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EL SISTEMA ACTUAL DE PROTECCION Y PROMOCION 

DE INVERSIONES EXTRANJERAS 

NICOLÁS MARCELO P ERRONE 

Comentario del fallo dictado por la Corte Suprema de Justicia de la Nación, 
e l 18 de julio del año 2002, en los autos "Teyma Abengoa S.A. el Provincia 
de Salta", publicado en la revi sta La Ley del viernes 4 de octubre del año 2002. 

Hechos del caso 

En el año 1997 la empresa Termoandes SA llamó a licitación pública 
para el diseño, fabricación, suministro, construcción, montaje y puesta en 
func ionamiento de una Central Tennoeléctrica de ciclo combinado -Cen
tral Salta y Subestación Salta a fin de generar electricidad con destino a 
los sistemas de distribución de nuestro país y de Chile. Por tal motivo, ce
lebró contratos con varias firmas, entre ellas Teyma Abengoa SA. 

El capital accionario de esta última sociedad, constituida conforrne las 
leye de la República Argentina, se encontraba en manos de Asa Investment 
-sociedad control ante y Abengoa SA. La primera es una persona jurídi
ca que se rige por las leyes de la Confederación Suiza y posee domicilio en 
e e país. Por su parte, Abengoa SA es una sociedad constituida bajo las le
ye de] Reino de E paña. Ambas habían cumplido con el requisito previsto 
en el artículo 123 de la ley 19.550, para los casos de sociedades extranjeras 
que participan en sociedades locales. 

El día 5 de diciembre del año 2000 la Dirección de Rentas de la Pro
vincia de Salta intimó a las partes al pago de una suma de dinero en con
cepto del Impuesto a las Actividades Económicas. Tal resolución fue cues
tionada en sede admini strativa por Teyma Abengoa SA, no obstante lo cual 
inició gestiones, paralelamente, ante la Procuración del Tesoro de la Na
ción, solicitando la ap licación de los Tratado de Promoción y Protección 
Recíproca de Inversiones suscriptos tanto con Suiza (ley 24.099) como con 
España (ley 24. 11 8). De esta forma buscó canalizar el conflicto a través 
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de la etapa de negociac ión obligatoria que prevén ambo acuerdos (art . 
9o y 1 O) '· 

Sin embargo, in tener en cuenta las negociac ione inic iadas, el gober
nador de la Provincia de Salta dictó un decreto por e l cual rechazó e l recur
so je rárquico interpuesto por Teyma Abengoa S.A. y liquidó la deuda de las 
partes. En tale circunstancias, la 'Ociedad promovió una acción ante la Corte 
Suprema de Ju ticia de la Nación 2, tendiente a que e declare la incons
tituc ionalidad de l referido decreto y que e ordene a la Provinc ia demanda
da, en ténninos de medida cautelar de no innovar, que e ab tenga de recla
mar e l pago del impue to atento que e encuentraba iniciado e l período de 
negociac iones amistosas. Cabe ac larar que en ningún momento la actora 
di cutió la procedencia de l impuesto en esta instancia, ino que u objeto 
era lograr que ·e cumpla y re pete e l procedimiento de negociación ya 
inic iado. 

El Alto Tribunal, con la disidencia de lo doctore Fayt y López, hizo 
lugar a la medida cautelar solic itada al entender que e encontraba ufic ien
temente acreditada la ve ro imi litud del derecho y e l peligro en la demora. 
A imi mo, guardó ilenc io obre la incon tituc ionalidad requerida. 

Introducción a la temática de los Tratados de Promoción 
y Protección Recíproca de Inversiones 3 

Lo primeros acuerdo bilaterales relacionados con la protección de 
inver iones extranjeras fueron los llamados tratados de ami tad, comercio y 
navegación (Friendship, Commerce and Navigation Treaties), los que fue
ron firmado , e encialmente, durante la postguerra y hasta finales de la dé
cada de 1960 por lo Estados Unidos de Norteamérica, y en menor medida, 
por Japón y alguna nacione de Europa Occidental 4. 

' Art ículo 1 O de la ley 24.1 18 "L as controversias ( ... ) deberán, en lo po ible, er amigablemente 
dirimida entre las partes en la controver ia". 

