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RESUMEN: el presente ensayo tiene por finalidad analizar la decisién de la Suprema
Corte de los Estados Unidos recaida en la causa “BG Group plc v. Republic of Argenti-
na”, el 5 de marzo de 2014, en cuyo marco se decidié que la Argentina debera pagar a la
sociedad britdnica BG Group el monto de 185,3 millones de ddlares estadounidenses en
concepto de indemnizacién por la decisiéon del Gobierno de la Republica Argentina de
congelar los precios de las tarifas de gas en 2002. Asi, se analizara el fondo de la decision
de la Corte Suprema de los Estados Unidos, centrando nuestra atencién en el hecho de
que ese Alto Tribunal haya omitido analizar normas bésicas de derecho internacional
general, y més concretamente, las normas pertinentes del derecho de los tratados, al
dictar una decision sobre una cldusula relativa a un arbitraje de inversiones inserta en
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un tratado bilateral de inversiones. Por otra parte, segtin se desprende de dicho fallo, se
equiparan dos institutos juridicos extremadamente diferentes, como son los contratos
internacionales (en el presente caso, un convenio de arbitraje internacional) y un tratado
internacional, al afirmarse que la diferencia que pudiere existir entre ambos institutos no
tiene mayores consecuencias juridicas respecto del razonamiento sobre el que se basa la
decisién del Tribunal, aunque en realidad se trata de institutos juridicos diametralmente
opuestos.

Palabras clave: arbitraje comercial internacional; arbitraje de inversiones; tratado in-
ternacional; derecho internacional; derecho transnacional.

Abstract: the present essay aims to analyze the decision rendered by Supreme Court
of the United States of America, on 5 March 2014, in re BG Group plc v. Republic of Argen-
tina, whereby Argentina was ordered to pay the British company BG Group the amount
of US$ 185,3 millon in damages as a result of Argentina’s decision to impose a freeze on
gas price in 2002. This essay discusses the merits of such a decision focusing, in particu-
lar, on the fact that basic norms concerning general international law and, more speci-
fically, the law of treaties, have not been taken into account in reaching a decision on a
matter involving an investment arbitration provided for in a bilateral investment treaty.
Furthermore, it seems that extremely different legal institutions, such as international
contracts (in the case at hand, an internantional arbitration agreement) and international
treaties have been merged into one thing by asserting that they stand on an equal foo-
ting, while in fact they are diametrically opposed.

Keywords: international commercial arbitration; investment arbitration; internatio-
nal treaty; international law; transnational law.

1. Introduccion

El 5 de marzo de 2014, la Corte Suprema de los Estados Unidos decidi6, por 7 votos
contra 2, que la Argentina debia pagar a la sociedad britanica de exploracion y distri-
bucién de gas natural, BG Group, la suma de 185,3 millones de délares estadounidenses
en concepto de indemnizacién por la decisiéon adoptada por el Gobierno Argentino de
congelar los precios de las tarifas de gas en 2002. Es de destacar que esta decisiéon no ha
pasado inadvertida, ni en el &mbito del derecho internacional publico ni en el del dere-
cho transnacional del arbitraje.

Esta controversia debe ser objeto de un analisis minucioso - especialmente en lo que
atafie a los fundamentos juridicos sobre los que se bas6 la Corte Suprema - para que de
ese modo se puedan lograr avances en el debate sobre cuéles son los derechos y obliga-
ciones de los Estados y de las personas fisicas y/o juridicas de caracter privado, a la hora
de interpretar una disposicién de un tratado bilateral de inversiones, celebrado entre dos
Estados, siendo es este el objeto principal del presente articulo.

1.1 La controversia

En 2003, la sociedad BG Group consideré que se habia visto perjudicada como conse-
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cuencia de la promulgacion por parte del Gobierno Argentino de una serie de normas
que violarian las disposiciones del Convenio concluido entre el Reino Unido (en donde
se encuentra la casa matriz de BG Group) y la Argentina, el 11 de diciembre de 1990, sobre
la promocién y proteccion de inversiones (en lo sucesivo, el “Convenio” o el “Tratado”).!
En particular, BG Group alegd que la nueva legislacién argentina violaba las disposicio-
nes del Tratado por las que se prohibe la “expropiaciéon” de las inversiones y se establece
que cada Estado otorgard un “trato justo y equitativo” a los inversores de la otra parte.?

Ese mismo afio, BG Group dio inicio a un arbitraje internacional con el fin de obte-
ner una indemnizacién por los perjuicios que le habria causado la promulgacién de la
normativa argentina que imponia un congelamiento de las tarifas gas. Luego, las partes
nombraron arbitros y escogieron la ciudad de Washington, DC, como sede del arbitraje.

A pesar de que la Argentina argumenté que BG Group inici6é un proceso arbitral sin
observar la prescripciéon que impone, como primera medida, la sustanciaciéon del recla-
mo en sede judicial del Estado receptor (en adelante, “la prescripcion relativa a la sus-
tanciacion del reclamo en sede judicial”), vale decir, ante un tribunal argentino, lo cierto
es que, la propia Argentina, cuando en 2003 BG Group intent6 iniciar un proceso arbitral
sobre la base del Art. 8 del Tratado, acept6 participar en el proceso de designacion de
los arbitros y de fijacion de la sede del arbitraje (que se prosiguié en Washington, DC).

En 2007, el tribunal dicté un laudo definitivo, en el cual se resolvié que la conducta
observada por la Argentina (de aceptar el nombramiento de arbitros, etc.) suponia ha-
ber renunciado a la prescripcion del tratado por la se que impone la sustanciacion del
reclamo en sede judicial del pais receptor, para que luego solo de ese modo (y transcu-
rridos 18 meses desde la incoacién de la accién judicial respectiva) fuese posible iniciar
un arbitraje internacional. Ello es asi porque en el Art. 8) 2) b) del tratado bilateral de
inversiones se establece una excepcion a la obligacién de tener que incoar una demanda
en sede judicial de la Parte Contratante en cuyo territorio se realiz la inversion, a saber,
cuando la Parte Contratante y el inversor de la otra Parte Contratante decidiesen (expre-
sa o tacitamente) recurrir a la via arbitral, que fue precisamente lo que ocurri6 en el caso
objeto de analisis. Asi, el tribunal arbitral lleg6 a la conclusién de que seria “absurdo” e
“irrazonable”? obligar a un particular, en tales circunstancias, a iniciar una demanda en

1 Denominacién oficial: Convenio entre el Gobierno de la Reptiblica Argentina y el Gobierno del Reino Unido de Gran
Bretana e Irlanda del Norte para la Promocién y la Proteccién de Inversiones. Si se desea consultar la versiéon en lengua
espanola, véase: Ley N° 24.184 (<http://infoleg.mecon.gov.ar/infolegInternet/anexos/0-4999 /582 /norma.htm>). Si se
desea consultar la versién en lengua inglesa, véase: United Nations — Treaty Series (1994), p. 46.

2 Véase el Art. 2) 2): “Las inversiones de inversores de cada Parte Contratante recibirdn en toda ocasion un tratamiento
justo y equitativo y gozaran de proteccién y seguridad constante en el territorio de la otra Parte Contratante. Ninguna
Parte Contratante perjudicara de alguna manera con medidas injustificadas o discriminatorias la gestion, mantenimiento,
uso, goce o liquidacién en su territorio de las inversiones de inversores de la otra Parte Contratante. Cada Parte Contra-
tante observara todo compromiso que haya contraido con relacion a las inversiones de inversores de la otra Parte Contra-
tante”.

3 Véase “BG Group Plc. v. The Republic of Argentina”, Laudo definitivo (24 de diciembre de 2007), p. 50, parr. 147: “Sin
embargo, en lo atinente a la interpretacién del tratado,” el Art. 8 2) a) i) no puede interpretarse como un obstaculo abso-
luto e insalvable que impida recurrir a la via arbitral. Si el pais receptor obstruye u obstaculiza la posibilidad de recurrir
a sus propios tribunales, toda interpretacién que se haga de esa situaciéon conducird a un resultado absurdo e irrazonable,
tal como se prevé en el Art. 32 de la Convencién de Viena [sobre el derecho de los tratados, de 1969], al permitir al Estado
receptor sustraerse de manera unilateral al proceso arbitral, que ha sido el mecanismo que ha impulsado la transicién de
un sistema de proteccion diplomatica basado en criterios politicos a un mecanismo de solucién de controversias entre
Estados y personas fisicas y/o juridicas de caracter privado”.
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sede judicial del pais receptor, para que solamente asi (y luego de transcurridos 18 meses
desde la iniciacién de la demanda) fuese posible iniciar el proceso arbitral.

En cuanto al fondo, finalmente, el tribunal arbitral condené a la Argentina a pagar a
la sociedad BG Group la suma de 185,3 millones de ddlares estadounidenses en concepto
de indemnizacién por dafios y perjuicios.

En marzo de 2008, ambas partes (BG Group y la Argentina) realizaron sendas presen-
taciones ante el Tribunal del Distrito de Columbia: BG Group a los efectos de confirmar
el laudo arbitral, funddndose en la Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecuciéon
de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Nueva York, 10 de junio de 1958), y Ley de
Arbitraje Federal (Federal Arbitration Act); y la Argentina, para que se anulase el laudo
arbitral, sobre la base de que los arbitros que carecian de competencia para resolver la
controversia.

