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Resumen:

El presente articulo tiene por objeto analizar las principales caracteristicas
de las disputas internacionales de inversion en tiempos de la globalizacion.
Considera de modo especifico el cdmulo de demandas interpuestas contra
la RepuUblica Argentina por poco mas de medio centenar de inversores
transnacionales tras la crisis de 2001-2002. El articulo parte de la premisa de
que estos procedimientos ponen en relieve las dificultades no solo de un
pais en crisis, sino también de las instituciones internacionales especificas
para garantizar un orden estable.
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Abstract:

This article aims to analyze the main characteristics of international
investment disputes in times of globalization. Specifically, it considers the
accumulation of claims against Argentina iniciated by transnational
investors after the 2001-2002 crisis. The article supports the idea that these
procedures display the difficulties of not only a country in crisis, but also the
specific international institutions’ones to ensure an stable order.
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Introduccion

Correlato de las estructuras y dinamicas siempre variables
del sistema internacional contemporaneo resultaron las
controversias suscitadas por la pugna entre ideas y praxis
respecto a las inversiones allende las fronteras politico-
econdmicas nacionales. En efecto, referentes de la logica
preeminentemente interestatal del orden westfaliano
durante su vigencia omnimoda, las disputas en
consideracion sumaron complejidad en concomitancia con
la extension e intensificacion del proceso de globalizacion.
Asi pues, de circunscribirse a meros conflictos entre
Estados en los que el uso o la amenaza del uso de la fuerza
eran las constantes, las controversias mentadas
comprendieron de modo progresivo a actores e
instituciones solapados y/o inhabilitados bajo el imperio del
raciocinio estatocéntrico.

En el expandir paulatino del universo de actores
involucrados, creciente fue la gravitacion de los agentes
econdmicos dinamizadores de la inversion en la escena
internacional: las empresas multinacionales (EMN) y las
entidades financieras y bancarias de alcance global, en
especial. Durante los Ultimos decenios, no obstante,
incremental fue la participacion en este tipo de disputas de
firmas de tamafio menor y de individuos, inclusive. Lo
propio puede, por Ultimo, sefalarse respecto el
protagonismo de organismos internacionales
especializados en la materia como asi también de actores

subestatales, gubernamentales y no gubernamentales.

Por otra parte, y en correspondencia continua con el
devenir del sistema internacional contemporaneo, las
controversias sobre inversion resultaron también reflejo de
las asimetrias de poder entre los numerosos actores en tal
contexto intervinientes. En su dimension interestatal, las
pugnas internacionales relativas a inversion contrapusieron

en lo basal a Estados exportadores e importadores de
capital. En la dimension transnacional -instancia de
convergencia  entre  poderes  desemejantes,  por
antonomasia-, las asimetrias estuvieron —estan- marcadas
fundamentalmente por la tension agonal entre Estados y
agentes economicos con proyeccion yl/o accionar
internacional. En este plano, las tensiones ponen en relieve
las fricciones entre actores de naturaleza —e intereses, por
extension- diferenciada: por un lado, aquellos orientados
por fines publicos de una poblacion territorialmente
asentada; por otro lado, aquellos otros en primer momento
“deslocalizados” y movidos por la buUsqueda de réditos
netamente privados, en breve.

Las causales inmediatas de las controversias trazaron
también un camino hacia la complejizacion gradual. Hasta
el promediar del siglo XX, las disputas internacionales en
materia de inversion estuvieron circunscriptas a episodios
de repudios de deudas soberanas y de acciones de
expropiacion y/o nacionalizacion de emprendimientos en
los sectores de recursos naturales y de infraestructura:
ferrocarriles y puertos, en particular (Gilpin, 1975). Desde
entonces, y como consecuencia de las modificaciones en
las normativas y en los flujos internacionales de inversion,
las controversias en cuestion comenzaron a alcanzar
nuevos y cada vez mas sofisticados institutos como
causales de querella. Al compas de este proceso, por
ejemplo, los cambios regulatorios (en materia de politica
impositiva, cambiaria, ambiental, etc.) empezaron a
identificarse cual actos expropiatorios y, como tales,
causales de controversia.