2 Se trata de una cuestión que es de competencia originaria de la CSJN, al ser demandada una 
Provincia en una causa federal (por ser la acc ión fundada en prescripciones con titucionalcs, en leyes 
del Congreso o en tratados internacionales). 

3 Para ampliar respecto de esta temática se puede consultar: DoLZER, R. - STEVENS, M ., " Bilateral 
lnve tment Treaties", Klu~ver únv lntenwtional, La Haya, 1995; SALACUSE, Jeswald W., "'Bit by Bit: The 
growth of Bi lateral Investment Treatie and their impact on foreign investment in devcloping countries", 
The lnternatimwl únvyer, Fall 1990, y finalmente para pro fundizar la evolución de la cue tión en lo 
Estado U nidos ver Y ANDEVELDE, Kenneth J. , " U .S. Bilateral Treaties: The second wave", Micliigan 
Jounwl of lnternational Law, Summer 1993 . 

4 T AWIL, Guido S., " L os Tratados de Protección y Promoción Recíproca de Inversiones, la Res
pon. abilidad del Estado y el Arbitraj e Internacional", en Jornadas sobre Responsabilidad del Estado y 
del Funcionario Público, Ciencias de la Admin istración, Buenos Aires, 2000. 
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Podríamos decir que ellos fueron los antecedentes más próximos a los 
Tratados de Promoción y Protección Recíproca de Inversiones (BITs s, de 
la sigla en inglés). Este tipo de tratados recién se comenzaron a suscribir a 
partir de 1960 Alemania firmó el primero de ellos en el año 1959 con 
Pakistán y nacieron, mayormente, a partir de una necesidad de los países 
exportadores de capitales de garantizar sus inversiones efectuadas en el 
extranjero. Estos acuerdos permitieron, en un primer momento, lograr es
quemas de protección más o menos eficaces contra los riesgos no comercia
les: la expropiación, la nacionalización, los daños debidos a conflictos ar
mados, la imposibilidad de transferencia y la inconvertibilidad de moneda 
local 6. Además, hoy se han incorporado cláusulas más precisas sobre patro
nes de tratamiento general (trato justo y equitativo, igualdad con los nacio
nales, cláusula de la nación más favorecida) y soluciones a situaciones es
pecíficas (transferencia de ganancias, compensaciones, resolución de con
troversias) 7. 

Los BITs son tratados bilaterales entre Estados por los cuales sus par
tes se comprometen a dar cierto trato a las inversiones de origen del otro 
Estado parte. Este mecanismo es en realidad bastante moderno, tradicional
mente la protección de las inversiones extranjeras se guiaba por las reglas 
del derecho extranjero del país receptor y del derecho internacional. En esas 
condiciones el Estado patria del inversionista sólo podía intentar hacer va
ler los derechos de su nacional a través de la protección diplomática. Esta 
práctica resultó poco efectiva, y a fin de cubrir esta necesidad se comenza
ron a idear los BITs, que están estructurados a partir de una serie de reglas 
básicas a las que se comprometen los Estados junto con su sumisión a una 
jurisdicción arbitral para resolver controversias (sea en forn1a directa o pre
vio a agotar alguna instancia judicial). Asimismo, para el peor de los casos, 
siempre queda abierta la posibilidad de demandar la responsabilidad del 
Estado por incumplimiento del tratado o de la decisión adoptada por el tri
bunal arbitral 8. 

El espíritu de estos acuerdos es asegurar el mantenimiento de las re
glas existentes al tiempo de la inversión: la seguridad jurídica y el Estado 
de derecho. Un inversor, a la hora de decidir dónde comenzará su empren
dimiento, no sólo tiene en cuenta los beneficios esperados (que se observan 
en la tasa interna de retorno pretendida), sino también el riesgo que repre-

s Bilateral lnvestment Treaties. 
ó T AWIL, Guido S., "Los Tratados . . . " , cit. 
7 MARZORATI , Osvaldo J ., Derecho de los Negocios Internacionales, Astrea, Buenos Aires , 

1997' p. 674. 
R HERDEOEN, Matthias, Derecho Económico Internacional, Dike, Medellín , 1998, p. 340. 