El Tribunal del Distrito de Columbia hizo lugar a la pretension de BG Group y rechazo
la peticion de la Argentina, confirmando asi la validez del laudo arbitral. La Reptblica
Argentina interpuso un recurso de apelacion contra dicha sentencia ante el Tribunal de
Apelaciones del Circuito del Distrito de Columbia, el cual, a su vez, revoco la decisiéon
del Tribunal de Distrito, declarando asi la nulidad del laudo arbitral en cuestion. El
Tribunal de Apelaciones del Circuito del Distrito de Columbia sostuvo que era valido
el argumento aducido por la Argentina en el sentido de que BG Group deberia haber
incoado una demanda ante los tribunales competentes argentinos (y esperado dieciocho
meses a partir del inicio de dicha accién judicial), pues sélo asi, podria haber iniciado un
proceso de arbitraje internacional. Por consiguiente, el Tribunal de Apelaciones declar6
la nulidad del laudo arbitral.

BG Group, por su parte, disinti6é con la decisién adoptada por el Tribunal de Apela-
ciones, por lo que interpuso un recurso ante la Corte Suprema de los Estados Unidos
que, a su vez, aceptd conocer de la causa, “dada la importancia que reviste la cuestion
para el arbitraje comercial internacional”.* Asi, segtn el razonamiento del voto de la
mayoria, la cuestion planteada ante la Suprema Corte consistia en “decidir a quién le
compete —en primer lugar— (al tribunal o al &rbitro) la responsabilidad de interpretar
y aplicar la prescripcién establecida en el Art.8 relativa a la sustanciaciéon del reclamo en
sede judicial del pais receptor”.’ Sin embargo, esa vision un tanto limitada de la contro-
versia, en cierta medida, es puesta en tela de juicio por el voto en disidencia, al intentar
encuadrar el andlisis de la cuestién controvertida mas bien en torno a determinar si se
estaba frente a una oferta unilateral y permanente de arbitraje prevista en el marco de un
tratado bilateral de inversiones o de una simple cuestion de arbitrabilidad (en la acepcion
estadounidense del término).®

4 Véase, “BG Group Plc. v. Republic of Argentina” nim. 12-138, 572 U.S. (5 de marzo de 2014). p. 5: “Dada la importan-
cia que reviste la cuestién para el arbitraje comercial internacional, se concede la peticion”.

5 Idem,p.6.

6 Sabido es que la nocion de arbitrabilidad en el derecho estadounidense presenta caracteristicas propias que la dife-
rencian del sentido que, en el derecho continental europeo, y en la gran mayoria de los sistemas juridicos, se le otorga al
término arbitrabilidad. Asi, mientras la doctrina mayoritaria coincide en afirmar que la arbitrabilidad es principalmente
una condicién de validez de la convencién de arbitraje, en el derecho estadounidense el término arbitrability tiene un am-
bito de aplicacién mucho mas amplio. En efecto, en dicho contexto, el concepto de arbitrabilidad comprende, ademas del
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1.2 Objeto del estudio

Tal como se sefala en la mayoria de los comentarios al fallo objeto de anélisis, la
Corte Suprema de los Estados Unidos parece adoptar una posiciéon favorable al arbitraje
internacional al rechazar la tesis esgrimida por la Argentina en el sentido de que los
arbitros habrian rebasado los limites de su competencia al declararse competentes para
conocer del proceso arbitral que iniciara BG Group sin haber cumplido previamente con
la prescripcion relativa a la sustanciacion del reclamo en sede judicial del pais receptor
(es decir, la Argentina).

Asi, segtin la opinién mayoritaria de los comentaristas, esta decision de la Corte Su-
prema de los Estados Unidos representaria un hito importante en favor del arbitraje,
incluido naturalmente el arbitraje en materia de inversiones internacionales, asi como
una interpretaciéon que contribuiria a esclarecer determinadas cuestiones relativas a la
arbitrabilidad’ y a reafirmar el principio de Kompetenz-Kompetenz en el derecho estadou-
nidense, puesto que en dicha decisién se sugiere que la incorporaciéon del Reglamento
de Arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI) en el Art. 8) 2) b) y 8) 3) a) y b) del Tratado bilateral de inversiones entre el
Reino Unido y la Argentina,® presupone el fortalecimiento del principio de que los &r-
bitros pueden resolver cuestiones relativas a su propia competencia. No obstante, como
se analizard mas adelante, la incorporacién del Reglamento citado corresponde a otro
supuesto que nada tiene que ver con el analizado en la controversia examinada por la
Corte Suprema estadounidense, puesto que dicho Reglamento se aplica en caso de que el
Estado receptor y el inversor convengan expresamente en recurrir a la via arbitral, que
no es precisamente lo que ocurri6 en el presente caso. Por tltimo, no podemos dejar de
sefialar que toda la interpretacion realizada por la Corte Suprema estadounidense se
basa, principalmente, en precedentes de arbitrajes internos, omitiendo analizar los pre-
cedentes en materia de arbitraje internacional, y mds concretamente, en materia de in-
versiones internacionales, maxime cuando el principal argumento utilizado por la Corte
para aceptar la causa consistié en la “importancia que reviste la cuestion para el arbitraje
comercial internacional”.’

consentimiento que las partes deben prestar para recurrir al arbitraje, el &mbito de aplicacion personal de la convenciéon
de arbitraje (es decir, qué personas se encuentran sujetas a un acuerdo de arbitraje), también denominado “substantive
arbitrability” y la observancia de determinadas prescripciones previas, para estar facultado a iniciar un proceso arbitral,
lo que se conoce como “procedural arbitrability”. Por tltimo, cabe mencionar que el concepto de arbitrability también com-
prende el &mbito de aplicacién material (vale decir, qué materias pueden someterse a arbitraje), en donde por fin dicha
concepcion de la arbitrabilidad encuentra un denominador comtin con la nocién de arbitrabilidad de la gran mayoria de
los sistemas juridicos.

7 Enrealidad, la Corte Suprema utiliza la oportunidad que ofrece este caso para precisar una vez mas que los arbitros
son competentes para dirimir las cuestiones relativas a la procedural arbitrability, sin que esa decisién sea examinada en
cuanto al fondo por los jueces, y que las cuestiones de substantive arbitrability deben ser decididas por los jueces, para asi
evitar que las partes puedan verse forzadas a recurrir al arbitraje, si asi no lo hubiesen acordado.

8 Véase “BG Group Plc. v. Republic of Argentina”, cit., p. 14 (Voto de la mayoria): “Asi pues, en el mismisimo tratado se
autoriza a recurrir a instituciones administradoras de arbitrajes internacionales, en cuyos reglamentos se dispone que los
arbitros serdn competentes para interpretar este tipo de disposiciones. Art. 8 3) (en el que se establece que las partes pue-
den acordar someter una controversia al Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) o
a arbitros que se designaran de acuerdo con el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMLI,)); en el mismo sentido, Reglamento de
la CNUDMI, Art. 23) 1)) (rev. ed. 2010 ) ("Art. 23) 1)): El tribunal arbitral estara facultado para decidir acerca de su propia
competencia’)”.

9 Véase “BG Group Plc. v. Republic of Argentina”, cit., p. 5.
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Si bien celebramos toda decision judicial en la que se adopte una posicion clara a
favor del arbitraje, tal vez mediante una aplicacién tacita del principio de derecho del
arbitraje transnacional'® denominado favor arbitrandum," también es valido sefialar que
ello no debe hacerse a cualquier costo, especialmente si tal posicion trae aparejada la no
aplicacion de normas claras y precisas del derecho internacional publico, en general, y
del derecho de los tratados, en particular. En efecto, en el andlisis realizado por la Cor-
te Suprema se prescinde de la aplicacién de las normas relativas a la interpretaciéon de
los tratados, previstas en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de
1969.12 Asi pues, podria considerarse que ese desinterés por la aplicacién de normas de
derecho internacional publico en un terreno como el del arbitraje de inversiones, que
constituye el &mbito comun, por excelencia, en que los sistemas juridicos internacional
y transnacional interactiian, no contribuye a fortalecer la articulaciéon que debe existir
entre estos®, ni a armonizar el derecho transnacional del arbitraje, incluido naturalmen-
te, el arbitraje de inversiones, en detrimento de los esfuerzos que a tales efectos vienen
desplegando jueces de diferentes Estados, drbitros provenientes de los mas diversos
sistemas juridicos y numerosas organizaciones internacionales, cuyo mandato consiste
en la armonizacién y/o uniformizaciéon del derecho mercantil internacional, incluido el
Reglamento de la CNUDMI sobre la Transparencia en los Arbitrajes entre Inversionistas
y Estados en el marco de un Tratado."

En el presente ensayo trataremos de demostrar que una postura que favorezca al ar-
bitraje a ultranza, en detrimento de las normas de derecho internacional general, puede
terminar teniendo repercusiones negativas en el &mbito internacional y /o transnacional,
en cuyo marco interactdan tanto Estados soberanos como personas juridicas (fisicas o
de existencia moral). Por consiguiente, nos proponemos, dentro de los acotados limites
del presente articulo, analizar la decisién de la Corte desde un punto de vista lo més

10 En el presente ensayo se parte de la premisa de que se acepta la existencia de un sistema juridico transnacional, dife-
rente del sistema juridico nacional y del internacional, puesto que toda digresién, por mas acotada que fuera, sobre tal
problematica, rebasaria los limites del presente ensayo.

