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|. INTRODUCCION

El 16 de abril de 2012 la presidenta argentinastida Fernandez de Kirchner,
anunciaba una decision polémica. YPF, la filiallal@empresa Repsol, volvia a manos
del sector publico argentino, al declarar su Golneyue el 51% de las acciones de ésta
eran consideradas de utilidad publica, y sujetaspaopiacion. La puesta en escena de
dicho anuncio puso de manifiesto la determinaciémdgentina por hacerse con una
empresa que ha tratado de convertir en simbolcatie®fismo, de recuperacion de lo
propio. Asimismo, la manera de expresar esa decikatia presagiar una postura
tajante por parte del Gobierno argentino, que neegia dispuesto a establecer
indemnizaciones que satisficieran las pretensided2epsol.

Las primeras reacciones procedieron, como no Eeliae otro modo, de la empresa
espafnola y de los ciudadanos argentinos. La prirepaesd su descontento ante la
decision del Gobierno argentino, asi como su inéende utilizar todos los medios
legales a su alcance para conseguir una indeméizacta a cambio de la pérdida del
control de YPF. Por su parte, entre los ciudadangsntinos habia posturas diferentes.
Algunos se mostraban pletéricos por haber recupeghdontrol de una gran parte de
los recursos petroliferos del pais. Otros estalmaaadierdo con la medida adoptada,
pero no con el modo de ejecutarla ni con la esicawithin de la misma.

En lo que respecta a la reaccion del Gobierno esplaS declaraciones realizadas por
algunos miembros del Ejecutivo en los primeros nmdogtras el anuncio argentino
parecian identificar los intereses de la compafiieaga Repsol con los intereses del
pais en su conjunto, lo que después se ha mogicadoacertado. De hecho, algunas de
esas reacciones parecian ser la antesala de dictcoafivel diploméatico entre los dos
Estados. Afortunadamente, con el paso de los @iasiavizaron las reacciones y las
aguas parecen haber vuelto a cauces de cierta lidadiaLa intervencién de la Unién
Europea ha contribuido también a esta normalizad#la situacion.

Dejando a un lado las cuestiones mas puramenticpslo de escenificacion, en este
articulo se analiza la situacion desde el punteista juridico, centrando la atencion
especialmente en las posibles soluciones que ecberinternacional pone al servicio
de las partes en este conflicto de intereses. 8lraen primer lugar es necesario
contextualizar la decision del Gobierno argentimeyisando los acontecimientos
relativamente recientes en la materia, asi comordéciones del resto de paises
latinoamericanos en materia de proteccion de lagréiones. En cuanto a los

! Respecto al Gobierno espafiol, conviene ponerliggeaue las primeras declaraciones del Minis&o d
Asuntos Exteriores, Garcia Margallo, eran masipaBtque juridicas, y por supuesto poco diplomética
ya que hacian entender que el pais suramericaria hedado a cabo una especie de “agresion” contra
Espafia, ignorando asi el derecho de todo Estadaalenalizar. Con el paso del tiempo, y poco a poco
se ha ido actuando mejor, reconociendo el dereehrgentina a nacionalizar, puesto que es un ato d
soberania, pero insistiendo en la obligacion ingsaride indemnizar. Es cierto que en los tiempos que
corren, nacionalizar no parece que sea en ciraurisganormales el paso mas apropiado en un mundo
globalizado, pero esto es otra cuestion, puesgescpie tiene que sopesar el Gobierno argentino.
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mecanismos juridicos al alcance de las partesise ahalizar el contenido del Acuerdo
para la Promocion y la Proteccion Reciproca de riiwres entre la Republica
Argentina y el Reino de Espafia, suscrito en 19%Imi&smo, se hace necesaria una
reflexion sobre el papel de la Unidén Europea em$alucion de esta situacion, y sobre
el CIADI, pieza clave para el arreglo de esta avrsia.

[I. CONTEXTO ECONOMICO Y POLITICO

El sector energético es uno de los mas sensiblégeh politico y estratégico, como
demuestra el hecho de que algunos de los confliettientes entre paises tengan su
origen, al menos en parte, en controversias reladas con el suministro de enefgia
También a menudo se utiliza dicho suministro conesanismo de sancién o medida de
presién, como ocurriera en 2005 con la disputaeddtrania y Rusfa Esa sensibilidad
del sector energético viene motivada fundamentaiengor dos razones. La primera es
que en la actualidad la energia se considera undeierimera necesidad.a segunda
es que algunos paises, conscientes de ello, lupbanconvertirse en potencias
energéticas y que asf otros dependan de su suminist

Ademas de eso, como es sabido, uno de los priesipatos del sector energético de
cara al futuro es la introduccion de las energéa®vables como una alternativa real,

2 Uno de los ejemplos mas recientes es la ocupalsdBeorgia por parte de Rusia, a quien se acusé de
pretender controlar el suministro energético, ya Georgia suministraba en 2008 el 60% del petrgleo
gas que llegaban a Europa. Esa acusacion eraajegtitte otros, nada menos que por el presidente de
Georgia, Mijail Saakashvili, en una entrevista oiila al Diario EI Mundo, el 21 de noviembre de 2008
en su visita a Valencia. lgualmente, el Centro blaai de Inteligencia espafiol advirtié, en uno de su
informes (C/12861/07-10/2008) del interés de Ruymia que la petrolera Lukoil entrara en Espafia
haciéndose con el 30% de Repsol YPF, como parsudestrategia para monopolizar el acceso de la
energia a Europa. También podriamos remitirnosoaflicto que existi6 en los afios noventa entre
Bolivia y Chile por la gestidon de gasoductos qaeditaban por ambos paises.

% Sobre esta cuestion, cfr: DE ESPONA, R. J. R.,sf®ula Unién Europea y la isla energética del
Baltico”, Politica Exterior,vol. 25, nim. 141, 2011, pp. 36-41; ANDRES SAENZ BSENTA MARIA,

P., “Los vecinos mas proximos: Ucrania, Moldavia)dBus y Rusia”Cursos de derecho internacional y
relaciones internacionales de Vitoria-Gasteiz 20P809, pp. 477-496; MORE, |., “Rusia abre la aga
Pandora del gasARI 5/2006, Real Instituto ElcanGLAUDIN, C., SHAMRAY, V., “Ucrania: algo mas
que el gas para la UE. La coherencia del proyastopeo”,Politica Exterior,vol. 24, nim. 134, 2010,
pp. 29-34.

“ Asi lo reflejan las cifras de produccién energgéticundial que en 1973 eran de 6226,21 Millones de
TEP (Toneladas Equivalentes de Petréleo) y en 20€¥nhzaban los 12291,68 Millones de TEP (AIE,
Key World Energy Statistic®011, pp. 36 y 37).

® Sobre la dependencia energética, cfr. BLANC ALTBMIA., “La seguridad en el suministro
energético, en particular de gas, como prioriddchggica de la UE: ¢existen alternativas viables g
reduzcan la dependencia de Rusia?”, en MinistedoDéfensa,Panorama Estratégico 2010/2011,
Instituto Espafiol de Estudios Estratégicos y Restitlto Elcano, pp. 197-233; LOPEZ CACHERO, M.,
“La dependencia de la energia”,Energia: una visién econémic€lub Espafiol de la Energia, 2008, pp.
357-405; SODUPE, K., BENITO, E., “La dependencizrggtica de la Unidn EuropeaActas del IV
Congreso Vasco de SociologRilbao, 1998, pp. 792-798.
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puesto que el petréleo o el gas estan condenadagogamiento, por mucho que se
intenten mejorar los indicadores de eficiencia géticd. No obstante, el petréleo sigue
siendo una de las principales fuentes de energiagp clemuestra el dato de que en 1973
el petréleo cubria el 48,1% del consumo energétiea 2009 ese porcentaje se redujo
sélo hasta el 41,3% del consuimo

Otro elemento fundamental en este escenario esnsibilidad de los paises y los
inversores respecto a posibles expropiacionessdengresas que explotan los recursos
naturales nacionales o prestan algunos servici@sa Rl pais susceptible de
nacionalizar, la justificacion suele estar en lkeuperacion del control de sus recursos
naturales, y por lo tanto, de su soberania. Paraniersores, el principal argumento
contra estas medidas es la inseguridad juridicaegtses decisiones generan en muchas
ocasiones, asi como el perjuicio que esto les causa

Todo lo anterior explica que lo acontecido recier@ete con Argentina y Repsol-YPF
haya tenido una repercusion tan importante parardiiones entre dicho pais vy
Espafa. Para comprender bien las conductas dealésspy localizar las posibles
soluciones a esta diferencia, a continuacion seaeVos detalles del contexto en que se
ha producido. En primer lugar, se analiza la sittreen que se encontraba Argentina
antes de producirse el anuncio de nacionalizacd¥iRF. En segundo lugar, se estudia
el contexto en la region latinoamericana, paratree vislumbrar las perspectivas de
futuro en torno a la cuestidon de las nacionalizaEso

1. Antecedentes: crénica de una expropiacion anuraza

Tres cuestiones resultan fundamentales para emtehdscenario argentino previo al
anuncio de nacionalizacion por parte de la Pretadeernandez de Kirchner en abril de
2012. En primer lugar, en lo que respecta a lai@eske los yacimientos petroliferos
argentinos, en distintas regiones del pais comoqidu y Mendoza se habian
comenzado a retirar licencias a Repsol YPF, arglyédnos gobernadores provinciales
falta de inversion por parte de la empresa espaBsta no tuvo en principio grandes
efectos econdmicos, por tratarse de pequefios yadiosi Sin embargo, alfombraria el
camino para lo que vino después.

Un segundo elemento que configura ese escenagicheiazgo del yacimiento de Vaca
Muerta. Precisamente entre las regiones de Neugquétendoza. Y es que, en

noviembre de 2011 se descubrid este yacimient@ttéleo no convencional que, para
algunos analistas, ha sido determinante para quéobierno argentino tomara la
decision de expropiar YPF.

® La Agencia Internacional de la Energia estimabateimforme anual de 2011 que “la proporcion de las

energias renovables no hidraulicas en la generatgéelectricidad pasara del 3% en 2009 al 15% en
2035, respaldada por subvenciones anuales queicpraente se quintuplicardn hasta alcanzar los

180.000 millones USD. China y la Union Europearkdan esta expansion, siendo el origen de cerca de
la mitad del crecimiento” (AIB\Vorld Energy Outlook2011, resumen ejecutivo, p. 7).

" AIE, Key World Energy Statistic2011, p.28.
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El tercer elemento que completa esta descripcidbrcatgexto en que desde la Casa
Rosada se inicio la nacionalizacion lo constitugdgunos acontecimientos recientes
ocurridos en Argentina, cuya gestion por parte egjetutivo han podido debilitar el
apoyo de ciertos sectores de la opinién publicaa |destion poco acertada de los
accidentes de ferrocarril ocurridos en el mes darefe en Buenos Aires, que
provocaron 49 muertos, algunos problemas econénmitesnos, y ciertas criticas a la
Presidenta por recientes acciones relacionadassmos internacionales como el de
las Malvinas explican, en parte, que la decisidnGiebierno argentino de expropiar el
51% de las acciones de YPF se haya caracterizadalgumas notas que se podrian
calificar de excesivas e inapropiadas como la ex@ulinmediata de los trabajadores de
YPF de sus oficinas el mismo dia del anuhcio

A) Retirada de licencias regionales

La gestion de las reservas petroliferas en Argemiiesenta la particularidad que deriva
de su naturaleza de Estado federal. Desde el plentcsta politico, es importante hacer
notar que los gobernadores de las distintas priagricenen una cuota considerable de
autonomia politica respecto del poder central. Adgraxiste una camara de senadores
elegidos segln la l6gica de representacion temitprpor lo que gobernadores y
senadores responden a intereses locales y regamagepueden coincidir o no con los
intereses nacionales. De esta manera, los intedeseada una de las provincias que
conforman el Estado argentino se entienden mepoesentados en la politica nacional.

La figura de los gobernadores provinciales ha tenith gran relevancia en el asunto de
YPF, porque ha sido desde los niveles provincidkesde donde se ha comenzado a
ejercer presion sobre Repsol-YPF, aunque a pequstala, lo que después
desembocaria en el anuncio del Gobierno federal ygueconocemos. El primer
gobernador en retirar su licencia a la empresaiedpaara la explotacion petrolifera de
los yacimientos de su provincia fue el del Chumggdiante el Decreto num. 324/12, de
14 de marzo, declarando la caducidad de los costo operacion de YPF en las areas
“El Trébol - Escalante” y “Cafiadon Perdido - Campato Central - Bella Vista Este”.
El argumento para justificar esta medida se basgueria empresa no cumplioé con las
inversiones a su cargo comprometidas en el S8ctor

La siguiente provincia en la que Repsol-YPF vigpsuslidas algunas concesiones fue
la provincia de Neuquén, en la que desde el 19atearia empresa no podria explotar
las areas de “Chihuido de la Salina” y “Portezudimas”. Lo mismo ocurrié en la
provincia de Mendoza, el 22 de marzo, en relacam las areas “Ceferino” y “Cerro

8 Diario Clarin, URL: _http://www.clarin.com/politidejecutivos-Repsol-echados-violentamente-

interrogados_0_686931576.htn2 de abril de 2012.

