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A. Procedimiento.

1. El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI
0 el Centro) recibio el 26 de julio de 2001 una Solicitud de Arbitraje de CMS Gas
Transmission Company (CMS), sociedad constituida en los Estados Unidos de
América, en contra de la Repulblica Argentina. La Solicitud se refiere a la
suspension por la Repablica Argentina del procedimiento para reajustar las tarifas
para el transporte de gas con que operaba una empresa en la que CMS ha
realizado una inversion. EI Demandante invoca en su Solicitud las disposiciones
del “Tratado entre la RepUblica Argentina y los Estados Unidos de América sobre

Promocién y Proteccién Reciproca de Inversiones”de 1991 (TPPI o Tratado).

2. El 27 de julio de 2001, de conformidad con la Regla 5 de las Reglas Procesales
Aplicables a la Iniciacion de los Procedimientos de Conciliacion y Arbitraje del
CIADI (Reglas de Iniciacidn), el Centro acuso recibo de la Solicitud y comunicé
una copia de la misma a la Republica Argentina y a la Embajada de la Republica

Argentina en Washington D.C.

3. El 15 de agosto de 2001, el Centro solicitd a CMS que confirmara que la
controversia indicada en la Solicitud no habia sido presentada por CMS para su
solucion de acuerdo con algun procedimiento de solucion de controversias
previamente acordado y que fuese aplicable, de conformidad con lo dispuesto en
el Articulo VI1I(2)(b) del TPPI. EI 23 de agosto de 2001, CMS confirm6 que no

habia dado ningun paso en ese sentido.

4. El 4 de agosto de 2001, el Secretario General del Centro registrd la Solicitud de
conformidad con el Articulo 36(3) del Convenio del CIADI (el Convenio). En esa
misma fecha, el Secretario General, de conformidad con la Regla de Iniciacion 7,
notifico a las partes del acto de registro de la Solicitud y las invité a proceder a

constituir un Tribunal de Arbitraje lo antes posible.



El 30 de agosto de 2001, el Centro recordé a la Republica Argentina la propuesta
del Demandante acerca del numero de éarbitros y el método para su
nombramiento. En los términos de esta propuesta, contenida en el parrafo 60 de la
Solicitud de Arbitraje, el Tribunal de Arbitraje estaria constituido por tres
arbitros, uno designado por cada parte y el tercero, quien presidiria el Tribunal,

nombrado de comUn acuerdo por las partes.

El 13 de septiembre de 2001, la Republica Argentina informo al Centro acerca de
su conformidad con la propuesta de CMS relativa al nimero de arbitros y al
método de su nombramiento. En la misma fecha el Centro informé a las partes
que debido a que el acuerdo acerca del numero de arbitros y el método para su
nombramiento era equivalente a aquel previsto en el Articulo 37(2)(b) del
Convenio, las invitaba a seguir el procedimiento indicado en la Regla 3 de las
Reglas de Arbitraje para el nombramiento de los arbitros.

El 24 de octubre de 2001, la Republica Argentina designé como arbitro al Juez
Francisco Rezek, nacional de Brasil. EI 9 de noviembre de 2001, CMS designé
como arbitro al Honorable Marc Lalonde P. C., O. C., Q. C, nacional de Canada.
Las partes, sin embargo, no llegaron a un acuerdo acerca de la designacion del
tercer arbitro y Presidente del Tribunal. En estas circunstancias, el Demandante,
mediante carta del 5 de diciembre de 2001, solicitd que el tercer arbitro y
Presidente del Tribunal en este procedimiento fuese designado de conformidad
con el Articulo 38 del Convenio.?

Previa consulta con las partes, el Profesor Francisco Orrego Vicufia, nacional de
Chile, fue debidamente designado como Presidente del Tribunal de Arbitraje. El
11 de enero de 2002, el Secretario General del Centro, de conformidad con la
Regla 6(1) de las Reglas Procesales Aplicables a los Procedimientos de Arbitraje
del CIADI (Reglas de Arbitraje), notifico a las partes que los tres arbitros habian
aceptado sus nombramientos y que se entendia por consiguiente que el Tribunal
se habia constituido en esa fecha. En la misma fecha, de conformidad con la
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Regla 25 del Reglamento Administrativo y Financiero del Centro, las partes
fueron informadas que el Sefior Alejandro Escobar, Consejero Juridico Principal

del Centro, se desempefiaria como Secretario del Tribunal de Arbitraje.

La primera sesion del Tribunal con las partes se realizo el 4 de febrero de 2002 en
la sede del Centro, en Washington D.C. En dicha sesion las partes expresaron su
acuerdo en el sentido de que el Tribunal habia sido correctamente constituido, de
conformidad con las disposiciones del Convenio y las Reglas de Arbitraje,

agregando que no tenian objecion alguna a este respecto.

En el curso de la primera sesion las partes acordaron diversos aspectos de
procedimiento, de los que se dejo constancia en el acta respectiva, firmada por el
Presidente y el Secretario del Tribunal. El Tribunal, luego de escuchar los
planteamientos de las partes sobre la materia, establecio los siguientes plazos para
las actuaciones escritas del procedimiento: el Demandante presentaria un
memorial dentro de los 120 dias siguientes a la fecha de la primera sesion; el
Demandado presentaria su memorial de contestacion dentro de los 120 dias
siguientes a su recepcion del memorial del Demandante; el Demandante
presentaria una réplica dentro de los 60 dias siguientes a su recepcion del
memorial de contestacion; y el Demandado presentaria su duplica dentro de los 60
dias siguientes a su recepcion de la réplica. En la primera sesion se acordd
igualmente que, en el caso de que el Demandado presentara objeciones a la
jurisdiccidn, se aplicarian los siguientes plazos: el Demandado presentaria su
memorial sobre objeciones a la jurisdiccion dentro de los 60 dias siguientes a su
recepcion del memorial del Demandante sobre el fondo del asunto; el
Demandante presentaria su memorial de contestacion a las objeciones a la
jurisdiccién dentro de los 60 dias siguientes a su recepcion del memorial sobre
jurisdiccion del Demandado; el Demandado presentaria su réplica sobre
jurisdiccion dentro de los 30 dias siguientes a su recepcion de la memoria de

contestacién sobre jurisdiccion del Demandante; y el Demandante presentaria su
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duplica sobre jurisdiccién dentro de los 30 dias siguientes a su recepcion de la
réplica del Demandado sobre jurisdiccion.

El 24 de mayo de 2002 el Demandante solicitd una extension del plazo para
presentar su memorial hasta el 5 de julio de 2002. ElI 6 de junio de 2002 el
Tribunal otorgd esta extension. Al otorgar la extension el Tribunal recalcé que la
Republica Argentina tendria derecho a una extension equivalente del plazo fijado

para la presentacion de su memorial de contestacion, si acaso ello se solicitaba.

El dia 5 de julio de 2002 el Demandante presentd su memorial sobre el fondo de
la controversia y la documentacion que la acompafaba. El 5 de agosto de 2002, la
Sefiora Margrete L. Stevens reemplazé al Sefior Alejandro Escobar como
Secretario del Tribunal. ElI 4 de septiembre de 2002 la Republica Argentina
solicit6é una extension del plazo fijado para la presentacién de su memorial sobre
jurisdiccion hasta el 7 de octubre de 2002, lo que fue acordado por el Tribunal el
11 de septiembre de 2002. ElI 7 de octubre de 2002 la Republica Argentina

presentd su memorial sobre jurisdiccion.

El 24 de octubre de 2002, después de la presentacién de las objeciones a la
jurisdiccion por el Demandado, el procedimiento sobre el fondo se suspendio de

conformidad con la Regla de Arbitraje 41(3).

El 17 de diciembre de 2002 el Demandante presentd su memorial de contestacion
a las objeciones a la jurisdiccion. El 22 de enero de 2003 las partes solicitaron una
extension de 30 dias para cada una para la presentacion de los dos escritos
restantes sobre jurisdiccion. EI 27 de enero de 2003 el Tribunal otorgo las
extensiones solicitadas y fijo el 11 de febrero de 2003 para la presentacion de la
Réplica sobre jurisdiccion y el 25 de marzo de 2003 para la presentacion de la

duplica sobre la misma materia.
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El 13 de febrero de 2003 el Demandado presentd su réplica en materia de
jurisdiccién, asi como el Demandante present6 su diplica sobre esta materia el 25
de marzo de 2003.

La audiencia sobre jurisdiccion se realizo durante los dias 7 y 8 de abril de 2003
en la sede del Centro en Washington, D.C. La Sefiora Lucy Reed y los Sefiores
Nigel Blackaby, Jonathan Sutcliffe y Guido Tawil hicieron presentaciones ante el
Tribunal en representacion del Demandante. El Sefior Ignacio Suarez Anzorena
hizo la presentacion en representacion de la Republica Argentina. EI Tribunal
hizo preguntas a las partes de conformidad con la Regla de Arbitraje 32(3).

El Tribunal ha deliberado y considerado detenidamente los planteamientos
escritos de las partes sobre el asunto de jurisdiccion y los argumentos orales
presentados con ocasion de la audiencia sobre jurisdiccion durante los dias 7 y 8
de abril de 2003. Como se sefialo anteriormente, la consideracion del fondo de la
controversia fue pospuesta hasta que el Tribunal decidiese sobre el asunto de la
jurisdiccion del Centro y la competencia del Tribunal para conocer esta
controversia. Habiendo considerado los hechos béasicos de la controversia, el
Convenio y el TPPI entre la RepUblica Argentina y los Estados Unidos de
América, asi como los argumentos escritos y orales de las partes, el Tribunal ha

resuelto lo siguiente en cuanto al asunto de jurisdiccion.

B. Consideraciones.

El programa de privatizaciones de la Republica Argentina

18.

A partir de 1989, la Republica Argentina emprendié un vasto programa de
privatizaciones de las empresas de propiedad estatal y otras actividades
econdmicas,® a la vez que procedi6 a fijar la paridad del peso con el délar de los

Estados Unidos y adopt6 otras medidas de estabilizacion.* Alcanzar la estabilidad
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de la moneda, eliminar la inflacion y atraer las inversiones extranjeras eran

algunos de los objetivos importantes de este programa.

Un sector principal sujeto a la privatizacion fue la industria del gas. La Ley de
Privatizacion del Gas,> el Decreto que la aplic6,® un Memorando Informativo
emitido en 1992,” el Modelo de Licencia® y otros instrumentos fueron preparados
y puestos en vigor para lograr la reorganizacion de este importante sector de la
economia. Dentro de este marco juridico general, Transportadora de Gas del
Norte (TGN), una sociedad constituida en la Argentina, obtuvo en 1992 una
licencia para el transporte de gas, a la vez que paquetes de acciones de la
compariia de que era propietario el Estado se vendieron a inversionistas privados.
Tras una segunda Oferta Publica de Acciones realizada en 1995, CMS compré las
acciones que todavia pertenecian al Estado y que representaban el 25% de TGN;
luego adquirié un 4.42% adicional que habia sido asignado a un programa de

participacion accionaria de los empleados, con lo cual totaliz6 29.42% de TGN.