11 Asi, el principio rector mds importante del arbitraje internacional que se ha desarrollado en las tltimas décadas es el
principio de favor arbitrandum, que no es mas que la extrapolacion a nivel transnacional de una fuerte tendencia doctrinal,
jurisprudencial y normativa en favor de la ampliacion de los limites a los que puede verse confrontado el arbitraje como
método de resolucién de conflictos por excelencia. Véase, en este sentido, Hanotiau, Bernard, L’arbitrabilité et la favour
arbitrandum: un réexamen, Journal de droit international, n. 4, oct.-dez. 1994, p. 899; “Par 1'effet d’une politique générale
de faveur envers l'arbitrage, 1’ordre public recule et la compétence de l’arbitre s’affirme. Toute 1’évolution du droit de
I'arbitrage international moderne tend en effet a reconnaitre la compétence de I’arbitre dans les domaines touchant a I'or-
dre public. Le principe devient la validité de la convention d’arbitrage et I'exception la nullité pour contrariété a I'ordre
public”.

12 Sobre la interpretacion de los tratados de conformidad con la Convencién de Viena de 1969, véase, Mazzuoli, Valerio
de Oliveira. Direito dos tratados. 2. ed. rev., actual. y ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 263-281.

13 Véase en este sentido, Gaillard, Emmanuel, L’ordre juridique arbitral: réalité, utilité et spécificité. Conférence commé-
morative John E.C. Brierley, McGill Law Journal, vol. 55, 2010, p. 906-907: “(...) le droit international et le droit de I’arbi-
trage ont aujourd’hui un territoire commun, celui de la protection d’investissements internationaux, qu’elle soit ou non
fondée sur un traité. (...) Les relations privées relevant des transactions internationales (y compris celles qui impliquent
I'Etat agissant en tant que commercant ou en tant que contrepartie d’un investisseur opérant sur son territoire) ont le
méme besoin que les relations entre Etats d’étre appréhendées par une vision dépassant la perspective de chaque droit
interne ou se contentant de constater la dispersion des solutions des ordres juridiques nationaux. Plutét que dans une
logique de concurrence, I’ordre juridique arbitral et I’ordre juridique international devraient pouvoir s’articuler dans une
logique de complémentarité”.

14 Véase por ejemplo, el Reglamento de la CNUDMI sobre la transparencia en los Arbitrajes entre Inversionistas y Es-
tados en el marco de un Tratado, de reciente aprobacién, (fecha de entrada en vigor: 1° de abril de 2014), disponible en:
<http:/ /www .uncitral.org/uncitral /es /uncitral_texts/arbitration/2014Transparency.html>.
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amplio posible, que comprenda tanto al derecho internacional ptiblico como al derecho
transnacional del arbitraje, ponderando asi los beneficios y las desventajas de centrar la
atencion en un solo aspecto de la gran variedad de normas juridicas de los sistemas juri-
dicos nacional, internacional y transnacional que estdn en juego en este tipo de procesos.

En efecto, se procurara demostrar que la cuestion que debié concitar la mayor aten-
ciéon de la Corte Suprema no gira en torno a la arbitrabilidad de la controversia ni a la
aplicacién del principio de Kompetenz-Kompetenz, sino mds bien a determinar cudl es la
naturaleza juridica, desde el punto de vista del derecho internacional general, de una
disposicion relativa al arbitraje prevista en un tratado bilateral de inversiones. A este
respecto, adherimos en gran medida a las reflexiones del voto en disidencia, emitido
por el Juez Roberts (véase infra), al tiempo que trataremos de profundizar dicha linea de
razonamiento mediante la formulacién de diversas hipétesis que nos permitan dilucidar
si tales disposiciones relativas al arbitraje, cuando se encuentran sujetas a condiciones,
como en el caso objeto de examen, constituyen o no un acuerdo de arbitraje.

En dltima instancia, la interrogante que a la que trataremos de responder consiste en
saber si posiciones contrapuestas, como las expresadas en el voto mayoritario y en el
voto en disidencia, pueden conciliarse para asi jerarquizar aun mads la institucion del ar-
bitraje a nivel internacional y/o transnacional, o si tales razonamientos siguen caminos
paralelos que nunca se cruzaran para confluir en un denominador comun.

2. Analisis de los fundamentos del voto de la mayoria

Antes de pasar a analizar los fundamentos en los que se baso6 el voto de la mayoria, ha
de verificarse lo establecido en el Art. 8) 1) y 2), del Tratado, celebrado el 11 de diciembre
de 1990, entre el Gobierno del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte y el Go-
bierno de la Reptiblica Argentina para la promocién y proteccion de inversiones,'” que es
la disposicion en torno a la cual gir6 la controversia entre BG Group y la Argentina: Asi,
en dicho articulo se dispone lo siguiente:

“Articulo 8°
Solucién de controversias entre un inversor y el Estado receptor

1) Las controversias relativas a una inversién que surjan, dentro de los térmi-
nos de este Convenio, entre un inversor de una Parte Contratante y la otra Parte
Contratante, que no sean dirimidas amistosamente, seran sometidas a solicitud de
cualquiera de las partes en la controversia a decision del tribunal competente de la
Parte Contratante en cuyo territorio la inversion se realiz6.

2) Las controversias arriba mencionadas serdn sometidas a arbitraje internacio-
nal en los siguientes casos:

a) asolicitud de una de las partes, en cualquiera de las circunstancias siguientes:

15 Cit.nota 1.
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i) cuando, luego de la expiracién de un plazo de dieciocho meses con-
tados a partir del momento en que la controversia fue sometida al tribunal
competente de la Parte Contratante en cuyo territorio se realiz6 la inversion,
dicho tribunal no haya emitido una decision definitiva;

ii) cuando la decision definitiva del tribunal mencionado haya sido emiti-
da pero las partes continden en disputa;

b) cuando la Parte Contratante y el inversor de la otra Parte Contratante asi lo
hayan convenido. (...)"”

En primer lugar, cabe destacar una vez més, que la disposicién citada forma parte de
un tratado internacional entre dos potencias extranjeras (el Reino Unido y la Argentina).
Ello significa que no se trata de un instrumento internacional entre personas fisicas y/o
juridicas de cardcter privado, sino entre dos personas juridicas de derecho publico. Por
otra parte, todo lo que se refiere a la interpretacion de dicha clausula convencional debe
basarse en las normas sobre la interpretacion de los tratados que figuran en la Conven-
cién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 (Art. 31 a 33), que también son
validas, para los Estados que no ratificaron dicha convencién, como los Estados Unidos,
al tratarse de una costumbre internacional cristalizada en una norma de caracter con-
vencional.'®

Como se desprende de la lectura del texto, las controversias relativas a una inversiéon
realizada por un inversor de una Parte Contratante (en este caso, el BG Group, sociedad
constituida en el Reino Unido) y la otra Parte Contratante (en este caso, la Argentina),
solo podran someterse a arbitraje internacional, a solicitud de una de las partes, cuando i)
luego de la expiracion de un plazo de dieciocho meses contados a partir del momento en
que la controversia fue sometida al tribunal competente de la Parte Contratante en cuyo
territorio se realiz6 la inversion, dicho tribunal no haya emitido una decisién definitiva,
0 ii) cuando la decision definitiva del tribunal mencionado haya sido emitida pero las
partes contintien en disputa (Art. 8) 2) a) i) y ii). Sin embargo, en el Art. 8) 2) b) del Tra-
tado se establece una excepcion a la prescripcion relativa a la sustanciacion del reclamo
en sede judicial del Estado receptor: cuando la Parte Contratante y un inversor de la otra
Parte Contratante asi lo decidan, vale decir, cuando de comtin acuerdo, recurran a la via
arbitral, en cuyo caso, la prescripcion relativa a la sustanciacion previa del reclamo en
sede judicial prevista en el Art. 8) 2) a) i), ya no seria exigible.

Esas son, por lo tanto, las premisas juridicas, establecidas libremente por el Reino
Unido y la Argentina en el Tratado celebrado el 11 de diciembre de 1990, sobre las cuales
la Corte Suprema de los Estados Unidos se basé para dictar la sentencia de fecha 5 de
marzo de 2014 en la causa “BG Group plc v. Republic of Argentina”.

Una vez que se comprendieron estas cuestiones preliminares, entonces, podemos pa-
sar a analizar la decision de la Corte Suprema de los Estados Unidos, con sus aciertos y
desaciertos, especialmente, en vista de la importancia que reviste el arbitraje internacio-
nal como método de resolucion de controversias en la actualidad.

16 A este respecto, véase: Mazzuoli, Valerio de Oliveira. Direito dos tratados. op.cit. p. 41.

Interior_ UM_N26_v3.indd 138 2/12/2015 11:54:33 AM



REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO — NUMERO 26 — ANO 2014 139

2.1 Objeto de la decision judicial: ;acuerdo de arbitraje internacional o tratado internacional?

Cabe sefalar que el voto de la mayoria en la sentencia dictada por la Corte Suprema
fue emitido por el juez Breyer, y son los argumentos alli expresados los que serdn objeto
de andlisis en los parrafos subsiguientes. Este magistrado present6 la cuestion que debia
dirimirse en los siguientes términos:

“A fin de responder a la interrogante planteada, este tribunal, en un principio,
tratard el documento que tiene ante si como si se tratase de un contrato corriente
entre personas fisicas y/o juridicas de caracter privado. En caso de que fuese asi,
entonces llegamos a la conclusiéon de que la cuestion debe ser dirimida por los
arbitros. Acto seguido, pasamos a determinar si el hecho de que el documento en
cuestion es un tratado supone un cambio fundamental en el presente andlisis. Sin
embargo, la conclusion a la que llegamos es que ello no conlleva ningtin cambio.”

