar este punto como una cuestion de principio general y a la luz del informe del
Profesor Wolfram. A ese nivel, sin embargo, el Comité no estd convencido de que el
director de un banco tenga un deber fiduciario hacia los accionistas del banco de actuar de
un cierto modo al desempefiarse como arbitro. El punto que resalto el Comité de Vivendi 1l
fue que “un director en el ejercicio de sus funciones, tiene la responsabilidad fiduciaria
frente a los accionistas del banco” (énfasis agregado). La frase “en el ejercicio de sus
funciones” solo puede hacer referencia a la funcién de dicha persona como director. Si el
director no ejecutivo de un banco actda como arbitro, no lo hace en el ejercicio de sus
funciones como director, ya que la funcién arbitral es muy distinta. Por supuesto, en ese
caso, podria haber conflicto de intereses—seguramente habria si el banco fuese parte del
presente arbitraje—pero, al menos como cuestion de principio general, no se deberia a la

existencia de un deber fiduciario frente a los accionistas del banco.

El Comité toma nota asimismo de la observacion del Comité de Vivendi Il de que los roles
del director de un banco internacional de importancia y el arbitro “podrian ser y deberian ser
incompatibles o, en el contexto del arbitraje internacional moderno, no deberian combinarse
mas”. Podria ocurrir que, en un futuro, esos cargos ya no se combinen. ElI Comité advierte
que la Profesora Kaufmann-Kohler ha renunciado al Directorio de UBS. No obstante, el
punto no es qué cargo ocupara en adelante. Lo que importa a los fines de este
procedimiento es si los demas miembros del Tribunal actuaron de manera ildgica al concluir

que el cargo de directora de UBS de la Profesora Kaufmann no era causal de su recusacion.

Esta claro que cualquier otro tribunal razonable podria haber llegado a la misma decision
que los Profesores Park y Remdn, ya que otro tribunal efectivamente lo hizo. En la decision
sobre recusacion del caso Suez Il, en el cual también se proponia la recusacion de la

Profesora Kaufmann-Kohler en virtud de su cargo como directora de UBS, los demas

180 Transcripcion, pags. 286 y 290.
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miembros del tribunal—los Profesores Salacuse y Nikken—desestimaron la propuesta de
recusacion. Sefialaron (por las mismas razones que este Comité, véase parr. 108, supra) que
el arbitro debe ser independiente e imparcial. ¥t En vista del tamafio de UBS y sus
inversiones 82, sostuvieron que la participacion de la Profesora Kaufmann-Kohler en el
Directorio de UBS no daba lugar a un conflicto de intereses, ya que UBS no era parte del
arbitraje, pero era relevante porque podria sugerir una grado de relacién entre la Profesora
Kaufmann-Kohler y las demandantes, dado que UBS tenia acciones en las demandantes a

nombre de terceros*®. Luego, afirmaron:

El simple hecho de que exista una relacion entre una parte y un arbitro no es de
por si suficiente para probar la carencia manifiesta de imparcialidad e
independencia de ese arbitro. Los arbitros no son espiritus incorpdreos que
viven en Marte, desciendan a la tierra a participar en el arbitraje de un caso y
regresen de inmediato a su retiro marciano para esperar, inertes, que se les
Ilame para otro arbitraje. Al igual que otros profesionales que viven y trabajan
en este mundo, los arbitros mantienen diversas y complejas conexiones con
todo tipo de personas e instituciones'®*. [Traduccion del Comité]

Segun los Profesores Salacuse y Nikken, se debia evaluar el grado de relacion entre el
arbitro y la parte del arbitraje por referencia a la proximidad, intensidad, dependencia e
importancia de esa relacion. Con respecto a la relacion de la Profesora Kaufmann-Kohler
con las demandantes como resultado de su participacion en el Directorio de UBS,
concluyeron que su relacion estaba lejos de suscitar dudas razonables sobre su imparcialidad
0 independencia. La inversién de UBS no fue estratégica y “con respecto a cualquier
supuesto beneficio para UBS como resultado de este arbitraje, cabe sefialar que las tenencias
de UBS en Suez y Vivendi tendrian un efecto significativo en la rentabilidad de UBS dado
la gran magnitud y alcance de las operaciones mundiales de UBS” ' [Traduccion del
Comité]. Conforme al sistema vigente en Suiza que separa el Directorio de la gerencia de la
empresa, la Profesora Kaufmann-Kohler no tenia conocimiento de las tenencias de UBS en
las demandantes hasta la recusacion, no participo en su adquisicion o en el monitoreo de su

rendimiento, y “no tenia relacion directa con las demandantes en virtud de su cargo

181 Suez I, parr. 28.
182 Syez I, parr. 10.
183 Suez I, parr. 31.
184 Suez I, parr. 32.
185 Suez I, parr. 36.
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directivo”® [Traduccion del Comité]. No hubo frecuencia de interaccion entre la Profesora
Kaufmann-Kohler y las demandantes, y la Profesora Kaufmann-Kohler no sacaria ningin
provecho de un laudo en favor de las demandantes. Los profesores Salacuse y Nikken
también rechazaron el argumento de que la omision por parte de la Profesora Kaufmann-
Kohler de informar acerca de su cargo directivo en UBS fue indicio de su falta de
imparcialidad o independencia. Dicho deber surgid recién cuando el arbitro razonablemente
creyera gue existian circunstancias que podrian hacer que una persona razonable dudara de
si ese arbitro actuaria de manera independiente e imparcial. La Profesora Kaufmann-Kohler
habia consultado a UBS sobre posibles conflictos de intereses y le dijeron que no habia
ninguno (salvo su participacion en el Jurado de la Copa Ameérica); para la profesora, era

razonable confiar en ese dato'®’.

El Comité considera que tanto la Decision sobre Recusacion en este caso como la de Suez Il
estan bien fundadas y ofrecen una amplia consideracion de las cuestiones. La Decision
sobre Recusacion en el presente caso analiza la importancia de las relaciones indirectas que
el cargo directivo de la Profesora Kaufmann-Kohler en UBS cred con EDFI. EI Comité
considera que los Profesores Park y Remon tuvieron razon al identificar la titularidad por
parte de UBS Foundation de acciones en la empresa matriz de EDFI, EDF, como cuestion
fundamental. EI hecho de que UBS y otra sociedad controlada de EDF tuvieran acciones en
AEM Milan no otorgaba a UBS ningun tipo de interés en el éxito o fracaso de EDF o EDFI.
A fortiori, no podria haber surgido ningun conflicto de intereses del hecho de que UBS
tuviera acciones en Motor Columbus, en la cual EDF también tenia una participacion
importante, dado que habia enajenado dichas acciones antes de que la Profesora Kaufmann-
Kohler asumiera su cargo como directora de UBS. La participacion de UBS en el consorcio
financiero que ayudd a colocar las acciones de EDF en el Mercado francés tampoco cred
ninguna comunidad de intereses entre UBS y EDF, mientras que el hecho de que UBS
clasificara a EDF como una buena oportunidad de inversién es una conexion demasiado
remota como para dar lugar a un conflicto de intereses. Se podria decir que cualquier
tribunal razonable habria llegado a las conclusiones en la Decision sobre Recusacién sobre

estos puntos.

186 Syez I, parr. 40.
187 Suez I, parr. 48.

62



162.

163.

164.

165.

El hecho de que UBS Foundation tuviera acciones en EDF, como sefialé el Tribunal,
“difiere un tanto de los demés argumentos”. No obstante, el Comité considera que, segun
afirmaron los Profesores Park y Remon, el hecho de que el principal beneficiario de
cualquier aumento en el valor de esas acciones fueran los fondos suizos que participaban en
la Fundacion y no la propia UBS, la relativa importancia de la inversion en el contexto de la
magnitud general de las inversiones de UBS y el hecho de que la Profesora Kaufmann-
Kohler no tuviera responsabilidad o participacién alguna en la gestion de esta y otras
inversiones constituyeron causales por las que cualquier persona razonable podria haber
concluido que no habia motivos para sostener que la Profesora Kaufmann-Kohler carecia, de
forma manifiesta, de las cualidades necesarias de independencia e imparcialidad. Cabe

sefialar que, al menos, una autoridad, es decir, el tribunal de Suez 11, llegé a esa conclusion.

Lo mismo puede decirse acerca de la omision por parte de la Profesora Kaufmann-Kohler de
informar sobre su designacion como miembro del Directorio de UBS. Los Profesores Park
y Remoén en este caso, y los Profesores Salacuse y Nikken en Suez Il, explicaron
detenidamente que esa omision no fue suficiente para indicar que hubo falta de
independencia o imparcialidad.

El Comité advirtid el hecho de que el Comité de Vivendi Il, si bien finalmente decidio no
anular el laudo, adoptdé una vision bastante mas critica de la conducta de la Profesora
Kaufmann-Kohler. Sin embargo, el Comité considera que la decision de Vivendi Il no lo
lleva a concluir que la Decision sobre Recusacion en este caso no haya sido razonable. Es
por eso que desestima la solicitud de anulacion del Laudo a causa del cargo directivo de la

Profesora Kaufmann-Kohler en UBS o la no divulgacién de dicho cargo directivo.

3. El Profesor Remén

El Comité procede a ocuparse de la recusacion del Profesor Remon por parte de Argentina.
Tal como ya se ha explicado, es la primera vez que se propone esta recusacion ante el
Comité y, por lo tanto, se la debe considerar de novo. La recusacion surgidé como
consecuencia de una carta escrita por el Profesor Remodn a la Secretaria del Tribunal el dia

18 de abril de 2012188, Por ello, es conveniente transcribirla en su totalidad:

188 RA 531.
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Los medios de comunicacion del 16 de abril de 2012 informan que Argentina
ha anunciado la expropiacion de la participacion del 51% de la empresa
espafiola Repsol en Ypf. Por la presente, pongo en su conocimiento.

1. Que la firma de la que soy socio, Uria Menéndez, es una de las que
tradicionalmente viene prestando servicios de asesoramiento y defensa juridica
a Repsol. Yo mismo he asumido en ocasiones la defensa de Repsol en algunos
procedimientos.

2. Naturalmente, este hecho no afecta ni afectara a mi imparcialidad e
independencia en este arbitraje (asunto CIADI N.° ARB/03/23).
3. Si Repsol pidiese algun tipo de colaboracién de Uria Menéndez en

relacién con la decision de expropiacion antes mencionada, me abstendria de
cualquier intervencion en ese asunto mientras este procedimiento se mantenga
abierto.

El Profesor Remon concluyo la carta expresando su intencién de que se comunique dicha

informacidn a las Partes del procedimiento.

El dia 27 de abril de 2012, Argentina solicitd, por escrito, la renuncia del Profesor Remon a
causa del hecho de que su relacion, a través de la firma Uria Menéndez, con Repsol, una
empresa actualmente en conflicto con Argentina, generaba dudas razonables sobre su
independencia e imparcialidad*®®. El dia 2 de mayo de 2012, las Demandantes también
presentaron observaciones mediante las que rechazaban la sugerencia de que el Profesor
Remon debia renunciar'®. EI Profesor Remoén respondié el dia 11 de mayo de 2012 de la

siguiente manera:

Tras analizar los comunicados entre las partes, de fechas 27 de abril y 2 de
mayo, teniendo en cuenta que las deliberaciones del Tribunal y la redaccién del
laudo culminaron varias semanas antes del anuncio de la expropiacion,
confirmo que los hechos que, en aras de la transparencia, inclui en mi carta no
afectan mi imparcialidad o independencia como arbitro en este procedimiento
[Traduccién del Comité].

El Laudo fue firmado por el Profesor Park, el Presidente, el dia 8 de mayo de 2012, por la
Profesora Kaufmann-Kohler el dia 11 de mayo de 2012 y por el Profesor Remén el dia 14 de

mayo de 2012. Se entregd a las Partes el dia 11 de junio de 2012. El dia 4 de diciembre de

18 RA 532.
W ACO.
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2012, Repsol inicié un arbitraje contra Argentina. Uria Menéndez representd a Repsol en

ese procedimiento.

Quienes tuvieron que tomar decisiones sobre la recusacion de arbitros a causa de la
participacion de su estudio juridico en procedimientos separados contra una de las partes
han, de manera predecible, afirmado que el hecho de que el estudio juridico del arbitro actie
contra una de las partes del arbitraje en procedimientos separados suscitara, con frecuencia,
dudas razonables sobre la independencia e imparcialidad del arbitro, sobre todo cuando el
arbitraje versa sobre cuestiones legales similares a las del otro procedimiento®. Sin
embargo, tales casos involucraban a arbitros cuyos estudios juridicos ya participaban en
acciones en las que actuaban para una parte adversa a una de las partes del arbitraje antes de

concluir el procedimiento arbitral. En este caso, el cronograma es muy distinto.

En la carta del Profesor Remon del dia 18 de abril de 2012, no hay indicios de que Uria
Menéndez estuviera en esa etapa representando o asesorando a Repsol de un modo que
resultaba contrario a Argentina, sino sélo que se le podria solicitar dicho servicio en un
futuro. Esa posibilidad no crea, por si sola, un conflicto de intereses. ElI Comité tampoco
acepta la alegacion de Argentina de que el comentario del Profesor Remén de que “si
Repsol pidiese algun tipo de colaboracién de Uria Menéndez en relacion con la decision de
expropiacion, [se] abstendria de cualquier intervencion en ese asunto mientras este
procedimiento [es decir, entre las Demandantes de este caso y Argentina] se mantenga
abierto” indique que una vez concluido el arbitraje del presente caso, estaria en una posicion
adversa frente a Argentina. EI Comité acepta que el hecho de que Repsol no iniciara un
arbitraje sino hasta el dia 4 de diciembre de 2012, casi seis meses después de comunicar a
las Partes el Laudo en este caso, no es de por si decisivo. Si el estudio juridico de un arbitro
asesora a una entidad en los preparativos para el inicio de acciones legales contra una de las
partes del arbitraje, ese hecho presentaria un conflicto de intereses sin perjuicio de si las
acciones se iniciaron o no para ese entonces. Sin embargo, el conflicto de intereses recién
surgiria cuando el estudio empieza a asesorar a dicha entidad o a actuar para ella en un

asunto contra la parte del arbitraje.

191 Véase Blue Bank, nota 97, supra, parrs. 67-68 e ICS Inspection Control Services Ltd. c. Argentina, Decision
de la Autoridad Nominadora, 17 de diciembre de 2009, pags. 4-5.
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Argentina sefiala la presencia de un socio de Uria Menéndez, en calidad de representante de
Repsol, en una reunion de accionistas de YPF celebrada el dia 6 de junio de 2012, cinco dias
antes de que se diera a conocer el Laudo a las Partes. Segun el acta de dicha reunion'®, ese
socio hizo referencia a una disputa entre Repsol y Argentina. Argentina sostiene que el
deber de un arbitro de actuar de manera independiente e imparcial no se extingue al
redactarse el laudo, sino cuando este se da a conocer a las partes. Si bien el Comité esta de
acuerdo en que el deber de actuar de manera independiente e imparcial perdura hasta la
entrega del laudo, no acepta la conclusion que Argentina pretende obtener con respecto a
este caso. Para el dia 6 de junio de 2012, los tres miembros del Tribunal habian terminado
de redactar el Laudo. Aunque el arbitro sigue obligado a actuar de manera independiente e
imparcial hasta la entrega del laudo, una vez que lo firma, por lo general, ya no tiene nada
que hacer en relacion con el procedimiento arbitral; lo cierto es que no se presentaron
pruebas ante este Comité de que se hubiese solicitado al Profesor Remon realizar algun acto

como arbitro después de firmar el Laudo el dia 14 de mayo de 2012.

Ademas, por los motivos ya expuestos (parrafos 131 a 134, supra), un conflicto de intereses
constituiria una causal de anulacién sélo si podria haber tenido un efecto en el laudo. En
este caso, la carta del Profesor Remén del dia 11 de mayo de 2012 deja en claro que la
redaccion del Laudo se habia completado varias semanas antes del anuncio del dia 16 de
abril de 2012. No hay motivos para dudar de la veracidad de dicha declaracion, que sobre
este punto queda confirmada mediante la carta de la Profesora Kaufmann-Kohler de la
misma fecha. Al contrario, lo largo (mas de 300 paginas) y complejo del Laudo, sumado al
hecho de que se dicto en inglés y en espafiol y, por lo tanto, tuvo que traducirse del idioma
en el que se redactd, también permiten concluir que la redaccion debe haberse terminado
antes del dia 16 de abril si el Laudo se iba a notificar el dia 11 de junio de 2012. Por
consiguiente, aun si Uria Menéndez se vio implicada al asesorar a Repsol sobre posibles
acciones legales contra Argentina entre los dias 16 de abril y el 11 de junio 2012, el
conflicto de intereses que surgio para el Profesor Remén no pudo haber afectado el Laudo vy,

por eso, no puede constituir causal de anulacion.

192 RA 542.
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No obstante, hay otro punto que debe tenerse en cuenta. Argentina sefiala que la
Notificacion de Arbitraje de Repsol hacia referencia no solo a la expropiacién formal sino
también a otros tramites realizados antes del anuncio del dia 16 de abril de 2012 y durante
las Gltimas semanas de 2011. Dado que Uria Menéndez era, segun la carta del Profesor
Remon del dia 18 de abril de 2012, una de las firmas que “tradicionalmente viene prestando
servicios de asesoramiento juridico a Repsol”, debe inferirse que ya asesoraban a Repsol
con respecto a sus relaciones con Argentina y la estrategia juridica que deberia adoptar ya en
el mes de noviembre de 2011%,

Las Demandantes contestan que esto es pura especulacion y que, aun si estuviese bien
fundado, Argentina sabia cuales eran sus intenciones frente a Repsol y, por lo tanto, debe
entenderse que renuncié a cualquier objecion al Profesor Remdn con respecto a cualquier
conflicto de intereses resultante de eventos entre fines del afio 2011 y principios del afio
2012,

El Comité no acepta el argumento de la renuncia de las Demandantes. Ese argumento
habria estado bien fundado si Uria Menéndez hubiese representado a Repsol en una accion
judicial o arbitral entre los meses de noviembre de 2011 y marzo 2012, dado que Argentina
habria sabido de la participacion de la firma en una accion contra Argentina. Sin embargo,
no se puede decir lo mismo del rol consultivo que podria haber tenido Uria Menéndez. No
hay motivos para suponer que Argentina sabia cual estudio juridico, en su caso, estaba
asesorando a Repsol sobre sus relaciones con Argentina durante ese periodo, a menos que
esa firma intercambiara correspondencia 0 mantuviera reuniones abiertamente, y no hay

pruebas que sugieran que eso fue lo que ocurrid.

A pesar de todo, el Comité coincide con las Demandantes en que el argumento de Argentina
sobre el rol que Uria Menéndez pudo haber tenido antes del anuncio del dia 16 de abril de
2012 es meramente especulativo. ElI Comité no recibio ninguna prueba que le permitiera
concluir que Uria Menéndez asesoraba a Repsol sobre una estrategia juridica en contra de
Argentina durante ese periodo. EI Comité esta de acuerdo con la observacion del Tribunal
de SGS, que se cita en el parrafo 110, supra, y, en particular, con el comentario de ese

tribunal de que “ningdn arbitro, conforme al Articulo 57 del Convenio, puede ser recusado

198 Memorial, parrs. 62-67.
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sobre la base de inferencias a su vez fundadas en otras inferencias”!®. [Traduccion del

Comité]

Por todo lo expuesto, el Comité también desestima la solicitud de Argentina de anular el
Laudo por una supuesta falta de independencia e imparcialidad de parte del Profesor

Remon.

V. Cuestiones sobre derecho aplicable

A. Introduccion

Argentina sostiene que, al decidir sobre el derecho aplicable, el Tribunal se extralimitd
manifiestamente en sus facultades (Articulo 52(1)(b) del Convenio CIADI), no indico los
motivos en los que se basaba el Laudo (Articulo 52(1)(e) del Convenio CIADI) y
quebrantamiento grave de una norma de procedimiento (Articulo 52(1)(d) del Convenio
CIADI)'%,

Estos alegatos versan sobre tres aspectos del Laudo. EI primero se vincula con la decision
del Tribunal de que “las reclamaciones de las Demandantes pueden ser resueltas a la luz del
TBI entre Argentina y Francia exclusivamente”!%, con lo cual se excluye la aplicacion del
TBI entre Argentina y Luxemburgo. El segundo tiene que ver con la falta de aplicacién del
derecho argentino por parte del Tribunal que, segun alegé Argentina, era “esencial para
determinar la naturaleza y el alcance de los derechos de las Demandantes en virtud del
Tratado asi como para decidir si se violaron dichos derechos” **”. Al abordar dicho

argumento, el Tribunal concluyd lo siguiente:

...en el contexto del TBI entre Argentina y Francia, los términos de dicho
Tratado contienen el principio rector de la decision. Podria ocurrir que un juez
nacional arribe a una conclusion diferente al resolver un caso analogo. No
obstante, en la presente diferencia, el TBI ofrece los fundamentos y el marco
principales para la consideracion por parte del Tribunal de la proteccion del
inversor!®,

194 5GS, nota 145, supra, 8 Informes CIADI 402.
195 Solicitud, parrs. 32-47.

196 |_audo, parr. 887.

197 LLaudo, parr. 903.

198 |_audo, parr. 904.
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El tercer aspecto del Laudo que se cuestiona bajo este titulo es la conclusion del Tribunal de
que, en su Decision sobre Jurisdiccion, “no establecio un requisito general de discriminacion

como base de la responsabilidad segun las disposiciones del Tratado”*%.
B. Argumentos de las Partes

1. Argentina

Argentina alega que ahora quedd demostrado que el tribunal se excedidé manifiestamente en

sus facultades al no aplicar el derecho correspondiente?®

en tres aspectos. En primer lugar,
sostuvo que la reclamacion de Ledn se regia por el TBI entre Argentina y Francia, en lugar
del TBI entre Argentina y Luxemburgo, a pesar de que Lebén era una sociedad de
Luxemburgo. En segundo lugar, no aplico el derecho argentino y asi viold una clara
directiva de los TBI. Argentina afirma también que el Tribunal no indic6é los motivos del

Laudo en ese aspecto.

Argentina asevera que Ledn, que fue Demandante durante todo el procedimiento y, en
consecuencia, se beneficia con el Laudo, no pudo haber estado legitimada para reclamar en
virtud del TBI entre Argentina y Francia, ya que siempre fue una sociedad de Luxemburgo.
Es por eso que el hecho de aplicar el TBI entre Argentina y Francia a las reclamaciones de
Leon fue una extralimitacion manifiesta de facultades. Segin Argentina, también fue
contrario al enfoque que se adopt6 en la Decision sobre Jurisdiccion, en que el Tribunal
concluyd que tenia jurisdiccion sobre las reclamaciones de Leon en virtud del TBI entre

Argentina y Luxemburgo.

Ademas de extralimitarse en sus facultades en este aspecto, el Tribunal omitié explicar de
qué manera podria aplicarse el TBI entre Argentina y Francia a Le6n?’%. Suponiendo que lo
hubiera hecho, su razonamiento fue contradictorio por cuanto se refirio a la cesion de
derechos de Leon a EDFI después de iniciado el procedimiento, ya que el Tribunal habia
dejado en claro en su Decision sobre Jurisdiccién que lo determinante fue la situacion al

comienzo del procedimiento.

199 |audo, parr. 920.
200 Memorial, parrs. 138-9.
201 Transcripcion, pags. 74-82.
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Si bien la aplicacion por parte del Tribunal del TBI entre Argentina y Francia fue uno de los
aspectos de extralimitacion manifiesta de facultades, otro fue la no aplicacion del TBI entre
Argentina y Luxemburgo a las reclamaciones de Ledn. Segun Argentina, ese tratado era el
derecho aplicable a las reclamaciones de Leon y la decision del Tribunal de no aplicarlo
impidio a Argentina invocar la defensa del “orden publico” en virtud del Articulo 3(2) del
TBI entre Argentina y Luxemburgo, que el Tribunal reconocio expresamente podria haber
impactado en el resultado del caso?®?. De nuevo, esta decision implicoé no sélo una
extralimitacion manifiesta de facultades sino también una falta de motivacion. En
particular, Argentina alude a lo que caracteriza como contradicciones entre distintas partes

del Laudo y entre el Laudo y la Decision sobre Jurisdiccion.

Como otra causal de anulacién, Argentina cuestiona la decisidn del Tribunal de que el caso
debia resolverse exclusivamente por via de referencia a las disposiciones del TBI entre
Argentina y Francia y al derecho internacional, dejando de lado la legislacion argentina.
Segun Argentina, este enfoque ignoré las disposiciones del Articulo 42(1) del Convenio,
que exige al tribunal—a falta de acuerdo entre las partes— “[aplicar] la legislacion del
Estado que sea parte en la diferencia, incluyendo sus normas de derecho internacional
privado, y aquellas normas de derecho internacional que pudieren ser aplicables”. El
resultado fue que el Tribunal decidié no aplicar la legislacion argentina como derecho
aplicable al Contrato de Concesion vy, lo que es mas grave, ignoro las amplias facultades que
la Constitucion Argentina otorg6 al Gobierno para afrontar emergencias como la de 2001-
2002. El Tribunal tampoco indicé sus motivos ya que solo hizo referencia al principio de
derecho internacional de que, ante un conflicto, el derecho internacional prevalece sobre el
nacional, sin indicar qué conflicto consideraba que existia entre el derecho internacional y el

derecho argentino.

Por ultimo, Argentina alude a lo que Ilama una supuesta contradiccion entre la Decision
sobre Jurisdiccion y el Laudo con respecto al tema de discriminacion. Segun Argentina, en
la Decision sobre Jurisdiccion, el Tribunal sostuvo que las Demandantes debian probar que
hubo discriminacion para establecer un caso de violacion de cualquiera de los dos TBI. Sin

embargo, en el Laudo, repudio esa conclusion y sostuvo que la discriminacion no era un

202 |_audo, parr. 888.
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185.

186.

requisito para demostrar que hubo violacion del estandar de trato justo y equitativo u otras
disposiciones de los tratados. De Nuevo, Argentina caracteriza esa decision como una
extralimitacion manifiesta de facultades y alega que el Tribunal no indic6é motivos
coherentes y claros, y a la vez se apartdé gravemente de una norma fundamental de

procedimiento.

2. Las Demandantes

Las Demandantes rechazan la sugerencia de que el Tribunal se equivocé en un modo pasible
de anulacion en relacion con el derecho aplicable. Sostienen que Argentina invoca tres
parrafos separados del Articulo 52(1) pero los trata como si fueran practicamente iguales.
Segun las Demandantes, aunque una solicitud de anulacion puede relacionarse con mas de
un parrafo del Articulo 52(1), cada uno constituye una causal distinta de anulacién que
puede invocarse por separado®®®. En particular, las Demandantes sefialan que Argentina no
planted correctamente, y menos aun justifico su argumento de que el Tribunal quebranto
gravemente una norma de procedimiento?®. Por otra parte, segin las Demandantes, los
argumentos de Argentina no distinguen entre la no aplicacion del derecho aplicable y la
aplicacion incorrecta de dicho derecho, ademéas de ignorar las limitaciones de las partes

relevantes del Articulo 52(1) sobre la anulacion.

Si bien las Demandantes aceptan que el Articulo 52(1)(b) se refiere al hecho de no aplicar el
derecho aplicable, alegan que no rige para casos de aplicacién “incorrecta”, desviacion de
opiniones de otros tribunales sobre el mismo asunto o asuntos similares o el hecho de no
citar texto alguno para sostener la proposicion que, en su interpretacion, se deriva del

tratado?°°,

Las Demandantes alegan que se agregé como demandante en la Solicitud Modificada s6lo
porque Credit Lyonnais, su empresa matriz francesa, habia transferido a Ledn sus acciones
en MENDINVERT. La Solicitud Modificada invocé el TBI entre Argentina y Francia y

solo menciono el TBI entre Argentina y Luxemburgo como segunda opcion para ampararse

203 Memorial de Contestacion, parrs. 119-120.
204 Duplica, parr. 77.
205 Memorial de Contestacion, parrs. 126-130.

71



187.