De conformidad con los arreglos hechos para la privatizacion de este sector, las
tarifas se calcularian en délares de los Estados Unidos y se expresarian en pesos a
la tasa de cambio vigente al momento de la facturacion, a la vez que esas tarifas
se reajustarian cada seis meses de acuerdo al indice de Precios del Productor de
los Estados Unidos (PPI). Luego de una crisis econdmica y financiera de gran
envergadura, la Republica Argentina puso en vigor a partir de fines de 1999
diversas medidas que, en la opinion del Demandante, tuvieron un efecto adverso
en sus negocios Yy violaron las garantias que protegian su inversién en TGN. Estas
diversas medidas condujeron mas tarde a la devaluacion de la moneda y a la
adopcion de medidas financieras y administrativas adicionales que, segin se

arguye, también tuvieron un efecto adverso sobre el inversionista.’

La Republica Argentina no comparte esos puntos de vista y considera que las
medidas adoptadas tuvieron un significado y alcance diferente del que advierte
CMS. Mas aun, la Republica Argentina explica que muchas de esas medidas



tenian una naturaleza transitoria, que actualmente estan sometidas a un proceso de
renegociacion con los inversionistas en el programa de privatizaciones y que no
significan una expropiacion de la inversion realizada. Se afirma ademas que las
Unicas garantias que la Republica Argentina ofreci6 a CMS eran aquellas
establecidas en los términos y condiciones de la licencia, y éstas no han sido
quebrantadas.

Naturaleza y limites de la decision sobre jurisdiccion y competencia

22,

La controversia entre las partes ha sido sometida a arbitraje en el marco del
Convenio del CIADI de conformidad con el Tratado sobre Promocion y
Proteccion Reciproca de Inversiones entre la RepUblica Argentina y los Estados
Unidos.* Si bien muchos de los puntos de vista expresados por las partes se
refieren a aspectos propios del fondo de la controversia, el Tribunal debe decidir
en esta etapa solo los aspectos de jurisdiccion y competencia. Las consideraciones
que siguen se refieren, por supuesto, Unicamente a las cuestiones y hechos que

son pertinentes para este caso especifico.

Distincién entre las medidas de interés publico y las medidas especificamente dirigidas
a una industria

23.

Tanto en las presentaciones escritas como en la audiencia realizada en materia de
jurisdiccion, la Republica Argentina ha planteado, en relacion con cuestiones de
admisibilidad, el problema de que una parte de la reclamacion de CMS se refiere
a medidas de politica econdmica general que afectan al pais como un todo y no a
medidas especificamente relacionadas con la industria del gas. Las medidas de
interés publico, se agrega, son principalmente aquellas relacionadas con la
situacién de emergencia econémica, financiera y social ocurrida a fines de 2001 y
comienzos de 2002, que llevaron a la modificacién de la politica cambiaria y

monetaria hasta entonces en vigor.
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25.

26.

La Republica Argentina analiza especificamente en sus presentaciones el Decreto
1570/01 del 1 de diciembre de 2001*! y la Ley No. 25.561 del 6 de enero de 2002,
relacionadas con la emergencia pUblica y la modificacién del sistema cambiario.*?
Esta legislacion puso término al régimen de convertibilidad y paridad del peso
argentino con el délar de los Estados Unidos que habia sido aplicada desde
comienzos de 1991 por la Ley No. 23.928.%* La mayoria de las inversiones
nacionales y extranjeras en el sector de los servicios publicos se hicieron bajo ese
régimen en la década de 1990. La nueva legislacién también dispuso la
reestructuracion y renegociacion de los contratos publicos y privados suscritos en
moneda extranjera, abolio el derecho de los beneficiarios de las licencias en el
sector publico regulado a reajustar las tarifas de acuerdo a los indices de precios
de los Estados Unidos y convirtio las tasas y tarifas a pesos a la tasa de cambio de
un peso por dolar. Un proceso de renegociacion, que todavia se encuentra en
marcha, vino después de la “pesificacion” y de las medidas relacionadas. El
Demandante considera que todas estas medidas no son separadas y diferenciables
de la controversia original, con la que forman un todo continuo. Segln el punto de
vista del Demandante, el conjunto de estas medidas ha afectado
significativamente el valor de su inversion, lo que la Republica Argentina

cuestiona.

Si bien una buena parte de las argumentaciones de las partes sobre las medidas
originales y las que siguieron tienen una estrecha relacion con el fondo de la
controversia, el Tribunal considera que es necesario establecer desde el comienzo
una clara distincion entre medidas de naturaleza econdémica general,
especialmente en el contexto de la emergencia econémica y financiera que se ha
indicado, y aquellas medidas especificamente dirigidas a la operacion de las

inversiones.

El Convenio del CIADI y la competencia de los tribunales establecidos a su
amparo fueron concebidos como un sistema de solucion de controversias juridicas

que surgen directamente de una inversion, criterio que se incluy6 especificamente
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en el Articulo 25(1) del Convenio. Esta definicion claramente excluye dos
categorias de controversias. Primero, excluye aquellas materias que no tienen una
naturaleza juridica y, enseguida, excluye aquellas controversias que no surgen

directamente de la inversion realizada.

De lo anterior resulta que, en este contexto, las cuestiones de politica econdémica
general que no se relacionan directamente con la inversion, a diferencia de
aquellas medidas que se dirigen en forma especifica al funcionamiento del
negocio de que se trata, normalmente no quedaran cubiertas por la jurisdiccién del
Centro y la competencia de sus tribunales. Una relacion directa puede, no
obstante, ser establecida también si acaso esas medidas generales se adoptan en
violacion de compromisos especificamente adquiridos con el inversionista en los
tratados, la legislacion o los contratos. En tal caso, lo que queda cubierto por la
jurisdiccién del Centro no son las medidas generales en si sino la manera como

ellas pueden violar esos compromisos especificos.

Este problema no es por cierto nuevo en el derecho internacional.** El patrén oro
0 monedas de referencia incluidas en operaciones financieras, las clausulas de
estabilizacion incorporadas en los contratos y, méas recientemente, la vasta red de
tratados bilaterales de inversion, son todas expresiones de esta busqueda de
estabilidad y certeza juridica. ElI derecho del Estado receptor a adoptar sus
politicas econémicas, junto a los derechos de los inversionistas en el marco de un
sistema de garantias y proteccion, constituyen la esencia de este dificil equilibrio,

que el Convenio se esmer0 en preservar.

En un caso reciente un tribunal del CIADI sostuvo que “los acuerdos bilaterales
sobre inversiones no son polizas de seguro contra malas decisiones de
negocios.”*®> De manera similar, estos tratados no pueden aislar totalmente una
inversion extranjera de la situacion econdmica general de un pais. Proveen, por
cierto, criterios relativos al tratamiento justo y equitativo, no discriminacion,

garantias con respecto a la expropiacion y a otras materias, pero no pueden
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impedirle a un pais a que escoja sus propias preferencias econémicas. Estas
opciones no se encuentran bajo la jurisdiccion del Centro y los tribunales del
CIADI no pueden emitir juicios acerca de si esas politicas han sido bien o mal
concebidas. S6lo se puede juzgar si los derechos de los inversionistas han sido

violados.

En este caso las partes parecen no estar en desacuerdo con este razonamiento. La
Republica Argentina, al argumentar acerca de las diferencias que en su opinién
existen entre dos tipos separados de controversias, enfatiza que las medidas
generales de la emergencia publica econdémica afectan al pais y a la poblacion
como un todo y que no estan dirigidas en contra de los inversionistas. Mas
importante adn, al justificar su reclamo de compensacion respecto de la
“pesificacion”, el Demandante también ha afirmado:

“No obstante, cabe destacar que el reclamo indemnizatorio que realiza
CMS no se funda en la devaluacion del peso, sino en la pérdida de valor
de su inversién como consecuencia de la desmantelacion del régimen
tarifario dispuesto en términos de dolares estadounidenses por parte de
Argentina” 16
En la audiencia oral sobre jurisdiccion realizada en este caso, el abogado del
Demandante, al referirse a la distincion entre medidas generales y especificas,
sostuvo que

“CMS supone que puede hacerse esa distincién. (...) Sin embargo, CMS
no esta planteando en absoluto un reclamo respecto de las medidas
econdmicas generales, sino sobre las medidas especificas de las
autoridades federales argentinas que violaron los compromisos realizados
ante CMS de conformidad con el Tratado y el derecho internacional”.’

El Demandante también ha explicado que no esta insistiendo por ahora en un
aspecto anterior de su reclamacion en contra de la Republica Argentina, relativa a
las restricciones sobre la transferencia de fondos al extranjero que surgen del
Decreto 1570/01,*® por cuanto estas restricciones “no han tenido hasta la fecha un
impacto significativo sobre CMS o su inversion”.*® Igualmente el Demandante ha
reservado su derecho de reactivar este reclamo si en el futuro se ocasionan dafios

que violen el Articulo V del TPPI. En las declaraciones y decisiones indicadas el
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Demandante separa las medidas generales de politica econdmica, en particular la
devaluacion, del efecto adverso sustantivo que ellas puedan haber tenido sobre su

inversion a la luz del Tratado, la legislacion y los contratos.

Sobre la base de estas consideraciones el Tribunal concluye en este aspecto que
no tiene jurisdiccion sobre medidas generales de politica econdémica adoptadas
por la Republica Argentina y que no puede emitir juicio sobre si acaso ellas son
acertadas o equivocadas. Sin embargo, el Tribunal también concluye que tiene
jurisdiccion para examinar si medidas especificas que afectan la inversion del
Demandante, o medidas generales de politica econémica que tienen una relacion
directa con esa inversion, han sido adoptadas en contravencion a los compromisos
juridicamente obligatorios adquiridos con el inversionista mediante los tratados, la

legislacion o los contratos.

Si bien conceptualmente la linea que separa una materia de otra es clara, en la
practica la determinacion de si cierta reclamacion pertenece a una u otra categoria
s6lo podréa realizarse a la luz de las pruebas que las partes deberan aportar y
discutir en la fase relativa al fondo de la controversia. EI abogado de la Republica
Argentina ha explicado correctamente que la distincion hecha “puede tener una
gran importancia en materia de responsabilidad”.?® Ello significa, en efecto, que
la determinacidn de que materias entran dentro de la jurisdiccion del Tribunal o se
encuentran fuera de ella se fusiona con la determinacion de si determinada
reclamacion esta o no relacionada con medidas especificas que afecten la

inversion.

Por ahora, el hecho de que el Demandante haya demostrado en principio que ha
sido adversamente afectado por medidas adoptadas por la Republica Argentina es
suficiente para que el Tribunal considere que la demanda, en cuanto se refiere a
esta materia, es admisible y que el Tribunal tiene jurisdiccion y competencia para

examinarla en cuanto al fondo de la controversia.
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Objecion a la admisibilidad en funcién de carecer el Demandante de capacidad para

actuar

36.

37.

38.

39.

La Republica Argentina ha objetado la admisibilidad de la demanda de CMS
sobre la base de que el Demandante no tiene los derechos en que fundamenta su
reclamacion, es decir, por ser TGN el beneficiario de la Licencia y CMS s6lo un
accionista minoritario en la sociedad, inicamente TGN podria reclamar por algin
dafio que haya sufrido. Se argumenta ademas que, siendo TGN una sociedad
Argentina, no tiene la condicion de inversionista extranjero en los términos del
TPPI ni puede considerarse que la Licencia sea una inversion extranjera. Resulta
de lo anterior, en la opinion del Demandado, que CMS no esta reclamando por
dafios directos sino por dafios indirectos que emanarian de su participacion

minoritaria en TGN.