, 
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senta su inversión, razón por la que buscará un mercado estable tanto en 
términos políticos cotno económicos. 

Por tales razones, los países en desarrollo como la Argentina han 
asumido como política la celebración de estos tratados, con el fin de crear 
un ambiente económico y jurídico que resulte atractivo para los inversores 

• 

extranJeros. 

La aplicación de los principios generales de los BITs al caso 

En esta oportunidad nuestra Corte Suprema resuelve a favor de la 
cautelar solicitada por la actora. Pero un estudio más detallado de la cues
tión nos deja dudas respecto de si la controversia generada se encuentra real
mente incluida en el ámbito de los BITs. Ni el acuerdo con España ni el 
suscripto con Suiza hacen mención alguna de la cuestión tributaria, y sólo 
se refieren a los convenios de doble imposición. Con relación a ellos, sólo 
aclaran que los beneficios que prevén para con terceros Estados no son 
extensivos a las partes en función de la cláusula de nación más favorecida 
(arts. IV 4 ley 24.1 1 8 y 3 -4- ley 24.099). 

Por otro lado, estimo que esta problemática no se encuentra necesaria
mente incluida en los patrones de tratamiento general, veamos: 

a. Tratamiento justo y equitativo y tratamiento no menos favorable que 
el de los inversores locales : 

La primera es una regla clásica del derecho internacional, conforma un 
patrón auxiliar en la interpretación de los tratados que permite salvar lagu
nas, e incluye la no discriminación contra los ciudadanos de la otra parte. 
Además, engloba, de alguna forma, el tratamiento igualitario respecto de los 
inversores locales. 

Sobre el particular, el procedimiento que fue impreso al reclamo de la 
actora es el mismo que se hubiera dispensado a cualquier requerimiento de 
un nacional , dentro del cual se deben de haber respetado las garantías pro
pias de la vía administrativa. En cualquier caso, la actora no expresa agra
vio alguno al respecto y entonces, respecto de este primer punto, puede afir
marse que se le ha dado un trato justo y equitativo, sin discriminar a esta 
sociedad de capital extranjero por esa condición. 

b. Tratamiento acordado a los inversores de la nación más favorecida. 
Esta cláusula significa que si una parte acuerda un mejor trato a un 

tercero de otro Estado, éste se hace extensivo a los inversores del otro con
tratante. Este patrón tiene gran importancia, dado que si bien ya sabemos 
que nunca puede otorgarse un trato desigualitario con relación a un nacio
nal, ahora debemos añadir que sí puede acordarse un trato más beneficioso, 
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y, ademá , en la circunstancias apropiadas éste puede extenderse al resto 
de los Estados en función de esta cláusula. Cabe mencionar que se aplica 
con relación a cláusula generales y no particulares, por lo tanto no se apli
ca a las condiciones especiales que acuerden ciertos inversores en sus con
tratos, independientemente de su nacionalidad 9. 

Corresponde analizar, a esta altura, los presupuestos que otorgan legi
timidad al establecimiento de condiciones más favorables para los extranje
ros y lo requisitos para extender este tipo tratamiento, a raíz de la cláusula 
bajo estudio. 

Con relación al primer punto, estimo que para que se otorgue a un 
inversor extranjero un tratamiento más favorable que a un nac ional tal pre
ví ión debe estar expresamente contemplada en el tratado. Para afirmar esto, 
me baso en que la CN arts. 16 y 20 determina la igualdad de trato entre 
todos lo habitantes del país, más allá de que sean nacionales o extranjeros, 
por lo cual no puede brindarse un trato discriminatorio a unos ni a otros. 
Sólo en e l caso que existan circunstancias especiales que razonablemente 
justifiquen el trato diferente conforme doctrina de la Corte pueden 
legitimarse el establecimiento de estos regímenes particulares, por iai moti
vo no puede aceptarse que este trato más beneficioso se extienda analó
gicamente a otras circunstancias. Por otro lado, si afirmáramos que, en rea
lidad, son concesiones que ha hecho la Argentina en forma recíproca
para atraer inversiones, debemos aclarar que las renuncias siernpre deben 
interpretarse de manera restrictiva. En función de estas dos razones, creo que 
no debe ostenerse una interpretación extensiva de estas cláusulas, y por ello 
i el acto impugnado no violenta las cláusulas generales y la cuestión no está 

dentro de alguna previsión específica debe concluirse que ese tratamiento 
e pecia1 no fue previsto en el tratado. 

