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. INTRODUCCION

El arbitraje de inversiones es una rama del dere-
cho que se encuentra en constante formacion.
Las fuentes de las gue se nutre son basicamente
los Tratados Bilaterales de Promocion y Protec-
cion Reciproca de Inversiones, conocidos por
sus siglas en inglés como “BITs', y los laudos
arbitrales. Estos ultimos, a pesar de no constituir
precedentes de observancia obligatoria, son su
fuente principal, pues analizan y resuelven los
fundamentos expuestos tanto por el inversio-
nista extranjero como por el Estado receptor
de la inversion, De hecho, en todos los laudos
arbitrales siempre se hacen referencia a otros
€asos resueltos anteriormente, ya sea para
sequir la linea trazada o para apartarse de ella.

Sinembargo, quienes proveen los msumos para ser
analizados y desarrollados por los Tribunales son las
partes arbitrales. Son éstas quienes sustentan sus
posiiones ya sea en derechos reconocidos en un
BIT o, cuando el supuesto alegado no se subsume
en alguna de las instituciones reconocidas, “crean”
nuevos conceptos. Estos "nuevos conceptos” pro-
puestos por las partes, a pesar de no tener recono-
cimiento previo, son analizados y desarrollados por
los Tribunales Arbitrales, otorgandoles un estandar
internacional, Es asi como se han ido formando
paulatinamente las instituciones que ahora ya
tienen reconocimiento expreso en el arbitraje de
Inversiones, tales como el trato justo y equitativo,
el Prindpio de no discriminacion, el trato nacional,
el trato de la nacidn mas favoredda, la expropia-
cién indirecta, entre otros. Es por esta naturaleza
aun formativa del derecho de inversiones que De
Trazegnies afirma que este derecho:

“no es una criatura que pudiéramos con-
siderar como recién nacida {...) ya ¢s una
categoria arbitral adolescente. Sin embargo
todavia es poco conocida y, como tiene una
edad relativamente joven, queda mucho
por hacer respecto de ella a fin de asegu-
rarle un crecimiento adecuado.”

Para contribuir a su adecuado crecimiento, en
el presente articulo vamos a ocuparnos de un
nuevo concepto que ha surgido en el arbitraje
de inversiones en los ultimos anos: el estado de
necesidad. En efecto, a raiz de la crisis que sufrio
la Republica de Argentina a fines de la década
del 50, muchos inversionistas presentaron de-
mandas arbitrales contra dicho Estado ante el
Centro de Arreglo de Diferencias Relativasa In-
versiones (en adelante, "CIADI") senalando que
las medidas adoptadas por Argentina durante
dicho periodo afectaron seriamente sus inver-
siones. Argentina, por su parte, ha sostenido
como argumento de defensa que se encontraba
en un estado de necesidad, por lo que se le de-
beria eximir de la obligacion de indemnizar. Por
ello, vamos a contrastar los fundamentos de los
dos primeros laudos expedidos por Tribunales
CIADI en los que se desarrollaron los alcances
del estado de necesidad que, curiosamente,
arriban a conclusiones contradictorias.

Il. EL CASO CMSVS. ARGENTINA

El primer caso arbitral presentado ante el CIADI
en el que se alego como fundamento de defensa
el estado de necesidad, ha sido el caso sequido
por CMS Gas Transmission Company (en adelan-
te, "CMS"), sociedad constituida en los Estados
Unides de América, contra la Republica Argen-
tina (en adelante, "Argentina”). A continuacion
vamaos a citar los antecedentes del caso, las
posiciones de las partes y los fundamentos y
decision del Tribunal Arbitral.

1. Antecedentes

En 1989, Argentina emprendio un vasto progra-
ma de privatizaclones de las empresas de pro-
piedad estatal y otras actividades econdmicas,
a la vez que procedio a fijar la paridad del peso
con el Dolar de los Estados Unidos de Américay
adopté otras medidas de estabilizacion. Alcanzar
la estabilidad de lamoneda, eliminar la inflacion y
atraer las inversiones extranjeras eran algunos de
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los objetivos de este programa. El transporte de
gas constituyd uno de los sectores importantes
que fue objeto de este programa de reforma. El
marco legal que rigid esas reformas economicas
fueron la Ley 23.696 sobre Reforma del Estado de
1989, la Ley 23.928 sobre Convertibilidad Mone-
taria de 1991 y el Decreto 2128/91 que establecia
la paridad entre el peso argentino y el Délar de
los Estados Unidos de América.

Asimismo, se aprobaron Instrumentos espe-
cificos que regularon la privatizacion de los
principales sectores. En lo referente al sector
del gas, la Ley 24.076 - Ley sobre Privatizacion
del Sector del Gas de 1992, establecio las reglas
basicas para el transporte y la distribucion de
gas natural, Esta ley fue llevada a la préctica el
mismo ano a través del Decreto 1738/92 sobre
la Aplicacion de la Ley del Gas,

En virtud del nuevo régimen legal, Gas del
Estado, una entidad de propiedad estatal, fue
dividida en dos companias de transporte y ocho
compafhias de distribucion. Transportadora de
Gas del Norte (en adelante, “TGN") fue una de
las companias creadas para el transporte de
gas. Asimismo, para la privatizacion de la nueva
compania se dio acceso a inversionistas a través
de un llamado publico de ofertas mediante Lici-
tacion Publica Internacional para la Privatizacién
de Gas del Estado el 17 de julio de 1992.

Un Modelo de Licencia aprobado por el Decreto
2255/92 del 02 de diciembre de 1992 establecio
las condiciones basicas de las licencias que el
Gobierno argentino otorgaria a cada nueva
compania, La licencia de TGN se otorgé por
Decreto 2457/92 del 18 de diciembre de 1992
por un periodo de treinta y cinco anos, prorro-
gable por otros diez anos previo cumplimiento
de determinadas condiclones.

Las normas legales y reglamentarias aprobadas,
asi como la licencia, determinaron un régimen
juridico en virtud del cual las tarifas debian cal-
cularse en dolares, realizandase la conversion
a pesos a la fecha de facturacion y debiendo
reajustarse las tarifas cada seis meses en funcion
del Indice de Precios al Productor (en adelante,
“IPP") de los Estados Unidos. Este derecho con-

cedido al inversionista es muy importante, pues,
como veremos mas adelante, su vulneracion fue
el principal reclamo demandado por CMS.

La participacién de CMS en TGN comenzé en
el marco de un Memorando de Oferta del 07
de julio de 1995, que dio lugar a la adquisicion
de las acclones de propiedad estatal. Las ac-
ciones adquiridas por CMS representaban el
25% del capital accionario de la compania, a lo
que se agrego mas tarde la adquisicion de un
4,42% adicional, totalizandose asi la compra del
29,42% de las acciones de TGN,

2. Lacrisis argentina

En 1998, comenzé a desarrollarse en Argentina
una grave crisis economica que iba a dar lugar
a hondas secuelas politicas y sociales, conforme
detallaremos mas adelante, Ante tal situacion, el
Goblerno argentino convoco a una reunion con
representantes de las compafias de gas para
analizar una suspension temporal del ajuste de
las tarifas de gas basado en el IPP de los Estados
Unidos, que habia sido pactado. Las companias
convinieron en una suspension temporal que
difirié el ajuste por un periodo de seis meses
[desde el D1 de enero hasta el 30 de junio de
2000), El acuerdo preveia principalmente: (i)
que los costos de |a prarroga se recuperarian en
el periodo comprendido entre el 01 de julio de
2000 y el 30 de abril de 2001, (i) que se indem-
nizarian las pérdidas de ingresos resultantes y
(Hi} que debia entenderse que ese sistema no
sentaria un precedente ni implicaria la enmien-
da del marco juridico que regia las licencias,
ENARGAS, el ente publico regulador del sector
del gas, aprobd ese acuerdo por Resolucion
1471 del 10 de enero de 2000.