La Republica Argentina también ha explicado que, ademas, CMS no puede
reclamar basandose en su participacion proporcional en TGN pues ello
significaria que los accionistas tienen una capacidad de actuar diferente de la
capacidad de la sociedad. En el caso de que TGN alcance un acuerdo con la
Republica Argentina, se agrega, CMS sélo podria oponerse al mismo como una
cuestion interna de la sociedad y no como titular de un derecho de accion
independiente.

El Demandado explica que la Unica garantia que la Republica Argentina otorgo a
CMS se referia a la condicion juridica de las acciones que la Republica Argentina
transfirio al Demandante en el contexto del proceso de privatizacion. Si esta
condicion hubiese sido defectuosa, CMS habria tenido capacidad de accion para
reclamar una indemnizacion, pero este no es el caso pues la demanda se refiere a

la operacion de la Licencia y no a las acciones como tales.

CMS se opone a estos argumentos sobre la base de que tanto el TPPI como la
totalidad del proceso de invertir en TGN se relaciond con la privatizacion de la

industria del gas en Argentina, proceso que fue objeto de garantias especificas y



40.

41.

14

compromisos adquiridos por la Republica Argentina. Estas garantias incluian
medidas de estabilidad juridica y mecanismos econémicos destinados a asegurar
la factibilidad financiera y el éxito de la inversion, y no sélo la cuestion de la

condicion de las acciones.

Al respecto, también se explica que CMS no esta demandando por derechos que
pertenezcan a TGN sino por los derechos asociados a su inversion en la sociedad.
Se sostiene ademas que CMS tiene la condicion de inversionista extranjero en los
términos del TPPIl y que su participacion como accionista es una inversion
extranjera protegida a la luz de ese Tratado, por lo que tiene una capacidad de
actuar independiente de TGN. Esta capacidad de actuar, se afirma, es un derecho
que emana directamente de las disposiciones del TPPI y es independiente de
cualquier derecho contractual que TGN pueda tener para actuar en los términos de
la Licencia. Adicionalmente se argumenta que esta capacidad para actuar se rige
por el derecho internacional y no por la legislacion nacional relativa a contratos u
otros acuerdos. Los reclamos hechos en los términos del TPPI, se explica

también, son de naturaleza directa y no indirecta.

Los argumentos invocados por las partes involucran varios aspectos relativos a la
admisibilidad y a la jurisdiccion. En el contexto del CIADI, la distincion entre
admisibilidad y jurisdiccion no parece ser enteramente necesaria ya que el
Convenio trata Unicamente de jurisdiccion y competencia. En todo caso, el
Tribunal seguird el orden de las argumentaciones presentadas bajo uno u otro
concepto para facilitar su andlisis. Primero, se plantea la cuestion de si un
accionista puede reclamar por sus derechos en una sociedad extranjera en forma
independiente de los derechos de esta sociedad y, en caso afirmativo, si estos
derechos se refieren inicamente a su condicidn de accionista o incluyen derechos
sustantivos relacionados con el desempefio juridico y econdémico de su inversion.
En segundo lugar, se plantea el problema de si el Demandante satisface las
exigencias que el Convenio y el TPPI contienen en materia de jurisdiccién, en

particular las relativas a la existencia de una controversia juridica, a si ella surge
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directamente de la inversion y a la nacionalidad del inversionista. Estas materias

seran examinadas por el Tribunal a continuacion.

La personalidad juridica de las sociedades en el derecho Argentino

42.

La Republica Argentina ha planteado como primer obstaculo a la demanda de un
accionista minoritario la disposicion en vigor en este pais, como practicamente en
todos los paises que se rigen por el derecho civil y por el “common law”, en
cuanto a que la personalidad juridica de las sociedades es distinta e indepediente
de aquella de los accionistas. Distinguidos juristas argentinos han sido citados a
este respecto.?* No obstante que esta distincion es verdadera, el hecho es que ella
no es determinante en este caso. Primero, como se analizara mas adelante, las
disposiciones juridicas aplicables son sélo las del Convenio y las del TPPI, pero
no aquellas que emanan de la legislacion nacional. Pero aun si la legislacion
Argentina fuese relevante, es importante notar que esa misma legislacion ha
contribuido significativamente a la superacion de la ficcion corporativa cuando
los intereses reales detras de la personalidad juridica de la sociedad deben ser
identificados, como ocurre, por ejemplo, en los términos del Articulo 54, parrafo
3, de la Ley 19.550, modificada por la Ley 22.903.%

Los derechos de los accionistas en la costumbre internacional

43.

Las partes han emprendido a continuacion una discusion de la situacion de este
tema en la costumbre internacional, con especial énfasis en el significado y
alcance de la decision en el caso de la Barcelona Traction.? Los abogados de la
Republica Argentina estan en lo cierto cuando argumentan que esa decision
excluy6 la proteccion de inversionistas por el Estado de su nacionalidad cuando
este ultimo es diferente del Estado en que se constituyo la sociedad relevante,
todo ello con relacion al dafio sufrido en un tercer Estado. No obstante, los
abogados del Demandante también estan en lo cierto cuando sostienen que ese

caso se referia Unicamente al ejercicio de la proteccion diploméatica en ese
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particular contexto triangular e involucraba lo que la Corte considerd que era una
relacion regida por el derecho nacional, pero que no excluy6 la posibilidad de
extender la proteccion a los accionistas de una sociedad en contextos diferentes.
La Corte Internacional de Justicia estaba especificamente consciente de las nuevas
tendencias en materia de proteccion de inversionistas extranjeros en los términos

del Convenio de 1965 y de los tratados bilaterales asociados al mismo.

El caso de la Barcelona Traction no es por consiguiente directamente relevante
para la actual controversia, aun cuando marcd el comienzo de un cambio
fundamental en los conceptos aplicables en el derecho internacional y la practica
de los Estados. En efecto, la decision en el caso Elettronica Sicula demuestra que
la propia Corte Internacional de Justicia aceptd, algunos afios mas tarde, la
proteccion de accionistas en una sociedad por el Estado de la nacionalidad de los
primeros a pesar del hecho de que la sociedad afectada tenia personalidad juridica

en los términos de la legislacién nacional del Estado demandado.?

La importancia de la proteccién diplomatica ha venido declinando en el derecho
internacional actual debido a que ya no se considera que el Estado de la
nacionalidad protege su propio interés en la reclamacion sino aquel del individuo
afectado.”® En cierta medida, la proteccién diplomatica interviene como un
mecanismo residual al que se recurre en ausencia de otros arreglos que reconocen
el derecho de accion directa por parte de los individuos. Precisamente este tipo de
arreglos ha llegado a prevalecer en el derecho internacional, particularmente con
relacion a inversiones extranjeras, siendo el ejemplo primordial el del Convenio
de 1965.

La Republica Argentina ha agregado el argumento de que cuando los accionistas
han sido protegidos independientemente de la sociedad, ello ha ocurrido en casos
en que los accionistas tenian el caracter de mayoritarios o controladores, pero no
de accionistas minoritarios como ocurre en este caso. Ese hecho puede ser cierto,

pero también es cierto, como argumenta el Demandante, que las cortes y
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tribunales que han pronunciado esas decisiones no tuvieron en consideracion el
tema de las mayorias controladoras; mas bien tuvieron en consideracion el
concepto de la proteccion de accionistas en forma independiente de la sociedad
afectada, es decir, Unicamente consideraron la cuestion de la personalidad juridica

de la sociedad y sus limites.

La préactica de los Estados también apoya el significado de este cambiante
escenario. Ademas de aceptar la proteccion de accionistas y otras formas de
participacion en sociedades y comunidades, el concepto de limitar la proteccién a
participaciones mayoritarias o controladoras ha dado lugar a un estandar méas bajo
en este aspecto. Participaciones minoritarias y no controladoras han sido incluidas
por consiguiente en la proteccion acordada o han sido autorizadas a reclamar en
su propio derecho. La practica contemporéanea de los acuerdos a suma alzada,*®
las decisiones del Tribunal Iran-Estados Unidos?’ y las reglas y decisiones de la
Comisién de Indemnizaciones de las Naciones Unidas,?® entre otros ejemplos,
demuestran una flexibilidad creciente en el manejo de las reclamaciones

internacionales.”

El Tribunal por consiguiente no encuentra en el derecho internacional actual un
obstaculo al concepto de permitir reclamaciones de los accionistas en forma
independiente de la sociedad relevante, ni siquiera si €sos accionistas son
minoritarios 0 no controladores. Aldn cuando es correcto lo que afirma la
Republica Argentina que ello es méas bien el resultado de lex specialis y de
arreglos de tratados especificos que lo han autorizado, el hecho es que la lex
specialis en este aspecto prevalece de tal forma que puede considerarse ahora la
regla general, ciertamente respecto de inversiones extranjeras y de las
reclamaciones internacionales, como también crecientemente en otras materias.”
En la medida en que la costumbre internacional o en general el derecho
tradicional de las reclamaciones internacionales pudieran haber seguido una
orientacion diferente -afirmacion que esta sujeta a discusién-, entonces ese

enfoque puede considerarse la excepcion.
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Los derechos de los accionistas en el Convenio del CIADI

49.

50.

51.

Como se ha mencionado anteriormente, el Convenio de 1965 es el ejemplo
primordial del enfoque que hoy prevalece en el derecho internacional respecto de
las reclamaciones en materia de inversiones extranjeras. Es un hecho bien
establecido que el Articulo 25(1) del Convenio no pretendid definir el término
“inversion” debido a que ninguna definicion fue aceptable en general. Sobre la
base de este antecedente es que todos los tratados bilaterales de proteccion de
inversiones relevantes y otros instrumentos que contienen el consentimiento de las
partes respecto de la jurisdiccion del CIADI han contenido habitualmente

definiciones a este respecto.®

Una interpretacion méas bien amplia de “inversién” ha surgido de estas
expresiones del consentimiento. Debe recordarse que la propiedad de acciones fue
uno de los ejemplos especificos de inversion a que se aludid durante las
negociaciones del Convenio como apropiada para que las partes acordaran en el
contexto de sus expresiones del consentimiento a la jurisdiccion.®* La definicion
de inversion en el TPPI entre la Republica Argentina y los Estados Unidos sera

analizada mas adelante.

Precisamente porque el Convenio no define el término “inversion” es que
tampoco pretende definir los requisitos que debe reunir una inversion para estar
dentro de la jurisdiccion del CIADI. En efecto, el Convenio no contiene requisito
alguno en cuanto a que una inversion, para estar dentro de esa jurisdiccion, debe
ser hecha por accionistas que controlan la sociedad o que son propietarios de la
mayoria de las acciones. Debe observarse paralelamente que, dependiendo de
como se distribuyan las acciones, de hecho los accionistas controladores pueden
no ser propietarios de la mayoria de las acciones. La referencia que hace el
Articulo 25(2)(b) al control extranjero en cuanto a tratar una sociedad de la
nacionalidad del Estado que es Parte Contratante como nacional de otro Estado
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Contratante estd precisamente dirigida a favorecer el acuerdo entre las partes,
evitando asi que la personalidad juridica de la sociedad pudiese interferir con la
proteccion de los intereses reales asociados a la inversion. EI mismo resultado se
puede alcanzar mediante las disposiciones del TPPI, donde el consentimiento

puede incluir accionistas que no son controladores o0 que son minoritarios.