Las comentadas mudanzas en la gama de actores, de las
asimetrias y de las causales inmediatas de las controversias
internacionales relativas a la inversion estuvieron
acompanadas por la innovacion de los dispositivos
institucionales para la resolucion de las mismas. Signadas
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en los tiempos primigenios del sistema internacional
westfaliano por soluciones de fuerza -alcanzadas de lleno
por la nocion de la “diplomacia de las cafioneras”-, las
disputas internacionales sobre inversion reportaron con el
discurrir del tiempo nuevos canales institucionales para su
encauzamiento y superacion. En el avanzar de este
proceso, concomitante al incremento de los costos -
legales, simbdlicos y materiales- para hacer uso o amenaza
de uso de la fuerza, capital ponderacion alcanzaron los
mecanismos de resolucion legalizada de controversias,
muy particularmente dentro de ellos, los dispositivos de
corte arbitral.

Todas estas caracterizaciones sobre las disputas
internacionales de inversion quedan de lleno expuestas en
las demandas interpuestas contra la Republica Argentina
tras las crisis politico econdmica experimentada en los
albores de principios de siglo. El presente articulo tiene por
propdsito analizar las demandas incoadas contra la
Republica Argentina tras la crisis de 2001-2002 en el
contexto de las modificaciones politico-econémicas
suscitadas por el fenomeno de globalizacion. El analisis
propuesto se extiende hasta el 2012, afio en el que la
petrolera espafiola Repsol interpuso la Ultima demanda
contra el pais tras la expropiacion del 51% de sus activos en
Yacimientos Petroliferos Fiscales (YPF). Después de esta
breve introduccion, el mismo se despliega en tres
apartados. El primer apartado avanza sobre los principales
cambios y/o ajustes propulsados por el proceso de
globalizacion tanto en el desempefio como en el trato de
las inversiones allende las fronteras. El sequndo apartado,
por su parte, estd dedicado al analisis especifico de los
procedimientos interpuestos contra la  Republica
Argentina. En este marco, da cuenta de las principales
caracteristicas de las mismas como asi también de las
derivaciones que éstas tuvieron en la insercion economica
internacional del pais. Finalmente, se presentan las
reflexiones conclusivas de rigor.

Los flujos internacionales de capital en el marco de la
globalizacion. Los ajustes politicos y de mercado.

La extension e intensificacion de la globalizacion,
entendida como el proceso de convergencia de la
expansion de la actividad econdmica mas alla de las
fronteras y del disefio y ejecucion de agendas politicas
tendientes a una mayor integracion de la produccion a
escala mundial, acarred ajustes tan vastos como
heterogéneos en el ordenamiento politico-econdmico
internacional . Las modificaciones en el trato y desempefio
de los flujos internacionales de inversion fueron fieles
exponentes de ello.

En efecto, desvirtuados los relatos y ensayos de desarrollo
autarquico, las ideas y politicas de asimilacion y apertura a
los circuitos globales comenzaron a hacer eco en paises y
regiones con vastos antecedentes en pensamientos y
practicas proteccionistas; paises y regiones cuyos
posicionamientos en el suceder de la arena politico-
economica internacional los habian signado
preeminentemente dentro de las polémicas categorias de
“subdesarrollados”, “en desarrollo”, “no industrializadas”, y
en términos generales, como “receptores de inversion”.
Este reacomodamiento gradual de las estrategias de
integracion a los flujos internacionales de inversion termind
por consumarse tras el finalizar de la Guerra Fria y la
consolidacion  consiguiente del paradigma liberal-
capitalista como eje rector de la lexis y la praxis politico-

econdmicas a escala global.

En este contexto, las referencias sobre las oportunidades y
conveniencias de allanar las restricciones al ingreso y/o
permanencia de los inversores transnacionales reportaron
creciente recurrencia en la retdrica de académicos,
empresarios,  dirigentes  politicos e instituciones
internacionales varias. Segun las premisas del modelo
imperante, liberalizacion e inversidn extranjera se
constituian en elementos indisociables de una ecuacion con
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resultante inequivocamente en positivo: crecimiento y
desarrollo econdmicos certeros.

Las razones que motivaban aquella identidad virtuosa
ponian énfasis sobre los efectos positivos —tanto directos
como indirectos- que las inversiones foraneas acarreaban al
interior de las economias nacionales. Adscriptos en aquel
proceso de consolidacion paradigmatica a escala global, los
llamados por el reajuste institucional en el tratamiento de
las inversiones redundaron pronto en el disefio y ejecucion
de politicas especificas . Fue asi entonces que los paises en
desarrollo abandonaron sus posturas de confrontacion con
los paises desarrollados en el particular e iniciaron una
“carrera” para atraer inversiones externas (Mortimore vy
Stanley, 2006:1992).