° MOREIRA, C., BARBOSA, S., “El Kirchnerismo en Angéna: origen, apogeo y crisis. Su
construccion de poder y forma de gobern8dciedade e Culturaol. 13, nim. 2, julio-diciembre 2010,
pp. 193-200, p. 197.

1% Todas las referencias a los decretos regionalésmsebtenido del Decreto nacional argentino nim.
530/2012, de 16 de abril.
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Mollar Norte”. Se acreditaba, para justificar esadida el incumplimiento sustancial e
injustificado de las obligaciones estipuladas etensade productividad, inversiones y
trabajos.

A estos anuncios siguieron los de la provincia a@éSel 26 de mar2g la provincia de
Rio Negro, al dia siguierite y la provincia de Santa Cruz, que revoco la csidoedel
area Los Perales - Las Mesetas, Cafladon VascaylRiacado - El Corddn, ubicadas
en la Cuenca del Golfo San Jorge, y Los Monos ydCReiedra - Cerro Guadal Norte,
en distintas fechas de marzo y abiril.

Todas estas decisiones provinciales precediercemahcio del Gobierno federal de

nacionalizar el 51% de las acciones de YPF, e socle podria decir que existio

coordinaciéon entre los gobernadores provinciale$ @obierno central, ya que parece
gue este Ultimo ya tenia prevista la operaciongida por el gue se ha considerado su
cerebro, el viceministro de Economia Axel Kicillof, que las provincias tan solo

allanaron el camino.

B) El yacimiento de Vaca Muerta

En general, todos los paises productores de petofigervan como sus reservas de un
bien tan preciado se reducen considerablementelcgoaso de los afos, por lo que es
muy importante el descubrimiento de cualquier nugacimiento que se pueda
localizar. En el caso argentino, el gran desculemta reciente ha sido el del yacimiento
de Vaca Muerta, situado entre las provincias deddea y Neuquén, en la Patagonia
argentina. En mayo de 2011, YPF, entonces con Repsm su principal accionista,
anunciaba el mayor hallazgo petrolifero de losnds 20 afios en el pais. Se trataba de
un yacimiento de petrdleo no convencional con el gsgiesperaba aumentar en un 28%
las reservas de YPF y en un 6% las reservas den#imge En cualquier caso, estas
previsiones debian recibirse teniendo en cuentaageea fecha quedaban por explorar
unos 40.000 kildmetros de terreno en la zona. kzargidn prevista por la empresa era
de unos 270 millones de délares

El descubrimiento de este yacimiento parece hatleruso de los elementos cruciales
que han motivado la expropiacion del 51% de YPFlaEactualidad se puede afirmar
qgue el yacimiento de gas y petréleo no convencioaatiene casi 23.000 millones de
barriles equivalentes de petroleo de hidrocarbooosonvencionales, valorados en unos

1 Esta decision hacia referencia al yacimiento déafal Oeste.

12| a decisién impedia a la empresa espafiola expidtarea de Los Caldenes, decision a la que el 4 de
abril se sumaria la reversion de la concesionmael Birihuau.

13 Diario El Mundo, “YPF anuncia el mayor hallazgdrpero de los Gltimos 20 afios en Argentina”, 11
de mayo de 2011, URL: http://www.elmundo.es/amé2i@al/05/11/economia/1305118232.html.
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14.000 millones de délar¥s lo que justifica en gran parte el deseo argentmo
recuperar la explotacion nacional de sus recurahsales.

No obstante, un elemento que no se puede obvida asecesidad de elevadas
inversiones para poder sacar rendimiento a dichonyanto. Nos encontramos ante un
yacimiento de petréleo no convencional, que reguigra elevada inversith Desde
esta perspectiva, se plantea la duda de si Argepbidra disponer del capital suficiente
en los proximos afios para llevar a cabo esa irdrengipoder asi explotar el nuevo
yacimiento. Esta necesidad de inversion habia hegley ademas de Repsol, otras
empresas internacionales estuvieran ya pendieetds due ocurria en Vaca Muerta,
como la norteamericana Exxon o algunos inversdng®s. De hecho, tras el anuncio
de nacionalizacion de YPF, el propio ministro deronia argentino, Julio de Vido,
reconocia publicamente el 17 de abril la posibilida que una petrolera china invirtiera
en la regién para desarrollar el citado yacimighteinalmente, en septiembre de 2012,
YPF anunciaba la existencia de un preacuerdo dersibon con la empresa
estadounidense Chevron.

En otro orden de cosas, la expropiacion del 51%adleacciones de YPF genera un
perjuicio a Repsol por la inversion que la empiesaia realizado en este yacimiento,
ya que no va a poder beneficiarse de los resultpdsisivos de la misma. Esto podria
considerarse dentro de la indemnizacion que Argantiebe establecer por la
expropiacion. De hecho, Brufau ha anunciado quel gmocedimiento ante el CIADI,
sobre el que se profundiza mas adelante, reclanaardarte de la indemnizacion
correspondiente, dlucro cesantelo que incluye las inversiones realizadas en Vaca
Muerta.

En cualquier caso, es resefiable el dato de qurelas @rovincias del interior el apoyo a
la expropiacion es del 66% frente al 55% de BueAwss, en las provincias de
Mendoza y Neuquén el apoyo a la misma es del-84%

14 ESCRIBANO, G., “La expropiacién de YPF culminafelcaso de la politica energética argentina”,
Real Instituto ElcanoARI 30/2012pp. 6 y 7. En dicho articulo se precisa que ktssifacilitados sobre
valor y capacidad de Vaca Muerta se obtuvierorrdgituto Argentino del Petréleo y el Gas.

!5 Algunas notas técnicas se pueden encontrar en OICHJ M., GARCIA, F., GRANDE, R., “La
produccidon de petréleo en yacimientos no converadesi, PetrotecniaAbril de 2011, pp. 55-61.

'8 Aunque Antonio Brufau, presidente de Repsol, nia esto como probable en esos primeros dias, era
una posibilidad a considerar, sobre todo teniendewenta que las chinas CNOOC y Sinopec habian
estado negociando con Repsol la compra de YPFispreente ante los rumores de nacionalizacion por
parte de Argentina. Pero ésta se materializé asesjue un acuerdo entre las compafias chinas y
espafiola fuera posible (ROVETTA, P., “Las invers®mrchinas en el exterior”, Anuario Asia-Pacifico,
nam. 1, 2009, pp. 245-250; JIANG, J., “Overseagstiments by Chinese National Oil Compani¢EA
Energy Papersnam. 03, 2011; REINOSO, J., “La nacionalizaciénYd®~ echa por tierra los planes de
venta a la china  Sinopec”, El Pais, 18 de abrii de012. URL:
http://economia.elpais.com/economia/2012/04/18#dictad/1334736834 958757.himl

Y MALAMUD, C., “YPF y la politica argentina”, Reahstituto ElcanoARI 28/2012p. 2.
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C) Dificultades del Gobierno argentino

Como se mencionaba al principio de esta secci@nweicio de la presidenta Fernandez
de Kirchner se producia en un momento politicacddl para su Gobierno que ha visto
como varias crisis internas en el pais debilitabaapoyo del pueblo argentino a su
gestiort’. Un ejemplo de esto es la forma en que el Ejesuirgentino gestioné la
crisis posterior a los accidentes de ferrocarréd tiwieron lugar en Buenos Aires en el
mes de febrero de 2012 y que provocaron 49 mudrtoseaccion del Gobierno no fue
todo lo visible que cabria esperar. La indignaceya patente en los ciudadanos
afectados y en el conjunto de la poblacion poelativa habitualidad de accidentes de
ferrocarril y el mal estado de la red ferrovianmatgunos puntos. Ademas, la oposicion
argentina achacaba a la corrupcion gubernamentdédsgstroso accidente, ya que las
concesiones a las empresas que en la actualidémtaxpsas rutas se produjeron bajo
el mandato del presidente Menem, sin que esas siones obligaran a las empresas a
invertir. Y es que, cuatro auditorias realizadaseeB002 y 2008 alertaban ya de las
malas condiciones en que se prestaba el servicganas de esas rutas

La situacién socio-econémica del pais también hailithelo, en cierto modo, los
apoyos con que cuenta el Gobierno argentino. Yuesapnque las cifras de desempleo
son favorables, habiéndose reducido éste al 7, #6200 y con unas perspectivas de
6,65% para 2012, no se puede decir lo mismo d#l&cion, que en 2010, alcanzaba el
10,46%°, y en 2012 podria alcanzar el 20% segun diversastds, a pesar de la falta
de veracidad de las estadisticas oficfaléSsto es especialmente preocupante al tratarse
de un dato muy sensible para la economia de eeTgngase en cuenta su historia
econdmica. A pesar de que Argentina no haya sidoderios paises mas afectados por
la crisis financiera internacional, su inflaciérbdeser controlada

En cualquier caso, Argentina sigue siendo una enémemergente y no parece que el
Gobierno argentino haya tomado la decision de natizar YPF por motivos
exclusivamente electoralistas. Dicho esto, y amp@saue el criterio de utilidad publica

18 BERENSZTEIN, S., “Argentina 2012: ¢ continuidadadicalizacién?”Politica Exterior,vol. 25, nam.
144, 2011, pp. 116-126.

19 Informes elaborados por la Auditoria General dedaion Argentina.

20 EMI, Perspectivas de la Economia Mundliabril 2012.

2L El propio Director del Departamento del Hemisfadiccidental del FMI, Nicolas Eyzaguirre, reconocia
en 2011 tener indicaciones de que la inflacion ritigea sea mas alta de lo que se ha informado
oficialmente. En marzo de 2012, Dilma Rousseffsilenta de Brasil, hablaba de un 20% de inflacion e
Argentina, en la linea de lo que algunas consudtpravadas vienen advirtiendo. Otras referencias se
encuentran en: http://www:.clarin.com/politica/Inflacion-Argentinguedo-peores-
mundo_0_392960788.html  http://www.lanacion.com.ar/1457075-dilma-la-inflactargentina-es-20
http://www.inflacionverdadera.coin/

22 TORTUL, M., “Impacto de la crisis internacionakbse la economia argentinaCjencias Econémicas
vol. 29, nim. 1, 2011, pp. 145-159, p. 158. Verligdm CAMPOS, N. F., KARANASOS, M. G., TAN,
B., “Two to tangle: Financial development, politidastability and economic growth in Argentina”,
Journal of Banking and Finangevol. 36, nium. 1, 2012, pp. 290-304; ZULAICA, MCrecimiento
econdmico y desarrollo en Argentin&fuevas Tendencigeim. 85, 2012, pp. 46-48.
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esta presente en esa decision, si podria enteng@msembargo, que esta crisis de
legitimidad haya influido en el modo de llevar da&se anuncio.

2. La proteccion de las inversiones en la regiontinoamericana: ¢ es la seguridad
juridica un problema?

El anuncio de nacionalizacion argentino adquierena$ una dimension regional e
internacional, al poder afectar a la credibilidadab paises de su entorno en materia de
inversiones. La decision de una empresa de invauticapital en un pais extranjero
viene determinada en gran medida por la confianearg@nsmiten en ese ambito el pais
en cuestion y también la regidn en que éste sa.ditd indicador relevante a estos
efectos es el riesgo pais, cuyo andlisis requieresteidio de aspectos econdmicos,
financieros, politicos, historicos y sociolégic&@e puede definir como la probabilidad
de que se produzca una pérdida financiera por r@tancias macroecondémicas,
politicas o sociales, o por desastres natifales

Uno de los elementos que pueden conformar el céldel riesgo pais es el riesgo

asociado a la inversion extranjera directa, queptente el riesgo de transferencia en el
pago de los dividendos y el producto de la liguiglaale las inversiones, el riesgo de
confiscacion, expropiacion y nacionalizacion deitagrsiones extranjeras, el riesgo de
incumpligliento de los contratos y el riesgo de agrviolencia politica y catastrofes

naturales’.

Con todo esto, el anuncio de Argentina planteafect@ contagio que puede afectar al
riesgo-pais de otros paises de la region. Esoocexpjue el anuncio de Bolivia de
expropiacion de la red eléctrica pusiera tantoezgtuen desmarcarse de la actuacion de
Argentina, del mismo modo que la reaccién de Espaddaempresa espafiola afectada
no fue la misma en este caso. lgualmente, intexegdiar el analisis a otros paises y
sectores a los que este anuncio podria afectar.

A) Anuncio de Bolivia

Tan solo dos semanas después de que Argentinaiaraulacexpropiacion del 51% de
acciones de YPF, el 1 de mayo, el Consejo de Masiste Bolivia aprobaba un decreto
en el que nacionalizaba la filial de Red Eléctriespafnola en el pais, la empresa
Transportadora de Energia. Dicha empresa controbd@4% de las lineas de
transmision de electricidad, por lo que el anutieioe repercusiones importantes.

La proximidad en el tiempo con la operacion argenthizo temer, en un primer
momento, que esta decisién del Gobierno boliviarerd sdlo la primera de muchas
otras nacionalizaciones, generando una oleada dogglu para las inversiones en

% |RANZO, S., “Introduccién al Riesgo-Pais”, Docurtes) Ocasionales del Banco de Espafia, nam.
0802, de 2008, 99 pp., p. 9.