El Articulo 25(1) del Convenio también es relevante en otro aspecto. En el caso
Fedax, Venezuela habia objetado la jurisdiccion del CIADI sobre la base de que
la transaccion controvertida no era una “inversion extranjera directa”. Si bien la
transaccion considerada en ese caso era diferente de la que se considera en este, la
opinion del tribunal es atil en cuanto a la interpretacion del alcance de ese
Articulo:

“No obstante, el texto del Articulo 25(1) establece que ‘la jurisdiccion
del Centro se extendera a las diferencias de naturaleza juridica que surjan
directamente de una inversion’. Evidentemente el término ‘directamente’
en este articulo se relaciona con la ‘diferencia’ y no con la ‘inversion’.
En consecuencia la jurisdiccion puede existir ain con respecto a las
inversiones que no son directas, siempre y cuando la diferencia surja
directamente de dicha transaccion. Esta interpretacion también es
consistente con el amplio alcance que el término ‘inversiéon’ debe tener a
la luz de la historia de las negociaciones de la Convencion”.32

Con este antecedente a la vista, para este Tribunal es posible examinar el
significado de varias decisiones de tribunales del CIADI que han tratado sobre la
proteccion de accionistas. Las partes tienen una opinién diferente acerca de estos
casos, particularmente en referencia a AAPL c. Sri Lanka,®® AMT c. Zaire,*
Antoine Goetz et consorts c. Republique du Burundi,® Maffezini c. Espafia,®
Lanco c. Argentina,®” Genin c. Estonia,*® la decisién en el caso Aguas o Vivendi
y su Anulacion®® y CME c. Czech Republic.** Segun el punto de vista de la
Republica Argentina, todos estos casos tratan de los derechos de los accionistas,
acuerdos subyacentes y situaciones factuales que son diferentes de aquellas que
caracterizan el presente caso y que, por consiguiente, no apoyan una decision en
favor de la jurisdiccion en este caso. CMS, por su parte, opina que, por el

contrario, en todos esos casos se reconoci6 el derecho de los accionistas, incluidos



54,

55.

56.

20

los accionistas minoritarios, de reclamar en forma independiente de la sociedad

afectada.

No cabe duda alguna de que el marco factual de cada caso es diferente y de que
algunos se prestan mas que otros para ilustrar aspectos relevantes. En algunos
casos, el inversionista ha sido un accionista mayoritario o controlador, pero en
otros no; en algunos casos ha habido una expropiacion que afecta especificamente
las acciones, pero en otros no; en algunos casos no ha habido objeciones a la

jurisdiccion, pero en otros si las ha habido.

Sin embargo, no cabe duda de que la mayoria de estos casos, si acaso no todos, se
encuentran inmersos en la misma tendencia anteriormente analizada en el ambito
del derecho internacional y el significado del Convenio de 1965. En este caso el
Demandante ha explicado de manera convincente que, no obstante la variedad de
situaciones en la jurisprudencia del CIADI a que se ha referido la Republica
Argentina, en todos estos casos los tribunales han considerado no la cuestion de la
mayoria accionaria o del control sino més bien si los accionistas pueden reclamar
independientemente de la sociedad. En el caso Goetz, el tribunal reconoci6 esta
tendencia prevaleciente en los términos siguientes:

“...el Tribunal observa que la jurisprudencia anterior del CIADI no
limita la capacidad de accién solamente a las personas morales
directamente consideradas en las medidas litigiosas, sino que la extiende

también a los accionistas de esas personas, que son los verdaderos

inversionistas”.*?

El Tribunal puede, por consiguiente, concluir que no existe un obstaculo al
ejercicio de la jurisdiccion a la luz del Convenio de 1965 y de su interpretacion tal
y como se refleja en la historia de su negociacion, en la opinion de distinguidos

juristas y en la jurisprudencia de los tribunales del CIADI.
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Los derechos de los accionistas en el Tratado sobre Promocidn y Proteccion Reciproca
de Inversiones entre la Republica Argentina y los Estados Unidos

57.

58.

59.

A continuacion el Tribunal examinard la definicion de “inversién” en el TPPI
entre la Republica Argentina y los Estados Unidos. El Articulo 1(1) de este
Tratado dispone:

“a) ‘inversion’ significa todo tipo de inversion, tales como el capital
social, las deudas y los contratos de servicio y de inversion, que se haga
en el territorio de una Parte y que directa o indirectamente sea propiedad
0 esté controlada por nacionales o sociedades de la otra Parte, y
comprende, entre otros:

(.

ii) sociedades, acciones, participaciones u otros intereses en sociedades 0
intereses en sus activos...”

Nuevamente aqui las partes hacen una interpretacion diferente de ese Articulo. De
acuerdo con la opinion de la Republica Argentina, debido a que el Articulo 25 del
Convenio requiere el control de una subsidiaria local para poder actuar como
reclamante, el hecho de que el TPPI no incluya ese requisito es irrelevante pues el
Convenio debe prevalecer. El Tribunal concluy6 anteriormente que en realidad el
Convenio no incluye ese requisito como punto central de su jurisdiccion sino
Unicamente como alternativa para propositos muy especificos. En cualquier caso,
la disposicion del Tratado no es en modo alguno incompatible con el Articulo 25
del Convenio.

La RepuUblica Argentina también ha afirmado que una inversion en acciones es
una inversion protegida por el Tratado, pero ello s6lo permite reclamar por
medidas que afecten a las acciones como tales, por ejemplo mediante la
expropiacion de las acciones o la interferencia con los derechos politicos y
econdmicos relacionados con esas acciones. Esta interpretacion, sin embargo, no
permite reclamaciones relacionadas con el dafio que haya sufrido la sociedad. Si
se hubiera autorizado una reclamacion por dafios indirectos, se agrega, ello habria
sido sefialado expresamente en el Tratado, como ha ocurrido en el caso de otros

tratados bilaterales de inversion, incluidos algunos firmados por la Republica
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Argentina, o en el marco de otros acuerdos como el del Tratado de Libre
Comercio de América del Norte y otros instrumentos. El Demandado argumenta
que el silencio sobre este aspecto no puede ser interpretado como una expresion

de consentimiento a ese tipo de reclamaciones.

La interpretacion de CMS es diferente. En su opinion, la terminologia utilizada en
esas disposiciones y su contexto juridico solo pueden significar que la inversion
en acciones es una inversion protegida y que el inversionista tiene, a la luz del
Tratado, el derecho a reclamar por su inversién en forma independiente de
cualquier reclamacion que pueda tener la sociedad en que haya invertido.
Nuevamente aqui, lo determinante es procurar identificar el interés economico
real detras de esas transacciones. Se argumenta, ademas, que fue la Republica
Argentina la que exigié que los licenciatarios de la privatizacion de la industria
del gas fuesen sociedades nacionales en las cuales los accionistas extranjeros
fueron expresamente invitados a participar. La proteccion otorgada por los
tratados de inversion fue expresamente mencionada en esas invitaciones. Si ahora
los accionistas fueran privados de esa proteccion sustantiva, se agrega, ello haria
que los tratados carecieran de sentido.

Las partes han discutido acerca del alcance de las decisiones de otros tribunales
del CIADI en esta materia. Nuevamente, es evidente que los antecedentes
factuales y juridicos de cada una de esas decisiones es diferente. Los abogados de
la Republica Argentina han explicado correctamente que, en algunos casos, ha
habido tratados que autorizan reclamaciones indirectas por parte de un
inversionista, en otros ha habido una expropiacion de la licencia del reclamante o
de sus acciones, en tanto que en otros casos los reclamantes han sido accionistas
controladores o0 mayoritarios por lo que su reclamo se transforma en uno de

naturaleza directa.

Los abogados de CMS también han explicado que si bien en algunos casos ha
habido accionistas controladores y en otros no, lo relevante es que en todos esos
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casos la jurisdiccion ha sido afirmada sobre la base de que los accionistas tienen
un derecho propio protegido que surge de su inversion. Se afirma, ademas, que en
ninguno de esos casos se ha efectuado un razonamiento que exija el control de la

sociedad como condicion para proteger los derechos de los accionistas.

La tarea de este Tribunal se ve facilitada a la luz del caso Lanco, en el que se
interpretaron el mismo TPPI entre la Republica Argentina y los Estados Unidos y
la misma definicion de inversion. Ese tribunal examind la jurisdiccion en los
términos de dos fuentes diferentes, una relacionada con el Tratado y la otra con el
acuerdo de concesion, concluyendo que, si bien la jurisdiccidn podia establecerse
a la luz de cualquiera de estas fuentes, el hecho de que el inversionista tambiéen
tuviera derechos y obligaciones especificas a la luz del acuerdo de concesién, que
se considero equivalente a un acuerdo de inversion, hacia de la conclusién algo
todavia mas evidente. El tribunal sostuvo al respecto:

“El Tribunal constata que la definicion que en el Tratado ARGENTINA-
EEUU se hace de este término es muy amplia y da cabida a numerosas
acepciones. Asi por ejemplo, en lo que se refiere a la propiedad en
acciones, nada dice el Tratado ARGENTINA-EEUU respecto a que el
inversor en el capital social tenga que tener un control en la
administracion de la sociedad o una participacion mayoritaria, por lo que
el hecho de que LANCO posea una participacion accionarial del 18,3 %
en el capital social de la Concesionaria, permite considerar que nos
encontramos ante un inversor en el sentido del Articulo | del Tratado
ARGENTINA-EEUU.

Sin embargo, la complejidad surge en cuanto que LANCO no solo es
propietaria de una participacion accionarial en el capital social de la
sociedad concesionaria, sino que de la definicién de inversion que en el
Tratado ARGENTINA-EEUU se expone, cabe entender que LANCO
tiene unos derechos y obligaciones en cuanto inversor extranjero en el
Contrato de Concesion con el Gobierno de la Republica Argentina.”43

Un enfoque similar fue adoptado por el Comité de Anulacion en el caso
Compaiiia de Aguas del Aconquija o Vivendi, cuando se sostuvo a la luz de un
tratado bilateral diferente pero comparable:

“Mas aln no puede argumentarse que CGE no tenia una “inversion” en
CAA desde la fecha de la celebracién del Contrato de Concesién, o que
no era un “inversor” con respecto a su propia participacién accionaria,
aungue tuviera o no control de CAA en su conjunto. Cualquiera que
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haya sido la extension de su inversion, le asistia el derecho en todo
momento relevante de invocar el Acuerdo con respecto a conducta que
supuestamente incumplia los Articulos 3 o 5 4

A la luz de las consideraciones anteriores, el Tribunal concluye que la jurisdiccion
puede ser admitida en funcién de los términos especificos del TPPI. En caso de
que el inversionista protegido sea, ademas, parte de un acuerdo de concesion o de
un acuerdo de licencia con el Estado receptor no incide sobre la jurisdiccién que
emana de las disposiciones del Tratado, puesto que existe un derecho de accion
directo de los accionistas. Resulta entonces que el Demandante tiene capacidad de
accion ante este Tribunal a la luz del derecho internacional, del Convenio de 1965

y del TPPI entre la Republica Argentina y los Estados Unidos.

Objecion a la jurisdiccion fundamentada en que la controversia no surge directamente
de una inversion

66.

67.