En la consumacion de tal proceso, destacada participacion
tuvieron los organismos multilaterales de crédito con sede
en Washington —el Fondo Monetario Internacional (FMI) y
las instituciones constitutivas del denominado Grupo
Banco Mundial (GBM), en especial-, quienes comenzaron a
condicionar la concesion de sus créditos y servicios a la
flexibilizacion de las politicas estatales en materia de
inversion. Lo propio puede sostenerse respecto al accionar
de los gobiernos de las potencias desarrolladas y de las
instituciones en las que éstos convergen: el Grupo de los
Siete (G-7) y la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econdmico (OCDE).

En concurrencia con las formulaciones de Oman (1999), se
indica que el reajuste de las politicas nacionales para la
atraccion de inversiones extranjeras se realizd conforme
dos ldgicas diferenciadas, aunque no mutuamente
excluyentes entre si: por un lado, la estrategia ‘“via
incentivos”; consistente en la concesion de prerrogativas
financieras (ayuda directa, créditos subsidiados, préstamos
garantizados); fiscales (rebajas o exenciones impositivas,
depreciacion acelerada de inversiones) y/o indirectas

(provision de terrenos e infraestructura especial, acceso

preferencial a compras del gobierno, garantia de posiciones
monopolicas, tratamientos regulatorios especiales, etc.);
por la otra, la estrategia “via reglas”, basada en la asuncion
de una miriada de compromisos orientados a garantir un
marco institucional estable, transparente y previsible.

En el marco especifico de la denominada estrategia politica
“via reglas”, fueron tres a su vez los mecanismos mediante
los cuales los Estados instrumentaron la mentada empresa
de apertura a los flujos internacionales de inversion: la
modificacion de normativas nacionales, la celebracion de
contratos entre Estados e inversores particulares basados y
garantes de los principios de libre mercado y, sobre todo, la
suscripcion y ratificacion de acuerdos internacionales de
inversion (All).

Definidos como aquellos acuerdos que de un modo u otro
abordan cuestiones relativas a la inversion, delimitando los
compromisos de los Estados en la materia, los All
conforman un intrincado entramado convencional
comprendido por los tratados bilaterales para la promocion
y proteccion de inversion (TPPI) —comUnmente conocidos
como tratados bilaterales de inversion (TBI)-, los tratados
de libre comercio (TLC) con capitulos dedicados a la
inversion y los tratados regionales regulatorios de un sector
especifico (SAUVANT, 2008). Se inscriben parcialmente
dentro de la mencionada categoria, los tratados orientados
a evitar la doble tributacion (TDT) y la miriada de acuerdos
pluri- y multilaterales que, aunque centrados en otras
tematicas (propiedad intelectual, servicios, por ejemplo),
incluyen provisiones reguladoras de las operaciones de
inversion.

Los tratados bilaterales de inversiones son, de seguro, la
base de este complejo entramado de instrumentos
normativos. Disefados como respuestas a los sucesivos
fracasos en la definicion de un régimen multilateral en la
materia, los TBI experimentaron un aumento sostenido
durante los Ultimos afios, particularmente desde
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comienzos de la década del noventa. A modo ilustrativo, y
sin animo de invocar numeros hueros, ha de indicarse que
de sumar casi 400 a fines de 1989 ; la cifra de los tratados
bilaterales de inversion superd los 2700 al promediar 2009
(UNCTAD, 2009a).

En coincidencia con Stanley, y sin descuidar nunca la
importancia de las particularidades y matices presente en
cada uno de ellos, se advierte a titulo general que los
acuerdos internacionales de inversion se estructuran en
torno a dos pilares basicos: la delimitacion del marco
juridico al que deben atenerse las partes objeto de la
operacion de inversion y la definicion del ambito en el que
se debatiran las contravenciones surgidas de dicho marco
(Stanley 2009:2). En la determinacion del mentado marco
juridico, los acuerdos comienzan por definir los conceptos
de inversion e inversor. Allende las variaciones en la letra
de cada acuerdo -circunstancia nada menor, conforme se
advertird luego-, reviste importancia expresar que
disponen definiciones amplias las cuales, seguidas por
listas formuladas en clave enunciativa, terminan por cubrir
tanto a las transacciones de inversion extranjera directa
como de cartera (Herz, 2003). En la misma instancia de
demarcacion juridica, los acuerdos en cuestion establecen
también los derechos que los Estados se comprometen a
observar en su relacion con los inversores. En este aspecto,
cobran “preponderancia la proteccion del standard minimo
de tratamiento admitido, que se expresa en frases variables
tales como “tratamiento justo y equitativo”, “seguridad
plenay proteccion” o una conjuncion de ambas; el principio
de no discriminacion, a través de las clausulas de trato
nacional y de nacion mas favorecida, la obligacion de
compensar en el supuesto de expropiacion directa o
indirecta (creeping expropiation) y la libre transferencia de
divisas al extranjero” (Herz, 2006: 3).

