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INTRODUCCION

No podemos negar que nos encontramos en tiempaosfldgion relativos a
nuestro medio de vida.

Entonces quiero traer un hecho que acontecioywearios afos, donde todavia
no era popular hablar de estos temas.

Mas alla de las cuestiones empiricas de andlesis @ctividad del Hombre en
relacion al medio ambiente, y de que exista acuerdta necesidad de “cambio”, la
idea es plantean quédebe consistir este ultimo.

Se trata de lo que sucedid en los debates surgmola cuestion ambiental a
fines de la década del '60 y en los '70, entredadacion Bariloche (creada en 1963) y
el famoso Club de Roma (1968). Veamos:

“El Modelo Mundial Latinoamericandeste Modelo fue la respuesta desde los
paises del Sur a la tesis @lb de Romajue, con una visién malthusi&naretendia
frenar el desarrollo de esos paises so pretextagdéhmiento de los recursos naturales.
El modelo alternativo desarrollado por la Fundacitemostré6 que, al poner como
objetivo central del desarrollo de los puebloslimieacion del hambre y no el estilo
consumista de los paises centrales, los recursugales, incluidas las tierras,
alcanzaban para sostener una poblacion tres vepesa a la existente a comienzos de
los afios ‘70. Ademas demostraba que la mejor mateecantrolar la tasa de natalidad
era el desarrollo humano de los puebfbs.”

Por lo tanto la crisis de los recursos no es wblpma posmoderno y de la
globalizacion. La finitud del “mundo” que uno habitampoco. Existe el analisis de
estos temas, como todo, a través de la cultureglitadn, la ciencia que lo analiza. Y se
ha manifestado en las relaciones humanas desdersiam la historia. Sin embargo,
hoy, el estudio del medio ambiente apocalipticamedescripto y cientificamente
elaborado vela la posibilidad de observar que sierajmiedoa la escasez ha existido
entre nosotros y que nuestnedionunca fue omnipotente.

Metodologia:

2 Thomas R. Malthus habia escrito su “Ensayo sobpeircipio de la poblacién” en 1798, un clasico de
la economia, en el que argumentaba que la pobldieidde a crecer mas rapidamente que los medios
para alimentarla, y apoyandose en estadistica® laggpliamente criticadas, llegaba a la conclusién d
que periodicamente guerras, hambrunas, masacrefeymedades se encargan, mediante la muerte de
millones, de reestablecer un equilibrio entre ebws factores. Para los eugenecistas la conclusan e
obvia: grandes masas de “menos adaptados” (hoye@mds darwinismo social), “inferiores”,
constituyen un peso muerto para la “sociedad”, ka ggopia sociedad la llamada a que se reprodugcan
consuman los recursos del conjunto” ; Ver: Ordulage: Ecofascismo”: p. 88, 89. Ed. Planeta
(MR):2008, Bs. As.

® En: http://www.fundacionbariloche.org.ar/fundacibistoria.html
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En este trabajo

Dispongo tres esferas de analisis: Los RNE en Ead®nes internacionales,
las caracteristicas y efectos de los Sistemas @mdeion y Promocion de las
inversiones extranjeras y la condicién juridica dglia. Busco entonces una
relacion relevante entre esos ambitos.

Realizaré un analisis factico de los Recursos MbsrEstratégicos, con el fin
de justificar la relevancia que el tema posee. ¥sgecial el Agua Subterranea.
Luego analizaré al inversor extranjero como actresario del proceso que
busca ejercer dominacion o control sobre los RNE

(AS) estableciendo la discrecionalidad que perslitarden juridico al momento
de buscar conclusiones (desde la doctrina y jurtkprcia)

Analizo luego el Sistema de Promocién y Proteccd® las Inversiones
(inversores) Extranjeras (SPPIE) como ambito dontle:se estimula la
adquisicién de inmuebles marco de RNE; 2) se extahln fuero especial
Pensar si ese marco de trato especial (y designaticnacional) puede afectar
el desarrollo de politicas publicas relativas aeaplver la condicion del AS; b)
hacer frente al nuevo marco geopolitico sobre RNE.

No busco justificar juridicamente ningin punto espexial; sino mostrar las
posiblesconclusiones juridicas (decisiones arbitraleslgsyconsecuencias que
estas pueden implicar al marco factico politicoekmue se encuentra nuestro
pais en relacién al AS.
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|. LOS RECURSOS NATURALES ESTRATEGICOS (RNE)

1. Definicion:

Podemos aproximar una definicion de Recursos HasiEstratégicos: “Entendemos
por tales a aquellos recursos trascendentes queeaely caracteristicasitales para la
continuidad de la vida humana y la soberania d&ttados. Su defensa constituye el
cumplimiento de la funcion principal llevada a cabar cada Estado: contribuir al
bienestar y desarrollo de su propia poblacha caracteristica deatural de algunos
de ellos significa que se dan sin la intervenciérhdmbre’

La amenaza bélica causada por la escasez de losages hoy una hipoétesis
actual de conflictd’

Por otro lado, los conflictos por los recursogesaontan en la historia (algo he
dicho en la Introduccién?.

Partiendo de que en nuestros tiempos son los RNB&rina semantica que se
utiliza para explicar la politica neocolonial (swloaa crisis medioambiental
interdependiente y paralela) es que enunciaré engagfia evolucion que realiza De
Paula. Veamos.

2. Los RNE en nuestra historia:
Siguiendo el analisis de De Paula, se puede sostpree desde el comienzo de la
mundializacibn se han desarrollado acciones tetaefienl control de los recursos

naturales. Veamos un pequefio analisis cronolégico.

- En la época de la colonia, en América del Sucuksstion de los recursos
naturales era trascendental para financiar lasraggele la corona en su empresa del
“Nuevo Mundo” y también las guerras intestinas emopa. No hay un cambio

* Poseen como caracteristica: 1) son limitados ylgmueagotarse 2) estan desigualmente distribuidos
desde el punto de vista geografico 3) pueden probeeeficios directos a las regiones donde se
encuentran (o a otras a través de diversas tedas)od) estan interrelacionados; 5) la acciérhdeibre
sobre ellos repercute en el tiempo y en el esp&ise vinculan con cuestiones de seguridad: Barrio
Miguel Angel,Diccionario Latinoamericano de seguridad y geopedit 1ra ed. Bs. As.: Biblos, 2009. p.
220. En realidad todos los recursos son agotahlegjue algunos solo wist a largo plazo. También
debemos considerar cuando se desgasta el medio araxplotacion-Caso que sucede en Arabia
Saudita con la extraccion de petréleo ver: (htipvit.jornada.unam.mx/2005/07/09/044aleco)php

® Barrios, Miguel AngelDiccionario Latinoamericano de seguridad y geopecdit 1ra ed. Bs. As.:
Biblos, 2009. p. 316

® De Paula recursos citando a Barberis.

" "Las guerras del siglo que viene seran provocadaslpéalta de agua..."afirmé Ismail Serageldin,
Vicepresidente del Banco Mundial, y fundador deilsal Water Partnership. Asombran las coincidencias
y asusta la el origen de las afirmaciones.

8 Este tema nos lleva directo a la llamada “gueoralgs recursos”. Michael Klare, en la “Guerra pus
recursos” demuestra como esta cuestién se remdata@imeras sociedades agrarias. Y la realidad no
nos deja de decir que el medio y los recursos isonpse el sustrato material de los conflictos desiaY

en la actualidad poseemos una nueva “geografi@amféatos” delimitada por la existencia, produccipn
transporte de estos recursos. Entre ellos el agusypuesto. (Barrios, op. cit. p. 220) Cabe remoadjui
que El primer tratado de la historia tubo como tidasal agua hace 2500 a.c. (UN - Internacionabhdec

of water, 2005-2015)
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relevante frente a las guerras napoleonicas y diependencia en América. Pero estos
hechos eran la conformacion de un nuevo escenaréyna nueva concepcion de los
recursos naturales.

- Recursos a mediados del siglo XX: es ahora eérmajismo comercial de
Inglaterra, el que determina el valor de los rexsireio tanto como espacio estratégico
(poseer tierras), sino para lograr la disponibdidde mercados. En esta etapa los
Estados centrales no toman posicién visible sicoratida a través de las empresas que
radicaban en los paises periféricos.

- Segunda mitad del siglo XX: luego de la II GM peoduce un
congelamiento relativo. Se destapa la olla entseeldfrentamientos periféricos, y por
otro lado el poder de accién de estos estados s@émitado por la necesidad de
pertenencia a uno de los dos bloques. Poco rekwvaun los movimientos de la
CEPAL o de los movimientos no alineados. Podemaos dele aparece en los '70 un
paradigma vigente hoy, “Crecimiento versus medibiante”. Con esto, se permitio el
traslado de las empresas contaminantes (por sopnestodas) a los paises menos
desarrollados. Proliferaron los acuerdos y cumbnebientalistas (1972), se impuso la
idea de desarrollo sustentable en los '80, y sisg@do llegamos a la década del '90.

Es entonces que con el nacimiento del Tercer ondendial (Aldo Ferrer)
luego de finalizada la Il GM, y con la instauracidel modelo neoliberal nacido de la
crisis del petréleo en los '70 y la concentraci@ ahpitales (fruto de las deudas
externas) para iniciar las privatizaciones en leadé del '90, los paises periféritos
receptan el “Consenso de Washington” en sus peiffeeconomias internas basadas en
modelo neoliberd!. Como consecuencia, se crea fineidn relativa a que los Estados
no cumplian un papel relevante en el marco relatibn

Las grandes corporaciones, en este tiempo, paaasontrolar el agua en gran
parte del mundo, en pro de un servicio mejor. Sibago, en paises como Argentina,

° Por ejemplo el realismo periférico de Carlos Hgcu

19 De Paula enuncia un informe en el que Joachim &deyg, en 2004, vicepresidente del SERI,
Instituto Europeo de Investigacion en Sustentadljcenumera las estrategias que adoptan las pedenci
frente a la necesidad o escasez de un bien. Mé&néel@eremos como podemos encontrar una relacion
entre estos términos y la cuestion de Agua comectierhumano. Estas cuatro opciones son:; 1) La
opcion de sustentabilidad politica: reducir la dedaay asi incrementar la sustentabilidad por mayor
eficiencia (recomendada por Carlowitz) y mejor adstracion (impuesta por Colbert) como desafio
politico, lo que exige una accioén politica adecuadaro de la sustentabilidad sustancial que didier
bien publico. 2) La opcion imperial: incrementaroferta, apoderandose de recursos distantes hasta e
momento no utilizados, exportando asi la no sumibdidad local por medio de la conquista, la
colonizacion y las economias de saqueo. 3) La apdiberal: _incrementar la oferta exigiendo e
imponiendo mercados abiertos y libre comercio coesp unidades de produccidn con uso intensivo de
recursos a paises con recursos abundatites. La opcién de ingenieria: superar la escasetade
oferta por sustitucién, como el caso de la susfitude madera por carb6n en la Gran Bretafia ds fine
del Siglo XVII.

