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Las empresas privadas prestatarias de servicios publicos y el arbitraje internacional
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L. Introduccién

Desde febrero del 2003 se han inicia-
do 17 arbitrajes internacionales contra
la Repuiblica Argentina (1), En efecto,
“Ladefensade los casos que ticne en su
contrala Argentina, ante el Centro In-
ternacional de Arreglo de Disputas so-
bre Inversiones (CIADI) (2), tribunal
arbitral del Banco Mundial es un com-
plejo problema para el Gobicrno.

En conjunto, las demandas de las
empresas privatizadas superan los
12.000 (3) millones de délares, como
resarcimiento por la devaluacion y
pesificacién de las tarifas

Por una parte, el Gobierno estd in-
tentando condicionar las renegocia-

sas privatizadas deben primero sus-
pender las demandas que han pre-
sentado contrala Argentinaen el Co-
mité Internacional de Arreglos sobre
Diferencia en Inversiones del Banco
Mundial en Washington™(...) (6). Esta
fuente periodistica pudo confirmar
quealas 27 empresas que ya figuran
enlalistade querellantes, se agrega-
rdn préoximamente otras 30 mas.

En ¢l presente trabajo, expondre-
mos el funcionamiento de los instru-
mentos juridicos en los que se am-
paran las empresas prestatarias de
servicios para demandar al Estado
nacional ylos fundamentos juridicos
invocados por las mismas.

L1. Antecedentes

A partir de 1990 la Repuiblica Ar-
gentina suscribié numerosos Trata-
dos Bilaterales para la Promocion y
Proteccion Reciprocade Inversiones
Extranjeras (conocidos como BIT'
por las siglas en inglés de Bilateral
Investment Treaties) con distintos
paises al tiempo que recibfa impor-

ciones (4) lesy los

les aumentos tarifarios, a que las
empresas desistan de estas acciones
en el exterior. Sin embargo, las fir-
mas se resisten adejar a un lado una
herramienta que consideran iitil
para su reclamo, antes de tener una
idea clara del tenor de las nuevas re-
glas en discusion” (5)

“El Gobierno insiste con que para
renegociar sus contratos, las empre-

Notas

- lantes inversi

del exterior

Los TBI han sido concebidos fun-
damentalmente como el marco legal
dentro del clima de inversiones de
un pafs, para darle proteccién a la
propiedad privada invertida, y ofre-
cerle al inversionista las garantias
minimas necesarias para que pueda
realizar la actividad econémica que
motivé lainversion (7). El fundamen-
to econdmico de los TBI es conferir
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alasinversiones una proteccién con-
fiable a través de un instrumento ju-
ridico que no puede ser modificado
unilateralmente por los estados re-
ceptores de capital (8).

Los TBI otorgan una serie de ga-
rantias sustantivas y procesales mi-
nimas claramente identificables para
elinversionista. Asimismo, la suscrip-
cién de estos instrumentos inferna-
cionales es un requisito para el otor-
gamiento de seguros contra riesgos
no comerciales por los aseguradores
de los paises exportadores a las in-
versiones de sus nacionales (9)

Durante el siglo pasado, las dife-
rencias relativas alas inversiones lle-
vaban al ejercicio de la proteccién
diplomadtica, seguido del uso de la
fuerza. Razon por la cual los pafses
en desarrollo estaban expuestos al
abuso dela proteccion diplomiticay
alaintervencion armada extranjera.
Ello produjo lareaccion de los paises
latinoamericanos que se concreté en
la formulacion de dos doctrinas, la
primera de ellas fue la Doctrina Dra-
£0, que aspirabaa prohibir el uso de
la fuerza para el cobro de la deuda
publica de los Estados de América
Latina. La otra con mayor repercu-
sion fue la Doctrina Calvo, que ba-
sdndose en ¢l principio de igualdad
de los Estados, negaba que los ex-
tranjeros tuvieran derechos o privi-
legios especiales y establecfalanece-
sidad que las controversias de ellos
fueran sometidas alos tribunales na-
cionales y resueltas de conformidad

conlalegislacién nacional sin que los
Estados extranjeros pudieran inter-
venir.

Unaderivacién de esa doctrina es
lallamada “cldusula Calvo®, estable-
cida en los contratos con extranje-
ros, por la cual ¢stos se comprome-
tian a no solicitar la proteccién di-

lomdtica, y a recurrir alos tribuna-
es y leyes del Estado receptor para
resolversus diferencias. Esta cldusu-
Ja tiene una validez limitada en el
dmbito internacional. Pues aunque
puede ser obligatoria para el inver-
stonistaque laacepta; esto no signifi-
ca que ¢l derecho del Estado expor-
tador alaproteccion diplomaticaoa
lareclamaci6n internacional por un
perjuicio a sus intereses derivado de
laviolacién del derecho internacio-
nal que perjudicd aun nacional suyo,
puedaser renunciado por éste o ne-
gado unilateralmente por el Estado
receptor