En estrecha relacion con los aspectos discutidos anteriormente, la Republica
Argentina ha opuesto una objecion a la jurisdiccion fundamentada en que la
controversia no surge directamente de una inversion de conformidad con lo
exigido por el Convenio de 1965. En su opinion, si bien la adquisicion de
acciones constituye una inversion a la luz del Tratado, ni TGN como sociedad
Argentina ni la Licencia constituyen una inversion en los términos del TPPI.
TGN, continGa el argumento, tiene sus propios activos, incluida la Licencia;
puesto que estos activos no constituyen una inversion en los términos del Tratado,
la reclamacion de CMS, basada en la supuesta violacion de los derechos de TGN
en los términos de la Licencia, no puede considerarse que surja directamente de

una inversion.

CMS comparte el punto de vista de que TGN no es un inversionista en los
términos del Tratado y que no se ha convenido tratar a esta sociedad como un
nacional de un pais diferente de la Republica Argentina debido a un control
extranjero. Tampoco es la Licencia una inversion en los términos del Tratado. Sin

embargo, agrega CMS, su participacion del 29.42% en TGN si constituye una
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inversion cubierta por el Tratado y no se exige una propiedad controladora o
mayoritaria; por ello CMS tiene el derecho de reclamar una indemnizacién en el
caso de una controversia surgida directamente de su inversion en esas acciones.
Se explica, ademas, que la controversia no se refiere a los derechos de TGN sino a

aquellos que emanan del Tratado.

Debido a que los derechos del Demandante pueden ejercerse en forma
independiente de los derechos de TGN y de aquellos relativos a la Licencia, segun
se ha observado anteriormente, y debido a que el Demandante tiene una accion
independiente bajo el Tratado respecto de la inversion protegida, el Tribunal
concluye que la presente controversia surge directamente de la inversion realizada
y que, por consiguiente, no existe un obstaculo al ejercicio de la jurisdiccion en

esta materia.

Hay todavia otro aspecto controvertido entre las partes. La Republica Argentina
opina que, en cualquier caso, CMS so6lo podria reclamar por el 25% de las
acciones de su propiedad en TGN que comprd al gobierno de la Republica
Argentina, pero no por el 29.42% de que es propietario en la actualidad puesto
que las acciones adicionales fueron compradas al programa de participacion
accionaria de los empleados. CMS opina que su participacion total en TGN es la
inversion cubierta. Sin perjuicio de que la cuantia de los dafios eventuales sea un
aspecto a considerar en el examen del fondo de la controversia, el Tribunal
considera que el TPPI no hace distincion alguna en cuanto al origen de las
acciones que constituyen la inversion. El Tratado s6lo se ocupa de las medidas
adoptadas por el Estado que eventualmente pueden afectar los derechos del
inversionista. Se concluye, por consiguiente, nuevamente en principio, que el

inversionista puede reclamar por su participacion total en TGN.
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Objecion a la jurisdiccion fundamentada en que no se han observado las disposiciones
contractuales sobre solucidn de controversias

70.

71.

72.

Una objecion adicional a la jurisdiccién que ha suscitado la Republica Argentina
se fundamenta en el argumento de que la Licencia de TGN prevé un mecanismo
separado de solucidn de controversias en materia contencioso-administrativa ante
los Tribunales Federales de Buenos Aires. De la misma manera, se argumenta, las
Condiciones de la Licencia disponen la presentacion de controversias a los
Tribunales Federales de Buenos Aires en materia civil y comercial, lo que
involucra una renuncia expresa a cualquier otro foro o jurisdiccion. Todo lo
anterior, segun el Demandado, impide la presentacién de la actual controversia a
un tribunal del CIADI.

CMS se opone a ese razonamiento sobre la base de que no es parte de la Licencia
y de que la controversia no emana de las Condiciones de la Licencia. Se
argumenta que la controversia se relaciona con la violacion del TPPI y la accién
se fundamenta exclusivamente en los mecanismos de solucion de controversias
previstos en ese Tratado, en forma independiente de si ademas existe una
controversia relativa al contrato. EI Demandante observa ademas que las
controversias previstas en las Condiciones de la Licencia se refieren Gnicamente a

aquellas cuestiones relacionadas con la venta de las acciones.®

La tarea de este Tribunal nuevamente se ve facilitada por el hecho de que en
varios casos recientes del CIADI se ha debido examinar y decidir acerca de
disposiciones comparables relativas a los contratos y los alcances del Tratado.
Primero, se encuentra bien establecido que el consentimiento a la jurisdiccion del
CIADI es una solucién que excluye cualquier otro recurso de conformidad con el
Acrticulo 26 del Convenio. El tribunal en el caso Lanco sostuvo, por ejemplo, que:

“...cuando las partes otorgan su consentimiento al arbitraje CIADI, éstas
pierden su derecho a buscar la solucién de controversias en otro foro, sea
nacional o internacional, y supone por tanto la no-interferencia de otro
foro con al arbitraje CIADI una vez éste se haya instituido”.*°
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Ni en el caso Lanco ni en el presente caso se plantea una exigencia en cuanto al
agotamiento de los recursos internos como condicion previa de la jurisdiccion del
CIADI que pudiera llevar a la intervencion de otras jurisdicciones. El tribunal
también concluyd en el caso Lanco que:

“En efecto, el ofrecimiento realizado por el la Republica Argentina a sus
inversores en el Tratado ARGENTINA-EEUU no puede ser
menoscabado por un sometimiento a los tribunales internos argentinos a

los que se remite el Contrato de Concesion”.*’

Siguiendo en parte el precedente del caso Lanco, otro tribunal del CIADI sostuvo
en Compafiia de Aguas del Aconquija:

“IL]a clausula 16.4 del Contrato de Concesién no desposee a este
Tribunal de jurisdiccion para conocer de este caso porgque dicha
disposicién no constituye ni pudo constituir una renuncia por parte de
CGE de sus derechos bajo el articulo 8 del TBI para plantear las
reclamaciones actualmente pendientes en contra de la Republica
Argentina.(...) [D]ichas reclamaciones no se fundamentan en el Contrato
de Concesion sino que alegan una causa de pedir bajo el TBI.(...) De este
modo, no se puede considerar que la clausula 16.4 del Contrato de
Concesidn impide que el inversor proceda bajo el Convenio del CIADI
en contra de la Republica Argentina con una reclamacion que le img)uta a

la Republica Argentina una violacién del TBI Argentina—Francia”.4

El Comité de Anulacion sostuvo en Wena:

“El Comité no puede desconocer por cierto que existe una conexién entre
las concesiones y el TPPI debido a que las primeras fueron disefiadas
para operar bajo la proteccion del TPPI como la materializacion de la
inversion. Pero esa es solamente una condicion necesaria para la
operacién del TPPIl. No involucra el amalgamiento de diferentes
instrumentos  juridicos 'y arreglos para la solucion de
controversias...[L]os actos u omisiones del del Estado no pueden ser
considerados como una materia relacionada con el desempefio de las
partes en lo que concierne a las concesiones. Las funciones publicas y
privadas de estos diversos instrumentos se mantienen asi en forma

separada y diferente”.*

Este Tribunal comparte los puntos de vista expresados en esos precedentes.
Afirma por consiguiente que las clausulas de la Licencia o de sus Condiciones
que disponen la presentacion de ciertas categorias de controversias a los
tribunales nacionales de la Republica Argentina no constituyen un obstaculo para
el ejercicio de la jurisdiccion por parte de un tribunal del CIADI en los términos
del Tratado, dado que las funciones de estos instrumentos son diferentes.
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Objecion a la jurisdiccion fundamentada en que se ha ejercido la opcién alternativa
prevista en el TPPI

77,

78.

79.

Las consideraciones anteriores tambien ayudan a este Tribunal a analizar otra
objecidn a la jurisdiccion suscitada por la Republica Argentina, fundamentada en
que el inversionista hizo uso de la opcion alternativa prevista en el Articulo
VI11(3)(a) del Tratado (“fork in the road”). La Republica Argentina argumenta que
debido a que TGN apelé ante la Corte Suprema Federal una decision judicial y
ejercio otros recursos administrativos, CMS no puede ahora presentar la misma

controversia al arbitraje en los términos del Tratado.

El punto de vista del Demandante es diferente. Primero, sostiene que no puede
haberse ejercido la opcién alternativa porque TGN es una persona juridica
diferente y no es el inversionista; solamente el inversionista puede optar por llevar
una controversia a los tribunales nacionales o al arbitraje, habiendo CMS
escogido la opcion del arbitraje en el CIADI. Segundo, se agrega que la decision
apelada por TGN se refiere a procedimientos judiciales iniciados por el Defensor
del Pueblo (“Ombudsman”) y en los que TGN sélo particip6 como un tercero
interviniente; mas aun, tanto el Gobierno de la Republica Argentina como
ENARGAS -el ente regulador de la industria del gas- también apelaron esa
decision especifica. De lo anterior se deduce, segun el argumento del
Demandante, que el beneficiario de la Licencia Unicamente ejercié acciones
defensivas y reactivas en esos procedimientos. En tercer lugar, argumenta CMS,
las partes en esos procedimientos y en el arbitraje no sélo son diferentes sino que
tampoco el objeto de las controversias es el mismo; la reclamacion de TGN se
refiere a las obligaciones contractuales en los términos de la Licencia en tanto que
aquella de CMS se refiere a los derechos que han sido afectados a la luz del
Tratado.

El Demandante también ha explicado que a TGN se le ha impedido demandar

ante los tribunales o por medio de un arbitraje debido a las disposiciones del
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Decreto 1090/02 del 26 de junio de 2002 y la Resolucion 308/02 del Ministerio de
Economia del 20 de agosto de 2002. Estas disposiciones obligan a los
beneficiarios de la licencia a realizar sus reclamos por violacion del contrato
Unicamente en el marco del proceso de renegociacion en curso y no ante los
tribunales; si se escoge la via judicial el beneficiario de la Licencia sera excluido
de esa renegociacion. Esta situacion, se explica, nuevamente demuestra que TGN
no podia demandar ante los tribunales Argentinos y que no lo ha hecho. En
cualquier caso, como se menciond anteriormente, esa demanda seria

completamente distinta a aquella de CMS en los términos del Tratado.

Las decisiones de varios tribunales del CIADI han sostenido que debido a que las
reclamaciones de caracter contractual son diferentes de las reclamaciones bajo un
tratado, aln cuando hubiese habido o actualmente haya un recurso ante los
tribunales nacionales por violacion del contrato, ello no impediria someter
reclamaciones a arbitraje en los términos del tratado.>® Este Tribunal esta
convencido de que con mayor razon aun este punto de vista se aplica a la actual
controversia, puesto que CMS no ha presentado ninguna controversia a los
tribunales y nacionales y que, aun cuando TGN lo hubiese hecho — que no es el
caso —, ello no determinaria el ejercicio de la opcion alternativa respecto de
CMS. Tanto las partes como las acciones segun los distintos instrumentos, son

diferentes.

Si el Demandante hubiese renunciado a recurrir al arbitraje, por ejemplo al
recurrir ante los tribunales argentinos, ello habria sido una opcion que lo obligaria
a la luz del TPPI. En ese caso, el Tribunal coincidiria con los abogados de la
Republica Argentina de que si bien Carlos Calvo, distinguido jurista argentino
que concibio la Doctrina y la Clausula Calvo, no serd un ciudadano honorario de
los paises que son partes de tratados bilaterales de proteccion de inversiones, esa
opcién siempre serfa obligatoria.®> Sin embargo, debido a que no hubo tal

renuncia, la Clausula Calvo no resucitara en este contexto.