En la actualidad son dos las opciones implementddamperial, y la liberal. En Medio Oriente es la
imperial. En América Latina la liberal (en mayordita). En: De Paula, op. cit. P 18.

1 Ferrer, AldoHechos y ficciones de la globalizacjdn22, ed. Bs. As.: FCE, 1998.
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disminuia el acceso de agua potable en proporci@npablacién existent®. Bolivia
fue un caso paradigmatico relativo a los confligbas el agua y las privatizaciones
(convenio de Aguas del Tunari con la subsidiariacBal), lo que desencadené la
“Guerra por el agua y por la vida” en Cochabahhbzaos conflictos que parten de este
referente encuentran resistencias similares ardw ldel mundo en Sudafrica, Ucrania,
Eslovaquia, Filipinas, Indonesia, Argentina, P&ligaragua y Uruguay.

Sin embargo, en América Latina vivimos un procesaceeto de cambio (que
suele a veces llamarse pos-neoliberalismo). Unastraude ese cambio es el rol que el
Estado decide tener frente a ciertas cuestiondés® eltas los servicios publicos y los
RNE Debemos considerar ademés que nuestro continentédisa en un nuevo
sistema-mundo (s XXI), que prevé tener como actgmscipales a los Estados
continentales industriales, basandose en un camadgptsoberania dinamico en la
busqueda de autonomia y no como un derecho inneuyadthistéricd? Los procesos
de integracion (reintegracion latinoamericana paogotros) tienen como puntos
relevantes en sus agendas las cuestiones de reams@éticos y se plantea la idea de
“soberanfa ampliad&® “soberanias regionalé€" Integracién Abarcativa.

3. Fondos Soberanos de Inversion:

Otro tema mas que relevante es la utilizacion dadé® Soberanos de
Inversion para lograr auto-abastecimientos a futuronateria de recursos; una forma
de ejercer politicas publicas sobre recursos ratig@ero por la via de la inversion
privadal® Un caso paradigmatico es la locacién por 99 afiesrgaliz6 Daewo (léase
Corea del Sur) en laisla del 40% de Madagascarasegurar su autoabastecimiento en
la siembra para alimentos y biocombustible®tro ejemplo es lo que esta realizando
Brasil en Africa en materia de biocombustibles, pwdio de Petrobras. Y debemos
recordar que el agua es un elemento fundamentalgbdesarrollo de estas actividades.

12ver: De Paula, op.cit. / ver: REDES - Amigos d&ierra Uruguayl-a presencia de las corporaciones
del Agua en América Latinan el marco del trabajo que se realiza en la @ampobre Corporaciones de
Amigos de la Tierra Internacional, ed. digital, @ierdidadla.org, en:
http://www.biodiversidadla.org/content/view/full/BT74

13 Cecefia, Ana EBolivia: La guerra por la paz y por la viddra. ed. Bs. As, Madres de plaza de Mayo,
2005.

4 Natanson, Jos&| nuevo mapa de América Latir@iario Pagina/12, 12, 30-11-08na nueva serie de
notas Pagina/12, entre marzo y abril de 2008

!5 Barrios, op.cit. p. 168

16 Casalla, Mariol.as politicas culturales y el pensamiento nacioh@lpng, Cultura Argentina, 2006.

7 Cardenas, Sara Feldste, MERCOSUR: Una Mirada al futur@n:_http://www.caei.com.aBiocca
denomina a estos procesos como Integracion Abaacaiocca, Stella Maris, I&ves politico juridicas
para la integracion latinoamericana. 16, ed. Bs. As.: Zavalia, 2001.

18 En la historia del s XX se conoci6é un caso impugaque fue el de la United Fruits Company en
Latinoamérica.

9 Chau Madagascar, hola Daewpo Viernes, 13 de marzo de 2009, APM. En:
http://www.cuyonoticias.com/index.php/opinion/458@au-madagascar-hola-daewoo.html




Centro Argentino de Estudios Internacionales WWW.caei.com.ar

Lo mas importante de estos fondos es que implicanambio radical en el
sistema de inversiones basado en paises centrgtestaglores de capital, y paises
periféricos receptores.

4. Nuevo escenario:

Concluyo entonces que a nivel global, se viene nfeggarando desde
comienzos del siglo XXI un nuevo escenario geojpolitque tiene como criterio
ordenador la valoracidén de recursos naturalestégicas (especialmente hidrocarburos
y agua, y en menor medida biodiversidad, alimentiasrra fértil) y su espacialidad (en
tanto dichos recursos estan en un territorio détewio politica y territorialmenté.

Si esto es asi, debemos tener presente las vdgsitque surjan entre las
relaciones politicas internacionales y por ejengilaerecho, incluso el privado (sin
concentrarnos solamente en casos extremos, eséoagsenaza bélica).

5. RNE, sequridad y geopolitica

Vemos entonces, y siguiendo a De Paula, que sasraelcursos naturales
estratégicos hay un elemento clave para las relesimternacionales: el poder. En esto,
Géanga nos advierte con certeza que el haber siddebiglos con ciertos procesos
geoldgicos especiales que tomaron lugar millones afies atras (ella habla
especificamente del gasp significa que las personas establecidas en astass
constituidas en naciones hayan nacido con unaarnactie plata en la boa

Las posturas (realistas) durante el siglo XIX y mdds del siglo XX han
posicionado la cuestion “seguridad” en las doctrida la “seguridad nacional”, se han
reservado a una sola preocupacién, la materiaahdliendo la relativa al ambiente un
tema que recién aparece en tiempos posteridreés. preocupacién ambiental se
desarrollaba en el ambito internacional pero no teatada como un ambito de
desarrollo de amenazas y conflictos.

Hoy en dia los RNE ocupan protagonismo en la na@eguridad. Como esta
Gltima supone actuar anticipadamefitees entonces lgrevencién el concepto
estratégico moderno. El indicador mas significatike la prevencidon como concepto
estratégico es la doctrina de seguridad prevenisefiada por el Gobierno de George
W. Bush. Es asi que este ex mandatario planteketade la “guerra preventiva” luego

% De Paula, GabrieDisefio de politicas de defensa para el controlfgntsa de recursos naturales
estratégicosp.2 ed. digital, Cartagena de Indias: Centro stadios Hemisféricos de Defensa -
Conferencia subregional, 2009.

2l Ganga, Paula Daniela, The other face of Janie Disadvantages of Natural Resources, p. 6 working
paper N° 12, ed. digital, CAEI, 2007, en: http:/Ansaei.com.ar/es/programas/recursosn/working.htm

2 De Paula, Gabriel, El control sobre los recursatsinales, la seguridad y el conflicto en los patkes
América del Sur. El caso del gas natural en Bolivial agua potable en la Argentina, p. 26, e-book
(forméato digital), s.I., 2006. En: http://www.camm.ar/en/ebooks.htm

3 De Paula, 2006, op.cit , p. 31




Centro Argentino de Estudios Internacionales WWW.caei.com.ar

del 9-12* controvirtiendo, una vez maés, instituciones teside la Carta de la ONU,
la eficacia normativa de ciertas normas (capitylsobre todo el art. 51) y la misma
efectividad del orden normativo.

No obstante, respecto de los horizontes tempodale®nflicto (al que puedan
llevar los RNE) y la apreciacion de la situaciomioeal de defensa (militar), la
probabilidad de peligro armado en el corto plazd&s; pero es necesario tener en
consideracion que los documentos analizados dantawde una preparacion y un
redisefio de fuerzas para conflictos con probaldilida ocurrencia en el mediano y
largo plazo. Por otro lado se observa un nuevo tandei Cooperacion milit&r.

Debo agregar otro cambio radical. Anteriormente”tagotesis de conflicto”
se centraban en un enemigo, por lo general esyatple la geopolitica clasica definia
en funcion de los limites territoriales. Pero ahefrabjetivo a defender (el recurso
natural), lo es con independencia relativa del égeth

La UNESCO en el 2009 establece que el cambio dimé@s un problema de
seguridad colectiva en un mundo en creciente iapeEnadencia’

Por su parte, la ONU tiene una visidon no pesimigtdas vias diplomaticas
como ambito de solucion de conflictos en materiagigas, observando en el presente
tema la experiencia del siglo XX.

[I. RECURSO NATURAL AGUA EN GENERAL Y AGUAS SUBTERR ANEAS.
Resefa.

Se estima que alrededor del 96,5 % del volumergda an el mundo esta en
los océanos, y soélo el 2,5% es agua dulce. Sin yob@o existe precision en estos

24 Giunti-Mancini-SaiachlLa guerra en las relaciones internacional@garco Teérico); ed.: Fundacion
Democracia, Diplomatura en RRII. Pag. 13. Es a#l @udiscurso de West Point, 2002: cambio del
sistema de contencién y de disuasion de la Gueie gor el ataque preventivo contra los estados
“malvados”

% De Paula, 2009, op.cit p. 15

% De Paula, 2009, op.cit.

21 “Water in a changing world” p 19; En:
http://www.unesco.org/water/wwap/wwdr/wwdr3/pdf/WVRB_Water in_a_Changing_World.pdf

% Han habido solo 37 actos de violencia contra #s0eltos por tratados; sefialando que la FAO ragistr
3600 tratados en materia de recursos hidricosnat@nales desde el afio 850 a.c. UN - Internacional
decade of water, 2005-2015; http://www.un.org/watdifedecade/pdf/waterborders.pdf
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nameros. Por otro lado debemos considerar queckl del agua esta en constante
proceso de cambio.

El 70% del agua dulce se encuentra en placas ¢k yhien glaciares. Algo
menos del 30 % del agua del mundo esta almacemadias eacuiferos subterraneos.
Luego existen pequefias reservas, no comparableslangrandes volimenes
enunciados, que se encuentran en rios, lagos, sesbaen el suelo, humedales, ademas
del agua de las plantas, y de la atméstera.

Si enfocamos la mirada en nuestro continente ohsers que América, con el
14 % de la poblacion mundial, detenta el 41 % delirso en cuestion. De esta cifra, a
América del Sur le pertenece el 26% siendo lascipéhes reservas de recursos
estratégicos el acuifero Guarani, el Raigén, la Zoni, la Patagonia, la confluencia
fluvial en la denominada “Triple Frontera” y el tagiticaca®

El agua es un bien fundamental y su utilizaciésumnéa todas las esferas de la
produccion. Como afirma Maude Barlow, “a falta dea, falta de comida.”