Ladoctrinay cldusula Calvo, naci-
das para hacer frente a determina-
das circunstancias historicas, fueron
Justificadas ensumomento, pero con
laevolucion dela economiainterna-
cional y de las normas que rigen las
relaciones internacionales entre los
Estados, se volvieron anticuadas y
fueron dejadas delado (10),

Los TBI prevén en su articulado
mecanismos de solucion de contro-
versias referidas alas disputas surgi-
das entre inversores particulares de
uno delos Estados Contratantes y el

otro Estado Contratante receptor de
lainversién Asf, el inversor extranje-
ro que se considere perjudicado por
unamedidaadoptada por el pafs re-
ceptor delainversion tiene la posibi-
lidad de someterJadisputaaun pro
cedimiento arbitral en el Centro In-
ternacional de Arreglo de Diferencias
de Controversias Relativas a Inver-
siones (11) (en adelante CIADI), 0 a
un tribunal arbitral ad hoc estableci-
do de conformidad con las reglas de
laComision de Naciones Unidas para
el Derecho mercantil internacional
(CNUDMI).

Las principales obligaciones asu-
midas por los Estados en los TBI se
refierenalaadmision yal tratamien-
tode lainversion.

11, Instrumentos jurfdicos: Régimen
legal aplicable a las inversiones en
el Estado receptor

Los acuerdos intermacionales de
inversién (All) utilizan generalmente
estdndares de trato. Asf por ¢jemplo
Tratado de Libre Comercio de Amé-
ricu del Norte (TLCAN), preveé en su
artfculo 1102 el trato nacional (TN)
(12)yensuartfculo 1103 el trato de fa
nacién mds favorecida (TNMF) (13)
Estos principios se caracterizan por
ser estdndares relativos; es decir es-
tan sujetos a una comparacién entre
el trato dado alos inversores extran-
jerosy el otorgado a los inversionis-
tas nacionales o a los inversionistas

(Contintlaenpdg 2) »

(1) "List of pending cases”™ in hup://
www worldbank org/icsid/cases/
pending htm. Ver igualmente ¢l Informe
Anual 2003 in http:/ /www.worldbank org/
icsid/pubs/1998ar/main.htm.

(2) Esta nota es de la autora. En la ac-
tualidad se encuentran 27 reclamos ante
¢l CIADI htep:/ /wwwworldbank.org/ic
sid/cases/pending htm (Companfa de
Aguas del Aconquija SA. and Vivendi
Universal v. Argentine Republic, Enron
Corporation and Ponderosa Assets, [.P.
v. Argentine Republic, CMS Gas Trans-
mission Company v. Argentine Republic,
Azurix Corp. v. Argentine Republic, LGRKE
Energy Corp., LG&E Capital Corp. and
LG&E International Inc. v. Argentine
Republic, Siemens AG. v. Argentine Re-
public, Sempra Energy International v.
Argentine Republic, AES Corporation v.
Argentine Republic, Camuzzi Interna-
tional SA. v. Argentine Republic, Mertal-
par SA. and Buen Aire SA. v. Argentine
Republic, Continental Casualty Com-
pany v. Argentine Republic. Camuzzi
International SA. v. Argentine Republic,
Continental Casualty Company v. Ar-
gentine Republic, Gas Natural SDG, SA

v. Argentine Republic, Pioneer Natural
Resources Company, Pioneer Notural
Resources (Argentina) SA. and Pioneer,
Natural Resources (Tierra del Fuego) SA.
v. Argentine Republic, Pan American
Energy LLC and BP Argentina, Explora-
tion Company v. Argentine Republic, Fl

ragua Servicios Integrales de Agua, SA
v. Argentine Republic, Aguas Cordobe-
sas, SA, Suez, and Sociedad General de
Aguas de Barcelona, SA. v, Argentine Re
public, Aguas Argentinas, SA., Suez So-
ciedad General de Aguas de Barcelona,
SA. and Vivendi Universal, SA v. Argen-
tine Republic, Telefénica SA. v. Argenti-
ne Republic, Enersis, SA. and others v,
Argentine Republic, Electricidad Argen-
tina SA. and EDF Inter al SA. v

objeto la prestacion de obras y serviclos
publicos.

(5) Diario el "Clarin” 17 de diciembre
del 2003.

(6) Diario “E1 Clarin® 4 de febrero del
2004,

(7) Conforme a lo expresado en los

Argentine Republic, EDF International
S.A., SAUR International SA. and Léon
Participaciones Argentinas S A. v. Argen-
tine Republic, Unisys Corporation v. Ar-
gentine Republic, Azurix Corp. v. Argen-
tne Republic). BP America Production
Company and others v. Argentine Repu-
blic; : CIT Group Inc. v. Argentine Repu-
blic).