Ante todo, cabe sefialar que no se comprende muy bien cémo el magistrado puede
partir de la premisa de que un tratado internacional es equiparable a un contrato entre
personas fisicas y/o juridicas de caracter privado. Asi pues, resulta obvio que si se parte
de una premisa tan equivocada como esa, la conclusion a la que se llegara — y el Juez
Roberts, en su voto en disidencia, al cual también adhiri6 el Juez Kennedy", no dejé de
poner en evidencia ese detalle, sera también totalmente equivocada, para no decir caren-
te de todo sustento juridico. Si se tratase de un contrato personas fisicas y/o juridicas de
carécter privado, los drbitros estarian habilitados para decidir la cuestién, como efectiva-
mente sucedid, rechazando la necesidad de recurrir, como primera medida, a un tribu-
nal competente argentino para luego poder iniciar el proceso arbitral, motivo por el cual
el Tribunal de Apelaciones del Circuito del Distrito de Columbia no podria haber revo-
cado la decisién del Tribunal de primera instancia que habia confirmado el laudo arbitral
por el que se conden¢ a la Argentina a pagar 185,3 millones de délares estadounidenses
a BG Group.”® Sin embargo, dado que no se trata de un contrato, sino por el contrario, de
un verdadero tratado internacional que se encuentra vigente entre dos Estados soberanos,
la conclusion a la que habria de llegarse deberia ser completamente opuesta: la decision
del Tribunal de Apelaciones que revoca el decisorio del Tribunal de primera instancia,
que confirmé el laudo, es vélida; dado que el laudo no fue confirmado judicialmente,
sobre la base de la Convencién de Nueva York de 1958 y de la Ley Federal de Arbitraje,
la Argentina se encontraria exenta de realizar el pago que se ordena en el laudo, a menos
que BG Group iniciase una demanda ante un tribunal argentino y, trascurridos 18 meses
de incoada dicha accién, dé inicio a un nuevo proceso arbitral internacional.

Conviene observar, una vez mas, que la sociedad BG Group sélo pudo iniciar un pro-
ceso arbitral para solicitar una indemnizacioén por los perjuicios sufridos, porque dos
Estados soberanos, a saber, el Reino Unido y la Argentina, le confirieron esa ventaja por
el hecho de ser una sociedad constituida una de las Partes Contratantes (el Reino Unido).

17 Véase, “BG Group plc vs. Republic of Argentina”, cit.; voto en disidencia del Juez Roberts, p. 1-2.

18 Véase, “BG Group Plc. v. Republic of Argentina”, cit., p. 14: “Asi, la interpretacién y aplicacién de la prescripcién
relativa a la sustanciacién del reclamo en sede judicial del Estado receptor, corresponde, en primer lugar, a los arbitros. E1
Tribunal de apelaciones no podra revisar la decision de los arbitros mediante un nuevo examen de fondo. Por el contrario,
la revisién judicial debera tener debidamente en cuenta lo decidido por aquellos”.
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A priori, esa la posibilidad de recurrir a un proceso arbitral no habria existido, si esos dos
Estados soberanos no hubiesen celebrado el Tratado.

No era en absoluto necesario, que la Corte Suprema, para dirimir la cuestién plan-
teada, expresase que trataria el documento que tenia ante si como si “fuese” un contrato
entre personas fisicas o juridicas de carécter privado. Hubiese bastado con comprobar
que en el Art. 8) 2) b) del Tratado, se autoriza a una Parte Contratante y a un inversor de
la otra Parte Contratante a decidir (expresa o tacitamente) recurrir a la via arbitral, que
fue lo que en cierto modo sucedid en este caso, puesto que, BG Group requiri6 el inicio de
un proceso arbitral en 2003 y la Argentina, al menos tacitamente, acept6 dicha solicitud,
dado que participé en el nombramiento de los drbitros y convino en que la ciudad de
Washington, DC, fuese la sede de arbitraje. De este modo, la Argentina, segtin nuestro
entender, “no exigi6 el cumplimiento” de la clausula segtn la cual “[l]as controversias
arriba mencionadas serdn sometidas a arbitraje internacional (...) a) a solicitud de una de
las partes (...) i) cuando, luego de la expiracién de un plazo de dieciocho meses contados
a partir del momento en que la controversia fue sometida al tribunal competente de la
Parte Contratante en cuyo territorio se realiz6 la inversion, dicho tribunal no haya emi-
tido una decision definitiva” (Art. 8) 2) a) i).

Tampoco era necesario haber utilizado algunos argumentos doctrinales — erréneos
para el caso objeto de examen, puesto que la cuestién versaba sobre un tratado entre Es-
tados soberanos y no sobre un contrato entre personas fisicas o juridicas de caracter pri-
vado - en el sentido de que la observancia de los mecanismos de indole procedimental
que figuran en un acuerdo de arbitraje (o en un acuerdo bilateral de inversiones) por lo
general no constituye un requisito previo de cardcter procedimental, asi como que tales
cldusulas imponen una pesada carga a la parte que intenta iniciar un proceso arbitral,
contando con bajas probabilidades de llegar a un acuerdo respecto de la controversia.
Por otra parte, cabe sefialar que las partes deben cumplir las disposiciones de un tratado,
sin que sea necesario aducir que no constituyen un “requisito previo de caracter proce-
dimental”, o que tales cldusulas imponen “una pesada carga para una parte”, etc. Cabe
sefalarlo una vez mas: el acuerdo entre el Reino Unido y la Argentina no es un acuerdo
de arbitraje, sino un tratado internacional entre dos Estados soberanos, cuyas normas son
obligatorias, entre otras normas, en virtud de la primera parte del Art. 27 de la Conven-
cién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969."

2.2 ;Aplicacion de presunciones judiciales derecho interno en relacion con un tratado inter-
nacional?

Otra critica de la que puede ser objeto la decisiéon de la Corte Suprema de los Estados
Unidos se relaciona con la aplicacién por parte de dicho Tribunal de presunciones judi-
ciales basadas en decisiones de derecho interno para dirimir una cuestion que atafie a un
tratado internacional. Ello sucede en varios paises, aunque no puede ser una constante
en las decisiones de una Corte Suprema. Las cuestiones relacionadas con el derecho de
los tratados han de resolverse de conformidad con las normas del derecho internacional
publico, en especial, de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de

19 . Cita literal: “Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacién del incumpli-
miento de un tratado”.
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1969, convencion esta que, a pesar de no tener valor juridico en los Estados Unidos como
derecho convencional, habida cuenta de que atin no ha sido ratificada por dicho pais, si
puede hacerse valer como una norma de derecho consuetudinario en materia de tratados,
como asi lo reconoce el propio Departamento de Estado de los Estados Unidos.*

Sin embargo, el Juez Breyer, no lo entendi6é de ese modo y procedi6 a aplicar las pre-
sunciones establecidas en el ordenamiento juridico interno de los Estados Unidos, aunque
el objeto de la controversia se relacionase con un tratado internacional, al expresar que:

“Cuando se pide a un tribunal federal, como sucede en las presentes actuacio-
nes, que interprete esa intencién en el marco de un proceso en el que una parte pre-
tende anular y la otra confirmar un laudo dictado en virtud de la Ley de Arbitraje
Federal (Federal Arbitration Act), dicho tribunal deberd aplicar, normalmente, las
presunciones establecidas en la legislacion estadounidense.” [Sin cursivas en el original]

Tan solo cabe recordar, que las partes al solicitar tanto la confirmacién como la nu-
lidad del laudo arbitral, también fundaron sus argumentos en la Convencién sobre el
Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Nueva York, 10
de junio de 1958), la cual paso, segin parece, a tener menos valor que la Ley de Arbitraje
Federal (Federal Arbitration Act), a pesar de que es mediante esa convencién que se auto-
riza a aplicar la legislacién interna para resolver cuestiones relativas a la arbitrabilidad
de la controversia.

No seria en absoluto censurable la utilizacién de presunciones de caracter procesal es-
tablecidas en la legislacion interna estadounidense si se tratara de dirimir una controver-
sia relativa a un contrato entre personas fisicas y juridicas de caracter privado, porque
incluso a la luz del Art. III de la Convencién de Nueva York de 1958, “cada uno de los Es-
tados Contratantes reconocerd la autoridad de la sentencia arbitral y concedera su ejecu-
cién de conformidad con las normas de procedimiento vigentes en el territorio donde la sentencia
sea invocada, con arreglo a las condiciones que se establecen en los articulos siguientes.”
[Sin cursivas en el original]. Es evidente que, Corte Suprema al haber partido de una
premisa falsa, a saber, que el documento objeto de andlisis debe ser analizado como si
fuese un contrato entre personas fisicas y/o juridicas de caracter privado, no pudo llegar
a una conclusién correcta. De ello se desprende que, la afirmacién que se realiza en el
voto de la mayoria, sobre la base del fallo Sullivan v. Kidd, 254 U.S. 433 (1921), en el senti-
do de que “los tratados deben interpretarse de conformidad con los principios que rigen
la interpretacion de los contratos”, carece de sentido; si fuese asi no existiria toda una
seccion — la Seccidn tercera de la Parte III - de la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, dedicada a la “Interpretacion de los Tratados” (Arts. 31 a 33).