En este trabajo me referiré a las AS, sin embatgstno pais posee reservas
de agua en otras condiciones (glaciares, rios,jasspmar, etc.) que merecen un
tratamiento especifico, aunque integral, por supué&s la region, Brasil posee casi el
40 % de los recursos de agua. La zona del Amazesgsor supuesto una de las
reservas, sino la principal, de recursos natued@atégicos.

La importancia relativa del agua en nuestro contiere

América Latina y el Caribe son las regiones del douque, en promedio,
poseen la mayor disponibilidad de recursos de a@Qbaervemos la siguiente relacion
para apreciar que en el largo plazo nuestro camegnse encontrara en mejores
condiciones para sobrellevar la escasez regiomahyun importante reto al tener que
relacionarse con otras regiones del mundo quersafieasez y que tengan necesidad de
utilizar estos recursofa region cuenta con un tercio del total mundial e reservas
de recursos de agua y con un 8,5% del total deolalgzion mundiaf' Esto debemos
analizarlo desde la siguiente perspectiva: la egiba de materias primas y la
produccion de energia estan organizadas en furd@otas demandas de los paises
imperialistas, donde vive el 20% de la poblaciomdial y se consume el 80% de los
recursos mundialdsy estos Ultimos actores se enfrentan a un grawblgma de
escasez futura.

% ONU —Agua para Todos, Agua para la Vid22 de marzo de 2003 - ler Informe sobre el Debarne

los Recursos Hidricos en el Mundo, Il Parte. [Establece ademas este reporte: Se estima quesed,2
del agua dulce es accesible para el ser humanmdesbnes recientes aseguran que en los proximos 25
afios, 2 de cada 3 personas sufriran serias dioedt para proveerse de agua en cantidad necesaria y
calidad razonable. http://www.unesco.org/water/wiwaydr/wwdrl/pdf/chap4_es.pdf

% Rodriguez, MarcosNavegando por aguas procelos&: http://www.caei.com.ar

31 De Paula, Gabriel, 2006, op. cit. p. 60.

%2 En: http://www.pts.org.ar/spip.php?article14301

10



Centro Argentino de Estudios Internacionales WWW.caei.com.ar

1. Acuifero Guarani y aguas subterraneas transfromrizas:

He decidido referirme en este trabajo a las ASjddeh la importancia que
posee este gran RNE regional.

El Acuifero Guarani (AG) constituye uno de los resgos subterraneos de
agua dulce mas importantes del mundo, con unaveesstimada entre 40.000 y 50.000

km3, volumen suficiente para abastecer a la paaciundial actual (6.000 millones)
durante unos 200 afios, a una tasa de 100 litrogédidabitante. Se desarrolla en el
ambito de la cuenca del Rio Paran& en alrededtrld®.000 km2 y es compartido en
orden de extension territorial por Brasil, ArgeatiParaguay y Urugudly

Como el Acuifero Guarani es una de las reservas imgsertantes que
poseemos merece que haga aqui una breve resafardeljuridico internacional.

El orden juridico argentino tiene en relacion aA&s y por tanto al Acuifero
Guarani, se enfrenta a dos cuestiones sin resa@en orden juridico interno confuso;
b) la necesidad de conjugar este ultimo con un rondeidico regional todavia
insuficiente.

Siguiendo a Chiesa, el marco juridico de fuentevenaional vigente aplicable
al Acuifero Guarani se integra por un grupo deafieé Internacionales, todos ellos
insuficientes a los fines de regular aguas subteas transfronteriza3ratado de la
Cuenca del Plata, 1969; Tratado del Rio de la Plgtau Frente Maritimo, 1973;
Tratado del Rio Uruguay, 1975, Tratado de SantazQia la Sierra, 1992; Acuerdo
Marco sobre Medio Ambiente del MERCOSUR, 2004

Al respecto, durante el transcurso del afio 2004p&ises del MERCOSUR
decidieron crear uGrupo Ad Hoc de Alto Nivel Acuifero Guarapie funcionara como
foro auxiliar del Consejo del Mercado Comun. Digrapo tiene como fin definir la
propiedad, la conservacién y el uso del misf®eguln la autora devino impostergable
la sancién de un Acuerdo Marco Mercosurefio, frentes intentos de declarar al
Acuifero como Patrimonio Comun de la Humanidadm#déndolos a los Fondos
Marinos y cumpliendo con el art. 6 inc. n y el atematica 1.f del Acuerdo Marco
sobre Medio Ambiente (MERCOSUR).

Cabe mencionar que el Banco Mundial se ha mostmatwesado en el
presente, financiando su estudio. Esto ha abiertdebate relativo a si es oportuno que
este organismo tenga acceso a ese tipo de infaymaci

% Las presiones demograficas, asi como las deriv@elasrecimiento econémico y la contaminacién de
las aguas de superficie, han llevado a aumentdedsanda sobre el Acuifero Guarani como fuente de
agua potable. S6lo en San Pablo, mas del 60% meblacion (unas 5,5 millones de personas), dependen
del agua del Acuifero.

3 Chiesa, Maria V. : “El Acuifero Guarani y la nedesl de un marco juridico regional.” En:
http://www.caei.com.ar
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Debemos considerar que existen problemas interralgi® potenciales, por
dos causas: 1) el aprovechamiento del agua o deionggie la rodea por un Estado
afecta al aprovechamiento de los demas Estados;

2) las AS necesitan una descargpie no supere el caudal de carga; este caudal
de carga proviene de los cursos superficialesr{&3). Esto posiciona a los Estados en
un ambito de relaciones con el duefio del fundosgperyace a las AS por el hecho de
poseer, los primeros, el dominio publico de estoses®®

Trasuntan entonces cuestiones de Derecho IntersdPrivado y Publicd entre
los paises de la regién y los diferentes propiesgsiivados®

[ll. ENTRA EN ESCENA EL INVERSOR EXTRANJERO:

En este nuevo escenario de relaciones y conflgpessurgen a partir de los
RNE aparece un sujeto de derecho especifico. Nueso haya existido antes, pero
hoy cobra una tipicidad y relevancia diferente lemuevo orden econémico.

Alrededor de 450 afios de mundializacion tuvimosgpgar para que surja un
Tercer Orden, desde los fines de la Il Guerra Maindtn la década del '70 el
paradigma neoliberalista y EEUU como policia de dourproducen un cambio
estructural en la forma de relacionarse llamadodiogalizacion. Todo, de la mano del
mercado financiero como nuevo protagonista aséptico

% Parte del agua de lluvia que precipita en la regigresa al acuifero directamente infiltrandoseslen
terreno o a través de rios, arroyos, lagos quesp®iechos permiten el pasaje de agua hacia capas d
terreno mas profundas. Esta agua que ingresa esnd@da ‘recarga” y se cuantifica mediante un
volumen anual. Para todo el SAG se estima queckrga es de 166 Km?/afio. Las reservas permanentes
de agua del SAG, es decir la que se encuentra airada en poros y fisuras de la roca son del orden d
los 45.000 Km3. La extraccion de agua de un acuifebe hacerse de forma sostenible para asegurar su
preservacion: es decir que la cantidad y calidddreleurso debe mantenerse para las generaciones
actuales y futuras. En tal sentido, el volumen gigaaque se puede extraer es menor a la recargaey de
considerar el mantenimiento de sistemas que depeddh agua subterranea, por ejemplo, rios y
humedalesProyecto Sistema Acuifero Guaraef: http://www.sg-guarani.org/sistema-acuiferasguni

% parte del agua de lluvia que precipita en la regigresa al acuifero directamente infiltrandoseslen
terreno o a través de rios, arroyos, lagos quesp®iechos permiten el pasaje de agua hacia capas d
terreno mas profundas. Esta agua que ingresa esndeda “recarga’... La extraccion de agua de un
acuifero debe hacerse de forma sostenible pararasesy preservacion: es decir que la cantidad y
calidad del recurso debe mantenerse para las @géoeea actuales y futuras. http://www.sg-
guarani.org/sistema-acuifero-guarani

37 Por otro lado, existen discusiones a nivel muéital sobre la creacién de una regulacion. Asiepazn

el art. 28 de la OG15; La Convencion sobre el Dwvede los Usos de los Cursos de Agua
Internacionales Para Fines Distintos de la Navéga@@onvencién de las Naciones Unidas) fue adoptada
en 1997 por la Asamblea General de las Nacionedddnetc.

¥ Ver Iza-Rovere, op. cit.: Rovere, Marf&gentina, p. 25,
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Mas alla de los debates realizatipsas ficciones que propuso el desarrollo del
nuevo orden llevaron a una vision fundamentaligtdadglobalizacion, que se impuso
en muchos gobiernos de fines de siglo. El Conseles®Vashington (1989) fue la
consolidacion de los neoliberales. Esta vision sigpta existencia de un orden natural
basado en que el poder y la solucién radica eneetado. Entonces la gobernabilidad
existe cuando se logran politicas amistosas comissos. El éxito de un gobierno, y
su grado de democracia, depende entonces de stipgaitn exitosa en aquél; pues
este es a la vez la solucién a todos los probletada humanidad. Tanta confianza se
tenia en este paradigma que se ha llegado a olvi@aender incluso la importancia en
las agendas a los RNE.

En el “Consenso revisado”, a mediados de los '80nantienen las mismas
recomendaciones. O sea, que la liberalizacion @mndicion necesaria para enfrentar la
crisis que repercutian hacia fuera (ej. Mexic&ha).

Entre los diez puntos fundamentales de ese “con%eekpunto numero 7
establece, como axioma,@ayor apertura a la inversion extranjerRor supuesto que
sumado a los otros 9 puntos, y siendo el décimeelativo a la proteccion de la
propiedad privada, conformaron una formula expm$t

Las décadas del ‘70 y ‘80 se basaron en dar orgdons procesos de
endeudamiento, por parte de los paises no desawslb en vias, gracias a la capacidad
de crédito que otorgo la crisis del petréleo en'Ts Obsoleta la figura del estado
bienestar, cumplidas en parte las deudas externasfryadas las intervenciones
militares, se preparaba la década del '90 paraevavios estados no desarrollados a
ofrecer entonces la privatizacion.

El inversor extranjero, como hoy lo conocemos, lepretagonista de esta
empresa. Es asi que el Consenso de W. se realid®8 la ley 24241 (TBI con
EEUU) en 1992, en 1994 se firman los nuevos paotd€-GATT, y por supuesto se
desarrollan todos los procesos de privatizaciéuego, el 22 de agosto de 1994 se
promulga la ley 24353, adhiriendo al Convenio sdbreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de otroadgst adoptada en Washington
(EE.UU.) en 1965 (el mismo dia que la Convenci@wistituyente daba por finalizada

% El tercer gran debate (en el ambito de las refes internacionales) entre dos posturas:
estadocentrismo o globalismo (transnacionalismisjos extremos discutian cual comenzaba a ser el
papel del Estado, que antes era, en el plano déiancentral, y que ahora para unos lo segefalsiy
para otros no, en mayor o menor medida. En: Azhais — De Luca, Miguel (coord.)Politica.
Cuestiones y problemap. 342,Ed. Emecé, Si bien no se puede afirmar que habia univocetac!
andlisis del rol que el Estado debia asumir pair@®tar los fines del siglo XX, la literatura tramsional
encontrd su esfera teérica en la Economia Polltagiie produce dos distorsiones: basar su analisia
estadistica, y desdibujar el papel del estado @anmontrar una participacién superlativa explicite le
sirviera para ser conmensurada. Ortiz, Eduardestdio de las RRII, p 165, 1ra ed. Santiago deCh
FCE, 2000..