Respecto de los presupuestos de ap licación de este patrón (nación más 
favorecida) debemos aclarar que sólo se e·mplea cuando la temática fue pre
vi ta en e l tratado y el tratamiento brindado a un tercer Estado sobre esa 
materia ofrece ventajas. En ese sentido se expresa e l artículo IV (2) de la 
ley 24.1 1 8 cuando dice: "En todas las nlaterias regidas por el presente Acuer
do, este tratamiento no será menos favorable que el otorgado por cada parte 
a las inversione realizadas en su territorio por inversores de un tercer país". 
Por lo tanto, tampoco corresponde realizar un extens ión automática de las 
cláusula adoptadas con otros Estados y esta queda supeditada a que la cues
tión haya s ido expresamente prevista en el tratado y que respecto de ese 
tratamiento se haya innovado favoreciendo a otros Estados. 

9 T AWJL, Guido S., "Los Tratados . . . '' , cit. 
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De esta forma, se pone a resguardo la posibilidad que mantiene un 
Estado de acordar un trato especial a inversores provenientes de cierto país, 
en función de motivos propios de la relación con ese Estado. Lo que pa
rece razonable si recordamos que las relaciones generadas por medio de 
los BITs continúan siendo de carácter bilateral , y, por el contrario, si todas 
las cláusulas de un nuevo tratado se hicieran extensivas a todos los Esta
dos signatarios de algún BIT con ese país, parecería que estaríamos adop
tando una modalidad de acuerdos más bien cuasi-multilaterales. Esto, a mi 
modo de ver, significaría la pérdida de un gran poder de negociación y 
dificultaría la conclusión de tratados donde se establezca algún tratamiento 
específico. 

Para comprender mejor el funcionamiento de esta cláusu la conviene 
recordar que su fundamento reposa en garantizar la libertad de comercio, y 
las mismas condiciones para todos los inversores del mundo. Ya no se bus
ca su protección frente a los nacionales sino frente a otros competidores 
extranjeros. De esta forma, es en las cláusulas de índole general que están 
previstas en todos los BITs donde el patrón de la nación más favorecida 
adquiere total operatividad. Esta interpretación fue la adoptada en el caso 
N° ARB/97 /7 , "Emilio Agustín Maffezini v. Reino de España", donde se 
aplicó una previsión respecto del mecanismo de solución de controversias 
contemplada en el tratado chileno-español a una disputa entre un argentino 
y el Reino de España. En ese laudo se aclaró que "actualmente los arreglos 
relativo a la solución de controversias están inseparablemente vinculados 
con la protección de inversores extranjeros" to y "tales disposiciones pue
den extenderse al beneficiario de la cláusula nación má favorecida pues son 
plenamente compatibles con el principio ejusdun1 generis" Ll. 

Por lo antedicho, y con estricta relación a los distintos enfoques que 
podrían darse a la controversia comentada, podemos concluir que el patrón 
establecido en el BIT entre la Argentina y los Estados Unidos de Norteamé
rica, por el cual se asegura que la política tributaria de las partes estará 
encaminada a otorgar un tratamiento justo equitativo a la inversión, no sería 
aplicable al resto de los acuerdos 12 (este tratado es el único que admite este 
patrón de los firmados hasta el año 1997) 13. 

to Párrafo 54. 
tt Párrafo 57. 
t2 Sin hacer un análisis exhausti vo de la cuestión, parece que, aun ap licándose e l re ferido trata

miento, resulta dudoso que la controversia se enc uentre ubicada de ntro de l ámbito de l BIT. Sin embar
go, es c ie rto que e l asunto adquiere un matiz de mayor complej idad . 