% |bid, p. 10. Sobre el riesgo pais, ver también SAEZ HERNANDEZ, M., “Anélisis de los criterios

de valoracion de inversiones utilizados por parelak sociedades de capital riesgo”, Jornadas de
introduccién a la investigacion de la UniversidatitBcnica de Cartagena, nam. 4, 2011, pp. 130-132.
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América Latina. Sin embargo, quiza previendo ekgjexutivo boliviano puso especial
empefio en desmarcarse de la accion argentinaaafiiondesde el primer momento su
intencion de indemnizar con una cantidad justaearipresa esparfiola por los perjuicios
qgue hubiera podido causarle. Ademas, pocas hosgriéle del anuncio, el presidente
boliviano Evo Morales se reunié con Antonio Brufptesidente de Repsol, con motivo
de la inauguracién de una nueva planta de proces&mnde gas natural en el campo
Margarita del sur de Bolivia, asistiendo tambiédieho encuentro los ejecutivos de
British Gas y Pan American Energy. En esa reunp@m,cierto muy diplomética, al
elogiarse mutuamente, el presidente de Boliviarrecid expresamente “el liderazgo de
Repsol, una de las empresas internacionales magegrae todo el mundo”, afiadiendo
que “su inversién siempre sera respetada como”sacio

El motivo por el que Bolivia justifica la decisicae nacionalizar la filial de Red
Eléctrica Espafiola es la falta de inversion popate. Eso no fue dbice para que en su
mismo discurso reconociera las inversiones readzadr Red Eléctrica de Espafia en el
pais, afirmando que Bolivia es “responsable condagpresas”, y que “si lo que
corresponde es devolver, hay que devolver. Si ungresa ha hecho inversion,
reconocemos la inversién y siempre vamos a recoracaversion”. Por eso, esta
previsto que Bolivia cuente con una empresa indgipate que fije el valor de la filial
nacionalizada en un plazo de 180 tia8onviene apuntar, también, que en este caso, la
medida no va a afectar tanto a la empresa espajelgiie la actividad en los paises
andinos le supone tan soélo un 2,5% de su activatadresarial total. De cualquier
modo, la disposicion del Gobierno boliviano a $atisr una indemnizacion justa, asi
como las palabras del Ministro de Economia esplafiisl de Guindos hacen presagiar,
al menos por el momento, una solucion negociadsfaetoria para las partes, como
confirman las declaraciones de José Folgado, metsidle Red Eléctrica Espafiola, que
afirma la inexistencia de arbitraje.

B) Otros posibles paises y sectores

Aunque la nacionalizacion boliviana en el sectéciico se ha desmarcado, como se ha
visto, del anuncio argentino, los inversores hamifestado su preocupacién por una
posible oleada de nacionalizaciones en la regign.eie sentido, los temores se
advierten en dos lineas, por sectores y por paises.

En lo que respecta a los paises, los Gobiernodgdeas paises de América Latina
parecerian mas proclives que otros a llevar a nabimnalizaciones. Sin embargo, este
temor responde uUnicamente al tinte del partido gsi& en el Gobierno en cada
momento. En lo que respecta a los sectores, deleesteen cuenta que en los afios

% Un anlisis interesante sobre la IED en Bolivipsede encontrar en PEREDO HERRERA, H. O., “La
inversion extranjera directa y seguridad juridinaBelivia: un analisis de las reformas estructigalesu
implicacién en las inversionesVjejas y nuevas alianzas entre América Latina yaBap Xl Encuentro
de Latino Americanistas espafigl&antander, 21 al 23 de septiembre de 2006.

% Las declaraciones aqui citadas respecto del ambotiviano se han recogido de las noticias deialia
El Pais en las fechas en que se producia la noticia
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noventa América Latina fue testigo de una fuertedéacia a la privatizacion de
determinados servicios, con el argumento de querdstizacion permitiria una mayor
competitividad y la prestacion de servicios de mareeonomicamente mas eficiente.
Sin embargo, no todos los efectos de las privdtinas han sido positivds Perder el
control sobre los propios recursos y dejar en maeosapital privado ciertos servicios
esenciales puede tener consecuencias negativas, ppreello, que algunos paises
latinoamericanos han tomado decisiones de expiliopiaen los Ultimos afos,
especialmente en relacién con sus recursos natirale

Dicho esto, no conviene olvidar, sin embargo, g@aseexpropiaciones deben
producirse dentro de la legalidad vigente para Rueseguridad juridica se siga
manteniendo, aparte de que se considere, ademas,lagualta incidencia de
expropiaciones en esta region puede ser, en frartie de una excesiva privatizacion en
momentos anteriores.

[1l. LOS MECANISMOS JURIDICOS AL ALCANCE DE LAS PARTES

Habiendo analizado el contexto en el que se hauprdd el anuncio de expropiacion de
YPF por parte del Gobierno argentino y las rea@sate la empresa espafola Repsol y
de los representantes politicos de Espafia y lanUfigopea, han quedado patentes dos
ideas principales.

La primera de ellas es que la controversia surgidige Argentina y la empresa espariola
Repsol no es una controversia entre Estados, sitre eén Estado y una empresa
privada. Partiendo de esa base, el Estado espafial Ynion Europea tienen la
obligacion y las competencias necesarias pararaetudeterminado sentido, si con eso
se logra proteger los intereses de Espafa y dep&guem materia de inversiones y de
proteccion de la actividad econémica y empresaPiato no se debe confundir esto con
un conflicto entre dos Estados, al menos en loegrns momentos de una controversia
de este tipo. Como se vera mas adelante, dependtnddmo se gestione, una crisis
de estas caracteristicas podria llegar a deseméncar litigio entre Estados, aunque de
momento no se han dado las circunstancias parmaaafgu existencia.

La segunda idea que conviene subrayar con basesatéion anterior es que de como
se resuelva esta cuestion dependera en parteuedb fdé la confianza y la seguridad
juridica en Iberoamérica en materia de inversiohEshay que olvidar que la mayor
parte de paises de América Latina estan soportatativamente bien los envites de la
crisis financiera internacional, por ser econongasergentes, aunque circunstancias

*’ FERRANTI, D., LEIPZIGER, D., FOSTER, V., “Privatiziones en América Latina”, Banco Mundial,
Working Paper2002.

28 Cfr. ARAHUETES GARCIA, A., GARCIA DOMONTE, A., “.@& ha sucedido con la Inversion
Extranjera Directa de las empresas espafiolas emidariéatina tras el boom de los afios noventa y la
incertidumbre de los primeros afios 2000?”, Documeet Trabajo, nim. 35/2007, Real Instituto Elcano,
59 pp., pp. 9-12.
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como ésta no parecen favorecer la imagen que \@ssionistas tengan de la region.
Por su parte, Espafa esté atravesando uno de tosmtws econdmicos mas dificiles de
su historia, y su reaccidn en este conflicto tamisigra determinante para la proteccion
de los intereses de todas las empresas espafaolasgortante presencia en América
Latina.

Con todo esto, si bien en muchos ambitos el Derecteynacional se encuentra
limitado, en materia de inversiones se han desadml! instrumentos juridicos
detallados para el caso en que surgieran difereciao la que nos ocupa. De ahi que
la solucion a la misma pase por el conocimiente@sies normas y su aplicacién con
base en principios como la buena fe o la cooparaaje también el Derecho
internacional recoge. Es por eso que a continuagénanalizan las normas,
instrumentos e instituciones clave para arreglar @sntroversia de manera pacifica. En
primer lugar, es preciso aclarar el marco juridigeneral en torno a las
nacionalizaciones, porque aunque los grandes prascigenerales son conocidos, no
dejan de tener en esta situacién su interés. Emndeglugar, se analiza el Acuerdo
bilateral entre Espafia y Argentina para la Prommogida Proteccidon Reciproca de
Inversiones. En tercer lugar, se revisa el papdhdgnion Europea y sus normas en
materia de inversiones. Por ultimo, se estudia@tquimiento a seguir por las partes
ante el CIADI, tribunal de arbitraje en materiailmleersiones, asi como los antecedentes
que a este respecto podemos encontrar. Con tamcsellpretende arrojar luz sobre la
resolucién de una controversia de la que en pegerdie el futuro de las inversiones en
Iberoamérica.

1. El marco juridico general de las nacionalizacioes y el Derecho internacional: la
indemnizacion

El tema de las nacionalizaciones ha sido siempjetmbde grandes controversias entre
paises inversores y paises receptores o benafgida las inversiones, debido sobre
todo a las indemnizaciones. En esta cuestion, baypartir de la premisa de que todo
Estado tiene el derecho a nacionalizar en virtudodecipio de igualdad soberana de
los Estados, y también a causa del derecho quentiarelegir el sistema econdmico,
politico y social que estimen mas pertinente. Pian Touscoz, el derecho de
nacionalizar “est un droit inalienable, auquel st @nposible de déroger, méme par
traité'®. Con la misma firmeza se pronunciaba sobre esstion el Profesor uruguayo

Jiménez de Aréchaga, declarando que el Derechanatienal contemporaneo

reconoce el derecho de todo Estado a nacionalibanp corolario del principio de

soberania de los Estados sobre su riqueza, sussagscpoaturales y sus actividades

econémica¥.

2 TOUSCOZ, J.: “Le régime internacional des hydrboaes et le droit internacional du
développement”, op. cit., p. 320.

%0 JIMENEZ DE ARECHAGA, E.: “International Law in tHeast Third of a CenturyRCAD|, 1978, vol.

I, p. 297.
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Asi pues, nadie ha puesto en duda la legalidadsiadtos de los Estados tendentes a
nacionalizar. Tan sélo se han considerado congraliderecho internacional aquellas
nacionalizaciones que tenian como objetivo sélmsaracionales de un pais o de
determinados paises, o lo que es lo mismo, lasomaciaciones discriminatorias.
Dicho esto, hay que recalcar también que no sieswie respetado este principio por
parte de personas fisicas o juridicas extranjdsjo asi lugar a controversias entre el
Estado y estos particulares que, de una forma mtde habian llevado a cabo
determinadas inversiones.

Desde esta perspectiva, no es de extraiiar quenalde las nacionalizaciones sea una
materia bien conocida en el Derecho internacidaatp a nivel tedrico como practico y
jurisprudencial. Y es que los fundamentos jurididesste derecho se remontan ya a las
nacionalizaciones que siguieron al establecimidetaégimen soviético ya que, como
es sabido, las potencias occidentales reunidasaeneS no encontraron bases juridicas
suficientes para oponerse a tales acciones, tabnyocquedd de manifiesto en la
Declaracion que adoptaron el 6 de enero de 1928qéaino es éste el lugar adecuado
para establecer un estudio pormenorizado al respeshsideramos necesario realizar
las siguientes observaciones.

En el Derecho internacional tradicional existe wegla, que sigue vigente sin lugar a
dudas en la actualidad, segun la cual la naciawbn, la expropiacion o la requisicion
de bienes deberan fundarse en motivos de uso pldie seguridad o de interés
nacional, reconociendo que estos priman sobre iloples intereses particulares o
privados, sean estos nacionales o extranjeros. éaterecho del Estado de recurrir a
estas medidas no es absoluto, ya que el propietamora que recibir una
“indemnizacién adecuada” de conformidad con lasagegn vigor en el Estado que ha
adoptado esas medidas y con el Derecho interndckestas principios estan recogidos
expresamente en el parrafo 4 de la Resolucion (8@8) de 1962, que ha constituido
la boveda del sistema. Recalquese que los problemaan a venir por poner en duda
las medidas en si mismas sino por el célculo dadamnizacién, debiendo ésta ser
adecuada tanto desde el Derecho interno como detbe internacional.

Para que la indemnizacion fuera adecuada, se deeiadebia ser “rapida, pronta y
efectiva®’. Siguiendo estas reglas se adoptaron las famosastensias
Texaco/Calasiatic de 1977, en torno a las nacipeabnes libias de 1973-74, y

Liamco, adoptada en 1980En la sentencia Texaco/Calasiatic, el Profesqsuyno

%1 Férmula ya utilizada, parece que por primera pez,el Secretario de Estado norteamericano Cordell
Hull en 1938 para zanjar la cuestion de la nacipacibn por parte de México del petr6leo (NOVOA
MONREAL, E.: Nacionalizacién y recuperacion de recursos natwsaete la ley internacionaFondo

de Cultura Econdmica, 1974, 135 p. De este auter,también “La nacionalizacion en su aspecto
juridico”, en Castafieda, J. (Coord)erecho econdmico internacionadfondo de Cultura Econémica,
México, 1976, p. 156).