188.

189.

190.

191.

en caso de que el Tribunal decidiera que Ledn no podia invocar el TBI entre Argentina y

Francia?%.

Con respecto a la no aplicacion del derecho argentino, las Demandantes afirman que las
reclamaciones fueron por violacion del TBI entre Argentina y Francia y, por lo tanto, debian
resolverse necesariamente de acuerdo con las disposiciones de ese tratado y los principios
de derecho internacional. EI Tribunal habia analizado y explicado detenidamente su

decision de no aplicar el derecho argentino.

Con respecto a la cuestion de la discriminacion, las Demandantes alegan que Argentina
tergiversa la Decision sobre Jurisdiccion y sostienen que el Laudo explic claramente que la

Decision sobre Jurisdiccion no establecia ningun requisito general de discriminacion.

Por ultimo, las Demandantes aducen que la afirmacion de Argentina de que hubo un
guebrantamiento grave de una norma de procedimiento es desacertada. No hay indicios de
“cual aspecto se afectd seriamente del derecho de defensa de Argentina”?%’. De hecho,

ambas Partes presentaron en detalle toda la cuestion del derecho aplicable?®,

C. La decision del Comité

1. El marco juridico

Antes de abordar en detalle esta seccidn en particular de la Solicitud de Anulacion del Laudo
de Argentina, es menester hacer algunas observaciones respecto de los tres parrafos del
Articulo 52(1) del Convenio CIADI invocado por Argentina, a pesar de que pareciera haber
una muy leve diferencia —si la hubiera— entre las Partes en lo que concierne a los requisitos
de cada parrafo (contrario a lo que ocurre respecto de su aplicacion a los hechos del caso

gue nos ocupa).

a. Extralimitacién manifiesta en las facultades (Articulo 52(1)(b) del Convenio)

Los términos del Articulo 52(1)(b) dejan en claro que el parrafo establece dos requisitos que

se deben cumplir para que un laudo se anule fundado en esta causa. Primero, el tribunal se

206 Duplica, parrs. 83-85.
207 Duplica, parr. 106.
208 Duplica, parr. 107.
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192.

debe haber extralimitado en sus facultades, y segundo, esta extralimitacion debe ser
“manifiesta”. El ejemplo mas evidente de una extralimitacion en las facultades por parte de
un tribunal es la decision sobre una cuestion que cae fuera de la jurisdiccion del tribunal
conforme al Convenio CIADI o al TBI pertinente (u otro instrumento que confiera la
jurisdiccion). No obstante, las decisiones de los comités ad hoc en otros casos han dejado
claro que la falta de aplicacion del derecho aplicable al caso o a una cuestion en particular

del caso también conforma una extralimitacién en las facultades del tribunal.

El requisito de que la extralimitacion en las facultades sea “manifiesta” se refiere a qué tan
evidente es la extralimitacion, mas que a su gravedad. En los términos de uno de los

comentarios mas destacados sobre el Convenio CIADI:

Conforme a su definicion en el diccionario, “manifiesto” puede significar
“simple”, “claro”, “obvio”, “evidente” y facilmente comprendido y reconocido
por la mente. Por ende, la naturaleza manifiesta de una extralimitacion en las
facultades no es necesariamente un indicio de su gravedad; sino que se refiere a
la facilidad con que se percibe. ... Una extralimitacion en las facultades es
manifiesta si se puede advertir con poco esfuerzo y sin un analisis
exhaustivo?® [Traduccion del Comité].

Esta vision ha sido ratificada en diversas decisiones de comités ad hoc. Asi, en Wena Hotels

Ltd. c. Egipto, el comité afirmo lo siguiente:

La extralimitacion en las facultades debe ser evidente por si misma, mas que el
producto de una interpretacion elaborada en un sentido u otro. Cuando esto
ultimo sucede, la extralimitacion en las facultades deja de ser
manifiesta?’’[ Traduccion del Comité].

Del mismo modo, el comité de CDC Group c. Seychelles establecio:

Como lo han interpretado varios comités ad hoc, el término “manifiesto”
significa “claro” o “evidente por si mismo”. Asi, incluso si un tribunal se
extralimita en sus facultades, la extralimitacién debe ser obvia para que la
anulacion sea un recurso disponible. Una extralimitacion aparente en la
conducta de un tribunal deja de ser manifiesta si es susceptible de argumento
“en uno u otro sentido”. Tal como lo expresara un relator, “si la cuestion es
discutible o requiere el andlisis del material en que se ha fundado la decision

209 Schreuer, nota 53, supra, Commentary, Articulo 52, parr. 135.
210 Wena Hotels Ltd. c. Egipto (Caso CIADI N.° ARB/98/4) 6 Informes CIADI 129, parr. 25 (“Wena”).
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del tribunal, la determinacion del tribunal es concluyente”?!! [Traduccion del
Comité].

193. Si bien el Comité concuerda con que la extralimitacion en las facultades solo sera manifiesta
si se puede identificar con facilidad, considera que esto no significa que la extralimitacion
deba saltar a la vista en la primera lectura del Laudo. El razonamiento que subyace a un caso
puede ser tan complejo que se requiere cierto grado de analisis y estudio para determinar
con claridad exactamente qué decidié el tribunal. En tal caso, la necesidad de analisis y
estudio no privaran a la extralimitacion de su caracter de “manifiesta”?!2. Ademas, de todos
modos puede ser necesario analizar el material sobre el que se fundé la decision del tribunal.

El Comité de Duke Energy Ltd c. Per0 lo explico del siguiente modo:

Por ende, un comité ad hoc no anulara un laudo, si la decision del tribunal
sobre una cuestion de derecho es sostenible, aun si el comité considera que es
incorrecta como cuestién de derecho. Un comité ad hoc solo puede evaluar la
existencia de una extralimitacion manifiesta en las facultades mediante la
consideracién de los elementos facticos y juridicos sobre los que el tribunal de
arbitraje fundod su decision y/o laudo sobre la base de las presentaciones de las
partes. Sin reabrir el debate sobre cuestiones de hecho, un comité puede
considerar los hechos del caso tal como constan en los archivos del tribunal
para verificar si podria llegar a la misma solucion, aunque pueda ser discutible.
¢La opinion del tribunal es tan insostenible que no existen argumentos
razonables que la respalden? Una solucidn discutible no puede ser pasible de
anulacion, puesto que en tal caso la extralimitacion en las facultades no seria
“manifiesta”?®® [Traduccion del Comité].

El Comité concuerda con este analisis, y sefiala también que en el marco del caso Duke el

Comité establecié que:

En este respecto no debe trazarse una diferencia entre el estandar que se debe
aplicar para determinar una extralimitacion en las facultades sobre la base de
una supuesta extralimitacion en la jurisdiccion y cualquier otra extralimitacion
en las facultades. En ambos casos, la extralimitacion debe ser
manifiesta?*4[Traduccion del Comité].

211 CDC, nota 156, supra, parr. 41.

212 \/éase, por ejemplo, la decision del comité ad hoc en Vivendi I, nota 70, supra.

213 Duke Energy International Peru Investments N.° 1 Limited c. RepUblica del Peri (Caso CIADI N.°
ARB/03/28), Decision sobre Anulacion de 1 de marzo de 2011, parr. 99 (“Duke”).

214 |bid., parr. 98.
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195.

b. Falta de expresion de motivos (Articulo 52(1)(e) del Convenio)

La disposicion del Articulo 52(1)(e) de que un laudo se debe anular, si “no se hubieren
expresado en el laudo los motivos en que se funde” estd estrechamente vinculada a la
disposicion del Articulo 48(3), que exige que “[e]l laudo contendra declaracidn sobre todas

las pretensiones sometidas por las partes al Tribunal y sera motivado”.

El requisito de la expresién de motivos es importante, pero igual de importante es que un
comité ad hoc no se incline por utilizar el Articulo 52(1)(e) como medio para una apelacion.
El Articulo 52(1)(e) faculta al comite para anular un laudo, si hubo una falta de expresion de
motivos sobre los que se funda el laudo; pero no faculta al comité para anular un laudo por
considerar que el razonamiento no es convincente. EI Comité de Vivendi | explicd este

punto con elocuencia en el siguiente fragmento:

Una fuente de preocupacion de mayor envergadura es el fundamento de la
omision de “expresar los motivos”, ya que no esta calificada con un adjetivo
como “manifiesta” o “seria”. Sin embargo, se acepta tanto en los casos como
en la literatura que el Articulo 52 (1) (e) se refiere a la omision de expresar
motivo alguno respecto de todo o parte de un laudo, no a la falta de expresion
de razones correctas 0 convincentes. Cabe reiterar que un comité ad hoc no es
un tribunal de apelaciones. Siempre y cuando las razones que dé un tribunal
puedan ser comprendidas y se relacionen con las cuestiones tratadas ante el
tribunal, la exactitud de las mismas no es pertinente. Mas ain, los motivos
pueden manifestarse en forma sucinta o con todo detalle, y las diferentes
tradiciones judiciales difieren en su manera de expresar las razones. Debe
permitirse a los tribunales cierta discrecionalidad en cuanto al modo en que
expresan sus razones.

En la opinién del Comité, la anulacion conforme al Articulo 52 (1) (e) sélo
debe ocurrir en un caso muy manifiesto. En opinién del Comité, es necesario
gue se satisfagan dos requisitos: en primer término, que la omisién de expresar
los motivos en que se fundo el Laudo debe suponer que la decision sobre una
cuestion en particular carece de cualquier justificacion expresa y, en segundo
término, que esa cuestion debe ser en si misma necesaria para la decision del
tribunal. Suele decirse que las razones contradictorias se cancelan
reciprocamente, y asi debe suceder si son genuinamente contradictorias. Pero
en ocasiones los tribunales deben compensar consideraciones conflictivas una
con otras, y un comité ad hoc debe tener mucho cuidado en no discernir que
hay una contradiccion cuando lo que en efecto se expresa en los fundamentos
de un tribunal, segun podria decirse con mayor exactitud, no es sino el reflejo
de tales consideraciones conflictivas?®®.

215 Vivendi I, nota 70, supra, parrs. 64-65.

75



196.

197.

Del mismo modo, en el marco del caso Wena el comité explicé que:

La causal de anulacion del Articulo 52(1)(e) no permite revision alguna del
laudo impugnado, que llevaria al comité ad hoc a reconsiderar si los motivos
que subyacen a la decision del tribunal son adecuados o0 no, convincentes o0 no.
Como lo afirm6 el comité ad hoc en el marco del caso MINE, esta causal de
anulacion solo se refiere a un “requisito minimo”. Este requisito se basa en el
deber del tribunal de identificar, y de dar a conocer a las partes, las premisas
legales y facticas que llevaron al tribunal a su decision. Si el tribunal ha
expresado tal secuencia de motivos, no hay lugar para una solicitud de
anulacion con arreglo al Articulo 52(1)(e).

Ni el Articulo 48(3) ni el Articulo 52(1)(e) especifican el modo en que deben
expresarse los motivos del Tribunal. ElI objeto de ambas disposiciones es
garantizar que las partes podran entender el razonamiento del tribunal. Este
objetivo no requiere que cada motivo se detalle en forma expresa. Los motivos
del tribunal pueden estar implicitos en la consideracion y en las conclusiones
contenidas en el laudo, siempre que se puedan inferir razonablemente de los
términos utilizados en la decision?'®[Traduccion del Comité].

El tribunal debe responder a cada “pretension” planteada ante él, y por ende debe expresar
suficientes motivos como para satisfacer el “requisito minimo” al que se refiere el comité
del caso Wena respecto de cada pretension. Sin embargo, no se exige que el tribunal aborde
en forma explicita cada detalle de cada argumento esgrimido por las partes o que se refiera a

cada una de las fuentes que ellas hayan invocado. Tal como explicé el comité de Enron:

... un tribunal tiene el deber de abordar cada una de las pretensiones que se le
han planteado, pero no tiene obligacién de comentar todos los argumentos de
las partes en relacion con cada una de esas pretensiones. Del mismo modo, el
Comite considera que el tribunal solo debe expresar los motivos de su decision
respecto de cada una de las pretensiones. Esto exige que el tribunal exprese sus
conclusiones de hecho pertinentes, sus conclusiones pertinentes acerca de los
principios legales aplicables y sus conclusiones acerca de la aplicacion del
derecho a los hechos. Si el tribunal ha expresado tales conclusiones, el laudo
no se anulara sobre la base de que el tribunal podria haber expresado motivos
maés detallados y un analisis mas profundo de sus conclusiones de hecho o de
derecho, ni de que el tribunal no detall6 en forma expresa su evaluacion de

216 Wena, nota 210, supra, parrs. 79 y 81.
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cada elemento de prueba individual, cada fuente juridica individual o cada
precepto legal invocado por las partes, ni de que no expreso en forma explicita
una opinidén acerca de cada cuestion juridica o factica planteada por las partes
durante el procedimiento. El tribunal debe expresar los motivos de su decision,
pero no necesariamente los motivos de sus motivos?!’[Traduccion del Comité].

El Comité concuerda con estas observaciones acerca del alcance y el objetivo del Articulo
52(1)(e). No obstante, conserva su caracter fundamental para el procedimiento de anulacion
y, como lo demuestra la decision del comité ad hoc en CMS, si un tribunal no ha expresado
los motivos que le permitan a las partes comprender la decision sobre una pretension

planteada al mismo tribunal, esa parte del laudo se puede someter a la anulacion?28,

c. Quebrantamiento grave de una norma de procedimiento (Articulo 52(1)(d))

El texto en inglés del Articulo 52(1)(d) establece que un laudo puede anularse, si “there has
been a serious departure from a fundamental rule of procedure”. El texto en francés tiene
el mismo efecto, puesto que requiere “inobservation grave d’une régle fondamentale de
procedure™. Sin embargo, el texto en espafiol solo habla de “quebrantamiento grave de una
norma de procedimiento”. Si bien las tres versiones exigen que el quebrantamiento haya
sido “grave” (este es el término utilizado en francés y espafiol), solo las versiones en inglés
y francés exigen que la norma de procedimiento involucrada sea “fundamental”. Las
versiones en ingles, francés y espariol del Convenio son igualmente auténticas, por lo que la
diferencia entre ellas debe resolverse por aplicacién de los principios del derecho
internacional respecto de la interpretacion de los tratados. En general, se considera que el
principio pertinente se encuentra codificado en el Articulo 33 de la Convencion de Viena
sobre el derecho de los tratados de 1969, parrafo (4), que reza “cuando la comparacion de
los textos auténticos revele una diferencia de sentido que no pueda resolverse con la
aplicacion de los articulos 31 y 39, se adoptara el sentido que mejor concilie esos textos,
habida cuenta del objeto y fin del tratado”. En el caso del Articulo 52(1)(d) del Convenio
CIADI, las versiones en inglés y francés inequivocamente requieren el quebrantamiento de
una norma de procedimiento “fundamental” y, por ende, son mas acotadas que la versién en

espafiol, que solo se refiere a una norma de procedimiento. Puesto que el denominador

217 Enron Creditors Recovery Corp. y Ponderosa Assets LP c. RepuUblica Argentina (Caso CIADI N.°
ARB/01/3), Decision sobre Anulacién de 30 de julio de 2010, parr. 222 (“Enron”™).

218 CMS Gas Transmission Company c. RepUblica Argentina (Caso CIADI N.° ARB/01/8), Decision sobre
Anulacion de 25 de septiembre de 2007, parr. 96 (“CMS”).
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comudn entre los tres textos es que todos permiten la anulacion en el supuesto de un
quebrantamiento grave de una norma de procedimiento “fundamental”, pareceria que el
sentido que mejor concilia los tres textos es uno que requiere un quebrantamiento “grave”
de una norma de procedimiento “fundamental”. Asimismo el Comité considera que esta
interpretacion encuadra mejor con el objeto y fin del Convenio, que otorga un papel
restringido a los procedimientos de anulacién, tal como se analiza en la Parte 11l de la
presente Decision. Esta interpretacion también es la consistentemente adoptada en la

jurisprudencia de los comités ad hoc?°,

A la luz de lo expuesto, el Comité procede sobre la base de que el Articulo 52(1)(d) autoriza
la anulacion solo si se cumplen dos condiciones: la norma de procedimiento involucrada
debe ser fundamental, y el quebrantamiento de esa norma debe ser grave. EI Comité del caso

MINE sintetiz6 las repercusiones de este doble requisito en los siguientes términos:

Un primer comentario respecto de esta disposicion se refiere al término
“grave”. A fin de constituir una causa de anulacion, el quebrantamiento de una
“norma de procedimiento fundamental” debe ser grave. EI Comité considera
que esto establece criterios tanto cuantitativos, como cualitativos: el
guebrantamiento debe ser considerable y debe ser tal que prive a una de las
partes del beneficio o la proteccidn que la norma pretendia brindar.

Un segundo comentario se refiere al término “fundamental”; incluso un
quebrantamiento grave de una norma de procedimiento no dara lugar a la
anulacion, a menos que la norma sea “fundamental”. EI Comité considera que
un ejemplo claro de una norma fundamental es el del Articulo 18 de la Ley
Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional, que establece
que: “[d]ebera tratarse a las partes con igualdad y darse a cada una de ellas
plena oportunidad de hacer valer sus derechos”. No debe entenderse que el
término “norma de procedimiento fundamental” incluye necesariamente a
todas las Reglas de Arbitraje adoptadas por el Centro??°[Traduccion del
Comite].

219 \Véase, en particular, Repsol YPF Ecuador SA c. Petroecuador (Caso CIADI N.°’ARB/01/10), Decisién
sobre Anulacion de 8 de enero de 2007, parr. 81 (“Repsol”) y Schreuer, Commentary, nota 53, supra, Articulo
52, parrs. 280-281.

220 MINE, nota 70, supra, parrs. 5.05-5.06.
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2. Aplicacion del TBI Argentina-Francia y no aplicacion del TBI Argentina-
Luxemburgo
En su Laudo, el Tribunal sefial6 que “[l]as Partes estan mayormente de acuerdo en que el
presente caso puede y deberia ser resuelto Gnicamente sobre la base del TBI entre Argentina

y Francia”??!. Sin embargo, luego, observé que hay una importante excepcion relativa a una

“excepcion opuesta por la Demandada opuesta exclusivamente contra la
Demandante Ledn, es decir que el Articulo 3(2) del TBI entre Argentina y
Luxemburgo expresamente exime a Argentina de toda responsabilidad que
pueda resultar de “..medidas necesarias para el mantenimiento del orden
publico”?%2,

No obstante, el Tribunal entendié que el caso en su totalidad debia decidirse conforme al
TBI Argentina-Francia, y que no era necesario aplicar el TBI Argentina-Luxemburgo??. El
Articulo 3(2) de este Gltimo tratado deviene irrelevante para la decision, aunque el Tribunal

destaco que:

Si el Tribunal hubiera decidido resolver esta diferencia sobre la base del
Articulo 3(2) del TBI entre Argentina y Luxemburgo, la defensa del “orden
publico” podria haber prosperado. No obstante, este no es el caso??,

En su Solicitud y en sus alegatos escritos, Argentina denuncia la falta de aplicacion del TBI
Argentina-Luxemburgo?®. En las audiencias orales, sin embargo, mientras sostenia esa
queja, Argentina agrego un argumento de que el Tribunal se extralimitd manifiestamente en
sus facultades al decidir que el TBI Argentina-Francia se aplicaba a los reclamos de Leon;
puesto que Ledn era una sociedad constituida en Luxemburgo, alega Argentina, no existian
motivos por los que su reclamo pudiera caer dentro del alcance de ese tratado?®.

Las Demandantes sostienen que Argentina no podia formular este reclamo acerca del Laudo
por este motivo a esta altura tan tardia del procedimiento®?’. EI Comité disiente. Si bien es

una pena que la cuestion no se alegara con mayor claridad, el Comité considera que la queja

221 | audo, parr. 179.

222 | audo, parr. 180.

223 |_audo, parrs. 884-887.

224 |_audo, parr. 888.

225 Solicitud, parr. 33-34; Memorial, parrs. 141-144; Réplica, parrs. 90-99.
226 Transcripcion, pag. 66.

227 Transcripcion, pag. 214.
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acerca de la aplicacion del TBI Argentina-Francia es solo la otra cara de la moneda de la
queja acerca de la falta de aplicacion del TBI Argentina-Luxemburgo a los reclamos de

Leodn. Por ende, la cuestion se plante6 oportunamente??8,

Las Demandantes también argumentan que la posicién de Leon era irrelevante, porque en
2005 —mucho antes de la fecha del Laudo o incluso los alegatos sobre el fondo de la
controversia— las participaciones de Ledn en SODEMSA se habian transferido a IADESA
asi como su derecho a reclamar ante el CIADI se habia transferido a EDFI, de modo que
para el momento de la audiencia sobre el fondo, EDFI tenia los derechos sobre el reclamo
ante el CIADI en su totalidad??®. Asi, las Demandantes alegan que “el Tribunal llegé a la
conclusion légica de que no necesitaba aplicar el TBI con Luxemburgo porque no habia
nada para lo cual habia que aplicarlo”?°, Argentina responde que Leon conservo su calidad
de demandante durante el procedimiento, que la disposicion del caso le otorgé una
compensacion —incluido el desagravio declarativo del primer parrafo— a “las Demandantes”
sin distinguir entre ellas, y que la Decisidn sobre Jurisdiccion establecio que la fecha critica
era la de la solicitud de arbitraje, razén por la que Ledn y SAURI conservaron su calidad de

demandantes?3!,

A fin de analizar este argumento, es necesario repasar los antecedentes de la participacion de
las Demandantes en EDEMSA. En el mes de julio de 1998, cuando el Gobierno de
Mendoza celebr6 con EDEMSA el Contrato de Concesion que es parte central del caso
planteado ante el Tribunal, un consorcio conformado por co-inversores argentinos de EDFI,
SAURI y Credit Lyonnais —todas las cuales eran y son sociedades francesas— compro el
51% de las acciones de EDEMSA. Estas participaciones quedaron en tenencia de
SODEMSA, una sociedad constituida en Argentina. EDFI tenia el 45% de las acciones de
SODEMSA y SAURI, el 15%. EIl 40% restante estaba en manos de otra sociedad argentina,
MENDINVERT. Crédit Lyonnais tenia una participacion del 70% en MENDINVERT, el

30% restante eran participaciones de inversores argentinos. Luego, Crédit Lyonnais

228 |_as Demandantes también sugirieron que Argentina planteo la cuestion de la aplicacion del TBI Argentina-
Francia en respuesta a una pregunta del Comité (Transcripcion, pag. 214). Sin embargo, la transcripcion
muestra que los representantes de Argentina habian planteado este punto poco antes de que el Comité
formulara la pregunta a la que se refieren las Demandantes (véase, Transcripcion, pags. 66-67).

229 Transcripcion, pags. 214-217.

230 Transcripcion, pag. 217.

231 Transcripcion, pags. 66-74 y 268-274.
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transfirid sus participaciones en MENDINVERT a Leon, una sociedad constituida en
Luxemburgo y totalmente controlada por Crédit Lyonnais. Esa era la situacion al momento
de la presentacion de la Solicitud de Arbitraje Modificada el dia 4 de agosto de 2003. La
Solicitud Modificada buscd agregar a Léon como demandante al procedimiento ya
comenzado por EDFI y SAURI el dia 16 de junio de 2003. El Tribunal sefial6 que:

Se destaca que la Demandante Le6n es una cesionaria de la inversion hecha en
Argentina por la subsidiaria Crédit Lyonnais y, por ende, tiene legitimacion
para presentar arbitrajes en virtud del TBI entre Argentina y Francia. VVéase
Solicitud Modificada, nota al pie 1. No obstante ello, en cuanto al hecho de que
la nacionalidad luxemburguesa de dicha entidad precluye la legitimacion, Ledn
invoca las disposiciones del [...] TBI entre Argentina y Luxemburgo?3?,

En el afio 2004 Ledn se convirtié en una subsidiaria totalmente controlada por EDFI?3,
Luego Leon vendio sus acciones en MENDINVERT a una empresa argentina, IADESA,
pero transfirio su derecho a la presente reclamacion ante el CIADI a EDFIZ4. A su vez,
EDFI, que antes habia adquirido acciones de SAURI en SODEMSA, vendio la totalidad de
su participacién accionaria en SODEMSA a IADESA, si bien conservo su derecho sobre los

reclamos ante el CIADI%®,

En su Decision sobre Jurisdiccion, el Tribunal entendio que “[c]Jomo cuestion general, la
fecha en que se inicia el procedimiento sirve como la fecha relevante para establecer la
jurisdiccion”?% y citd jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia y de arbitraje al
efecto. Asi, el Tribunal arribé a la conclusién de que, no obstante las transferencias de 2004,
SAURI y Ledn debian conservar su calidad de demandantes®®’. Sin embargo, agregd que
“[s]i SAURI y Leon tienen todavia derechos sustantivos es una cuestion diferente, que el

Tribunal tendra que examinar conjuntamente con el fondo de la diferencia” 2%,

232 |_audo, parr. 9.

233 Decisidn sobre Jurisdiccion, parr. 7.

234 Decisidn sobre Jurisdiccion, parr. 88.

235 Decisidn sobre Jurisdiccion, parr. 91. En la Decision sobre Jurisdiccion, el Tribunal desestimé el argumento
de Argentina basado en el laudo de Loewen Group c. Estados Unidos de América, 128 International Law
Reports 334, que planteaba que la falta de propiedad continua desde la fecha en que surgio la controversia
hasta la finalizacion del procedimiento de arbitraje obstaba a la jurisdiccion. En este procedimiento no se
realiza impugnacion alguna a aquella decision.

236 Decisidn sobre Jurisdiccion, parr. 93.

237 Decisidn sobre Jurisdiccion, parrs. 92y 95.

238 Decisidn sobre Jurisdiccion, parr. 95.
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209. Al analizar el fondo de la diferencia en su Laudo, el Tribunal afirmé que:

884. El Tribunal nota que las Demandantes no basan su reclamo sustantivo en
el TBI entre Argentina y Luxemburgo, salvo en lo referente a las disposiciones
gue podrian ser incorporadas por via de la Clausula de la Nacién Mas
Favorecida del TBI entre Argentina y Francia. VVéase Escrito Posterior a la

Audiencia sobre el Fondo de las Demandantes, parrafo 59.

885. Si bien las Demandantes invocaron el TBI entre Argentina y Luxemburgo
en su Solicitud de Arbitraje, asi como en ciertos escritos posteriores, solo lo
hicieron en la medida en que dicho TBI pueda ser aplicado a los reclamos de
Ledn. La Demandante [sic] también advierte que los intereses en cuestion

fueron en un principio de titularidad plena de empresas francesas.

886. En la actualidad, inversores franceses son titulares nuevamente de las
acciones consideradas por el Tribunal en la determinacion de
responsabilidad y los dafios, incluidas las acciones que fueron de titularidad de
Ledn en otro momento. Crédit Lyonnais (una sociedad constituida en Francia)
fue la primera titular de las acciones referidas, que luego fueron transferidas a
Ledn, una empresa totalmente controlada por aquella. En ultima instancia,
dichas acciones fueron adquiridas por EDFI, momento en que todos los
derechos de Ledn en relacion con la diferencia dirimida ante el CIADI fueron
cedidos a EDFI, un inversor francés que es titular de los derechos en cuestion.
Véase Escrito Posterior a la Audiencia sobre el Fondo de las Demandantes,

parrafos 59-60.

887. En consecuencia, las reclamaciones de las Demandantes pueden ser

resueltas a la luz del TBI entre Argentina y Francia exclusivamente

210. No cabe duda de que este fragmento demuestra que el Tribunal considerd que la

reclamacion real que debia considerar era la de EDFI, que para el momento del Laudo, tenia

todos los derechos pertinentes sobre los reclamos ante el CIADI. EI Comité no encuentra

contradiccion alguna entre ese reconocimiento y la conclusién, en la Decision sobre

Jurisdiccion, de que la fecha critica para la determinacién de la jurisdiccién era la fecha en

que se iniciod el procedimiento de arbitraje. Como el Tribunal dejo en claro en su Decision

sobre Jurisdiccion, la cuestion de la jurisdiccion es independiente de la cuestion de qué

derechos sustantivos poseia cada Demandante, en su caso?*°. De todos modos, si bien el

Tribunal se enfoco en la posicién de EDFI con bastante acierto, el Comité no acepta el

argumento de las Demandantes de que la posicién de Ledn (y por ende también la de

239 \/éase también el Laudo, parrs. 1151-1152.
240 Decisidn sobre Jurisdiccion, parr. 95.
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212.