En lo que respecta a la resolucion de controversias, los All
suelen comprender tres opciones. En primer término, los
acuerdos en cuestion prevén el desarrollo de consultas y

negociaciones entre el inversor afectado y el Estado
“*huésped”. En caso de no prosperar aquella primera salida
negociada, los inversores cuentan con la posibilidad de
someter sus controversias con el Estado receptor bien ante
los tribunales domésticos de éste o bien ante las
instituciones internacionales de resolucion pacifica de
controversias -las inherentes al arbitraje, en particular-;
configurandose ambas vias como excluyentes entre si
(Diez-Hochleitner, 2003:4). Reviste importancia aclarar que
el recurso al arbitraje internacional no es siempre
inmediato, ya que los acuerdos suelen disponer de un
periodo de “enfriamiento” -cooling-off period- para que las
partes arriben a una solucion en el foro doméstico (Pefia,
2005).

Varias son las instancias consideradas por los acuerdos
internacionales de inversion para la resolucion de
controversias en el ambito internacional. En términos
generales, tales instancias se dividen entre “institucionales”
y ad hoc .

En su gran mayoria, los tratados en la materia remiten al
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a
Inversiones (CIADI), organismo bajo la estructura del Grupo
Banco Mundial instituido por el Convenio sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y
Nacionales de otros Estados —también conocido como
“Convenio de Washington”- de 1965 .En menor medida -y
sobre todo para aquellos casos en los que ninguno de los
Estados contratantes es parte del CIADI- los acuerdos
internacionales de inversion derivan a la Corte de Arbitraje
de la Camara de Comercio Internacional (CCl) y al Instituto
de Arbitraje de la Camara de Comercio de Estocolmo
(CCE). Cabe apuntar que si bien las referencias a las
precitadas instituciones resultan menores en los acuerdos
internacionales de inversion, no debe descuidarse la
importancia que éstas tienen como foro de resolucion de
controversias en el marco de los contratos entre Estados e



REVISTA %\%

ANO [, No1

NEIBA

CADERNOS ARGENTINA-BRASIL

2012

DEZEMBRO

inversores particulares como asimismo de los contratos
suscriptos entre agentes economicos privados .

Alternativamente al arbitraje institucional o administrado,
los acuerdos en consideracion prevén la conformacion de
tribunales ad hoc constituidos bajo reglas de la Comision de
las  Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI). Aunque escasos, algunos
acuerdos disponen como mecanismo de resolucion no
institucional el arbitraje ad hoc “clasico”, en breve, un
procedimiento desarrollado sin reglas predeterminadas a
excepcion de las disposiciones especificadas en dicho
acuerdo (Parra, 1997).

No obstante lo antedicho, reviste importancia sefialar que
mas alla de las semejanzas en sus estructuras, los acuerdos
internacionales de inversion —los de caracter bilateral, en
especial- difieren substantivamente en su codificacion. Ello
es asi debido a que se basan en modelos diferenciados, los
cuales responden a intereses especificos de los Estados
contratantes (Hicks, 2008). En la practica, fueron los
modelos disefados y promovidos por los Estados
desarrollados -exportadores de capital, por excelencia- los
que terminaron por primar (Elkins et. al. 2006).

Junto a Pefia (2005), se repara que esta proliferacion y
divergencia de los acuerdos internacionales de inversion y
de las instituciones internacionales para resolucion arbitral
de controversia operaron a contramano de lo
experimentado casi simultdneamente en el campo del
comercio internacional, donde las reglas de juego y de
mecanismos de solucion de diferendos se articularon en un
sistema multilateral global institucionalizado: el sistema de
la Organizacion Mundial del Comercio (OMC). Dicho esto,
se postula que tal fragmentacion de normas e instituciones
encargadas del monitoreo y enforcement conlleva no pocas
contrariedades al encauzamiento y a la resolucion de las
disputas en la materia .