%2 A este respecto, véanse respectivamente las sesede René Jean Dupuy, en el asunto
Texaco/Calasiatic, de 16 de enero de 1977 (Clu@t/, pp. 350-389) y la de Mahmassani en la
sentencia Liamco. Sobre esta Ultima, Rambaud, R:dtbitrage pétrolier: la sentence LiamcAFDI,
1980, pp. 274-292.
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duda en considerar la Resolucién 1803 (XVII) comonlanifestacion de “una voluntad
general real”. Y contintia diciendo de una formaickacontundente que:

“'absence de rattachement du processus d'indentitisaau droit international et
son assujettissement aux seules dispositions @¢i®me peuvent étre considérés
par le Tribunal de céans que comme une formulatieege ferendalaquelle
apparait mémeontra legena de nombreux pays développes"

El profesor Joe Verhoven destacaria después laz@gde la motivacion de la sentencia,
su interés excepcional y su audacia en un momentpe las tesis defendidas en ella
eran mas que puestas en duda por muchos paisésrdet Mundd®. Huelga sefialar
que estas reglas serian defendidas con ahincogote ge los paises desarrollados
cuando se negociaba el texto de la Declaracionlparestauracion de un nuevo orden
economico internacional, Resolucion 3201 (S-VI)2ide mayo de 1974, insistiendo en
que la indemnizacion debia ser pronta y adeciada

Estas teorias bien asentadas en torno a la indeonnz sufririan el envite de las
reivindicaciones sobre el nuevo orden econdmicermatcional (NOEI), como otros
muchos ambitos del Derecho internacidhalin que a nuestro entender lograra sustituir
el derecho positivo al menos en una buena par® sleciedad internacional. En efecto,
conviene recordar sobre esta cuestion que el Ertwapartado 2, letra c), de la Carta
de Derechos y deberes econdmicos de los Estadesl(Ri&n 3281 (XXIX) de 12 de
diciembre de 1974 de la Asamblea General de la Oddd)bia sustancialmente las
reglas que acabamos de comentar, al sefalar qoeBsthdo tiene el derecho de
nacionalizar, expropiar o transferir la propiedadbienes extranjeros, a cambio de una
compensacion apropiada. Precisa ademas dicha disposjue si se produjera
controversia respecto de la compensacion, éstaaalee resuelta conforme a la ley
nacional del Estado que nacionaliza y por susrielas, salvo acuerdo en contrario.

Conviene poner de relieve las diferentes perspestie las que parten las Resoluciones
1803 y la 3281.: si la primera somete al poder d@gnalizar o de expropiar los bienes a

¥ Ver n° 88in finede la sentencia.

% VERHOEVEN, J., “Droit international des contrats @roit des gens”,Revue belge de droit
international 1978/1979, pp. 209-230.

% A este respecto, el texto propuesto por la en®ReEplblica Federal de Alemania en nombre de los
nueve paises de la antigua Comunidad EconémicapEarono deja lugar a dudas, al proponer lo
siguiente: “Les Etats dotés de ressources natareli¢ le droit, pour des raisons ou des motifsildit
publique, de sécurité ou d'intérét nacional, de@ali®r de ces ressources et ont notamment le douit,
ces raisons ou ces motifs, de nationaliser, dé& saisde réquisitionner lesdites ressources. L'exerde

la souveraineté et des droits en question doitd&néorme aux regles applicables du droit inteomei,

eu égard en particulier a I'indemnité prompte, isafite et efficace des propiétaires. Dans I'exerdi la
dite souveraineté et desdits droits, il sera temmpte des besoins et de l'interdépendance de &sus |
Etats et de la nécessité de contribuer a I'expanSiilibrée de I'’économie mondiale". Cfr. Doc. AA
166/GR.6, parrafo 43.

% Sobre el nuevo orden econémico internacional ye$estos, cfr. BERMEJO, RVers un nouvel ordre
économique internacional. Etude centrée sur lesespjuridiques Fribourg, Editions Universitaires,
1982.
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un doble control del Derecho internacional al exmpr un lado la legitimidad de la
causa invocada y por otro el caracter adecuada itelémnizacion, la segunda deja una
y otra cosa en manos del Estado territorial. Ea s#tiacion ¢donde esta el Derecho
internacional?

Los debates que se suscitaron después de la adajecld Carta de derechos y deberes
econdémicos de los Estados no serian pacificosugangmerosos autores del Tercer
Mundo tomarian una posicién clara a favor de laa&®arEl concepto de indemnizacién
equitativa introducido por algunos de ellos obl@abprofundizar sobre la cuestion de
la indemnizacion, surgiendo conceptos como el denéficios normales” o el de
“beneficios excesivod®. La teoria de los “beneficios excesivis’aunque multiples
veces invocada sobre todo por algunos paises earrdés®, nunca ha sido
generalmente aceptddapor su imprecision y por las causas politicasiquecaban los
que recurrian a efld Es evidente que tiene un atractivo particularo pa@s cuestiones
que suscita esta teoria son varias y complejas.efonplo, ¢coémo capitalizar los
beneficios?, ¢como determinar con claridad losrsesuque deben quedarse a nivel
local y los que deben ir a los inversores?, ¢ coeterchinar el valor de la empresa y a
qué momento? Todas estas cuestiones nunca harresideltas con claridad y con
precision.

37 Tal fue el caso del Profesor y antiguo juez erClarte Internacional de Justicia de La Haya,
Mohammed Bedjaoui, que incluso ya lo habia defendittes (“Deuxiéme rapport sur la sucesion dans
les matieres autres que les traitésinuaire de la Commission du droit internationslH!, 1969) o de
Abd-El Kader Boye, que preconizaba que la indenuidza debia ser tan solo “equitativa” y no ya
“adecuada” (“Problemes actuels posés par I'indefraiét nationalisation’Annuaire du Tiers Mondd'. |,
1975, pp. 30-40).

% Ver, por ejemplo, KOPELMANAS, L., “Le protectiored investissements privés a I'étrang@roit et
pratique du commerce internationdl975, pp. 6 y sgs.

%9 Aunque fue actualizada durante las nacionalizasiatel sector del cobre en Chile, en 1972, sumrige
remonta en realidad a los afios 1930, al ser ineopad el Gobierno estadounidense que mantenia un
litigio con algunas empresas privadas que trabajpbsa el sector de la defensa naciolatl( p. 7. Ver
también “Chronique des faits internationaurGDIP, 1973, p. 501).

0 para un andlisis de esta nocién en la practiclosipaises en desarrollo (América Latina, Africa y
Asia), ver el estudio muy detallado de IMPERIALL, @ es bénéfices excessifs, une pratique limitée e
controversée” AFDI, 1978, pp. 678-710. Sobre las nacionalizacionderds, ver:-RGDIP, 1972, pp.
822-826.

“L Ni siquiera goz6 de aceptacion generalizada derahperiodo en el que se estaba dilucidando las
nacionalizaciones del cobre en Chile, por mucholgsi€Estados recurrieran al ejercicio de su soli@ran
permanente sobre los recursos naturales, al eoifgigmto desproporcionado o injusto de los inversor
extranjeros o al hecho de que la concesién dend&rinizacién pudiera poner en peligro su economia
por varias razones, COmo quizas un excesivo endaadto.

“2 En algunos casos se tendia a confundir el beaeéigtesivo con el beneficio ilicito, cuando son
completamente distintos. El beneficio ilicito esi@lgque ha sido obtenido en violacion de la leyude
Estado determinado, pero un beneficio excesivoiare tpor qué ser ilicito, ya que quizas el bengfici
llamado excesivo se deba a una buena inversidmmaauena gestion. Aunque algunos han intentado
precisar e incluso definir cudndo estariamos aateeficios excesivos, lo cierto es que no conviene i
demasiado lejos con esta clase de precisioneslefiéciones, ya que todo dependera de cada caso.
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Asi las cosas, hay que advertir que la cuestidla dedemnizacion ha ido, en general,
por otros derroteros, al margen en la mayoria decésos de estas reivindicaciones
preconizadas por varios paises en desarrollo, hali;muchos de ellos denominados
“emergentes”, tesis que eran apoyadas por un araplitor doctrinal de estos paises.
Pero estas tesis, fueron ya en su momento tamhiémente criticadas, como lo revela
la posicién de otros muchos autdfes

Como se puede apreciar, el tema ha sido candenta yealidad, lo sigue siendo
también en la actualidad, aunque con algunos nsatites que como ha sefialado Jean
Touscoz, todas estas nociones deben ser interaseyaaplicadas de buena fe, teniendo
en cuenta las circunstancias propias a cada ndicacian, y poniendo en la balanza los
intereses legitimos del Estado que nacionaliza wdmdiciones particulares en las que
se han llevado a cabo las inversiones. Por lo tdatodificil precisar mucho mas el
tema en términos generales y absolfo€s méas, si comparamos esta tesis con la que
mantuvo la Comision de Derecho internacional en919%® encontramos muchas
diferencias de fondo, al sefalar ésta que al treltaiema de la indemnizacion es
necesario tomar en cuenta no sélo consideraciogezamdcter juridico, sino también
elementos de equidad y de orden préctico, técnfmifico®. A este respecto, conviene
apuntar que en algunos casos se ha recurrido psirapfemente a una indemnizacion
global calculada pura y simplemente mediante uneralcu politico (fump sum
agremen), poniendo fin a la controversia.

La posicion equilibrada y mitigada del ProfesomJ€éauscoz, aqui apuntada, no parece
muy alejada de la que muchos afios atras defendllred Verdross en 1931 en su

3 Por ejemplo, al articulo de Diaz Albénico, aquirEado, nota 228, siguieron otros en este mismo
periddico rebatiendo sus tesis de forma categoRtsGA VELA, M., “L'immunité de I'Etat chilien
devant la juridiction frangaise”; CARTOU, L., “Uneuriosité juridique, la théorie des bénéfices
excessifs”; NIEDERGANG, M., “L’affaire du cuivre dien”, los tres publicados el 1 de diciembre de
1972, p. 2. Cabe destacar asimismo la posicién alésLCartou, por su claridad y contundencia, al
afirmar como posible una nocién de beneficios exossen el futuro, pero constatar que en la aatadli

es una teoria que no resulta convincente en sasffioentos, ni en su contenido, ni en la aplicacida q
de ella se ha hecho en la materia. Continla dioietiRhra que una regla sea aplicable en las relasio
internacionales, es necesario que encuentre swafento en un tratado, en una costumbre o en los
principios generales del derecho. La teoria deébeins excesivos” al no existir ni en los tratadogn

los principios generales del derecho ni en la puddencia internacional, al menos seria necesao q
fuera consuetudinaria. Pero, en derecho, la costurelquiere tener dos caracteristicas; una ladztipa

y ser aceptada universalmente. Por su parte, l@atele los “beneficios excesivos” presenta las dos
caracteristicas inversas: es de creacion reciea¢ecpntrovertida. No se entiende pues en quésseuve

tal norma juridica a la que se quieren vinculactefetan importantes”.

4 TOUSCOZ, J.: “Le régime juridique internacionalsdeydrocarbures et le droit internacional du
développement"Clunet 1973, p. 324. La tesis del profesor francés nidal pues que para muchos
Estados, la nacionalizacion representa la tomaodéral de los recursos naturales que hasta entonces
habrian estado, por diversas razones, en manompi@sas extranjeras. La nacionalizacion viene a ser
asi algo como el inicio de un despegue econdmicaiest®dn distinta es que la hayan conseguido. Para
un estudio sobre estas tesis reivindicadas por osudbstados al nacionalizar diferentes sectores
econémicos, ver GALLAIS-HAMONNO, GLes nationalisations... a quel prix? Pourquoi fair€JF,
Paris, 1977, 238 p.

5 Ver Annuaire de la Comision du Droit Internacion&®-Il, 1959 (Doc. A/CN.4/119), p. 68.
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curso en la Academia de Derecho Internacional délaga, al sefalar lo siguiente:
“Les droits acqui€ des étrangers ne sont pas protégés par le drsigeles d'une
maniere absolue. Car ce droit ne veut nullementéeigr les réformes qu’exige le
développement social". Y continda diciendo que eteddho internacional no se opone
al cambio "si d’apres un jugement impartial, unketli peut étre reconnue nécessaire
au bien commun de la natidA"Y es que no conviene olvidar que si bien no paEE

la teoria de los "beneficios excesivos" se hayaer@bicamino, en parte al ser
interpretada de forma unilateral por los Estados lgupreconizaban, la tesis de la
indemnizacion adecuada (o apropiada) a la que mssobs sumamos tampoco ha
estado exenta de algunas presiones.

Valga como boton de muestra citar la enmieda&xennlooper previendo la supresion
de la ayuda americana a los Estados que naciosatizzienes americanos sin ofrecer
una indemnizacién adecuada. Asi las cosas, tandgsiéoreciso recordar que la tesis
clasica de una indemnizacion adecuada, en el sededrapida, pronta, efectiva y
adecuada, ha sufrido atenuaciones importantessa ciilas propias mutaciones de la
sociedad internacional en general y del derecharal@iedad en particular, al reforzarse
en este su funcion social. La desaparicion dedmiatsoviético, con sus diversas esferas
de influencia, ha puesto contra las cuerdas mudbdas tesis que eran defendidas con
fuerza por la antigua URSS y muchos paises enrd#eague seguian sus consignas.
Esto ha traido consigo que, salvo raras excepcigmese sitian en Ameérica Latina, la
tesis de una indemnizacion adecuada o apropiaddasemla general, sin que esto
quiera decir que en el momento actual el alcaneesqulé a este concepto sea el mismo
que hace unas décadas.

2. El Acuerdo para la Promocion y la Proteccion Rdproca de Inversiones entre
Argentina y Espafia

Son muchos los Estados que optaron en su momenta pascripcion de un acuerdo.