SAURI, aunque no se han presentado impugnaciones respecto de esta empresa) devino
irrelevante. Leon y SAURI conservaron su calidad de demandantes y la compensacion
establecida en la disposicién del caso se otorgd a las “Demandantes”, sin trazar distincion
alguna entre ellas. Si bien quizas Ledn no pueda ejecutar el laudo que le otorga una
compensacion, puesto que transfirid sus derechos a EDFI, puede afirmarse que las tres
Demandantes tienen el beneficio del desagravio declarativo otorgado en el parrafo | de la

disposicion del caso, donde consta la decision del Tribunal de que:

La Demandada ha violado sus obligaciones de (i) respetar los compromisos
especificos asumidos en relacion con la inversion de las Demandantes y (ii)
otorgar a las Demandantes un Tratamiento Justo y Equitativo con respecto a su
inversion.

El Comité no esta convencido del argumento de las Demandantes de que no corresponda la
caracterizacion de este parrafo como de recurso declaratorio, sino que “se tratdé de la
articulacion de la conclusion del Tribunal de que Argentina habia violado el Tratado
Bilateral de Inversion” y de que “no otorgé ningin recurso como tal”?*, La forma del
parrafo y su ubicacion dentro de la disposicion del caso significan que no puede descartarse
tan facilmente. Ademas, la Réplica sobre el Fondo de las Demandantes en el marco del
procedimiento ante el Tribunal concluyd con una seccion titulada “Petitorio de las
Demandantes”, donde se solicitd en forma expresa que el Tribunal tomara la determinacién
que contiene el parrafo | de la disposicion del caso?*?, y el Laudo citd correctamente esa

peticion?43,

Por ende, lo que se debe determinar es si a la luz de su anterior decision sobre jurisdiccion,
el Tribunal se extralimitd manifiestamente en sus facultades al sostener que Ledn gozaba de
derechos en virtud del TBI Argentina-Francia. En la opinion del Comité, el Tribunal no se

extralimito.

Es necesario recordar que en todos los momentos pertinentes Leon era totalmente controlada
por una sociedad con sede en Francia; primero, Crédit Lyonnais, y luego, EDFI. Tenia su

inversion en Argentina (las acciones de MENDINVERT, que a su vez tenia acciones en

241 Transcripcion, pags. 216-217.
242 Réplica sobre el Fondo de las Demandantes, parr. 712; AC 15.
243 |_audo, parr. 880.
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214.

215.

SODEMSA, y que a su vez tenia acciones en EDEMSA) en virtud de una transferencia de
su entonces sociedad controlante, Crédit Lyonnais, y luego transfirié sus derechos sobre los
reclamos ante el CIADI a EDFI. En otras palabras, esta inversion era basicamente francesa,
y en Ultima instancia su propiedad y control siempre pertenecieron a una sociedad francesa.
Implicaria adoptar un enfoque por demas formal el sostener que, en estas circunstancias, el
reclamo quedaria por fuera del alcance del TBI Argentina-Francia a menos que los términos

de aquél tratado llevaran a tal decision; y el Comité considera que no lo hacen.

Por el contrario, el Comité observa que la legitimacion para reclamar con arreglo al TBI
Argentina-Francia se rige por el Articulo 8(1) del TBI, que cubre “[tJoda controversia
relativa a las inversiones, en el sentido del presente Acuerdo, entre una Parte Contratante y
un inversor de la otra Parte Contratante” (énfasis agregado). El término “inversor” se

define en el Articulo 1(2) del TBI, parrafo (c), cuya parte pertinente establece que:

El término "inversores" designa:

c) las personas juridicas efectivamente controladas directa o indirectamente
por... personas juridicas que tengan su sede social en el territorio de una de las
Partes Contratantes y constituidas de conformidad a la legislacion de la misma.

El Comité considera que esta disposicion contempla a Ledn, porque al
momento de la Solicitud Modificada estaba efectivamente controlada por
Crédit Lyonnais y luego por EDFI, ambas sociedades constituidas de
conformidad a la legislacion francesa y con sede en Francia.

En este contexto, el Comité entiende que no es posible considerar que la decision del
Tribunal de que los reclamos de Leon caian dentro del alcance del TBI Argentina-Francia
involucre una extralimitacion manifiesta en sus facultades. Puesto que, como el Comité ha
explicado —y como surge con claridad de las propias presentaciones de Argentina— la
decision del Tribunal de no aplicar el TBI Argentina-Luxemburgo es solo la otra cara de la
moneda de su decisioén de aplicar el TBI Argentina-Francia, el Comité concluye que tal

decisién no involucrd una extralimitacién manifiesta en las facultades.

El Comité no acepta que el Tribunal omitiera la expresion de motivos en que fundo su
decision sobre la aplicacion de un TBI y la no aplicacion del otro. EI Tribunal dejé en claro,

primero, que el reclamo se presentaba en virtud del TBI Argentina-Francia, y que el TBI

84



216.

217.

Argentina-Luxemburgo se invocaba solo en subsidio?*4. El Tribunal estudio en detalle la
propiedad de Leon y su posicion respecto de las otras Demandantes®®. Su razonamiento
demuestra que su conclusion de que el anico TBI por aplicar era el TBI Argentina-Francia
se fundd en el hecho de que originalmente la tenencia de la inversion pertenecia por
completo a sociedades francesas y de que Leon solo estuvo implicada en virtud de una
transferencia que le hizo su sociedad controlante, que conservo su propiedad y control, y
gue para el momento de la audiencia EDFI gozaba de todos los derechos pertinentes. En la
opinién del Comité este razonamiento es suficiente para permitir que el lector siga la l6gica

que subyace a este aspecto del Laudo.

El Comite tampoco estd convencido del argumento de Argentina de que el Tribunal se
contradijo. EI Comité no ve contradiccion alguna entre las referencias al TBI Argentina-
Luxemburgo en la Decision sobre Jurisdiccion y la conclusién incluida en el Laudo de que
el derecho aplicable a las cuestiones sustantivas era el contenido en el TBI Argentina-
Francia. El hecho de que, incluso tras concluir que el presente caso debia determinarse por
referencia al ultimo tratado, el Tribunal siguio refiriéndose a la interpretacion del TBI
Argentina-Luxemburgo?*® se debe a que las Demandantes invocaron la clausula paraguas de
aquel tratado; pero lo hicieron invocando la clausula NMF del TBI Argentina-Francia, y fue
en aquel TBI en que fundaron su reclamo. En lo que concierne al supuesto conflicto entre
los parrs. 886 y 1099 del Laudo, a los que se refirié Argentina en la audiencia®*’, el Comité
no puede ver la contradiccion. Los dos parrafos tratan cuestiones distintas: el primero
demuestra que en ultima instancia EDFI adquirié todos los derechos de Leon sobre el
reclamo ante el CIADI; y el segundo deja en claro que Leon y EDFI no transfirieron los
derechos sobre el reclamo ante el CIADI cuando vendieron sus acciones en MENDINVERT
y SODEMSA respectivamente a IADESA.

Por ultimo, el Comité no acepta el argumento de Argentina de que hubo un quebrantamiento
grave de una norma de procedimiento fundamental respecto de esta cuestion. Si bien este
guebrantamiento se alegd en la Solicitud y en el Memorial, no se desarroll6 con seriedad
hasta un breve fragmento en los parrafos 98-99 de la Réplica, donde Argentina alegd que “la

24 |_audo, parr. 9.

245 Decisidn sobre Jurisdiccion, parrs. 9, 82-92; Laudo, parrs. 72, 171-175, 884-887 y 1151.
246 \/¢ase, por ejemplo, Laudo, parr. 889.

247 Transcripcion, pag. 60.
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decision del Tribunal de no respetar la fecha critica reconocida en la Decision de
Jurisdiccion y de no aplicar el TBI Argentina-Luxemburgo, ocasion6 una afrenta al debido
proceso”. Se afirmd que esta afrenta resulta del hecho de que a Argentina se le nego la
oportunidad de oponer excepciones (con arreglo al Articulo 3(2) del TBI Argentina-
Luxemburgo) que podrian haber afectado el monto de la compensacion. Este, sin embargo,
no es en realidad un argumento sobre el debido proceso, sino sobre la sustancia de la
decision del Tribunal. Argentina considera que la decision del Tribunal sobre el derecho
aplicable fue desatinada, pero eso no la convierte en una extralimitacion en sus facultades.
No hay pruebas de que la cuestion no se debatiera en su totalidad ni de que a Argentina se le
negara la oportunidad de presentar sus argumentos al respecto. Consecuentemente, no hay

causal de anulacion conforme al Articulo 52(1)(d).

3. No aplicacion del derecho argentino

Argentina también impugna lo que caracteriza como falta de aplicacion del derecho
argentino por parte del Tribunal, y su omision de los motivos para ello. En este contexto, es
menester recordar las disposiciones del Convenio CIADI y del TBI en materia de derecho
aplicable. EI Articulo 42(1) del Convenio CIADI establece que:

El Tribunal decidird la diferencia de acuerdo con las normas de derecho
acordadas por las partes. A falta de acuerdo, el Tribunal aplicara la legislacion
del Estado que sea parte en la diferencia, incluyendo sus normas de derecho
internacional privado, y aquellas normas de derecho internacional que pudieren
ser aplicables?®®,

El Articulo 8(4) del TBI Argentina-Francia dispone que:

248 E| texto en francés dice:
Le Tribunal statue sur le différend conformément aux régles de droit adoptées par les parties.
Faute d’accord entre les parties, le Tribunal applique le droit de I’Etat contractant partie au
difféerend—y compris les regles relatives aux conflits de lois—ainsi que les principes de droit
international en la matiere.

El texto en inglés dice:
The Tribunal shall decide a dispute in accordance with such rules of law as may be agreed by the
parties. In the absence of such agreement, the Tribunal shall apply the law of the Contracting
State party to the dispute (including its rules on the conflict of laws) and such rules of
international law as may be available.

No parecen haber diferencias entre los tres textos.
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The arbitration organization shall rule based on the provisions of this
Agreement, on the laws of the Contracting Party that is a party to the dispute —
including rules relating to the conflicts of laws — and on the terms of any
special agreements made in connection with the investment, and on the
principles of international law on the subject.

Los textos auténticos son los siguientes:

L’organe d’arbitrage statuera, sur la base des dispositions du présent Accord,
du droit de la Partie contractante partie au différend — y compris les regles
relatives au conflits de loi - , des termes des accords particuliers éventuels qui
auraient été conclus au sujet de I’investissement ainsi que des principes de
droit international en la matiére.

El 6rgano arbitral decidira en base a las disposiciones del presente Acuerdo, al
derecho de la Parte Contratante que sea parte en la controversia — incluidas las
normas relativas a conflictos de leyes — y a los términos de eventuales acuerdos
particulares concluidos con relacion a la inversion como asi también a los
principios del Derecho Internacional en la materia.

Si bien la traduccion al inglés puede carecer de cierta elegancia (por ej., al utilizar el término
“laws”, en lugar de “law” como traduccién de “droit” y de “derecho”), no existen

diferencias sustanciales entre los textos.

El Articulo 8(4) del TBI constituye el acuerdo entre las Partes respecto del derecho
aplicable, dado que el TBI constituye el texto del acuerdo de arbitraje?*®. Por ende, el
derecho aplicable consiste del texto del mismo TBI, el derecho argentino y los principios del
derecho internacional, asi como los términos de los acuerdos particulares que puedan ser
pertinentes, como el Contrato de Concesién. No obstante, el hecho de que un sistema
juridico determinado suministre parte del derecho aplicable no significa que ese derecho rija
un aspecto especifico de la diferencia entre las Partes. La naturaleza de cada pretension en
particular determinard cual de los diversos derechos aplicables la rige. Por ende, la
interpretacion y aplicacion del Contrato de Concesion claramente han de determinarse por

referencia al derecho argentino como la legislacion adecuada del contrato. En contraste, si la

249 Schreuer, Commentary, nota 53, supra, pag. 558, Articulo 42, parr. 23.
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cuestion por determinar se refiere a la interpretacion o aplicacion del TBI, estas cuestiones

se rigen conforme al derecho internacional.

Es sobre la base de lo que antecede que se deben entender las conclusiones del Tribunal de
que “en el contexto del TBI entre Argentina y Francia, los términos de dicho Tratado
contienen el principio rector de la decision” y de que “en la presente diferencia, el TBI
ofrece los fundamentos y el marco principales para la consideracion por parte del Tribunal
de la proteccion del inversor”?>°, Las cuestiones planteadas ante el Tribunal se referian a
alegaciones de violaciones al TBI. Estas cuestiones sélo podian resolverse por referencia a
los términos del TBI y a los principios del derecho internacional sobre materias como la
interpretacion de los tratados. Ante el Tribunal, Argentina argumenté que el derecho
argentino conferia amplias facultades para responder a una emergencia como la crisis
econdmica a la que se enfrentd Argentina en los afios 2001-2002. No obstante, el Tribunal
concluyd que aun si el derecho argentino habria permitido las diversas acciones llevadas a
cabo por las autoridades federales y mendocinas, que afectaron la inversion de las
Demandantes, eso no habria obstado a que aquellas acciones conformaran una violacion del
TBI. Esa conclusion se fundd en la interpretacion del derecho internacional, reflejado en el
Articulo 27 de la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados de 1969 vy el
Articulo 3 de los Articulos de la Comision de Derecho Internacional sobre la
responsabilidad de los Estados, de que un Estado no puede invocar su derecho interno para
justificar la falta de observancia de sus obligaciones con arreglo a un tratado, y de que la
ilicitud de un acto conforme al derecho internacional no se ve afectada por la caracterizacion
del acto como licito conforme al derecho nacional®®*. Por ello, no hubo una extralimitacion
manifiesta en las facultades en la forma de una falta de aplicacion del derecho aplicable. El
Tribunal habia sefialado los principios pertinentes del derecho argentino en su Laudo, pero
concluyd que aquellos principios no afectaban las cuestiones especificas que el Tribunal
debia decidir, porque aquellas cuestiones se regian por los terminos del TBI interpretados y

aplicados a la luz de los principios pertinentes del derecho internacional. Esta conclusion

250 |_audo, parr. 904.
251 audo, parrs. 905-908.
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222.

223.

224,

tiene amplio respaldo doctrinario®?, y el Comité la considera irreprochable como cuestion

I6gica.

El Comité tampoco estd convencido de que el Tribunal no haya expresado adecuadamente
los motivos en que fundd su conclusion. Argentina argumenta que el Tribunal se refirio a la
primacia del derecho internacional en el caso de un conflicto entre el derecho argentino y el
derecho internacional, sin indicar cual era el conflicto. Sin embargo, el razonamiento del
Tribunal es claro. El Tribunal considerd que lo que el derecho argentino dispusiera no
implicaria ninguna diferencia para el resultado de las cuestiones planteadas al Tribunal: si el
derecho argentino llevaba al mismo resultado que el derecho internacional, sencillamente no
habria diferencia; y si llevaba a un resultado distinto, entonces prevaleceria el derecho
internacional. Esta razén sencillamente no convencid a Argentina, pero el Articulo 52(1)(e)
no permite la anulacién a causa de que el razonamiento del Tribunal no parezca
convincente. Como ya ha explicado el Comité (véanse, parrs. 194 a 195, supra), lo que
importa es si “las razones que dé un tribunal puedan ser comprendidas y se relacionen con

las cuestiones tratadas ante el tribunal, la exactitud de las mismas no es pertinente”2>3,

El Comité no encuentra fundamentos por los que se pueda decir que el Tribunal haya
incurrido en un quebrantamiento grave de una norma de procedimiento fundamental

respecto de esta parte de su decision.

4. Discriminacién

La dltima impugnacion de Argentina bajo este titulo se refiere a la decision del Tribunal
respecto de que las Demandantes debieran o no demostrar la discriminacion para establecer

la existencia de una violacion al TBI.

Esta impugnacion se basa en el parrafo 146 de la Decision sobre Jurisdiccién, donde el

Tribunal afirmé lo siguiente:

Para establecer violaciones de un tratado, las Demandantes deberdn demostrar
gue la promulgacién y aplicacion por la Demandada de las Medidas de
Emergencia constituyé un comportamiento discriminatorio en la forma

252 \éanse, por ejemplo, la doctrina citada en el parr. 908 del Laudo y los comentarios de Schreuer,
Commentary, nota 53, supra, pags. 617-630, Articulo 42, parrs. 204-230.
253 Vivendi I, nota 70, supra, parr. 64.
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definida en los tratados sobre inversiones celebrados con Francia y con
Luxemburgo. EI Tribunal tendra que examinar, inter alia, los motivos de la
Demandada y los efectos de las Medidas de Emergencia, asi como si
constituian o no una tentativa de privar a las Demandantes de sus derechos por
el mero hecho de ser inversores extranjeros.

En el Laudo, el Tribunal desestimé la reclamacién de las Demandantes de que las medidas
implementadas violaron la prohibicion de la discriminacion®>*. No obstante, rechazé el
argumento de Argentina de que el parrafo citado de la Decision sobre Jurisdiccion sentaba
un requisito general de la intencion de discriminar como requisito previo para la
compensacion en virtud de cualquier disposicién del TBI. Cabe citar el parrafo completo del
Laudo en que se abordo esta cuestion. El Tribunal cit6 el parrafo 146 de la Decision sobre

Jurisdiccion (descrita arriba) y continud:

916.  En contexto, el citado texto no supedita la compensacion a un requisito
de discriminacion. Mas bien, el texto relevante hace referencia a la excepcion a
la jurisdiccion de la Demandada segun el Articulo 25(1) del Convenio CIADI.

917.  En este punto, el Tribunal tuvo que evaluar si las Demandantes habian
demostrado prima facie que la presente disputa guarda una vinculacion directa
con sus inversiones. Parrafo 142 de la Decision sobre Jurisdiccion del 5 de
agosto de 2008.

918. Al concluir que dicha relacion existia, y solo a esos efectos, el Tribunal
tomo nota de las alegaciones de las Demandantes sobre un patron de conducta
discriminatoria.

919. El Tribunal luego procedio a afirmar que la Demandada tendria la
oportunidad de poner a prueba dichas alegaciones, pero que las Demandantes
tenian la carga probatoria respecto de la alegada discriminacion.

920. EIl Tribunal no establecié un requisito general de discriminaciéon como
base de la responsabilidad segun las disposiciones del Tratado, sino
simplemente manifestd que cualesquiera alegaciones sobre una violacion de un
tratado basadas en una conducta discriminatoria deberian ser probadas por las
Demandantes.

El Comité considera que la conclusion del Tribunal es absolutamente compatible con los
términos del TBI1 y con las partes pertinentes de la Decision sobre Jurisdiccion. Por ende, no

implicé ninguna extralimitacion manifiesta en las facultades. ElI razonamiento es claro y

25 _audo, parrs. 1101-1107.
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permite al lector comprender la decision del Tribunal, por lo que no hay una omision de
expresion de motivos que se pueda anular con arreglo al Articulo 52(1)(e) del Convenio
CIADI. El Comité tampoco encuentra nada que pudiera sugerir un quebrantamiento grave

de una norma de procedimiento fundamental.

En consecuencia, el Comité rechaza la solicitud de anulacion del Laudo sobre la base de las

causas abordadas en esta seccion de la Decision.

VI.  Derechos derivados y la clausula paraguas

A. Disposiciones pertinentes del Tratado

Esta parte del caso aborda la decision del Tribunal de que, en virtud de la clausula NMF del
Articulo 4 del TBI Argentina-Francia, las Demandantes podian invocar las clausulas
paraguas del TBI Argentina-Luxemburgo y el TBI Argentina-Alemania. Luego concluyo
gue Argentina habia violado su obligacion de respetar los compromisos a los que se refieren
estas clausulas paraguas. La parte pertinente del Articulo 4 del TBI Argentina-Francia

establece que (en su version en inglés):

Within its territory and in its maritime zone, each Contracting Party shall
provide to the investors of the other Party, with respect to their investments and
activities associated with such investments, a treatment no less favourable than
that accorded to its own investors or the treatment accorded to investors of the
most favoured Nation if the latter is more advantageous. ...

No hay indicio alguno de que la version en inglés no sea una traduccion satisfactoria de los

textos auténticos en francés y espariol.

La clausula paraguas del TBI Argentina-Luxemburgo (Articulo 10(2)) reza:

Each of the Contracting Parties shall respect at all times the commitments it
has undertaken with respect to investors of the other Party.

Esta traduccion al inglés es la que se utiliz6 a lo largo del procedimiento de arbitraje. Las

Demandantes se refirieron a ella como una traduccion acordada?®®, pero Argentina la

2% Transcripcion, pag. 329-330.
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cuestiond?®, y a partir de la Decision sobre Jurisdiccion parece, en efecto, que se trataba de
una traduccion proporcionada por las Demandantes®®’. No obstante, es cierto que fue la
traduccion utilizada, aparentemente sin recibir comentarios adversos, por ambas Partes a lo
largo del procedimiento ante el Tribunal y, de hecho, se incluy6 una copia de dicha versién
en el carpeta de materiales principales que Argentina presentd al Comité durante las
audiencias sobre anulacién. Sin embargo, durante el transcurso de las audiencias, Argentina
sugirié que la traduccion no era un reflejo completamente fiel de los textos auténticos. El
texto en espafol dice:

Cada una de las Partes Contratantes respetara en todo momento los
compromisos contraidos con los inversores de la otra Parte Contratante.

Segun Argentina, la siguiente seria una traduccion mas exacta:

Each Contracting Party shall respect at all times the commitments entered
into with the investors of the other Contracting Party?®,

Se planted una cuestion similar respecto de la clausula paraguas del TBI Argentina-

Alemania (Articulo 7(2)). La traduccion utilizada en el procedimiento ante el Tribunal reza:

Each Contracting Party shall comply with any other commitment
undertaken in connection with the investments made by nationals or
companies from the other Contracting Party in the former’s territory.

El texto en espafiol dice:

Cada Parte Contratante cumplira cualquier otro compromiso que haya
contraido con relacién a las inversiones de nacionales o sociedades de la
otra Parte Contratante en su territorio.

Segun Argentina, la siguiente seria una traduccion mas exacta:

2% Transcripcion, pag. 332.
257 Decisidn sobre Jurisdiccion, pag. 21, nota al pie 14.
2%8 Transcripcion, pag. 239 y diapositiva 9 de la carpeta con el alegato de cierre de la Demandada.
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Each Contracting Party shall comply with any other commitment it has
entered into in relation to the investments of nationals or companies of
the other Contracting Party in the former’s territory?*°.

Las Demandantes objetan a la introduccion de estas nuevas traducciones durante el
procedimiento oral por parte de Argentina, en particular porque las introdujo durante la
segunda ronda de argumentos?®®. EI Comité concuerda en que es muy desafortunado que, si
hubo un problema con las traducciones al inglés, esto no se planteara mucho antes en el
curso del procedimiento. Sin embargo, no considera que esto pueda impedir que Argentina
lo plantee en este momento. EI TBI Argentina-Luxemburgo es auténtico en holandes,
francés y espafiol, mientras que el TBI Argentina-Alemania es auténtico en aleman y
espafol. En ambos casos, la traduccidn al inglés no es oficial. En la medida en que lo que se
debe determinar es si el Tribunal se extralimitd manifiestamente en sus facultades o no, el
Comité considera que no puede pasar por alto una posible diferencia entre la traduccion no
oficial y los textos auténticos. La cuestion difiere si lo que se debe determinar es si hubo una
omision de expresion de motivos del Tribunal. EI Comité considera que no puede
penalizarse a un tribunal, en lo que concierne a la falta de expresion adecuada de motivos,
por haber utilizado una traduccidn que ninguna de las Partes sugirio que pudiera ser inexacta
en ningun momento del procedimiento ante el Tribunal. A fin de cuentas, por los motivos
expresados a continuacion, nada depende de las diferencias entre las diversas traducciones

proporcionadas.
B. Las cuestiones planteadas por Argentina y la Decision del Comité

La impugnacién de la Argentina bajo este titulo tiene tres ramificaciones diferentes. Como
cada una de estas ramificaciones plantea cuestiones distintas, es mas conveniente organizar
esta parte de la Decision abordando cada ramificacion en una seccion independiente, en
lugar de revisar los argumentos de las Partes sobre los tres puntos y luego proceder al

analisis del Comité.

Respecto de cada ramificacion, Argentina parece argumentar que el Tribunal se extralimitd

manifiestamente en sus facultades, no expresé los motivos de su decision, y cometié un

29 Transcripcion, pag. 241 y diapositiva 9 de la carpeta con el alegato de cierre de la Demandada.
260 Transcripcion, pag. 330.
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quebrantamiento grave de una norma de procedimiento fundamental®®. Sin embargo, no se
proporcionaron detalles especificos ni se esgrimieron argumentos que respaldaran el
reclamo de que hubo un quebrantamiento grave de una norma de procedimiento
fundamental. Por ello, el Comité desestima este aspecto de la impugnacion de Argentina, si
bien agrega, en aras de la integridad, que considera que nada consta en el expediente que
pueda sugerir —menos aun demostrar— un quebrantamiento grave de una norma de

procedimiento fundamental.

a. Laclausula NMF vy las clausulas paraguas
(1) Las posiciones de las Partes

El primer argumento de Argentina consiste en que una clausula NMF no puede utilizarse
para importar en el tratado en el que se encuentra una forma de proteccion diferente de las
formas ya previstas en el tratado?%?. En ese sentido, presenta un argumento ejusdem generis
e invoca la decision de Hochtief c. Republica Argentina®®, en la que un tribunal CIADI,
convocado para determinar el alcance de la cldusula NMF del TBI Argentina-Alemania,
sefialo:
... o puede suponerse que Argentina y Alemania tenian la intencion de que la
clausula NMF generara derechos enteramente nuevos, cuando los mismos no
estaban contemplados en el TBI Argentina-Alemania. ...La cldusula NMF no
constituye un renvoi a una gama de fuentes y sistemas de derechos y
obligaciones totalmente diferentes, sino un principio aplicable al ejercicio de

derechos y obligaciones efectivamente garantizados por el TBI que contenga la
clausula NMF2%4,

Segun Argentina, la aplicacion de la clausula NMF por parte del Tribunal implicé una
extralimitacion manifiesta en sus facultades. Ademas, Argentina se queja de que el Tribunal

nunca expresé adecuadamente los motivos de su decision sobre este punto.

Las Demandantes replican que este argumento es justamente el que se rechaz6 en la

Decision sobre Jurisdiccion?®®. Si bien Hochtief se referia al uso de una clausula NMF para

261 Solicitud, parrs. 23-25.

262 Solicitud, parr. 23; Memorial, parr. 95; Transcripcion, pags. 40-43 y 245-248.

263 Hochtief Aktiengesellschaft c. Republica Argentina (Caso CIADI N.° ARB/07/31), Decisién sobre
Jurisdiccion de 24 de octubre de 2011 (“Hochtief”).

264 |bid.,, parr. 81.

265 Memorial de Contestacion, parrs. 87-89; Duplica, parrs. 55-57; Transcripcion, pags. 335-336.
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importar una disposicion en materia de arbitraje entre inversor y Estado de otro TBI (una
cuestion que resultd ser muy controversial), en el caso que nos ocupa el Tribunal utilizo la
clausula NMF del TBI Argentina-Francia para importar un estandar de proteccién sustantivo
completamente compatible con aquellos ya previstos en el TBI Argentina-Francia. Segun las
Demandantes, esto es justamente aquello para lo cual siempre se han utilizado estas
clausulas, y no existe controversia alguna respecto de la licitud de este uso. Ademas, el
Tribunal explico, de manera detallada en el Laudo, el razonamiento que lo llevé a su

conclusién acerca de la clausula NMF.