Poco tiempo después se hizo evidente que
el acuerdo no se aplicaria y las solicitudes de
ajuste de tarifas formuladas por TGN, seguin
lo previsto en la Licencia, no obtuvieron un
pronunciamiento por parte del Estado; es-
pecificamente, ENARGAS instruyo a la com-
pania que debia abstenerse de realizar tales
ajustes. El 17 de julio de 2000 se realizé una
reunion adicional con representantes de las
companias de gas, a las que se les pidié que
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accedieran a una postergacion adicional del
reajuste de tarifas. En esa fecha se celebré otro
acuerdo, por el que se congelaron por dos
afos mas los ajustes de tarifas basados en el
IPP de los Estados Unidos y se autorizaron in-
crementos relacionados con la postergacion y
la pérdida de ingresos anteriores, LoS ingresos
no obtenidos en virtud de la nueva posterga-
cion se recuperarian paulatinamente, debien-
do a partir del 30 de junio de 2002 realizarse
nuevamente ajustes basados en el IPP de los
Estados Unidos. Lo acordado se formalizé en
el Decreto 669/2000, a la vez que se reconocia
que el ajuste basado en el IPP de los Estados
Unidos constituia "un derecho legitimamente
adquiricdo” y era una premisa y condicion ba-
sica de la licitacion y de las ofertas.

En virtud de un procedimiento promovido por
el Defensor del Pueblo de Argentina, el 18 de
agosto de 2000 una jueza ordend la suspen-
sion de la aplicacion del acuerdo y del Decreto
669/2000 hasta que se adoptara una decision
sobre la impugnacion de la legalidad del ajuste
basado en el IPP de los Estados Unidos. Entre
tanto, los recursos administrativos interpuestos
por TGN no revirtieron la situacion y sus solici-
tudes de ajuste de tarifas continuaron siendo
rechazadas. En su momento, las compafias, el
Gobierno y ENARGAS apelaron la mencionada
decision de la jueza federal, sin embargo, este
recurso no fue acogido.

3. Laleyde Emergencia

Afines de 2001 la crisis se profundizo ya que las
sucesivas medidas correctivas dispuestas por el
Ministro Domingo Carvallo resultaron infruc-
tuosas. Ello fue seguido por una considerable
fuga de capitales de Argentina. Como secuela
de esos eventos, mediante Decreto 1570/2001
¢l Gobierno introdujo el “corralito’, que limito
drasticamente el derecho de retirar depositos
de cuentas bancarias. El pais se declard en
situacion de incumplimiento de pagos y en
pocos dias varios presidentes se sucedieron
en el cargo, El 06 de enero de 2002 se aprobd
la Ley de Emergencia 25.561 que declaro una
situacion de emergencia publica hasta el 10 de
diciembre de 2003 e introdujo una reforma del
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sistema cambiario. Sin embargo, este plazo fue
objeto de varias prorrogas.

Los principales efectos de esta nueva legisla-
cion, fueron las siguientes: (i) se puso término al
régimen de convertibilidad y paridad del peso
argentino con el dolar de los Estados Unidos
que habia sido aplicada desde comienzos de
1991, (ii) se dispuso la reestructuracion y la rene-
gociacion de los contratos publicos y privados
suscritos en moneda extranjera, (iii) se abolic el

sainchio dejo titil te lasli iasd i
cios publicos a reajustar las tarifas de acuerdo al
IPP de los Estadas Unidos, asi como el sistema de
calculo de las tarifas en dolares, y (iv) las tarifas
respectivas se redenominaron en pesos al tipo
de cambio de un peso por délar, que también
se aplic a tedos los contratos privados deno-
minados en dolares u otra moneda extranjera.

4. Peticion de arbitraje ante el CIADI

Ante tal preocupante situacion, el 26 de julio de
2001 el CIADI recibio de CMS, una solicitud de
arbitraje contra Argentina. La solicitud estaba

sidn. En su solicitud, CMS invocd las disposiciones
del “Tratado entre la Republica de Argentina y los
Estados Unidos de América sobre Promocion y
Proteccion Reciproca de Inversiones” del 14 de
noviembre de 1991, vigente desde el 20 de oc-
tubre de 1994 (en adelante, el Tratado”).

El 11 de enero de 2002 se constituyo el Tribunal
Arbitral campuesto por el canadiense Marc
Lalonde (designado por CMS), el brasileno
Francisco Rezek (designado por Argentina) y el
chileno Francisco Orrego Vicuna (designado por
el CIADI como Presidente del Tribunal),

5. Laposicion de CMS

En su memorial, CMS alegé haber visto seria-
mente perjudicada su inversion que ascendia
aproximadamente a US$175 millones en la
adquisicion de acciones de TGN y a USS1000
millones que TGN invirtié en la renovacion



y expansion de la red de gasoductos, Segun
expuso CMS en su demanda, dicha empresa
estadounidense decidio llevar a cabo Impor-
tantes inversiones en &l sector del transporte
de gas confiando en las promesas y garantias
propuestas por el Gobierno argentino, espe-
cialmente las que ofreclan calcular las tarifas
en dolares de los Estados Unidos, efectuar los
reajustes semestrales basados en el IPP de los
Estados Unidos y realizar un reajuste general de
tarifas cada cinco anos.

CMS sostuvo, ademas, que las medidas adop-
tadas por Argentina en el periodo 1999-2002 le
provocaron consecuencias devastadoras, ya que
sus efectos se relacionan en parte con la pérdida
de ingresos, y en parte con el hecho de que su
capacidad de pago de la deuda se redujo en mas
de un tercio, debido a que ésta se encontraba
denominada en dolares estadounidenses y en-
tre tanto se produjo una devaluacion del peso
argentino. Asimismo, CMS senalo que el valor de
sus acciones de TGN se redujo en 92% pasando
de US5261,1 millones a US521,2 millones, cifra
esta ultima que posteriormente fue corregida
para llegar a US$23,7 millones y mas tarde a
US$17,5 millones.

CMS alego también que al no haberse realizado
ningln ajuste de tarifas desde el 01 de enero
de 2000 y al no poder calcularse las tarifas en
dolares de los Estados Unidos, los ingresos de
TGN por concepto de cobro de tarifas internas
se redujeron casi un 75%.

En cuanto al fundamento jundico, CMS sostuvo
que las medidas adoptadas por Argentina con-
llevaron a la violacion de todos los principales
mecanismos de proteccion de inversiones a los
que tenia derecho en virtud del Tratado. Afirma,
especialmente, que la Republica Argentina:
(i) le expropio sin indemnizacion su inversion,
violando asi el Articulo IV del Tratado; (ii) falté a
su obligacion de otorgarle un trato justo y equi-
tativo, conforme al Articulo |1 (2) (a) del Tratado;
(iil) infringio el Articulo 11 {2) {b) del Tratado por
aprobar medidas arbitrarias y discriminatorias;
(iv) faltd también a su obligacion de cumplir las
numerosas obligaciones que habia asumido en
relacién con la inversion, violando asi la norma

prevista en el Articulo 11 (2) {c) del Tratado; y (v)
restringiod la libre transferencia de fondos en
violacion del Articulo V del Tratado.

En conclusion, CMS basandose en su interpreta-
cion de las medidas tomadas por Argentina, en
su efecto sobre la compania y en las violaciones
juridicas invocadas, solicitd ser indemnizado
con la suma de US5261,1 millones por incum-
plimiento del Tratado, mas intereses y costos.

6. La posicion de Argentina

Por su parte, Argentina sustentd su memorial
de contestacion en varios fundamentos; sin
embargo, para los fines del presente articulo,
solo nos avocaremaos al fundamento referido al
estado de necesidad.

Argentina senalé que en caso que el Tribunal
Arbitral considere que hubo una violacion del
Tratado, el Gobierno argentino deberia estar
exento de responsabilidad por la existencia
de un estado de necesidad, force majeure o un
estado de emergencia.

Seauin Argentina, el estado de necesidad se
funda en la grave crisis economica, social y
politica que comenzo a desarrollarse en el afo
2000 y que puso en peligro la existencia misma
del Estado argentino. Debido a esta crisis fue
aprobada la Ley de Emergencia con el unico
proposito de contener dicha situacion cadtica.