13 M ARZORATt , Osvaldo J., Derecho .. .. cit. , p. 682. 
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c. Las cláusulas de estabilización y la u1nbrella clause: 
La jurisprudencia nacional tiene entendido que las normas de alcance 

general carecen de estabilidad, se ha considerado que nadie tiene un dere
cho adquirido a un régimen general determinado. A raíz de ello, algunos BITs 
establecen la ap licación ultractiva de la norma más benigna para el inver
sor. Esta cláusula no se encuentra presente en los tratados con España y 
Suiza por lo cual su análisis no es relevante. Tampoco parece tener impor
tancia la umbrella clause, la cual garantiza a los firmantes que, en caso de 
corre ponder un mejor trato por razones ajenas a los tratados, éste no será 
dejado de lado en función del BIT aplicable. 

Para finalizar este apartado conviene recapitular respecto de las con
clusiones arribadas que son de especial interés para este caso. En primer lugar 
podemos afirmar que no se ha violado el patrón general de trato justo y en 
segundo término tampoco está previsto un tratamiento especial para las 
cuestiones de naturaleza tributaria, razón por la cual no es posible hacer uso 
del patrón de nación más favorecida para integrar el tratado con previsiones 
adoptadas con terceros países. Todo esto nos lleva a determinar que, en 
principio, la controversia suscitada no se basa en patrones propios de los BITs 
firmados con Suiza y España. 

La existencia de una controversia en los términos de los BITs: 

Los BITs establecen dos tipos de conflictos que pueden suscitarse, unos 
están referidos a cuestiones de interpretación y aplicación de los convenios 
que puedan generarse entre los Estados y son cuestiones netamente de dere
cho internacional público. Por otro lado, se prevé un mecanismo distinto para 
resolver las controversias que puedan nacer entre un inversor y un Estado 
parte. Respecto de estas últimas se refieren el artículo 9 14 del Convenio con 
Suiza y el XI S de su igual con España. 

En el presente fallo se discute un conflicto de tipo comercial que po
dría incluirse en el segundo caso. Pero, aquí se encuentra el quid central del 
asunto, primero debemos determinar si esta controversia se enmarca dentro 
de los BITs referidos. Sobre el particular el fallo anulatorio en forma par-

14 "( 1) Toda controversia relativa a las inversiones en el sentido de l presente Convenio que surja 
entre un inversor de una Parte Contratante y la otra parte contratante será, en la medida de lo posible, 
solucionada amistosamente entre las partes de la controversia. A este fin , se ce lebran consultas entre las 
partes interesadas" . 

15 " J. Las controversias que surgieren entre una de las Partes y un inversor de la otra parte en 
re lación con las inversiones en e l sentido del presente Acuerdo, deberán, en lo posible, ser amigable
mente dirimidas entre las partes en la controversia". 
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cial del laudo dictado en e l caso "Compañía de Aguas del Aconquija SA 
y Videndi Universal (antes Compagnie Géné rale des Eaux) v. República 
Argentina" 16 ratificó e l criterio anterior respecto de que el cumplimiento o 
incumplimiento de los compromisos contractuales resulta independiente y 
se diferenc ia de la existencia de violaciones a los derechos reconocidos a 
los inversores bajo el BIT y el derecho internacional. Por lo tanto, actos 
válidos en un ámbito (contrato o BIT), podrán no serlo en el otro. 

No cualquier controversia, entonces, queda enmarcada en los BITs, los 
conflictos que surgen directamente del incumplimiento de los contratos 
quedan sometidos a los términos que en él se hubiesen acordado, incluida la 
vía de resolución de la controversia 17 . Debemo recordar que e l artículo 1 o 

del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación permite prorrogar la 
jurisdicción tanto a tribunales arbitrales como extranjeros, lo que pertnite 
afirmar que en materia patrimonial la jurisdicción es disponible y, además, 
es práctica común en los negocios internacionales que las partes sometan 
sus posibles diferendos a tribunales arbitrales internacionales 18. 

