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RESENAS DE CASOS
O

BG GROUP VS. AARGENTINA
ARBITRAJE INVERSIONISTA-ESTADO
DECISION DE LA SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS
UNIDOS DE AAMERICA

Carlos H. Reyes Diaz*

Resumen. La Suprema Corte de Estados Unidos resolvié el pasado 5 de marzo de 2014, en tltima instancia, la
controversia entre Argentina y la empresa gasera BG Group de nacionalidad inglesa, originalmente planteada en un
arbitraje de inversion bajo el Reglamento de Arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas sobre el Derecho
Mercantil Internacional (“UNCITRAL”, por sus siglas en inglés). La decision de la Suprema Corte estadounidense
arroja, entre otras, algunas ensenanzas para el tratamiento del consentimiento al arbitraje por parte del Estado
receptor de la inversion.
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. INTRODUCCION

(4 arbitraje de inversiones comenzé a tener auge en la década de los setenta y ochenta,
aunque su apogeo se manifestd de forma mas clara en la década de los noventa vy, al dia de
hoy, es uno de los mecanismos mas utilizados dentro del gran universo de mecanismos de
solucion de controversias.! Recientemente, el pasado 5 de marzo, la Suprema Corte de los
Estados Unidos resolvié (con voto concurrente en parte y con otro disidente) sobre la vali-
dez del laudo de arbitraje de UNCITRAL en el caso de una empresa gasera londinense
con operaciones en Argentina.

El objetivo de este trabajo consiste en el analisis de la controversia en sus diferentes
ctapas y continuar con el debate existente respecto de la validez y eficacia de los arbitrajes

! Ver: UNCTAD. Recent developments in investor-State dispute Settlement (ISDS), April, 2014. En: <www.unctad.org/

diae> en el que se menciona un nimero de 274 casos resueltos hasta esta fecha, derivados de un total aproximado
de 568 tratados. Por su parte, el Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI),
del Banco Mundial, en su mas reciente informe de 2014, con datos hasta el 31 de diciembre de 2013, registra 459
casos presentados ante el Organismo. Cfr. <https://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?’request Type=I1CSI-
DDocRH&actionVal=CaseLoadStatistics>. Consultado el 12 de abril de 2014.
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de inversién y su permanente conflicto con las jurisdicciones nacionales, con especial
atenciéon en América Latina.

Il. ANNTECEDENTES

A. ORIGEN DE LA CONTROVERSIA

La crisis argentina, una de las de mayor impacto en su historia, fue también una crisis
que inaugurd el Siglo XXI y que, todavia hoy, no deja de mostrar sus efectos. En los
anos de 2001 y 2002, como resultado de esta crisis, el gobierno argentino promulgd
algunas leyes internas para dar respuesta y buscar alternativas que mitigaran el desastre
econémico y financiero que se avecinaba y que, al final, no pudo evitarse. El contenido
de estas leyes (en lo que respecta a este trabajo, al menos) afecté los derechos de inver-
siébn de empresas extranjeras, entre ellas BG Group (Metrogas, su filial argentina), en
virtud de que se cambiaron las reglas para el calculo de las tarifas del gas de ddlares a
pesos argentinas, con una paridad cambiaria injusta, ya que se estableci6é a razén de un
peso argentino por un délar estadounidense, cuando la paridad a ese momento era de
tres pesos argentinos por cada délar. Esto conllevé mucha pérdida econémica para la
empresa londinense.

A esta situacion debe de agregarse que el Presidente argentino decretd (2002) la sus-
pensién por un periodo de 180 dias, de la ejecucién de decisiones de sus tribunales que
resultaran de demandas de daflo como consecuencia de las decisiones econémicas del
gobierno.

Un efecto adicional a lo anterior, fue que el gobierno argentino establecié un “proceso
de renegociacién” de los contratos de servicios publicos, con la finalidad de dar alivio al
impacto negativo de las medidas econémicas implementadas, pero impidi6 participar en
este proceso a las empresas que hubieran iniciado procedimientos litigiosos ante tribuna-
les locales o ante arbitraje, situacién en la que estaba ya BG Group, que habia invocado
el Articulo 8 (solicitud de arbitraje) del Tratado Bilateral de Inversion celebrado entre
el Reino Unido y Argentina desde 1990 (“I'BI”), y que fue la causa que discriminé a la
reclamante para acogerse al proceso de renegociacién antes referido.