En este orden de ideas, cabe sefialar que la Corte decide rechazar el argumento de la
Argentina en el sentido de que los arbitros excedieron sus atribuciones al resolver que
el Decreto del Poder Ejecutivo por medio del cual se establecia una suspension de los
procesos judiciales por un plazo de 180 dias conducian necesariamente a un resultado
“absurdo e irrazonable”, y por lo tanto, exoneraban a BG Group del cumplimiento de la

20 A este respecto, véase la informacién que figura en: U.S. Department of State, Diplomacy in Action. in: <http://www.
state.gov/s/1/treaty/faqs/70139 htm>. El sitio Web fue visitado por tltima vez el 11.09.2014.
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prescripcion relativa a la sustanciacion del reclamo en sede judicial del Estado receptor.
En efecto, la Corte sostiene que:

“Si bien este Tribunal no tendria necesariamente que interpretar que esas medi-
das tornan el requisito de agotamiento de recursos internos “absurdo e irrazona-
ble”, al mismo tiempo, no podemos afirmar que las resoluciones de los arbitros es-
tan prohibidas por el Tratado. Asi, los arbitros no ‘se apartaron de la interpretacion
y aplicacién del acuerdo’ ni de ninguna otra manera ‘impusieron efectivamente ‘su
propia justicia.” Véase Stolt-Nielsen S. A. v. AnimalFeeds Int’l Corp., 559 U.S. 662, 671
(2010) (en donde se resolvié que solo cuando un arbitro realiza un acto semejante
“‘el laudo que dicte podra no tener fuerza ejecutoria” (con cita del fallo Major Lea-
gue Baseball Players Assn. v. Garvey, 532 U. S. 504, 509 (2001) (decisién unanime)).”

Sin embargo, ha de sefialarse la contradiccion en la que incurre la Corte Suprema en
su razonamiento al confirmar la decisién del Tribunal Arbitral — que a su vez, se basa
en el Art. 32 de la Convencion de Viena — a partir de precedentes jurisprudenciales en
los que no estd en juego la interpretacion de un tratado ni de normas de aplicacién in-
mediata (lois de police) de un Estado soberano. Por otra parte, también cabe destacar que
ni el Tribunal Arbitral ni la Corte citan correctamente el Art. 32 b) de la Convencion de
Viena, muy probablemente por inadvertencia, o tal vez porque su cita correcta podria
menoscabar la solidez de sus argumentos. En efecto, los arbitros aplican el Art. 32) b)
de la Convencién de Viena, omitiendo al citar dicha disposicion el término (adverbio)
“manifiestamente” que califica a los adjetivos “absurdo e irrazonable” *! Cabria pregun-
tarse, pues, si dicha omisién no supone una desvirtuacién del espiritu de la disposiciéon
objeto de analisis. La introduccién del término “manifiestamente” presupone que el juez
0, en su caso, el arbitro encargado de analizar la disposiciéon de que se trate debe tan solo
realizar un examen escueto, superfluo de la cuestion para poder llegar a la conclusion
de que una determinada interpretacion de una disposicion de un tratado conduciré a
un resultado “absurdo e irrazonable”. Por el contrario, la eliminacion del término “ma-
nifiestamente” conlleva un andlisis mas profundo de la cuestiéon, que es lo que sucedi6é
en el marco del laudo arbitral. Asi, los arbitros, para poder llegar a la conclusion de que
la aplicacion del Decreto del Poder Ejecutivo nim. 214/2002, que tenia como finalidad
limitar el acceso a la via judicial por un plazo de 180 dias, conduciria a un resultado
absurdo e irrazonable debieron realizar un examen pormenorizado de las implicancias
del mismo. Sin embargo, también podria argiiirse que la suspension de los procesos
judiciales por un plazo de 180 dias, en el marco de un plazo mucho mayor, como es el
previsto en el Art. 8 2) a) i) del tratado bilateral de inversiones entre el Reino Unido y la
Argentina, que se extiende por 18 meses, no conduce a un resultado “manifiestamente”
absurdo e irrazonable, maxime tratdndose de la interpretacién de normas de emergencia
del Estado receptor. En cualquier caso, nos parece pertinente reparar en las implicancias
que trae aparejadas la omisién del adverbio “manifiestamente” en la interpretaciéon de
la cuestion, puesto que esta constituye el elemento central para desentrafiar la verdade-
ra naturaleza juridica de la prescripcion relativa a la sustanciacion del reclamo en sede
judicial del Estado receptor, para luego poder iniciar un proceso arbitral. Sin embargo,

21 Para obtener mayores detalles sobre la interpretacion del Art. 32 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, véase, Mazzuoli, Valerio de Oliveira. Direito dos tratados, cit., p. 269-272.
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la Corte Suprema no solo pasé por alto dicha omisién, sino que también la convalido,
soslayando asi la importancia de realizar una correcta interpretacion de las normas de la
Convencion de Viena relativas a la interpretacion de los tratados, lo que podria calificar-
se, por lo menos, de paraddjico.

2.3 Consideraciones sobre las implicancias del principio de Kompetenz-Kompetenz

Tal como lo expresamos anteriormente, celebramos que, segtin la opinion de cierta
corriente doctrinaria, la Corte Suprema a través de la decisién objeto de andlisis, haya
contribuido a fortalecer, aunque de forma indirecta, el principio de Kompetenz-Kompetenz
en el derecho estadounidense. En efecto, el fortalecimiento de dicho principio se produ-
ciria como consecuencia de que en el voto de la mayoria se sostuvo que la incorporacion
del Reglamento de arbitraje de la CNUDMI en el tratado, presupondria que los arbitros
seran competentes para decidir cuestiones como la que se examina en el presente caso, a
saber, cudles son las consecuencias de la inobservancia de la prescripcion del Art. 8 2) a)
i) del Tratado. A ese respecto, la Corte Suprema decidi6 que:

“Asi pues, en el mismisimo tratado se autoriza recurrir a instituciones admi-
nistradoras de arbitrajes internacionales, en cuyos reglamentos se dispone que los
arbitros serdn competentes para interpretar este tipo de disposiciones. Art. 8(3) (en
el que se establece que las partes pueden convenir en someter una controversia al
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) o a
arbitros que se designardn de acuerdo con el Reglamento de Arbitraje de la Comi-
sion de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI));
en el mismo sentido, Reglamento de la CNUDMI, Art. 23 1) (rev. ed. 2010 ) (“Art.
231): El tribunal arbitral estard facultado para decidir acerca de su propia compe-
tencia’); Convenio CIADI, Reglamento y Reglas, Art. 41 1) (ed. 2006) (‘El tribunal
resolvera su propia competencia’). Cf. Howsam, supra, pag. 85 (en donde se tiene
debidamente en cuenta la incorporacion por las partes del Cédigo de Arbitraje de
la Asociaciéon Nacional de Empresas de Corretaje en Valores Mobiliarios (National
Association of Securities Dealers” (NASD) Code of Arbitration) al contrato, en el
que se estipulaba una competencia de similares caracteristicas, como prueba de
que la intencién de las partes era que los arbitros tuviesen competencia para “in-
terpretar y aplicar las reglas relativas a los plazos del NASD”).”

Sin embargo, la referencia que realiza la Corte Suprema al Art. 8) 3) del Tratado no
contribuye a la dilucidacion de la cuestion controvertida en estas actuaciones. Ha de
sefalarse que dicha disposicién se relaciona con el Art. 8) 2) b) del Tratado en el que se
prevé la via arbitral para el supuesto en que las partes asi lo hayan convenido. Empero,
las partes no celebraron ningtn acuerdo al respecto. Por ende, esa cldusula no es apli-
cable, y pareceria que nada aporta su andlisis a la resolucién de la verdadera cuestion
controvertida. Por el contario, el andlisis que realiza la Corte Suprema de las consecuen-
cias juridicas que traen aparejadas la incorporacion, por referencia, del Reglamento de
Arbitraje de la CNUDMI, sirve para reforzar su decisiéon de no apartarse de las presun-
ciones habituales en materia de arbitraje (interno) establecidas en precedentes como el
citado fallo “Howsam”. Por consiguiente, de ello se sigue que la supuesta reafirmacién
del principio de Kompetenz-Kompetenz solo alcanzaria a casos de arbitraje interno, lo que
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no es censurable en absoluto, pero poco parece contribuir a la resolucién de un caso de
arbitraje de inversiones entre un Estado soberano y un persona fisica o juridica de otro
Estado. Tal vez, hubiese sido mds conveniente reafirmar tal principio en el marco de otra
causa en la que no se dirimiese una cuestion relativa a un arbitraje de inversiones. En ese
sentido, es de destacar que existen varios precedentes jurisprudenciales estadouniden-
ses sobre la cuestion de la incorporacion de reglamentos de arbitraje y sus consecuencias
juridicas, de modo que la Corte podria haber pasado por alto el andlisis de esa cuestion,
que no resulta pertinente al caso que nos ocupa.

2.4 La condicion relativa al consentimiento: desinterés manifiesto por la aplicacion de las nor-
mas relativas a la interpretacion de los tratados de la Convencion de Viena de 1969

La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados es uno de los pocos tra-
tados en el mundo que tiene valor juridico — bien como tratado, bien como costumbre
internacional cristalizada en una norma convencional - incluso para los Estados que atin
no la hayan ratificado.”

