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OPINION DISIDENTE

Si bien respeto a mis distinguidos colegas y concuerdo con la decisién en tanto a que en el
parrafo 239(a) de la parte operativa, ordena que “la Demandada se abstenga de publicitar
las Denuncias y la investigacion penal y cualquier relacién que estas puedan tener con este
arbitraje, sea a través de comunicados a la prensa o de otra manera”, me siento obligado a
emitir mi opinion en disidencia por los motivos enunciados a continuacion.

No coincido en que, a esta altura, tengamos que postergar una “decision respecto de la
Solicitud de las Demandantes de Medidas Provisionales en lo que se refiere a la suspension
de los procesos penales en relacion con los abogados de las Demandantes y los
administradores concursales de las Demandantes designados por el juzgado, con libertad
para que las Demandantes presenten nuevamente ante el Tribunal esta Solicitud en este
sentido si fuera necesario”. Tampoco considero que necesitemos una vez mas “[recordar]
a las Partes que se encuentran obligadas a abstenerse de agravar la controversia”, cuando
ya lo hicimos en otras ocasiones.

Sin embargo, mi desacuerdo principal con mis colegas gira en torno a la exposicion de
posturas facticas contenciosas, que no son necesarias para la decision a la que se arriba. No
creo que sea apropiado exponer estas cuestiones contenciosas en la decision sobre medidas
provisionales, ya que dan una impresion errénea de que tales cuestiones podrian
considerarse resueltas. En mi opinion, eso seria inaceptable, ya que implicaria determinar
cuestiones que deben determinarse en ocasion del laudo definitivo.

Mis objeciones se relacionan con ciertas cuestiones preliminares aunque fundamentales,
no resueltas, que deben abordarse en el laudo sobre el fondo en funcion de las pruebas que
obran en el expediente, a saber:

- ¢{Quiénes son las Demandantes?

- ¢Como y cuando las Demandantes invirtieron en la Republica Argentina?
- ¢ Cuél fue la “inversion” que realizaron las Demandantes?

- ¢King and Spalding tiene un poder valido?

Los parrafos 6, 7, 8, 9, 13, 15, 16, 18, 19, 20, 22, 23, 25, 26, 27 y 29 de la decision sobre
medidas provisionales se refieren a las “Demandantes”, aunque la cuestion acerca de la
identidad de las Demandantes aun no esta resuelta y se determinara en ocasion del laudo
definitivo sobre el fondo. Por lo tanto, dado que esta cuestion esta pendiente de resolucion,
considero que no se debe dar una impresion contraria al aludir a las “Demandantes” (sin
reserva alguna) en los parrafos mencionados.
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Me resulta imposible coincidir con el parrafo 164 que hace referencia a las “Demandantes”,
sinaclarar la identidad de las Demandantes. El parrafo alude al “grupo corporativo Marsans
al que pertenecen las Demandantes”, a “los principales accionistas de las Demandantes”, y
a “la sociedad a través de la cual [las Demandantes] realizaron su inversién, Air Comet”.
Estas aseveraciones presumen que la cuestion de la identidad esta resuelta. Claramente,
siguen pendiente de resolucion y el Tribunal debe decidir si las tres supuestas
“Demandantes”—Teinver S.A., Transportes de Cercanias S.A. y Autobuses Urbanos del
Sur S.A.—pueden considerarse Demandantes en funcion de todas las pruebas. Al parecer,
“el grupo Marsans” estuvo, en efecto, impulsando los reclamos y presentandose como las
Demandantes. Hay que reconocer que el grupo Marsans no es una sociedad comercial. Es
un grupo formado por un nimero indeterminado de miembros y, por lo tanto, no puede
considerarse “Demandantes”.