La practica estatal en materia de inversiones Imergdo la celebracién de muchos
acuerdos, en general muy similares, para proteggeiniersiones entre ellos y para
favorecer las condiciones que fomenten inversionevas. Entre ellos se encuentra el
Acuerdo para la Promocion y Proteccion Reciprocdngersiones entre Argentina y

Espafa, suscrito en 1991 y recogido en el BolefitiaDdel Estado Espariol con fecha
de 18 de Noviembre de 1992.

El texto del acuerdo define qué se considera “sigal a los efectos del mismo,
incluyendo en esa definicion “los derechos pardizaaactividades economicas y
comerciales otorgados por la ley o en virtud de cemtrato, en particular los
relacionados con la prospeccion, cultivo, extratcid explotacion de recursos

¢ Para un estudio clasico y que ha marcado el comceplos “derechos adquiridos”, ver DESCHAMPS,
P., “La définition des droits acquis. Sa portéeggéle et son application en matiére de succesditatd

a Etat",RGDIP, 1908, pp. 385-400.

“"VERDROSS, A., “Les régles internationales concera traitement des étrangerRCADI, 1931-ll1,

p. 359.
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naturales®®. De modo que las licencias para explotar un yamiti petrolifero
argentino estarian dentro del ambito de aplicad&aste acuerdo bilateral.

Asimismo, el articulo | del Acuerdo establece quiecantenido y alcance de esos
derechos estard determinado por las leyes y regtamenes de la parte en cuyo
territorio esté situada la inversion. En cualqaso, los Estados partes en este acuerdo,
Argentina y Espafia, no sOlo se comprometen a noa@idzar el desarrollo de
inversiones en su territorio, como veremos, sin® ademas se obligan a promover las
inversiones efectuadas en su territorio por invessale la otra parte y admitir esas
inversiones conforme a sus disposiciones legales.

Las disposiciones relevantes de este acuerdo gndaespecta a su aplicacion en el
asunto de la nacionalizacion de YPF son fundanreetate de dos tipos. Por una parte,
a lo largo de su articulado se recogen los re@gigjue deben cumplirse para que una
nacionalizacion o expropiacion sea legal, y loagpios que deben respetarse al actuar
en relacidon con las inversiones. Por otra partécelerdo prevé un procedimiento de
arreglo de diferencias para el caso en que se pradwna controversia.

A) Obligaciones que garantizan la proteccion yranpcion de las inversiones

El articulo Il del Acuerdo, en su parrafo 1, etab que las partes deberan proteger las
inversiones efectuadas en su territorio, no pudiewtstaculizar la gestion, el
mantenimiento, el uso y disfrute, la venta o lailiqcion de esas inversiones mediante
“medidas injustificadas o discriminatorids” Esto significa que si alguna de las
medidas adoptadas recientemente por el Gobierremtamg se pudiera considerar un
obstaculo a las inversiones injustificado y disamakorio Argentina estaria
incumpliendo el contenido del Acuerdo, y habria @eedir a los mecanismos de
solucion de controversias en él acordados, que sdjéto de analisis a continuacion.

No obstante, no es facil demostrar que en el cas&'BIF se haya producido un
incumplimiento. EI Decreto 530/2012 por el que @bérno argentino expropiaba el
51% de las acciones de YPF ha dedicado variosfpareajustificar su decision con
base en normas nacionales y en aras de la pratedeiGus intereses econdmicos. En
este sentido, mantiene Argentina que “los interégésccionista mayoritario han sido
distintos a los de la Republica Argentina, en tdrdaleterminado la disminucion de las
inversiones, la caida de la produccion y la reducan el horizonte de reservas que
compromete la soberania energética del pais, gdedanevidencia que el proceder de
la empresa se encontré guiado por una logica dadispa”.

Asimismo, el Decreto establece que como consecaaleila gestion de la empresa
espafiola Argentina experimentaba en 2011, por psirmez en 17 afios, un saldo

“8 Articulo 1 del Acuerdo.

49 Ademas, las partes no sélo deben abstenerserddlinir los mencionados obstaculos sino que deben
actuar para favorecer esa inversion, concedierslausorizaciones necesarias para permitir la ei@euc
de la misma.
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comercial deficitario en bateria de combustiblegjue le obligaba a importar. En este
mismo sentido se manifestaba Argentina en el resmeente publicado Informe
Mosconi, refrendado por Julio de Vido y Axel Kioill En él se detallan, entre otras
cuestiones, los aspectos técnicos de la gestiomRefsol en YPF, quedando en
entredicho algunas de las afirmaciones realizadeempresa espafiola

En cuanto a la prohibicion de discriminacion, esdente que la situacion no es
favorable a Argentina, puesto que la expropiacianafectado Unicamente a Repsol
mientras que otros accionistas de YPF, incluidogrelpo Petersen de accionistas
argentinos o la brasilefia Petrobras, no se han ypistjudicados por la decision, al
menos directamente. En este sentido, es precisoionan, ademas, que el articulo 1V
del Acuerdo recoge la obligacion de un trato juskquitativo a las inversiones de la
otra parte, asi como la prohibicion de dar un tra&s favorable a unos inversores que a
otros.

En cualquier caso, la norma que mas directameaf® & la cuestion que nos ocupa es
el articulo V del Acuerdo, en el que se regulanniasionalizaciones y expropiaciones
de inversiones. Lo primero que se debe subraypeces de esta disposicion es que el
propio acuerdo prevé como legal y legitima la egj@con, la nacionalizacion y
cualquier otra medida de caracteristicas o0 efegsitnflares a éstas. Y es que, aunque
algunas veces se tiende a olvidarlo, y aunque gumas$ casos las nacionalizaciones
hayan tenido efectos negativos, un Estado esténagio para nacionalizar inversiones,
en determinadas circunstancias, a pesar de quéng#ioa que se tengan que respetar
las normas y principios vigentes en esta materiel @mbito del Derecho internacional
general aqui ya apuntado.

Ahora bien, es necesario que concurran esas ctenwias, o dicho de otro modo, que
se cumplan ciertos requisitos, para que la expcapiao nacionalizacion sea
considerada conforme a Derecho, y en el caso gaecupa conforme al contenido del
Acuerdo de Proteccién y Promocion de Inversiondseefirgentina y Espafia. Esos
requisitos son tres. El primero de ellos es quexfaopiacion se produzca por causas de
utilidad publica, conforme a las disposiciones leglaEl segundo requisito es que la
expropiacion no sea discriminatoria, lo que enla@alo establecido en el articulo 111.1

0 En las paginas 45 y ss., el informe afirma queguabs campos maduros de produccién significativa
para la compafiia comenzaban a mostrar los efeeokl dalta de inversion y mantenimiento en
instalaciones de superficie y pozos, que se matdfieomo un aumento de las pérdidas y mermas en la
produccién. La politica de maximizar la extraccgnr primaria, posponer la recuperacion secundaria y
no realizar inversiones en mantenimiento afectdoema notoria la vida util de los yacimientos, con
pérdida de la recuperacién final y en contra dentafores practicas de la industria”. Se sefiala como
especialmente perjudicados los yacimientos de Hidaeras, Barrancas y Neuquén, entre otros. En sus
Gltimas paginas, el informe afirma haber demostrape el grupo Repsol efectivamente utilizé YPF
para apalancar y financiar su estrategia de exfanai escala mundial, depredando los recursos
hidrocarburiferos argentinos con una visién cottaigta que priorizé el giro de dividendos a suacas
matriz por sobre las actividades de exploraciorpjatacion propias de las mejores practicas debcieg
petrolero(DE VIDO, J., KICILLOF, A., “YPF: El Infane Mosconi”, Ministerio de Economia y Finanzas
Publicas, Ministerio de Planificacion Federal, Irsién Plblica y Servicios, Argentina, 2012, 90 pp.)

-19 -



[24] REVISTA ELECTRONICA DEESTUDIOSINTERNACIONALES (2012)

del Acuerdo. El tercer requisito, y probablememnte&s controvertido en la mayoria de
los casos, es la obligacion del Estado que expropéinversion de indemnizar al
inversor adecuadamente, y sin demora injustifitada

Dicho esto, en virtud del contenido del Acuerdaapgaoder probar que la expropiacion
del 51% de las acciones de YPF por parte del Gubiargentino ha sido ilegal, como
mantiene el Sr. Brufau, presidente de Repsol, aahré conseguir probar la ausencia de
utilidad publica de esa expropiacion, su caraciserininatorio o, en ultimo término,
que no se produjera una indemnizacion adecuadeel Enomento presente existen
argumentos para manifestarse respecto de los dogrps requisitos. Sin embargo,
sobre el tercero, la indemnizacion adecuada, estagronto para emitir un juicio. Las
declaraciones del Gobierno argentino no dan pieearcue la indemnizacion sera
satisfactoria de las pretensiones de Repsol, atrasam que ha ocurrido con la
nacionalizacion de la Red Eléctrica de Bolivia. kamaciones de la empresa espariola
hablaban de 8.000 millones de euros, cifra que encespera alcance el Gobierno
argentino. No obstante, hasta que no se establezcaifra definitiva de la
indemnizacién no se podra hablar de incumplimielelcAcuerdo en este aspecto.

En lo que respecta a esos dos primeros requididogjtilidad publica y la no
discriminacion, como ya se adelantaba en referealcaticulo Il del Acuerdo, la no
discriminacion plantea mas problemas que la utligdéblica. Argentina ha justificado
su decisién por el interés de su economia, quesa keneficiada por la recuperacion
del control de sus recursos petroliferos. Argumentsu Decreto 530 que el modo de
proceder de YPF en los ultimos afios ha puesto ddfiesto “que los intereses del
accionista mayoritario han sido distintos a lodal®epublica Argentina, en tanto ha
determinado la disminucion de las inversionesalda de la produccién y la reduccion
en el horizonte de reservas que compromete |la @olaeenergética del pais, quedando
en evidencia que el proceder de la empresa se tw@icgniado por una logica
cortoplacista encaminada a la expansion mundiatigro con la especulacion y que se
tradujo en el vaciamiento progresivo de la princigrapresa de nuestro pais, la cual
repercutié negativamente en la produccion y erivel de reservas®.

Para determinar si realmente la causa de la ndizacié@n ha sido de utilidad publica
debe atenderse a las caracteristicas y coyuntuised®r petrolifero en Argentina, asi
como a las acciones que Repsol estaba acometiendb pais. La empresa espafiola
asegura haber invertido cuantioso capital en aearainfraestructuras para sacar el
méximo rendimiento a los yacimientdsArgentina, por su parte, sostiene que de un
tiempo a esta parte Repsol no estaba invirtiendo to que su situacion le permitia,
reduciendo sus reservas petroliferas en un 50% @001 y 2011, y obligando esto a
que el pais tuviera que importar combustible alseo capaz de autoabastece&tse

°L Articulo V del Acuerdo.

°2 Decreto 530/2012.

3 Asi lo ha hecho su presidente, Antonio Brufau,dérersas comparecencias ante los medios de
comunicacion.

> Decreto 530/2012.
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Ademas, los rumores de que Repsol habia estada@iaeado con China una posible

entrada de ésta en los yacimientos argentinosilcoy¢n a sospechar si realmente los
intereses de Repsol y los de la economia argecimzergian. Esto nos lleva a aceptar
la posibilidad de que el requisito de utilidad pcdlse cumpla, aunque quiza habria
convenido mas otra salida como la renegociaciomoglegérminos del acuerdo entre

Repsol y Argentina. No obstante, para afirmarldaseecesario un analisis mucho mas
profundo de los datos econémicos y energéticosego@pa al objeto de este estudio.

En lo que respecta a la no discriminacion, la exp@on se puede considerar
discriminatoria, puesto que ha afectado Gnicam@mRepsol como accionista de YRF

El resto de accionistas, entre ellos el grupo Betede accionistas argentinos, que
adquirio en 2008 el 25% de las acciones de la cimpao ha visto directamente
afectados sus intereses. Es cierto que la caidasadet de YPF en los mercados
bursatiles podria generar pérdidas a estos act@enigdirectamente, pero la
expropiacion causa un perjuicio claro a la empiRepsol, no siendo asi para otros
grupos de accionistas.

B) Arreglo de controversias

Identificados los tres elementos que deben sertmlije analisis para resolver esta
controversia, el Acuerdo también establece el gliotento a seguir en caso de que
surja una diferencia en la aplicacion de sus disposes entre las partes. En este
sentido, no debemos confundir el contenido de ttisuos IX y X del Acuerdo. El
primero de ellos regula la solucion de controvarsiaire las partes contratantes, esto es,
entre Argentina y Espafa. El segundo, el articyleeBoge el modo de proceder en caso
de controversia entre una parte e inversores dérdaparte, esto es, un Estado y una
empresa privada. La distincion es fundamental pongo es lo mismo dirimir una
controversia entre dos Estados, que entre un Estada persona juridica, como es el
caso que nos ocupa.