(2) Ladecision del Comité

El Comité considera que el empleo de la clausula NMF por parte del Tribunal no involucré
un error pasible de anulacion. La redaccion de la clausula NMF, que se cita en el parrafo
228, supra, es lo suficientemente amplia como para abarcar el uso de una clausula paraguas
de otro TBI. La clausula se refiere al “tratamiento” acordado a los inversores de la nacion
mas favorecida. Si los inversores alemanes en Argentina gozan del beneficio de una
disposicion del tratado que exige que el Estado receptor cumpla los compromisos asumidos
(o celebrados) en relacidon con su inversion, entonces se les esta acordando un tratamiento
que no se otorga expresamente a los inversores franceses conforme al TBI Argentina-
Francia. Esa situacion cae claramente dentro de los términos de la clausula NMF. Aun si
Argentina acierta al argumentar que las cldusulas NMF deberian sujetarse a una limitacion
ejusdem generis —respecto de lo que es innecesario que el Comité se expida—, la clausula
paraguas es parte del mismo genus de disposiciones sobre la proteccion sustantiva de las
inversiones que la clausula de tratamiento justo y equitativo y otras disposiciones similares

contempladas en el TBI Argentina-Francia.

El Comité considera que el caso Hochtief versé sobre una cuestion totalmente diferente, a
saber, si una clausula NMF se puede emplear para otorgar a un inversor que reclama con
arreglo a un TBI el beneficio de una disposicion sobre arbitraje mas generosa de otro TBI.
La cuestion ha dividido a los tribunales en nimeros practicamente iguales de decisiones que

aceptan o rechazan la aplicacion de una clausula NMF a una disposicion sobre arbitraje?®.

266 Comparar las decisiones sobre este punto de Siemens AG c. Argentina, Caso CIADI N.° ARB/02/8, 3 de
agosto de 2004, y Hochtief; con las de Wintershall AG c. Argentina, Caso CIADI N.°© ARB/04/14, 8 de
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Este caso, sin embargo, se refiere al uso de una clausula NMF para aprovechar una
disposicion sobre tratamiento sustantivo. En este respecto, ha habido un grado mucho mayor
de unanimidad. Es cierto que el comentario realizado en el marco de Hochtief citado supra
(véase parrafo 234) se realiza en términos mas generales, pero debe analizarse en el contexto
de la cuestion efectivamente planteada ante el tribunal en ese caso. Asimismo, como ya ha
afirmado el Comité, la obligacion de cumplir con los compromisos contraidos respecto de
las inversiones es parte del mismo genus del tratamiento de las inversiones protegidas por
las disposiciones del TBI Argentina-Francia. Por ello, el Comité rechaza el argumento de
que hubo una extralimitacion manifiesta en las facultades cuando el Tribunal aplico la
disposicion de la NMF para permitir que las Demandantes invocaran las clausulas paraguas

de otros TBI de los que Argentina es parte.

Tampoco hubo una omisién de expresion de motivos del Tribunal acerca de su decision
sobre este punto. Por el contrario, estos motivos se detallan con cierto grado de detalle en
los parrafos 921 a 937 del Laudo.

b. Derechos derivados
(1) Posiciones de las Partes

La segunda ramificacion del argumento de Argentina bajo este titulo se encapsula en el

siguiente fragmento del Memorial:

El derecho internacional general no permite las acciones indirectas como la que
ejercieron las Demandantes en este arbitraje y admitio el Tribunal. Para poder
hacer el reclamo, las Demandantes debian ser titulares de los derechos
invocados?®’.

Argentina sostiene que este principio se funda en las decisiones de la Corte Internacional de
Justicia en Barcelona Traction?%® ELSI 2° y Diallo?’°. Segiin Argentina, estos casos, que

reflejan la postura en virtud del derecho interno, trazan una clara distincion entre el

diciembre de 2008, y Daimler Financial Services c. Argentina, Caso CIADI N.° ARB/05/01, 22 de agosto de
2010. Los cuatro casos se decidieron con arreglo al TBI Argentina-Alemania.

267 Memorial, parr. 70. Véase también la Réplica, parr. 61.

268 Barcelona Traction, nota 12, supra.

269 ELSI, nota 13, supra.

270 Diallo, nota 14, supra.
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accionista y la sociedad, y el Tribunal la deberia haber aplicado para impedir que las

Demandantes reclamaran por dafios supuestamente cometidos contra EDEMSA.

Ademas, Argentina sostiene que el enfoque del Tribunal tuvo el efecto de tornar superflua la
clausula final del Articulo 25(2)(b) del Convenio CIADI, que establece que:

Se entenderd como “nacional de otro Estado Contratante”:

(b) toda persona juridica que, en la fecha en que las partes prestaron su
consentimiento a la jurisdiccion del Centro para la diferencia en cuestion, tenga
la nacionalidad de un Estado Contratante distinto del Estado parte en la
diferencia, y las personas juridicas que, teniendo en la referida fecha la
nacionalidad del Estado parte en la diferencia, las partes hubieren acordado
atribuirle tal caracter, a los efectos de este Convenio, por estar sometidas a
control extranjero (Enfasis agregado).

Segun Argentina, esta disposicion se incluyo en el Convenio precisamente porque la regla
general era que los accionistas no pudieran reclamar por dafios cometidos contra la sociedad,
por lo que debia hallarse un medio para que una sociedad constituida en el Estado

demandado pudiera reclamar por derecho propio.

Permitir que los accionistas reclamen, sostiene Argentina, conlleva el riesgo de una doble
compensacion por el mismo dafio. Argentina acusa al Tribunal de no haber reconocido este
riesgo en su Laudo. También afirma que el razonamiento del Tribunal es contradictorio
porque “[e]l Tribunal, sin embargo, primero mezcld y luego separ6 a EDEMSA y sus
accionistas de una manera completamente arbitraria”?’*. En particular, se queja de que el
Tribunal ignor6 el aumento de las tarifas permitido a EDEMSA en 2005 sobre la base de
que las Demandantes ya habian dispuesto de sus participaciones en la sociedad para ese

momento?’?,

Argentina sostiene que, al permitir que las Demandantes reclamaran por dafios
supuestamente cometidos contra EDEMSA en lugar de contra ellas, el Tribunal se

extralimité manifiestamente en sus facultades y no expresé los motivos para ello.

271 Memorial, parr. 74.
272 Memorial, parr. 75.
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Las Demandantes aducen que el Tribunal acert6 al desestimar el argumento de Argentina
sobre este punto en su Decision sobre Jurisdiccion 3. Segun las Demandantes, las
decisiones de la Corte Internacional de Justicia se referian al derecho de un Estado a la
proteccion diplomaética de sus nacionales, y no al derecho de los inversores a presentar
reclamos por derecho propio con arreglo a disposiciones de un TBI. Las disposiciones del
TBI Argentina-Francia definen “inversor” e “inversion” en términos suficientemente
amplios como para que los inversores, tales como las Demandantes, estuvieran facultados
para incoar reclamos respecto de sus inversiones no obstante la existencia de una sociedad
local como vehiculo de inversion. Asimismo, las Demandantes sostienen que fue Argentina
quien insistio en que la Concesion solo pudiera perfeccionarse a traves de una sociedad

constituida en forma local?’*.

Las Demandantes también rechazan la sugerencia de que el Tribunal ignor6 las medidas
adoptadas en beneficio de EDEMSA una vez que las Demandantes habian dispuesto de sus
participaciones. Por el contrario, afirman que el Tribunal rechazd el argumento de las
Demandantes de que debia ignorar los eventos posteriores a esa fecha e insistio en reducir la

cuantia de la indemnizacion por dafios que debia pagarse en consecuencia?’®.

Las Demandantes niegan la existencia de una extralimitacion manifiesta en las facultades y

afirman que el Tribunal expresé los motivos de su decision en forma adecuada.

(2) Ladecision del Comité

El Tribunal considerdé acertadamente que el hecho de que las Demandantes pudieran o no
reclamar respecto de medidas que afectaron a EDEMSA en forma directa es una cuestion

que rigen los términos del Convenio CIADI y el TBI Argentina-Francia.

Dentro del Convenio, la disposicion que rige esta cuestion es el Articulo 25, cuya parte

pertinente dice:

(1) La jurisdiccion del Centro se extenderd a las diferencias de naturaleza
juridica que surjan directamente de una inversion entre un Estado Contratante
(o cualquiera subdivision politica u organismo publico de un Estado

213 Memorial de Contestacion, parrs. 109-111.
274 Transcripcion, pag. 212-213.
275 Memorial de Contestacion, parrs. 112-116.
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Contratante acreditados ante el Centro por dicho Estado) y el nacional de otro
Estado Contratante y que las partes hayan consentido por escrito en someter al
Centro. El consentimiento dado por las partes no podrad ser unilateralmente
retirado.

(2) Se entenderd como “nacional de otro Estado Contratante”:

(b) toda persona juridica que, en la fecha en que las partes prestaron su
consentimiento a la jurisdiccion del Centro para la diferencia en cuestion, tenga
la nacionalidad de un Estado Contratante distinto del Estado parte en la
diferencia, y las personas juridicas que, teniendo en la referida fecha la
nacionalidad del Estado parte en la diferencia, las partes hubieren acordado
atribuirle tal caracter, a los efectos de este Convenio, por estar sometidas a
control extranjero.

El hecho de que las Demandantes son todas personas juridicas que, a la fecha pertinente,
tenian la nacionalidad de un Estado Contratante distinto de Argentina no esta controvertido.
Tampoco estd en duda el hecho de que EDEMSA era una persona juridica argentina y de
que no existia ningun acuerdo del tipo que se menciona en la clausula final del Articulo
25(2)(b) que habria permitido a EDEMSA ser parte del procedimiento. Por ultimo, el
Comiteé recuerda que, en su Decision sobre Jurisdiccion, el Tribunal entendi6 que el Articulo
25 exigia que “[I]a diferencia debe surgir directamente de una inversion, pero la inversion
misma no tiene necesidad de ser directa”?’®. Esta es sencillamente la lectura correcta del

texto de la disposicion.

El Comité disiente respecto de que el enfoque del Tribunal haya vuelto redundante la
clausula final del Articulo 25(2). La clausula se refiere a las situaciones en que una
sociedad, como EDEMSA, constituida en el Estado demandado, puede reclamar con arreglo
al Convenio. Afirmar, como lo hizo el Tribunal, que los inversores que controlaban a
EDEMSA en ultima instancia puedan reclamar por derecho propio por una violacion al
tratado cometida presuntamente contra EDEMSA no es en absoluto equivalente a permitir
que reclame la misma EDEMSA.. Por ejemplo, si hubiera existido un acuerdo del tipo que se
contempla en la clausula final del Articulo 25(2), EDEMSA podria haber reclamado por

incumplimiento contractual, a diferencia de las Demandantes.

276 Decisidn sobre Jurisdiccion, parr. 159.
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252. Por ello, el Comité concluye que el Tribunal no se extralimitd manifiestamente en sus

facultades al decidir que se habian satisfecho los requisitos del Articulo 25 del Convenio.

253. El Articulo 8(1) del TBI dispone que las disposiciones sobre la resolucion de controversias
del Articulo 8 son aplicables a “[t]oda controversia relativa a las inversiones, en el sentido
del presente Acuerdo, entre una Parte Contratante y un inversor de la otra Parte
Contratante”. EI “sentido del presente Acuerdo” que rige el significado de las “inversiones”

es el del Articulo 1(1), que establece:

El término "inversiones™ designa los activos tales como los bienes, derechos e
intereses de cualquier naturaleza y, en particular, aunque no exclusivamente:

@ los bienes muebles e inmuebles y todos los derechos reales como
hipotecas, privilegios, usufructos, cauciones y derechos analogos;

(b) las acciones, primas de emision y otras formas de participacion, aun
minoritarias o indirectas, en las sociedades constituidas en el territorio de una
de las Partes Contratantes;

(©) las obligaciones, acreencias y derechos a toda prestacion que tenga un
valor econémico;

(d) los derechos de autor, los derechos de propiedad industrial (tales como
las patentes de invencion, licencias, marcas registradas, modelos y disefios
industriales), procedimientos técnicos, los nombres registrados y la clientela;

(e) las concesiones acordadas por la ley o en virtud de un contrato, en
particular las concesiones relativas a la prospeccion, el cultivo, la extraccion o
la explotacion de recursos naturales, inclusive aquéllas que se sitGan dentro de
la zona maritima de las Partes Contratantes.

En el entendimiento que dichos activos deben ser o haber sido invertidos vy,
respetando las disposiciones del presente Acuerdo, los derechos relativos
definidos de conformidad con la legislacion de la Parte Contratante en cuyo
territorio o zona maritima se efectu6 la inversion con anterioridad o
posterioridad a la entrada en vigor del presente Acuerdo.

254. EIl término “inversores” se define en el Articulo 1(2), cuya parte pertinente dispone lo

siguiente:

El término "inversores" designa:
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(b) las personas juridicas constituidas en el territorio de una de las Partes
Contratantes de conformidad a la legislacion de ésta y que tengan su sede
social en ella;

(©) las personas juridicas efectivamente controladas directa o
indirectamente por los nacionales de una de las Partes Contratantes o por
personas juridicas que tengan su sede social en el territorio de una de las Partes
Contratantes y constituidas de conformidad a la legislacion de la misma.

El Comité considera que esta claro que esta redaccion es lo suficientemente amplia como
para incluir un reclamo de las Demandantes respecto de dafios supuestamente cometidos
contra su inversion, de la que son titulares a través de SODEMSA (y en un caso a través de
MENDINVERT y SODEMSA) en EDEMSA.

El Comité no cree que la linea de decisiones de la Corte Internacional de Justicia, a partir de
Barcelona Traction, siente un principio general de derecho internacional que impida que
inversores como las Demandantes reclamen con arreglo a los términos de un TBI, si estos
son lo suficientemente amplios como para permitirlo. En aquellos casos, la Corte
Internacional de Justicia no trataba reclamos presentados por accionistas conforme a los
términos de un TBI, sino al ejercicio de la proteccion diplomatica de un Estado que afirma
gue se ha ocasionado un dafio al Estado mismo a través del tratamiento acordado a su
nacional. Queda claro que estos casos no se refieren a la situacion de inversores que
reclaman con arreglo a un TBI en el siguiente fragmento de la sentencia pronunciada en el

afo 2007 en el marco del caso Diallo:

La Corte debe sefialar que, en el derecho internacional contemporaneo, la
proteccion de los derechos de las sociedades y los derechos de sus accionistas,
y la resolucion de las controversias relacionadas, se rigen principalmente por
acuerdos bilaterales o multilaterales para la proteccion de la inversion
extranjera, como los tratados para la promocion y proteccion de la inversion
extranjera, y el Convenio de Washington del 18 de marzo de 1965 sobre
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, que cred el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), asi
como por contratos entre Estados e inversores extranjeros. En este contexto, el
papel de la proteccion diplomatica se atenud en cierta medida, puesto que en la
practica solo se recurre a ella en casos peculiares en que los regimenes de los
tratados no existen o han resultado inoperantes. Es en este contexto particular y
relativamente limitado que se podria plantear la cuestion de la proteccion por
sustitucion. La teoria de la proteccién por sustitucion busca, en efecto, ofrecer
proteccion a los accionistas extranjeros de una sociedad que no podrian invocar
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el beneficio de un tratado internacional y a quienes no les asisten otros
recursos, en casos donde se alega que los actos ilicitos se han cometido contra
la sociedad del Estado de su misma nacionalidad. La proteccion por
“sustitucion” pareceria entonces constituir el Gltimo recurso para la proteccion
de las inversiones extranjeras?’’. [Traduccion del Comité]

Las sentencias pronunciadas en Barcelona Traction y Diallo establecen que no existe el
derecho conforme al derecho internacional consuetudinario de que un Estado ejerza la
proteccion diplomatica respecto de un dafio efectuado a una sociedad sobre la base de que
los accionistas de la sociedad son nacionales de ese Estado. De ningin modo anulan la
posibilidad de que los Estados acuerden un tratado para otorgar tal derecho a un Estado
(como la Corte lo determind en el caso ELSI) o a los mismos accionistas. El hecho de que se
considere que asi lo han hecho dependera de los téerminos del tratado, que en este caso son

claros.

El Comité sefiala que la practica consistente de otros tribunales y comités ad hoc ha sido la
misma respecto del enfoque adoptado por el Tribunal en el presente caso. Asi, el comité ad

hoc de CMS entendi6 que:

. nada en el derecho internacional general prohibe celebrar tratados que
permitan “reclamaciones de los accionistas en forma independiente de la
sociedad relevante...ni siquiera si esos accionistas son minoritarios 0 no

controladores.” Dichos tratados, y en particular el Convenio del CIADI, deben

ser aplicados como lex specialis?’®,

En los otros casos que han considerado esta cuestion se puede encontrar un enfoque

similar?’®.

El Comité comprende la inquietud sefialada por Argentina de que los reclamos de
accionistas por dafios causados a la sociedad podrian llevar a una doble compensacion. Sin
embargo, se trata de un riesgo contra el que cualquier tribunal competente estara alerta. En

217 Informes de la C.1.J., 2007, péags. 614-615, parr. 88.

278 CMS, nota 218, supra, parr. 69 (donde se cita la Decisidn sobre Jurisdiccion en ese caso).

219 \/éase, por ejemplo., Azurix Corporation c. Republica Argentina (Caso CIADI N.° ARB/01/12) Decision
sobre Jurisdiccion de 8 de diciembre de 2003, parrs. 64-65; El Paso Energy International Company c.
Republica Argentina (Caso CIADI N.° ARB 03/15), Decision sobre Jurisdiccion de 27 de abril de 2006, parr.
138; Siemens AG c. Republica Argentina (Caso CIADI N.° ARB/02/8), Decisidn sobre Jurisdiccion de 3 de
agosto de 2004; Hochtief, Decision sobre Responsabilidad de 29 de diciembre de 2014, parrs. 172.
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este caso, el Tribunal estaba claramente atento a este riesgo y tomé medidas para atenuarlo.
Por ello, considerd en forma exhaustiva el tema de la doble compensacién en los parrafos
1098-1100 y 1137-1143. No hay indicios en el Laudo ni en los alegatos presentados ante el
Comité de que haya habido doble compensacion alguna.

Por ello, el Comité concluye que no ha habido una extralimitacion manifiesta en las

facultades en este aspecto de la decision del Tribunal.

El Comité también considera que el Tribunal ha cumplido con los requisitos del Convenio
de expresar los motivos en que fundéd su decisidn. Estos motivos se detallan minuciosamente
en los parrafos 164-176 de la Decision sobre Jurisdiccion y se reflejan en el Laudo. El
Comité no concuerda con que el razonamiento del Tribunal en este respecto sea
contradictorio en ningin sentido. Observa el argumento de Argentina de que existe una

contradiccion entre los parrafos 930 y 939 del Laudo. El parrafo 930 dice:

En este sentido, es necesario rechazar el argumento de la Demandada basado
en la clausula de eleccion de foro del Articulo 40 del Contrato de Concesion.
Las Demandantes no fueron parte del Contrato. Su reclamo parte de una
violacion de los tratados de inversion, que como tal si cae dentro de la
jurisdiccion del Tribunal.

El parrafo 939 dice:

Los contratos de concesion otorgados a inversores extranjeros para inversiones
especificas, como el que se analiza en este arbitraje, entran en la proteccion de
una —cldusula paraguas.

Argentina aduce que el ultimo pérrafo sugiere, contrario al razonamiento del primero, que
las propias Demandantes fueron parte del Contrato de Concesion. EI Comité disiente. En
contexto, el parrafo 939 del Laudo estd describiendo lo que el Tribunal consideré como la
realidad econdmica subyacente, es decir que las Demandantes habian invertido en la
Concesion (en este sentido, ver también parrafos 174-175 de la Decision de Jurisdiccion
citado en parrafo 28 arriba). No estaba analizando la cuestion de quién fue parte del contrato
en sentido estricto. EI Comité observa que la propia Argentina ha utilizado términos en el
mismo sentido general en algunas ocasiones. Por ejemplo, en su Memorial de Contestacion

en el procedimiento ante el Tribunal, Argentina se refirio a “[e]l afio en el que se adjudica a
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263.

264.

SODEMSA la Concesion”?®, si bien era EDEMSA, no SODEMSA, quien era parte del

Contrato de Concesion.

Por ende, el Comité desestima el reclamo de Argentina para anular el Laudo sobre la base de

esta causal.

c. Relacion contractual
(1) Posiciones de las Partes

Por dltimo, Argentina alega que si pudieran incorporarse las clausulas paraguas en el TBI
entre Argentina y Francia, no alterarian la naturaleza de los compromisos asumidos (0
celebrados) en el Contrato de Concesién, que consistian en obligaciones contraidas por la
Provincia de Mendoza frente a EDEMSA y no frente a las Demandantes. Segun Argentina,

la aplicacion de una clausula paraguas no altera el requisito de relacion contractual 2.

El argumento principal de Argentina al respecto es que el Tribunal jamas expresé los
motivos de su decision?®?. Invoca la decision del comité ad hoc en CMS, en cuyo caso se
plantearon cuestiones similares en relacion con el efecto de la clausula paraguas en el TBI
entre Argentina y Estados Unidos. ElI Comité de CMS dispuso lo siguiente:

El efecto de la clausula paraguas no es transformar la obligacion en que se basa
en algo distinto; el contenido de la obligacion se mantiene inalterado, tal como
su derecho aplicable. Si esto es asi, pareciera que las partes de la obligacion
(i.e., las personas vinculadas por ella y facultadas para basarse en ella) tampoco
son afectadas en razon de la clausula paraguas?®.

Considero que el tribunal en ese caso no trato el caso debidamente, de modo que “[e]n
definitiva, no es para nada clara la forma en que el Tribunal concluyé que CMS podia exigir
las obligaciones de Argentina para con TGN”?4y, en consecuencia, “el Laudo exhibe una

omision importante, que impide al lector seguir el razonamiento en este aspecto” 2,

280 Memorial de Contestacion sobre el Fondo, parr. 179, citado en el Laudo, parr. 958.
281 Solicitud, parrs. 23-25; Memorial, parrs. 72-91; Réplica, parrs. 43-70.

282 Transcripcion, pag. 239.

283 CMSS, nota 218, supra, parr. 95(c).

284 CMS, nota 218, supra, parr. 96.

285 CMS, nota 218, supra, parr. 97.
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Segun Argentina, ese mismo defecto se percibe en el Laudo del caso que nos ocupa.
Argentina alega que el Tribunal confunde el hecho de si las obligaciones en cuestion surgen
del Contrato de Concesion del TBI. Argentina hizo hincapié en que “no [estaba]
cuestionando la naturaleza de los reclamos presentados, sino quién los ha presentado, es
decir EDF en vez de EDEMSA”?®, Invoca otros dos casos en que los tribunales, ante lo que
describe como clausulas paraguas en términos similares a los de los TBI en cuestion en este
caso, sostuvieron que la clausula paraguas no legitimaba al demandante a exigir el
cumplimiento de obligaciones derivadas de contratos en los que no era parte, como Si se
tratara de obligaciones resultantes de tratados?®”. Cuestion6 por qué el Laudo en este caso no

288

hizo referencia al primero de esos dos casos<®° . Por ultimo, Argentina aseverd que “la

Republica Argentina no contrajo ninguna obligacion frente a las Demandantes”?28°,

Si bien el argumento principal de Argentina se referia a la supuesta falta de motivacion por
parte del Tribunal, también sostuvo que la decision del Tribunal de aplicar las clausulas
paraguas de los TBI entre Argentina y Luxemburgo y entre Argentina y Alemania para
permitir a las Demandantes exigir el cumplimiento de obligaciones de Argentina, respecto
de las cuales las Demandantes no eran parte, significd una extralimitacion manifiesta de

facultades.

Las Demandantes niegan que haya habido falta de motivacion o extralimitacion manifiesta
de facultades por parte del Tribunal®®. En primer lugar, sefialan lo que, a su criterio, son
diferencias importantes entre las clausulas paraguas cuestionadas en este caso y las de CMS,
Azurix y Burlington, en particular, el hecho de que las clausulas paraguas en este caso
hablan de compromisos “undertaken”, mientras que las de los otros casos utilizan el término

“entered into”?°!, También mencionan que el laudo de Continental Casualty 2°? abordd el

286 Réplica, parr. 58.

287 \/éase Memorial, parr. 88, y Transcripcion, pags. 30-31, con cita de Azurix Corporation c. La Replblica
Argentina (Caso CIADI N.° ARB/01/12) Laudo de 14 de julio de 2006, 14 Informes CIADI 374, parr. 384, y
Burlington c¢. Ecuador (Caso CIADI N.° ARB/08/05), Decisidn sobre Responsabilidad de 24 de diciembre de
2012. Argentina también hizo referencia al laudo de Hamester c. Ghana (Caso CIADI N.° ARB/07/24), Laudo
de 18 de junio de 2010, aunque sin un andlisis detenido de la clausula paraguas objeto de controversia en ese
caso.

28 Transcripcion, pag. 31, con referencia al laudo de Azurix; la decisién en Burlington recién aparecio después
del Laudo en este caso.

289 Memorial, parr. 87.

2% Memorial de Contestacion, parrs. 78-117; Duplica, parrs. 47-67; Transcripcion, pags. 206-210 y 327-335.

291 Transcripcion, pags. 206-7.
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alcance de las clausulas paraguas desde otro punto de vista, si bien la reclamacién por

violacion de clausula paraguas en dicho caso no prospero.

Las Demandantes sostienen que el Tribunal expres6 los motivos de su decision sobre el
alcance de las clausulas paraguas, sobre la base del razonamiento del Profesor Dolzer, quien
comparecio como perito de las Demandantes, de que la aplicacion de la clausula no
dependia de la relacion contractual. Afirman que Argentina discutié expresamente el punto
de CMS ante el Tribunal, que lo tuvo en cuenta en su totalidad. Con respecto a la omision
de citar el laudo de Azurix, las Demandantes destacan que el deber de fundamentar no
implica tener que hacer mencion expresa de cada una de las autoridades citadas por las

partes.

(2) Ladecision del Comité

El Comité considera que deberia abordar la cuestion a partir de las presentaciones de las
Partes acerca de la redaccion de las diversas clausulas paraguas involucradas en este caso y
en los casos de CMS, Azurix y Burlington. En CMS y Azurix, la clausula paraguas era la del
TBI Argentina-Estados Unidos. En Burlington, era la clausula paraguas del TBI Ecuador-
Estados Unidos. En el presente caso, por supuesto, las clausulas paraguas son las de los TBI
Argentina-Luxemburgo y Argentina-Alemania. Si bien el Laudo hace referencia al texto en
inglés de dichas clausulas, ese texto no es el oficial, a diferencia de lo que ocurre en los TBI
Argentina-Estados Unidos y Ecuador-Estados Unidos. En cambio, los cuatro tratados son
auténticos en su version en espafiol. Por ese motivo, el Comité ya sostuvo (véase parrafo
231, supra) que, a pesar de que la etapa tardia en que Argentina plante6 este punto, no
puede excluir el argumento de Argentina de que el texto en inglés al que aludia el Laudo no

es una traduccion completamente precisa.

Las clausulas relevantes de los TBI en cuestion en CMS, Azurix y Burlington tienen la

misma redaccion:

Cada Parte cumplira los compromisos que hubiera contraido con respecto a las
inversiones.

292 Continental Casualty, nota 5, supra, parrs. 286-303.
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Las Demandantes procuraron distinguir dichos casos destacando el hecho de que los dos
TBI cuestionados en este caso utilizan el término “undertaken”, en vez de “entered into”. El
Comité no le da mucha importancia a este punto. Los textos en espafiol de los cuatro
tratados utilizan el término “contraido” (o “contraidos”). Por lo tanto, no se puede dar
mucha relevancia al hecho de que la version en inglés no oficial de los TBI de Argentina-
Luxemburgo y Argentina-Alemania usen el vocablo “undertaken” como traduccion. De
cualquier manera, el Comité no ve que haya una diferencia importante entre “entered into” y

“undertaken” en el contexto de las cuestiones de este caso.