El Tribunal ain no ha resuelto la cuestion de la identidad de las “Demandantes”, sino que
el Tribunal ain esta considerando la cuestion. Por eso, no comparto la referencia a las
“Demandantes”, sin reserva alguna, en la decisién sobre medidas provisionales. En
particular, estimo que una opinion emitida en la etapa jurisdiccional no puede considerarse
“una decision definitiva”. EI Tribunal en Siemens AG c. Argentina (Caso CIADI N.°
ARB/02/8, Decision sobre Jurisdiccion 3 de agosto de 2004) se pronuncid sobre esta
cuestion en los siguientes términos:

“A estas alturas del procedimiento, el Tribunal no esté obligado a considerar si las
reclamaciones en virtud del Tratado hechas por Siemens son correctas. Esto es una
cuestion que debe ser tratada con el fondo de la controversia. El Tribunal s6lo
necesita estar convencido de que, si se prueba que las alegaciones de la Demandante
son correctas, tiene jurisdiccion para considerarlas”. [Enfasis agregado]

No comparto la observacion del parrafo 172 de que “el Tribunal advierte que las
declaraciones realizadas en las escrituras publicas son congruentes con las declaraciones
anteriores de los administradores, admitidas como prueba”. No hemos realizado un analisis
de las pruebas de los administradores. Por lo tanto, no podemos arribar a una conclusién
sobre la cuestion que consiste en determinar si las escrituras publicas son congruentes o no
con las pruebas de los administradores. EI Anexo C-1200 (Declaracion Jurada) en si
plantea preguntas sobre su eficacia. Por ejemplo, en la pagina dos de cada una de las
declaraciones juradas, consta la siguiente declaracion:

“No me acredita documentalmente esta representacion, que asegura tener
concedida, por lo que la eficacia de esta escritura queda pendiente de la ulterior
ratificacion de la persona representada. Advierto a los comparecientes de esta
circunstancia e insisten en este otorgamiento”.
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El Tribunal ain no se expidié sobre el impacto de esta o ulterior ratificacion. Seguira
siendo una cuestion controvertida pendiente que deberd resolverse en el laudo sobre el
fondo.

Se hizo alusion a los parrafos 42 y 76 en relacién con el tema de la autoridad de los
abogados para representar a las Demandantes en este arbitraje. El efecto del Abogado
Nominado (King & Spalding) que adquiri6 participacion financiera directa en el objeto de
este caso arbitral y en su eventual laudo es un tema que merece consideracion. Cabe sefialar
que, en el Convenio de Financiamiento (en particular, las clausulas 6.1 y 6.2), la intencién
es que el Financista, que no es un “inversor” conforme al TBI, sea un importante
beneficiario, junto con los Abogados Nominados, de las resultas del laudo. Las resultas del
laudo debe pagarse, de inmediato, a los Abogados Nominados o a un agente de depésito
en garantia, y se destinara al pago de las sumas adeudadas al Financista y toda otra factura
pendiente (incluso las de los Abogados Nominados). S6lo el remanente se entregara a las
Demandantes. El parrafo 31 hace referencia al Contrato de Cesion de Crédito y al Acuerdo
de Financiamiento entre las Demandantes y Burford, y a la cuestion de la personeria (0
falta de personeria) de los abogados de las Demandantes, King & Spalding. El tema del
Acuerdo de Financiamiento se analiza asimismo en los parrafos 135 y 150 de la decision
sobre medidas provisionales. Aun tenemos que resolver estas cuestiones que abordaremos
en el laudo sobre el fondo. Considero que es inapropiado incluir estas cuestiones facticas
contenciosas en la decisién sobre medidas provisionales, ya que estas cuestiones se
analizaran en el laudo sobre el fondo del Tribunal, en funcidn de las pruebas presentadas y
las implicancias juridicas.

Lo que debe decidir el Tribunal en su laudo definitivo es la cuestién que consiste en
determinar si King & Spalding tiene poderes validos. Las Demandantes alegaron que los
poderes son validos y que los administradores concursales de las Demandantes
simplemente se estan poniendo en el lugar de las Demandantes a los fines de proseguir con
este arbitraje. La Demandada alega, por el contrario, que los poderes de las Demandantes
se extinguieron con la quiebra, que se necesitan poderes nuevos y gue adn no se otorgaron
poderes validos nuevos a nadie, ni siquiera a King & Spalding. Esta es una cuestion
contenciosa que debe resolverse en el laudo sobre el fondo.