Como ya insistiamos al principio de esta secciéripgportante tener presente que esta
controversia no se plantea entre dos Estados, &EspAigentina, sino que enfrenta los
intereses de un Estado (Argentina) con los de nmaesa de otro Estado (Repsol). Los
intereses de esa empresa pueden coincidir enquartlds intereses del Estado espariol,
aunque seria un error identificarlos totalmentergpe eso nos llevaria a aplicar
disposiciones que no corresponden al supuesto dehg porque entre los intereses
del Estado espafiol esta velar por la protecciotodas las inversiones espafiolas en
Argentina, y las consecuencias de las accionesdasnan esta controversia podrian
afectar al resto de empre¥as

%5 Un antecedente en este sentido es el laudo deDIC#A relacién con el casel Paso c. Argentina
(Caso CIADI nim. ARB/03/15).

6 JIMENEZ PIERNAS, C., “La expropiacién de YPF: &sisl desde el Derecho InternacionakRl
31/2012, Real Instituto Elcang. 3.
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Aclarada esta cuestion, el articulo X del Acuerdialg@ece en primer lugar un periodo
de negociaciones amistosas entre las partes @mieoeersia, en este caso Argentina y
Repsol. Si en el plazo de seis meses esas negma&acno alcanzasen un resultado
satisfactorio, el siguiente paso que exige el Adoiees someter la controversia a los
tribunales competentes de la parte en cuyo taoit® realizo la inversion. En el caso
gue nos ocupa, esta disposicion no se aplica, es, d® es necesario que la
controversia se conozca ante un tribunal naciomgérdino. EI motivo de esta
excepcion es la aplicacion de la clausula de l@dnawnéas favorecida, que extiende sus
efectos “en todas las materias regidas por el pregecuerdo”, lo que incluiria también
el procedimiento de resolucién de controveréiassi lo reconocia el propio CIADI en
el casoMaffezini c. Espafiaen el que el tribunal arbitral considerd que itada
cldusula permitia a los inversores “someter a rajbitla controversia sin recurrir
primero a los tribunales espafioles”, al existirttaio mas favorable con inversores
entre Espafia y Chiie Recientemente, el CIADI se ha vuelto a pronunsibre la
clausula de la nacion mas favorecida en relacignatacasolmpregilo c. Argentina,
poniendo en duda la aplicacion de esta clausularatedimiento de resolucion de
conflictos entre las partes. No obstante, debergdenen cuenta que dicho laudo se
basaba en el texto del Tratado de Proteccion derdiones entre Argentina e Italia, que
no es el que rige en el caso que nos otupa

Prosiguiendo con el procedimiento en caso de cests@a regulado en el articulo X del
Acuerdo entre Espafia y Argentina, el siguiente pkespués de recurrir, si procede, a
los tribunales nacionales del Estado en cuyo eeisise realizo la inversion, es acudir a
un tribunal arbitral internacional, ya sea de mutgoerdo entre las partes, o bien a
peticion de una de las partes cuando no existaidacobre el fondo 18 meses después
de iniciar el proceso, o cuando exista decisiéro parcontroversia subsistiéfa Se
preve, pues, la posibilidad de que las partesrtrdéealcanzar un acuerdo en el marco
del Convenio sobre Arreglo de Diferencias relatigags inversiones entre Estados y
nacionales de otros Estados, de 18 de marzo de @96&n en el marco de un tribunal
arbitral ad hoc conforme con las reglas de la Comision de Nacidsheisias para el
Derecho Mercantil Internacional. Si en tres mesese alcanzase dicho acuerdo, se
debe iniciar un procedimiento en el CIADI, del daato Espafia como Argentina son
partes desde 1994.

>’ Clausula recogida en el art. IV.2 del Acuerdo.

°8 Laudo del CIADI de 13 de noviembre de 2000 pataso Maffezini c. Espaf&aso nim. ARB/97/7),
Parr. 21, p. 9.

¥ El Laudo del CIADI en el castmpregilo c. Argentina(Caso num. AB/07/17, pérrafo 56, p. 18)
establecié que la clausula de la nacibn mas faidaeco era aplicable al articulo 8 del Tratado de
proteccién de Inversiones entre Argentina e ltajiee recoge el procedimiento en caso de resolugon
controversias.

% Art. X.3 del Acuerdo.
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3. El CIADI: “solucién” pacifica

Con base en el citado articulo X del Acuerdo paraPfomocion y la Proteccion
Reciproca de las Inversiones entre Argentina y fisspde no ser posible un acuerdo
entre las partes en la controversia y al no pracadadir a los tribunales argentinos en
virtud de la clausula de la nacion mas favoreceda1ADI es el tribunal competente
para resolver esta controversia. De hecho, corafdehl5 de mayo de 2012, Repsol
presentaba ante el CIADI una declaracion de coatsi& con Argentina, con el que se
abre un periodo de seis meses de negociacioneslanfpartes, antes de dar comienzo
al procedimiento arbitral.

A) El Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relasiva Inversiones entre
Estados y Nacionales de Otros Estados

El CIADI se rige, ademas de otras normas, por ehv€nio sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estaddagionales de Otros Estados, de 18
de marzo de 1965. En lo que a este caso respetdegsa observar las disposiciones
relativas a la jurisdiccion del tribunal y al recoimiento y ejecucion del laudo arbitral.

En efecto, en lo referente a la jurisdiccion deAll, el articulo 25 del citado Convenio
reza asi:

“La jurisdiccion del Centro se extendera a las difiecias de naturaleza juridica
que surjan directamente de una inversion entre wstad® Contratante (o0
cualquiera subdivision politica u organismo publide un Estado Contratante
acreditados ante el Centro por dicho Estado) y etional de otro Estado
Contratante y que las partes hayan consentido porite en someter al Centro. El
consentimiento dado por las partes no podra selatetialmente retirado®.

Dado que los numerosos convenios en materia desiomes preven recurrir a este
Convenio en relacion con las controversias, sunakeae ha generalizado, debido sobre
todo a la liberalizacion de las inversiones viadigacion Mundial del Comercio, asi
como al surgimiento de nuevos paises inversoré ks que esta el nuestroaunque
también Brasil, Corea del Sur, China o la India, @tar algunos ejemplos.

1 Remarquese que la jurisdiccion del Centro esté&r@bia las controversias entre un Estado, u
organismos publicos de este y particulares, lofgeaina gran novedad para su época, convirtiérakise

en un centro de referencia no sélo en esta matdria, en general, ya que era excepcional que los
particulares pudieran recurrir a jurisdiccién interionales directamente. Asi pues, el acceso de los
particulares a estos organismos internacionalessnana especialidad de algunos ambitos relacionados
con los derechos humanos o con la responsabiligiaal plel individuo.

%2 para un estudio en esta materia sobre las invexsiespafiolas al exterior, ver Garcia Rodrigueiza .
proteccion de las inversiones exteriores. Los adogrde promocion y proteccion reciproca de las
inversiones celebrados por Espaif@rant lo Blanch, Valencia, 2005.
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Al no tener un concepto preciso y definido en eAll de lo que se entiende por
inversién®, ha sido la jurisprudencia arbitral la que haddaformando y precisando el
concepto a la luz de los trabajos preparatorioguiséstos, habria que considerar como
inversion cualquier aportacion econémica o de auelqotro activo de la misma
naturaleza, que se efectue con caracter indefmialomenos por un periodo que no sea
inferior a 5 afnos. Desde esta perspectiva, la msaejurisprudencia arbitral ha
sefialado como elementos esenciales de una invéosigiguientes: a) una contribucion
0 aporte econdmico; b) que se efectie por un datedo periodo de tiempo; c) que
plantee ciertos riesgos para el inversor; y d) lqueversion contribuya al desarrollo
econdémico del pais

La exigencia de contribuir al desarrollo econénideb Estado receptor no puede ser un
elemento autbnomo, ya que una inversion sera tabejen de que resulte util o no para
el Estado receptor, tal y como ha sido puesto dsfimsto por la jurisprudendia Y es
que si todas las inversiones hubieran contribuidiesarrollo econdmico de los Estados
receptores quizas no hubiéramos tenido en muchosddss problemas de
endeudamiento. Aunque algunos de estos Estadosn haglaacado a los paises
acreedores y a los organismos financieros y maostarternacionales una buena parte
de responsabilidad de esa situacion, hay que dejer que estos Estados no siempre
han utilizado las inversiones correctamente poerdas razones que no es nuestro
cometido analizar.

Como se ha dicho anteriormente, tanto Espafia corgenfina son partes de dicho
Convenio desde 1984 Ademas, en el Acuerdo para la Promocion y laeRmion

% Aunque en el preambulo del Convenio se recogmpbitante papel que desempefian las inversiones
internacionales de caracter privado en la coop@naniernacional para el desarrollo econémico, glge
parece que algunos Estados se resisten a acepfagp&é Convenio no precisa en su articulo 25 el
concepto de inversion. Es méas, no sb6lo no es ugan#& sino que si se recurre a los trabajos
preparatorios, se ve claramente que se prefirg tesis con el fin de que fueran los Estados l@&s qu
concretaran dicho concepto a través de los divenstsimentos internacionales, bien sean bilatsrale
multilaterales, que fueron celebrando para sonsetercontroversias al marco competencial del CIADI.
Conviene apuntar también que a la hora de aceptamhpetencia del CIADI, los Estados pueden excluir
determinadas materias de conformidad con el agti2tl4 del Convenio. Tal es el caso por ejemplo de
China que comunicé en 1993 aceptar la competemti€ DI solo para las controversias referentes a
determinar la compensacion en caso de una expiopiacuna nacionalizacion. También Ecuador ha
decidido en 2007 excluir la competencia del CIARk controversias relativas a las inversiones que
surjan de actividades econ6micas referentes al/aphamiento de recursos naturales como petrélso, ga
minerales u otros. Ni que decir tiene que estagd@iones pueden suscitar reticencias de los Estado
empresas extranjeras a la hora de llevar a cabersiones en estos sectores, como es el caso
precisamente de Ecuador.

% véase a este respecto, Pascual Vives, F.J.: “ipetencia del Centro Internacional para el Arrefglo
Diferencias relativas a Inversiones (CIADI) paratpger las inversiones extranjeras realizadas quor |
particulares: El Laudo de 8 de mayo de 2008 dictamtoun Tribunal del CIADI en el caso Victor Rey
Casado y Fundacidn Presidente Allende y la Replldec Chile (Caso CIADI N° ARB/98/2)Anuario
Espafiol de Derecho Internacion&008 (en prensa).

% Esta jurisprudencia esté recogida y analizad#pscual Vives, citado en la nota anterior.

% Espafia publicé dicha decisién en el BOE (nim. 28913 de septiembre de 1994. Argentina es parte
desde el 18 de noviembre del mismo afio. Firmé elv€oio del CIADI en septiembre de 1991, pero
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Reciproca de las Inversiones entre Argentina y fizsg@ consiente expresamente que
en caso de controversia se acuda al CIADI. Pootaara que este tribunal arbitral sea
competente en el caso Repsol, restaria Unicamemigarp que se trata de una
controversia de naturaleza juridica que surja threente de una inversién entre un
Estado contratante y el nacional de otro Estaddraammte. En este sentido, han
guedado expuestos en el epigrafe anterior los o®tie la controversia: determinar si
la expropiacion del 51% de las acciones de YPFebpondido a razones de utilidad
publica, aclarar si la expropiacion ha sido o necdiininatoria, y establecer una
indemnizacion adecuada. En definitiva, se tratavelesi Argentina ha cumplido, al
llevar a cabo esta expropiacion, las obligacionee ge derivan del Derecho
internacional y de su acuerdo bilateral con Espafiamateria de promocion y
proteccion de inversiones. Asi las cosas, todaidue estamos ante la existencia de
una controversia de naturaleza juridica derivadactiimente de una inversion entre
ésta y Repsol, y que el CIADI seria competentelagdos efectos.

En lo que respecta a los seis meses de negociactpre se mencionaban, es un
requisito que podria no tener que cumplirse, pasaticectamente al procedimiento
arbitral, en el caso de que una de las partes nstrana ningun interés en la
negociacion. Asi lo ha puesto de manifiesto el AlAD laudos como los del caso
Enron c. Argentinao Abaclat c. Argentin¥. De todos modos, seria deseable que no se
hiciera uso de esta opcion, ya que eso posibditama solucidon negociada y la relacion
entre las partes no quedaria tan dafada.

Mas problematica resulta, una vez justificada tesgliccion del tribunal, la cuestion de
la ejecucion del laudo que éste dicte. El articb® del Convenio establece la
obligatoriedad del laudo para las partes, sin quexl@ ser objeto de apelacién ni de
recurso, debiendo el Estado y el inversor acatadamplirlo en todos sus térmirtds
Los Estados contratantes deben reconocer el cardisligatorio del laudo y hacer
ejecutar “dentro de sus territorios las obligacgpecuniarias impuestas por el laudo”,
del mismo modo que se hace cumplir una senteraie file un tribunal naciorfal En

la misma linea, el articulo X.6 del Acuerdo bilatezntre Espafia y Argentina reconoce
gue “la sentencia arbitral sera obligatoria y cRdate la ejecutard de acuerdo con su
legislacion”.

hasta el 28 de julio de 1994 no aprobaria la Lew.ri#4.353, promulgada el 22 de agosto y publicada e
el Boletin Oficial Argentino el 2 de septiembre. I8 de octubre realizd el depésito del instrumeteo
ratificacion.

" Enron Corporation and Ponderosa Assets, LP c. AliganCaso CIADI nim. ARB/01/3, Laudo de
14/1/2004, parrafo 88Abaclat y otros c. ArgentinaCaso CIADI nim. ARB/07/5, Decision de
4/VII11/2011, parrafos 563-566.