(3) Se calcula que se cleva a 16.000
millones al 1* de junio del 2004

(4) La ley 25 561 de Emergencia Pi-
blica y Reforma del Régimen cambiario
autoriza al Poder Ejecutivo Nacional a
renegociar los contratos celebrados por
la Administracién Publica Nacional bajo
normas de derecho publico, incluyen-
do los de obras y servicios publicos, es-
tableciendo los criterios que deben se-
guirse en el caso de los contratos que
tengan por objeto la prestacién de ser-
vicios publicos. En virtud de esta dispo-
sicién legal, el dec. 293/02, encomien-
daal M| io de E fa e infracs-

Paso Energy International Company v.
Argentine Republic, Aguas Provinciales
de Santa Fe, SA., Suez, Sociedad Gene-
ral de Aguas de Barcelona, SA. and Inte-

tructura la renegociacion de los contra-
tos alcanzados por las previsiones del
art. 8* de la ley 25.561 que tengan por

predmbulos de los TBI los mismos tie-
nen por objetivo: "promover una mayor
coaperacion econdmica entre los pafses
contratantes” para lograr “el desarrollo
econdémico de los palses™ y "¢l incre-
mento de laprospenidad delos pueblos®
¥, especialmente en “estimular la inicia-
tiva econémica privada y el flujo de ca-
pitales privados” como asf también
“mantener un marco estable para las
inversiones y un trato justo y equitativo
a las inversiones”™

(8) Recordernos aqui que el inc. 22 del
art. 75 de la Constitucion Nacional Ar-
gentina dispone que los tratados inter-
nacionales que tienen jerarquia consti-
tucional son jerdrquicamente superio-
res a las leyes internas,

(9) YMAZ VIDELA, Esteban M., “Pro-
teccidn de Inversiones Extranjeras Tra-
tados Bilaterales, sus Efectos enlas Con-
trataciones Administrativas”, La Ley,
1999

(10) PETTERS, Paul y SCHRI)VER,
Nico, “Latin American and Internatio-
nal regulation of foreign Investment:
Changing Perceptions”, N*113, ps, 2/3,

Institute of Social Studies, The Hague,
1991, Working Paper Series, Aunque
corresponde advertir que cn los prime-
ros tratados firmados por la Argenting,
se establecfa que previo a ir al arbitraje
internacional, el inversor extranjero
debfa someter su controversia a Jos tri-
bunales nacionales por un periodo de
18 meses, después de los auales estaba
en hibertad de ocurrir a la jurisdiceion
internacional. A esta cldusula se la lla-
maba “Hall heartened Calvo Provision™
o "Soft Calvo™ El punto de inflexién lo
marcd ¢) convenio celebrado con Fran-
cia el 03707791 que establecio la opcion
para el inversor entre la jurisdiceion
nacional y la jurisdiccion arbitral inter-
nacional; la opcion es definitiva

(11) A tal efecto, la Republica Argen-
tina aprobd mediante ley 24,353 (B.O.
02/09/94) (Adla, LIV-C, 2861) el Conve-
nio sobre arreglo de diferencias relati-
vas a inversiones entre Estados y nacio-
nales de otros Estados (celebrado en
Washington el 18 de marzo de 1965), por
el cual se crea el Centro Internacional
de Arreglo de Diferencias relativas a

venta u otra disposicion de las inversio-
nes; 2. Cada una de las Partes brindara
a las inversiones de inversionistas de
otra Parte, trato no menos lavorable
que el que OlOrga, €n arcunsiancias si-
milares, alas inversiones de sus propios
inversionistas en el establecimiento,
adquisicién. expansién, administra-
cion. conduccién, operacion. venta u
otra disposicién de las inversiones; 3. 11
trato otorgado por una Parte, de confor-
midad con los parrafos 1y 2. significa,
en relacion con cualquier Estado o pro-
vincia, un trato no menos favorable que
el mds favorable otorgado por ese Esta-
do o provincia, en circunstancias simi-
lares, a los inversionistas e inversiones
de la Parte de la que forman parte inte-
grante (..)

(13) Articulo 1103: Trato de nacidn mds
favorecida : 1. Cada una de las Partes
brindard alos inversionistas de otra Par-
te. un trato no menos favorable que ¢l
que otorgue en clrcunstancias similares,
alos inversionistas de ofra Parte o de un
pafs que no sea Parte, en lo referente al
establecimiento, adquisicién, expan-

Inversiones y se aprucban mec
de solucion de controversias basadas
en la conciliacion y en el arbitraje,

(12) Articulo 1102: Trato nacional: 1
Cada una de las Partes brindard a los
Inversionistas de otra Parte un trato no
menos favorable que el que otorgue, en
circunstancias similares, a sus propios
inversionistas en lo referente al estable-
cimiento, adquisicién, expansién, ad-
ministracién, conduccion, operacion,

sién, ad tracién, conduccion, ope-
racidn, venta uotra disposicién de inver-
siones; 2. Cada una de las Partes otorga-
rd a las inversiones de inversionistas de
otra Parte un trato no menos favorable
que el que otorgue, en circunstancias
similares, a las inversiones de inversio-
nistas de otra Parte o de un pais que no
sca Parte, en lo referente al estableci-
miento, adquisicion, expansion, admi-
nistracién, conduccidn, operacién, ven-
ta u otra disposicion de inversiones.
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