El fundamento juridico en que se respalda el
estado de necesidad -segun Argentina- se
encuentra: (i) en el derecho interno argentino,
especificamente en el marco de su Constitucion
y en las decisiones judiciales, y (il) en el derecho
Internacional consuetudinario y en las disposi-
clones del Tratado.

En cuanto al derecho internacional consue-
tudinario, Argentina fundamento su defensa
en la Sentencia de la Corte Internacional de
Justicia en el caso Gabcikovo-Nagymaros, que
determind que el derecho internacional con-
suetudinario reconoce el estado de necesidad
para “excluir la ilicitud de un acto que no estd en
conformidad con una obligacion internacional’

El estado de necesidad en ol ardilraje €& Inversiones

ALITON
NACIONAL

Reviste editada pot alumnos de la Facultad de Derecho de 1o Unilversidad de Lima

ADVOCATUS |28

W
———

ARBITRA



Gt

r

fad de |

de la Facultag de Derecha de la Univ

Humnos

Revista editads por

ADVOCATUS |23

Argentina invoca también el caso French Com-
pany of Venezuelan Railroads, para justificar que
el Gobierno tiene una obligacion respecto de si
mismo cuando su“propia preservacion es primor-
dial”. Igualmente apoya su argumento en el caso
Dickson Car Wheel Co, en el que se decidié que:

“el extranjero que reside en un pais que
en razén de un desastre natural, social o
internacional se ve obligado a adoptar estas
medidas, debe soportar el deterioro natural
de sus negocios sin reparacion alguna, pues
los Gobiernos (...} no son asequradores
contra todo riesgo”.

Finalmente, hizo referencia al Articulo 25 del
Proyecto de Articulos sobre |a Responsabilidad
del Estado por hechos Intermacionalmente ili-
citos, aprobada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas mediante Resolucion 56/83
del 12 de diciembre de 2001 (en adelante, "el
Proyecto”), en base a la propuesta hecha por
la Comisidn de Derecho Internacional (en ade-
lante, “la Comision®). Los requisitos que dispone
esta norma para eximir de responsabilidad a un
Estado, seran analizados detalladamente en el
laudo arbitral (Infra 2.8.2).

Por tales consideraciones, Argentina solicito al
Tribunal Arbitral que en aplicacion del estado
de necesidad, se excluya de cualquier ilicitud
las medidas que adoptd y, en consecuencia, la
exima de indemnizar.

7. Decision de Jurisdiccion

Mediante Declisidn sobre Excepciones a la
Jurisdiccion del 17 de julio de 2003 (Caso No.
ARB/01/8) el Tribunal Arbitral decidié que la
controversia se encontraba dentro de la juris-
diccion del CIADI y la competencia del Tribunal.

Para efectos del presente articulo, solo es impor-
tante senalar que en esta Decision de Jurisdic-
cién, el Tribunal dispuso que no tenia jurisdiccion
sobre medidas generales de politica economica
adoptadas por Argentina y que no podria emitir
juicio sobre si acaso ellas han sido acertadas o
equivocadas, Sin embargo, el Tribunal senald
que si tiene jurisdiccion para examinar si medidas
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especificas que afectaron la inversion de CMS, o
medidas generales de politica econémica que
tienen una relacion directa con esa inversion,
han sido adoptadas en contravencion a los com-
promisos juridicamente obligatorios adquiridos
con el inversionistas mediante los tratados, a la
legislacion o los contratos,

8. Laudo

Mediante Laudo arbitral notificado a las partes
el 12 de mayo de 2005 (Caso No. ARB/01/8) el
Tribunal Arbitral resolvid, entre otras cosas, lo
sigulente: (i) que Argentina incumplio sus obli-
gaciones de otorgar al inversionista un trato
justo y equitativo garantizado por el Articulo Il
(2) {a) del Tratado y de cumplir los compromi-
sos contraidos respecto de las inversiones que
garantiza el Articulo Il (2) (c) del Tratado; (i) que
Argentina pague a CMS una indemnizacién por
el monto de US$133,2 millones, mas intereses;
y (iii) luvego del pago de la indemnizacion, CMS
deberia transferir a Argentina la propiedad de
sus acciones en TGN una vez que Argentina haya
pagado el monto adicional de US$2,148,100.

En relacion al estado de necesidad, el Tribunal
Arbitral considerd que no se cumplieron todos
los requisitos que la configuran, por lo que re-
chazé tal fundamento. A continuacion vamos a
conocer cuales fueron las razones por las que el
Tribunal arribé a tal declision.

8.1 Elestado de necesidad en el derecho
interno

En relacion al fundamento juridico del estado
de necesidad basado en el derecho interno, el
Tribunal senald que el principio del estado de
necesidad no ha sido reconocido por el Codigo
Civil ni por la legislacion general de la Republica
Argentina, sin embargo si ha sido invocado en
algunas sentencias judiciales de |a Corte Supre-
ma. En atencién a ello, el Tribunal sefalé que:

*(...) el estado de necesidad previsto en
el derecho interno no ofrece una excusa
cuando las medidas tomadas dan lugar a
una modificacién sustancial o esencial de
los derechos contractualmente adquiridos,



en especial, si la aplicacion de esas medidas
supera un plazo estrictamente definido”

Como se aprecia -segun el Tribunal- para que el
estado de necesidad excluya la responsabilidad
del Estado: (i) la situacion de emergencia debe
ser transitoria y (ii) no debe atentar contra los
derechos adquiridos mediante un contrato o
una decision judicial.

Sin embargo, el Tribunal al momento de deter-
minar si en el caso bajo anadlisis se presentaron
tales supuestos, No expuso una conclusion
directa, sino simplemente senalo que:

“han transcurrido mds de cinco afios desde
la adopcidn de las primeras medidas en
el 2000, y las demoras pueden atribuirse
a la crisis, pero si superan clerto periodo
razonable de tiempo, adquiere mayor
probabilidad la suposicion de que puedan
convertirse en caracteristicas permanentes
del régimen regulatorio”(El subrayado es

nuestro)

8.2 Elestado de necesidad en el derecho
internacional consuetudinario

En relacion al estado de necesidad basado en
el derecho Internacional consuetudinario, al
Tribunal senalo que el Articulo 25 del Proyecto
reflejaba adecuadamente el concepto de estado
de necesidad en el derecho Internacional consue-
tudinario. El referido articulo sefala lo siguiente:

“Estado de Necesidad.-

1. Ningun Estado puedeinvocar el estado
de necesidad como causa de exclusion
de la ilicitud de un hecho que no esté
de conformidad con una obligacion
internacional de ese Estado a menos
que ese hecho:
a)Sea el unico modo para el Estado de
salvaguardar un interés esencial contra
un peligro grave e inminente; y
b)No afecte gravemente a un interés
esencial del Estado o de los Estados
con relacion a los cuales existe Ia obli-
gacion, o de la comunidad internacio-

2. En todo caso, ningun Estado puede
Invocar el estado de necesidad como
causa de exclusion de la ilicitud si:
a)La obligacidn internacional de que se

ket bilidad de i !
estado de necesidad: o
b)El Estado ha contribuido a que se
produzca el estado de necesidad.” (El
subrayado s nuestro)

Previo al andlisis de cada uno de los requisitos
subrayados en el articulo trascrito, el Tribunal
dejo claramente establecido que el fundamen-
to del estado de necesidad tiene un caracter
excepcional y restrictivo, pues:

“Si no se exigen condiciones estrictas y
rigurosas o si las mismas son aplicadas
en un sentido amplio, cualquier Estado
podria invocar necesidad para eludir sus
obligaciones internacionales, lo cual seria
contrario a la estabilidad y previsibilidad
del derecho”

Seguidamente, el Tribunal analizé cada uno de
los requisitos que se encuentran regulados en
el citado articulo 25. En primer lugar se refirio
al interés esencial del Estado, indicando que la
necesidad de evitar un colapso mayor, con todas
sus consecuencias sociales y politicas, podria
comprometer un interés esencial del Estado,
en cuyo caso cabria el estado de necesidad. Sin
embargo ~ahadio- tampoco se puede concluir
que la llicitud de las medidas debiera ser exclui-
da en forma automatica en las circunstancias
del caso, concluyendo en que el efecto relativo
que puede razonablemente atribulrse a la crisis
no permite llegar a la conclusion de excluir la
ilicitud de tales medidas.