Si bien el punto no se debatio en el procedimiento de anulacion de este caso, el Comité
también considera que el uso del término “commitments” en los TBI cuestionados en el
presente caso, en lugar de “obligations” (el término utilizado en los TBI en cuestion en
CMS, Azurix y Burlington), es irrelevante ya que, de nuevo, el texto en espaiiol de los cuatro

tratados emplean el mismo término: “compromisos”.

Por lo tanto, el Comité procedio sobre la base de que las clausulas paraguas en este caso son,

en esencia, las mismas que las de los casos CMS, Azurix y Burlington.

Dado que Argentina invoco principalmente el Articulo 52(1)(e) del Convenio, el Comité
comenzara por considerar si el Tribunal expresé o no los motivos de su decision de que
Argentina incumplié su obligacion de “respetar los compromisos especificos asumidos en

relacion con la inversion de las Demandantes”?%,

El Laudo aborda los motivos que sustentan la conclusion del Tribunal de la siguiente

manera.

1) el reclamo de las Demandantes parte de la violacion de un tratado, no
de un contrato?%*;

(2) Los contratos de concesion representan compromisos contraidos con

respecto a las inversiones?®;

(3) no todos los incumplimientos contractuales necesariamente se eleven al
nivel de una violacion de un tratado, sino que “el repudio serio de las

293 Decision del caso, parr. I(i).
2% _audo, parr. 930.
2% |_audo, parr. 939.
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obligaciones emanadas de concesiones originadas en el incumplimiento de la
Clausula de tipo de moneda [...] debe ser vista sin duda como una violacién de
los compromisos [...] contraidos con los inversores (Articulo 10(2) del TBI
Argentina-Luxemburgo) y “cualquier otro compromiso que haya contraido con
relacion a las inversiones de nacionales o sociedades de la otra Parte
Contratante” (Articulo 7(2) del TBI Argentina-Luxemburgo)?%;

4) la Concesion se elaboro cuidadosamente de modo de atribuir los
riesgos asociados a la fluctuacién de la divisa, en el sentido de poner un fin a la

paridad cambiaria y a la convertibilidad, a la Provincia y no a los inversores?®’;

(5) los actos objeto de reclamacion fueron actos soberanos, no actos que
llevo a cabo Mendoza como parte del Contrato de Concesion?%;

(6) el Contrato de Concesidn, aunque se celebré con EDEMSA, claramente
se adoptd teniendo en cuenta a los accionistas. El Articulo 12 del Contrato

prohibia transferir acciones sin el previo consentimiento durante un cierto
299.

tiempo<;
(7) las principales garantias del Contrato de Concesion se utilizaron
especificamente para atraer a las Demandantes como inversores. Segun expresé
el Tribunal:

La provincia de Mendoza se embarcé claramente en una campafia
para inducir a inversores extranjeros a comprar el 51% de las
acciones “Clase A” de EDEMSA. [...] Las caracteristicas
principales de la estrategia de venta eran (i) la creacion de una
agencia regulatoria; (ii) la Clausula de tipo de moneda; (iii) la
Clausula de Actualizacién de los Costos; (iv) la Clausula de ajuste
tarifario extraordinario; (v) un régimen tarifario inicial con un
periodo quinquenal fijo; y (vi) una concesién con una vigencia de

treinta afios3%.

276. Para el Comité, estas partes del Laudo, en conjunto, indican los motivos de la conclusion del
Tribunal de un modo que permite al lector seguir el razonamiento, lo cual lo diferencia del
laudo de CMS. En particular, el Laudo acentua la medida en que la Provincia de Mendoza,

cuyos actos son—a los fines del derecho internacional—atribuibles a la Republica

2% |_audo, parr. 940.

297 |Laudo, parrs. 943-969.
2% |_audo, parr. 941.

299 audo, parr. 942.

300 |_audo, parr. 1008.
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Argentina, hizo todo lo posible por atraer a las Demandantes como posibles inversores

extranjeros mediante compromisos de que el régimen de la Concesion seria estable°:.

También se hizo hincapié en la redaccion amplia de las clausulas paraguas, sobre todo las
del TBI Argentina-Alemania, que hablaban de compromisos contraidos con relacion a

inversiones, en vez de con inversores3%?,

En estas circunstancias, el Comité no puede concluir que en este Laudo, como afirmé el
Comiteé de CMS, “no es para nada clara la forma en que el Tribunal [llegé a su conclusién]”.
Esa conclusion no se ve afectada por el hecho de que el Laudo no distinga expresamente el
laudo de Azurix o la decision de CMS. Como ya explico el Comité (véanse parrafos 194 a
198, supra), no es necesario que el laudo mencione cada una de las autoridades citadas para

cumplir el requisito de expresar los motivos en los que se basa.

Tampoco considera el Comité que haya habido extralimitacion manifiesta de facultades. Es
cierto que el razonamiento del Laudo sobre este aspecto difiere, en cierta medida, de los
laudos de CMS, Azurix y Burlington. Sin embargo, cada uno de estos casos debe analizarse
a la luz de sus respectivos hechos. Por otra parte, el Laudo es similar en su razonamiento a
las declaraciones del tribunal de Continental Casualty, si bien dicho tribunal lleg6 a una
conclusion distinta sobre los hechos. A lo sumo, se puede decir que un enfogque opuesto a
ese adoptado es también discutible y la extralimitacion manifiesta de facultades no es causal

suficiente de anulacion.

Por lo tanto, el Comité desestima esta parte de la solicitud de anulacion de Argentina. En
aras de integridad, agregaria que, si hubiera adoptado una postura diferente, solo habria
anulado la parte del parrafo I de la disposicién del caso y no, como insiste Argentina, todo el
Laudo. Argentina sefiala el pasaje al principio de esa parte del Laudo en el que el Tribunal
afirma que “el incumplimiento por parte [Argentina] de algunas obligaciones contraidas en
virtud de la “clausula paraguas” aplicable opera en conjuncion con el incumplimiento del
Articulo 3 del TBI entre Argentina y Francia, que establece un deber de otorgar un

tratamiento justo y equitativo”3%. Argentina alega que este pasaje demuestra que la

301 Ademas del Laudo, parr. 1008, véanse parrs. 63-66.
302 |_audo, parr. 938.
303 |_audo, parr. 994.
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determinacion de incumplimiento del deber de otorgar trato justo y equitativo depende de la
determinacion de incumplimiento de las clausulas paraguas. EI Comité no lo interpreta de
esa forma. Al contrario, el Comité considera que este pasaje, junto con la seccién siguiente
sobre trato justo y equitativo, demuestra que los incentivos ofrecidos a los inversores—y
especificamente a las Demandantes—para invertir en EDEMSA fueron uno de los motivos
por los que el Tribunal consideré que hubo incumplimiento del estandar de trato justo y
equitativo. Aun si se hubiera adoptado un enfoque mas estricto con respecto a las clausulas
paraguas, como en otros casos, el Comité considera que la importancia de tales incentivos y
las expectativas que generaron habrian sido validas de todas maneras, segun lo reconocio el
Comité de CMS**. Dado que la compensacion en virtud del parrafo Il de la disposicion del
caso responderia al incumplimiento de la obligacion de otorgar trato justo y equitativo, sin
haberse determinado el incumplimiento de las clausulas paraguas, aun si el Comité hubiera
hecho lugar al reclamo de Argentina con respecto a las clausulas paraguas, no habria habido

fundamento para anular todo el Laudo.

VIIl. La cuestion del Estado de Necesidad

A. Las cuestiones planteadas por Argentina

El siguiente argumento de Argentina versa sobre el trato por parte del Tribunal de las tres
“defensas afirmativas” que planted Argentina, cada una de las cuales aludia a los efectos de
la emergencia econdmica que surgio en Argentina y a la que el Comité ya hizo referencia®®®.

Argentina se queja de lo siguiente:

1) la no aplicacién por parte del Tribunal del Articulo 3(2) del TBI
Argentina-Luxemburgo 3% | que el Tribunal admitié que “podria haber
prosperado”3? si el Tribunal hubiera considerado aplicable el TBI Argentina-
Luxemburgo;

304 CMS, nota 218, supra, parr. 89.

305 \éase parrs. 39-41 supra.

306 E| Articulo 3(2) establece lo siguiente: “Sin perjuicio de las medidas necesarias para el mantenimiento del
orden publico, las inversiones gozaran de una seguridad y proteccion permanentes, con exclusion de toda
medida injustificada o discriminatoria que pudiera obstaculizar de hecho o de derecho, su gestion,
mantenimiento, uso, goce o liquidacion”.

307 LLaudo, parr. 888.
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(2) la no aplicacién por parte del Tribunal del Articulo 5(3) del TBI
Argentina-Francia®® que, segiin Argentina, le otorgaba una defensa; y

(3) el trato de la defensa de Argentina por parte del Tribunal, de acuerdo
con los principios del derecho internacional consuetudinario sobre el estado de
necesidad.

El Comite ya ha manifestado (véanse parrafos 201 a 217, supra) que el Tribunal no incurrio
en ningun error anulable al decidir que el caso debia resolverse por referencia al TBI
Argentina-Francia y que el TBI Argentina-Luxemburgo era inaplicable. Por lo tanto, no es
necesario abordar en esta parte de la Decision el primer punto que plante6 Argentina. Es
por eso que el Comité se limitard a los puntos segundo Y tercero enunciados en el parrafo

anterior.
B. Argumentos de las Partes

1. Argentina

Segun Argentina, debido a que las medidas que fueran objeto del caso principal de las
Demandantes se adoptaron en respuesta a la emergencia nacional que confrontd Argentina,
el Tribunal deberia haber aplicado el Articulo 5(3) del TBI Argentina-Francia, cuya

traduccion en inglés dispone:

Investors of one Contracting Party whose investments have suffered losses
owing to war or any other armed conflict, revolution, state of national
emergency, or rebellion occurring in the territory or in the maritime zone of the
other Contracting Party shall be accorded by the latter Contracting Party
treatment no less favourable than that granted to its own investors or to those of
the most favoured Nation.

Aunque no pareciera existir motivo alguno de critica de esta traduccion, la importancia de la
disposicion torna util citar los textos originales del Articulo 5(3) en francés y en espafiol, que

disponen:

Les investisseurs de I’une des Parties contractantes dont les investissements
auront subi des pertes dues a la guerre ou a tout autre conflit armé, révolution,
état d’urgence nationale ou révolte survenu sur le territoire ou dans la zone
maritime de l’autre Partie contractante, bénéficient, de la parte de cette

308 \/éanse parr. 286, infra.
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derniére, d’un traitement non moins favourable que celui accordé a ses propres
investisseurs ou a ceux de la nation la plus favorisée.

Los inversores de una Parte Contratante cuyas inversiones hubiesen sufrido
pérdidas a causa de una guerra o de cualquier otro conflicto armado,
revolucion, estado de emergencia nacional o rebelion ocurrido en el territorio o
en la zona maritima de la otra Parte Contratante, recibirdn de esta ultima un
tratamiento no menos favorable que el acordado a sus propios inversores o a
los de la Nacidén mas favorable.

284. Argentina sostiene que la situacion que enfrentd constituyd una “estado de emergencia

285.

nacional” dentro del sentido de esta disposicion y que, en consecuencia, al adoptar medidas
para hacer frente a esa emergencia, la Unica obligacion de Argentina hacia las Demandantes
era la obligacion de no discriminacion3®®. En otras palabras, el efecto del Articulo 5(3) era
que las medidas adoptadas para hacer frente a una emergencia nacional no se encontraban
sujetas a las obligaciones de tratamiento justo y equitativo, plena proteccién y seguridad y a
la prohibicién de expropiacion establecida en el Articulo 5(1) y (2), o a cualquier obligacion
que surja de una clausula paraguas en otro TBI que podria haber tenido efecto en virtud del
Articulo 4 del TBI Argentina-Francia. Ese fue el analisis al que arribé el tribunal en L.E.S.I.
S.p.A. y Astaldi S.p.A. c. Algeria3'® con respecto a una disposicion sustancialmente idéntica
al Articulo 5(3). Sin embargo, el Tribunal, rechazo6 el argumento de Argentina, al sostener

que —

La redaccion sencilla del Articulo 5(3) deja en claro que funciona como una
disposicion de no discriminacion y no como un escudo para el Estado receptor
contra la responsabilidad por violaciones del tratado3!?,

Argentina sostiene que esta decisién torna superfluo el Articulo 5(3), porque las
Demandantes ya tenian derecho a la no discriminacion en virtud de las disposiciones del

Articulo 4 del TBI®'2, Argentina sostiene que habia presentado ese argumento al Tribunal,

309 Memorial, parrs. 162-163.

310 | [E.S.I. S.p.A. and Astaldi S.p.A. c. Repulblica Argelina Democréatica y Popular (Caso CIADI N.°
ARB/05/03), Laudo de 12 de noviembre de 2008 (“L.E.S.1.”).

811 Laudo, parr. 1157.

312 Réplica, parr. 114.
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quien no lo habia abordado en el Laudo. EI Tribunal no habia explicado por qué razén el
Articulo 5(3) no era aplicable y no habia tratado la cuestion de las autoridades invocadas por
Argentina, Ademas, el Tribunal se habia contradicho al afirmar que, aunque el Articulo
5(3) no operaba para exonerar a Argentina de responsabilidad con respecto a las medidas no
discriminatorias adoptadas para hacer frente al estado de emergencia nacional, sin embargo
la disposicion debia entenderse contrastandola con el contexto de las normas del Derecho
internacional consuetudinario sobre responsabilidad del Estado en periodos de guerra o
emergencia nacional®!*, aunque el propio perito de las Demandantes®'® hubiera aceptado

que las normas preveian un grado de exoneracion de responsabilidad3!e.

Ademas, Argentina sostiene que el Tribunal distorsion6 su argumento al afirmar que
Argentina habia comparado el Articulo 5(3) del TBI Argentina-Francia con el Articulo XI
del TBI Argentina-Estados Unidos®!’. El Articulo XI dispone que:

El presente Tratado no impedira la aplicacion por cualquiera de las Partes de
las medidas necesarias para el mantenimiento del orden publico, el
cumplimiento de sus obligaciones para el mantenimiento o la restauracion de la
paz o seguridad internacionales, o la proteccion de sus propios intereses
esenciales de seguridad.

Esta disposicion se encontraba en el corazon de los laudos en Continental Casualty
Company c. Republica Argentina 3! y LG&E c. Republica Argentina®®, en los cuales los
tribunales que evaluaron las medidas de emergencia comparandolas con el criterio del TBI
Argentina-Estados Unidos. Sostuvieron que Argentina se encontraba exonerada de su
responsabilidad con respecto a esas medidas en virtud de las disposiciones del Articulo XI.
El Tribunal en el presente caso sostuvo que “la esencia del Articulo 5(3) no guarda
semejanza con el Articulo XI del TBI entre Argentina y los Estados Unidos”3?®.  Sin

embargo, Argentina sostiene que, no alegd que el Articulo 5(3) y el Articulo XI fueran

313 En particular, el Laudo en L.E.S.I., nota 310, supra; véase Memorial, parr. 167.

314 |audo, parr. 1158.

315 profesor Dolzer, cuyo primer informe constituye el apéndice RA 543.

316 Memorial, parr. 168; Transcripcion, pag. 103.

817 \/éase, por ejemplo, Laudo, parr. 1155.

318 Continental Casualty, nota 5, supra.

319 _LG&E Energy Corp., LG&E Capital Corp. and LG&E International Inc. c. Republica Argentina (Caso
CIADI N.° ARB/02/1), Decision sobre Responsabilidad de 3 de octubre de 2006 (“LG&E™).

320 |_audo, parr. 1161.
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analogos sino que hizo referencia a los laudos en Continental Casualty y LG&E en aras de

encontrar similitudes con los presupuestos facticos analizados en esos casos®2!,

287. Argentina critica de manera similar el enfoque del Tribunal respecto del estado de necesidad
en virtud del derecho internacional consuetudinario. EI Tribunal sostuvo que el derecho
internacional consuetudinario reconocia el estado de necesidad como una circunstancia que
precluye la ilicitud. Al aplicar este aspecto del derecho internacional consuetudinario,
invocé el Articulo 25 de los Articulos de la Comision de Derecho Internacional (CDI) sobre
Responsabilidad del Estado. El Articulo 25 dispone:

1) Ningln Estado puede invocar el estado de necesidad como causa de
exclusion de la ilicitud de un hecho que no esté de conformidad con una
obligacion internacional de ese Estado a menos que ese hecho:

@ Sea el Unico modo para el Estado de salvaguardar un interés esencial
contra un peligro grave e inminente; y

(b) No afecte gravemente a un interés esencial del Estado o de los
Estados con relacién a los cuales existe la obligacion, o de la comunidad
internacional en su conjunto.

(2) En todo caso, ningun Estado puede invocar el estado de necesidad
como causa de exclusion de la ilicitud si:

@ La obligacidn internacional de que se trate excluye la posibilidad de
invocar el estado de necesidad; o

(b) El Estado ha contribuido a que se produzca el estado de necesidad.

El Tribunal observé que la cuestion de hasta qué punto las disposiciones del Articulo 25
codificaban el derecho internacional consuetudinario era objeto de debate 322 pero considero

que no era necesario involucrarse en ese debate, debido a que

... ambas partes en el presente arbitraje sostienen que el andlisis del Tribunal
deberia considerar como normas aplicables la defensa del estado de necesidad
presentada por el contenido del Articulo 25 de los Articulos de la CDI.
Ninguna de las partes se ha expresado a favor de la aplicacion de un estandar

321 Réplica, parr. 116.
322 |_audo, parr. 1167.
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mas favorable para los Estados receptores que las normas contenidas en el
Articulo 25%%3,

El Tribunal concluyd que la conducta de Argentina se encontraba fuera del alcance de la
defensa del estado de necesidad por tres motivos. Primero, “no esta convencido de que tales
medidas, tal como han sido presentadas y explicadas en este arbitraje, fueran el Unico modo
a través del cual [Argentina] podria haber protegido sus intereses pablicos”3?*, Segundo, e
“igualmente importante” segun el Tribunal, fue “dificil para el Tribunal observar que
[Argentina] no contribuyera a la situacion que produjo la crisis de 2001732, Por ultimo, el
Tribunal consider6 que incluso si la conducta de Argentina pudiera haber sido justificada en
virtud del estado de necesidad, aun asi, Argentina se encontraba obligada a restablecer el

statu quo una vez que fuera posible y que Argentina no lo habia hecho3%.

Argentina sostiene que el Tribunal tergiversé su posicién. Aunque Argentina habia hecho
referencia al Articulo 25, niega haber aceptado que el Articulo 25 codificara al derecho
internacional consuetudinario respecto del estado de necesidad. Por lo tanto, el Tribunal no
habia estado justificado a proceder a tratar la defensa del derecho internacional
consuetudinario de Argentina en base al Articulo 25 sin explicar por qué razon esa
disposicion era acreditada, o al aplicar sus disposiciones como si se tratara de un tratado3?’.

Argentina critica asimismo la aplicacion del estandar del estado de necesidad por parte del
Tribunal. Al invocar la decision del comité ad hoc en Enron c. Republica Argentina 3%,
Argentina sostiene que el Tribunal no identificd el estandar juridico que habia de aplicarse
en pos de determinar si las medidas de emergencia constituyeron el “Unico modo” por el
cual Argentina podia salvaguardar sus intereses esenciales, no evaluo las pruebas
presentadas por Argentina y no expreso los motivos en que se fundaron sus decisiones. En
particular, no planted las medidas alternativas que considera se podrian haber adoptado®?°.
Con respecto al requisito de “no contribucion”, Argentina alega que el Tribunal no

identificd el estandar juridico que se debia aplicar y no explico correctamente sus motivos.

323 |_audo, parr. 1168.

324 |_audo, parr. 1172.

325 |_audo, parr. 1173.

326 |_audo, parr. 1177.

327 Memorial, parrs. 170-176; Réplica, parrs. 120-122.

328 Enron, nota 217, supra.

329 Transcripcion, pags. 104-105; Memorial, parrs. 177-178.
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Sostiene que el Tribunal consider6 de manera incorrecta, sobre la base de un informe
pericial ofrecido por Argentina, que Argentina habia aceptado que en parte era responsable
de la crisis y no deberia haberle asignado tanto valor a una declaracion del Presidente de
Argentina a comienzos del afio 2002, con referencia al cual los abogados de Argentina se
referierion al “poco peso relativo que debieran tener en todo caso las palabras de los

politicos”3°,

Por ultimo, Argentina sostiene que el Tribunal inventd una nueva excepcién a la defensa del
estado de necesidad, mas alld de aquellas establecidas en el Articulo 25, al sostener que
incluso si hubiera existido un estado de necesidad, Argentina se encontraba obligada a

restablecer el statu quo, una vez que hubiera pasado la emergencia®!.

En resumen, en lo que respecta tanto al Articulo 5(3) como al derecho internacional
consuetudinario, Argentina sostiene que “el Tribunal no sélo no fundamentd su decision en
lo que aqui respecta, sino que se excedié manifiestamente en su competencia al no
considerar las normas que debia aplicar y al tergiversar los argumentos vertidos por la

Republica Argentina, quebrantando asi una norma de procedimiento”3%,

2. Las Demandantes

Las Demandantes contestaron que el Tribunal no cometio error alguno pasible de anulacion
con respecto a esta parte del caso. En lo que se refiere al Articulo 5(3) del TBI Argentina-
Francia, las Demandantes alegan que el Tribunal tuvo razén al concluir, después de una
consideracién pormenorizada, que el Articulo 5(3) constituia una disposicion de no
discriminacion y no un decreto para prescindir de las protecciones acordadas por otras
disposiciones del TBI®*. EI Tribunal no tergiverso el argumento de Argentina en lo que se
refiere al Articulo 5(3) y el Articulo XI del TBI Argentina-Estados Unidos; por el contrario,
registré con exactitud la posicién de Argentina de que el Tribunal deberia aplicar, mutatis
mutandis, el analisis en los laudos de Continental Casualty y LG&E, que habian invocado el

Articulo X134, Asi Argentina habia pretendido persuadir al Tribunal de que le otorgara al

330 Transcripcion, pags. 106-107; Memorial, parrs. 177-179; Réplica, parrs. 123-124.

331 Memorial, parrs. 175-176; Réplica, parr. 121.

332 Memorial, parr. 180.

333 Transcripcion, pag. 219.

334 Memorial de Contestacion, parrs. 180-181; Duplica, parrs. 114-119; Transcripcion, pags. 219-220.
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Articulo 5(3) el mismo efecto que los tribunales en Continental Casualty y LG&E le habian
acordado al Articulo XI. EI Tribunal habia analizado asimismo el argumento de Argentina
de que una interpretacion restrictiva del Articulo 5(3) volvia superflua a dicha disposicion
dada la obligacion de no discriminacion ya inherente en el Articulo 4 3%, y la rechaz6. Por
ultimo, las Demandantes sostienen que, incluso si este analisis fuere equivocado (que las

Demandantes sostienen que no fue el caso), no constituia una causal de anulacion®3,

Respecto al estado de necesidad en el derecho internacional consuetudinario, las
Demandantes sostienen que, en efecto, Argentina habia aceptado que el Articulo 25 de los
Articulos de la CDI reflejaba el derecho internacional consuetudinario y habia presentado
argumentos respecto de cada una de las partes de las disposiciones del Articulo 25%%. Las
Demandantes niegan que el Laudo no se encuentre completamente fundado. Sostienen que
el Tribunal fue claro en cuanto al estandar que habia de aplicarse y sostuvo que “el estado de
necesidad debe interpretarse de manera rigurosa y objetiva y no como una via de escape
sencilla disponible para los Estados receptores que desean evitar las obligaciones contenidas
en los tratados que resulten dificiles”3®®, Con respecto a la decision del Comité en Enron,
las Demandantes la critican alegando que contiene contradicciones internas>%* y hacen
hincapié en que incluso esa decision demuestra que los motivos pueden estar implicitos34.
Segun las Demandantes, el Tribunal traté minuciosamente los argumentos respecto de si las
medidas adoptadas por Argentina constituyeron el inico modo de hacer frente a la crisis y si
Argentina habia contribuido a la crisis por sus propias acciones. La declaracion del
Presidente en lo que se refiere al ultimo punto fue s6lo uno de los factores que se tuvieron
en cuenta y, en cualquier caso, el Comité carece de jurisdiccion para volver a ponderar el

valor probatorio que el Tribunal le acordd a las pruebas ante si®*!,

335 Duplica, parrs. 112-113, que citan el parr. 1157 del Laudo.

336 Duplica, parr. 113.

337 Memorial de Contestacion, parrs. 162-165; Duplica, parrs. 122-123; Transcripcion, pags. 220-221.
338 |_audo, parr. 1171.

33 Transcripcion, pags. 221-222.

340 Transcripcion, pag. 222.

341 Duplica, parr. 126.
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C. Decision del Comité

1. Las decisiones en CMSy Enron

El Comité comienza observando que las cuestiones planteadas en esta parte del caso han
sido objeto de atencion considerable por parte de tribunales y comités ad hoc en otros casos.
En particular, las Partes han hecho referencia con cierto detalle a las decisiones de los
comités ad hoc en CMS y Enron, que se referian a la misma crisis de Argentina. Aungue no
existe el concepto de precedente vinculante en la jurisprudencia del CIADI, es importante
que el Comité tome nota de lo que otros comités han expresado con respecto a las
cuestiones que debe considerar en este momento. Por lo tanto, el Comité comenzara con un

breve analisis de las decisiones en CMS y Enron.

El caso CMS se referia a un reclamo incoado en virtud del TBI Argentina-Estados Unidos en
respuesta al cual Argentina planted argumentos en virtud del Articulo XI de ese tratado y el
estado de necesidad en el derecho internacional consuetudinario. Esos argumentos fueron
rechazados por el Tribunal y planteados nuevamente por Argentina en el procedimiento de
anulacion en el que Argentina alegd que el tribunal no habia fundamentado su decision y se
habia extralimitado manifiestamente en sus facultades. EI Comité en CMS rechazd la
solicitud de anulacion por esas causales (aunque anul6 el laudo en parte en razén de otra

causal).

El Comité de CMS fue critico de lo que observd como la omision grave del tribunal de
analizar la relacion entre el Articulo XI del TBI y el derecho internacional consuetudinario
sobre el estado de necesidad. En la opinion del Comité, el Articulo XI del TBI constituia un
requisito de umbral en el cual, de ser aplicado, devenian inaplicables las obligaciones
sustantivas en virtud del resto del TBI. En cambio, el Articulo 25 de los Articulos de la CDI
sobre Responsabilidad del Estado brindaban una excusa que devenia aplicable una vez que
se estableciera que de otro modo hubiese habido una violacion de obligaciones en virtud del
TBI3%2, Considerd que el Tribunal no habia comprendido ni explicado esta relacion y por lo
tanto habia cometido un error de derecho®®. Ademas, al tratar el estado de necesidad y el

Articulo XI como si existieran en el mismo plano habia cometido otro error, en tanto si el

342 CMS, nota 218, supra, parr. 129,
343 CMS, nota 218, supra, parrs. 131-132.
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estado de necesidad significaba que ni siquiera habia existido una violacion prima facie del
tratado, entonces ocupaba el mismo ambito que el Articulo XI, que constituia lex specialis y
al que se le deberia haber acordado prioridad3#*. EI hecho de que el tribunal no apreciara
esta relacion importd una interpretacion errénea del Articulo XI. No obstante ello, aunque
reconocio que estos errores “podrian haber tenido un impacto decisivo en la parte resolutiva
del Laudo™®*, el Comité en CMS sostuvo que no se encontraba facultado para anular el

laudo. Resumio su posicion en los siguientes términos:

El Comité recuerda, una vez mas, que sélo tiene una jurisdiccion limitada con
arreglo al Articulo 52 del Convenio CIADI. En concreto, lisa y Ilanamente el
Comité no puede imponer su vision del derecho y apreciacion de los hechos
sobre los del Tribunal. A pesar de los errores y vacios identificados en el
Laudo, en definitiva el Tribunal aplicé el Articulo XI del Tratado, aun si lo fue

en forma ambigua y defectuosa. Por lo tanto, no existié extralimitacion

manifiesta de facultades3*®.