El impedimento de acudir a las instancias nacionales para combatir las medidas adop-
tadas por Argentina, orill6 a BG Group a iniciar un procedimiento arbitral conforme al
articulo 8 del TBI ante instancias de UNCITRAL.?

2 Debe recordarse que Argentina no es suscriptor del Convenio de Washington, por el que se constituye el
arbitraje del CIADI, del Banco Mundial.
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B. RECLAMACIONES DE BG Grour

La empresa del Reino Unido reclamé que las medidas del gobierno argentino (legales y
administrativas-regulatorias) violaban las disposiciones del T'BI, hicieron caso omiso de la
obligacién de Argentina de brindar un trato conforme al derecho internacional, asi como
expropiar de facto sus derechos como inversionista, garantizados por el propio TBI.

En particular, BG' Group argument6é que Argentina violé el trato justo y equitativo
que estaba obligado a brindarle, asi como las expectativas legitimas que razonablemente
esperaba obtener de su inversién, lo que conllevé a una falta de protecciéon y de seguridad
plenas de sus derechos, asi como la erosién de sus derechos de inversién constituia, por si
misma, una expropiacién indirecta o de_facto sobre su inversion.

El impedimento establecido en las medidas argentinas para agotar las instancias
nacionales, pues sus procedimientos estaban suspendidos por 18 meses, dejé sin opciones
a BG Group, que encontré en el arbitraje de inversiones su tinica alternativa para remediar
cl daflo causado por las medidas nacionales argentinas.

C. ARGUMENTOS DE ARGENTINA

La defensa de Argentina se basé en negar las reclamaciones de la inversionista, pero desco-
nocié la jurisdiccion del tribunal arbitral para conocer de esta controversia en particular.

Para Argentina, BG Group debié agotar las instancias nacionales antes de iniciar el
arbitraje. La decisién de la empresa londinense no involucraba a Argentina en el proceso,
en virtud de que el gobierno nunca aceptd someterse al arbitraje bajo el Reglamento de
Arbitraje de UNCITRAL.

Il. DECISION ARBITRAL

A. AAGOTAMIENTO DE LA INSTANCIA NACIONAL

El tribunal arbitral emiti6 su laudo en 2007. De manera resumida, el tribunal resolvi6é de

la siguiente manera:

a)Admiti6 jurisdiccién para conocer de la controversia; y
b)Decidié que BG Group era un inversionista conforme al TBI 'y que sus intereses
podian considerarse como inversiones, igualmente con el mismo fundamento

en el TBI.
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En opinién del tribunal arbitral, el argumento de Argentina para agotar las instancias
nacionales previo a solicitar el arbitraje, cuando existia la prohibicién de acudir a los
tribunales argentinos por un periodo de 18 meses, era en si mismo un absurdo, como
también obligar a BG Group a hacerlo hubiera sido una decisién irracional.

Para el tribunal arbitral, Argentina no incurrié en expropiacion indirecta de los dere-
chos de inversién de la reclamante; sin embargo, Argentina le habia negado trato justo y
equitativo, razoén suficiente para condenar a Argentina al pago de 185 millones de délares
a BG Group, por danos y perjuicios.