“0 Caliento, Mariana. Pag. 81y 106

“! Dallanegra Pedraza, Luis. www.geocities.com/ldiadagra/amlat/conswash.htm.
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la sesién de la dltima reforma constitucional, anciudad de Santa F&).A esto
debemos sumar las leyes de Reforma del Estado.

El marco de inversiones pro-consenso iba entoneedadmano de las
“privatizaciones®® concebidas de acuerdo a ese mddel&stoy criticando a la
concepcion de “privatizacion” que se utilizo y a fmes que encerraba. Veamos.

La inversidn extranjera puede verse como ragtodo operativode las
sociedades o corporaciones extranjeras. Basadasdaa de invertir, y de participar al
Estado con lo que rebalsa de sus ingresos, esahlecsistema en el que la inversion
misma o la reinversion es altamente superada peellda de capital (en diferentes
conceptos) o por adquisicion de capital accionammpresas nacionales, en detrimento
del pais receptor de aquella. En la ola de bustapaaar la competencia, la inversion
verdadera se destind a fusionar y adquirir desptiza&ompetencias, y recurriendo a
proveedores eternos, sin inversion local (Ej.:emmdlogia u obra). Esta funcion no es
eficiente, pues tampoco busca serlo. La difereobtanida (con destino a la economia
interna) es bajisima, no hay reinversion etc. Enaila todo el Estado como avalista se
debid hacer cargo de los créditos (que en reakdan autopréstamos) que recibian las
empresas aqui radicadd$. Esto lo demuestra que en América Latina, una parte
importante de las inversiones privadas transnal@enaobre todo las que derivaron en
privatizaciones, no implicaron un aporte relevaatecrecimiento de la capacidad
productiva real de sus paises

En eldefaultproducido y bajo la devaluacién se dedicasoomprar activos
inmobiliarios, en especial inmuebles rural§ademas de haber adquirido grandes
empresas de capital naciondl).

Ahora bien, laprivatizacién del aguacomo sugiere Silvia Ribeiro, ocurem
distintos ambitos y de diferentes maneras (no dieaagolamente a los servicios
publicos de suministro y de saneamiento - prestad® los servicios). Esto es, se
incluyen, también, otras medidas complementariasiddas las diferentes “Caras de la
privatizacién.”Una de ellas es la que consiste en privatizatdgos y biorregiones?
Esto nos sirve para advertir que la adquisicionntieuebles es una politica que se

“2 Por supuesto que esto se complemento con el préegislativo de Reforma del Estado

“3 El intento privatizador de este orden existi6 @876 (tres intentos: el militar, el de Alfonsielyde
Menem). Por supuesto que las empresas privadasnpefan antes de los '90 a contratistas privados
encubiertos que succionaban la riqueza colectivaolexto internacional que imponia la obligacitn
privatizar, y el acuerdo logrado por el gobierneioaal con la patria contratista para transar don e
capital internacional consolidaron este procest&rB0. Y nos lanzamos a entregar todo. Ni siGguge
preservaron ciertos recursos estratégicos (comaobee en Chile).

“ Lo que enuncio aqui no debe implicar a contraitsa que la nacionalizacion es siempre la Gnica via
“>Biocca, Stella MarisDerecho Internacional Privado. Un nuevo Enfoqpel72 y sgtes, 12 ed. Bs. As.:
Lajoaune, 2004.

“® Ferrer, Aldo, op. cit. p. 31

" Biocca, op. cit. p. 173

“8 PIDHDD, Si nos quitan el agua.Capitulo I. p. 14 , PIHDHDD, Ed. Bogota: Antrop@908.
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utiliza para afianzar inversiones extranjeras. egsaos que su fin directo es el éxito
financiero.

Sin embargo, esa busqueda de éxito financiero geimaplicitamente otros
efectos. Por esto es que el afirmar que el modetxatonialista posee 0 no como
finalidad expresa (gracias a su voragine finantiefaacaparamiento de RNE con
finalidades geopoliticas a largo plazo es irreléwaRues lo que interesa es el resultado
final: que ciertamente los grandes inversores ejaras adquieren control sobre
grandes extensiones de RNE. Los sistemas por lseuesenvuelve (como son los
SPPIE) promueven, promociondiaseguran”, en lo que aqui me interesap solo
especular sobre Servicios Publicos, sino tambiéadejuirir bienes raices con RNE.

Y esto ultimo Si interesa al desarrollo de estiag&gsobre RN, afectando a ambitos
que exceden lo privad8.

Es asi que, muchas dudas nos presentan por ejeaiglmas figuras
iusprivatistas que encierran concretas politicasigas (hemos referido a los Fondos
SDI) o los llamados canjes de Deuda por NaturaieZaz

1. El "inversor” en los TBIs:

Segun F. de Gurmendi. “las formulas de compromiesatenidas en los
convenios suscriptos por nuestro pais revelanniatiea de conciliar el criterio de la
nacionalidad, retenido por los paises exportaddescapital, con el concepto de
domicilio que domina en nuestro orden juridicdA ello cabe agregar la enunciacién
que realiza el TBI con Alemanid:.. siempre que acredite que la inversion vino de
afuera” que permite a inversores con domicilio en nuestfs pnterior a aquelfa.

2. El inversor visto desde dos ambitos:
El inversor extranjero y su relacion con las ASdauser analizado desde dos ambitos
del derecho de propiedad:

1) Inversor como propietario de un crédito (obligae®n el caso
paradigmatico es el de ser concesionario de SesvRilblicos relativos al agua.

2) Inversor como propietario de un derecho real deidionfprivado), sin
interesar si ejerce una actividad relativa al agiumeste caso la relaciéon con el recurso
natural es directa. Por lo tanto surgen todas étciones juridicas propias de ellos

49Ver: Sanchez, Gonzalot.4 Patagonia vendidaEd. Marea, 2006. Bs.As.

*0Ver De Paula, Gabriel 2009, op.cit.

*Lver: Orduna, JorgeEcofascismo”:p. 88, 89. Ed. Planeta (MR):2008, Bs. As.

2 Granato, LeonardoProteccién del inversor extranjero y arbitraje imecional en los Tratados
Bilaterales de Inversignp. 16, Universidad de Belgrano, (Tesina) FaculiedDerecho y Ciencias
Sociales, Dpto de Investigacion, 2005, Buenos Aires  En:
http://www.ub.edu.ar/investigaciones/tesinas/18&ngto.pdf

%3 Ver. Granato. P 17, op. cit. (citando a Perugini)
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(desde una compraventa, una sucesion, una serviduadministrativa, un petitorio
hasta una expropiacion).

Tomaré especialmente en consideracion el aguarsaid@, pues creo que sobre
ese caso particular hay una cuestion de penumbodudd.

IV. LOS RECURSOS NATURALES, EL AGUA Y NUESTRO ORDEN
JURIDICO

V. 1. RECURSOS NATURALES, AGUA Y NUESTRO BLOQUE DE
CONSTITUCIONALIDAD

El Agua puede ser abordada desde dos ambitosni objeto de un Derecho
Humano; 2) como recurso natural del Estado o destasdos provinciales.

1. El agua como objeto de un Derecho Humano:

El derecho al agua puede, en una primera inteqéetalesprenderse de los
derechos implicitos (art. 33 de la Constitucionibiaal) y de los arts. 14, 14 bis, 41, 75
inc. 22, etc. Ahora bien, nuestro bloque de ctnstnalidad incorpora a partir de la
reforma de 1994 al PIDESC dentro del art. 75 i@c22parr*

El PIDESC originario, (ley 23313) no recepta expresnte en su texto el
derecho humano al agua. Solamente dispone en .s@ que: Para el logro de sus
fines, todos los pueblos pueden disponer libremelgesus riqguezas y recursos
naturales, sin perjuicio de las obligaciones queida de la cooperacién econémica
internacional basada en el principio de beneficeciproco, asi como del derecho
internacional. En ningun caso podra privarse a welplo de sus propios medios de
subsistencia’®®

Por otra parte recepta en el art. 11 la obligadién los Estados,
(reconociendo el derecho fundamental a la alim@maca asegurar una distribucion
equitativa de los alimentos mundiales.

Sin embargo, en el afio 2002 el Comité de Deredbasndmicos,
Sociales y Culturales de ONU, organo encargado upersgisar la aplicacion del

** Podemos encontrarlo de forma comprensiva o extmsimo un derecho implicito (art. 33) y en otras
disposiciones de nuestro bloque de constitucioadl{drts. 14, 14 bis, 41, 75 inc. 22, etc.).
°5 En: http://www.cinu.org.mx/onu/documentos/pidetm.h
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PIDESC, emite la Observacion General N° 15. Laéradencia de la OG 15 radica en
que determind que el derecho al agua esta inckidims articulos 11 y 12 del Pacto,
que se refieren a los derechos a un nivel de wiggumdo y a la salud. Este hecho
positivo, sin embargo, se enfrenta a una dificulfga su aplicacion: que las
observaciones generales son interpretaciones del,Paque las hace no vincularfes

La OG 15 se presenta como una reaccion a la Readar de Dublin
(1992) en el marco de la Cumbre de Rio. En la Age2ld capitulo 18, seccion 2 se
establece que el agua es considerada. lnien econémico>’. Recuérdese que esta
Agenda adhiere expresamente el Global Water ParHipeen su estrategia 2009-20%3.

Es necesario recordar que existen dos ambitosrgattos en relacion a
la naturaleza que se pretende posee el agua. Unitegde a mercantilizarla, y otro que
tiende a reconocerla como derecho humano y bielicpub

El primer grupo es el que se compone de las IEdsporaciones y
gobiernos: los actores de la privatizacion del agiamarcados en la propuesta de la
Declaracion de Dublin, Instituciones Financierasrmacionales (IFIs) como el Banco
Mundial, corporaciones transnacionales del aguabyegnos nacionales se aprestaron,
durante la década de los '90, a promover la prizeaitbn de los sistemas publicos de
abastecimiento de agua potable. En la divisiontaieeds" entre estos actores, las IFIs
han sido las encargadas de promover la desregalagdlos servicios publicos, en
muchos casos condicionando la ayuda crediticia padses a la apertura o creacion de
mercados en la prestacion de servicios de agua.