El Comité rechazé asimismo la anulacion del laudo por falta de expresién de motivos. Fue
critico de la explicacion concisa del tribunal en cuanto a los motivos por los cuales el

Articulo XI no se consideraba aplicable a los hechos3*’

pero sostuvo que “aunque la
fundamentacion del Laudo ciertamente pudo haber sido mas clara, un lector atento puede

seguir el razonamiento implicito del Tribunal”34,

De igual modo, el caso Enron se referia a un reclamo incoado en virtud del TBI Argentina-
Estados Unidos. Nuevamente, el Tribunal habia rechazado los argumentos de Argentina en
base a los Articulos IV(3) y XI de ese TBI y el estado de necesidad en virtud del derecho
internacional consuetudinario, y nuevamente Argentina pretendio la anulacion del laudo por
falta de expresion de motivos y extralimitacion manifiesta de facultades. Sin embargo, a
diferencia del Comité en CMS, el Comité en Enron anuld el laudo por extralimitacion

manifiesta de facultades con relacién a las conclusiones sobre el Articulo X1 y el estado de

344 CMS, nota 218, supra, parrs. 133-134.
345 CMSS, nota 218, supra, parr. 135.
346 CMS, nota 218, supra, parr. 136.
347 CMS, nota 218, supra, parr. 125,
348 CMS, nota 218, supra, parr. 127,
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necesidad en el derecho internacional consuetudinario, asi como por falta de expresion de

motivos3*°,

El Comité en Enron comenzd por observar que ambas Partes habian considerado que el
Articulo 25 de los Articulos de la CDI sobre Responsabilidad del Estado representaba el
derecho internacional consuetudinario en materia de estado de necesidad y el tribunal habia
procedido sobre esa base. EI Comité en Enron observé que, incluso si el Comité hubiese
adoptado una vision diferente de la condicion del Articulo 25, “no podria equivaler a un
error pasible de anulacion que un Tribunal asigne a una norma juridica aplicable una

interpretacion con la cual ambas partes estuvieron de acuerdo”3, [Traduccion del Comité]

Sin embargo, el Comité en Enron sostuvo que la aplicacion por parte del Tribunal de los
criterios del Articulo 25 fue err6nea en aspectos importantes. En primer lugar, considerd
que el tribunal no habia “abordado una serie de temas que eran esenciales para la cuestion
que consiste en determinar si se habia cumplido el requisito del ‘Unico modo” **!.
[Traduccién del Comité] En este contexto, el Comité en Enron considerd que el requisito de
que las medidas adoptadas sean, en los términos del Articulo 25, “el Gnico modo para el
Estado de salvaguardar un interés esencial contra un peligro grave a inminente” se
encontraba abierto a mas de una interpretacion y que el tribunal no habia identificado qué
estandar juridico debia aplicarse, si la efectividad relativa de las diferentes medidas
constituia un factor a tenerse en cuenta y quién debia determinar si en su momento
realmente habian existido o no medios alternativos a disposicion del Estado®?. El Comité

concluyo que —

Al Comité en este procedimiento de anulacion no le corresponde brindar
respuestas a estos interrogantes. Sin embargo, fue necesario que este Tribunal,
ya sea expresamente o sub silentio, decida o suponga las respuestas en aras de
aplicar a los hechos del caso la disposicion del ‘Gnico modo” del Articulo
25(1)(a)®3. [Traduccion del Comité]

349 Enron, nota 217, supra, parte resolutiva, parrs. 1y 2.
350 Enron, nota 217, supra, parr. 356.

31 Enron, nota 217, supra, parr. 368.

352 Enron, nota 217, supra, parrs. 370-372.

358 Enron, nota 217, supra, parr. 373.
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El Comité de Enron considerd que el tribunal le habia asignado demasiada confianza al
informe del perito en materia econémica cuya vision no podria decirse que haya constituido
un analisis de si, como cuestion de derecho, existian otros medios disponibles para
Argentina. EI Comité de Enron aceptd que las partes no habian identificado estas cuestiones
en sus escritos de parte pero sin embargo afirmo que “se exige que el Tribunal aplique el
derecho aplicable, y se exige que exprese suficientes motivos para fundamentar su

decision”34, [Traduccion del Comité]

En segundo lugar, el Comité de Enron sostuvo que el tribunal en ese caso no habia arribado
a una conclusion clara respecto de si las medidas adoptadas por Argentina habian o no
“menoscaba[do] seriamente un interés esencial del Estado o de los Estados hacia quien
existe la obligacion, o de la comunidad internacional en su conjunto” y habia confundido
esta cuestion con aquella de no justiciabilidad en un contexto diferente®®. EI Comité

sostuvo que—

El Tribunal no afirma expresamente que concluyera que en este caso no se
cumple con el requisito del Articulo 25(1)(b) de la CDI. EI Comité considera
incierto si en definitiva el Tribunal arribé o no a esa conclusion. En la medida
en que ese Tribunal arribara efectivamente a esa conclusion, el Comité
considera que es completamente incierto sobre qué base se realizd esa
conclusion de derecho...®®. [Traduccion del Comité]

Por ultimo, el Comité en Enron consider6 que era errénea la conclusion del tribunal de que
Argentina habia contribuido a la emergencia y por lo tanto, en virtud del principio
establecido en el Articulo 25(2)(b) se encontraba impedida de invocar la defensa del estado
de necesidad. El tribunal no habia abordado la cuestion de cual era el estandar juridico a
aplicar y nuevamente habia adoptado sin sentido critico las conclusiones del perito en

materia econdmica®’.

Asi, el Comité en Enron determin6é que la conclusion del tribunal sobre el estado de
necesidad en virtud del derecho internacional consuetudinario suponia una extralimitacion

manifiesta de facultades (en la forma de una falta de aplicacién del derecho aplicable) y una

354 Enron, nota 217, supra, parr. 376.
355 Enron, nota 217, supra, parrs. 379-384.
3% Enron, nota 217, supra, parr. 384.
357 Enron, nota 217, supra, parrs. 385-393.
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falta de expresion de motivos. En tanto esa conclusion del tribunal sentd las bases para su
conclusion de que Argentina no podia invocar el Articulo XI del TBI Argentina-Estados

Unidos, el Comité en Enron anulé asimismo la conclusion relativa al Articulo X138,

Como ya se ha explicado, los analisis de estas cuestiones por parte del Comité en CMS y el
Comité en Enron no son vinculantes para el Comité en el presente caso. Sin embargo, el
Comité los ha tenido en cuenta en su propio analisis de las cuestiones planteadas con
respecto al Articulo 5(3) del TBI Argentina-Francia y el estado de necesidad en virtud del

derecho internacional consuetudinario.

2. El Articulo 5(3) del TBI Argentina-Francia

Teniendo presente el analisis de Comité en CMS, el Comité considera que debe comenzar
por la cuestion que consiste en determinar si el Tribunal cometié un error pasible de
anulacion en su tratamiento de la invocacion por parte de Argentina del Articulo 5(3) del

TBI Argentina-Francia (cuyo texto se exhibe en el parr. 283, supra).

El Tribunal no cometid el error de confundir la aplicacion de esta disposicion con la cuestion
gue consiste en determinar si era aplicable el estado de necesidad del derecho internacional
consuetudinario por el cual el Comité en CMS critico al tribunal en ese caso®°. Por el
contrario, el Tribunal comenzo por determinar si el Articulo 5(3) significaba o no que prima
facie Argentina no habia violado el tratado %° antes de considerar si, en el supuesto de una
violacion prima facie del tratado, la ilicitud del acto quedaba precluida por la circunstancia
de necesidad®®!.

El Tribunal rechazo la interpretacion propuesta por Argentina de que el Articulo 5(3)
dispone que, en caso de una emergencia del tipo descripto en esa disposicion, la unica
obligacion del Estado receptor hacia el inversor era la obligacion de no discriminacién. En
cambio, concluyo, que “la redaccion sencilla del Articulo 5(3) deja en claro que funciona

3% Enron, nota 217, supra, parr. 405.
359 Véase parr. 297, supra.

360 |_audo, parrs. 1152-1162.

361 |_audo, parrs. 1163-1181.
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como una disposicion de no discriminacion y no como un escudo para el estado receptor

contra la responsabilidad por violaciones del Tratado”%2. Determiné que

Es posible comprender mejor el Articulo 5(3) contrastandolo con las normas
del Derecho internacional consuetudinario sobre responsabilidad del Estado
hacia los inversores extranjeros en periodos de guerra, insurreccion u otras

circunstancias extraordinarias, 1o que determina la responsabilidad del Estado

frente a los extranjeros®®3,

En contraposicion a lo que ha sugerido Argentina, el Comité no encuentra contradiccion
entre estos dos parrafos del Laudo. Es importante tener en cuenta que mucha de la
jurisprudencia sobre el derecho internacional consuetudinario sobre responsabilidad del
Estado hacia los extranjeros durante periodos de guerra y otros estados de emergencia se
referia a las obligaciones del Estado de compensar por dafios ocasionados por actos que no
fuesen atribuibles al propio Estado (por ejemplo, el dafio ocasionado a los bienes de un
inversor extranjero por agitadores o insurgentes). En general, el derecho internacional
consuetudinario no exigia compensacion en tales circunstancias®®*. EIl razonamiento del
Tribunal de que “el Articulo 5(3) deja intactas estas normas consuetudinarias y, de hecho,
complementa su contenido al exigir la igualdad de tratamiento frente a tales circunstancias
extraordinarias” %% no es en modo alguno incompatible con su decision de que no funciona
como un “escudo para el estado receptor contra la responsabilidad por violaciones del

Tratado” 3% al abstenerse de aplicar otras protecciones sustantivas acordadas por el TBI.

Tal como lo sefalara el Tribunal, es notable el contraste con el Articulo XI del TBI
Argentina-Estados Unidos (cuyo texto se exhibe en el parr. 286, supra). La ultima
disposicion declara expresamente que las demas disposiciones del tratado “no impediran la
aplicacion... de las medidas necesarias para el mantenimiento del orden publico”. Una

redaccion tal no aparece en el Articulo 5(3).

Pasando a la afirmacion de Argentina de que el Tribunal tergiversd sus argumentos en

referencia al Articulo 5(3), el Comité tiene dudas de si, incluso en el supuesto de que se

%2 |_audo, parr. 1157.

363 |_audo, parr. 1158.

364 \/éase, por ejemplo, el Laudo en el caso Home Missionary, Society United States of America v. United
Kingdom, (1920 VI Reports of International Arbitral Awards), pag. 42.).

365 |_audo, parr. 1159.

366 |_audo, parr. 1157.
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aceptara esa afirmacion, una tergiversacion tal equivaldria a una extralimitacion manifiesta
de facultades, una falta de expresion de motivos o (en la medida que Argentina presenta ese
argumento) un quebrantamiento grave de una norma fundamental de procedimiento. Sin
embargo, el Comité no acepta que el Tribunal tergiversase el argumento de Argentina. Es
cierto que el Tribunal observé que Argentina “argumenta que el Articulo 5(3) es analogo al
Articulo XI” %7 aunque Argentina habia negado una alegacion de las Demandantes de que
pretendia asimilar esas dos disposiciones®®8. No obstante ello, la esencia del argumento de
Argentina ante el Tribunal fue que el Articulo 5(3) tenia el mismo efecto que el Articulo XI
en que, segun Argentina, en las condiciones de emergencia alli descriptas, el Articulo 5(3)
tornaba inaplicables las demas disposiciones del TBI que le acordaban a los inversores
protecciones sustantivas y las reemplazaba con una obligacion de no discriminacion
significativamente mas limitada3®®. En estas circunstancias, no se puede considerar como
una tergiversacion el analisis del Tribunal de que Argentina tratase al Articulo 5(3) como

“analogo” al Articulo XI.

La interpretacién que hiciera el Tribunal del Articulo 5(3) es una interpretacion
completamente plausible. Coincide mas naturalmente con el texto de la disposicion que
aquella presentada por Argentina. ElI Comité no se siente persuadido por el argumento
contextual de Argentina, a saber que seria inatil tratar al Articulo 5(3) tan s6lo como una
disposicion de no discriminacion en tanto el Articulo 4 del TBI Argentina-Francia le exige a
cada Parte acordar a los inversores de la otra Parte “un tratamiento no menos favorable que
el acordado a sus propios inversores”. No es en modo alguno inusual que las partes de un
tratado incluyan, ex abundante cautela, una disposicion que pueda no ser estrictamente
necesaria. En efecto, el TBI Argentina-Estados Unidos incluye una disposicion (Articulo
IV(3)) 37° que es muy similar al Articulo 5(3) del TBI Argentina-Francia, sin perjuicio de

que contenga no solo una disposicion de no discriminacion sino la disposicion mas

367 L_audo, parr. 1155.

368 Duiplica sobre el Fondo (RA 524), parr. 641.

369 Memorial de Contestacion sobre el Fondo (RA 523), parr. 256.

370 | Articulo 1V(3) dispone lo siguiente —
A los nacionales o sociedades de una Parte cuyas inversiones sufran pérdidas en el territorio de la otra
Parte con motivo de guerra o de otro conflicto armado, revolucién, estado de emergencia nacional,
insurreccion, disturbio civil o cualquier otro acontecimiento similar, la otra Parte les otorgara, un trato
no menos favorable que el trato mas favorable que otorgue a sus propios nacionales o sociedades o a
los nacionales o sociedades de terceros paises, respecto de las medidas que adopte con relacién a tales
pérdidas.
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radicalmente excluyente del Articulo XI. EI Comité observa asimismo que el tribunal en
Enron (en una parte del laudo que no fue anulada por el comité ad hoc en ese caso) arribo a
una interpretacion muy similar a la disposicion comparable en el TBI Argentina-Estados
Unidos.

El Comité esta al tanto de que el tribunal en L.E.S.I. S.p.A. y Astaldi S.p.A. c. Algeria®"
adopto una vision diferente del alcance de una disposicion sustancialmente idéntica al
Articulo 5(3) (un hecho observado por el Tribunal)®’2. Sin embargo, en un procedimiento
de anulacion, no se exige que un Comité ad hoc opte entre estas dos interpretaciones
diferentes. La cuestion no es si el Tribunal estuvo en lo correcto en su interpretacion del

Articulo 5(3) sino si aplico esa disposicion. En los términos del Comité en Enron-

Bien puede ser que resulten posibles distintas interpretaciones de esta
disposicion. Sin embargo, ... no le corresponde al Comité determinar si fue
correcta 0 no la interpretacion que el Tribunal le diera a esta disposicion. Ya
sea que lo hiciera correctamente o no, el Tribunal aplico esta disposicion como
parte del derecho aplicable3®. [Traduccion del Comité]

Por lo tanto, el Comité concluye que el tratamiento del Articulo 5(3) del TBI Argentina-

Francia por parte del Tribunal no implicé una extralimitacién manifiesta de facultades.

El Comité tampoco considera que el Tribunal no haya expresado sus motivos tal como lo
exigen el Articulo 48(3) y el Articulo 52(1)(e) del Convenio CIADI. Tal como ya ha
explicado el Comité, lo que se exige es que un lector pueda seguir el razonamiento del
Tribunal, no que sea persuadido por éI°4. En el laudo, el razonamiento sobre el alcance y
aplicacion del Articulo 5(3) es perfectamente comprensible. EI Comité no acepta que el
Tribunal cometiera un error pasible de anulacion al no hacer referencia expresa al
argumento contextual de Argentina (resumido en el parrafo 312 supra). Tal como explicara
el Comité en Enron, aunque un tribunal tenga el deber de tratar cada cuestion que se le
plantea, “no se le exige comentar todos los argumentos de las partes en relacion con cada

una de esas cuestiones”3"®, [Traduccion del Comité] En el presente caso, cuestiones que

71 L.E.S.1, nota 218, supra.

372 |_Laudo, parr. 485, nota al pie 54.
373 Enron, nota 218, supra, parr. 398.
374 \/éanse parrs. 194 a 198, supra.
375 Enron, nota 218, supra, parr. 222.
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demandaban una respuesta eran: cudl era el significado del Articulo 5(3) y como se lo
aplicaba a los hechos del presente caso. EI Tribunal respondié a esos interrogantes y

expresd motivos suficientes para las respuestas que brindo.

Por ultimo, y en aras de la integridad®’®, el Comité observa que en el tratamiento de la
cuestion del Articulo 5(3) por parte del Tribunal no ve indicio alguno de quebrantamiento

grave de una norma fundamental de procedimiento.

3. El estado de necesidad en virtud del derecho internacional consuetudinario

Dado que el Tribunal habia sostenido que el Articulo 5(3) del TBI no eximia de
responsabilidad a Argentina y que existia una violacion prima facie del TBI, era por lo tanto
necesario que el Tribunal considere la alegacion subsidiaria®’’ del estado de necesidad en

virtud del derecho internacional consuetudinario.

Para abordar esta alegacion, el Tribunal aplicd las disposiciones del Articulo 25 de los
Articulos de la CDI sobre Responsabilidad del Estado (cuyo texto se exhibe en el parrafo
287, supra). Lo hizo, sin entrar en “la pregunta tedrica de hasta qué punto los diversos
aspectos del Articulo 25 de los Articulos de la CDI codifican las defensas consuetudinarias
relativas al estado de necesidad”3®, ya que “ninguna de las partes se ha expresado a favor de
la aplicacion de un estdndar méas favorable para los estados receptores que las normas
contenidas en el Articulo 25”3°, Como cuestion fundamental, es necesario considerar si el
Tribunal ha cometido un error pasible de anulacién al adoptar este enfoque, en tanto
Argentina habia sostenido que —

No cabe duda alguna de que el Proyecto de la CDI recoge del derecho
consuetudinario la figura del estado de necesidad. Sin embargo, la costumbre
internacional no se manifiesta de manera tan detallada en cuanto a los
requisitos o excepciones de esa causal que excluye la ilicitud como aparece en
cada uno de los incisos que constituyen los articulos de la CDI3,

376 No queda completamente claro si Argentina pretendié plantear esta cuestion como una causal separada de
anulacion en virtud del Articulo 52(1) (d) del Convenio.

877 Calificado asi por Argentina en su Memorial de Contestacion sobre el Fondo (RA 523), parr. 620.

378 |_audo, parr. 1167.

379 Laudo, parr. 1168.

380 Memorial de Contestacion sobre el Fondo (RA 523), nota al pie 679.
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de referencia las disposiciones del Articulo 25 de los Articulos de la CDI. Es cierto que
Argentina cuestiond si la totalidad del detalle del Articulo 25 reflejaba el derecho
internacional consuetudinario y controvirtié lo que describiera como la inclinacion de las
Demandantes a “cefiirse a la redaccion de cada uno de los parrafos del Articulo 25 como si
se tratara del texto definitivo de un tratado en vigor”38. Sin embargo, Argentina no indico
en ningun pasaje que aspectos del Articulo 25 consideraba que no reflejaban el derecho
internacional consuetudinario. Lo que es mas importante ain, tampoco presentd en ninguna
etapa un argumento positivo en favor de un estandar de estado de necesidad sustancialmente
diferente a aquel establecido en el Articulo 25. Por el contrario, Argentina estuvo de
acuerdo con las Demandantes en cada uno de los requisitos principales del Articulo 25 y

resumio las diferencias entre las Partes en los siguientes términos:

... la discusion entre las Partes respecto a la aplicacion del estado de necesidad
como principio del derecho internacional consuetudinario parece quedar
restringida a: (a) si las medidas fueron necesarias; (b) si la Republica Argentina
no habia contribuido “sustancialmente” en la produccion de la crisis; (c) si eran
el inico medio disponible3®?,

Esas son precisamente las cuestiones claves en virtud del Articulo 25. Por lo tanto, el
Comité concluye que el Tribunal estuvo en lo correcto al establecer que “ninguna de las
partes se ha expresado a favor de la aplicacion de un estdndar mas favorable para los estados
receptores que las normas contenidas en el Articulo 25” y que no cometié ningun error
pasible de anulacién al tratar al Articulo 25 como una declaracién del derecho internacional

consuetudinario aplicable.

Posteriormente, el Tribunal planted la prueba que debia aplicar y sus conclusiones generales

en los siguientes términos:

El estado de necesidad debe interpretarse de manera rigurosa y objetiva y no
como una via de escape sencilla disponible para los Estados receptores que
desean evitar las obligaciones contenidas en los tratados que resulten dificiles.
En este sentido, la Demandada no ha cumplido con la carga de probar tres
elementos clave de los Articulos 25 y 27 de los Articulos de la CDI: (i) que el

381 \éase Duplica sobre el Fondo (RA 524), parr. 629.
382 Comentarios de la Republica Argentina al Post-Hearing de las Demandantes (RA 529), parr. 146.
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hecho ilicito fuera el Unico modo de salvaguardar un interés esencial de
Argentina conforme al Articulo 25 (1)(a); (ii) que la Demandada no haya
contribuido a la situacién de necesidad; y (iii) que la Demandada no haya
restablecido el statu quo previo a la necesidad cuando fuera posible o que haya
compensado a las Demandantes por los dafos sufridos como consecuencia de

las medidas en cuestion383,

Al desarrollar sus motivos, el Tribunal realizé los siguientes comentarios:

1172. EIl Tribunal no cuestiona la buena fe de la Demandada al afirmar que el
congelamiento de tarifas fue impuesto para salvaguardar los intereses vitales
del pais, como proteger a la poblacion indigente de Argentina (Comentarios de
la Demandada al Escrito Posterior a la Audiencia sobre el Fondo, parrafo 148).
Sin embargo, independientemente de si las Medidas de Emergencia relativas a
la Concesion afectaron las condiciones macroeconémicas en Argentina, el
Tribunal no esta convencido de que tales medidas, tal como han sido
presentadas y explicadas en este arbitraje, fueran el Gnico modo a través del
cual la Demandada podria haber protegido sus intereses publicos.

1173. También es importante sefialar que es dificil para el Tribunal observar
gue la Demandada no contribuyera a la situacién que produjo la crisis de 2001.
Significativamente, en mayo de 2002, el entonces Presidente de la Republica
Argentina, el Sr. Eduardo Duhalde, afirmé en el periédico The Washington
Post que — “[N]uestra crisis es un producto nacional — hecha en Argentina por
los argentinos”. Véase Escrito Posterior a la Audiencia sobre el Fondo de las
Demandantes, parrafo 167 y Anexo CL-35. Si bien ciertos factores externos
pueden haber agravado la convulsion econdmica, la contribucion de Argentina
a su situacion econdémica es clara o estuvo lejos de ser diligente.

En los parrafos 1174-1176, el Tribunal analizd6 mas a fondo la contribucion de Argentina al
estado de emergencia, haciendo referencia a los continuos fracasos del Gobierno argentino
para alcanzar superavits primarios que fueran suficientes para frenar una ratio de deuda
insostenible (parr. 1174), el régimen de tipo de cambio fijo, las politicas que disminuian las
contribuciones de los empleadores al sistema de seguridad social y los aumentos en el gasto

publico (parr. 1175) y concluyendo (parr. 1176) que —

Si bien no corresponde a este Tribunal opinar sobre los riesgos econémicos
aceptables e inaceptables como cuestion general, el deber de considerar la
defensa del estado de necesidad planteada por la Demandada exige que el
Tribunal tome nota del rol que jugd la Demandada en generar su propia
adversidad econdmica.

383 Laudo, parr. 1171.
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Posteriormente el Tribunal paso a la duracion de cualquier estado de necesidad. Sostuvo que

1177. Por ultimo, incluso si la conducta de [Argentina] pudiese excusarse bajo
la defensa del estado de necesidad, [Argentina] esta obligada a restablecer el
statu quo previo al estado de necesidad cuando hubiese sido posible.
Asimismo, una invocacion exitosa de la defensa del estado de necesidad no
excluye per se el pago de una compensacion al inversor perjudicado por los
dafos sufridos como resultado de las medidas de necesidad sancionadas por el
Estado.

1178. El Tribunal considera que, en algun momento razonable en el tiempo,
[Argentina] debiera haber compensado a las Demandantes por los dafios
sufridos como consecuencia de las medidas sancionadas durante un discutible
periodo de necesidad a finales de diciembre de 2001. Tal como fue
mencionado precedentemente, el Articulo 27 del Proyecto de Articulos de la
CDiI establece que “[I]a invocacion de una circunstancia que excluye la ilicitud
[es sin perjuicio del] cumplimiento de la obligacion de que se trate, en el caso y
en la medida en que la circunstancia que excluye la ilicitud haya dejado de
existir”.

El Tribunal considero que Argentina no habia restablecido el cumplimiento una vez que fue
posible hacerlo, en tanto no habia habido aumento de tarifas hasta después de que hubieran
pasado tres afios y que las Demandantes hubieran vendido su participacion en un intento de

mitigar los dafios8,

Por ultimo, el Tribunal observé que otros ocho tribunales habian rechazado la defensa del
estado de necesidad de Argentina en virtud del Articulo 25 y que los unicos dos tribunales
que ratificaron una defensa de estado de necesidad lo habian hecho por invocacion del
Articulo X1 del TBI Argentina-Estados Unidos3®°.

Argentina ataca esta parte del Laudo como una falta de aplicacion del derecho aplicable,
implicando asi una extralimitacion manifiesta de facultades, y por falta de expresion de
motivos en los que se fundd el Laudo. Al hacerlo, se basa fuertemente en la decision del

Comité en Enron, al sostener que el Tribunal en el presente caso cayo en el mismo error con

384 |_audo, parrs. 1179-1180.
385 |_audo, parr. 1181.
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respecto a sus conclusiones sobre el “dnico modo” y “contribucion” que habian conducido a
la anulacién del laudo en Enron. Argentina sostiene asimismo que el Tribunal invento el

requisito de restablecer el statu quo.

Inicialmente, tres puntos exigen énfasis. En primer lugar, las tres conclusiones del Tribunal
— a saber, que las medidas adoptadas no fueron el inico medio por el cual Argentina podria
haber respondido a la crisis, que la propia Argentina habia contribuido a la crisis econémica,
y que Argentina no habia adoptado medidas para restablecer el statu quo o compensar a las
Demandantes una vez que fuera posible— deben considerarse conjuntamente. La cuestion
ante el Tribunal, en esta etapa del Laudo, era si Argentina podia invocar con éxito la defensa
del estado de necesidad del derecho consuetudinario en aras de precluir la ilicitud de sus
actos. EIl Tribunal consider6é que Argentina no podia hacerlo, ya que no habia asumido la
carga de la prueba con relacion a cada uno de estos tres requisitos.

En segundo lugar, no puede caber duda de que el Tribunal arribd a conclusiones claras con
respecto a cada una de estas cuestiones. No existe aqui ambito alguno para que el Comité
arribe a la conclusion a la que llegara el Comité en Enron de que no queda claro si el
Tribunal arribo6 a conclusion alguna. EI Tribunal, nuevamente en contraposicion con el caso
Enron, tampoco adoptd simplemente las pruebas de un perito en lo que se refiere a las

cuestiones econdémicas y las tratd como concluyentes de una cuestion juridica.

Por ultimo, nuevamente es importante recordar que el estandar de anulacion no consiste en
determinar si un tribunal aplicé correctamente el derecho aplicable, sino si lo aplico, y no si
los motivos son persuasivos sino si explican el fundamento en base al cual el tribunal arribé

a sus conclusiones.