La controversia que es traída a conocimiento de la Corte, en esta oca
sión, no se refi ere al contrato celebrado entre Termoandes SA y Teyma 
Abengoa SA, sino que se trata de un diferendo re lativo a las facultades 
tributarias de una Provincia, que están dentro de sus competencias constitu
cionales en la materia, y quedan sometidas por ser cuestiones de derecho 
público interno a la jurisdicción local. Asimismo, el Estado Argentino no 
ha renunciado ni limitado su ejercicio pleno de lo poderes tributarios, los que 
sólo quedan limitados, entonces, por los patrones de tratamiento previstos. 

Claramente e l BIT con España establece que sólo las controversias "en 
el sentido del presente tratado" deben seguir el método de resolución allí 
previsto, en igual sentido se refiere e l artículo 9 (1) del tratado con Suiza. 

Por ello creo que este conflicto, como los contractuale , queda fuera 
de los BITs y de su sistema de resolución de controversias. Mientras la Pro
vincia de Salta no incumpla los tratados no podemos afirmar que nos en
contremos ante una violación respecto del status de protección que brindan 
a los inversores extranjeros. 

Si aceptáramo una solución distinta, lo inversores extranjeros en la 
Argentina podrían alegar que cualquier diferencia que tuviesen con un acto 
de la administración pública es una vio lación de los BITs y lograr por esta 

ló Caso CJAD I N° ARB/97/3 
17 Muchos de los contratos suscriptos entre las concesionarias de servicios públicos y e l Estado 

nacional se someten a la j urisdicción exclus iva de los tribunales locales, lo cual no igni fica que los BITs 
no sean aplicables. 

IX M ARZORATI, Osvaldo J., Derecho ... . pág. 12. 
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vía detener su ejecuci ón, alegando que primero debe agotarse el período 
de negociaciones. Inclusive, podrían agraviarse respecto de normas de paJi
cía que considerasen contrarias a los BITs y conseguir, también, su suspen
sión. E to equivaldría a suponer, en una hipótesis extrema, que el Estado 
previo a adoptar una resolución que pudiere afectar a los inversores exter
nos debería consultarlos, dado que de lo contrario nos veríamos bajo la 
amenaza de la suspensión de la medida. 

Concretamente, entiendo que para lograr la medida cautelar solicitada 
- y finalmente otorgada la actora debería haber fundamentado acabada
mente la verosimilitud de su derecho, el que sólo existía en la medida que 
estuviese configurada una controversia en los términos del tratado. 

Un criterio a no ser desatendido: La responsabilidad 
de la Nación en los BITs. Su influencia en el caso 

En materia de relac iones internacionales las prov incias han delegado 
en la Nación la celebración de tratados y el ejercicio de la política exterior. 
"Un tratado internacional constitucionalmente celebrado es orgánicamente 
federal, pues e l Poder Ejecuti vo concluye y firma tratados, e l Congreso 
nacional los desecha o aprueba mediante leyes federales [ ... ] y el Poder 
Ejecutivo nacional ratifica lo tratados aprobados por ley, emitiendo un acto 
federal de autoridad nacional" 19. 

Ademá , debemos aclarar que estos actos son emitidos sin la partici
pación de los representantes de las provincias, dado que los únicos encarga
dos de tal func ión son los titulares de los poderes ejecutivos provinciales, 
egún lo afirmara nuestro Alto Tribunal en el caso "Gómez Diez" 20, de e llo 
e sigue que, siendo e l gobernador quien ostenta la representación de su 

provincia, la intervención de diputado y senadores nacionales en el trámite 
parlamentario de aprobación del convenio internacional no se realiza en 
representación de aquélla 2 1. Asimismo, los gobernadores provinciales no 
están vincu lados con ]e gobierno federal por una relación de jerarquía al 
no existir una re lación de subordinación entre las provincias y la Na
ción , por lo cual debemos descartar la hipótesis de que e l titular de l Po
der Ejecutivo nacional pueda tener alguna facu ltad como para obligar a las 
provincia ., fuera de su competencia . 