En segundo lugar analizd la existencia de un
peligra grave e inminente. También en este
aspecto el Tribunal estuvo convencido de que
la crisis argentina era lo suficientemente dificil
como para justificar que el Gobierno adoptara
medidas tendientes a evitar que ella empeorara
y se produjera un colapso total de la economia,
pero sefialé que tampoco aqui el efecto relati-
vo de la crisis permite llegar a la conclusion de
exclusion de la ilicitud.

El estado de necesidnd &n &l arbitra|e de inversiones

AMITOR
NALKNAL

2 Facultad de Derecho de 1a Universidad de Lima

de

Revista editada por alumnos

ADVOCATUS |28

ARBITRALE



Hevista editada pot dlumnos de 12 Facultad de Derecho de 12 Universidad de Lima

ADVOCATUS |28

Como tercer aspecto, se dispuso determinar
si las medidas adoptadas por Argentina eran
el unico modo que tenia el Estado para salva-
guardar un interés esencial. Segun el Tribunal,
este aspecto era discutible, pues algunas opi-
niones de destacados economistas apoyaban
esas medidas, sin embargo otros citaron una
amplia gama de alternativas, como la de do-
larizar la economia, otorgar subsidios directos
a la poblacion o las industrias afectadas, entre
otras. Sin embargo, el Tribunal concluyo que
¢l comentario de la Comision al efecto de que
la invocacién de necesidad queda ‘excluida si
existen otros medios —de otro modo licitos- dis-
ponibles, aunque pudiesen ser mas onerosos o
menos convenientes”, es convincente, lo que le
permite concluir que las medias adoptadas no
eran las unicas disponibles.

El cuarto requisito estuvo referido a que las me-
didas adoptadas no deben afectar gravemente
un interés esencial del Estado o de los Estados con
relacion a los cuales existe la obligocion, o de la
comunidad internacional en su conjunto. El Tri-
bunal senalo que este aspecto lo analizaria en la
parte correspondiente al Tratado, debido a que
en éste se encuentran reguladas las obligaciones
especificas respecto de otro Estado; sin embargo
senalod que no pareciera que el interes esencial
de la comunidad internacional en su conjunto
haya sido afectado de alguna manera relevante,
como tampoco que se haya infringido una norma
imperativa de derecho internacional, situaciéon
que se rige por el Articulo 26 del Proyecto,

De otro lado, el Tribunal sostuvo que ademds de
las condiciones basicas estipuladas en el primer
parrafo del articulo 25, en el sequndo parrafo se
establecen otros dos limites a la aplicacién del
estado de necesidad, pues el uso de la expresion
"en todo coso” al comienzo del parrafo trascrito
significa que cada uno de esos limites tiene
procedencia sobre las condiciones estipuladas
en el primer parrafo.

El primero de esos limites surge cuando la
obligacion internacional excluye la posibilidad
de invocar el estado de necesidad. Sin embargo,
este aspecto también serd desarrollado en el nu-
meral siguiente referido al analisis del Tratado.
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El segundo limite es que el Estado no haya con-
tribuido a que se produzca el estado de necesidad,
Sequn el Tribunal, la Comision resalta que esta
contribucion debe ser lo suficientemente impor-
tante y no simplemente indirecta o secundaria.
En consecuencia, el Tribunal estuvo convencido
de que la crisis tuvo sus origenes en factores
endogenos y exdgenos, e incluye variadas di-
mensiones nacionales e internacionales, siendo
una consecuencia inevitable del funcionamiento
de una economia global donde interactuan
factores internos e internacionales. Por ello, el
Tribunal considerd que era necesario determinar
si |a contribucion de Argentina a la crisis fue lo
suficientemente importante. Luego de examinar
las circunstancias de la controversia, la respuesta
del Tribunal fue afirmativa, senalando que la crisis
no fue generada por un gobierno en particular
y reconocio sus origenes en la crisis del decenio
de 1980, que fue agravada por las politicas gu-
bemamentales de los anos noventa, que alcanzé
su punto maximeo en el 2002 y los anos subsi-
quientes. De ahi el Tribunal tuvo en cuenta que
las politicas gubernamentales y sus limitaciones
contribuyeron de manera importante a la crisis
y la emergencia. Si bien los factores exbgenos
condujeron a dificultades adicionales, el Tribunal
senald que ellas no eximen de responsabilidad a
Argentina en esta materia.

Luego de haber analizado cada uno de los re-
quisitos previstos en el articulo 25 para que se
constituya el estado de emergencia como causal
eximente de ilicitud, el Tribunal hizo referencia
al caso Gabcikovo-Nagymaros, donde la Corte
Internacional de Justicia citd la opinion de la
Comision al efecto de que todas las condicio-
nes que rigen el estado de necesidad deben
cumplirse de una manera“acumaulativa® Es decir,
bastaria que uno de los requisitos no se presente
para que no se configure el estado de necesidad.

En atencion a ello -segun el Tribunal- existen
elementos parcialmente presentes en algunos
aspectos, pero cuando se analizan los distintos
elementos, condiciones y limites en su conjunto
no e aprecia que se cumplen con la exigencia
del cardcter acumulativo; en consecuencia, el
Tribunal concluyo en que no se han cumplido
plenamente los requisitos relativos al estado de



necesidad en la costumbre Iintermacional que
permitan eximir de (licitud las medidas tomadas
por Argentina durante el periodo de crisis.

8.3 Elestado de necesidad en el Tratado entre
Estados Unidos y Argentina

Como hemos sefialado anteriormente, Argen-
tina alegé come fundamento juridico no solo
el derecho Interno y el derecho Internacional
consuetudinario, sino también las disposiciones
del Tratado. Es por ello, que el Tribunal analizé
dos articulos relacionados al estado de necesi-
dad. £l primero de ellos fue el Articulo XI, que
senala lo siguiente:

“El presente Tratado no impedira la apli-
cacion por cualquiera de las Partes de las
medidas necesarias para el mantenimiento
del orden publico, el cumplimiento de sus
obligaciones para el mantenimiento o la
restauracion de la paz o seguridad inter-
nacionales, o la proteccion de sus proplos
intereses esenciales de sequridad”(El subra-
yado es nuestro)

Por su parte, el Articulo IV (3) del Tratado dispo-
ne lo siguiente:

A los nacionales o sociedades de una Parte
cuyas inversiones sufran pérdidas en el terri-
torio de la otra Parte con motivo de guerra o
de otro conflicto armado, revolucion, estado
de emergencia nacional, insurrecclon, dis-
turbio civil o cualquier otro acontecimiento
similar, la otra Parte les otorgara un trato no
menos favorable que el trato mas favorable
que otorgue a sus proplos nacionales o
sociedades o a los nacionales o sociedades
de terceros paises, respecto de las medidas
que adopte con refacion a tales pérdidas”. (El
subrayado es nuestro)

El Articulo 25 del Proyecto dispuso que ningun
Estado pueda invocar el estado de necesidad
como causa de exclusion de ilicitud si la obli-
gacion internacional de que se trate excluye la
posibilidad de invocar el estado de necesidad. Por
ello, lo que el Tribunal analizo es sl el objeto y
fin del Tratado excluyen el estado de necesidad.

Segun el Tribunal, el Tratado esta disefiado para
proteger las inversiones en momentos de difi-
cultades economicas u otras circunstancias que
lleven al Gobierno a adoptar medidas adversas,
El problema es por consiguiente establecer cuan
graves deben ser esas dificultades econdmicas.
Una crisis aguda -senala el Tribunal- no puede
necesariamente considerarse equivalente auna
situacion de colapso total, pues en ausencia
de esas condiciones de profunda gravedad, es
evidente que el Tratado prevalecera sobre la in-
vocacion del estado de necesidad. Sin embargo
-anade el Tribunal- la emergencia y la necesidad
podrian adquirir una dimension diferente si esas
dificultades, sin ser en si mismas catastroficas,
llevan a una situacion catastrofica que altera y
desintegra la sociedad o puede desembocar en
el colapso total de la economia.