IV. TRIBUNALES ESTADOUNIDENSES

A. RECONOCIMIENTO Y EJECUCION. CORTES FEDERALES

Las cortes federales estadounidenses tuvieron conocimiento en 2008 de la controversia, en
virtud de que la Convencién de Nueva York de 1958 sobre el Reconocimiento y Ejecucién
de Sentencias Arbitrales Extranjeras, dispone que las partes en un procedimiento arbitral
pueden acudir a la jurisdiccién de cualquier Estado signatario de la Convencién para
hacer efectivo el laudo validamente emitido por un tribunal arbitral, como lo dispone
también la Federal Arbitration Act estadounidense. El articulo 1, parrafo 1 de la Convenciéon
de Nueva York, dispone:

Articulo 1

1. La presente Convencion se aplicard al reconocimiento y la ejecucion de las sentencias
arbitrales dictadas en el territorio de un Estado distinto de aquel en que se pide el reco-
nocimiento y la ejecuciéon de dichas sentencias, y que tengan su origen en diferencias
entre personas naturales o juridicas. Se aplicara también a las sentencias arbitrales que
no sean consideradas como sentencias nacionales en el Estado en el que se pide su reco-

nocimiento y ejecuciéon.

BG Group buscaba confirmar lo resuelto en arbitraje, en tanto que Argentina buscaba dejar
sin efecto lo resuelto por el arbitraje por las mismas razones anteriormente formuladas.

La Corte de Distrito de Columbia negd la reclamaciéon de Argentina y confirmé el
laudo arbitral, pero la Corte de Apelaciones de Circuito de Columbia revocé lo resuelto
por la Corte de Distrito.

La Corte de Apelaciones resolvié que la interpretacién y aplicaciéon del articulo 8 del
TBI era un asunto que le correspondia haberlo resuelto a los tribunales locales argentinos
de novo, y no era un asunto que debiera haberse resuelto por los tribunales arbitrales “por
deferencia”. Para la Corte de Apelaciones, BG Group debi6é agotar la instancia nacional
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y esperar a que pasaran los 18 meses para iniciar el arbitraje; es decir, las circunstancias
especiales de la situacién argentina no eran excluyentes para que se cumpliera con el
requerimiento de agotar la instancia local.

B. SUPREMA CORTE DE Estapos UNiDOs. OPINION DE LA MAYORIA

La Corte Suprema de los Estados Unidos asumid6 jurisdiccién para definir aspectos muy
precisos de la controversia, no sin antes tomar en cuenta que el fondo de la misma le
corresponde al tribunal arbitral.

La pregunta consistia en: jDebe la Corte analizar lo resuelto por el tribunal arbitral
como una cuestion de novo, o debe aplicar el principio de deferencia respecto del propio
tribunal?

Para responderlo, la Corte identifica al T'BI con las relaciones contractuales privadas
(algo que, por si mismo resulta controversial desde la perspectiva del derecho de los tra-
tados, pero que por tratarse de una cuestion incidental, no forma parte de este analisis),
argumentando que si la controversia se tratara de un contrato, el fondo de la misma le
corresponderia resolverlo al tribunal arbitral, situacién que no cambia en el fondo si se
tratara de un tratado internacional.

Como consecuencia de este primer andlisis, la Corte se pregunta si las partes estan
obligadas por una clausula arbitral, o si esta clausula se encuentra inmersa en el propio
TBI. Para reforzar su argumento, la Corte se remitié a casos previos en los que se habia
resuelto que le corresponde a la propia Corte resolver si las partes habian decidido o no
someterse al arbitraje, cuando ello no se desprendiera de manera clara y sin lugar a dudas
del acuerdo arbitral. Tratandose de una cuestiéon de forma y no de fondo, el asunto debe
ser resuelto por la Corte y nunca por el propio tribunal arbitral.

Este es, precisamente el fondo de la controversia. Para la Corte, el articulo 8 del TBI
dispone que sélo el fondo de la controversia es materia del arbitraje, no el sometimiento
al arbitraje, por tratarse de una disposicion procesal.

Aunque la Corte estaba de acuerdo en que el consentimiento al arbitraje es una deci-
sion soberana del Estado, es igualmente cierto que este consentimiento puede darse desde
la suscripcion del TBI. Pero, para efectos practicos de este caso, la interpretaciéon debe de
ser en el sentido de que las partes, con independencia de su soberania, intentaron darle
autoridad plena al tribunal arbitral para resolver sobre las disposiciones contenidas en el
contrato que da origen al arbitraje, es decir, en el TBI.