Consideradas a grandes rasgos las innovaciones en las
estrategias nacionales en materia de inversion como indicio
del proceso de globalizacion en su dimension politica,
conviene tratar ahora las manifestaciones del mismo en
cuanto fendomeno de mercado. Al respecto, y sin adentrar
aun en la polémica respecto a la relacion causal entre
ambos fendmenos, se limitan estas lineas a indicar que la
flexibilizacion de las politicas nacionales relativas a las
inversiones transnacionales fueron convergentes con el
crecimiento exponencial de los flujos internacionales de
inversion.

A propdsito, y en base a lo consignado por el Fondo
Monetario Internacional (2007), se marca que los flujos
internacionales brutos de capital reportaron un
incremento portentoso durante los Ultimos decenios, el
cual escapo a los comportamientos ciclicos de la economia
mundial. Todo ello, en razén de que la relacion entre los
flujos internacionales de capital y el Producto Bruto
Mundial mostré en las décadas postrimeras una tendencia
al crecimiento, la cual logréo imponerse pronto a las
reversiones registradas en coyunturas de crisis. Para
ejemplificar la magnitud del mentado incremento basta
con indicar que de rondar el 4% del PIB Mundial en 1980,
los flujos internacionales brutos de capital pasaron a
representar el 14,5% del mismo en 2005, alcanzando una
cifra absoluta de casi 6,4 billones de dodlares
(Pazarbasio™gly, et. al. 2007:28).

En este incremento de los flujos internacionales de
inversion, notable resultd el desempeno de aquellos
inherentes a la inversion extranjera directa (IED),
circunstancia que llevd a no pocos a identificar a estos
flujos como los dispositivos mas importantes de la
integracion de la produccion a escala mundial (Goldhaber,
2004; Sauvant, 2008; Kaushal, 2009).

Las cifras elaboradas por la Conferencia de Naciones
Unidas sobre el Comercio y el Desarrollo (UNCTAD) son
categoricas al respecto: en 1990, los influjos de inversion
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extranjera sumaban 207 mil millones de ddlares, en 2008
los mismos se habian multiplicado por ocho, al rondar casi
1,7 billones de dodlares (UNCTAD, 200gb). La dimension del
incremento resulta aun mas notoria si se contrasta este
Ultimo resultado con el registrado a inicios de la década del
80, cuando los influjos en concepto de IED rondaban 58 mil
millones de ddlares. llustrado en términos relativos, se
advierte que los influjos de inversion extranjera directa
pasaron de representar el 0,93% del Producto Bruto
Mundial en 1990 al casi 2,8 % en 2008 (UNCTAD,
2009b:18).

Si bien histéricamente el grueso de los flujos de inversion
extranjera directa se repartid entre las economias
desarrolladas, lo cierto es que durante los Ultimos decenios
las economias en desarrollo reportaron un mejoramiento
relativo en el particular. Asi, por ejemplo, del total de
influjos de inversion extranjera directa en el afio 2008, las
economias en desarrollo y transicion representaron el 37%
y 7%, respectivamente; niveles bastantes superiores a los
conocidos en 1990, cuando aun agregados marcaban poco
menos del 20% (UNCTAD, 200gb:4) . Este mejoramiento
en los términos relativos, es valido acentuar, no se
reprodujo en todas economias en desarrollo por igual. Tal
cual lo remarcado por el Banco Mundial (2007:53) el grueso
del ingreso de IED se dirigid a un numero reducido de las
economias en mencion. Por Ultimo, es menester poner
atencion en el desempefio incremental de estas economias
cual exportadoras de IED, fendmeno impulsado por el
crecimiento de firmas multinacionales de estas economias
originarias.

No debe descuidarse en este contexto el robustecimiento
concomitante de las transacciones de inversion de portfolio
o cartera . Aunque de modo mas erratico que aquellos
vinculados a la inversion extranjera directa a raiz de su
interés centrado en el corto plazo y su volatilidad
consecuente, los flujos de inversion de portfolio registraron
también durante las Ultimas décadas un crecicimiento de

significacion, deviniendo en canales nodales para la
integracion del mercado mundial. Para ejemplificar la
magnitud del crecimiento baste por observar que en el afo
2005 los montos de capitalizacion de los mercados
bursatiles y de deuda mundiales ascendian a 38 y 45
billones de ddlares, respectivamente (Pazarbasio™glu, et.
al. 2007:30). Sirva cual dato ilustrativo adicional a este
fendmeno, la comparacion de los valores involucrados en el
agregado de las operaciones concretadas por los inversores
de nacionalidad norteamericana a inicios de la década del
ochenta. A tales efectos, se advierte que en 1982 el monto
de inversiones de portfolio concretadas por los
norteamericanos en el exterior rondaba los 5 mil millones
de ddlares; en 2004, tal cifra alcanzaba los 35.000 mil
millones (Hicks, 2008:36).