Como senalamos anteriormente, el Tribunal
estaba convencido de que las crisis argentina
fue grave pero no llevo a un total colapso eco-
nomico y social, pues -como se establece en el
laudo- cuando se compara la crisis argentina
con otras crisis contemporaneas que afectan
a paises en diversas regiones del mundo, se
observa que esas otras crisis no han dado lugar
al incumplimiento de obligaciones internacio-
nales contractuales o convencionales. Asimis-
mo -se anade en el laudo- si bien la crisis en si
misma no puede ser calificada de catastrofica
y no se daba, por consigulente, una situacion
de force majeure que no dejaba otra opcion
disponible, tampoco puede sostenerse que la
crisis no tuvo consecuencias y que las activi-
dades comerciales podrian haber sequido su
curso habitual,

El sequndo aspecto analizado por el Tribunal es
si, como se analizd en el contexto del Articulo
25 del Proyecto, el acto en cuestion no afecta
gravemente un interés esencial del Estado o de
los Estados con relacién a los cuales existe la
obligacién. Ante ello, el Tribunal sefalé que siel
Tratado fue convenido para proteger a los inver-
sionistas, debe asumirse que €se es un interés
importante de los Estados partes, Teniendo en
cuenta el Tratado exclusivamente en el contexto
de los Estados partes, el Tribunal concluyé en
que no se ha afectado gravemente un interés
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esencial del Estado con relacidn al cual existe
la obligacién, como tampoco de [a comunidad
internacional en su conjunta. En consecuencia,
lainvocacion de necesidad no quedaria excluida
en este extremo.

El tercer aspecto que el Tribunal analizé es si el
Articulo X| del Tratado puede ser interpretado
de manera tal que incluya la emergencia eco-
nomica como un interés esencial de sequridad.
Si bien el texto de dicho articulo no se refiere a
crisis o dificultades econémicas de esa clase en
particular -como se establece en el laudo- nin-
guna norma de costumbre intemacional come
tampoco el objetoy el fin del Tratado, excluyen
de por si las crisis econémicas agudas del alcan-
ce del Articulo X1,

Asimismo, el Tribunal precisa que el alcance de
un tratado bilateral normalmente debera ser
entendido e interpretado como atendiendo a
los intereses de ambas partes, pues si el con-
cepto de intereses esenciales de seguridad se
limitara a los problemas inmediatos en materia
de politica y seguridad nacional, en particular
de naturaleza internacional, y excluyera otros
intereses, por ejemplo las emergencias eco-
nomicas graves, ello podria dar lugar a una
interpretacion desequilibrada del Articulo XI.
Por ello el Tribunal senald que la cuestién era
la de establecer qué grado de gravedad debe
alcanzar una crisis para entenderse como un
interés esencial de seqguridad; sin embargo, el
Tribunal anteriormente habia senalado que
la gravedad de la crisis argentina no fue de la
magnitud suficiente como para eximir de ilicitud
las medidas adoptadas.

El cuarto aspecto que el Tribunal determind
es si la norma del Articulo XI del Tratado tiene
cardcter discrecional, es decir, si el alcance y la
aplicacion de esa norma queda entregada al
solo juicio del Estado que adopta las medidas
en cuestion, o bien si la invocacion del estado
de necesidad o de emergencia u otros intereses
esenciales de seguridad esta sujeta a alguna
forma de revision judicial. En este aspecto,
el Tribunal concluyo, en primer lugar, que la
clausula del Articulo XI del Tratado no tiene
cardcter discrecional, pues si un Estado consi-

Henry Huancp Plscoche

dera que existe una emergencia, ciertamente
adoptari las medidas que estime convenientes
sin salicitar la opinion de tribunal alguno. Sin
embargo -como senala el Tribunal- si la legiti-
midad de esas medidas es objetada ante un
tribunal internacional, no es competencia del
Estado en cuestion la de determinar si la invo-
cacion de necesidad puede excluir la ilicitud,
sino que es competencia de la jurisdiccion
internacional.

Por ello, el Tribunal concluye que esa revision
Judicial no se limita unicamente a examinar si la
invocacion o las medidas han sido adoptadas de
buena fe, sino que s ésa una revision sustantiva
que debe determinar si el estado de necesidad
o de emergencia cumple con las condiciones
previstas en la costumbre internacional y las
disposiciones del Tratado y, por tanto, si ello
permite o no excluir la ilicitud.

De otro lado, el Tribunal luego de analizar
el significado y alcance del Articulo IV (3)
del Tratado, concluyd en que el significado
claro de dicho articulo es establecer un
trato minimo al inversionista en el contexto
de las medidas adoptadas, respecto de las
pérdidas sufridas en la emergencia, que no
sea diferente al otorgado a los nacionales o a
otros inversionistas extranjeros; es decir, este
articulo reconoce lo que en el arbitraje de
inversiones se denomina el Principio de no
discriminacion en sus dos manifestaciones:
(i) Trato Nacional (en relacion a un nacional)
y (ii) Trato de la Nacion mas favorecida (en
relacion a un extranjero). Segun el Tribunal,
este articulo no excluye la aplicacion de los
derechos conferidos por el Tratado, por el
contrario, asegura que las medidas orienta-
das a compensar o minimizar las pérdidas
no sean aplicadas de una manera discrimi-
nataria.

8.4 Naturaleza transitoria de la necesidad y
compensacion

Asimismo, el Tribunal refirié que aunque se
aceptara la invocacion de necesidad, el deber de
cumplir la obligacion se reanudania tan pronto
como la circunstancia que excluye la ilicitud



hublese dejado de existir, lo cual ya ha sucedido
en el presente caso.

En relacion a la compensacion, el Tribunal consi-
dero lo dispuesto en el Articulo 27 del Proyecto,
que sefala lo siguiente;

"Consecuencias de la invocacion de una

circunstancia que excluye la ilicitud:

La invocacion de una circunstancia que

excluye la llicitud en virtud del presente

capitulo se entendera sin perjuicio de:

a} El cumplimiento de la obligacion de
gue se trate, en el caso y en la medida
en que la circunstancia que excluye |a
ilicitud haya dejado de existir;

b) La cuestion de la indemnizacion de
cualquier pérdida efectiva causada por
el hecho en cuestion. (El subrayado es

nuestro)

Asimismo, el Tribunal anadié que esta conclu-
sion también se sustenta en el caso Gabcikovo-
Nagymaros, en que la Corte senald que “Hungria
reconocio expresamente que, de todos modos, el
mencionado estado de necesidad no la eximia de
su deber de indemnizar a su asociado”,

Finalmente -segun el Tribunal- la invocacion del
estado de necesidad puede excluir lailicitud de
un acto, pero no excluye el deber de indemnizar
por los dafos causados al titular del derecho
que debid sacrificarse.

8.5 Solicitud de anulacion y suspension de los
efectos del laudo

Finalmente, el 08 de setiembre de 2005 Argen-
tina solicité la anulacidn del Laudo arbitral,
invocando dos de las cinco causales previstas
en el Articulo 52 (1) del Convenio del CIADIL:
(i} que el Tribunal se habia extralimitado ma-
nifiestamente en sus facultades y (i) que no
se habian expresado en el Laudo los motivos
en que ella se funda. La solicitud de anulacion
también contenia una peticion, al amparo del
Articulo 52 (5) del Convenio del CIADI y de |a
Regla 54 (1) de las Reglas Procesales Aplicables
alos Procedimientos de Arbitraje del CIADI, de
mantener la suspensiéon de 1a ejecucion del

laudo hasta que se decida sobre la Solicitud
de Anulacion.

Mediante Decision sobre la Solicitud de la
Republica de Argentina de mantener la sus-
pension de la ejecucion del laudo (Caso CIADI
No. ARB/01/8) del 01 de setiembre de 2006, el
Tribunal decidid mantener la suspension de la
ejecucion del laudo hasta que se decida sobre
Ia Solicitud de Anulacion,

Finalmente, por Decision del Comité AD HOC
sobre la Solicitud de Anulacion de |a Republica
Argentina (Caso CIADI No. ARB/01/8) enviada a
las partes el 25 de setiembre de 2007, el Comité
resolvio, entre otras cosas, rechazar los reclamos
planteados por Argentina en su solicitud de
anulacion del laudo arbitral.