1~ Fallos. 3 15:1492 (consid . 11 °) y otros . 
2o Fallos, 322:528. 
~1 SACRISTÁN, Estela B., .. Responsabilidad del Estado, e n e l marco de los Tratados de Protección 

y Promoción Recíproca de In versiones, en el orden interno" en Jornadas sobre Responsabilidad del Estado 
y del Funcionario Público, Ciencias de la Administrac ión , Buenos Aires. 2000. 
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Entonces, podemos decir que el Estado nacional tiene facultades para 
obligar internacionalmente a la Nación y a todos los gobiernos a nivel local 
(ya sean provinciales o municipales) a través de la celebración de tratados. 
Sin embargo, cabe distinguir que, en realidad, lo que el Estado nacional tie
ne respecto de los Estados provinciales es la potestad formal de obligarlas, 
pues en la relación interna las provincias siguen siendo autónomas y con
servan todas las facultades no delegadas en la Nación. Es decir, la Nación 
no puede obligar a las provincias más allá de sus competencias delegadas, 
sin su con entimiento. 

Por otro lado, a nivel internacional, la cue tión se muestra diametral
mente distinta. En función de los artículos 27 y 29 de la Convención de Viena 
sobre el Derecho de los Tratados las obligaciones que a ume un Estado se 
hacen extensivas a cada una de las partes por lo que respecta a la totalidad 
de su territorio 22 . En ese sentido se expidió el Tribunal arbitral en el caso 
"Vivendi" al ostener que "es un principio consagrado bajo el derecho in
ternacional que las acciones de una subdivisión política de un Estado Fede
ral [ . .. ] son atribuibles al gobierno central, sin que la estructura constitu
cional interna de un país pueda alterar tales obligaciones" 23 . Lo que queda 
corroborado en el hecho que, en el campo internacional , el Estado nacional 
constituye una sola persona jurídica en la que se encuentran englobadas sus 
divi siones poi íticas 24 . 

Esta regla es, in duda, fundamental para la protección de las inversio
nes extranjeras, habida cuenta que garantiza a los inversores un trato uni
forme en todo el territorio, y fac ilita, además, una eventual demanda por 
incumplimiento del tratado a nivel internacional. 

Todo lo dicho tiene especial interés para el estudi o de las implicancias 
del caso bajo e tudio, a raíz de que, tal como lo sostiene Estela B. Sacris
tán, e posible que el Estado nacional se vea incurso en responsabilidad frente 
a los Estados provinciale por la celebración de tratado internacionales donde 
convenga obligaciones para las provincia má allá de sus competencias. 
Como quedó explicado, en todos los casos el Estado nacional deberá res
ponder ante los incumplimientos de los BITs, sin perjuicio de que el acto 
impugnado sea de naturaleza nacional o provincial, pero, además, quizás deba 

12 T AWJL, Guido S., " Los conflictos en materia de inversión, la jurisdicción del C IADI y el 
derecho aplicable. A propósito de las recientes decisiones en los casos 'Vivendi ,, ' Wena' y 'Maffezini ' , 
LL del 20/ 11 /2002. En contra ver SACRISTÁN, Estela B ., Responsabilidad. .. , cit. 

23 Párrafo 49. 

2-t PooESTÁ CosTA, L . A ., Derecho intenuzcional público, TEA, Buenos Aires, 1960, p. 4 19. 
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indemnizar a la provincia afectada por los daños ocasionados por su activi
dad lícita de promoción. 

Esto último, refuerza la tesis de la interpretación restrictiva de los al
cances de estos tratados. Toda vez que el Estado nacional debe mostrarse 
muy cuidadoso al efectuar las concesiones que componen el acuerdo, a fin 
de no alterar la situación de las provincias, y por tal motivo debe entenderse 
siempre que la obligación asumida lo ha sido siempre en la menor medida 
de lo que resulta del texto del tratado. 

Conviene recordar, además, que la Corte Suprema considera como fac
tores muy relevantes, a la hora de decidir cuestiones relacionadas con la 
materia internacional, el respeto por los tratados y la imagen del Estado 
Argentino frente a la comunidad internacional, procurando siempre evitar 
decisiones que pudieran significar la responsabilidad de la Argentina a ese 
nivel. En ese sentido, estimo que también deberá, en cuestiones de protec
ción de inversiones, ser muy cuidadosa para mantener el equilibrio entre todos 
los niveles de gobierno, y evitar la responsabilidad del Estado nacional en 
el orden interno. 