Al igual que lo apuntado en el caso de las inversiones
extranjeras directas, y sin minimizar y/o desatender ciertos
periodos de retracciones contingentes, se pone en relieve,
en correspondencia con las formulaciones de la UNCTAD
(2009), que las economias en desarrollo conocieron
creciente dinamismo tanto en la recepcion como
exportacion de estos influjos de inversion.

La Republica Argentina e inversores transnacionales en
pugna (2002-2011).

La liberalizacion de las politicas hacia las inversiones y el
incremento exponencial de los flujos internacionales de
inversion, manifestaciones cabales del avance del proceso
de globalizacion, tuvieron en el historial reciente de la
Republica Argentina un escenario de inequivoca
explicitacion.

En el marco de un ambicioso programa de reestructuracion
econdmica orientado a ultimar el modelo de
industrializacion por sustitucion de importaciones vigente
en el pais desde hacia poco mas de medio siglo, el gobierno
presidido por el Dr. Carlos Saul Menem (1989-1999)
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propugno un nuevo modelo de articulacion con los flujos
internacionales de inversion. En esa inteligencia, modifico
normativas nacionales en la materia, refrendd contratos
con particulares conforme las premisas aperturistas,
suscribié mas de medio centenar de tratados bilaterales de
inversion y aceptd en lo consiguiente la instancia del
arbitraje internacional para resolver las disputas entre los
inversores extranjeros y el Estado nacional.

Atrds quedo con este accionar el historico rechazo que los
decisores argentinos habian sostenido a proposito de este
tipo de concesiones a los inversores extranjeros en
correspondencia con las doctrinas Calvo y Drago. Bajo la
idea de “no perder el tren de la historia” —conforme el
discurso entonces imperante-, el cambio en cuestion se
propuso acceder y atraer a recursos vitales para la
reestructuracion econdmica, al tiempo de exponer a la
Republica Argentina como territorio confiable para la
inversion.

En concomitancia con el avanzar del comentado programa
de reestructuracion politico-econdmica, los influjos de
inversion registraron un significativo crecimiento. A tales
efectos, se apunta que de reportar un promedio de 4.000
millones de ddlares entre 1992 y 1995, el ingreso de
inversion extranjera directa pasd a una media de 8.000
millones en el periodo 1996-1998 para alcanzar el pico
historico de 24.000 en 1999 (Bezchinsky et al., 2008:150).
En buena parte, estos recursos se orientaron a la
participacion en los procesos de privatizacion y concesion
de empresas y servicios publicos en los sectores energético
(petroleo, gas y electricidad), telecomunicaciones vy
servicios sanitarios, en lo principal .

El ingreso de las inversiones de cartera también resultd
positivo por entonces, aunque ello, huelga indicar, de
modo volatil. Conforme ilustran Bouzas y Chudnovsky
(2004), durante los afos 1992 y 1997, los ingresos de
inversion de portfolio se reportaron incluso superiores a los

computados bajo la categoria de inversion extranjera
directa, siendo los instrumentos de deuda publica los que
mayor impulso dieron a este desempefo positivo.

Sin embargo, lo que se suponia redundaria en un proceso
virtuoso de crecimiento de la inversion y desarrollo quedd
desvirtuado al finalizar de aquella década en concurrencia
con el deterioro de la convertibilidad, el réegimen cambiario
basado un tipo de cambio fijo -una caja de conversion, en
términos especificos- que habia oficiado de soporte basal a
aquel vasto programa de reestructuracion. Por aquel
entonces, el pais que durante buena parte de la década del
noventa habia sido identificado como el modelo a seguir en
materia de estabilizacion y reestructuracion economica
cayo en una crisis sin precedentes. La magnitud del colapso
quedod evidenciada no solo por la declaracion de cesacion
de pagos de deuda soberana mas importante -tanto por
monto como por extension- de la historia econdmica
global, sino también por el deterioro de la calidad de vida
de sus ciudadanos: en el pico de la crisis poco mas de la
mitad de la poblacion se ubicd bajo la linea de la pobreza
(PNUD, 2002: 49).