Son parte de ese grupo el “Foro (Consejo) Mundél Agua” y el
“Global Water Partnership”. En el “V Foro Mundiaalizado en Estambul-2008"no
se reconoce al agua como derecho humano (solo tderecho basico.’). Por otro
lado esta declaracion ministerial le otorga ladzali de “bien publico” pero no la
excluye del ambito comercial. Fueron 25 los paéges decidieron se declare al agua
como DH. Sin embargo no se logré el consenso neceddl uso de las cuencas
transfronteriza® tampoco fue tema de consenso.

Como reaccion a esta postura aparece el Foro MubBd@al del agua el que

se asienta en estos principios: 1. El agua es em domun y su acceso, un derecho

% PIDHDD, p.19, op. cit.

" En: http://www.un.org/esa/dsd/agenda21_spanistdrenda2l_18.shtml

% GWP, GWP Strategy 2009-201%.7, _http://www.gwpforum.org/gwp/library/GWP_Siegy 2009-
2013 _final.pdf

* REDES — Amigos de la... op. cit.: Se destaca emtesto que una de las estrategias desarrolladas po
las corporaciones ante la des-privatizacion desé@sicios (0 sea, la cancelacion de sus "concesione
para la prestacion de servicios de agua) ha sigicad de demandas a los estados ante el CIADh{{Ge
Internacional de Arreglo de Diferencia de Inversi®ndel Banco Mundial, siempre amparandose ante
Tratados Bilaterales de proteccién a las Inversqi@l) entre el estado origen de la corporacidsl y
estado en el cual se establece la concesion.

% En: http://content.worldwaterforum5.org/files/RistalProcess/Pacto%20Estambul%20Agua. pdf

61 Proyecto de resolucién para “Expresar preocupacipn” 2009, HCDN:
http://www1.hcdn.gov.ar/proyxml/expediente.asp?mdntos=si&numexp=1110-D-2009
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humano fundamental e inalienable; 2. El agua gsatmmonio de las comunidades, los
pueblos y la humanidad, principio constitutivo @evida en nuestro planetd. La
gestion y el control deben permanecer en el ampitblico, social, comunitario,
participativo y sin fines de lucro y es obligacida todas las instituciones publicas
locales, nacionales e internacionales garantiztas esondiciones. Esta declaracion
exige también la abolicion del CIADI y la exclusid@el agua de la Organizacion
Mundial del Comercio (OMC), los TLC y demas acuerddernacionales de comercio
e inversione$? Como consecuencia de Caracas (Enero 2006) searéaihbién el Foro
del Agua en México.

2. El agua como recurso natural del Estado (y deddEstados provinciales):

En el &mbito internacional, se declara en el Aet®drechos y Deberes Econémicos de
los Estados, Resolucion 3281 (XXIX) de la AGNU,de2diciembre de 1974, Articulo
2, que los Estados tienen y ejerddmemente soberania plena y permanente, incluso
posesion, uso y disposicion, sobre toda su riqueayrsos naturales y actividades
economicas.

Sin embargo, esta declaracion no es suficiente patablecer cual es la
condicion juridica del bien en cuestion (privadop@blico). Esto dltimo depende
(siguiendo un criterio clasico de soberania) decto facultado por lpotestasque el
dominio eminente otorga. Tampoco debe olvidargesglre ella inciden otras reglas y
principios comopacta sunt servanda la obligacibn que tiene dasegurar una
distribucion equitativa de los alimentos mundigleEDESC).

Surge aqui una controversia que considero necesanjplemente enunciar.
Ha surgido la necesidad de declarar a ciertos mspammo “Patrimonio de la
Humanidad.” Uno de ellos ha sido el Acuifero Goarha postura de la Argentina y de
la regién ha sido taxativa al respecto, declaraméoscontrd®

%2 Declaracion conjunta de los movimientos y orgariaaes sociales sobre el aguen el marco del
sexto Foro social mundial. Caracas, 27 de ene@?@6.Agua_final p 118

% Misién Permanente de la Republica Argentina aat©NU, 5 de Noviembre de 2004: Tema 152
Tratamiento del Informe de la Comisién de Dereatiterhacional. Capitulo VI del Informe: Recursos
naturales compartidos y el tratamiento de las agubterraneas transfronterizasa“Argentina entiende
que: 1. La calificaciéon de un recurso natural comegurso natural compartido no supone de manera
alguna que se trate de un recurso que sea patrim@omun de la humanidad, ni que haya un
condominio sobre el recurso, sino que el recursturs se encuentra sujeto a una gestion compartida
entre los paises titulares del recurso. Los Estdilokres del recurso son aquellos Estados erglos se
encuentra localizado el mismo. En el caso de lasaagsubterraneas, los Estados en los que se
encuentran localizados los acuiferos son los Untitatares de esos recursos, que forman parte de su
respectivos dominios territoriales soberanos”.
http://www.un.int/argentina/espanol/discursos/niseeos/Sexta/Sexta2004.htm

Los asesores gubernamentales de Paraguay, ArgeBitasl y Uruguay, paises integrantes del Mercado
Comun del Sur (MERCOSUR), coinciden en que estdsepason propietarios del Acuifero Guarani,
contra los intereses de declarar a dicha resenagyda como patrimonio o bien de la humanid&mn

ese criterio, el petréleo o el gas natural deberfambién declararse bien de la humanidaststuvo el
embajador Luis Maria Ramirez Boettner, asesorifuride la Cancilleria paraguaya. Resumen de Prensa:
24 de Octubre 2004, PNUMA y en www.abc.com.py
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Mas alla de la legitimidad que posea el concepto“RErimonio de la
Humanidad”, cabe plantearnos la posibilidad deeapie pueda inducirnos a apelar a la
teoria de los actos de imperio sobre Orbitas que deorigen por la categoria iure
gestionis. Me refiero con ello a que el Estado idgkrsor extranjero le otorgue
inmunidad tanto sobre su persona como sobre smedidéa misma reflexion cabe
formular bajo la perspectiva de la retorica de DDIRdr ello considero que la relaciéon
existente entre DDHH y RNE serd un tema a disautirduturo frente a conflictos
causados por la escasez. Es interesante decidinoest cual es laoncepciéf de
DDHH que poseemos y su relacion con los RNE.

2. a. Dominio publico, dominio eminente, dominim@mrario:

A continuacién haré referencia a la discusion guste a cerca de la condicién
publica o privada del AS. Previo a ello es neceshacer una breve mencién al
concepto de dominio originaffddel art. 124 de la CN. Si bien las provincias eovin
el dominio originario, nuestro sistema federal ptado, sin embargo, por centralizar la
facultad de atribucidfi de la condicion publica o privada de los bienesgkepoder
legislativo nacional (art. 75 inc. 12).

El dominio originario que se dispone en la refoef’94 es considerable en
materia de AS como de cierta in-trascendenciagkacion al tema que trataremos. Esto
pues, el dominio originario de los recursos naegrakconocido a las provincias sobre
los existentes en su territorio por el art. 124ad€onstitucion reformada en 1994, tiene
efecto declarativo para los recursos que ya senétatx@n en el dominio provincial, y
constitutivo, después de operada la expropiaciéafegtacion provincial, para los
recursos que estaban en posesion de los partisufamdegidos en su patrimonio por el
art. 17 de la misma Constitucion; y atendiendo e lgueforma del ‘94 no podria haber
derogado este Gltimo articulo (el art. ¥ onsidero ademas, irrelevante a este trabajo
la figura del Dominio Privado del Estado.

4 pérez Lufio, Antonio Enrique,Concepto y Concepcion de los DDHHen:

http://www.cervantesvirtual.com/FichaObra.htmI?Riéf224&portal=4

% El dominio eminente es [gotestade legislar sobre un bien, segin Marienhoff; delauy jurisdiccién
segun Cassagne. Entonces, la posibilidad de atrifienito caracter (publico o privado) a un bien del
territorio es una potestas del Estado que surgseeominio eminente (que encuentra cabida emdehor
internacional en la Declaracion de Derechos y Debé&rcondmicos de los Estados, art. 2.1 AGNU,
1974). - El dominio originario es segun Cassagnk de&recho que pertenece desde el origen o
descubrimiento” a diferencia del derivado”. El pude conexion entre dominio eminente y originago e
que son los dos atributos de la soberania. Ver aassEl dominio de los Yacimientos de
Hidrocarburos. Su relacion con las potestades neaies y provinciales y los derechos de los
concesionarios,LL, 30-05-07,1.

% Se discute si la “atribucién” del caracter publicprivado corresponde a las provincias o a la dNaci
Algunos consideran que al ser ello una “cuestiéit’@ueda comprendido en el inc. 22 del art. 78p0
consideran que es una cuestion administrativa igaplos articulos 121, 122. Marienhoff, Miguel S.,
Tratado de Derecho Administrativo, Dominio Pablipo142, t. V, 2da. ed. Bs. As. Abeledo-Perrot.

67 Cabe recordar que dominio plblicoes un conjunto de bienes sometido a un régimeecidpy
distinto al que rige los bienes de dominio privado.

% Moyano, AmilcarDominio de las aguas subterraneas surgentes yeveées,p 13 y 15, version digital,
ed. LLGran Cuyo ,2003 (abril), 109.

19



Centro Argentino de Estudios Internacionales WWW.caei.com.ar

IV. 2. REGIMEN DE DERECHO PUBLICO (ADMINISTRATIVO) Y PRIVADO
(CIVIL) ARGENTINO EN RELACION AL AS:

1. Concepto vy caracteres del agua en general:

En el analisis juridico del agua debe estarse atena diferencia que existe
entre la condicién juridica que la rige (“aspectddico”) y las posibilidades materiales
y fisicas de adaptarse esta a un orden juridige¢as “filosofico”) . Por lo tanto, debe
advertirse a continuacion cuando simplemente deswrs el orden juridico y cuando
existe la posibilidad de tratar con ciertos instisual agua.

Para hacer un esquema utilizaré principalmentebta de Marienhoff
(Tratado de Derecho Administrativo, Régimen de Ajumues nos permite llegar a la
conclusion de que el AS es un bien pasible de domaal.

Para este autor no existe, desde el punto de figta o material,
imposibilidad de ejercer derecho de propiedad stiseaguas (de cualquier tip®)
Esto pues constituyen un “cuerpo.” Y poseen valor.

1.a. Tipos de regimenes:

Existen 3 tipos de regimenes para tratar las ASogndiferentes Ordenes
nacionales. No existe un criterio unificado referial régimen que debe un Estado
soberano aplicar a sus AS. Hay por lo tanto: 1)még publicista; 2) régimen
privatista; 3) régimen mixto (Argentina).