Los Estados Unidos firm¢é la Convencién de Viena de 1969, el 24 de abril de 1970, pero
aun no la ha ratificado.** En efecto, en el Art. 18) a) de la Convencion se establece que
“[u]ln Estado deberd abstenerse de actos en virtud de los cuales se frustren el objeto y el
fin de un tratado, a) si ha firmado el tratado o ha canjeado instrumentos que constituyen
el tratado...”. Ello significa que con la firma de un tratado ya surgen obligaciones para
los Estados signatarios en el periodo comprendido entre su firma y la futura ratifica-
cién del mismo. Se trata de una obligacién que los tribunales internos deben conocer,
pero lamentablemente, parece que no es asi. Este argumento, sumado al hecho de que la
Convencion se aplica en los Estados también como norma consuetudinaria cristalizada,
hace suponer que para resolver una cuestion juridica relacionada con un tratado inter-
nacional no se puede conferir preeminencia a la legislacion interna de un Estado por
sobre las disposiciones relativas al derecho de los tratados, reconocidas por la sociedad
internacional en su conjunto, como lo son las normas establecidas en la Convencién de
Viena sobre el derecho de los Tratados.

Este manifiesto desinterés por la aplicaciéon de las normas de interpretacion de los
tratados previstas en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969

22 Véase en este sentido, los siguientes fallos en los que practicamente todas los tribunales de apelaciones que analizaron
el tema consideraron que la incorporaciéon del Reglamento de la American Arbitration Association (AAA) constituye una
prueba clara e inequivoca de que las partes convinieron en someter a arbitraje la cuestion relativa a la arbitrabilidad. Véa-
se, Petrofac, Inc. v. DynMcDermott Petroleum Operations Co., 687 F.3d 671, 675 (5th Cir. 2012); Fallo v. High-Tech Inst., 559 F.3d
874, 878 (8th Cir. 2009); Qualcomm Inc.v. Nokia Corp., 466 F.3d 1366, 1373 (Fed. Cir. 2006); Terminix Int’l Co. v. Palmer Ranch
LP, 432 F.3d 1327, 1332 (11th Cir. 2005); Contec Corp. v. Remote Solution Co., 398 F.3d 205, 208 (2d Cir. 2005). Un solo tribunal
de apelaciones ha llegado a una conclusién opuesta, a saber: Riley Mfg. Co. v. Anchor Glass Container Corp., 157 F.3d 775,
777 & n.1, 780 (10th Cir. 1998). En el Reglamento de Arbitraje de la AAA figura una disposicién relativa a la competencia
que es similar a la establecida en el Art. 21 1) del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI, y casi idéntica a la prevista en
el Art.23 1) Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI. Las conclusiones a las que llegaron el Tribunal del Segundo Distrito
y del Circuito de Washington, DC, relativas a la incorporacién del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI guardan co-
herencia con las opiniones mayoritarias sobre los efectos de la incorporacién del Reglamento de Arbitraje de la AAA en
un convenio arbitral.

23 Véase, Mazzuoli, Valerio de Oliveira. Direito dos tratados, cit., p. 41.

24 Véase, Vienna Convention on the Law of Treaties, Status as at: 20.09.2014. Puede consultarse en: <https://treaties.
un.org>.
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no parece resultar de utilidad para una Corte Suprema cuando debe decidir una cues-
tién relacionada con un tratado internacional. Es evidente que la legislaciéon nacional
no ha sido concebida para resolver cuestiones sobre tratados, puesto que las normas
elaboradas por la comunidad internacional en su conjunto tienen un cardcter mucho maés
democrético y participativo, sobre todo si se trata de la Convencién de Viena de 1969,
que representa, en muchos aspectos, la costumbre internacional cristalizada en materia
de tratados internacionales.

A nuestro juicio, tampoco puede considerarse correcto el argumento que adujo la
Corte Suprema en el sentido de que “la prescripcion relativa a la sustanciacion del recla-
mo en sede judicial del Estado receptor constituye una condicién de naturaleza esencial-
mente procedimental — una norma relativa a la tramitacién de reclamos que determina
el momento oportuno en que puede iniciarse un proceso arbitral”,” en virtud del cual
la interpretacion de ese tipo de prescripciones corresponde que la realicen, en primer
término, los arbitros (y no asi, los jueces).

La cuestion no deberia haberse resuelto a partir de la inferencia de que se trataba de
una condicién “de cardcter eminentemente procedimental”, puesto que cuando se pre-
vén tales condiciones en el marco de un tratado, también son fundamentalmente obliga-
torias para los Estados Partes. La cuestion que se plantea en este contexto es la siguiente:
de conformidad con el Art. 8) 2) b) del Tratado, al ponerse de acuerdo las partes en recu-
rrir a un proceso arbitral, jdeviene abstracta la prescripcién establecida en Art. 8) 1) rela-
tiva a la sustanciacion del reclamo, en primer lugar, en sede judicial del Estado receptor?
Asi, bien podria argtiirse que fue precisamente eso lo que ocurri6 entre la Argentina y
la sociedad BG Group; en efecto, cuando esta tltima inici6 el proceso arbitral en 2003, la
Argentina habria aceptado tal acto, tanto es asi que particip6 en la designacién de los
arbitros y en la selecciéon de Washington, DC, como sede del arbitraje, renunciando de
ese modo a la cldusula general de admisibilidad relativa al arbitraje.

Como puede apreciarse, en el marco de la decisién objeto de anélisis, no reviste im-
portancia determinar si se trata de una condicion “de cardcter eminentemente procedi-
mental” o no. Asi, cabe preguntarse cudles serian los cambios que acarrea el hecho de
que efectivamente se trate de una condicién de esa naturaleza. Es a todas luces evidente
que las disposiciones de un tratado entre las Partes Contratantes son obligatorias.?® Lo
que no advierte la Corte Suprema de los Estados Unidos es que en el propio tratado se
encuentra la solucién al problema, si se toma en consideracion la disposicién expresa del
Art. 8) 2) b). A nuestro entender, hubiese bastado con interpretar el tratado a la luz del
Art. 31) 1) de la Convencion de Viena de 1969, en el que se establece que “[u]n tratado
debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a
los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin.” Asi
pues, si el objeto y fin del tratado entre el Reino Unido y la Argentina consistia en “crear
condiciones favorables para un aumento de las inversiones por parte de los inversores
de un Estado en el territorio del otro Estado”,” parece evidente que el Estado Parte pue-

25 Véase, “BG Group Plc. v. Republic of Argentina”, cit., p. 9.
26 Véase, el Art. 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

27 Véase el Convenio entre el Gobierno de la Reptiblica Argentina y el Gobierno del Reino Unido de Gran Bretafia e
Irlanda del Norte para la Promocion y la Proteccién de Inversiones, cit. nota 1.
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de renunciar a la cldusula general de admisibilidad prevista en el Art. 8) 1), cuando este
“y el inversor de la otra Parte Contratante asi lo hayan convenido” (Arte. 8) 2) b).

La cuestion, en definitiva, si se interpreta correctamente el tratado bilateral de inver-
siones entre el Reino Unido y la Argentina, habria de resolverse de la siguiente manera:
mediante la disposicion prevista en el Art. 8) 2) b) se permite que una de las Partes
Contratantes y un inversor de la otra Parte Contratante convengan espontdneamente
(expresa o tacitamente) en someter la controversia a arbitraje, sin que sea necesario que
previamente se sustancie el reclamo en sede judicial del Estado receptor como condicién
de admisibilidad del arbitraje, en aplicacién del principio transnacional de favor arbitran-
dum. Al actuar de ese modo, la Parte Contratante y el inversor de la otra Parte Contratan-
te se comprometen a delegar en los drbitros la competencia para dirimir la controversia
de que se trate.

Si bien la Corte Suprema de los Estados Unidos ha llegado, por coincidencia, a la mis-
ma conclusién, el camino recorrido no fue el correcto desde un punto de vista juridico.
Cabria preguntarse entonces: jtodos los caminos conducen a Roma? La respuesta seria
afirmativa, pero no se puede dejar de resaltar que algunos caminos son juridicamente
correctos, y otros no. Ir a Roma por la ruta adecuada, es licito; ir a Roma de contrama-
no, no es lo mas adecuado desde una perspectiva juridica. Un tribunal debe centrar su
atencion no solo en llegar a la solucién justa, sino también hacerlo sobre la base de un
razonamiento juridicamente correcto. En el caso que nos ocupa, hubiese bastado con leer
e interpretar correctamente el cristalino Art. 8) 2) b) del tratado entre el Reino Unido y la
Argentina para llegar, a nuestro entender, a esa decision.

3. Analisis del voto en disidencia

El juez Roberts, presidente del Corte Suprema de los Estados Unidos, a cuyo voto
adhiri6 el Juez Kennedy, emiti6 el voto en disidencia. Por lo tanto, resulta conveniente
analizar dicho voto sobre la base de las criticas que alli se expresan respecto del voto de
la mayoria. Aun cuando, el voto en disidencia se basa en fundamentos mas adecuados
que los del voto de la mayoria, estimamos que dicho voto transité solamente la “mitad
del camino”, como veremos mas adelante (véase Seccion 3.3, infra).