Declarado el default y sancionada la Ley de Emergencia
Publica y Reforma del Régimen Cambiario , profusos
inversores transnacionales iniciaron reclamos contra el pais
al considerar que las medidas adoptadas en el marco de la
gestion de la crisis habian contravenido las condiciones
institucionales que habian habilitado la radicacion de sus
respectivas operaciones.

Impulsadas por denuncias de inobservancia -por accion u
omision- de los compromisos asumidos por el pais al
momento de sellar su incorporacion al complejo regimental
internacional sobre inversiones, los reclamos incoados ante
el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a
Inversion y tribunales ad hoc en marco de la Comision de
Naciones Unidas para el Desarrollo del Derecho Mercantil
Internacional implicaron desafios en multiples niveles.



REVISTA %\%

ANO [, No1

NEIBA

CADERNOS ARGENTINA-BRASIL

2012

DEZEMBRO

En términos econdmicos, las demandas -cuya cifra
consolidada posiciond al pais como el Estado con mayor
numero de denuncias en su contra- representaron un
pasivo contingente el cual, aunque discutido en
magnitudes, comprometié recursos clave para el
financiamiento de la RepuUblica Argentina en su desarrollo.
Mas alla de los compromisos contingentes se sostiene que
las mentadas demandas, al impugnar la siempre polisémica
nocion de “seguridad juridica”, limitaron la articulaciéon de
Argentina con los flujos internacionales de inversion. A
colacion de lo antedicho, es dable sefialar que contrastado
con parametros historico-regionales, el desempefio de
Argentina en el influjo de inversiones durante el periodo
2002-2012 resultd lejano al conocido por Brasil, México,
Chile y Colombia, en particular. Como dato ilustrativo de
esta situacion baste mencionar que, de ocupar
historicamente la tercera posicion como “pais con mayores
ingresos de inversiones” en la region latinoamericana,
Argentina devino en el transcurrir de los Ultimos afios al
cuarto y quinto lugar (CEPAL, 2012). Por otra parte, ha de
remarcarse que los influjos de inversion extranjera directa
registrados durante estos afios se dirigieron, en lo principal,
a sectores economicos en donde no se registraron
incidentes por denuncias de inobservancia de los
comentados compromisos relativos al trato hacia el
inversor no nacional.

Es relevante subrayar que las demandas de marras no
afectaron exclusivamente al pais, sino a la operatoria
misma de las instituciones internacionales de resolucion
arbitral de controversias relativas a inversion. Con exigua
actividad hasta épocas recientes -situacion que les valiera
recurrentemente el apelativo de “bellas durmientes”-, las
instituciones en  mencion  explicitaron  crecientes
limitaciones para resolver las disputas entre Estados e
inversores transnacionales de modo consistente vy
predecible. Signadas por el aumento ininterrumpido de

demandas a arbitrar —derivacion inexcusable de los
fendmenos convergentes de la liberalizacion de las
politicas y del crecimiento de flujos internacionales de
inversion- , las instituciones mentadas acentuaron tras la
emergencia del denominado “caso argentino” sus
contrariedades para generar decisiones en condiciones de
coherencia y previsibilidad . Al respecto, se observa que los
tribunales arbitrales difirieron en no pocas oportunidades
en la resolucion de los reclamos incoados contra el pais .

Otra de las contrariedades que explité el denominado
“caso argentino” es la permisividad del sistema de arbitraje
para el registro de demandas “frivolas”, esto es demandas
con nulos o exiguos fundamentos, incoadas por los
inversores como instrumentos de presion para sus
negociaciones ad hoc con los gobiernos. De la misma
manera, se impone el problema de los montos reclamados.
En la totalidad de los casos se demandan grandes
indemnizaciones que no se corresponden nunca con las
pérdidas supuestamente ocasionadas por las acciones de
los Estados denunciados. Estas eventualidades explicitan el
sesgo “pro-inversor” de las instituciones internacionales
encargadas de la resolucion de este tipo de controversias,
todo lo cual refuerza el comportamiento oportunista de los
demandantes.