De acuerdo con la opinién de la Corte, el tribunal arbitral resolvié tres cuestiones

importantes:

a)LLa disposicién contenida en el articulo 8 del TBI, no puede constituirse como
un impedimento absoluto para acudir al arbitraje;
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b)Argentina, por medio de ciertas leyes, obstaculizé acudir ante los tribunales
nacionales a aquellos afectados en sus derechos comerciales o de inversiéon por
las medidas de emergencia que intentaban evitar interferencias judiciales; y

c)Por lo anterior, seria absurdo e irracional interpretar el articulo 8 del TBI bajo
la 6ptica de que exigiera al solicitante inversionista acudir a los procedimientos

locales antes de solicitar un arbitraje.

Si esto fuera asi, se podria entender que Argentina podria incluso prohibir el arbitraje pro-
mulgando leyes que impidieran acudir a los tribunales locales bajo ciertas circunstancias
o prohibiendo que los inversionistas extranjeros utilizaran sus sistemas jurisdiccionales
locales.

Para Argentina, ninguna circunstancia era suficiente para que los inversionistas pudie-
ran renunciar a acudir a los tribunales nacionales, antes de iniciar un arbitraje, porque es
un requisito que dispone el articulo 8 del TBI.

C. OPINION PARCIALMENTE CONCURRENTE

La Juez (Justice) Sotomayor elaboré un voto concurrente sélo en parte con la decision
formal de la Corte. De acuerdo con ella, el arbitraje es un asunto de “consentimiento”,
que debe de ser expresado de manera que no exista duda de ello.

Para la Juez Sotomayor, el TBI no es un acuerdo expreso al arbitraje previamente
determinado por las partes, sino una oferta abierta al arbitraje que hace el Estado
receptor con un ente atn no determinado previamente. L.a razén de esto consiste en
que las partes no pudieron dar, utilizando un mecanismo silencioso o tacito, un some-
timiento al arbitraje en el TBI, porque ello implicaria que el propio Tratado estaria
jerarquicamente subordinado a la decisién de un tribunal local que determina este
sometimiento.

Concuerda con la opinién mayoritaria, sin embargo, difiere en que la precondicién
de acudir a los tribunales locales antes de iniciar el arbitraje es una cuestion que debe
de ser interpretada por el arbitro (como deferencia) y no por un tribunal local (de novo).

D. OPINION DISIDENTE

Dos Jueces (Roberts y Kennedy) presentaron su voto disidente, con base en los siguientes
argumentos:

Para ellos, la mayoria se equivoca por iniciar su debate equiparando la relacién que da
origen a la controversia como un contrato entre particulares, cuando se trata de un tra-
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tado celebrado entre “naciones soberanas”: Reino Unido y Argentina. Ningtn particular
particip6 en la firma de este Tratado, suscrito desde 1990.

El TBI, por si mismo no puede considerarse como un acuerdo de arbitraje por
la simple razén de que no hubo inversionistas involucrados en la suscripcién de este
acuerdo. Al no existir un acuerdo expreso para acudir al arbitraje, BG Group debid
acudir a los tribunales locales después de esperar los 18 meses que disponia la medida
argentina para que el tribunal local decidiera y en caso de que persistieran las circuns-
tancias de la reclamacién.

El articulo 8 del TBI constituye una oferta unilateral al arbitraje, la que podria ser
aceptada por el inversionista siempre que cumpla con los requisitos establecidos en este
mismo ordenamiento. No interpretarlo asi, significaria que Argentina hubiera formali-
zado un acuerdo de arbitraje con todos los potenciales inversionistas del Reino Unido,
ademas de BG Group.

Esta seria una interpretacién errénea del articulo 8 del TBI, porque seria tanto como
suponer que una Nacién soberana estd sujeta permanentemente a la voluntad de los par-
ticulares que intenten demandarla ante tribunales internacionales que pueden ubicarse
en cualquier parte del mundo.