Ill, EL CASO LGE&E VS. ARGENTINA
1. Antecedentes

Este caso también tiene como antecedente la
crisis argentina padecida a fines de 1999, sobre
la que ya nos hemos referido in extenso (supra
2.2). Solo es importante anadir a lo expuesto
que a partirdel 25 de mayo de 2003, el Dr. Nés-
tor Kirchner asumio la presidencia de Argentina
luego de una eleccion popular realizada el 26
de abril de 2003, y reemplazo a las autoridades
de transicion que hablan sido designadas por el
Congreso argentino. Segin la demandante, con
esta nueva administracion comienza un periodo
de estabilizacion a nivel federal, Como veremos
mas adelante, este dato fue importante pues
-para el Tribunal- la eleccion de Kirchner puso
punto final a la crisis argentina.

2. Peticion de arbitraje ante el CIADI

El 28 de diciembre de 2001 ef CIADI recibié de
LGEE Energy Corp, LG&E Capital Corp. y LG&E
International Inc., sociedades constituidas de
conformidad con kas leyes del Commonwealth del
Estado de Kentucky, Estados Unidos de América
(en adelante, "LG&E"), una solicitud de arbitraje
en contra de Argentina. Es importante advertir
que esta peticion fue presentada solo cinco me-
ses después de la peticion formulada por CMS.
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Asimismo, el 24 de enero de 2002 LG&E pre-
sentd una comunicacion en la cual iInformaba
la ampliacion de su solicitud de arbitraje, pues
afirmaba que Argentina habia cometido nuevas
violaciones del Tratado al sancionar la Ley de
Emergencia Pablica y de Reforma del Régimen
Cambiario, que afectaba negativamente sus
inversiones en Argentina.

El 13 de noviembre de 2002 se constituyo el
Tribunal Arbitral compuesto por Albert Jan
van den Berg (designado por LG&E), Francisco
Rezek (designado por Argentina) y Tatiana B.
de Maekelt (designado por el CIADI como Pre-
sidente del Tribunal). Es importante resaltar que
al arbitro designado por Argentina fue el mismo
que propuso para el caso con CMS.

3. Laposicionde LG&E

LG&E posee participacion accionaria en tres
companias distribuidoras de gas, constituidas
en Argentina: Distribuidora de Gas del Centro,
Distribuidora de Gas Cuyana S.A. y Gas Natural
BAN S.A.

En su solicitud, LG&E sostuvo que Argentina, en
forma unilateral, congelé determinados ajustes
automdticos semestrales de las tarifas de dis-
tribucion de gas natural de Argentina, basados
en la variacion del IPP de los Estados Unidos.
Senalé ademas que, con la adopcidn de estas
medidas, Argentina incumplié las obligaciones
previstas en el Tratado: (i) al desconocer los
compromisos contraidos, cuando la indujo a
invertir en la industria del gas de Argentina; (i)
al no dispensar un trato justo y equitativo a su
inversidn; (iil) al tomar medidas arbitrarias que la
discriminan por ser de nacionalidad y propiedad
extranjeras, y (iv) al expropiar indirectamente su
inversion sin cumplir con las disposiciones del
Tratado, especialmente las relativas al debido
proceso legal y al pago de una compensacion
inmediata, adecuada y efectiva, LG&E se basa,
en particular, en el Articulo 11 (1), (2) y (&) yen el
Articulo IV del Tratado.

La compensacion monetaria solicitada por LG&E

ascendid a USS 248 millones o, si el Tribunal
concluia que se pradujo la expropiacion, a USS
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268 millones, mas los intereses compuestos y los
Costos previos y posteriores al laudo.

4. Laposicion de Argentina

En su Memarial de Contestacion, Argentina
utllizé diversos fundamentos; sin embargo, para
efectos del presente articulo, sélo haremos refe-
rencia al estado de necesidad. En este caso, adi-
ferencla del caso con CMS, Argentina puso mas
enfasis en el fundamento de la necesidad de las
medidas haciendo referencia a los numerosos
reportes de catastrofe econdmica repentina;
de huelgas masivas Involucrando millones de
trabajadores; de fatidicos tiroteos; de clerre de
las escuelas, negocios, de paralizacion de trans-
porte, de la energia, de los bancos y del sistema
de salud; de protestas a lo largo del pais y de
un decadente mercado bursdtil. Estos reportes
-senalo- culminaron con “una masiva explosion
social"en la que cinco presidentes renunciaron
en un mes, En vista de estas circunstancias, Ar-
gentina afirmo que el control de precios ejercido
por el Gobierno estuvo plenamente justificado
bajo las disposiciones de orden publico del Ar-
ticulo XI del Tratado. Adicionalmente, Argentina
sostuvo que las acciones para congelar el incre-
mento de precios en el sector de la distribucion
del gas fueron justificadas para mantener la
infraestructura basica del pais, dependiente de
la energia del gas natural.

Por tales fundamentos de hecho, Argentina
senalbd que si el Tribunal considera que hubie-
se violado las obligaciones impuestas por el
Tratado, el estado de crisis politica, econémica
y social en el que cayd el pais, justifican las
acciones violatarias de las obligaciones que
habia asumido con respecto a LG&E. Por tanto,
aun sl las medidas adoptadas por el Estado
para superar la crisis vivida en los ancs 1998
a 2003, infringieran los derechos consagrados
en el Tratado, tales medidas se tomaron en un
contexto de estado de necesidad, por lo que
durante este periodo Argentina debe quedar
exenta de responsabilidad.

Los fundamentos juridicos en que Argentina
sustento su posicion son similares a los que
fueron invocados en el caso con CMS.



5. Decision de jurisdiccion

Mediante Decision del Tribunal Arbitral sobre
Excepciones a la Jurisdiccion del 30 de abril de
2004 (Caso No. ARB/02/1) se resolvio que la con-
troversia se encontraba dentro de |a jurisdiccion
del CIADI y la competencia del Tribunal, desesti-
mando todas las objeciones planteadas por Ar-
gentina sobre la admisibilidad de la controversia
y todas las excepciones opuestas a la jurisdiccion
del CIADI y a la competencia del Tribunal.

6. Decision sobre responsabilidad y laudo

Mediante Decision sobre Responsabilidad
del 03 de octubre de 2006 (Caso CIADI No.
ARB/02/1) el Tribunal decidio, entre otras cosas:
(1) que entre el 01 de diciembre de 2001 y el 26
de abril de 2003, Argentina actud en estado de
necesidad, razon por la cual se le exonero del
pago de la indemnizacion por concepto de los
danos ocurridos durante tal periodo; y (ii) que
la Republica Argentina es responsable por los
danos causados a LG&E excepto durante el pe-
riodo correspondiente al estado de necesidad.

Asimismo, mediante laudo enviado a las partes
el 25 de julio de 2007 (Case CIADI No, ARB/02/1)
el Tribunal decidio que Argentina cumpla con
pagar a LG&E la suma de USS 57,4 millones asi
como los intereses compuestos sobre dicho
monto a la tasa de las Letras del Tesoro de los
Estados Unidos de América correspondiente
a seis meses, hasta la fecha de la cancelacion
total de la indemnizacion prevista en el laudo.
A continuacion citaremos los principales fun-
damentos por los que en este caso, a diferencia
del caso con CMS, se ampard el fundamento del
estado de necesidad,

En este caso, el Tribunal puso mayor énfasisen el
analisis de las disposiciones del Tratado y no asi
en el Articulo 25 del Proyecto. Por ello, haciendo
referencia al Articulo X! sefald que efectuaria
un doble analisis: (i) en primer lugar, determi-
naria si las condiciones vividas en Argentina
justifican que el Estado invoque la proteccion
consagrada en el referido articulo; y (i) deter-
minaria si las medidas tomadas por Argentina
fueron realmente necesarias para mantener el

orden publico o proteger un interés esencial de
sequridad, a pesar de haberse violado el Tratado.