Lo cierto es que la agudizacion de los referidos problemas
precipitd pronto en un debate normativo en torno a la
legitimidad de los dispositivos institucionales para la
resolucion arbitral de controversias en materia de inversion
y, en Ultima instancia, a la arquitectura de las instituciones
internacionales reguladoras de los flujos de inversion en
tiempos de la globalizacion. En este contexto, se
reprodujeron inquietudes respecto a las atribuciones
legitimas de tribunales conformados por arbitros privados
para decidir sobre cuestiones que atafien a las atribuciones
soberanas y autonomas de los Estados, al accountability de
los arbitros identificados como actores de una ‘“elite
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interconectada” y a los costos y transparencia de los
procesos (Supnik, 2009:355).

Del mismo modo, se robustecieron cuestionamientos sobre
los conflictos potenciales de interés entre estas
instituciones con otras promotoras y/o garantes de la
inversion internacional (cual caso del CIADI con otros
organismos nucleados en el GBM).

Reflexiones conclusivas

Incrementales fueron los llamados y/o propuestas a
propiciar reformas en las normas e instituciones
internacionales orientadas a la regulacion de las
inversiones transfronterizas.

En primer término, ha de mencionarse el proyecto del
Acuerdo Multilateral de Inversiones (AMI) negociado en el
mas escrupuloso de los silencios en el marco de la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmicos al promediar la década de los noventa.
Trascendidos los caracteres y alcances del proyecto, las
negociaciones del AMI fueron abandonadas en 1998 luego
de que Lionel Juspin, Primer Ministro francés, anunciara el
retiro de su gobierno de las tratativas en cuestion. El
desvirto de estas negociaciones fue capitalizada por
profusos organismos no gubernamentales, firmes
opositores al acuerdo al sefalar que derivaria en un
relajamiento democratico y del cuidado medioambiental.

Los intentos de institucionalizacion de un régimen
multilateral de inversiones capaz de sortear las
incertidumbres presentes se propusieron luego en el seno
de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC). Pero al
igual que lo sucedido con el AMI, las negociaciones
principiadas en la OMC quedaron pronto desdibujadas por
la resistencia de determinados paises centrales —Estados
Unidos, en lo fundamental-de avanzar hacia una estructura
institucional de caracter multilateral.

Otros proyectos, por su parte, advierten sobre la
conveniencia de mejorar el esquema bilateral y modificar
en consecuencia ciertas pautas de los tratados bilaterales
de inversion y la modificacion decidida del funcionamiento
del CIADI (Cosbey et al., 2004).

Si bien surgidos desde diversos ambitos diferentes vy
basados intereses encontrados, estos llamados y proyectos
coinciden en apuntar las deficiencias institucionales del
presente régimen de inversiones extranjeras.

Las contrariedades de la Republica Argentina, como Estado
con mayor numero de demandas incoadas en su contra,
bien deberian servir para activar profundas reformas en los
mecanismos internacionales de resolucion de controversias
en materia de inversion. La empresa, desde luego, no
resulta nada simple. La pluralidad de actores con intereses
y recursos de poder diferenciados marca sin duda el
principal obstaculo de tal reforma. No debe olvidarse que
modificar una institucion supone la apertura de un nuevo
reparto de costos, reparto que no todos los actores estan
en condiciones de asumir. El planteo de Cortés Conde es
elusivo al respecto: “una institucion es eficiente cuando la
utilidad que presta es mayor al costo que tiene. Sin
embargo, no siempre desaparece la institucion cuando su
costo excede la utilidad. El costo de modificarla es casi
siempre elevado, especialmente si hay individuos y grupos
que resisten a los cambios porque reciben mayores
beneficios con el arreglo institucional vigente que los que
lograrian con el que lo fuera a sustituir. Cuando el costo de
cambiarlas es mayor al de continuar con ellas, las
instituciones subsisten, aunque no sean eficientes y
beneficiosas para el progreso” (Cortés Conde, 2005:12).

Finalmente, resulta imperioso advertir que la perduracion
de las ineficiencias de las normas e instituciones
internacionales relativas a las inversiones transnacionales -
y de los mecanismos de resolucion de controversias, en
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particular-, opera en detrimento del desempeio de los que las autoridades, académicos y agentes varios de estos
paises en desarrollo (Argentina, entre ellos), al limitar y/o paises deben identificar la continuidad de tales
dificultar el acceso de éstos a los flujos internacionales de contrariedades como un obstaculo a su desarrollo
inversion. En consideracion de ello, se afirma finalmente economico.
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