% E| articulo 53.1 incluye también algunas excepeioral establecer que “El laudo sera obligatoria pa
las partes y no podra ser objeto de apelacién wudéguier otro recurso, excepto en los casos §Evi
en este Convenio. Las partes lo acataran y cumpdindodos sus términos, salvo en la medida ersgue
suspenda su ejecucion, de acuerdo con lo establemid las correspondientes clausulas de este
Convenio”. A este respecto, ver la seccion 5 deitato 1V del Convenio.

% Art. 54 del Convenio.
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Con estas normas como base, si el laudo del ClA8ilviese sancionar a Argentina y
ésta no ejecutara su contenido indemnizando a Repsda cantidad convenida por el
tribunal, el Estado argentino estaria incurriendoneumplimiento de sus obligaciones
internacionales, contenidas tanto en el ConverboesArreglo de Diferencias Relativas
a Inversiones entre Estados y Nacionales de Ostzl&s como en el Acuerdo bilateral
entre Espafia y Argentina, ambos regidos por lgsosisiones de la Convencion de
Viena sobre Derecho de Tratados. Ademas, el Coowsabre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Naciomdedtros Estados remite al Tribunal
Internacional de Justicia cualquier diferencia gudiera surgir entre los Estados partes
sobre la interpretacion o aplicacién del Convesi@sta no fuera resuelta por la via de
la negociaci6ff. Este escenario de incumplimiento de un laudopaote del Estado
argentino no es pura hipoétesis, sino que responids precedentes que en el propio
CIADI encontramos.

B) Precedentes relevantes en el CIADI

Si el caso Repsol termina en el CIADI, como pamobdable, Argentina se habra visto
involucrada en procedimientos ante este tribun&Ceacasiones. Especialmente a partir
de 2002, un elevado namero de casos se iniciar@nehrCIADI con Argentina como
parte demandada. El motivo que justifica esta ialtadlencia es doble. Por un lado,
desde mediados de los afios noventa, Argentina beriteu numerosos acuerdos
bilaterales de proteccion de inversiones con giadses, sirviendo éstos de base juridica
para acudir al CIADI en caso de controversia. Poo dado, muchos inversores
extranjeros se han visto perjudicados por las nasditbmadas por el Gobierno
argentino ante las circunstancias adversas de @oomga. Algunas nacionalidades
habituales entre los demandantes son la estadmseida francesa o la espafidla

Lo méas preocupante para Repsol no es, sin embewgaios casos se hayan dirimido
ante el CIADI con Argentina como demandada sinoaéin reaccionado Argentina en
el reconocimiento y ejecucion del laudo. Dos preoggs recientes a este respecto son
los casos de las inversoras norteamericanas CMSy @asirix. En los laudos que el
CIADI dicté por ambos casos se considerd que Amgandeberia indemnizar a las
empresas por valor de 133 y 165 millones de délaespectivamenfé aunque
Argentina no ha cumplido con su obligacién inderatdda hasta el momento. Eso ha
motivado que el Gobierno de Estados Unidos se g#aatiminar a Argentina de su
Sistema de Preferencias Generalizadas, previst@ eommecanismo de ayuda a los
paises en desarrollo en materia comeftial

" Art. 64 del Convenio.

"L PEROTTI, J., “Consideraciones del caso argentirte & jurisdiccion del CIADI”Centro Argentino

de Estudios Internacionale2006, URL:http://www.caei.com.ar/es/programas/ooii/08,ddf pp., p. 4.

2 CMS Gas Transmission Company c. Argenti@aso CIADI nim. ARB/01/8, Laudo de 12/V/2005;
Azurix Corp. c. ArgentinaCaso CIADI num. ARB/01/12, Laudo de 14/VI11/2006.

" No es la primera vez que se recurre al SPG condiomt® presion internacional. Asi ocurria, por
ejemplo, en 1997 a raiz de una controversia erffdUEy Argentina por la legislacion de patentes y
proteccién de datos de prueba (DALLE, D., LAVOPA, ‘% Hay vida después del SGP? Implicancias de
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Como se veia al hablar del contexto econdmico fipolen que se producia el anuncio
de expropiacién por parte de Argentina, en lognat meses el Gobierno de este pais
latinoamericano ha adoptado una postura desafanteel internacional, en cuestiones
econdmicas y en otras de caracter politico o digtan. Pero no se trata de algo nuevo
sino de una sefia de identidad del Estado argergim®,en muchos ambitos se ha
mantenido fuerte en su posicion a lo largo de $&ohia. Sirvan de ejemplo los pulsos
que en distintos momentos mantuviera con el Fonamdtario Internacional para
defender mejor sus intere§&ésaunque la defensa de los intereses nacionaldsheria
estar refiida con el respeto a las obligacionemiateonales.

Otra cuestion que debe tenerse en cuenta con baseieformacion que los laudos
precedentes del CIADI nos transmiten se refier@ eubntia de la indemnizacion, que
nunca ha superado la barrera de los 300 millone®kees’. El presidente de Repsol,
Antonio Brufau, ha manifestado que la indemnizaci@atisfactoria seria
aproximadamente de unos 8.000 millones de euragdono parece alcanzable en un
procedimiento ante el CIADI. Por ello, la opciongmazonable para el inversor, en este
caso la empresa espafiola Repsol, es agotar tadpsdiilidades de negociacion que
estén a su alcance, ya que de lo contrario, lamindmcion podria ser mucho mas baja
de lo que ellos consideran justo, y en el peorodeelscenarios Argentina podria no
pagar esa cantidad al demandante. Un elementousake mlificultar esas negociaciones
son las demandas que ha interpuesto Repsol coRffa tédnto ante un tribunal federal
de Nueva York, como ante el Juzgado de lo MercdatMadrid, esta uGltima admitida a
tramite el pasado 4 de octubre, por competencikealede YPF al ofrecer a terceros
derechos de explotacion del yacimiento de Vaca Muatescubierto antes de la
nacionalizacion.

Finalmente, existe una cuestion que no afecta adR@pro si a Argentina, que también
encontramos en los precedentes del CIADI. Los awstes del 49% de acciones de
YPF que no han sido expropiadas, pero si han rashacido el valor de las mismas por
la caida de su valoracion en los mercados bursaitalrian reclamar a Argentina una
indemnizacion por esos dafios que indirectamentep&acion les ha causado. La
expropiacién por Rusia de la petrolera Yukos en3%0fotivd el reconocimiento de

la posible exclusién de Argentina de los sistem&serplizados de preferencias de Estados Unidos y la
Unién Europea”, Red Latinoamericana de Politica €wial, Serie Brief nim. 79, noviembre de 2011,
12 pp., p. 3).

" GARCIANDIA GARMENDIA, R., Estados e instituciones financieras internacionalesque los
paises desarrollados pueden aprender hoy de algempsriencias concretas en paises en desatrollo
Cuadernos Empresa y Humanismo, Pamplona, 2011.

"> El valor de la indemnizacion ha sido de133 milode délares en el caso de CMS Gas, 165 en el caso
de Azurix, y de 218 millones de ddlares en el cammens $iemens c. Argentin&aso CIADI ndm.
ARB/02/8, Laudo de 6/11/2007), por citar algunosraplos.

® RoslnvestCo UK Ltd. c. Federacién Ru€aso nim. V079/2005.
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indemnizaciones para pequefios inversores afectégleedmente, el corralito motivo
reclamaciones de tenedores de deuda publica quepd CIADI ha reconocidd.

4. El papel de Espafia y la Unién Europea

Aclarado el procedimiento establecido por el Acoetidlateral entre Argentina y
Espafa y por el Convenio del CIADI para el arreggoesta controversia, queda por
resolver la posibilidad de accion que tienen Espa@aJnion Europea. La primera, por
ser el Estado del que es nacional el inversor Repso segunda, por ser una
Organizacion de la que Espafia es miembro y a laequeéirtud de ciertas normas se ha
atribuido competencias en materia de protecciGnuwirsiones.

A) La respuesta espariola

Como ya se ha mencionado, las primeras reacciaiegSabierno espafiol fueron algo
desacertadas puesto que identificaron la exprapiadel 51% de las acciones de YPF
con un ataque a los intereses de Espafia. Es geetaina expropiacion ilegal o sin
indemnizacion justa, en caso de que finalmenteesrudstre que asi sea, perjudicaria a
la empresa espafiola y afectaria indirectamente mtereses de Espafa. Sin embargo,
no hay que olvidar al resto de inversores espajigles Gobierno de la nacién debe
velar por proteger a la economia espafiola y auotmjde inversores esparioles, lo que
en ocasiones puede exigir abstenerse de realieatagiacciones. Especialmente
delicadas pueden ser las repercusiones de cuaipaién del ejecutivo en un momento
en que Espafia se encuentra en una situacion eaandmiy delicada y en que la
economia espafola no parece contar con una exassifianza internacional.

El articulo IX del Acuerdo de Promocion y Proteccie Inversiones entre Espafia y
Argentina contempla la posibilidad de que sea t&dfsdel inversionista el que inicia el
procedimiento contra el otro Estado parte. Sin egtjaesta disposicion soélo es de
aplicacion cuando la controversia se produce donsedos Estados, entre Espafia y
Argentina. Como se ha explicado repetidamente,leca® de Repsol no se puede
afirmar que exista una controversia entre los damisgs, puesto que ello implicaria
asimilar el interés de una empresa con el del Bstadsu nacionalidad.

Por todo lo analizado, no hay duda de que la mepmién es propiciar una salida
negociada a esta controversia. Ahora bien, ¢ qleécse el Derecho permite a Espafia?
Ademas de ser lo mas conveniente, propiciar laoaiegones entre Argentina y
Repsol es lo Unico que las normas internacional&siaan al Gobierno espafol en este
momento. En virtud del articulo 27 del CIADI, “niing Estado Contratante concedera
proteccion diplomatica ni promovera reclamaciérelin@icional respecto de cualquier
diferencia que uno de sus nacionales y otro Esamltratante hayan consentido en
someter o hayan sometido a arbitraje conforme e @ghvenio, salvo que este ultimo
Estado Contratante no haya acatado el laudo digadal diferencia o haya dejado de

" Se trata de los casédaclat y otros c. Argentin&Caso CIADI nim. ARB/07/5; Giovanni Alemanni y
otros, Caso CIADI num. ARB/07/6;@iordano Alpi y otrosCaso CIADI nium. ARB/08/9.
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cumplirlo”. Queda claro, con base en esta disp@sjcque quien debe iniciar el
procedimiento de reclamacion internacional queesponda es la empresa inversora,
en este caso, Repsol.

El Unico supuesto en que el Gobierno espafiol padidar acciones legales contra
Argentina por la expropiacion de YPF seria aquetj@m el CIADI hubiera dictado un
laudo condenando al pais latinoamericano y éstéetauldlecidido no cumplirlo. El
modelo que se podria reproducir en ese caso e® @uspension del Sistema de
Preferencias Comerciales Generalizadas, planteaddop Estados Unidos tras los
impagos ya citados de dos empresas norteameric@absia esperar otras sanciones,
pero fundamentalmente de caracter comercial.

El apartado 2 del mismo articulo 27 establece adeyjné a los efectos del apartado
anterior “no se considerard como proteccion diplimaadlas gestiones diplomaticas
informales que tengan como unico fin facilitar ésalucion de la diferencia”, lo que
legitima cualquier accion que el Gobierno espailieida emprender con la finalidad de
crear un clima favorable a las negociaciones y@érlo satisfactorio entre Argentina y
Repsol.

Por el momento, el Gobierno espafiol ha ofrecidamwo a Repsol, asesorandolo y
tratando por medios diplomaticos informales deldstar los vinculos que propicien

unas negociaciones satisfactorias. No obstante) toomtra Argentina una medida,

aunque ésta no duraria mucho. El 21 de abril d& 28Ipublicaba en el BOE la orden
ministerial por la que se daba preferencia al leieeli espafiol y europeo en perjuicio del
gue se importaba de paises como Argentina. Sengfatasi limitar las importaciones

de biodiesel argentino, que en 2011 alcanzabalon d@ 750 millones de eurs

La medida tuvo algunas consecuencias economigagdicas. El 10 de mayo de 2012,
Argentina anunciaba restricciones a la importacdénamon procedente de Espafa e
Italia. El dia 14 del mismo mes, la eurodiputadh Reetido Popular Esther Herranz
solicitaba a la Comisién Europea que se adoptasedidas contra la decision del
Gobierno Argentino de restringir las importaciomks jamones esparfioles e italianos,
calificandola de totalmente contraria a las norrastablecidas por la OMC. Por su
parte, el mismo dia, el Gobierno argentino se idirg través de su embajada ante la
Union Europea al Director General de Comercio d&i#@n, Jean Luc De Marty, en
una carta en la que expresaba su preocupacion ig paglicaciones por esa orden
ministerial. Justificaba su preocupacion por endemie supondria una violacién de las
normas de la OMC. La Unién Europea, a través d&olaision, apoyaba la decision de
Espafia y criticaba la intencién de restringir lapartaciones de jamon por parte de
Argentina, mostrandose incluso dispuesta a acudids anecanismos de solucién de
controversias de la OMC en funcién de cémo se uetic dichas restricciones. Esta
amenaza se cumplia, al presentarse una demaretgpactto el 25 de mayo de 2012 ante

8 BOE nim. 96, 21/04/2012, Secc. 1, p. 30992.

-29 -



[24] REVISTA ELECTRONICA DEESTUDIOSINTERNACIONALES (2012)

el 6rgano de Solucién de Diferencias de la GMEn cualquier caso, el clima no
parecia conciliador.