Para tal proposito, el Tribunal decidio aplicar,
en primer lugar, el Tratado, en sequndo lugar, el
derecho internacional general, en la medida en
que sea necesario y, en tercer lugar, el derecho
interno argentino.

6.1 Naturaleza self-judging del Articulo XI del
Tratado

Previo al andlisis material del Articulo X, el
Tribunal decidid determinar si este articulo es
self-judging, pues de ser asi, el Estado Argentino
estaria facultado para calificar si las medidas
adoptadas por ella fueron necesarias para el
mantenimiento del orden publico o la protec-
cidn de susintereses esenciales de seguridad y si
estas cumplieron las condiciones previstasen la
costumbre internacional y las disposiciones del
Tratado; en consecuencia, el Tribunal sélo debe-
ria decidir si Argentina actuo o no de buena fe
para que se le atribuya o no responsabilidad por
los danos que causaron tales medidas.

El Tribunal, en base a las evidencias con que
cuenta en relacion al entendimiento que tenian
las partes en 1991, ano en que se firmd el Trata-
do, decidié que |a disposician discutida no era
de naturaleza self-judging.

6.2 Cardcter necesario de las medidas
adoptadas

Sequn el Tribunal, desde el 1 de diciembre de
2001 hasta el 26 de abril de 2003, Argentina
estuvo sumida en un periodo de crisis, durante
el cual fue necesario tomar medidas con miras
a mantener el orden publico y proteger sus
intereses esenclales de seguridad, Estas fechas
coinciden, por una parte, con la medida de
congelamiento de los fondos, que prohibia a
los propietarios de cuentas bancarias retirar
mas de mil pesos mensuales y, por la otra, con
la eleccion del Presidente Kirchner, El Tribunal
establecio estas fechas como el inicio y el fin
del periodo de extrema crisis, tomando en
consideracion la notoriedad de los eventos ocu-
rridos, pues “las condiciones vividas en diciembre
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de 2001, representaron el grado de desordenes
publicos mds alto y una amenaza a los intereses
esenciales de sequridad argentinos”. Ademas -en
opinion del Tribunal- dicho periodo no es sim-
plemente un periodo de “problemas economi-
cos” o de “fluctuacion del ciclo de los negocios’,
SiNO una crisis extremadamente severa en los
sectores econdmico, politicoy social, amenaza-
do por el colapso total del Gobierno y el Estado
argentino, concluyo el Tribunal. Este escenario
negativo, segun el criterio del Tribunal, active
las protecciones ofrecidas por el Articulo XI del
Tratado, las cuales permitieron tomar medidas
para mantener el orden publico y controlar el
descontento de la poblacion.

En relacién a que si las medidas adoptadas por
Argentina fueron el unico modo para salvaguar-
dar un interés esencial, el Tribunal sostuvo que:

“(...) el Articulo X1 se refiere a situaciones
en las cuales el Estado no tenga efeccion
al actuar. Un Estado puede tener muitiples
respuestas para mantener su orden pu-
blico o proteger sus Intereses esenciales
de seguridad. En tal sentido, se acepta el
hecho de que la Republica Argentina haya
suspendido el calculo de |as tarifas en do-
lares americanos y el ajuste de las tarifas
de acuerdo al IPP, fue una manera legitima
de proteger su sistema economico y social”

Asimismo, el Tribunal concluyd que dictar la
Ley de Emergencia fue una medida necesaria
y legitima del gobierno argentino, pues “bajo
las consideraciones que el Gobierno enfrentd en
el 2001, el tiempo era un factor esencial a tener
en cuenta para ofrecer una respuesta. Bajo la Ley
de Emergencio elaborada en tan séio seis dias, se
tomaron rapida y unilateraimente las acclones
necesarias para combatir la crisis econdomica”.

6.3 Andlisis del Articulo 25 del Proyecto de
Articulos de las Naciones Unidas

En referencia al Articulo 25 del Proyecto, el Tri-
bunal senald que las Naciones Unidas:

“ha entendido que la procedencia del esta-
do de necesidad depende, en todo caso, de

Henry Huanco Piscoche

la existencia concurrente de tres circunstan-
cias, a saber: es necesario un peligro para la
sobrevivencia misma del Estado y no para
sus intereses especificos; ese peligro no
debe haber sido creado por el Estado que
actua; inalmente, se exige que el peligro
sea grave e inminente, de manera que no
sea posible evitarlo por otros medios”.

En relacion al interés esencial del Estado, el
Tribunal senalo que por interés “esencial” no
debe entenderse limitado a aquéllos intereses
referidos a la existencia del Estado, sino también
a intereses economicos, financieros o relacio-
nados con la proteccion del Estado frente a
cualquier peligro que comprometa gravemente
5U Situacion interna o externa.

En relacion a la obligacion de no afectar el interés
esencial de otro Estado, el Tribunal senalé que la
inclusion de un articulo autorizando el estado de
necesidad en un tratado bilateral de inversiones
constituye la aceptacion de la posibilidad de que
uno de ellos pueda invocar el estado de necesidad,

Seqguidamente, el Tribunal sélo menciono los
requisitos previstos en el Articulo 25 del Pro-
yecto, citando a algunos autores que comentan
los alcances de cada uno de ellos, pero no los
contrastd con los hechos del caso en concreto,
salvo en dos requisitos:

(I} El refendo a la contribucion del Estado en la
produccién del dano, en donde sefalé que
“(...) en primer lugar, las Demandantes no
han probado que el Estadoe Argentino contri-
buyera a la severa crisis que afrontaba el pais;
y. en segundo lugar, la actitud del Gobierno
argentino ha demostrado el deseo de frenar,
a toda costa, la gravedad de la crisis”; y

(i En el requisito referido a si fue el unico
modo para salvaguardar un interés esencial
del Estado, sehalando que “[...) en estas
circunstancias, un paquete de medidas para
la recuperacion econdmica resulto la unica
manera de resolver la inminente crisis. Aunque
existiesen otras alternatives para desarrollar
el contenido del mencionado paquete de
medidas para la recuperacién econdmica,



la evidencia presentada demuestra que una
solucion general fue necesaria, y la requlacion
de las tanifas de los servicios pablicos tenia que
incluirse en eflas” Adviértase en este punto
que el Tribunal reconocié la existencia de
otras medidas para hacer frente a la crisis,

Luego del analisis del Articulo 25 del Proyecto,
el Tribunal, subordinando los alcances de este
articulo al Articulo X| del Tratado, senalo que el
articulo 25:

*(...) no exime por si mismo de responsa-
bilidad a Argentina, «sino sélo» refuerza el
analisis del Tribunal en relacion al significa-
do del Articulo XI, en especial, el requisita
de necesidad de las medidas para el mante-
nimiento del orden publico y [a proteccion
de los intereses esenciales de seguridad
argentinos”,

Esta afirmacion revela que, para el Tribunal, la
fuente mas importante para resolver la contro-
versia fue el Tratado y, que el derecho interna-
cional general (en este caso, el Articulo 25 del
Proyecto) solo fue requerido para interpretar y
aplicar las disposiciones del misma.

Finalmente refiriéndose al Articulo 27 del Pro-
yecto, senald que el mismo:

*(...) no se refiere especificamente a la
compensacién por alguna o por todas
las perdidas en las que haya incurrido un
inversionista, debido a las medidas adop-
tadas por un Estado durante el estado de
necesidad”,

Anadiendo mas adelante que;

“Lanorma no precisa si debe pagarse com-
pensacion durante el estado de necesidad
ni tampoco si el Estado debe reasumir sus
obligaciones. En este caso, la interpretacion
del Articulo X! del Tratado dada por el Tri-
bunal provee la respuesta’,

Por las consideraciones expuestas, el Tribunal
Arbitral arribd a las siguientes conclusiones: (i)
que el estado de necesidad se inicio el 01 de

diciembre de 2001 y finalizé el 26 de abril de
2003; (ii) que durante ese periodo, Argentina
queda exenta de responsabilidad, por lo cual
LG&E debera soportar las consecuencias de las
medidas tomadas por Argentina; y (iii) Argentina
debi6 reestablecer el sistema tarifario el 27 de
abril de 2003 o haber compensado a LG&E, lo
que no ocurrid, por lo que a partir de esa fecha,
Argentina es responsable por los dafos causa-
dos a LG&E,

IV. ANALISIS COMPARATIVO DE LOS
LAUDOS

Como hemos podido apreciar, los casos CMS vs,
Argentina y LG&E vs. Argentina tienen muchas
semejanzas: (i) ambos se sustentan en simila-
res fundamentos de hecho; (ii) se efectuaron
inversiones en el sector del gas: mientras que
CMS se dedico al transporte, LG&E se ocupd de
su distribucion; (ill} ambos tienen como funda-
mento de derecho el Tratado entre Argentina y
USA y, el Proyecto de Articulos de las Naciones
Unidas; (iv) ambos inversionistas reclamaron
principalmente la trasgresion de su derecho
a reajustar las tarifas de acuerdo al IPP de los
Estados Unidos; (v) en ambos casos, Argentina
expuso como argumento de defensa el estado
de necesidad.

