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Resumen

Este trabajo explica como los arbitrajes internacionales de inversion se han alejado de ciertos
principios juridicos que si son acogidos por los sistemas legales domésticos —particularmente en
materia de regulaciéon de servicios publicos— y expone las consecuencias politicas, sociales y
econdmicas de tales laudos. Propone una forma concreta de minimizar este problema, sugiriendo que
los principios regulatorios sean considerados por los arbitros cuando evaltan si una medida regulatoria
es consistente 0 no con un tratado bilateral de inversion (TBI). Este trabajo se concentra en los
servicios de agua potable y saneamiento.

Primero se describe la evolucion del sistema de proteccidon de las inversiones extranjeras.
Luego se exponen las bases y principios de la teoria y practica regulatoria de los Estados Unidos,
Inglaterra y varios paises de América Latina, induciendo principios comunes. Seguidamente, se
analiza en concreto y desde una posicion critica la manera en la que numerosos arbitros resuelven las
disputas arbitrales, desconociendo facultades regulatorias bésicas, lo que provoca problemas de
enfriamiento regulatorio y de riesgo moral tanto del lado de los inversores como de los Estados.

Se sostiene que los principios regulatorios comunes deben ser considerados técnicamente
como derecho aplicable en los arbitrajes de inversion. Ademas, se sugiere su incorporacion expresa en
los TBIs. Este cambio promoveria una mayor predictibilidad del sistema de proteccidn de los derechos
de los inversores extranjeros, la inyeccion de consideraciones sociales y econémicas como variables
para resolver las disputas arbitrales, y la promocion de comportamientos mas eficientes de los
prestadores privados de servicios publicos, especialmente en el sector de agua potable y saneamiento.
Se realizan recomendaciones especificas dirigidas a las agencias publicas al momento de decidir
cambios regulatorios y a los Estados al negociar los TBIs. Finalmente se explican los cambios que ya
estan operando en el ambito de estos tratados.
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Introduccion

A fines de 2008 la cantidad de tratados bilaterales de inversion (TBIs) ratificados por paises
latinoamericanos ascendia a 483, que representaba el 18% del total de TBIs vigentes en el mundo. Los
paises de esa region recibieron el 35% del total de 318 reclamos arbitrales registrados a esa fecha
(UNCTAD, 2009), aunque esta cifra podria ser mayor'. Computando sélo las demandas relacionadas
directamente con la prestacion de los servicios de agua potable y saneamiento?, se han registrado en
todo el mundo 11 procedimientos arbitrales, correspondiendo el 91% de ellos a reclamos contra paises
de América Latina (véase el Recuadro 1).

En linea con numerosos laudos arbitrales que han limitado substancialmente las facultades
estatales para regular las actividades que afectan el medio ambiente, en uno de los pocos casos ya
resueltos vinculados a los servicios de agua potable —Biwater Gauff contra Tanzania, Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), laudo del 24 de julio de
2008— se resolvio, ignorando los principios regulatorios basicos que rigen en ese sector, que la
rescision y asuncién del servicio por parte del Estado como consecuencia de un flagrante fracaso del
operador privado, implica una medida expropiatoria que viola los estandares internacionales de
proteccion de los inversores extranjeros (aunque en el caso concreto no se ordend pagar ninguna
indemnizacién porque el valor de la empresa era negativo). El laudo Ileg6 al punto de considerar que
la conferencia de prensa realizada por el primer ministro, informando y criticando pablicamente la
ineficiente administracion del servicio prestado por el inversor, constituia una violacion del TBI. Si
efectivamente los tribunales arbitrales condicionan de alguna manera las medidas estatales que pueden
afectar a los inversores extranjeros, es légico presumir que las agencias reguladoras absorban e
internalicen esos limites, lo cual puede tener, ciertamente, un impacto negativo en el cumplimiento de
los objetivos que debe perseguir toda regulacion de servicios publicos.

Asi, entender cuales son las secuelas legales —a la luz de los TBIs y la jurisprudencia
arbitral— de la actuacion que llevan adelante las agencias publicas en materia de regulacion de los
servicios se ha convertido hoy en un deber basico de los funcionarios a cargo de esos organismos. De
la misma manera, s conveniente su involucramiento en la negociacién y elaboracién de los TBIs que
los afectaran cada vez que tengan que tomar decisiones regulatorias relevantes.

1
2

Como los arbitrajes suelen ser confidenciales en numerosos ocasiones no pueden ser contabilizados por las estadisticas.
Con lo que se excluyen disputas relacionadas con aguas transfronterizas, canales y rios navegables, contaminacion
del agua, y comercio de agua y sus derivados.
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RECUADRO 1
RECLAMOS ARBITRALES EN EL SECTOR DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO

Compaiiia de Aguas del Aconquija y Vivendi Universal contra Argentina (CIADI, caso ARB/97/3). Se
reclamaban 380 millones de délares. En 2007, se condend al Estado por 99 millones.

Aguas del Tunari contra Bolivia (CIADI, caso ARB/02/3). Este caso fue concluido por acuerdo de las
partes en 2006.

Aguas Provinciales de Santa Fe, Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona y Interagua Servicios
Integrales de Agua contra Argentina (CIADI, caso ARB/03/17). Se reclaman 265 millones de dolares.

Aguas Cordobesas, Suez y Sociedad General de Aguas de Barcelona contra Argentina (CIADI, caso
ARB/03/18). Se reclaman 112 millones de délares. El caso se suspendi6é por acuerdo de partes en
2007.

Aguas Argentinas, Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona y Vivendi Universal contra
Argentina (CIADI, caso ARB/03/19). Se reclaman 990 millones de ddlares (contabilizando el reclamo
de Anglian Water).

Azurix contra Argentina (CIADI, caso ARB/01/12). Se reclamaban 570 millones de dolares. El laudo
se dicto en 2006, condenando al Estado a pagar 165 millones.

Azurix (Azurix Mendoza) contra Argentina (CIADI, caso ARB/03/30). Se reclaman 75 millones de
délares. En 2009, fue suspendido por acuerdo de partes.

SAUR International contra Argentina (CIADI, caso ARB/04/4). Las partes se encuentran negociando
luego que el tribunal confirmo su jurisdiccion. EI monto reclamado supera los 72 millones de délares.

Impregilo contra Argentina (CIADI, caso ARB/07/17). Se reclaman 89 millones de délares.

Urbaser y Consorcio de Aguas Bilbao Biskaia, Bilbao Biskaia Ur Partzuergoa contra Argentina
(CIADI, caso ARB/07/26). Sin datos sobre el monto reclamado.

Biwater Gauff contra Tanzania (CIADI, caso ARB/05/22). En el laudo de 2008, se estableci6 que
Tanzania expropi6 ilegalmente la empresa, pero no se comprobd la existencia de dafio econémico.

Fuente: Elaboracidn propia.

El presente trabajo se propone analizar el funcionamiento integral del sistema arbitral de

solucion de disputas entre Estados e inversores extranjeros, y exponer criticamente sus principales
falencias referidas al alcance de los derechos de los inversores y la consecuente erosién excesiva de
las facultades regulatorias soberanas basicas y sus efectos econdémicos, sociales y politicos. Para ello
se utilizard el método comparativo: se cotejardn los principios de proteccion de las inversiones
reconocidos por los arbitros internacionales con los principios regulatorios comunes aplicados en las
cortes domésticas. El propdsito final es comprender los limites reales que actualmente los TBIs
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