82.

30

Esta materia no pasé desapercibida durante la aprobacion vy ratificacién del TPPI.
En la carta con que el Presidente de los Estados Unidos presenté el TPPI al
Congreso de los Estados Unidos, explico:

“El tratado bilateral de inversién (TPPI) con Argentina constituye un hito
importante en el programa de TPPI (...) Argentina, como muchos otros
paises de América Latina, ha apoyado por mucho tiempo la Doctrina
Calvo, que exige a los extranjeros someter las controversias que se
suscitan en un pais a los tribunales nacionales de ese pais. La conclusion
de este tratado, que contiene un derecho absoluto de someter al arbitraje
las controversias sobre inversiones, exceptia a los inversionistas de los
Estados Unidos de las restricciones de la Doctrina Calvo y debiera
pavimentar el camino para concluir acuerdos similares con otros Estados
de América Latina”.*

Objeciones relativas a consecuencias potenciales

83.

84.

85.

La Republica Argentina también ha expresado su preocupacion por algunas
consecuencias que podrian surgir de una aceptacion de la jurisdiccién por este
Tribunal. En particular, se mencionaron las siguientes situaciones potenciales: (i)
TGN podria alcanzar una solucion satisfactoria en el proceso de negociacion en
curso e, independientemente, un tribunal del CIADI podria alcanzar una
conclusion diferente. (ii) La eventual discriminacion que podria suscitarse entre
inversionistas nacionales y extranjeros en TGN pues s6lo estos ultimos tienen
acceso al arbitraje. (iii) La eventual proliferacion de reclamaciones
internacionales por inversionistas de diferentes nacionalidades a la luz de tratados

distintos.

El Demandado también argumenta que no puede presumirse que CMS tiene
derecho a una indemnizacién por el 29.42% de su participacion accionaria en
TGN pues, en el evento de que TGN fuese indemnizada por las medidas
adoptadas por la Republica Argentina, nada garantiza que este beneficio se
traspase a los accionistas de TGN.

De acuerdo con la opinion del Demandante esas consideraciones no son

relevantes para los efectos de la jurisdiccion pues es inevitable que diferentes
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tratados otorguen derechos a diferentes inversionistas y que esos derechos muy
probablemente sean diferentes de aquellos que tienen los inversionistas
nacionales. Mas aun, CMS opina que el proceso de negociacién probablemente no
alcanzara un desenlace exitoso. Pero aun si el resultado de la negociacién fuera
exitoso, CMS sostiene que no esta reclamando por las pérdidas de TGN sino por

sus propias pérdidas en la inversion realizada.

El Tribunal observa a este respecto que el Centro ha hecho todos los esfuerzos
posibles por evitar una multiplicidad de tribunales y jurisdicciones, pero que no es
posible impedir el ejercicio de diferentes derechos que los inversionistas puedan
tener a la luz de acuerdos diferentes. El Tribunal también observa que, si bien
seria deseable reconocer derechos similares a los inversionistas nacionales y
extranjeros, ello es escasamente posible en el estado actual del derecho
internacional en esta materia. Finalmente, no le corresponde al Tribunal decidir
sobre las perspectivas del proceso de negociacion o acerca de lo que TGN pueda
hacer respecto de sus accionistas, pues estas son materias a tratar entre la

Republica Argentinay TGN o entre TGN y sus accionistas.

El derecho aplicable a una determinacion sobre jurisdiccion

87.

En sus presentaciones escritas y orales las partes han considerado la cuestion del
derecho aplicable, con particular referencia al significado del Articulo 42 del
Convenio del CIADI. La Republica Argentina opina que en los términos de esa
disposicion el derecho Argentino es aplicable, no sélo a la decision sobre el fondo
de la controversia sino también a las cuestiones de jurisdiccion que el Tribunal
debe decidir ahora. Los abogados de la Republica Argentina han argumentado
también que, debido a que el Tratado también forma parte del derecho argentino,
ese derecho también puede aplicarse, especialmente debido a que las objeciones a
la jurisdiccion no so6lo se fundamentan en el derecho argentino sino también en el
Tratado y en el Convenio del CIADI. El Demandante tiene una opinion diferente,
argumentando que el Articulo 42 es uUnicamente aplicable al fondo de la



88.

89.

32

controversia y que los aspectos de jurisdiccion deben decidirse s6lo a la luz del
Tratado y del derecho internacional.

El Articulo 42 fue principalmente concebido para la solucion de controversias en
cuanto al fondo y, como tal, es en principio independiente de las decisiones sobre
jurisdiccidn, que se rigen Unicamente por el Articulo 25 del Convenio y aquellas
otras disposiciones de los instrumentos que contienen el consentimiento que
puedan ser aplicables, que son en este caso las disposiciones del Tratado. Sin
embargo, el argumento de la Republica Argentina es valido en cuanto las partes
pueden convenir en la aplicacién de un derecho diferente que sea también
relevante para decidir aspectos de jurisdiccion. La misma opcion que el
inversionista tiene en el Tratado de someter una controversia a la jurisdiccién
nacional involucra en una medida una eleccion del derecho aplicable, debido a
que los tribunales nacionales aplicaran principalmente el derecho nacional. En ese
caso, el derecho nacional puede aplicarse conjuntamente con el Tratado y el

Convenio o bien separadamente.

Puesto que Argentina considera que la opcion prevista en el Tratado ha sido
ejercida, segun se explico anteriormente, es también razonable que en ese
contexto se argumente la aplicacion del derecho argentino, incluyendo el Tratado
como parte integrante de ese derecho. Sin embargo, como la controversia en los
términos del Tratado es en este caso distinta de aquella segun los términos de la
Licencia y no se ha ejercido la opcion del Tratado, el derecho nacional no incide

en la decision sobre jurisdiccion, al menos no directamente.

Objeciones a la admisibilidad fundamentadas en la naturaleza y el namero de
controversias

90.

Ademés de las cuestiones de admisibilidad y jurisdiccion planteadas por la
Republica Argentina que se han considerado anteriormente, el Demandado suscita
tres objeciones adicionales a la admisibilidad de algunas de las reclamaciones de

CMS. Segun sefiala la Republica Argentina, (i) La controversia original no guarda
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relacion con aquella planteada por CMS en su Solicitud de Arbitraje; (ii) CMS ha
sometido al Tribunal dos controversias diferentes y la presentacion de la segunda
controversia no cumple con las condiciones temporales establecidas en el Tratado;
y (iii) La controversia relativa a supuestas restricciones que habrian afectado a
TGN en cuanto a la transferencia de fondos al extranjero no fue presentada de

conformidad con los términos del Tratado.

El Tribunal resumira los argumentos planteados por la Republica Argentina en
cada una de estas materias, las respuestas de CMS a esas objeciones y tomara una

decision sobre cada una de ellas.

Relacion entre la controversia original y aquella sometida al arbitraje

92.

93.

La primera cuestion se refiere a la falta de relacion entre la controversia original y
la controversia que fue planteada en la Solicitud de Arbitraje. Segun la Republica
Argentina, CMS, en una carta del 12 de marzo de 2001, anterior a su notificacion
de su consentimiento al arbitraje internacional, solicité el pago por parte de la
Republica Argentina a TGN de los ajustes apropiados de las tarifas basados en el
indice de Precios del Productor de los Estados Unidos. Sin embargo, en su
Solicitud de Arbitraje CMS argumenta pérdidas de los beneficios esperados de su
inversion, anticipando una reclamacién por mas de 100 millones de ddlares de los
Estados Unidos. En consecuencia, continda el argumento, la Solicitud de
Arbitraje implica una reclamacién diferente de aquella que presentd el

inversionista en su carta del 12 de marzo de 2001.

Mas aln, la Republica Argentina argumenta que CMS modificé los términos de la
controversia a lo largo de su desarrollo. En particular se sostiene que Unicamente
en su Memorial CMS sefialo que tenia la intencién de disponer de sus acciones en
TGN y que, una vez que recibiera una indemnizacion, las transferiria a la

Republica Argentina. En consecuencia, se afirma, hasta cuando CMS presentd su
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Memorial no se habia determinado una controversia entre las partes sobre

aspectos claramente identificados ni tampoco habia una reclamacién concreta.

La posicion de CMS es que la controversia inicialmente notificada a la Republica
Argentina es la misma controversia que se indica en la Solicitud de Arbitraje y
que los acontecimientos ocurridos después de esa Solicitud forman parte de la
misma controversia, por lo que se encuentran igualmente dentro de la jurisdiccion
del Tribunal. Consecuentemente, segin la Demandante, no hay contradiccion
entre la notificacion de la controversia a la Republica Argentina y la Solicitud de
Arbitraje.

CMS agrega el argumento de que no hay disposicion alguna que exija al
Demandante cuantificar sus pérdidas de manera precisa o final en su Solicitud de
Arbitraje. Es sélo en el momento de presentar su memorial que el Demandante
debe cuantificar la indemnizacion que reclama y, aun asi, la cifra puede ser
ajustada segun cambie la situacion. Ello explica, segin CMS, que la estimacion
de pérdidas por supuestas violaciones del TPPI en el momento de la Solicitud de
Arbitraje sea una cosa, en tanto que la estimacion hecha en el momento de
presentar el Memorial sea otra cosa pues toma en cuenta las medidas adoptadas

por la Republica Argentina después de la Solicitud.

Segun el punto de vista de CMS, tampoco es relevante para la decision sobre
jurisdiccién el argumento del Demandado en cuanto a que CMS sélo se refirié en
el Memorial a su decision de transferir sus acciones a la Republica Argentina una
vez que recibiera una indemnizacion. CMS argumenta que esta es una materia
relacionada con el fondo del asunto y que, en cualquier caso, los problemas
fueron claramente identificados y hubo una reclamacién concreta antes de la
presentacion del Memorial. El ofrecimiento de traspasar las acciones fue hecho
por CMS Unicamente para evitar que se pudiese sugerir que obtuvo un doble

beneficio.
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El Tribunal no puede coincidir con la argumentacion de la Republica Argentina
en este aspecto. En primer lugar, la Republica Argentina se refiere a la carta de
CMS del 12 de marzo de 2001 en la que solicita el pago a TGN de los ajustes
apropiados segun el indice de Precios. De hecho fueron varias las cartas enviadas
por CMS a las autoridades de la Repulblica Argentina sobre esta materia,
comenzando por una carta al Presidente de la Republica Argentina de fecha 28 de
agosto de 2000, con copias enviadas mediante cartas del 28 de octubre de 2000 a
las autoridades del Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y
Culto;>® estas cartas llamaron la atencién de las autoridades acerca de la
existencia de una controversia entre la Republica Argentina y CMS sobre su
inversion en ese pais, con referencia especifica al efecto que para CMS tenia la
decision de no reajustar las tarifas de TGN de conformidad con el indice
sefialado, a la vez que se solicitaba el inicio de consultas y negociaciones de
conformidad con el Articulo VII (2) del Tratado. Esa solicitud fue repetida
mediante cartas del 27 de octubre de 2000 a las mismas autoridades,® en otra
carta al Presidente de la Republica Argentina del 12 de diciembre de 2000 v,
finalmente, en la carta del 12 de marzo de 2001 a que se refiere el Demandando
en su Memorial sobre Jurisdiccion. Si bien esa carta solicita que se adopten
medidas especificas para permitir que TGN pueda beneficiarse de la aplicacién
del ajuste de tarifas de conformidad con los términos de la Licencia otorgada,
también sefiala que la falta de ese ajuste ha llevado a una “reduccion ilegal de las
utilidades de CMS” y que ha afectado sus calificaciones de crédito por parte de
las instituciones financieras y de las entidades evaluadoras de riesgo. Luego
sefiala que, a menos de que se adopten medidas apropiadas para solucionar esta
situacién, CMS presentara una solicitud de arbitraje. No consta que esas diversas

cartas hayan sido respondidas.