Sin embargo, a pesar de tales similitudes, existe
una importante diferencia en la forma de re-
solver &l fundamento del estado de necesidad,
pues en el caso CMS vs. Argentina se declaro
infundado el argumento del estado de necesi-
dad; mientras que en el caso LG&E vs. Argentina,
se declaro fundado este fundamento. Por ello, a
continuacion vamos a realizar un analisis com-
parativo de ambos laudos arbitrales.

En primer lugar, es importante mencionar que
la peticion de arbitraje de CMS fue presentada
solo cinco meses antes de la peticion formulada
por LGEE. Esto quiere decir que ambos casos
siguieran su curso casi simultaneamente, Sin
embargo la diferencia temporal en la expedicion
del laudo si fue considerable, pues mientras que
en €l caso con CMS el laudo fue notificado a las
partes el 12 de mayo de 2005, en el caso con
LG&E el laudo se notifica recién el 25 de julio de
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2007, es decir, dos anos y dos meses después, De
acuerdo a ello, el Tribunal del caso con LG&E, al
momento de resolver Ia controversia, estuvo en
la posibilidad de conocer los fundamentos del
laudo expedido en el caso con CMS, pudiendo
citarlos (ya sea para acogerlos o para apartarse
de ellos), mas aun si uno de los arbitros del caso
LG&E (Francisco Rezek) también conformaba el
Tribunal Arbitral del caso con CMS, sinembargo
no se hizo referencia alguna. Asimismo, es im-
portante indicar que el fundamento del estado
de necesidad fue resuelto por el Tribunal del
caso con LG&E en la Decision de Responsabi-
lidad de fecha 03 de octubre de 2006, es decir,
un ano y cinco meses despues de la expedicion
del Laudo del caso con CMS, por lo que por esta
razon, también estuvieron en la posibilidad de
conocer sus fundamentos.

De un lado, CMS solicita ser indemnizado con
la suma de USS 261,1 millones, mas intereses y
costos, mientras que en el laudo se le reconocid
el pago de USS 133,2 millones, ademas se dis-
puso que CMS transfiera a Argentina la propie-
dad de sus acciones en TGN una vez que dicho
Estado le haya pagado el manto adicional de
US$ 2, 148 100, De otro lado, LG&E solicito se le
indemnice con USS 248 millones o, siel Tribunal
concluia que se produjo la expropiacion, a USS
268 millones, mientras que en el laudo solo se le
otorgd USS 57,4 millones, mas intereses,

El andlisis efectuado por el Tribunal del caso con
CMS partio del derecho interno argentino (la
legislacion argentina y las decisiones de su Corte
Suprema) y culminé en el derecho internacional
(el Articulo 25 del Proyecto y las disposiciones
del Tratado). Por el contrario, el Tribunal del caso
con LGEE aplicé solo el derecho internacional
(en primer lugar, el Tratado y en sequndo lugar,
el Articulo 25 del Proyecto), no obstante haber
senalado inicialmente que utilizaria en ultimo
lugar el Derecho interno argentino.

En relacién a la naturaleza del Articulo XI del
Tratado en el sentido de si tiene un caracter
discrecional (self-judging), ambos Tribunales
coincidieron en la respuesta negativa. Por ello
senalaron que era competencia del Tribunal
(y no de Argentina) determinar si el estado de

Henry Huanco Piscoche

necesidad cumpho con las condiciones previstas
en la costumbre internacional y las disposicio-
nes del Tratado y, por tanto, sl ello permite o no
excluir la ilicitud, no limitandose tnicamente al
examen de si las medidas fueron adoptadas de
buena fe, como hubiera sucedido de haberse
otorgado a la referida clausula un caracter dis-
crecional o seff-judging.

Ambos tribunales también coincidieron en
incluir al estado de emergencia dentro del
concepto “intereses esenclales de seguridad’,
previsto en el Articulo X| del Tratado, sin em-
bargo discreparon en su apreciacion del nivel
de gravedad de la crisis sufrida por Argentina.
Asi, el Tribunal del caso con CMS sefald que no
fue tan grave como para justificar que las medi-
das adoptadas fueron para proteger un interés
esencial de seguridad, mientras que el Tribunal
del caso con LGAE senala que si lo fue. La forma
de apreciar la magnitud de la crisis -en nuestra
opinién- fue la que determind el resultado de
ambas controversias.

En relacion a si las medidas adoptadas por Ar-
gentina eran ¢l Unico modo que tenia el Estado
para salvaguardar un interés esencial también
existe una discrepancia, pues el Tribunal del
caso con CMS respondio negativamente,
mientras que el Tribunal del caso con LG&E,
interpretando de manera distinta esta disposi-
cion, acepto que la decision de Argentina fue
una manera legitima de proteger su sistema
econdmico y social.

Otra diferencia entre ambos laudos la encontra-
mos en el requisito previsto en el Articulo 25 del
Proyecto referido a si el Estado ha contribuido a
que se produzca el estado de necesidad. Segan el
Tribunal del caso con CMS, Argentina si habria
contribuido, mientras que para el Tribunal del
caso con LG&E, no lo hizo.

Finalmente, los Tribunales difieren también en
la interpretacion del Articulo 27 del Proyecto,
pues segun el Tribunal del caso con CMS, la
configuracion del estado de necesidad sélo
eximiria de ilicitud a las medidas adoptadas
por el Estado, mas no exime de la obligacion
de éste de indemnizar al inversionista por los



danos causados, Sin embargo, el Tribunal del
caso con LG&E sostiene que dicha norma no
precisa si debe pagarse compensacion durante
el estado de necesidad ni tampoco si el Estado
debe reasumir sus obligaciones, pero citando el
Articulo X del Tratado concluye que Argentina
no deberia pagar durante dicho periodo.

V. REFLEXIONES FINALES

En nuestra opinion, el factor determinante para
la resolucion de ambos casos ha sido la aprecia-
cion que cada Tribunal ha tenido sobre la crisis
argentina. Para uno de ellos fue muy grave que
justificd las medidas tomadas por Argentina,
mientras que para el otro, no lo fue, por ello
considero que tales medidas no justificaron que
se le exima a Argentina de indemnizar por los
danos causados al inversionista extranjero, A
partir de tal apreciacion, cada Tribunal comen-
20 su andlisis del Articulo 25 del Proyecto y de

las disposiciones del Tratado, para arribar a su
decisién final.

El resultado contradictorio de ambos laudos,
ante tan Idénticos hechos, podria inducimos a
pensar que no existe predictibilidad en el arbi-
traje de inversiones. Tal vez esta critica pueda
sea cierta, lo que constituiria uno de los defectos
de este sistema de solucién de controversias
entre inversionistas extranjeros y Estados rece-
tores de inversion; pero también es cierto que
hasta el momento, el arbitraje de Inversiones
constituye el mejor sistema que existe para in-
centivar las inversiones extranjeras y contribuir
al desarrollos de los Estados, Estamos seguros
que la practica arbitral en esta materia, con el
transcurrir del tiempo, va a pulir las imperfec-
ciones de este sistema, pues como sefialamos
al inicio del presente articulo, el arbitraje de
inversiones es todavia una categoria joven que
le falta ain mucho camino por recorrer.
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