3.1 Critica razonada del voto de la mayoria

En el voto en disidencia, reiteramos, se exponen argumentos més adecuados, a nues-
tro parecer, que los expuestos en el voto de la mayoria, sobre todo porque el Juez Roberts
comprende que el documento que la Corte Suprema tiene ante si es un tratado celebrado
entre Estados soberanos, y no asi, un acuerdo de arbitraje, tanto mas cuanto que los in-
versores ni siquiera son partes en dicho instrumento internacional (como realmente no
podrian serlo al tratarse de acto convencional). De hecho, en los primeros parrafos del
voto en disidencia, se ironiza sobre la decisién a la que se lleg6 en el voto de la mayoria,
al subrayarse lo siguiente:

z 77

“Lo que esta Corte “tiene ante si,” no es naturalmente un instrumento que pue-
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da caracterizarse en absoluto de esa manera [vale decir, un contrato corriente entre
personas fisicas y /o juridicas de caracter privado]. Por el contrario, no se trata sino
de un tratado concertado entre dos naciones soberanas: el Reino Unido y la Argen-
tina. Ningtn inversor es parte en el acuerdo. [...] No es de extrafiar que, tras haber
comenzado a transitar por el camino equivocado, el voto de la mayoria llegue al
lugar equivocado.”*

La observacién, como ya se sefial6 anteriormente, es pertinente. En efecto, no se al-
canza a comprender las razones por las cuales la mayoria de la Corte Suprema de los Es-
tados Unidos entendi6 que el instrumento que tenian delante de si era un contrato. Como
ya lo adelantamos, hubiese bastado con leer el instrumento para darse cuenta de que se
trataba de una norma convencional, es decir, de un tratado internacional de inversiones,
en cuyo Art. 8 se prevé simplemente la posibilidad de recurrir a la via arbitral, siempre
que se cumplan determinados requisitos, nada mas que eso. Asi, es sobre la base de esta
premisa que la Suprema Corte de los Estados Unidos deberia haber dirimido la cues-
tiéon en examen, y no partiendo de la idea falsa e incongruente de que se trataba de un
contrato entre personas fisicas y/o juridicas de caracter privado que, incluso, debia ser
interpretado de conformidad con las normas internas de ese pais.

3.2 Consideraciones criticas sobre el exceso formalismo terminoldgico del voto de la mayoria

En otro orden de ideas, cabe sefialar que la decision del voto de la mayoria gira en
torno a dilucidar si el Art. 8) 2) a) i) constituye una condicién relativa al consentimiento
que debe prestar la Argentina para poder recurrir a la via arbitral o si se trata de una
condicion de cardcter procedimental (una norma relativa a la tramitaciéon de reclamos).
Asi, esa “caracterizacion” de la disputa solo sirve para poder aplicar los precedentes es-
tadounidenses de carécter interno que establecen que cuando se trata de una “condicién
relativa al consentimiento” son los jueces quienes tienen competencia — en primer lugar
— para decidir la cuestién y cuando se trate de una “condicion de caracter procedimen-
tal” es entonces a los arbitros a quienes incube decidir — en primer lugar — esa cuestion.
Es por ello, que en el voto de la mayoria se llega a la conclusién que para tratarse de una
condicién relativa al consentimiento, las Partes® deberian haber utilizado expresamente
dicha palabra: “consentimiento”?, y ante su ausencia, la Corte decide que se trata de una

28 Véase, “BG Group Plc. v. Republic of Argentina”; voto en disidencia del Juez Roberts, p. 1.

29 Respecto de la utilizacién de la palabra “Partes” en el Art. 8) 2) a) i y ii) nos permitimos hacer una pequefia digresion.
Debe ponerse de relieve que se utiliza el término “Partes” y no asi las “Partes Contratantes” como en el Art. 8. 2) b). Ello
se debe a que en el primer caso, 1o se trata de un acuerdo de arbitraje sino solamente de una “oferta unilateral perma-
nente” (cifiéndonos a los términos utilizados por el Juez Roberts en su voto en disidencia) que ambos paises realizan a
persona “determinable”, vale decir, a una persona fisica y/o juridica del Estado receptor. Por lo tanto, no tendria sentido
referirse concretamente al término “consentimiento” en esa etapa previa a la formacién del contrato, en donde solo existe
una oferta, puesto que se sobreentiende que el acuerdo de arbitraje solo quedara perfeccionado cuando la otra “Parte”
preste su consentimiento a la oferta inicial, en los mismos términos en que fue formulada. Es de destacar, que en el Art. 8)
2) b) se utiliza el término “Parte Contratante” e inversor, puesto que en este supuesto se hace referencia a la posibilidad
concreta de que el Estado receptor y el inversor (determinable) convengan en recurrir a la via arbitral. Por consiguiente,
la presuncion de derecho interno estadounidense no corresponde exactamente a la situacién que las Partes Contratantes
previeron en el Art. 8) 2) a) i).

30 Véase “BG Group plc vs. Reptiblica Argentina”, cit., p. 3 (Resumen de las actuaciones - en relacioén con el voto de la
mayoria): “Empero, habida cuenta de que en el presente Tratado no se dispone que la prescripcién relativa a la sustancia-
cién del reclamo en sede judicial del pais receptor (en lo sucesivo “la prescripcién relativa a la sustanciacién del reclamo
en sede judicial”) sea una condicién que presuponga “prestar consentimiento” para el inicio de un proceso arbitral, el
tribunal no debe precisar cual seria el efecto que tendria una prescripcién en tal sentido. Asi, el tribunal no tiene por qué
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cuestion puramente procedimental que debe ser dirimida — en un primer momento — por
los érbitros.

Sin embargo, el Juez Roberts, en su voto en disidencia, advierte esta cuestion al afir-
mar que no existe razén alguna para que deba figurar una designaciéon tan evidente
como “condicién relativa al consentimiento”, puesto que la Corte, por lo general, no
exige que existan “palabras mégicas” en los tratados.”

De lo precedentemente expuesto se desprende que, la atencién del voto de la mayo-
ria parece mas centrada en lograr que las relaciones juridicas dimanantes de un tratado
internacional encuadrasen en las presunciones internas del derecho estadounidense del
arbitraje, que en analizar la cuestiéon desde una perspectiva transnacional o verdadera-
mente internacional como lo amerita la causa objeto del presente andlisis.

3.3 ¢ Decision a mitad de camino?

En el voto de la disidencia, a su vez, tampoco se advirtié6 que en el Art. 8) 2) b) del
tratado se permite que el inversor de un Estado Contratante y el otro Estado Contratante
podrén recurrir al arbitraje, independientemente de sustanciar el reclamo en sede judicial
del Estado receptor, sin que sea necesario esperar 18 meses a partir del momento en que
se inicio la controversia en sede judicial del Estado en cuyo territorio se realizo la inver-
sion.

Segun lo expresado en el voto en disidencia, ello solo serfa posible si el consenti-
miento se obtuviese “por medio de un acuerdo especifico”.* Sin embargo, esto no es asi,
puesto que en el Art. 8) 2) b) se prevé solamente que se podra recurrir a la via arbitral
“cuando la Parte Contratante y el inversor de la otra Parte Contratante asi lo hayan con-
venido”. Cabria preguntarse, entonces, si ha de observarse algo forma especifica para la
celebracion de dicho acuerdo. Sin embargo, en la disposicién objeto de anélisis solo se
hace referencia a un acuerdo de partes, por lo que este puede ser expreso o técito.

Como se puede constatar, en el voto en disidencia, se formul6 un razonamiento co-
rrecto en lo que atafie a la comprension de que se esta ante un tratado entre Estados so-
beranos, y no ante un acuerdo de arbitraje entre personas fisicas o juridicas de caracter
privado. En realidad, el tratado permite que se realice una “concesiéon” respecto de la
posibilidad de recurrir a la via arbitral de conformidad con las condiciones en él enume-
radas, a saber: cuando se agotan los recursos internos, sin éxito, o cuando las partes (el
inversor y el Estado en el que se realiz6 la inversién) convienen en someter la controver-

no limitarse a resolver que, ante la inexistencia, en el marco de un tratado, de una disposicién que indique que la intencién
de las partes ha sido conferir una delegacién de autoridad diferente, se aplica el razonamiento habitual en materia de
interpretacion. Pags. 10 a 13. [...] En el Tratado no figura disposicion alguna que indique que la intencién de las partes se
contrapone a las presunciones habituales respecto de quién debe decidir las cuestiones relativas al “criterio minimo” para
la procedencia o no del arbitraje. Tanto la redaccion como la estructura de la prescripcion establecida en el Art. 8 indican
claramente que se trata de una condicion procesal previa al inicio de un proceso arbitral.

31 Véase “BG Group plc vs. Republic of Argentina”, cit., p. 3 (Voto de la disidencia), p. 6-7: “Sin embargo, no existe razén
alguna para considerar que deba exigirse una designacién tan evidente de dicha condicion relativa al consentimiento,
habida cuenta de que esta Corte, por lo general, no exige que figuren “palabras magicas” en los tratados. Medellin v. Texas,
552 U. S. 491, 521 (2008)”.

32 Idem; voto en disidencia del Juez Roberts, p. 5.
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sia a un proceso arbitral (que es lo que ocurri6 en este caso, si bien la Argentina, en su
contestacion, sin que le asistiese la razén, negd que el tribunal arbitral fuese competente
conocer de la controversia).

En la medida que en el voto de la disidencia no se percibe la dificultad concreta que
establece el Art. 8) 2) b) del Tratado, se llega a la conclusién de que “le incumbe a un
tribunal judicial, y no a un arbitro” la competencia para resolver la cuestion, lo que
también resulta incorrecto. Por lo tanto, a pesar de haber mejorado sustancialmente su
razonamiento en comparacion con el del voto de la mayoria, y de haber comprendido
mas adecuadamente los conceptos juridicos sobre los que gira la controversia, el voto en
disidencia transit6 solamente la “mitad del camino”. Segtin nuestro parecer, lo correcto
habria sido entender que la facultad para recurrir a la via arbitral provino de la voluntad
de las partes (es decir, del inversor y del Estado en cuyo territorio se realizé la inver-
sién), seglin reza el Art. 8) 2) b) del tratado bilateral de inversiones. A pesar de que la
Argentina, como se sefial6, haya negado la “competencia” del tribunal arbitral, lo cierto
es que, dicho pais, se mostrd, de alguna manera, de acuerdo en recurrir a la via arbitral
en el afio 2003 y, hasta participd en la seleccion de los arbitros y en la seleccién de la sede
del arbitraje, (Washington, DC ), de lo que puede colegirse que aceptd, si bien de forma
indirecta, la facultad establecida en el Art. 8) 2) b) del Tratado.