El sometimiento al arbitraje, de acuerdo con este voto disidente, puede darse si se
toma cualquiera de las rutas establecidas en el articulo 8 del TBI, que incorpora un
procedimiento de soluciéon de controversias mas complejo que una simple clausula de
sometimiento al arbitraje. De acuerdo con este articulo, para acceder al arbitraje se debi6
esperar: a) a que transcurrieran los 18 meses desde que fue presentada la controversia
ante los tribunales del Estado receptor de la inversién y el tribunal no hubiera decidido
de forma definitiva; o b) una vez emitida la decisién del dicho tribunal, que las partes
siguieran en disputa. En cualquiera de ambos casos, la via nacional es inexcusable. Hay
una tercera via que no requiere acudir a los tribunales nacionales, pero exige el acuerdo
expreso al arbitraje, tanto por el Estado como por el inversionista, circunstancia que no
corresponde a este caso en particular.

El arbitraje, en su opinién, es un procedimiento por el que se revisan las politicas
publicas de los Estados y las decisiones arbitrales pueden anular los actos de autoridad
derivados de una ley, de un acto administrativo y de una decisién judicial, lo que no puede
tomarse a la ligera.

Por otra parte, el voto disidente se pronuncia porque el requisito de acudir a la jurisdic-
ci6én nacional no es una mera formalidad, sino un tema de importancia fundamental que
debe de ser interpretado por un tribunal local, de novo. Si no fuera de este modo, las partes
en un arbitraje someterian a decisién del tribunal arbitral si ellos estan sujetos al arbitraje
0 no, lo cual nunca sucede. Si a esto se agrega que los arbitros no pueden considerarse
expertos para resolver una controversia mejor que como lo harian los jueces nacionales,

refuerza el argumento.
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V. ANALISIS CRITICO

La Corte Suprema de los Estados Unidos de América, tanto en su opinién mayoritaria,
como en los votos concurrente y disidente sentd criterios que contribuyen al debate de
diversos temas controversiales en el mundo del arbitraje de inversién. Por una parte, el
consentimiento al arbitraje como una cuestién que le corresponde a los tribunales nacio-
nales decidirla de novo, pero sin perder la precedencia que se le debe al tribunal arbitral
para decidir el fondo de la controversia.

El debate de fondo es si los Estados, al suscribir un tratado de libre comercio o uno
bilateral de inversion (T'BI), consienten por ese mismo acto en el sometimiento al arbi-
traje, o si se requiere de un acto posterior para formalizar este sometimiento. La opiniéon
mayoritaria admite este sometimiento desde el mismo momento de la suscripciéon del
tratado, pero la opinién disidente cuenta con un argumento que ha sido apoyado larga-
mente por muchos Estados. La formalizacién de este consentimiento tendria que ser lo
mas clara posible, como lo exige el arbitraje desde su mismo origen, la inclusién de una
clausula arbitral en un tratado no puede considerarse como letra muerta dentro del texto
juridico, sino una intencién manifiesta de los suscriptores para someter sus conflictos a
una instancia independiente de los tribunales y cortes nacionales. El debate sobre este
tema no concluye con este analisis, sino por el contrario, aviva las posturas encontradas
sobre el tema.

Otro aspecto relevante de la Corte fue el andlisis y conclusiéon que hizo sobre la impo-
sibilidad de wure y de facto de que un gobierno pueda obstaculizar el acceso y el camino al
arbitraje mediante la promulgacién de ordenamientos juridicos y decisiones administra-
tivas nacionales. Concluir lo contrario seria tanto como revertir el espiritu del arbitraje
como mecanismo alternativo al procedimiento estatal para la soluciéon de controversias.

La Corte se pronuncié para determinar cierto limite sobre la arbitrabilidad de un
litigio. L.a Corte resolvié que el sometimiento al arbitraje no puede ser una cuestion arbi-
trable (el fondo de la controversia es arbitrable y esto es un hecho incontrovertible) porque
es una contradiccién en si misma. No debe de confundirse esto con la facultad del propio
tribunal para decidir sobre su propia competencia (Kompetenz-Kompetenz), lo que tampoco
estd a debate.