El Comité considera que no cabe duda de que el Tribunal haya aplicado el estado de
necesidad del derecho internacional consuetudinario. Las primeras dos pruebas que aplico
— si las medidas adoptadas por Argentina fueron el unico medio para enfrentar la crisis y si
Argentina habia contribuido a su propio aprieto econémico — no solo se presentan en el
Articulo 25 de los Articulos de la CDI sino en todo analisis contemporaneo del estado de

necesidad y fueron identificadas expresamente por Argentina (asi como por las
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386 El hecho de que el razonamiento

Demandantes) como cuestiones clave para la decision
del Tribunal respecto de estos tres puntos fuera conciso, en la opinion del Comité, no puede
equivaler a una falta de aplicacion del derecho y por lo tanto, a una extralimitacion
manifiesta de facultades. En ese sentido, el Comité difiere respetuosamente del enfoque del

Comité en Enron y prefiere aquel del Comité en CMS37,

El tercer requisito, a saber, restablecer el statu quo o compensar a las Demandantes, exige
mayor analisis. Ese requisito, que el Comité extrae del Articulo 27 de los Articulos de la
CDI, no habia sido objeto de un argumento tan detallado por parte de Argentina (aunque
habia sido planteado por las Demandantes). Sin embargo, el Comité no puede aceptar que
fuese “inventado” por el Tribunal. Al Comité le parece que el analisis que ha realizado de
este punto el Tribunal refleja lo que es inherente al propio concepto de estado de necesidad.
Si puede justificarse un quebrantamiento de una obligacion juridica por un estado de
necesidad, solo puede justificarse en tanto exista el estado de necesidad. Esa restriccion se
encuentra establecida claramente en la correspondencia entre los Gobiernos britanicos y de
los Estados Unidos en el caso Caroline, que generalmente se considera como una instancia
critica de la préctica del Estado que conduce al desarrollo del derecho moderno del estado
de necesidad®®, Ademas, el Comité observa que la conclusion del Tribunal sobre este
aspecto fue obiter, en tanto el Tribunal ya habia concluido que la Argentina no estaba

facultada para invocar en ningan caso la defensa de estado de necesidad.

Por altimo, el Comité considera que no se le puede reprochar al Tribunal no haber enfocado
esta parte del caso sobre la base de que era Argentina a quien le correspondia la carga de
establecer que su conducta cumplia con los requisitos del derecho consuetudinario, en tanto
es la Parte que pretende invocar una defensa quien debe establecer que su conducta cumple

con los requisitos de la ley para la aplicacién de esa defensa.

En consecuencia, el Comité rechaza el argumento de que el Tribunal se extralimitd

manifiestamente en sus facultades.

386 \/éase parr. 319 supra.

387 \éase parr. 297 supra, que cita el parr. 136 de la Decision en CMS.

388 \/éase Crawford, State Responsibility: The General Part (Cambridge, 2013), pag. 310 y la correspondencia
entre los Gobiernos britanico y de los Estados Unidos alli citada.
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Por lo tanto el Comité pasa a la cuestion de si el Tribunal no expresé de manera suficiente
los motivos en los que fundo su decision. El razonamiento del Tribunal respecto de cada
una de las tres cuestiones sobre las cuales sostuvo que Argentina no habia establecido su
argumentacion — a saber, si las medidas de emergencia adoptadas constituyeron el “lnico
modo” por el cual Argentina podria haber protegido sus intereses esenciales, si Argentina
habia contribuido a la emergencia en la cual se encontraba sumida y si Argentina deberia
haber restablecido el statu quo después de que hubiere pasado la emergencia inmediata o
haber pagado una compensacién — es conciso. Al invocar, en particular, la decision del
Comité de Enron, Argentina es critica de esta brevedad. Sefiala, por ejemplo, el hecho de
que las conclusiones del Tribunal con respecto a la cuestion del “Unico medio” se plantean
en un unico péarrafo que no proporciona indicacion alguna de medios alternativos que
podrian haber estado disponibles y simplemente afirma que “el Tribunal no esta convencido
de que tales medidas, tal como han sido presentadas y explicadas en este arbitraje, fueran el

tnico modo a través del cual [Argentina] podria haber protegido sus intereses plblicos” 3,

Sin embargo, la brevedad ha de ser observada en contexto. Tal como ya explicara el
Comiteé, el interrogante que se le exigia responder al Tribunal era si Argentina podia 0 no
invocar con éxito la defensa del estado de necesidad del derecho consuetudinario en aras de
precluir la ilicitud de sus actos. A Argentina le correspondia la carga de demostrar que
podia hacerlo. EI Tribunal concluyé que no habia cumplido con esa carga. Indicé dos
motivos principales para esa decision. Esos motivos fueron, primero, que no estaba
convencido de que las medidas adoptadas cumplieran con el requisito del “Unico modo”; y
segundo, que no estaba convencido de que Argentina no hubiese contribuido a la
emergencia. Agreg6 que, incluso si — en contraposicion con su conclusién principal —
Argentina lo habia cumplido respecto a esos dos items, aun no habria podido invocar la
defensa del estado de necesidad con respecto a su omision de restablecer el statu quo o
pagar una compensacion una vez que hubiere finalizado el estado de necesidad. Un lector
no tendria dificultad alguna en seguir esta linea de razonamiento (sea que estuvieran o no
persuadidos por ella). Aunque se podria haber explicado en mayor detalle cada uno de los

motivos sobre los cuales el Tribunal fund6 su conclusién en materia de necesidad, a un

389 |_audo, parr. 1172,
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tribunal solo se le exige expresar los motivos para su decision, no justificar todos y cada uno

de esos motivos3%,

Ademas, la parte del Laudo en la que el Tribunal plantea su decision sobre el estado de
necesidad (parrs. 1163-1181) ha de leerse conjuntamente con la seccion anterior (parrs. 493-
592) en la que analiza los argumentos de las Partes y resume las pruebas ante si. Queda
claro, por ejemplo, si uno lee el parrafo 1172 conjuntamente con los parrafos 530-556 que la
conclusion del Tribunal respecto del motivo del “Unico modo” no cay6 del cielo sino que se
fund6é en un minucioso andlisis de las pruebas ante si respecto de qué otras vias se
encontraban abiertas para Argentina. ElI Comité entiende la observacion hecha por el
Comité en Enron, de que el concepto de “Unico modo” queda abierto a mas de una
interpretacion pero observa que otros tribunales judiciales y de arbitraje han considerado
innecesario desarrollar esas interpretaciones para arribar a una conclusion respecto de si las
medidas ante ellos constituyeron el Unico modo disponible para las partes que reclaman el
estado de necesidad. La Corte Internacional de Justicia, por ejemplo, no desarrollo el
significado de este requisito en su sentencia en el caso Gabcikovo-Nagymaros
(Hungria/Eslovaquia) *** o en su opiniéon consultiva en Consecuencias Juridicas de la
Construccion de un Muro en el Territorio Palestino Ocupado®®. A la luz del principio de
que el estado de necesidad constituye una alegacion excepcional que debe aplicarse
estrictamente (un principio establecido expresamente en el parrafo 1171 del Laudo), un
comentario destacado sobre el derecho de la responsabilidad del Estado observa en concreto
que “aqui “‘dnico’ significa ‘Unico’; no es suficiente si otro medio licito es mas oneroso o

menos conveniente”3%, [Traduccion del Comité]

Al haber analizado tanto la conclusion del Tribunal como las pruebas, el Comité considera
que estd implicito en el razonamiento del Tribunal en el presente caso que el Tribunal
considerd que, cualquiera sea la prueba que se aplique, las pruebas presentadas por
Argentina no demostraron que las medidas que habian adoptado fueran el Gnico modo de
proteger intereses esenciales frente a la crisis econdmica. Dado que incluso el Comité en

Enron acept6 que era suficiente que los motivos fueran implicitos, el Comité concluye que

390 Véase Soufraki, nota 58, supra, parr. 131y Enron, nota 217, supra, parr. 222.
391 Informes de la C.1.J.,1997, pags. 44-45, parr. 56.

392 Informes de la C.1.J., 2004, pag. 195, parr. 140.

3% Nota 388, pag. 311.
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no existio una omision de expresar los motivos sobre este punto. Lo mismo es aplicable a
las conclusiones del Tribunal respecto de la contribucion de Argentina a la crisis y la falta
de restablecimiento del statu quo o el pago de compensacion. En consecuencia, el Comité
rechaza el argumento de Argentina de que el Tribunal no expresd los motivos para esta parte
del Laudo.

Por ultimo, y en el supuesto de que Argentina esté planteando una impugnacién en virtud
del Articulo 52(1)(d) del Convenio CIADI®**, el Comité concluye que nada obra en el
expediente que sugiera que el Tribunal fuera culpable de un quebrantamiento grave de una

norma fundamental de procedimiento con relacion a esta parte del Laudo.

VIII. Omision de consideracion de pruebas

A. Las cuestiones planteadas por Argentina

Argentina pretende asimismo la anulacion del Laudo en razon de lo que describe como la
omision del Tribunal de considerar “evidencia fundamental... que podria haber tenido una

3% Esta causal se relaciona con (a) pruebas

influencia decisiva” en la resolucion del caso
ofrecidas por Argentina respecto a la critica de la gestion y la estrategia de inversion a nivel
mundial de EDF y EDFI y (b) las pruebas aportadas en el contrainterrogatorio por el
Ingeniero Neme (un testigo convocado por las Demandantes pero que habia estado
involucrado en representacion de la Provincia de Mendoza en la privatizacion del suministro
eléctrico) con respecto al vinculo entre la Clausula de tipo de moneda en la Concesion y la
Ley de Convertibilidad argentina respecto de la convertibilidad entre el peso argentino y el
ddlar estadounidense. Argentina sostiene que la omision del Tribunal de considerar estas
pruebas constituye una causal de anulacion so pretexto de (i) extralimitacion manifiesta de
facultades (Articulo 52(1)(b) del Convenio), (ii) omision de expresar los motivos en los
cuales se fundo el Laudo (Articulo 52(1)(e)), y (iii) quebrantamiento grave de una norma

fundamental de procedimiento (Articulo 52(1)(d)).

39 \/éase parrafo 316 y nota al pie 376, supra.
3% Memorial, parr. 113.
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B. Argumentos de las Partes

1. Argentina

La primera queja de Argentina se refiere a la omision del Tribunal de mencionar una serie
de informes provenientes de organismos del Estado Francés (en particular la Comision de
Investigacion sobre la Gestion de las Empresas Publicas de la Asamblea Nacional y el
Tribunal de Cuentas) sobre la gestion de EDF. Estos informes eran sumamente criticos de
las inversiones de EDF en determinadas partes el mundo y culpaban a la gerencia de EDF de
las malas decisiones en materia de inversion3%. Segin Argentina, demostraban que la
inversion en Argentina habia sido una mala decision y que EDF se retiré de Argentina en el

afio 2005 por motivos ajenos a las medidas de emergencia.

La segunda cuestion planteada por Argentina se refiere a la respuesta brindada por el
Ingeniero Neme a preguntas de los abogados de Argentina respecto del alcance y fin y de la
Clausula de tipo de moneda en la Concesion. EIl Ingeniero Neme habia afirmado que al
momento de redactarse la Concesion, nadie habia contemplado que el peso dejaria de ser
convertible, aunque previeron que se podria modificar la tasa de cambio. Agrego que, en el
supuesto de que alguien hubiera contemplado la posibilidad de la salida de la
convertibilidad, dudaba que se habria incluido la Clausula de tipo de moneda®®’. Segun
Argentina, este testimonio constituyé una “evidencia irrefutable y presentada por las
Demandantes de que la referencia al calculo en ddlares jamas habia sido pensada para ser

aplicada en un contexto de abandono de la convertibilidad%,

En su Laudo, el Tribunal no hace referencia ni a los informes del Estado francés ni tampoco

a la evidencia del Ingeniero Neme.

Argentina deja en claro que no pretende la anulacion so pretexto de que el Tribunal deberia
haber otorgado mas valor a estas dos pruebas sino en base a que el Tribunal no deberia
haberlas ignorado3®. Sostiene que, al hacerlo, el Tribunal cometio tres errores. Primero, no
tratd todas las cuestiones sometidas por las Partes, contraviniendo asi el Articulo 48(3) del

3% Memorial, parrs. 113-119; Réplica, parr. 72.

397 Audiencia sobre el Fondo, Transcripcion en espafiol, Dia 3, pags. 838-840, tomadas del Memorial, parr.
131.

3% Memorial, parr. 132.

39 Réplica, parrs. 77-78.
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Convenio que exige que un tribunal trate todas las cuestiones sometidas a él. Tal como
fuese demostrado por la decision del comité ad hoc en Amco | “®°y confirmado por el
comentario destacado sobre el Convenio *°*, una omisién tal puede equivaler a una
extralimitacion manifiesta de facultades. Segundo, la ausencia de todo analisis de estas
pruebas significo que hubo una omision por parte del Tribunal de expresar los motivos sobre
los cuales se fundo el Laudo. Por ultimo, al no considerar ni evaluar la evidencia que
constituia “una parte central de la defensa de [Argentina]”, el Tribunal fue culpable de un

quebrantamiento grave de una norma fundamental de procedimiento®?,

2. Las Demandantes

Las Demandantes sostienen que no existio ningun error pasible de anulacion en el manejo de
la evidencia por parte del Tribunal. Aunque un tribunal tiene el deber de tratar todas las
cuestiones sometidas a él, no se encuentra obligado a tratar expresamente cada argumento o

prueba que se le presente con respecto a cada cuestion??,

Le correspondia al Tribunal
decidir sobre la admisibilidad de cualquier prueba rendida y su valor probatorio®®. El
Tribunal habia analizado y evaluado minuciosamente toda la evidencia rendida ante si y
habia decidido todas las cuestiones sometidas por las Partes. Por lo tanto, las Demandantes
sostienen que el razonamiento del Tribunal fue claro y cumplio con el requisito del Articulo
48(3) del Convenio CIADI. Por lo tanto, sostienen que no hubo extralimitacion manifiesta
de facultades, falta de expresién de motivos ni quebrantamiento de una norma fundamental

de procedimiento.
C. Decision del Comité

Aunque Argentina plantea tres causales separadas de anulacion con respecto al manejo de

las pruebas por parte del Tribunal, estas se encuentran intimamente relacionadas, tal como lo

400 Amco Asia Corporation y Otros c. Indonesia (Caso CIADI N.° ARB/81/1), Decision sobre Anulacion de 16
de mayo de 1986, parr. 32, 1 Informes CIADI 509 (“Amco I”).

401 Schreuer, Commentary, nota 53, supra, pags. 816-817, parr. 47.

402 Réplica, parr. 74. Véase asimismo Transcripcion, pags. 43-61.

403 Memorial de Contestacion, parrs. 184-190; Duplica, parrs. 70-74.

404 Memorial de Contestacion, parr. 184; Duplica, parr. 70.
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demuestran las decisiones de los Comités en Amco | y Klockner I, a las cuales hace

referencia Argentina“®®,

Con respecto al reclamo de Argentina de que el Tribunal se extralimité manifiestamente de
sus facultades, el Comité acepta que la omisidn por parte de un tribunal de decidir una 0 mas
pretensiones sometidas por las Partes podria constituir esta extralimitacion (tal como la
omision en el ejercicio de la jurisdiccion puede equivaler a una extralimitacion manifiesta de
facultades)*®®, aunque observa que la reparacion principal en un caso tal parece radicar en la
solicitud de una decision complementaria en virtud del Articulo 49, en lugar de una solicitud

de anulacion en virtud del Articulo 52(1)(b)*"".

Sin embargo, el Articulo 48(3) exige so6lo que un tribunal decida todas las pretensiones
sometidas a él. Una “pretension” dentro del significado del Articulo 48(3) es una cuestion
gue debe decidirse en pos de determinar todos los aspectos de derechos y obligaciones de
las partes relevantes al caso en cuestion. Al argumentar su posicion respecto de esta
pretension, una parte puede plantear distintos argumentos y referirse a una 0 mas pruebas y
autoridades juridicas en sustento de esta. No se le exige a un tribunal dictaminar por
separado cada argumento de derecho o hecho sobre los cuales las partes estan en
desacuerdo, siempre y cuando decida la pretension con la cual se relacionan esos
argumentos. Qué constituye 0 no una pretension que debe decidirse es un asunto objetivo y
no uno que pueda ser moldeado por la forma en la cual una parte elije plantear sus

argumentos o el énfasis que coloca sobre un punto en particular,

Los informes de los diversos organismos del Estado francés acerca de la gestion de EDF y
EDFI formaron parte de las pruebas presentadas por Argentina en sustento de un argumento
de que las Demandantes eran en parte responsables de su propio dilema y que ellas mismas
vendieron su participacion en SODEMSA por motivos que nada tienen que ver con las

405 Amco 1, nota 400, supra, parr. 32; Klockner Industrie-Anlagen GmbH c. Camertin (Caso CIADI N.° ARB
81/2), Decision sobre Anulacién de 3 de mayo de 1985, parr. 115, 2 Informes CIADI 95.

406 \/éase Vivendi I, nota 70, supra, parr. 86.

407 \véase Schreuer, Commentary, nota 53, supra, pag. 816, parr. 43 y Wena Hotels, nota 210, supra, parr. 75.
Se rechaz6 una propuesta para hacer de la omision de decidir la totalidad de las cuestiones una causal separada
de anulacion (History of the ICSID Convention, vol. Il, pags. 848-849).

408 E] Comité ad hoc en CDC c. Seychelles, nota 156, supra, parr. 57, dio a entender que la terminologia
utilizada por una parte no podia definir el interrogante que el tribunal estaba obligado a responder; “al Tribunal
se le exigia responder una cuestion juridica, o dicho de otro modo, arribar a una conclusion respecto de los
derechos y obligaciones de las partes”. [Traduccion del Comité]
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medidas de emergencia sino que reflejaron una estrategia de inversion modificada teniendo
en cuenta la critica a la gestion que se realizo en esos informes. La importancia de esa
prueba no constituyé una pretension en su propio derecho sino meramente uno de los
factores planteados por una Parte en sustento de sus argumentos. El Tribunal rechazé el
argumento de que los derechos y obligaciones de las Partes se vieron afectados por la
calidad de la decision de invertir de EDF*®°. Como tal, el Tribunal decidié la pretension
sometida a él y no estaba obligado a mencionar todas las pruebas que se le habian
presentado.

Lo mismo es cierto respecto de la prueba del Ingeniero Neme. Las respuestas brindadas por
el Ingeniero Neme en el contrainterrogatorio sugirieron que la Provincia de Mendoza no
habia enfocado la Clausula de tipo de moneda con vistas a su aplicacién en caso de que se
pusiera un fin a la convertibilidad del peso. Sin embargo, esa prueba fue solo parte de las
pruebas invocadas por Argentina en sustento de su argumento de que la Clausula de tipo de
moneda se encontraba atada a la continuacion de la Ley de Convertibilidad y por lo tanto,
no era aplicable a medidas adoptadas después de que el peso dejara de ser convertible. En
otras palabras, la cuestion que el Tribunal debia decidir era si, a la luz de toda esa prueba, la
Clausula de tipo de moneda era o no aplicable cuando el peso dejo de ser convertible en el
mes de enero de 2002. EI Tribunal considerd esta cuestion con cierta amplitud en los
parrafos 943-969 del Laudo y rechazd la interpretacion de Argentina de la Clausula de tipo
de moneda (véanse, en particular, los parrafos 953 y 958-960). Por ende, decidid la
pretension que debia determinarse en pos de arribar a una conclusién en cuanto a los
derechos y obligaciones de las Partes. En consecuencia, el Comité considera que el Tribunal

no fue culpable de una extralimitacion de facultades.

El mismo razonamiento debe conducir asimismo al Comité a rechazar el argumento de
Argentina de que deberia anularse el Laudo por falta de expresion de motivos en los que se
fund6. Como ya ha explicado el Comité, el requisito de expresar los motivos es restringido
en su alcance. Siempre y cuando el lector pueda seguir el razonamiento en el Laudo, el
hecho de que no analice cada autoridad o todas las pruebas es irrelevante**®, Por lo tanto, el

409 |_audo, parrs. 992-993; véanse asimismo parrs. 1223-1229.
410 vvéanse las autoridades citadas en los parrafos 194 a 198, supra, y, en particular, Enron, nota 217, supra,
parr. 222.
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hecho de que el Tribunal no haya considerado necesario analizar la prueba del Ingeniero
Neme en cuanto a qué fue lo que contemplaron o no las autoridades de Mendoza al
momento de redactar la Concesién no constituye un incumplimiento del requisito del

Articulo 48(3) o causales de anulacion en virtud del Articulo 52(1)(e).

El Comité tampoco considera que existi0 un quebrantamiento grave de una norma
fundamental de procedimiento. Naturalmente un tribunal debe cumplir con las normas de
debido proceso*! y aquellas incluyen la obligacion de otorgar a las partes una misma
oportunidad de presentar sus argumentos, convocar testigos y contrainterrogar a los testigos
de la otra parte. Sin embargo, eso no exige que un tribunal analice en detalle una prueba en
particular, o que incluso la analice, cuando no sea necesario hacerlo en aras de decidir las
pretensiones ante si. El Articulo 52(1)(d) del Convenio no puede ser utilizado para imponer
una obligacién de explicar los motivos que vaya mas alla de la obligacion ya establecida en
el Articulo 48(3) y que se le confiera efecto, en el contexto de la anulacion, mediante el
Articulo 52(1)(e).

Por lo tanto el Comité rechaza la solicitud de anulacion de Argentina en base a una supuesta

omision de considerar determinadas pruebas.

IX. Causalidad y Dafios

A. Las cuestiones planteadas por la Demandada

Por altimo, Argentina pretende la anulacion del Laudo so pretexto de que, al evaluar los
dafios que debian pagarse con respecto a las violaciones que identifico, (i) el Tribunal se
extralimité manifiestamente en sus facultades al no aplicar el derecho aplicable, (ii) no
expreso las razones sobre las que se fundé esta parte del Laudo, y (iii) fue culpable de un

guebrantamiento grave de una norma fundamental de procedimiento.

411 véanse parrafos 199 a 200, supra.
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B. Argumentos de las Partes

1. Argentina

Argentina sostiene que el Tribunal se basé exclusivamente en las pruebas de las valuaciones
periciales de las Demandantes (LECG), sin considerar correctamente el hecho de que su
metodologia habia sido cuestionada por Argentina y sus peritos (MBG)**2, Argentina alega,

en particular, que el Tribunal incurrid en los siguientes errores.

En primer lugar, ignord lo que Argentina caracteriza como errores graves en el analisis
macroeconomico de LECG vy, en particular, el supuesto de LECG de que si hubiese existido
un aumento en las tarifas al comienzo de la emergencia, ello no habria redundado en una
caida aguda en la demanda de electricidad, robos, e imposibilidad en el cobro de los pagos
de clientes. Argentina sostiene que impugno estos supuestos de LECG pero que el Tribunal

ignoro sus argumentos en contrario*3,

En segundo lugar, Argentina sefiala el hecho de que, al rechazar el argumento de Argentina
de que en el mes de diciembre de 2001 EDEMSA carecia de valor, el Tribunal se fundé en
las calificaciones dadas a EDEMSA en ese momento por las agencias calificadoras de
crédito e ignoro el argumento de Argentina de que las metodologias de las agencias eran

equivocadas y sus calificaciones poco confiables como indicador de valor,

En tercer lugar, segun Argentina, LECG no tomo debida cuenta de la deuda acumulada por
EDEMSA entre la fecha en la cual las Demandantes efectuaron su inversion en el afio 1998

y finales de 2001 y el Tribunal no abordd esta critica al Informe de LECG*®>,

Por ultimo, Argentina sostiene que el Tribunal otorgé mas de USD 2 millones con respecto a
las medidas previas a la emergencia a pesar de su comentario de que los informes periciales
de las Demandantes “tuvieron muchas idas y vueltas”*'®, y tuvo en cuenta cuestiones

contractuales que ni siquiera fueron evaluadas por las Demandantes*!’.

412 Memorial, parrs. 181-187; Réplica, parrs. 133-156.
413 Memorial, parr. 183-185.

414 Memorial, parr.186.

415 Memorial, parr. 187.

416 |_audo, parr. 1321.

417 Memorial, parr. 188.
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Ademas, Argentina sostiene que el Tribunal cometio una extralimitacion manifiesta de
facultades al no aplicar el derecho aplicable para determinar el estdndar de compensacion
con respecto a la violacion del requisito de tratamiento justo y equitativo. Segun Argentina,
el Tribunal adopté como estandar el estdndar de “valor genuino” previsto por el Articulo
5(2) del TBI Argentina-Francia en lo que respecta a la expropiacion, sin explicar de qué
forma se podia aplicar ese estandar a un caso en el cual se habia rechazado la alegacion de
expropiacion®. Al hacerlo, el Tribunal ignoré la distincion entre normas primarias y
secundarias y no aplico el estandar de reparacion por tratamiento injusto e inequitativo del

derecho internacional *%°.

Argentina critica asimismo al Tribunal por tomar el valor de la inversion de las
Demandantes en EDEMSA al afio 1998 cuando el propio Tribunal aceptd que la fecha
correcta era el 31 de diciembre de 2001, exigiendo asi que Argentina compense a las
Demandantes por pérdidas sufridas a raiz del cambio en las condiciones econémicas en el

pais, asi como por aquellas ocasionadas por las medidas de emergencia®?°.

Con respecto a la obligacion de las Demandantes de mitigar su pérdida, Argentina acusa al
Tribunal de haber aceptado el principio pero de no haberlo aplicado correctamente después.
Las Demandantes habian vendido su participacion en EDEMSA a IADESA en el mes de
marzo de 2005, poco tiempo antes de la revision tarifaria, en la suma de USD 2 millones.
Posteriormente IADESA habia revendido las acciones en el afio 2007 en un precio mucho
mas elevado. Aunque el Tribunal habia aceptado que debian reducirse los dafios para tener
en cuenta la diferencia entre los precios de venta entre los afios 2005 y 2007, sin explicacion
alguna habia reducido esa diferencia en un 50% y luego habia aplicado un descuento para

arribar al precio del afio 20014?2,

Por ultimo, Argentina sostiene que el Tribunal invirti6 la carga de la prueba al sostener que
Argentina no habia ofrecido ninguna explicacion convincente en cuanto a por qué razon
deberia utilizarse la cifra oficial de valoracion de 1998 como base para la valoracion en

lugar de la cantidad realmente pagada por las Demandantes, en tanto les correspondia a las

418 Memorial, parrs. 189-193.

419 En este aspecto, Argentina sefialdé en particular el laudo en Lemire c. Ucrania (Caso CIADI N.°
ARB/06/18), Laudo de 28 de marzo de 2011, parrs. 148-149. Véase Réplica, parr. 151.

420 Memorial, parr. 194.

421 Memorial, parr. 196.
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Demandantes la carga de justificar la cifra que afirmaron deberia utilizarse como base de la

valoracion®??,

2. Las Demandantes

Las Demandantes sostienen que las quejas de Argentina no son mas que un reflejo de su
decepcion de que el Tribunal rechazara su metodologia preferida para el calculo de la
compensacion y que no apuntan a ningun error pasible de anulacion*?®. Sefialan autoridades
que demuestran que el Tribunal goza de amplia discrecionalidad con relaciéon a la
evaluacion de la compensacion®®* y una serie de laudos que habian adoptado el mismo
enfoque de compensacion por tratamiento injusto e inequitativo que aquel adoptado por el

Tribunal*%°.

Segun las Demandantes, el Tribunal analizé minuciosamente tanto los informes periciales de
las Demandantes como los de Argentina y explicé los motivos para preferir el analisis de
LECG en lugar del de los peritos de Argentina (MBG)*?®. Las Demandantes citan la

observacion del Comité de Vivendi Il de que

... un Tribunal puede basarse en el testimonio de un experto u otro participante
con el que concuerda y puede ignorar otros testimonios. Esta es una de sus
tareas principales, ver también la Regla [de Arbitraje] 34. Esta generalmente
aceptado que un Tribunal tiene una amplia discrecion en estos asuntos y que no
necesita explicar las opiniones de los expertos. ... en los casos en los que el
Tribunal concuerda con una de las partes o con los expertos, no es sorpresivo o
inapropiado que adopte el lenguaje utilizado por ellos en los escritos o en el
testimonio escrito®?’.