Las Demandantes presentaron cartas escritas por los administradores concursales de cada
una de las Demandantes, que pretenden “ratificar” los poderes. La Demandada alega que
estas cartas son defectuosas. La Demandada aduce que las cartas no se dirigen, en forma
directa al CIADI, sino a King & Spalding, los abogados que representan a las
Demandantes. También alega que las cartas no estan fechadas y no fueron certificadas por
Notario. Por ultimo, la Demandada sefiala que las cartas fueron firmadas, de forma
unilateral, por los administradores y no son el resultado de una orden de un juzgado
mercantil de Madrid. Segin la Demandada, los administradores carecen de derecho a
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“ratificar” las acciones de King & Spalding y autorizar a la compafiia a llevar a cabo sus
actividades.

Es claro que esta cuestion es compleja. El Tribunal debera decidir en el laudo sobre el
fondo si las Demandantes cumplieron con el deber de demostrar que sus abogados tenian
capacidad continua para representarlos una vez iniciado el procedimiento concursal. Una
de las interrogantes que debera considerar el Tribunal antes de emitir el laudo definitivo es
si las cartas que no estan fechadas ni ostentan certificacion notarial, que no se presentaron
al Tribunal del CIADI antes del mes de agosto de 2013, pueden aceptarse como prueba de
que King & Spalding cumplio el requisito legal para representar a las Demandantes después
de iniciado el procedimiento concursal.

En el parrafo 183, la decision mayoritaria destaca lo siguiente:

“Ademas, la Demandada ha planteado la cuestion de la supuesta invalidez de los poderes
de King & Spalding y su autoridad para representar a las Demandantes en este arbitraje.
Esta cuestion ha estado ante el Tribunal durante algin tiempo y ha sido objeto de pruebas
periciales y argumentos exhaustivos. La Demandada ha planteado también el mismo
argumento o argumentos similares tanto ante este Tribunal como en las Denuncias en lo
que se refiere a los supuestos motivos por los cuales las Demandantes y sus abogados
pretenderian ratificar la validez de los poderes. Nuevamente, esta es claramente una
cuestion completamente dentro de la competencia del Tribunal para decidir en su
laudo”. [Enfasis agregado]

La declaracién contenida en el parrafo 183 contradice la anterior declaracion del parrafo
136 en donde se manifiesta lo siguiente:

“136. Por ultimo, con respecto a la autorizacion de King & Spalding para
representar a las Demandantes, las Demandantes sefialaron que este tema también
se planted ante el Tribunal y habia abundantes pruebas sobre la vigencia de
los poderes, incluidas las repetidas declaraciones de los administradores
concursales de las Demandantes”. [Enfasis agregado]

Dadas las posturas contradictorias sobre la cuestion de la validez de los poderes que se
indican anteriormente, este tema debe de permanecer pendiente para ser decidido en el
laudo definitivo.

Segun el parrafo 181 de la decision, “[e]sta [es decir, el hecho de que el reclamo de las
Demandantes sea derivado e indirecto y quede fuera del ambito del TBI] es una cuestion
que ha sido explicada y analizada in extenso en este arbitraje”. A pesar de una primera
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opinion en la etapa jurisdiccional, creo que esta cuestion no puede considerarse como una
opinidn definitiva y queda pendiente de resolucion en ocasion del laudo sobre el fondo.

El parrafo 184 hace referencia a una “breve revision de determinados aspectos de las
Denuncias” y concluye que “pareceria que este procedimiento de arbitraje podria verse
como la motivacion, al menos en parte, para la presentacion de las Denuncias”. No
comparto esta conclusién especulativa acerca de “la motivacion real” de los fiscales
independientes en Argentina. No hay pruebas que sugieran que la presentacion de las
Denuncias son algo mas de lo que pretenden ser: una investigacion de posibles actividades
penales. En mi opinidn, ninguna de las pruebas producidas ante el Tribunal podria justificar
comentarios adversos sobre las investigaciones penales independientes a cargo de un
estado soberano.