1. b. Respecto a su condicién natural, las aguasipn clasificarse:

a) Aguas maritimas

b) Aguas pluviales

c) Aguas terrestres. Estas se dividen en: 1) tereestsderiores: 1.1)
corrientes y 1.2) estancaday terrestres subterrdneas

1. c. Respecto de su condicion legal:
a) Pdblicas; b) Privadas

1. d. Concepto legal del agua (en general):
«  Esuna“cosa” art. 2311 C&

%9 Mariehnoff, Miguel S., Tratado de Derecho Admirdsivo. Régimen y Legislacién de las Aguas
Pulblicas y Privadas, p 73, 3ra ed. Bs. As.: Aleledrrot, 2006.

9 Marienhoff, Miguel S., op. cit. p 66 El Gnico cague podria plantear un problema son las nubes.

"L Marienhoff op.cit. p. 155

2 Marienhoff op. cit. p 82. Por otra parte (op. gt 73) se discute si el agua puede ser objeto de
propiedad. Hay tres grandes criticas que el autoagepta: a) Las aguas maritimas no pueden ser
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. Pueden las aguas ser muebles o inmuébl&sn muebles: a) cuando
sean separadas del suelo (art. 2319); b) casatd@345 pero que no se cumplan sus
requisitos. Son inmuebles: a) por su naturalezaZat4); b) por accesion (art. 2315).

. Puede ser “publica” o “privada”.

2. Concepto legal del A8

» Desde el punto de vista legal son subterraneas fadaaguas que no sean
“exteriores” (superficiales).

e Cualquier diferenciacion hidrolégica o0 geoldgica equealice es
intrascendente para el orden presente

» Juridicamente los conceptos “subterraneas” y ‘fitadt son equivalentes

« No existe diferencia entre AS y “corrientes suldteeas.™

» Se discute su condicion (privada o publica). Adena cuando me refiero
a “privada” lo es en relacion a un derecho realamainio (art. 2501 CC)

2. a. s Cosa dentro o fuera del patrimonio?

Hay cierta doctrina que considera que las cosa® anagua se encuentran
fuera del patrimonio. Estas no pueden tener duediono ser objeto de relaciones de
derecho privado. En este ambito entran las cosasmes(res omnium comunesptros
creen gue no son cosas por no poseer limites espelcio’® Para Marienhoff esta
categoria no corresponde, y considera que las ASlgeto de derecho privado-cosas.

2. b. ;Cosa dentro o fuera del comercio?

Segun parte de la doctrina las cosas del art. g233as del dominio publico)
son absolutamente inenajenables, de acuerdo &387. Hablamos aqui des extra
commerciumLo relevante de esta categoria es que estas iwogaseden ser objeto de

susceptibles de un derecho exclusivo de propieddd, que el autor responde diciendo que no es lo
mismo la “posibilidad” de ser objeto de derecho eofconveniencia” de serlo; b) que los cursos gigaa

no son susceptibles de propiedad porque no puedendualizarse, que no constituyen un objeto oiert

y determinado, y que su fuerza natural indomalitg (0s excluye de la esfera de la propiedad pawad
solo es posible someterlo al régimen del dominiblipg; c) que constituyen un régimen especial de
propiedad. Aqui se hace mencién al “derecho ada se

3 Marienhoff, Miguel S., 67 op. cit. 2006.

4 Marienhoff Miguel S., p 626 op. cit. 2006.

> Marienhoff, Miguel S, p. 79, op. cit 2006. Refit#ose a los cursos de agua rechaza la postura que
sostiene que estos no pueden ser objeto de propjgalgue esta Ultima supone un cuerpo cierto y
determinado, mientras que las particulas liquidasnés las de un agua que fluye) no tienen tales
caracteres dada su movilidad. Sin embargo afirnguiéhdo a Colmeiro) que “todos los seres se
renuevan sucesivamente... sin que hasta ahora bebésse ocurrido preguntar si la sustitucion de sus
partes altera los derechos del propietario”; digi&hhoff que es una “unidad” mantenida en meditade
“variedad”. Por otro lado se diferencia (p. 76)ajua corriente” del “curso de agua.” La primerdas
sustancia liquida diferenciada del terreno poruws gorre y no se encuentra separada de el cauce; el
segundo es la unidad total (lecho y agua) y pamaitdo individualizable e idéneo para ser objeto de
propiedad (p. 78).

6 zannoni (director) —Kemelmajer (coord.) -Kiper-€ha: CC Comentad@. 124 t. X, ed. Bs. As.:
Astrea, 2005.
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contratacion, y de transaccion. Cabe consideraretjpeincipio es que todas las cosas
pueden ser objeto de relaciones juridicas. Por t@dm, que la oposicion entre
comercialidad y extracomercialidad es relafiVa.

Tanto para este punto como para el anterior, cahecear que estas
clasificaciones co-actdan con las de dominio pabtigrivado y con la posibilidad de
ejercer sobre ellas un derecho de dominio a queerbferencia.

2. c. ASy ley aplicable en los conflictos de Dieecelmternacional Privado:

El régimen de promociéon de inversiones disponelgsiectivos, esto es las
inversiones, se regir&hpor las normas del territorio donde aquellas aézan. Por lo
tanto, estas normas indirectas establecen como pertonexion el lugar de ejecucion.

En el caso en gque la inversion tenga como Parteeatmo pais, los bienes
inmuebles se regiran por el art. 10 del Céd. Gpiincipio de territorialidad). Haciendo
un paréntesis, cabe aclarar que la opcion porietipio de territorialidad es norma
dentro del derecho internacional privddo.

2. d. Algunas especificaciones:

2. d. 1. Corrientes subalveasl: conceptoo juridico de estas es que son aguas
que corren por debajo del lecho de ciertos riogroyas, en forma mas o menos
paralela a estos y con mayor o menor relacién gerdiencid® Existen dos posturas en
relacion a la naturaleza juridica de estas coegent

a) las considera “aguas exteriores” por seguir la widwl del rio o arroyo
respectivd’

b) las considera “aguas subterranéas”

2. d. 2. Rios que se insumen y luego corren poswbderranea:
Podemos diferenciar dos casos. Los que despuésuamirse reaparecen mas adelante.
Esa corriente que se insume sera considerada legemio, en tanto se compruebe
union, dependencia indubitables y una continuidaa germita considerarlas como una
sola unidad fisica de agua. No habra por tantd aflaamiento una vertiente. El otro
caso es cuando se insume el rio pero no vueMerarafEn este caso las mismas deben
considerarse subterranéas.

" zannoni-Kemelmajer-Kiper-Chacén; op. Cit.

"8 Ejemplo: TBI con China, ley 24325: “art. 1.1. “@©fmino "inversion" designa, de conformidad con las
leyes y reglamentaciones de la Parte Contratanteymterritorio se realiza la inversiéon”

¥ Biocca p. 401, t. I, op. cit. 2004.

8 Marienhoff, Miguel S., p 626, op. cit. 2006

81 Marienhoff, Miguel S., p 627, op. cit.2006: Giaminicitado por Gilardoni) y Pacelli (citado por $ap

82 Marienhoff p. 627, op. cit.2006: postura de Mahnieffi del Tribunal Federal de Suiza, Gilardoni, y
segun el primero podria interpretarse que asiigidera la Ley de Aguas de Espafa.

8 Marienhoff pp 313, 314, op. cit. 2006.
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2. d. 3. Diferencia con manantiales y vertientes
Establece Marienhoff que manantial, vertiente, @dgoagua, es la denominacién que
recibe el lugar o punto en que aflora el agua glexct del interior de la tierra. Hay que
diferenciar entonces al AS del manantial y al ageananantial (o vertiente). Por lo
tanto al analizar la condicion juridica del AS relbdmos analizar la del agua que aflora
y corre por la superficie. Hay desde el punto dsavjuridico, una disociaciéon entre
“vertiente” y AS®*

Debemos tener en cuenta que el AS puede salisapkxficie de dos formas:
natural o artificialmente. La primera se rige pdr 2350 y art. 2637 y la segunda por el
art. 2518. Los arts. 2518, 2648, 3907, etc. queodisn restriccion al dominio vy
servidumbres, establecian aun antes de la refortraucida al Cadigo Civil por la ley
17.711, que el agua es de dominio del duefio ddbfun

El Cdédigo Civil califica a ciertas aguas en el &B50 con el nombre de
“vertientes”, en el art. 2637 con la conjugaciémurten” (o “broten” antes de la
reforma), y en el art. 2638 con el término “fuent&arienhoff no considera que exista
ninguna diferencia juridicamente relevante entrgue se significa con “vertiente”(art.
2350) y “broten” (art. 2637

Por su parte el caso "Aruani" ( S.C.J. Mendoza4/28/) establece que la
diferencia entre las vertientes del art. 2350 \slagentes del art. 2637, consiste en que
las primeras son aguas superficiales normalmentéedgielo, y las segundas son

subterraneas que afloran naturaiméhte.

Contrariamente, en el caso Ledesma S.A. ¢/ Pravidei Jujuy’ el STJJ
resolvié que si bien “todas las aguas” (de veriehiente o manantial) discurren por
cauce natural, los arts. 2350 y 2637 constituyee@siones al art. 2340. Que antes de
la reforma se consideraba que el agua de un mahantrertiente era de dominio
privado, y que la reforma al derecho objetivo (rmuavt. 2637 que considera que toda
agua de surgente que discurre por cauce natuda ésminio publico) no puede afectar
un derecho de propiedad. El voto de la minoridzaadb por Wayar establece que: 1) no
puede establecerse una identidad entre una ver(@nt 2350) y una fuente o manantial
(art. 2637) salvo que admitamos una contradicciBhcurso de agua que brota o surge
se encuadraba en el art. 2340 inc. 3 (cauce np&imaperjuicio que la fuente en si

8 Marienhoff, Miguel S. p 529, op. cit. 2006

% Bueres coincide con la clasificacién, consideragde no acepta distincion entre aguas subterraneas
segun el lugar por el que salen a la superfi€iédigo Civil y leyes complementarj@@AC, T XI.

8 Moyano, Amilcar, op. cit. p. 10. Y afirma que, § eonsecuencia, cuando se incorpora a las aguas
subterraneas en el art. 2340 inc. 3, ellas quaddradlas a las provenientes del subsuelo extraidas!
hombre.

8 En: http://www.csjn.gov.ar/jurisp/jsp/fallos.do@ease=mostrarHjFallos&fallold=923731986- T.

308, P. 641.
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misma era un bien privad®:2) que en el caso no se estaba frente a unantersao
frente a una fuente o manantial (art. 2637); 3) lgseaguas subterraneas en la medida
gue constituyan cauces naturales son de dominiicpub

2.d. 4. Condicion juridica de las AS:
Nuestro CC en el art. 2340 inc. 3 establece qué$asonstituyen un bien publico. Sin
embargo, régimen de AS es un conjunto de normascamyplejo y lleno de “dilemas”.
No buscaré en este punto obtener alguna conclusiidm,resaltar que existe un punto
critico desde lo legal referido a AS, esto es ufERMdamental y de gran extension en
nuestro pais y en la region; y por tanto un oljetpotencial conflicto en las RRII, pero
también, y esto es trascendental, un medio de yadmlograr la integracion regional.