Cuando el periodo de seis meses previsto en el Tratado para consultas y
negociacion expiro sin resultados, CMS notifico formalmente al Presidente de la
Republica Argentina el 12 de julio de 2001 que consentia al arbitraje de
conformidad con los términos del Tratado.”® En su Solicitud de Arbitraje del 24
de julio de 2001, CMS invoca la violacion de los Articulos 11(2)(a)(b) y (c) y del
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Articulo V(1) del Tratado, reclamando una indemnizacién por los dafios

resultantes.

La opinion del Tribunal es que hay una correlacion completa entre el contenido de
las cartas enviadas a las autoridades de la Republica Argentina antes de la
Solicitud de Arbitraje y la Solicitud misma. La Republica Argentina argumenta
que, si de acuerdo con lo solicitado en la carta del 12 de marzo de 2001, hubiese
pagado a TGN el monto que se invoca se le debia pagar, la controversia con CMS
se habria resuelto, pero luego agrega que, en ausencia de ese pago, la subsiguiente
reclamacion de CMS por la indemnizacion de las pérdidas de su inversion
constituye una materia diferente. Refiriéndose a la decision sobre jurisdiccion en
el caso Maffezini c. Espafia,”’ la Replblica Argentina argumenta que la
reclamacion concreta formulada por CMS el 12 de marzo de 2001 “es
notoriamente distinta de la incluida en la Solicitud de Arbitraje”.

El Tribunal, sin embargo, no comparte el razonamiento del Demandado. En sus
diversas cartas previas a la Solicitud de Arbitraje, CMS claramente explico la
naturaleza de la controversia entre CMS y la Republica Argentina, el efecto sobre
su inversion y su solicitud de consultas y negociaciones en los términos del
Articulo VII(2) del Tratado. Después de haber recibido esas cartas no podia caber
duda alguna acerca de lo que se controvertia, en tanto que las conclusiones
contenidas en la Solicitud de Arbitraje fluyen naturalmente de lo explicado en
esas cartas. Problemas claramente identificados y una reclamacion concreta
fueron presentados a la Republica Argentina. En consecuencia, el Tribunal no
puede aceptar la objecion a la admisibilidad que formula la Republica Argentina

con este fundamento.

Dos controversias 0 una controversia Unica y continuada

101.

El segundo aspecto presentado por la Republica Argentina se refiere a la
existencia de dos controversias separadas y diferentes. Segun la Republica
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Argentina, CMS ha presentado al Tribunal dos controversias diferentes. La
primera se relaciona principalmente con las acciones adoptadas por el Defensor
del Pueblo de la Republica Argentina y el Poder Judicial, en el mes de agosto de
2000, en lo que respecta a la aplicacion del PPI a las tarifas de la industria del gas.
La segunda controversia se relaciona con medidas adoptadas por las autoridades
de los Poderes Ejecutivo y Legislativo en diciembre de 2001 y enero de 2002, que
se relacionan con la grave crisis economica que el pais enfrentaba en ese
momento. La segunda controversia, se sostiene adicionalmente, no fue registrada
de conformidad con el Articulo 36(3) del Convenio del CIADI y tampoco ha
transcurrido el periodo de seis meses entre la fecha de surgimiento de la
controversia y la de su presentacion al arbitraje exigido por el Articulo V1I(3) del
Tratado. Segun el Demandado, las dos controversias son independientes la una de
la otra porque son distintas en el tiempo, en sus origenes, en sus alcances, en sus

circunstancias, en sus causas Yy en sus tratamientos.

El Demandado argumenta en particular que la primera controversia se relaciona
con una decision cuyos efectos no van méas alla de la industria del gas, en tanto
que la controversia adicional se relaciona con medidas de alcance general que
afectan a toda la economia en el contexto de la emergencia econdémica y social
sefialada anteriormente. En el caso de la controversia original, tanto el Gobierno
de la Republica Argentina como el ente regulador se opusieron a la decision
solicitada por el Defensor del Pueblo, en tanto que la situacién que caracteriza a la

segunda controversia es segun esa opinion completamente diferente.

De manera similar, el Demandado argumenta que el antecedente de la
controversia original es una supuesta contradiccion entre la Ley del Gas, la Ley de
Convertibilidad y la Constitucion Nacional, en tanto que el antecedente de la
segunda controversia es una crisis general y la imposibilidad de mantener una

determinada politica monetaria y cambiaria.
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El Demandado explica que la medida que dio lugar a la primera controversia no
requirio de un proceso especifico de negociacion con las compafiias afectadas. En
cambio, en el segundo caso hay en curso un proceso especifico de renegociacion
en el marco de la renegociacion general de los contratos relativos a los servicios
publicos. En efecto, se agrega, como esa renegociacion con las entidades que
proveen servicios publicos se encuentra actualmente en marcha, no debiera
prejuzgarse acerca de cual sera la conclusion de ese proceso; una reclamacion
directa s6lo puede hacerse cuando la situacion de que trata es irreversible y

definitiva.

De acuerdo a la opinion de CMS, los eventos que ocurrieron con posterioridad al
mes de julio de 2001 se relacionan con las mismas materias que aquellos
anteriores a esa fecha. Las medidas adoptadas en diciembre de 2001 y enero de
2002 constituyen hechos nuevos en la misma controversia relacionada con la
interferencia de la Republica Argentina en el régimen tarifario, primero
suspendiendo y luego aboliendo enteramente el ajuste de tarifas segun el PPl y
cancelando el derecho de calcular esas tarifas en dolares de los Estados Unidos
para luego expresarlas en pesos al momento de la facturacion. La asi llamada
controversia adicional se refiere a la misma materia y tiene los mismos

antecedentes y acciones.

En todo caso, concluye CMS a este respecto, el hecho de que los eventos
posteriores a julio de 2001 no se mencionaran en la Solicitud de Arbitraje no
afecta el derecho del Demandante de someterlos al Tribunal en su Memorial.
CMS sostiene que tanto el Articulo 36(2) del Convenio del CIADI como la Regla
2(1)(e) de las Reglas de Iniciacion sélo exigen que la Solicitud contenga
“informaciones sobre las cuestiones objeto de la diferencia” y que, por
consiguiente, la Regla de Arbitraje 31 indica que es sélo al momento de presentar
el memorial que se exige al demandante plantear sus peticiones en forma
especifica. Més aun, a la luz del Articulo 46 del Convenio y de la Regla 40 de las
Reglas de Arbitraje del CIADI, CMS argumenta que tiene derecho a presentar
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esta materia como una demanda incidental o adicional puesto que ambas

disposiciones prevén esta posibilidad.

El Tribunal no puede coincidir con las conclusiones del Demandado en este
segundo aspecto y examinara los diversos argumentos invocados por la Republica
Argentina sobre el particular. Primero, el hecho de que algunos eventos hayan
tenido lugar con anterioridad y otros con posterioridad a la Solicitud de Arbitraje,
no es un factor determinante para decidir si se ha sometido al Tribunal una 0 mas
controversias. Lo que el Tribunal debe decidir, a la luz de Articulo 46 del
Convenio del CIADI y de la Regla de Arbitraje 40, es si esas reclamaciones
surgen directamente de la materia controvertida, si se encuentran dentro del
alcance del consentimiento de las partes y si se encuentran dentro de la

jurisdiccion del Centro.

En lo que concierne a la responsabilidad internacional de la Republica Argentina
segun los términos del Tratado, tampoco es importante si algunos actos hubieran
sido adoptados por el poder judicial y otros por una entidad administrativa o los
poderes ejecutivo y legislativo del Estado. EI Articulo 4 de los Articulos sobre
Responsabilidad del Estado aprobados por la Comision de Derecho Internacional
es sumamente claro al respecto.”® A menos que se formule una reserva especifica
de conformidad con los Articulos 19, 20 y 23 de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, la responsabilidad del Estado se generara y el hecho de
que algunos actos hayan sido adoptados por el poder judicial y otros por otras
instituciones del Estado no necesariamente implica que las controversias sean

diferentes. Ninguna reserva de este tipo fue hecha respecto del TPPI.

Al comienzo de esta Decision el Tribunal hizo una distincion entre los actos que
afectan directamente los derechos del inversionista amparados por disposiciones
juridicas obligatorias y otros actos que se relacionan con aspectos de politica
publica. Los actos que afectan esos derechos normalmente se relacionaran con

medidas especificamente dirigidas a la industria del gas, pero también pueden ser
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adoptados en conjunto con medidas de naturaleza mas general. En tanto afecten al
inversionista en violacion de sus derechos y se refieran a la misma materia, el
hecho de que puedan originarse en fuentes diferentes o surgir en momentos
distintos tampoco significa necesariamente que las controversias sean separadas y
diferentes. El Tribunal también tiene en cuenta que, como se explicd
anteriormente, lo que el Demandante debe demostrar en principio es que haya
sido afectado por actos adoptados en violacion de sus derechos, carga que ha sido

satisfecha.

Siguiendo un razonamiento similar, en la medida en que los derechos del
inversionista se vean afectados de manera directa, lo que haya justificado la
decision judicial del 18 de agosto de 2000 y lo que haya motivado la adopcién de
medidas administrativas y legislativas en diciembre de 2001 y enero de 2002 no
altera la jurisdiccion del Tribunal. Como se observd, Gnicamente cuando las
medidas en cuestion no guardan relacion con obligaciones juridicas especificas
adquiridas respecto del inversionista es que la jurisdiccién del Tribunal resultard
excluida y no habré responsabilidad. Igualmente, el hecho de que el Gobierno de
la Republica Argentina y una de sus entidades reguladoras se hayan opuesto a la
decision judicial mencionada, en tanto que el Gobierno haya apoyado las medidas
posteriores a julio de 2001, es también irrelevante para decidir si el Tribunal debe

estudiar una o mas controversias.

El argumento de que los antecedentes de las asi llamadas dos controversias sean
diferentes tampoco es un factor determinante de existencia de una 0 mas
controversias. Lo que el Tribunal debe examinar es la naturaleza de la
controversia 0 controversias; sus antecedentes pueden ser diferentes pero,
nuevamente, lo que importa es si los derechos del inversionista han sido o no

afectados y si las reclamaciones emanan directamente de la misma materia.

El argumento de que la primera controversia no requeria de negociaciones con las

compafiias correspondientes, en tanto que la segunda controversia si las requeria,
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no resulta convincente. EI Tribunal debe conocer una Solicitud de Arbitraje
presentada por un inversionista extranjero en contra de la Republica Argentina a
la luz del TPPI, en la que el inversionista reclama que algunos de los derechos
protegidos han sido afectados. Las partes en la controversia son CMS y la
Republica Argentina; segun se observe anteriormente, el que algunas
negociaciones tengan actualmente lugar entre el Gobierno de la Republica
Argentina y terceras partes acerca de los mismos eventos que dieron lugar a la
controversia no puede ser materia de consideracion por parte del Tribunal, al

menos no en la actual etapa del procedimiento.