Conclusiones finales 

Resta decir a esta altura que no comparto la postura tomada por la 
mayoría de la Corte en el fallo comentado, estimo, por el contrario, que todos 
los argumentos volcados en este trabajo son fundamentos suficientes para 
sostener una solución distinta a la adoptada por el Alto Tribunal 25 . 

Sólo las controversias en el sentido del BIT aplicable son las que de
ben someterse a su sistema de resolución de conflictos, y sólo son contro
versias en el sentidos del BIT las que surgen estrictamente de sus cláusulas, 
las que como vimos deben ser interpretadas restrictivamente. 

No es mi intención con estas breves palabras echar por tierra princi
pios básicos del Derecho como es pacta sunt servanda, ni atentar contra la 
buena fe, el Estado de derecho o la seguridad jurídica de los inversores. Estoy 
convencido que nuestro país debe dar las garantías que corresponden a quie
nes deciden colocar sus capitales en la Argentina. Alentar el libre comercio 
dentro de parámetros razonables cuidando las necesidades coyunturales 
del país es un objetivo que la misma Constitución Nacional del año 1853 
establece (arts. 25, 27 y 75, inc. 18). 

25 Ver en contra nota a este mismo fallo : Emilio J. Cárdenas y Juan Carlos Cassagne, "Las me
didas cautelares y los Tratados Internacionales de Protección de Inversiones: una jurisprudencia novedosa 
-y prudente de la Corte", LL del 4/10/2002. 
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En ese orden de ideas los BITs han permitido conformar sistema de 
protección e ficaces, sobre los cuales se han establecido foros arbitrales ap
tos para la solución de controver ias en la materia. 

Todo lo dicho no es contradictorio con mi po ic ión sobre este caso en 
particular, los tratados deben interpretarse en forma neutral ni a favor del 
inversor, ni en u contra. Sostener una posición a favor de cierta forrna de 
libre comercio no significa propic iar una política de interpretación pro
inversor, la cual, para peor de cosas, no se basaría en criterios jurídicos. Así, 
no haríamos más que violentar la misma seguridad jurídica que buscamo 
proteger, la que no sólo es una garantía para los extranjeros o los particula
res, sino para todos los agentes tanto políticos como económicos. Una ga
rantía que permite a los inversores planificar y sopesar los riegos de sus 
emprendimientos, pero que también hace posible que e l Estado planifique 
su presupue to a través de los recursos que espera recaudar en un período. 

Recordemos que estos tratados no fueron ideados para conceder ven
taja a los extranjeros más aún siempre se han celebrado en condiciones 
de reciprocidad , sino para fomentar el libre comercio y el ingreso de ca
pitale extranjeros que quisieran invertir en lo países, principalmente en de
sarrollo, en condiciones de igualdad y de libre y sana competencia. 

El interés público en proteger y promover las inversiones debe alcan
zarse a travé de un marco de estabilidad y seguridad jurídica, con reglas 
económicas transparentes, y donde los tribunales locales se comporten en 
forma " imparc ial" e " independiente". Cada inversor, cuando ya desembolsó 
su capitales, ha tomado una decisión. Previamente, ha analizado toda las 
variables exi tentes, se ha decidido y ha apostado por ese país. El Estado 
receptor sólo tiene una obligación principal para con é l, mantener las mis
mas reglas de juego claras y precisas con las que el inversor aceptó tomar 
sus rie gos, y no debe buscar darle más protección, dado que de esa forma 
sólo estaría atentando contra el mismo libre comercio que busca promover. 

Para finalizar, creo que estos tratados tienen, s implemente, como prin
cipal objetivo reforzar el "estado de derecho" y la "seguridad jurídica"; prin
cipios que en e l caso de nuestro país han sido muy vapuleados estos últin1os 
tiempos. Qui zás al tomar conciencia de que la vigencia de estas garantías 
son esenciale para que inversores extranjeros se permitan correr el ri ego de 
invertir en la Argentina, podamos comprender por qué cada empresario y 
ahorri sta naci onal que apuesta en nuestro país merece que le tengamos el 

• 

mt mo respeto. 
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