3. AS ¢ publicas o privadas?

Es necesario aclarar que nuestra CN no formulonalgo de declaracion relativa al
dominio publico sobre el AS. La CN de 1949, porpsute, reconocida ...propiedad
imprescriptible e inalienable.de ciertos recursds.

Formada la Nacion con la Constitucion de 1853/ provincias la
integraron sin delimitar sus bienes publicos, nia@Constitucion Nacional, ni en las
Constituciones provinciales. Esta omision relegpreblema al codificador Civil, que
en 1869 los delimitdé en el art. 2340. En princippomo las aguas son bienes del
dominio publico naturd?, su incorporacién a este dominio se operd enxed t€ivil

originario de 1869 por su sola estipulacién errel2840".

Lo dicho me lleva a plantear un interrogante: gewidbienes delominio
publico “por naturaleza’? Esto es relevante pues podriamos encontrar waréa ci
condicion natural de ciertos RNE. Sin embargo npdwierdo en la doctrina, y la que
he elegido en este caso no acepta esta cat&goria

Cabe aclarar que no es lo mismo el actatriducion del caracter (publico o
privado), esto es de la condicion juridica del bare debe realizarse por ley formal; y
el acto deafectacion(creacion) de la dominicalidad. El caracter pubho deriva ni de
la naturaleza del bien, ni de un acto administoasimo de un acttegislativo, formal y
civil (art. 75 inc. 12%. La afectacién significa solamente que un bisclarado

8 Diferencia (siguiendo a Spota) entre el cauce aataral (y por tanto publico o no, inc. 3) y ehput
fontis”, esto es la fuente, que sigue siempre éatsulel fundo, esto es su condicion juridica.

89 Art. 40 CN 19491 os minerales, las caidas de agua, los yacimietogetréleo, de carbén y de gas,

y las demas fuentes naturales de energia, con eitege los vegetales, son propiedad imprescriptél
inalienable de la Nacién, con la correspondientetiggpacion en su producto que se convendra con las
provincias.

% Refiriéndose con esto a la terminologia utilizadaMarienhoff, antes dispuesta.

I Moyano p. 3, op.cit.

92 Siguiendo a Marienhoff - Moyano

% Sin embargo, una vez establecido que bienes sdordePublico es una institucién de derecho publico
administrativo, Marienhoff, Miguel S., op. cif ¢le D.A., Dominio Publigpp. 141.
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dominial queda “efectivamente” incorporado al usabligo, cuestion relevada al
derecho publico administrativo. Marienhoff diferen@entre afectacién “naturdf’y
“artificial.” La primera se refiere a bienes quensdeclarados publicos (etapa de
atribucion) en el estado que la naturaleza loseptas(AS). Los segundos son los que
necesitan ser creados por el poder publico (cdlle)en el primer supuesto en que la
afectacion se realizainisterio legiscon la ley de afectacion. Y este seria el cadagle
AS.

Continuaré estableciendo los principios y reglas gueractian con el art.
2340 inc. 3 reformado, y las posturas sostenidasipestra doctrina y jurisprudencia
para evidenciar el desconcierto.

Debo recordar nuestro art. 41 (CN) que ha motivadtictado de la ley 25688
sobre presupuestos minimos en materia de aguasm@€gle Gestibon Ambiental de
Aguas). Sin embargo no considero que esto detergraredes diferencias al tema que
trato aqui.

3. a. Principios generales vy reglas gue incidetiegiden la constitucionalidad
de la reforma del inc. 3° del art. 2340:

. El art. 2347 establece que los bienes que no fuaears del Estado o de
los Estados, municipalidades o de la Iglesia, $ends particulares.

 Art. 2518: el inmueble se extiende a toda su pmifiad.

. No existe una propiedad diferente a la que se les&len las leyes o en
la CN (principio de legalidad, art. 75 inc. 12).

. El art. 17 de la CN (art. 75 inc. 22, PSJCR y Dedi#&n de DDHH)
establece la posibilidad de privar de la propiestald en virtud de sentencia fundada en
ley que declara la utilidad publicareviay justamente indemnizada.

» TBIs que disponen la necesidad de indemnizar Ilgsropiaciones
(directas o indirectas).

* Art.27 de la Convencidén. de Viena sobre derechiosl@ratados.

. El viejo art. 2340 que mantiene silencio en la tidas

. Régimen de restricciones y servidumbre. Régimernvatéentes (art.
2350), régimen de fuentes (art. 2637, art. 26382648).

3. b. Antecedentes y Controversia:
El codificador Civil sefiala en la nota al art. 234€. 3 que sigue a las Siete Partidas y a
la Recopilacion de leyes de los reinos de Indias |as que, las aguas en América, no

% Aclaro que no estamos hablando de atribucién dendicién juridica, sino de afectacion.

% Aqui puede discutirse quien tiene facultad legjista(Nacién o provincias para atribuir caractén; s
embargo es irrelevante al tema tratado aqui). Mhof considera que es una facultad de nacién;
Cassagne de Nacion; Moyano de Provincia (obragdas)a
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concedidas a particulares, son cosas comunes s tdgaegando que Soldrzano explica
que el rey reservé para si el dominio de los fi®&in embargo, las AS en el Cédigo
Civil de 1869 no merecieron consideraciéon espexiatl art. 2340 inc. 3 del CC. Podia,
no obstante, interpretarse que las AS quedabamdasl en los "...cauces naturales” del
inc. 3. Mas alla de esta ultima interpretacion, Bloy establece que la doctrina las
considero formando parte del suelo, y de acuerdoetart. 2420 le otorgd proteccion
al poseedor, y conforme al art. 2518 las asimilédaminio del superficiario,
identificando a las subterraneas con las vertietédsrt. 2350 y las surgentes del art.
2637.

Por su parte, la jurisprudencia de la CSJN antedadreforma las
considerd privadas en relacién a la condicion g8eAl§, y bajo un criterio amplio de
dominio. Luego citaré los fallos mas relevantes.

Sin embargo la reforma del ‘68 incorpora al lasah8ic. 3 del CCSon bienes
publicos... 3°...comprendiéndose las AS.”

3. c. Posturas que las consideran de dominio poveil (art. 2506 CC):

1) Marienhoff se apoya en los arts. 2518, 2350637, 2347 del Cédigo
Civil, y art. 17 de la CN. y ofrece un vasto anélde las justificaciones que implican
considerar las AS como dominio privadbEstablece este autor que si bien, tanto en el
art. 2340 inc. 3 donde se incluyen las AS comolemte2637, se atribuyd a las aguas
que surgen y constituyen cauce natural el caratgedominio publico, no skhizo

referencia que los duefios de las aguas ... seriaamndzados."Considera por tanto a
esas normas inconstitucionales, por cuanto vulneran la nviolabilidad de la
propiedad (art. 17 CNY®,

2) Postura de la mayoria en el caso Ledesma S.Aouineia de Jujuy. Si
bien no se refiere al AS sino al agua que “surgaso del art. 2637, establecié que el
dominio es privado. Que si bien el Estado posefadaltad de declarar el dominio
publico realizando un cambio en el derecho objetla no resulta suficiente, debiendo
indemnizar-®

3) Moyano dispone el siguiente principio generdla“armonia de las
disposiciones Civiles sobre aguas subterrAneagenies y vertientes no es uniforme ni
para la jurisprudencia ni para la doctrina. Sin eargo, de acuerdo con el art. 2347

% Moyano, Amilcar, p.1, op. cit.

" El autor considera a la vertiente como AS.

% Marienhoff, p 635, op. cit. 2006

% Marienhoff p 158 y p 159, op. cifl (de D Administrativo. Dominio Publit&/emos aqui que si bien
para este autor la atribucion de dominio publicewd&iente para que ministerio legis se las veataflas
(a las AS), ello no es suficiente para considexaronstitucionalidad de la norma si no se cumpleato
art. 17 de la CN.

1% re Ledesma S.A. ¢/ Provincia de Jujuy (STJddisprudencia: LL, (t. 1985-E), con comentario de
Spota.
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del Cdédigo Civil dichas aguas son bienes de logi@aares, en la medida que no se
han transferido al dominio publico. Por lo que cabinterés la forma en que se
produce la transferencia de las aguas privadas gasan al dominio publico del
Estado, ya que si no se cumple con esas formalkgldds aguas deben considerarse
privadas, aun cuando el legislador Civil les asigrecaracter de publicas.Moyano
establece quel conflicto que en 1869 no se plante6 entre partitares y el Estado,
esta vigente desde 1968, pudiendo resolverse con mocedimiento de la
expropiacion*®* También indica que si bien la reforma del '68 ¢gi@omo fuente el
Cadigo ltaliano (haciendo este autor un analisieske orden juridico), debe advertirse
que, en la historia del derecho italiano sobreatagas, el dominio publico fue siempre
la regla, en tanto que la propiedad privada denfdsmas existi6 siempre como
excepcion. De ahi que la intangibilidad patrimopiaéde mantenerse sin mengua, adn
en los supuestos en que no es posible indemfiz&tarienhoff establece el mismo
criterio en relacién a la interpretacién que pusatgir de la ley italian&

4) Corte Suprema de Justicia de la Naciéon (en 192dfjriehdose a aguas
corrientes decidié que el legislador establecié asrios. Para las aguas superficiales
el criterio de dominicalidad (siguiendo el CédigspR&fiol); y para las AS, incluso las
que corren, ha atribuido su dominio a los duefiasdetrajo de los cuales circulan,
excluyéndola del inc. 3° del art. 2340 Es interesante destacar que el Supremo tribunal
establecio en este falloEl' descubrimiento de la corriente subterranea derde los
limites del inmueble perteneciente a la parte actoralizado antes de iniciarse el
juicio de expropiacion, constituye un bien patrinaregitimamente adquiridoguyo
valor debe ser computado al establecer la indemciiga’. 1%

Sin embargo,no existen fallos especificos posteriores a la refaa, de
nuestra CSJN, sobre la constitucionalidad deP&40 y conforme&?®

3. d. Posturas gue consideran al AS de dominioipatbl
1) Spota, diferenciando en AS estancada y corrieotgsidera (antes de la
reforma) a las Gltimas como dominicales en el Balel art. 2348°” A su vez este

autor, comentando el fallo Ledesma hace una temtgretacion, frente a la postura

%1 Moyano, Amilcar, p 3, op. cit.