4. Fundamentos disociados de las normas internacionales y transnacio-
nales: una contraditio in terminis autorizada?

Como ya lo adelantamos a lo largo del presente articulo, los fundamentos que sirven
de sustento al fallo en analisis (tanto los expuestos en el voto de la mayoria, y en cierta
medida también, en el voto en disidencia), presuponen, a nuestro entender, una contra-
diccién en si misma. En efecto, la aseveracién de que un presunto acuerdo de arbitraje es
equiparable a un tratado internacional no constituye sino una contradiccién en si misma.
No obstante, esa contradiccion parece verse autorizada por el fin Gltimo que persigue:
otorgarle a la controversia planteada ante la Corte un encuadre juridico tal que permita
la aplicacion de las presunciones habituales en materia de arbitraje basada en una miria-
da de precedentes jurisprudenciales, entre los que destacan, First Options33 y Howsam >

4.1 Complementariedad del derecho internacional piiblico y del derecho transnacional del arbitraje

Nadie podria soslayar el hecho de que, los tdltimos tiempos, la interacciéon del or-
den juridico internacional y el orden juridico transnacional ha venido cobrando cada
vez mayor visibilidad y robustez. Esa reflexion es especialmente valida para la clase de
controversias como la planteada en el caso objeto de andlisis. En efecto, la controversia
de la que conoci6 la Corte Suprema se originé en un pedido de anulacién (por la parte
condenada) y de ejecucion (por la parte vencedora) de un laudo definitivo dictado por
un tribunal arbitral ad hoc, formulados ante el Poder Judicial del pais en el que se pro-
siguio el arbitraje (Estados Unidos de América), de conformidad con el Reglamento de
Arbitraje de la CNDUMI, versando la controversia sobre un arbitraje de inversiones en

33 Véase “First Options of Chicago, Inc. v. Kaplan”, 514 U. S. 938, 942 (1995).
34 Véase “"Howsam v. Dean Witter Reynolds, Inc.”, 537 U. S. 79, 84 (2002).
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el marco de un tratado bilateral de inversiones. Asi pues, resulta palpable la interacciéon
de multiples sistemas juridicos en el marco de esta serie de decisiones y apelaciones.

La interrelacion de los tres sistemas juridicos es mds que evidente. Més que eviden-
te también tendria que ser la aplicacién armonizada de los principios dimanantes de
tales sistemas juridicos que en los que confluyen normas de interpretaciéon del derecho
internacional general, del derecho de los tratados (Convencién d de Viena de 1969), las
normas de derecho transnacional del arbitraje y, en cierta medida, las normas procesales
del ordenamiento juridico nacional en donde se dictan decisiones sobre el laudo y se
interponen apelaciones. Sin embargo, en el presente caso se advierte que las normas del
ordenamiento juridico interno tuvieron prevalencia absoluta por sobre las normas inter-
nacionales y transnacionales, que en realidad, serian las mas adecuadas para resolver
correctamente la cuestion planteada. Tales normas, ademds de haber sido concebidas
para dilucidar casos como el que nos ocupa, también comportan una extrapolaciéon de
principios generales de derecho derivados de una gran cantidad de ordenamientos juri-
dicos nacionales, entre los que se encuentran los de las Partes Contratantes. Asi pues, el
desinterés por su aplicacion al caso en andlisis también menoscaba el razonamiento de la
Corte, que no obstante ello, lleg a una decisién acertada, pero por el camino equivoca-
do, abriendo asi la puerta a que otros Tribunales inferiores se hagan eco de la mecénica
subyacente a tal razonamiento y lo apliquen en casos similares, con el riesgo de que tal
vez lleguen a un resultado equivocado.

4.2 Expectativas de las partes:; qué funcion cumplen en un tratado internacional del inversiones?

En otro orden de ideas, centramos ahora nuestra atencién en un elemento esencial en
todo acuerdo de arbitraje, ya sea interno o internacional, a saber, las expectativas de las
partes. Como primera medida, deberiamos procurar saber si ese elemento, que cumple
una funcién crucial en el marco de un arbitraje entre personas fisicas o juridicas, puede
también revestir importancia para contribuir a una correcta interpretacion del Art. 8) 2)
a) i) del tratado bilateral de inversiones entre el Reino Unido y la Argentina.

De conformidad con el razonamiento expuesto en el voto de la disidencia, al que
adherimos plenamente en lo que atafie a esta cuestion concreta, pareceria que dichas
expectativas no podrian cumplir una funcién muy relevante, ya que atin no se habria
perfeccionado el convenio arbitral. Por consiguiente, la frase “expectativas de las partes”
en este caso concreto, deberia modificarse para asi significar “expectativas de las Partes
Contratantes”, vale decir, del Reino Unido y la Argentina. Siguiendo esta linea de ra-
zonamiento, los precedentes jurisprudenciales citados en el voto de la mayoria® tal vez
revestirian importancia si la controversia hubiese versado sobre el Art. 8) 2) b) en el que
si se prevé que las Partes en un contrato de arbitraje (vale decir, una Parte Contratante
y el inversor de la otra Parte Contratante) hayan convenido en recurrir a la via arbitral.
Pero tal como también lo explica, incluso el Procurador General (de los Estados Unidos
de América), “la prescripcion relativa a la sustanciaciéon de un reclamo en sede judicial
del Estado receptor pued[e] ser “una condicién por parte del Estado para prestar su con-
sentimiento a fin de celebrar un acuerdo de arbitraje.”

35 Véase “BG Group plc vs. Reptiblica Argentina”, cit., p. 10 (Voto de la mayoria): Air France v. Saks, 470 U. S. 392, 399
(1985); Wright v. Henkel, 190 U. S. 40, 57 (1903).
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Ahora bien, la decision plasmada en el voto de la mayoria de rechazar el dictamen
del Procurador General, y de sostener que “[e]n general, un tratado es un contrato, si bien
celebrado entre naciones|...] [El énfasis ha sido afiadido] ... [de modo que] su interpretacion
consiste normalmente, como sucede con la interpretaciéon de los contratos, en determi-
nar la intencién de las partes”?, no resultaria de gran utilidad para interpretar el Art. 8)
2) a) i), en torno al cual gira el fallo objeto de analisis, puesto que, como ya lo explicédse-
mos, en este articulo el concepto de “partes” hace referencia a las Partes Contratantes (el
Reino Unido y la Argentina). Ello se debe a que mediante dicho articulo no se perfeccio-
na un acuerdo de arbitraje, sino que se formula una oferta unilateral y permanente en
favor de las partes “determinables” (o sea, los inversores de algunos de los dos Estados
soberanos), que solo dara lugar a un convenio de arbitraje, una vez que dicha oferta haya
sido aceptada por el inversor determinable, luego de haber cumplido con las prescripcio-
nes o condiciones en €l establecidas. Por consiguiente, las expectativas de las partes en este
contexto no pueden servir de base para interpretar un articulo de un tratado bilateral de
inversiones, menos aun cuando el fin Gltimo de dilucidar la intencién y/o expectativas
de las partes conlleva la interpretacion de un acuerdo (en este caso, de arbitraje) que
nunca no se perfecciono.

5. Conclusion

La decision de la Corte Suprema de los Estados Unidos, del 5 de marzo de 2014,
recaida en las actuaciones “BG Group plc v. Republic of Argentina”, fue correcta: el
arbitraje entre BG Group y la Argentina fue declarado valido, confirmédndose asi la
condena a pagar 185,3 millones de ddlares. Sin embargo, como se ha demostrado a lo
largo del presente articulo, los fundamentos expresados la Corte Suprema de los Es-
tados Unidos en sustento de su decisién son totalmente erroneos. De hecho, en dicha
decisién, ademads de haberse confundido un contrato con un tratado internacional, por
una parte, y el derecho interno con el derecho internacional, por la otra, también se
presentaron fundamentos totalmente disociados de los principios y normas rectores
de las relaciones internacionales y transnacionales contemporaneas, de manera que
la decisién “correcta” de la Corte Suprema de los Estados Unidos no fue més que una
pura coincidencia, como seria si se hubiese dictado cifiéndose a las normas que el dere-
cho internacional, en general, y el derecho de los tratados, en particular, imponen para
la resolucién de cuestiones similares.

¢Todos los caminos conducen a Roma? En el caso de “BG Group plc v. Republic of
Argentina” el camino seguido por la Corte Suprema de los Estados Unidos condujo a al
resultado esperado, pero de una manera confusa y equivocada, a excepcion, en parte,
del voto disidente emitido por el juez Roberts, al cual adhiri6 el Juez Kennedy. Asi, cabe
seflalar que varios caminos pueden conducir a Roma, empero, algunos son juridicamen-
te correctos, y otros no. Ir a Roma por el camino correcto, es licito; ir a Roma en contra-
mano, no es juridicamente aceptable. Un tribunal debe realizar los mayores esfuerzos
para llegar a la solucién correcta siempre por la via adecuada desde un punto de vista
juridico, en especial, cuando se trata de una Corte Suprema.

36 Ibid.
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