En el parrafo 185, se explico que “[e]n esta etapa, el Tribunal concluye que existe una
relacion directa entre las Denuncias y la investigacion penal iniciada por el Fiscal Federal
y este arbitraje ante el CIADI en tanto determinados derechos de las Demandantes en este
arbitraje podrian justificar la proteccién”. No puedo estar de acuerdo con esta conclusién
de la mayoria del Tribunal, ya que esta cuestion no fue tratada como una cuestion
contenciosa, tal como resulta evidente de los dichos del Tribunal en el parrafo 193:

“[E]I proceso penal iniciado mediante las Denuncias y la investigacion preliminar
del Fiscal Federal no versan sobre la controversia en materia de inversién ante el
Tribunal y, por lo tanto, no amenazan la exclusividad de este procedimiento ante el
CIADI”.

A partir de los siguientes extractos de la decision de la mayoria, con los que concuerdo, me
queda claro que hubo consenso para denegar el otorgamiento de medidas provisionales con
respecto a los siguientes asuntos:

- “[E]I proceso penal incoado a través de las Denuncias y la investigacion preliminar
del Fiscal Federal no versan sobre la controversia en materia de inversién ante el
Tribunal y, por lo tanto, no amenazan la exclusividad de este procedimiento ante el
CIADI” (péarrafo 193).

- “[E]n ausencia de una indicacion especifica de como han sido acosadas o
intimidadas las Demandantes o sus funcionarios y directores, no existe fundamento
alguno para el otorgamiento de medidas provisionales en ese sentido” (parrafo
200).

- El Tribunal “arriba a la misma conclusion con respecto a Burford” y estoy de
acuerdo con ello (parrafo 201).
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- “[N]Jo queda claro si la investigacion penal iniciada por el Fiscal Federal incluye
alegaciones contra los abogados o los administradores concursales de las
Demandantes designados por el juzgado” (parrafo 206).

- Las medidas provisionales no deben otorgarse y el Tribunal debe postergar su
decision “en lo que se refiere al pedido de que el Tribunal ordene la suspension del
proceso penal respecto de los abogados de las Demandantes y los administradores
concursales designados por el juzgado” (parrafo 208).

- Hay consenso de que las Demandantes “con base en las pruebas presentadas hasta
la fecha, [no demostraron] dafio irreparable ni necesidad para el otorgamiento de
las medidas provisionales solicitadas” (parrafo 228).

- “[N]Jo queda claro si los abogados o los administradores concursales de las
Demandantes designados por el juzgado estan incluidos dentro del alcance de la
investigacion. En esta etapa, con base en las pruebas y los argumentos ante si, el
Tribunal no puede determinar si existe una probabilidad suficiente de que los
abogados y los administradores concursales judiciales estén incluidos dentro del
alcance de la investigacion penal que justifique el otorgamiento de las medidas
provisionales que se pretenden en este sentido” (parrafo 230).

- “[A] los fines de las medidas provisionales, el criterio de urgencia se cumple
cuando una cuestion no puede esperar al resultado del laudo sobre el fondo del
asunto” (parrafo 233).

- “[L]levara algun tiempo hasta que se complete la investigacion y se presente al
tribunal Federal una recomendacién o acusacion, si las hubiere. Aunque no hubo
pruebas especificas acerca de cuanto tiempo se puede esperar que lleve este
proceso, la percepcion del Tribunal es que es probable que lleve varios meses vy,
por lo tanto, las acusaciones formales no sean inminentes” (parrafo 234).

A la luz del consenso sobre la negativa de otorgamiento de las medidas provisionales
relacionadas con los asuntos expuestos anteriormente, no es apropiado enunciar las
cuestiones facticas contenciosas en la decision sobre medidas provisionales, las cuales
deben ser apropiadamente resueltas en ocasion del laudo definitivo sobre el fondo.

De nuevo, lamento haber tenido que emitir esta opinion disidente.
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