Con respecto a la mitigacion de la pérdida, las Demandantes sostienen que el Tribunal

estuvo de acuerdo con Argentina y en consecuencia, redujo sustancialmente la

indemnizacion de las Demandantes*2,

422 Memorial, parr. 197.

423 Memorial de Contestacion, parr. 197.

424 En particular, la decision del comité ad hoc en Impregilo SpA c. Argentina (Caso CIADI N.° 07/17),
Decision sobre Anulacion de 24 de enero de 2014 (“Impregilo”), parr. 160.

425 En particular, Ron Fuchs c. Georgia (Caso CIADI N.° ARB/07/15), Laudo de 3 de marzo de 2010, parrs.
532-537.

426 Memorial de Contestacion, parrs. 197-205.

427 Vivendi 11, nota 102, supra, parrs. 249 y 250.

428 Memorial de Contestacion, parrs. 114-117; Duplica, parr. 134.
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365. Las Demandantes niegan que el Tribunal se extralimitara en sus facultades, que no expresara
los motivos sobre los cuales se bas6 esta parte del Laudo o que cometiera un

guebrantamiento grave de una norma fundamental de procedimiento.
C. Decision del Comité

366. Como era de esperar, dada la naturaleza del caso ante si, la parte del Laudo que trata la
cuestion de dafios es compleja. En los parrafos 593-877, el Tribunal analiza en detalle los
argumentos de las Partes. Su propio analisis y conclusiones se establecen en los parrafos
1182-1336. Antes de considerar la impugnacion de Argentina de esta parte del Laudo, el
Comité considera util presentar el propio resumen de las conclusiones del Tribunal. El

Tribunal sostuvo:

1182. Dada la cantidad de elementos dispersos en la determinacion del monto
de los dafios, el Tribunal presenta el siguiente mapa de ruta de su célculo, que
se detalla y justifica méas adelante en la seccion siguiente del Laudo.

Darios totales de las Demandantes a diciembre de 2001

Dafios causados por las Medidas de Emergencia USD 133.635.633
Dafios causados por las Medidas previas a la Emergencia USD  2.502.797
Dafios Totales al 31 de diciembre de 2001 USD 136.138.430

1183. Al calcular el monto de los dafios, el Tribunal ha adoptado en general el
modelo de LECG de la siguiente manera, tomando el 31 de diciembre de 2001
como fecha de valoracion.

(i) Los dafios causados por las Medidas de Emergencia seran calculados
como la diferencia entre dos valores: el valor de la participacion de las
Demandantes en EDEMSA en un escenario sin las Medidas de Emergencia (el
escenario “contrafactico”) y el valor de la misma participacion en un escenario
con las Medidas de Emergencia (escenario “real”), tomando el 31 de diciembre
de 2001 como fecha de valoracion.

(i) El valor “contrafactico” (EDEMSA en ausencia de las Medidas de
Emergencia) determinado a través del método de FFD*?° descontado al 31 de
diciembre de 2001;

429 Flujo de fondos descontados.
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(i)  De ese monto, el Tribunal sustrae el monto que las Demandantes
debieran haber recibido razonablemente en la venta de 2005 por sus acciones
en EDEMSA al 31 de diciembre de 2001;

(iv) A ese monto, el Tribunal le agrega los dafios atribuibles a las Medidas
previas a la emergencia que afectan a la Concesion, nuevamente valorados al
31 de diciembre de 2001.

1184. Si se siguen estos tres pasos, se obtienen las siguientes cifras:

Paso 1: Calculo de FFD de las inversiones de las Demandantes en ausencia de
las Medidas de Emergencia al 31 de diciembre de 2001

Valor empresa (Tasa de descuento, WACC %30 11,34%)  USD 448.855.587

Deuda financiera (valor en libros dic 2001) USD (119.644.020)
Valor del capital accionario USD 329.211.567
Valor de la inversion de las Demandantes en EDEMSA

(participacion del 44,88%) USD 147.750.151

Paso 2: Sustraccion del precio que podria haber sido recibido razonablemente
en la venta de 2005, valorado al 31 de diciembre de 2001

Valor de la inversion de las Demandantes en EDEMSA USD 147.750.151
Venta de 2005 descontada al 31 de diciembre de 2001 USD 14.114.518
Darios totales causados por las Medidas de Emergencia USD 133.635.633
Paso 3: Inclusién de dafios previos a la Emergencia USD 2.502.797.00

Total: USD 136.138.430

El Comité considera asimismo importante recordar las restricciones que el procedimiento de
anulacion impone necesariamente a su tarea al considerar este aspecto del caso. Estas
restricciones fueron resumidas acertadamente por el Comité en Impregilo en los siguientes

términos:

El Comité no puede analizar de novo los hechos, las pruebas y los criterios
utilizados por el Tribunal en la valoracion de los dafios o del monto de la
indemnizacién otorgada por a favor de Impregilo. Es claro que Argentina no
estd de acuerdo con la relacion causal establecida por el Tribunal entre los

430 Costo Promedio Ponderado de Capital.
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dafos y las medidas controvertidas; que considera que el analisis de la relacion
causal no fue acabado y que las pruebas producidas deberian haber llevado a
establecer una indemnizacion diferente; y que no estd de acuerdo con la
interpretacion del Tribunal sobre el derecho aplicable en la valoracion de los
dafios. Sin embargo, un desacuerdo con el andlisis del Tribunal en cuanto a la
relacién causal o a la valoracidn de las pruebas o la interpretacion del derecho
no constituye una causal de anulacién en virtud del articulo 52. ... Por
supuesto, la valoracion de los dafios no puede ser arbitraria, pero la
determinacion del monto de una indemnizacion por parte del Tribunal tiene un
alto grado de discrecionalidad, y un desacuerdo con los criterios utilizados por
el Tribunal no puede ser causal de anulacion de un laudo*®:.

368. Eso no es para decir que un laudo no puede ser anulado en base al tratamiento de la cuestion

369.

de dafios por parte del tribunal. Como lo deja en claro la Gltima oracion del pasaje de
Impregilo citado supra, la valoracion de dafios no puede ser arbitraria. Si un tribunal, al
valorar los dafos, se extralimita manifiestamente en sus facultades al no aplicar (en
contraposicion a dudosamente aplicar incorrectamente) el derecho aplicable, no expresa los
motivos sobre los cuales se funda el laudo, o es culpable de un quebrantamiento grave de
una norma fundamental de procedimiento, entonces el laudo puede ser anulado y los laudos
han sido anulados en razon de estos errores en el tratamiento de los dafios. Sin embargo, las
criticas a la manera en la cual el tribunal ha aplicado el derecho o los desacuerdos respecto
de su manejo de las pruebas, la metodologia seleccionada, o su célculo de dafios, aunque
bien fundados, no pueden conducir a la anulacion. Tampoco se le exige a un tribunal
abordar cada punto planteado en las pruebas para cumplir con el requisito de expresar los

motivos en lo que fund6 su laudo.

Teniendo en cuenta esas consideraciones, el Comité comienza con lo que considera la critica
fundamental de Argentina a esta parte del Laudo, a saber, que el Tribunal no aplico el
derecho aplicable para determinar el estdndar de dafios y por lo tanto, se extralimito
manifiestamente en sus facultades. Esa critica se refiere al parrafo 1210 del Laudo, en el
cual el Tribunal, tras observar que habia concluido que Argentina fue responsable de

negarles a las Demandantes un tratamiento justo y equitativo, afirmo:

La medida mas justa de los dafios por dicha violacion seria el valor real de la
inversion. Dicho estandar ha sido reconocido en el Articulo 5 del TBI entre
Argentina y Francia como la medida apropiada de compensacién en casos de

43! Impregilo, nota 424, supra, parr. 160.
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desposesion. El Articulo 4 [sic] 2 del TBI entre Argentina y Francia no
presenta una formulacion alternativa para determinar el valor de un negocio
disminuido por un tratamiento injusto o inequitativo. En consecuencia, el
Tribunal considera apropiado examinar el valor de EDEMSA si no hubiera
sido reducido por las Medidas de Emergencia.

En tanto el Tribunal ya habia sostenido que las Demandantes no habian sido desposeidas*3,
Argentina se queja de que esta conclusion constituye una extralimitacion manifiesta de
facultades, debido a que el Tribunal aplicé el estandar de compensacion establecido para

una violacion a otra, muy diferente, sin ninguna justificacion para hacerlo.

Sin embargo, el parrafo 1210 debe tomarse en contexto. EIl Tribunal no tomé6 simplemente
el estdndar de compensacion por expropiacion del TBI y lo aplico sin justificacion alguna a
una negacion de tratamiento justo y equitativo. Ya habia explicado (en el parrafo 1183 del
Laudo) citado en el parrafo 366, supra) que se calcularian los dafios en base a la diferencia
entre el valor real de la inversion de las Demandantes en EDEMSA (es decir, con
posterioridad a los efectos de las medidas de emergencia) y el valor que habria tenido esa
inversion si no hubiese sido por el efecto de esas medidas. ESo no es mas que una
aplicacion del principio de que el objeto de la indemnizacién es colocar a la parte
damnificada, en la medida de lo posible, en la posicion que habria ocupado si no hubiesen
ocurrido las medidas ilicitas. Ese principio se encuentra demasiado bien establecido en el
derecho internacional*** como para exigir debate alguno. No existe motivo para pensar que,
como una cuestion de principio general, no sea aplicable a una denegacion de tratamiento
justo y equitativo y el TBI Argentina-Francia no exige que un tribunal aplique un estandar
diferente en tal caso, tal como lo observara el Tribunal en el parrafo 1210 del Laudo. En la
opinidn del Comité, al seleccionar este estandar como la base para el céalculo de dafios, el
Tribunal aplicé en forma correcta el derecho internacional, que era el derecho aplicable para
determinar las consecuencias de una violacion del tratado. Ademas, incluso si estuviera
abierto a argumento que el Tribunal hubiera malinterpretado el derecho internacional

pertinente, ese habria constituido un caso de aplicacién incorrecta en lugar de una omision

432 E| tratamiento justo y equitativo en verdad se aborda en el Articulo 3.

433 LLaudo, parrs. 1113-1118.

434 Véase, por ejemplo, la Sentencia de la Corte Permanente de Justicia Internacional en la Fabrica de
Chorzow, C.P.J.1. Serie A, N.° 17, pag. 47 y Articulo 36 de los Articulos de la CDI sobre Responsabilidad del
Estado y sus comentarios.
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de aplicacion del derecho aplicable y por lo tanto no habria implicado extralimitacion alguna
de facultades en los términos del Articulo 52(1)(b) del Convenio CIADI.

Por lo tanto, el Comité rechaza el argumento de que, al determinar el estandar de
compensacion el Tribunal cometio una extralimitacion manifiesta de facultades. Rechaza
asimismo el argumento de que no establecid los motivos sobre este punto. Tomada en su
conjunto, esta parte del Laudo deja bien en claro la base sobre la cual se otorgaron dafios. El
Comité tampoco puede ver aqui ningun fundamento para concluir que existid un

guebrantamiento grave de una norma fundamental de procedimiento.

Pasando a la forma en la que el Tribunal aplicé el estandar recién expuesto y la metodologia
que utilizé para determinar las valoraciones real y “contrafactica”, es cierto que el Tribunal
adoptd generalmente el enfoque presentado por el Informe de LECG y rechazé la
metodologia alternativa sugerida por Argentina y MBG. No obstante ello, el Comité no
puede aceptar que el Tribunal lo hiciera sin sentido critico, o que no explicara la razon por la
cual prefirio un enfoque y no el otro. Por el contrario, los parrafos 1189-1208 del Laudo
explican — en detalle considerable — el motivo por el cual no podia aceptarse la metodologia
de MBG. EI Tribunal identificd una serie de errores especificos en la metodologia de MBG.
Posteriormente afirm6 que “las dificultades con los modelos de MBG se hacen mas
evidentes por el hecho de que dichos peritos de [Argentina] abandonaron su modelo
anterior” durante el procedimiento y “no han presentado ninguna razon que justifique su
voluntad de abandonar los supuestos y los resultados calculados durante la etapa del
fondo”#%. Posteriormente, en los parrafos 1209-1222 (asi como en el ulterior analisis), paso
a demostrar por qué se fundaba en el enfoque de LECG vy a verificar diferentes aspectos de

ese enfoque.

Con respecto a las cuatro argumentaciones especificas presentadas por Argentina (y
resumidas en los parrafos 354 a 357, supra), el Comité deberia realizar las siguientes
observaciones. En primer lugar, el Tribunal explicé (en el parrafo 1191 del Laudo) el
motivo por el cual rechaz6 el argumento de Argentina de que un aumento en las tarifas
habria conducido a una caida drastica en la demanda y sus criticas a los supuestos

macroecondmicos en los informes de LECG.

435 |audo, parrs. 1198 y 1200.
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En segundo lugar, el Tribunal explicd (en los parrafos 1192 a 1197 del Laudo) por qué, en
contraposicion con la posicion planteada por Argentina, consideraba que las calificaciones
de EDEMSA de las agencias de crédito eran probatorias del valor de esa compafiia, y por lo
tanto, de la inversion de las Demandantes. Hizo comentarios, en particular, acerca del
hecho de que una agencia, “Fitch”, se habia basado en los flujos de fondos garantizados a
los que tenia derecho EDEMSA en virtud de la Concesion como elemento clave en su
valoracion elevada a finales del afio 2001 y habia quitado esos flujos de fondos después de
las medidas de emergencia, cuando le otorgé a EDEMSA una calificacion mucho menor3,

En tercer lugar, en contraposicion a lo que sugiere Argentina, el Laudo muestra que la carga
de deuda de la que se hizo cargo EDEMSA fue tenida en cuenta para arribar a la valoracion
de la inversién de las Demandantes al dia 31 de diciembre de 2001, tal como lo dejan en

claro los célculos en el parrafo 1183 del Laudo (presentados en el parrafo 366, supra).

Por ultimo, el hecho de que el Tribunal concluyera que los peritos de las Demandantes se
involucraron en una serie de “idas y vueltas” con relacion a la cuantificacion del efecto de
las medidas previas a la emergencia no invalida en modo alguno el propio analisis de esta

cuestion por parte del Tribunal en los parrafos 1318-1323.

Naturalmente, Argentina disiente con el analisis del Tribunal respecto de todos estos puntos
y controvierte el razonamiento adoptado y la evaluacion que el Tribunal realizara de los
diferentes informes periciales pero, como ya explicara el Comité **’, ese no es un
fundamento en razén del cual el Comité podria anular el Laudo incluso si estuviere de

acuerdo con todas esas criticas.

De manera similar el Comité no observa fundamento alguno para anular el Laudo en base a
la manera en la cual el Tribunal calcul6 el valor de la inversion de las Demandantes o su
enfoque de la causalidad. La esencia de la impugnacion de Argentina respecto de este punto
es que el Tribunal, habiendo aceptado la afirmacion de Argentina de que la inversion
deberia valuarse al dia 31 de diciembre de 20014%, fundo su valoracion en el precio que las

Demandantes habian pagado en el afio 1998. Sin embargo, el Tribunal no tomo el precio de

436 |_Laudo, parr. 1194.
437 Véase parrafo 367 supra.
438 |_audo, parrs. 1183y 1279.
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1998 como la valoracion “contrafactica” sino como punto de partida para arribar a la cifra

“contrafactica”. Eso queda claro del siguiente pasaje en el Laudo:

1232. Para determinar el valor real habitualmente uno se pregunta qué es lo
gue un comprador dispuesto a comprar habria pagado por un negocio a una
fecha determinada, que en nuestro caso seria finales de diciembre de 2001.
Para una compafiia eléctrica, dicho comprador tendria en cuenta los flujos de
ingresos que podrian generarse y, por lo tanto, examinaria el régimen
regulatorio local de tarifas para verificar los flujos que podrian esperarse. El
comprador observaria que el Articulo 43 de la Ley Provincial de Electricidad
de Mendoza establece que los inversores reciben una tasa de rentabilidad
razonable sobre el monto invertido. Dado que no contamos con una inversion
real en diciembre de 2001, el mejor punto de partida siguiente seria el monto
realmente pagado por la inversion, sobre el que puede calcularse una tasa de
rentabilidad razonable. Los ofertantes normalmente determinan su precio como
una funcion de estimaciones sobre la viabilidad del proyecto considerando
ciertas variables que incluyen los ingresos y los costos proyectados.

1233. El comprador dispuesto a comprar también consideraria otros aspectos
del marco regulatorio. EI Decreto Provincial No. 197/98 permite que se
incremente el capital accionario por un monto que refleje “el activo de la
Sociedad, el valor de la Concesion otorgada por la Provincia de Mendoza,
determinado por el monto proporcional de la oferta econdémica adjudicada en
la Licitacion”. Enfasis agregado.

1234. Por supuesto, el monto invertido no es el fin de la historia, tambien se
han considerado otros elementos. De hecho, el método adoptado por el
Tribunal arroja un valor de aproximadamente USD 147 millones, que es
inferior a la inversion proporcional de USD 209 millones atribuible a las
acciones de las Demandantes en EDEMSA. Con el objetivo de mantener el
orden, el Tribunal sefiala una vez mas que la participacion de las Demandantes
era del 44,88% del capital y que la oferta de USD 237 millones fue realizada
por el 51% de las acciones Clase “A” de EDEMSA ofrecidas por la Provincia
de Mendoza.

1235. En otras palabras, el Tribunal ha adoptado un monto de los dafios de
aproximadamente dos tercios (2/3) del precio real pagado.

380. Por lo tanto, no existio contradiccion alguna entre la decision de que la valoracion
“contrafactica” debia realizarse al dia 31 de diciembre de 2001 y la manera en la cual el
Tribunal utilizo el precio que realmente pagaron las Demandantes en el afio 1998, tampoco
ha ignorado el Tribunal factores (ademés de las medidas de emergencia) que surgieron entre
el afio 1998 y finales del afio 2001 y que afectaron la valoracion.
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El Comité rechaza asimismo la critica al Tribunal por parte de Argentina por emplear como
punto de partida el precio real pagado, en lugar de la valoracién oficial, asi como su
alegacion de que el Tribunal invirtié incorrectamente la carga de la prueba en este sentido.
El Tribunal explico (en los parrafos 1213-1214 y en los parrafos 1227 y 1232-1234) por qué
el precio pagado por la inversion era de relevancia para la valoracion. Eso se debio a que la
Ley Provincial y los términos de la Concesion previeron una tasa de retorno razonable sobre
la inversion, de modo que (tal como se explicara en los parrafos 1232-1233) un comprador
dispuesto habria tenido en cuenta la escala de la inversion al calcular el flujo de ingreso que
se podria esperar razonablemente. Eso a su vez planted la cuestion de si la tasa de retorno
razonable habria de calcularse sobre el precio real pagado por el inversor o la valoracion
oficial en el momento de la oferta. Como era de esperar, Argentina prefirié el ultimo (que

era mucho menor) y las Demandantes el primero.

Esta parte del argumento de Argentina ante el Comité se centra en el parrafo 1215 del

Laudo:

El Tribunal no ha sido persuadido por la afirmacion de [Argentina] de que la
rentabilidad de las Demandantes deberia limitarse al monto de la valoracion
oficial. Esta conclusion encuentra sustento en el hecho de que diversas
compafiias multinacionales sofisticadas también ofertaron mucho mas que el
monto de la valoracion. Ademas, [Argentina] no ha ofrecido ninguna
explicacion solida de por qué los inversores habrian estado dispuestos a hacerlo
si la rentabilidad sobre su inversion estuviera limitada al monto de la
valoracion oficial. En opinién del Tribunal, ningun inversor racional habria
estado dispuesto a acceder a tal restriccion, que habria hecho imposible para el
inversor obtener una rentabilidad sobre su inversion total.

Ese parrafo debe leerse en contexto. EIl Tribunal ya habia dado una indicacion (en los
parrafos 1213-1214) de que estaba persuadido por los argumentos de las Demandantes de
que el precio real era la base para el calculo de la tasa de retorno razonable. En los parrafos
1216-1218, el Tribunal pas6é a explicar por qué razén consideraba que la redaccion del
decreto de valoracién oficial, la forma en la cual se les describié a los inversores y el
testimonio de los propios peritos de Argentina (en el caso del Sr. Bello en el procedimiento
ante el Tribunal de EDFI vy, en el caso del Sr. Quiroga, en el marco de otro arbitraje)
sustentaban la posicion de las Demandantes. En el parrafo 1215 mostraba que Argentina no
habia planteado explicacidn alguna en sustento de su vision en subsidio. No hay inversién
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de la prueba en ello. Tampoco el enfoque de esta cuestion por parte del Tribunal podria dar

lugar a la anulacion en razon de otras causales.

Por ultimo, el Comité considera que el calculo del “valor real” por parte del Tribunal y su
enfoque de la mitigacion no se encuentra viciado por errores pasibles de anulacion. Las
Demandantes han afirmado que el valor real de su inversion al dia 31 de diciembre de 2001
ascendia a USD 2 millones, la cifra en la cual vendieron su inversion a IADESA en el mes
de marzo de 2005. EI Tribunal considerd que “en ausencia de una revision tarifaria, tal vez
el Tribunal podria considerar que dicha cifra es una medida razonable del valor justo de
mercado de EDEMSA en 200574%°. Sin embargo, el Tribunal considerd que, como la venta
se realizo entre accionistas de EDEMSA en medio de un procedimiento de renegociacion
tarifaria, cada parte de esa transaccion deberia haber estado al tanto de lo que estaba
sucediendo y de la posibilidad de una revision tarifaria*®®. Ademas, sostuvo que “seria
claramente injusto permitir a las Demandantes recibir una compensacion por dafios que
podrian haberse evitado de haberse tomado medidas razonables” y que “la parte perjudicada

debe ser considerada responsable por su propia contribucion al dafio”#4:,

El Tribunal observd que IADESA vendié su participacion accionaria en EDEMSA que
habia adquirido de las Demandantes, conjuntamente con su propia participacion accionaria
de 6,12%, en el afio 2007 por la suma de USD 60 millones**?. Sobre esa base, la
participacion accionaria de las Demandantes fue valuada en USD 52,8 millones** en el afio
2007 después de que hubiera tenido lugar la revision tarifaria. El Tribunal determiné que el
valor real de la inversion de las Demandantes al mes de marzo de 2005 deberia ser superior

a USD 2 millones. Sostuvo:

Para determinar en qué medida deberia ajustarse el precio de venta (y, por lo
tanto, en que deberian reducirse la compensacién), el Tribunal considera el
contexto de la renegociacion durante el transcurso del periodo de la Concesion.
Un vendedor razonable intentaria retener parte de los posibles beneficios y, por
lo tanto, en transacciones independientes, un comprador y un vendedor

439 LLaudo, parr. 1287.

440 |_audo, parr. 1298.

441 |Laudo, parr. 1301.

442 |Laudo, parr. 1300.

443 La participacion accionaria de las Demandantes en EDEMSA (44,88% del total) habia sido el 88% del 51%
de la participacion accionaria de titularidad de IADESA después del mes de marzo de 2005 y que vendiera en
el afio 2007. 88% de USD 60 millones arroja una cifra de USD 52,8 millones.

151



386.

387.

388.

aceptarian compartir todo beneficio sustancial. En ausencia de una
circunstancia especial, el Tribunal considera equitativo imputar a cada parte
una participacion igual del 50% en esos beneficios potenciales. La compradora
habria conservado suficientes incentivos para comprar y la vendedora habria
tomado una medida razonable para minimizar sus dafios**.

En sintesis, lejos de no haberse explicado la reduccion del 50%, tal como sugiere Argentina,
se fundo en el calculo del Tribunal de como, en una transaccion realizada en condiciones de
mercado, un comprador y un vendedor habrian enfocado el valor de la participacion
accionaria sabiendo que un aumento de tarifas era posible aunque distaba de ser certero.
Naturalmente uno puede discutir si 50% es una reduccion demasiado grande (0 demasiado
pequefia) pero no se puede afirmar que el calculo de dafios se encuentre fuera del &mbito de
discrecionalidad del Tribunal. Tampoco la cifra del Tribunal queda sin explicacion.
Ademas, el Tribunal naturalmente desconté el precio para arribar a la cifra del afio 2001,
algo que era tanto necesario como inevitable en tanto el objeto de esta parte de la valoracién
era determinar cual era el valor real de la inversion en la fecha critica del dia 31 de
diciembre de 2001.

Por lo tanto, el Comité rechaza la solicitud de Argentina de anular el Laudo en virtud de
alguno o de todos los Articulos 52(1)(b), (d) y (e) con relacion al tratamiento de las

cuestiones de dafios y causalidad.

X. Costas

Por ultimo, el Comité procede a abordar la cuestion de las costas. De conformidad con la
Regla 14(3)(e) del Reglamento Administrativo y Financiero, Argentina, como Parte que
solicita la anulacion del Laudo, al dia de la fecha, ha debido efectuar todos los pagos
anticipados requeridos para cubrir los costos del Comité y del Centro. Sin embargo, con
arreglo al Articulo 61(2) del Convenio y a la Regla 28 de las Reglas de Arbitraje, el Comité
goza de discrecionalidad para prorratear estos costos entre las Partes. EI Comité también
goza de discrecionalidad para ordenar que una Parte se haga cargo, en todo o en parte, de los

costos incurridos por la otra Parte en concepto de representacion legal.

444 Laudo, parr. 1311.
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No hay ninguna regla general en el marco de los procedimientos CIADI segln la cual la
parte vencida deba pagar los costos de la parte vencedora ni existe presuncion alguna en
favor de un resultado semejante*®. No puede decirse que las decisiones de comités ad hoc
anteriores hayan dado lugar a una jurisprudence constante, si bien efectivamente sugieren
que, en ocasiones, los comités han establecido una distincion entre los costos del comité y
del Centro, por un lado, y los costos de representacion de las partes, por el otro, y, con
mayor frecuencia, se ha requerido que la parte vencida pague los primeros en su totalidad
sobre el reembolso de los segundos en todo o en parte. Algunos comités también han
insinuado que una consideracion pertinente consiste en determinar si la solicitud de
anulacion se present6 de buena fe y si “carecia fundamentalmente de mérito” de tal manera
tal que “para cualquier observador razonable e imparcial, era muy improbable que
prosperara” [Traduccion del Comité]*4®.

El Comité no duda en afirmar que considera que la solicitud de anulacion en el presente caso
se ha presentado de buena fe y se ha basado en argumentos plausibles en general. No se trata
de un caso en el que la solicitud de anulacion “carec[iera] fundamentalmente de mérito”, y
el hecho de que el Comité haya abordado los argumentos de Argentina en tanto detalle

indica que no considera que estuvieran condenados al fracaso desde el principio.

En estas circunstancias, pero teniendo en cuenta el hecho de que Argentina ha fracasado con
respecto a todas las causales sobre la base de las cuales ha solicitado la anulacion, el Comité
considera que seria equitativo ordenar que Argentina se haga cargo de los costos del Comité
y del Centro en su totalidad, pero dejar que cada Parte se haga cargo de sus propios costos

de representacion.

45 A diferencia de la posicion en virtud del Articulo 40 del Reglamento CNUDMI, segun el cual el punto de
partida es la presuncién de que la parte vencida debe hacerse cargo de los costos del tribunal en su totalidad..
46 CDC, nota 156 supra, parr. 89.
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XI. Decisién del Caso

392. Por las razones expuestas en los parrafos precedentes de esta Decision, el Comité, por

unanimidad, resuelve lo siguiente:-

1) desestimar en su totalidad la Solicitud de Anulacion del Laudo de fecha 11 de junio

de 2012 presentada por la Republica Argentina;

2) que la Republica Argentina se haga cargo de las costas del procedimiento, incluidos
tanto los honorarios y gastos de los Miembros del Comité como los costos del Centro; y

3) que cada Parte se haga cargo de sus propios costos y gastos legales.
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[Firmado] [Firmado]

Prof. Teresa Cheng Prof. Yasuhei Taniguchi
Miembro del Comité ad hoc Miembro del Comité ad hoc
Fecha: 12/01/2016 Fecha: 15/01/2016

[Firmado]

Sir Christopher Greenwood
Presidente del Comité ad hoc
Fecha: 08/01/2016
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