El Tribunal también debe tener en cuenta que los hechos esenciales relativos,
primero, a la suspension del ajuste en los términos del PPI en 2000 y luego a la
aprobacién de otras medidas en diciembre de 2001 y enero de 2002 no son
controvertidos. Tampoco hay desacuerdo entre las partes de que CMS es el
inversionista en la sociedad afectada, TGN. El problema radica mas bien en el

efecto que cada parte asigna a cada una de estas medidas.

Para decidir si acaso el Tribunal debe tratar de una o dos controversias, también
es util tener en cuenta que las medidas de reparacion que CMS solicita en su
Solicitud de Arbitraje de julio de 2001 se refieren en esencia a la violacion de
varios derechos que sostiene tener a la luz del TPPI. Estos derechos se refieren
principalmente al trato justo y equitativo y a la seguridad y proteccion completa,
arbitrariedad y discriminacion, cumplimiento de las obligaciones y expropiacion

indirecta sin indemnizacion.

La Solicitud de Arbitraje contiene una lista de las medidas que se alega fueron
adoptadas en violacion del Tratado, a la vez que CMS especificamente reservo el
derecho de actualizar su reclamacion en el curso del procedimiento. CMS afirma
que hay “una diferencia continua que ha evolucionado en el tiempo conforme la

Argentina adoptaba nuevas medidas para interferir y desmantelar el régimen
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tarifario eliminando los compromisos que habia asumido ante los inversores

extranjeros”.>

Demanda incidental

116.

117.

118.

119.

El problema que debe decidir el Tribunal es entonces si los reclamos por eventos
posteriores a julio de 2001 constituyen “una demanda incidental o adicional... que
se relacione directamente con la diferencia”.®® La Nota B a la Regla de Arbitraje
40 agrega la siguiente explicacion:

“El requisito que esta condicidn impone es que la relacion respecto
de los hechos entre la demanda original y la subordinada sea tan
estrecha que se requiera que se adjudique esta Ultima para que se
logre el arreglo definitivo de la diferencia, ya que el proposito es
solucionar todos los motivos de diferencia que provengan del
mismo asunto.”

Para este fin el Tribunal debe determinar cual es la diferencia y decidir si la

Demanda incidental o adicional surge directamente de esa misma diferencia.

La opinion del Tribunal es que, en este caso, la diferencia es la supuesta pérdida
de CMS de su inversion en TGN causada, segun se argumenta, por las violaciones
que ha hecho la Republica Argentina de sus obligaciones a la luz del TPPI. Estas
violaciones se relacionan, segun el Demandante, con la interferencia que érganos
del Estado argentino han realizado respecto del régimen tarifario aplicable a TGN,
que primero fue sujeto a una postergacion de los ajustes, seguida de un
congelamiento, culminando en la derogacion de ese ajuste y en la cancelacion del
derecho a calcular las tarifas en doélares de los Estados Unidos para luego

expresarlas en pesos convertibles al momento de la facturacion.

La Nota B de la Regla de Arbitraje 40 apoya la conclusion de que los eventos
posteriores a julio de 2001 dan lugar a una demanda incidental o adicional. No
hay duda, para el Tribunal, que la reclamacion que surge de esos eventos es “tan

estrecha que se requiera que se adjudique esta Ultima para que se logre el arreglo
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definitivo de la diferencia, ya que el propdsito es solucionar todos los motivos de

diferencia que provengan del mismo asunto”.

En dos casos suscitados a la luz del Capitulo 11 del Tratado de Libre Comercio de
América del Norte,*" el primero en aplicacion del Reglamento del Mecanismo
Complementario del CIADI y el otro bajo las Reglas de Arbitraje de UNCITRAL,
los tribunales respectivos llegaron a la misma conclusion sobre la base de hechos

similares a los de este caso.%?

Cumplimiento del periodo de consultas

121.

122.

En relacién con su argumento acerca de la existencia de dos controversias, la
Republica Argentina también ha planteado que la presentacion de la segunda
controversia al arbitraje es inadmisible por ser prematura. Se sostiene en este
sentido que, segun los términos del Tratado, el periodo de seis meses a que se ha
hecho referencia anteriormente debe haberse completado, pero que la controversia
adicional sélo fue planteada al gobierno de la Republica Argentina el 13 de
febrero de 2002, aproximadamente seis meses después del registro del caso por el
Secretario General del CIADI, de fecha 24 de agosto de 2001. La Solicitud de
Arbitraje se limitaba a la controversia original relativa al PPl y no incluye la
diferencia adicional. Puesto que esa controversia es diferente a la primera,
contintia el argumento, se habria requerido una solicitud de arbitraje separada una
vez hubiese transcurrido el periodo indicado de seis meses, todo ello de
conformidad con el Articulo 36 del Convenio del CIADI y el Articulo VII (3) del
TPPI.

Segun el punto de vista del Demandante, sin embargo, el periodo de seis meses es
un requisito procesal y no una exigencia relacionada con la jurisdiccion o la
admisibilidad. En tanto las partes hayan tenido la oportunidad de emprender
negociaciones, y particularmente cuando el Estado receptor no ha demostrado

ninguna voluntad de aprovechar esa oportunidad, debe considerarse que se ha
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dado cumplimiento al periodo exigido. Mas aun, se concluye, la Republica
Argentina no ha sufrido ningun perjuicio debido a la inclusion de los eventos

posteriores a julio de 2001 y tampoco los sufrira.

El Tribunal no necesita examinar este argumento a la luz de la conclusién
anteriormente alcanzada acerca de que existe una sola controversia que contiene,
sin embargo, demandas incidentales o adicionales. Resulta claro que en las Reglas
de Arbitraje del CIADI este tipo de demanda no requiere de una nueva solicitud
de arbitraje o de un nuevo periodo de seis meses para consultas y negociaciones
antes de presentarse la controversia al arbitraje en los términos del TPPI. En
efecto, si ese fuera el caso, resultaria imposible que la Regla de Arbitraje 40(2)
tuviera sentido al disponer que toda “demanda incidental o adicional se presentara
a mas tardar en la réplica...”. Pero aln cuando se piense que el periodo indicado
debe aplicarse, el Tribunal debe tener en cuenta que CMS, segun se explico
anteriormente, invitdé en repetidas oportunidades al Gobierno de la Republica
Argentina a realizar consultas sobre la materia, pero sin resultado. No puede
entonces argumentarse que la Republica Argentina ha sufrido o sufrira un

perjuicio en este contexto.

Examen de consecuencias potenciales adicionales

124.

El Demandado también ha argumentado, en relacion con la cuestion de la
existencia de dos controversias, que si se acepta la jurisdiccion se estableceria un
precedente peligroso con las siguientes consecuencias: (i) un incentivo para los
inversionistas a presentar demandas prescindiendo del periodo de seis meses para
consulta y negociacién, privando a los gobiernos de la oportunidad de evaluar la
situacion; (ii) una alteracion del proceso de renegociacion de los servicios
publicos que actualmente tiene lugar en Argentina; (iii) debido a que no se ha
otorgado al Tribunal jurisdiccion para decidir sobre controversias diferentes a la
registrada en funcién de la Solicitud de Arbitraje, si el Tribunal admite su
jurisdiccién respecto de esa segunda controversia privaria a la Republica
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Argentina de su derecho de defensa. EI Demandante no comparte estos puntos de

vista.

Dado que el Tribunal ha concluido que, en este caso, las controversias no son
distintas e independientes y que surgen de la misma materia, no es relevante el
que los hechos pertinentes hayan ocurrido antes o después de la presentacion de la
controversia al arbitraje, en tanto la demanda adicional sea hecha antes de la
réplica, segun lo dispuesto en la Regla de Arbitraje 40(2). Los efectos negativos
indicados por la Republica Argentina no ocurriran como consecuencia de esta
determinacion. Mas bien los efectos negativos ocurririan si el Tribunal alcanzara
una conclusion diferente puesto que, como sostuvo un tribunal en el caso
Metalclad, “Una argumentacion contraria, requeriria a un [demandante] presentar
multiples y subsecuentes reclamaciones relacionadas y traeria ineficiencia e
inequidad.”®® EI Tribunal desea destacar, sin embargo, que tnicamente el derecho
aplicable provee todos los elementos necesarios para sustentar la conclusion que

el Tribunal ha alcanzado en este caso.

Segun se ha explicado anteriormente, el Tribunal tampoco puede considerar si las
negociaciones con las compafias que proveen servicios publicos se encuentran
bien encaminadas, como opina el Demandado, o no, como lo sostiene el
Demandante. Esas son materias res inter alios acta; puede que cuando el Tribunal
examine el fondo del caso esos elementos deban tomarse en consideracion pero,
en la etapa actual, son irrelevantes para los efectos de la decision sobre

jurisdiccion.

Aceptacion de la jurisdiccion

127.

A la luz de todos los aspectos examinados anteriormente, el Tribunal concluye
que las reclamaciones que surgen de los acontecimientos posteriores a julio de
2001, en la medida en que causan perjuicios al inversionista en violacion de sus

derechos, tienen la naturaleza de una demanda adicional que, de conformidad con
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el Articulo 46 del Convenio del CIADI y la Regla de Arbitraje 40, surgen
directamente de la diferencia, se encuentran dentro del alcance del consentimiento

de las partes y en general estan dentro de la jurisdiccion del Centro.

La Republica Argentina también ha planteado como cuestion de admisibilidad el
argumento de CMS de que habria sufrido perjuicios relacionados con la
transferencia de fondos, puesto que esta argumentacion nunca se ha presentado
como una reclamacion a la luz del TPPI. Sin embargo, como se observé
anteriormente, debido a que CMS no ha perseverado en este reclamo, al menos

por ahora, la cuestion de admisibilidad resulta inoficiosa.

La Republica Argentina también ha solicitado que CMS demuestre, en relacion
con el Articulo 1(2) del TPPI, que no es controlada por nacionales de terceros
Estados y que tiene actividades sustantivas de negocios en los Estados Unidos.
Sobre la base de examinar las presentaciones de las partes, el Tribunal concluye
que CMS ha proporcionado esta prueba y que el expediente es muy claro sobre la

materia.

El Tribunal desea dejar constancia al concluir que los abogados de ambas partes
han desempefiado sus obligaciones con un notable profesionalismo y en todo
momento han cooperado integralmente con el trabajo del Tribunal, por lo que
deben ser felicitados. Sus respectivos argumentos han sido presentados en ese
espiritu de profesionalismo y han planteado cuestiones de gran interés para este

caso, los arbitrajes del CIADI y el arbitraje en general.
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C. Decision.

131. Por las razones anteriormente expresadas el Tribunal decide que la actual
controversia se encuentra dentro de la jurisdiccion del Centro y la competencia
del Tribunal. EI Tribunal, por consiguiente, ha emitido la Orden necesaria para la

continuacion del procedimiento, de acuerdo con la Regla de Arbitraje 41(4).

Lo que asi ha sido decidido,

[firmado]

Francisco Orrego Vicufia
Presidente del Tribunal

[firmado] [firmado]

Marp Lalonde Franqisco Rezek
Arbitro Arbitro
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