Ademas de esta medida comercial, el 21 de mayarastdrio de Asuntos Exteriores y
Cooperacién anunciaba la suspension de la AyudeiaDfl Desarrollo a Argentina,
Brasil y México, aunque desvinculaba esta decidiéinasunto Repsol y la justificaba
por los recortes presupuestarios del momento.

El 16 de octubre de 2012 se revocaba la ordenivalatl biodiesel argentino,
argumentando el elevado coste de esta medida paeohomia espafiola. Si bien es
cierto que el coste economico de asumir dicha raedsl elevado, y mas en este
momento de dificultad para la economia espafiota,raedida podria ser un indicio de
que existe un clima més conciliador en los inted®segociacion.

B) La Union Europea y su papel en la protecciofadenversiones

La dltima pieza del rompecabezas que debemos anatiz esta controversia es
precisamente una de las mas importantes: la Unudopga. El motivo por el que se
analiza en ultimo lugar es que su papel en el @ntstla proteccion de inversiones se
ha visto reforzado muy recientemente.

Durante décadas, han sido los Estados miembrasdeién Europea los encargados de
velar por la proteccion y la promocion de sus isweres en el extranjero. Para ello,
alcanzaron numerosos acuerdos bilaterales de pr@teg promocion de inversiones,
como ocurre con el caso de Espafia y Argentina. Gant@a podido ver para este caso,
el texto de los acuerdos prevé ciertas garanti@mestodo ante el temor de una
expropiacion discriminatoria o injustificada.

Sin embargo, el Tratado de Lisboa supuso un puetiniiexion en este sentido. El
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea,ueartsculo 207.1, reconoce como
parte de la competencia exclusiva de la Union Eraan materia de politica comercial
comln, la inversién extranjera direétta Esto ha favorecido una europeizacion
progresiva de la competencia sobre protecciongalersiones extranjeras directas, lo
que a su vez plantea un problema en cuanto a lesdas de proteccion de inversiones
preexistentes. A partir de Lisboa, es la UE |la syada de negociar nuevos acuerdos de
proteccion de inversiones con terceros Estado®, losr acuerdos que ya existen se
mantienen, previendo un periodo transitorio de td&n a la nueva competencia

" En comunicacién de esa fecha, la delegacién dénién Europea ante la OMC comunicaba a la
delegacion argentina su solicitud para la celebradie una consulta en relacion con algunas medidas
argentinas que afectan a la importacion de merasnan el marco del Organo de Soluciéon de
Diferencias de la OMC (G/AG/GEN/101). De no alcaseaun acuerdo entre las partes, la UE podria
pedir que resuelva un grupo especial.

8 Téngase en cuenta que el mismo articulo 207 d&JETFen su apartado 5, exceptia de esta
competencia exclusiva algunas materias.
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europea en materia de inversidtiebna de las aportaciones de la Comisién Europea en
este sentido ha sido el establecimiento de cigréagas que fijen la posicion de la
Unién durante la negociacién de acuerdos intermatés con tercerds

Asimismo, la Comision ha realizado esfuerzos cotraceerdo politico celebrado para
adecuar al subsistema comunitario algunos acuedéogroteccion de inversiones
adoptados por los Estados del Centro y del Esteudepa con los Estados Unidos, y
sus intentos por alcanzar el estatusadgecus curiaeante los 6rganos arbitrales del
CIADI. Se trata de avances positivos pero que s@hucionan parcialmente el
problema. Merece especial atencion, en este intdataportar nuevas soluciones, la
jurisprudencia que reconoce una obligacion de tasdoll a cargo de los Estados
miembros, de hacer compatibles con el subsistemaumitario los acuerdos
preexistentes celebrados con terceros sujetos datsa adhesion a la UE, a través de
su denuncia o renegociacién

Asi las cosas, ante el anuncio de expropiacioisdeierno argentino cabia esperar una
reaccion por parte de la Unidn Europea. Y asilfaegprimera en pronunciarse sobre el
asunto fue la Alta Representante Catherine Astgonjna intervencion ante el pleno
del Parlamento Europeo. En este foro constato sgatdo de la UE al Gobierno
espafiol, y sefialé que la decision “crea una ingalijuridica para todas las firmas de
la UE y extranjeras” y completa “una serie de deniss problematicas” tomadas por el
gobierno del pais sudamericano en los ultimos affogelacion a restricciones a
importaciones y politicas de inversiones, al tiengpe insté al Gobierno argentino a
garantizar el cumplimiento de sus compromisos maeipnale¥’. Asimismo, fue
Catherine Ashton quien anuncié la cancelacion dedaion de la Comisién Mixta de
Cooperacion UE-Argentina prevista para los diag 20 de abril.

El siguiente apoyo lo recibié el Gobierno espar@lRarlamento Europeo, a traves de
la Resolucion de 20 de abril de 2012, sobre la rggayl juridica de las inversiones
europeas fuera de la Union Europea. Dicha resalutiace varias aportaciones
importantes. En primer lugar, en ella, el Parlamdfiropeo “lamenta la decision del
Gobierno argentino de proceder, sin tener en cuamaposible soluciéon negociada, a
expropiar la mayoria de las acciones de una emmesgea”. Considera, en este
sentido, el Parlamento Europeo, que dicha decesSunilateral y arbitraria”, y que va
en contra de la libertad de empresa y el prinaj@seguridad juridica, provocando un

81 Sobre la nueva regulacion en materia de inversiemela UE, cfr. PASCUAL VIVES, F. J., “Los
acuerdos sobre promocién y proteccion reciprodasimversiones extranjeras y el Derecho de la Unio
Europea” Revista Espafiola de Derecho Europedm. 40, 2011, pp. 441-489; ALVAREZ CALZADA,
0., DAJANI GONZALEZ, J., “El nuevo marco europeo pi®teccion de inversiones exteriores”, Real
Instituto Elcano, ARI 139/2010.

#HJALMROTH, C., WESTERBERG, C., “A common investmgulicy for the EU”, The contribution
of trade to a new EU growth strategy. Ideas for@emopen European econon®10, 29 pp.

8 PASCUAL VIVES, F. J., “El subsistema regional caritario ante el régimen internacional de
proteccioén de las inversiones extranjer&gyista de Derecho Comunitari®010, num. 36, pp. 467-495.
84 URL: http://www.europapress.es/economia/noticiat@s-advierte-argentina-decision-ypf-le-
perjudicara-20120423101124.html.

-31 -



[24] REVISTA ELECTRONICA DEESTUDIOSINTERNACIONALES (2012)

deterioro en el clima de inversidn para las empgreda la UE y Argentina. Esta

declaracién es importante no sélo por la condempaesa a las acciones del Gobierno
argentino sino también por la manera de expresarcegstion como un problema que
concierne a la Unién Europea, y no sélo a la emapespariola Repsol. Sin duda, la
reaccion de la UE en este caso va a contribuirnsadmlar las inversiones como una
competencia exclusiva de la UE, tras reconocefleldgratado de Lisboa.

En segundo lugar, la Resolucion afirma que al afdatdecision a una sola empresa del
sector, y dentro de ésta soOlo a una parte de sonaciado, cabria considerar la
existencia de discriminaciéon. Llama la atenciénmasno, el Parlamento Europeo
sobre lo preocupante de que se incumplan los aasi@rternacionales, y manifiesta que
la expropiacion de YPF puede “enrarecer el climacdedialidad y entendimiento
necesario para lograr” el acuerdo de asociacide ¢atJE y Mercosur.

En tercer lugar, el Parlamento Europeo pide a lai€ion que responda a la decision
argentina con todas las herramientas apropiadassdticion de conflictos disponibles
en la OMC y el G-20, al tiempo que solicita al pteste del Consejo Europeo, al
Presidente de la Comisién y a la Alta representaméeintervengan ante las autoridades
argentinas en defensa del interés comunitario ypdekcipio de seguridad juridica,
retomando la via del didlogo. Comision y Consejo isstados a estudiar las medidas
gue mejor defiendan los intereses de la Union, yngdica también al Comisario De
Gucht y a la Alta Representante, con el deseo deagaten todas las vias diplomaticas
para posibilitar soluciones negociadas.

El Comisario de Comercio, Karel De Gucht, respomdizea esa peticién del Parlamento
Europeo, dirigia una carta al Gobierno argentintaeque manifestaba su preocupacion
por la situacion. Asimismo, se referia a la decisiégentina en un foro empresarial en
Bruselas en los siguientes términos: “éste es axwamite el tipo de medida que debe
evitarse”, y que “con esta accion, Argentina haiaw un ataque a la comunidad
empresarial internacional’. Pero recordaba queitleacién iba a ser negativa para
Argentina y también para Europa, por o que mosatsabdeterminacion por “apoyar al
Gobierno espafiol en su intento de lograr una cosgwédn total para la compafia
afectada®.

Asimismo, la Comisién y el Consejo se han manitéstan contra de la decision del
Gobierno argentino y le han instado a respetaoBligaciones internacionales.

% DE GUCHT, K., “EU — Latin America/ Caribbean Tradke Partnership for the FutureGonferencia
IRELAC Brussels Management School ICHEC, Bruselas, 2abdéde 2012.
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IV. REFLEXIONES FINALES

El anuncio de Argentina de su decision de nacipaakl 51% de las acciones de YPF
ha generado reacciones diversas. Logicamente ataxiém mas relevante es la de la
empresa afectada por esa expropiacion, Repsatpasi la del Gobierno espafiol y de
la Unidn Europea, que tienen la obligacion de gatdos intereses economicos del
entramado empresarial del pais y de la region.

Esta situacion plantea cuestiones relevantes edmibétos econdémico, juridico, politico

e incluso diplomatico, como se ha podido ver. Ekpnte articulo se ha centrado en las
cuestiones juridicas, aclarando cuales son lasasque rigen la controversia surgida
entre Argentina y la empresa espafiola Repsol. Argey Espafia habian suscrito un
acuerdo bilateral de proteccién y promocién de risie@es por el que se permite la
expropiacion, siempre que cumpla los requisitostdielad publica, no discriminacion,

e indemnizacion adecuada. En este caso, Repsolemargue la expropiacion no ha
sido conforme con el contenido del Acuerdo.

Es el propio Acuerdo bilateral el que estableceretedimiento a seguir en caso de
controversia, para que su soluciéon se lleve a dabforma pacifica y se evite, en la
medida de lo posible, el deterioro de las relagatiplomaticas. El dltimo recurso es
acudir al CIADI, tribunal arbitral del Banco Mundi&Si finalmente se inicia un
procedimiento ante este tribunal, corresponderndisimo dirimir si efectivamente la
expropiacion fue conforme a las normas vigentes.o n

En todo caso, antes de llegar a iniciarse el pindedto se debe agotar la via de la
negociacion que, por otra parte, es la mejor oppara las partes. El Gobierno espafiol
y la Unidn Europea tienen un papel fundamentalstasenegociaciones, pero no como
actores principales de las mismas sino tratandoodgibuir a la creacion de un clima
favorable al dialogo y al acuerdo entre ArgentiriRepsol.

En cuanto a la resolucion de la controversia, srpfoximos meses seremos testigos de
si las partes estan a la altura de la importargiaetio que se les plantea: ser capaces de
solucionar esta controversia con base en el Deradleonacional y respetando los
compromisos previamente adquiridos. En un momeaetorigis econdémica grave para
muchos paises del mundo, es importante mantenexquiibrio razonable entre la
proteccion de los recursos naturales y la protecgiépromociéon de la inversion
extranjera directa.

Dicho esto, tampoco hay que olvidar algo que enai@@pno se ha apuntado lo
suficiente. Y es que Argentina tiene otras muclwgroversias en esta materia, y en
este ambito no es un pais que tenga una conductga rintachable, sino incluso
correctd®. Sorprende por ello la respuesta de las empregzafielas con este palis,

% No conviene ignorar que el famoso Club de Pariseyare6 en 1956 para tratar la deuda argentina, y
desde entonces se puede decir que el pais ibeiocanteha sido asiduo en ese foro.
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invirtiendo considerablemente en él pero descuidatdiesgo politico del pais, riesgo
gue es evidente en el caso de Argentina. Bastadarcel “corralito”, que el Gobierno
argentino parece haber olvidado como por arte dgianal igual que las empresas
espafiolas. Recuérdese también la ayuda que nyestdorindé a Argentina en ese
momento, y el apoyo diplomatico de Espafia en lstintbs foros internacionales.
Ahora que la situacion ha cambiado en Espafa, Airgeparece querer sacar provecho
politico de las circunstancias. ¢Lo conseguiraZ&ans que no, y esperamos que el
Gobierno argentino recapacite su decision, ya quesigue adelante sin una
indemnizacion adecuada para Repsol, los perjudécadmn los dos, pero quizas mas
Argentina.
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