Lo que si destaca de la argumentacién es el hecho de que si hay sometimiento o no
al arbitraje, es algo que no puede ser competencia arbitral, porque seria absurdo que un
tribunal del que se controvierte su valida existencia, tuviera en sus manos esta decision.
En este tema es diferente discutir sobre jurisdicciéon que sobre competencia. El arbitro
puede decidir su competencia en una controversia sélo cuando el arbitraje ha iniciado
formalmente, por todo ello fue que la Corte asume que son los tribunales locales los
anicos indicados para resolver sobre este tema (de novo) y el tribunal arbitral tendra que
resolver el fondo de la controversia (precedencia).
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La opinién disidente de la Corte, respecto de un tema accesorio a este anterior, va en
el mismo sentido de la opinién general de Estados Unidos en cuanto al arbitraje. Para
los disidentes, los arbitros no estan lo suficientemente calificados (como expertos) para
depositar en sus manos una decisiéon en la que esta involucrado un Estado soberano, al
menos no tan calificados como pueden estar los jueces.

V1. CONCLUSION

Esta decision, ademas de resolver en cuanto a la validez de sus decisiones, plantea serias
interrogantes respecto a la conveniencia del arbitraje como alternativa de protecciéon con-
tra actos violatorios de los gobiernos. Primero, hay poco que decir en cuanto a la rapidez
del arbitraje. Trece afios después de las primeras afectaciones a BG Group, se dicta un fallo
a su favor. Justicia pronta y expedita? Estd en duda, por lo menos. Si a esto se le agrega
que falta que Argentina cumpla con el fallo, peor todavia.

Haciendo a un lado lo anterior, la decision mayoritaria de la Corte fortalece sin duda
los derechos de inversion y le da un golpe duro a la libertad soberana del Estado para
reaccionar politica y juridicamente ante una crisis (econémica, en este caso). Los derechos
de inversiéon, amparados por un TBI o por un tratado de libre comercio, siguen siendo
la via mas adecuada para atraer la confianza de inversionistas extranjeros a otros paises,
aunque no son una garantia contra violaciones de sus derechos, ni tampoco constituyen
poélizas de seguro contra sus inversiones.

El respaldo que ha dado la Suprema Corte estadounidense al arbitraje de inversiones
es, al mismo tiempo, una manera de fortalecer la jurisdiccién nacional y da muestras de
una justicia menos local ante problemas globales. Una controversia entre un inversionista
inglés y un Estado soberano, que se resuelve en los tribunales de tres instancias de un
tercer Estado, es una muestra muy clara de los efectos de la globalizacién juridica.

La argumentaciéon que hace la Corte no debe de entenderse como una forma de
cesion de soberania jurisdiccional hacia un tribunal extranjero, sino que es precisamente
con la intervencién del tribunal local que puede fortalecerse la administraciéon de justi-
cia, la objetividad, la independencia y la protecciéon de valores juridicos, econémicos y
financieros.

El consentimiento al arbitraje ha encontrado, como resultado de esta decision, nue-
vas vias para definir sus limites, especialmente en lo que tiene que ver con las clausulas
inmersas en los TBI’s.

Los tratados internacionales no son contratos, como en un principio intenté explicar
la Corte, y en esta desafortunada comparacién puede caerse en la tentaciéon de criticar
la labor entera de la Corte, lo que seria un error. La comparacién tenia como finalidad
destacar la manifestacion del consentimiento en un negocio juridico, pero nunca buscaba

equiparar ambas relaciones juridicas en un mismo nivel jerarquico.

199

DR © 2014. Coordinacion del Programa de Posgrado en Derecho de la UNAM



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Revista Latinoamericana de Derecho Comercial Internacional
Vol. 2, Num. 1, Ano 2014

Lo que es indudable, después del andlisis de esta decision, es que el debate sobre el
acceso al arbitraje y la eficacia de sus decisiones, son temas que seguiran debatiéndose en
estos y en otros foros. Por ahora, esta decisiéon debe de tomarse como un elemento mas que
contribuye al debate sobre el arbitraje, el trato justo y equitativo de los inversionistas y de
las inversiones y, de manera general, del mecanismo global de soluciéon de controversias.
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