192 Moyano , Amilcar, p. 7, op. cit.

193 Marienhoff, p. 243, op. cit. 2006

104 Fallos tomo 140, paginas 289-29@rovincia de Mendoza ¢/ Cias. de Ferrocarriles Gr@este
Argentino y Buenos Aires al Pacifi¢©924); Fisco Nacional ¢/ Behr, Francisco, Jos¥924; T. 140 P.
92,

195 Fallos 140:282, http://www.csjn.gov.ar/jurisp/isp/MosBamario?id=378690&indice=24

1% 1 o anico que se ha tratado es el fdlledesma,ecurso extraordinario que fue rechazado por la
mayoria, y cuyo voto minoritario (Fayt) en el quasidera el caracter publico de las aguas por itwinst
una vertiente —que colecta- (no un manantial) queige por el art. 2350 y que al no cumplir con los
requisitos de este Ultimo debe por tanto considerde dominio publico. Esto es, se remite solanetde
condicién del cauce que se forma de la vertiente.

197 Marienhoff, Miguel S., p 636, op. cit. 2006
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de la mayoria y de la minoria, desde una vision m@adgal sobre la condicion juridica
implica un supuesto expropiatorio, en tanto no ra¢etde una extincion del bien
privado, sino una regulacién normal y razonablsuleso; y enuncia citando a doctrina
italiana (Ugo Pernigotti, 1959) que en materia geaa:’ladeclaracionde ser publicas
no torna procedente una indemnizacion por exprapigeorque ninguna expropiacion
se lleva a cabo y se declara lo queissito a la misma naturaleza del agua*®
Ademas, este autor extiende la dominicalidad aAl&scuando al caudal afluye “en
cantidades tan apreciables que pueden ser destiabdso pUblico*?®

2) Wayar, siguiendo lo que se enuncié sobre su vot® amdba, considera
gue antes de la reforma el AS era de dominio pditdicconstituia un cauce natural,
realizando una interpretacion conjunta de lo queA®Bsy qué es el manantial y la
vertiente (agua en el exterior).

3) Zannoni, Kemelmajer, Kiper, Chacon establecen quéete distinguirse
entre una corriente superficial o subterrdnea;nenos casos debe estar sometido a las
mismas reglas*®

4) La doctrina que considera al AS comas communis omniurfiuera del
patrimonio) o como cosa fuera del comercio (arB728C) pues acepta que el AS es de
dominio publico, debe considerar que al no ser ebjato de transaccion no podria
quedar incluida en nuestro SPPIE (art. 737 CPCCN).

3. e. Sintesis
Habiendo hecho el anterior desarrollo, no surgéodea clara que las AS puedan ser
consideradas en un futuro fallo (por nuestros d@ggndiciales internos o por los
extranjeros) como de dominio publico. Y no ya paw tonflictos propios del Derecho
internacional Privado (normas de conflicto), simmr pna contradiccion de las leyes
nacionales directas.

Cabe entonces repensar cual es la consecuencienee un régimen legal
oscuro, no definido siquiera por nuestra propigjuudencia contemporanea, y en el
que no existe costumbre internacional sobre quésdg(nacional, privatista 0 mixto)
debe seguir un Estadd:

4. Los Coédigos de Aguas:

198 gpota, AlbertoPominio publico sobre las aguas de fuentsmentario al fallo Ledesma S.A. ¢/ Pcia.
De Jujuy; La Ley, Jurisprudencia- (t.1985-E).

199 Marienhoff, Miguel S., p 643, op. cit. 2006. Maniff critica diciendo que solo puede realizarse es
interpretacion el art. 1° de la ley italiana de 3.93

110 Zannoni,-Kemelmajer de C... p. 156, op. cit.

1 pyes no hay Derecho Internacional que determioeridicion del AS, salvo se recurraSibppel)
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Las provincias establecen en sus Cdédigos de A@sasnidrmas que rigen el uso y
aprovechamiento del agua. Por ejemplo, en la pcavite Buenos Aires se establece en
la ley 12257 (Cép. Il) un régimen @&rmisos y Concesiongara la ocupacion, uso y
aprovechamiento de las “aguas publicas”. Por stupups la determinacion sobre qué
son estas se establece en la legislacion nacianat|(e hay posturas que consideran lo
contrario). Y asf volvemos al problema planteads araiba’*

Ya se han presentado algunos conflictos relativas@ay aprovechamiento de
AS de pozo por industrias 0 servicios de aguasalesh®. Cabria entonces saber si
podriamos llegar a una decision que justifique @rddctrina y jurisprudencia que
considera el AS como dominio privado para que lanfdstracion Publica no pueda
aplicar regimenes de autorizaciones, permisos,esimiees, que solo son aplicables al
dominio del Estado. Y si bien el derecho de proggedominio no es absoluto (art. 14
CN, art. 1071 CC) debemos considerar si fuera agicesonstitucionalmente, sin
embargo, expropiar para poder aplicar las facultage los Codigos de Aguas hoy en
dia otorgan e implementar medidas de conservaai@vqn en contra del régimen
actual que rige los derechos reales de dominigdsgle admitamos que existe un tipo
especial de propiedad sobre las AS desde la misnsitticion de nuestro Estado).

Recordemos también que el uso por parte de unadwrdisminuye el de
otras, cuando la capa freatica que subyace exosdiéniites del inmueble (Acuifero
Guarani por supuestdj.debe advertirnos por ejemplo el fallo Fisco Naaioc/ Behr,
Francisco, José, 1924-T. 140, P. 92: “La intergiétay alcance del articulo 2637 del
Cadigo Civil, son la de que el propietario de undo en el cual se encuentra una fuente
puede disponer de ella a su albedrio, empleandoldons los usos, sean éstos de
utilidad o de placer; puede privar de ella a lagti@des inferiores y transmitirla a titulo
oneroso a toda otra heredad.” Por supuesto que@stepto de “propiedad” basada el
uso regular (fallos 327: 2262) ha ido varianflm¢ion socia), y se ha sumado a ello la

1121za-Rovere, op. cit. Rovere, Marta, op. cit.: Ggfemplo que puedo traer es el caso de la Provifeia
Salta que en su Cdédigo de Aguas (aprobado por 18¢77 B.O. 11/1/99) establece que el uso,
alumbramiento y consumo de aguas subterrdneasaswiderados de uso comdn y que por ende no
requieren para su uso de concesion ni permiso,douaoncurran los siguientes requisitos: que la
perforacién sea efectuada por usos manuales o mes&@mpleados racionalmente; que la extraccion se
realice en la escala debida y que el agua se destirecesidades domésticas del propietario suipeidic

o del tenedor del predio (art. 141). Fuera de &s®Hs enumerados, para la explotacion de dichas agua
requ|ere de permiso o concesién otorgada por taidatd de aplicacidon (uso especial, art. 142)

En: http://www.encuentro.gov.ar/nota-1747-Rigusabterranea-el-Acuifero-Guarani.html
http://www.momarandu.com/amanoticias.php?a=7&b=08315Q “Proyectos en Corrientes”
Solicitan que se monitoreen nuevas perforaciomasales al Acuifero Guarani: Un proyecto legislativo
de Diputados de la Nacion reclama al Ejecutivo giierme sobre medidas que se han adoptado o
implementaran los organismos de contralor corredipates para impedir el avance y prosecucion de las
obras existentes y futuras de nuevas perforaciteresales en el Acuifero Guarani. Alertan sobre los
complejos termales de Curuzu Cuatia, Mercedes, dM@atseros y Yapeyu. Miércoles 14 de noviembre
de 2007.” - _http://www.clarin.com/diario/2004/@7/sociedad/s-02801.htnfUna de las mayores
reservas de agua dulce del mundo, en peliptarcoles, 21-07-04.” -_http://eco21.com.ar/2G0&rta-
contaminacion-acuifero-guarani.html“Alerta por la contaminacién del Acuifero Guarafbcologia
Acuifero GuaraniLun, 07/16/2007".
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normativa que surge del art. 41, 43, de la CN, loddratados ambientales, en nuestra
Jurisprudencia Nacional. Pero esto no aseguraogueitbunales Ciadi lo adopten.

5. Por lo tanto poseemos aqui tres érbitas de coitto.
1) Una orbita de conflicto nacional, debido a la cadiccion legislativa

sobre la condicion juridica del AS, entre Estadeuamios, pequefios y grandes
latifundios. Es paradigmatico recordar aqui la Gudel Agua en California (principios
de XX).**

2) Un SPPIE quea) “estimula” la compra de inmuebles debido a la serie
de beneficios que establece (luego veremos), lorpoca al inversor extranjero en la
primera oOrbita con un fuero especial de trato.

Y debemos tener en cuenta que mientras el AS seadevada privada (y el
Estado decida entonces consolidar una expropiacgbninversor posee fueros y
facultades de exportacion irrestrictas. Por ejemp& articulo 11 prohibe
especificamente el uso de controles sobre la eagiért para cualquier efecto y elimina
las restricciones cuantitativas sobre importaciéxyortacion. A ello debemos sumar
que "...hechos como el fallo del GATT que obligdi@onesia a levantar su prohibicion
sobre la exportacion de troncos de madera o corqueskl TLCAN dictamind por una
practica similar en Canada no auguran nada buers gdaderecho de una nacion a
proteger sus recursos natural&s.”

Veamos a continuacién algo sobre ese régimen.

V. EL ACCESO IRRESTRICTO E INCONTROLABLE AL SISTEMA DE
PROMOCION Y PROTECCION A LA IE Y SU RELACION CON LO S RNE

El dominio sobre un inmueble tiene una relacigaaa con el AS que subyace.

He dicho que el sistemestimulala adquisicion de inmuebles. Este RNE otorga
“poder” al inversor en materia de AS, potenciado lpoincierta postura de nuestras
instituciones en relacion a la condicion juridied agua.

Ello se complementa con el hecho de que el SPPIlBasa en el acceso
“irrestricto” del inversor a la “jurisdiccién” provgada.

14 ver por ejemploCalifornia Water Warshttp://en.wikipedia.org/wiki/California_Water_Wars

115 ver. Barlow, MaudeQro Azul. La crisis mundial del agua y la reificanide los recursos hidricos del
planeta, ed. digital Aguabolivia.org, 2002. En:
http://www.aguabolivia.org/newcastle/documentos/Me|OroAzul.htm
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No tengo por finalidad analizar en este trabajoagkrto y la eficacia de
prorrogar o delegar facultades jurisdiccionaleséeganos internacionales (estatales,
inter o supra estatales).

Cabe sin embargo recordar que algunos podriaarsse constitucionalmente,
si los incorporamos en las estructuras creadas lemaeco de los tratados
constitucionales integrados en el nuevo inciso 224odel articulo 75 de la ley
fundamental.

Pero no es este el caso de los tribunales CIAIM;apntradice claramente el art.
1, art. 16 y 116 (entre otros) de nuestra ley fomel#tal. Y a ello se agrega la falta de
control politico y juridico que poseemos, puesrestaluidos de los sistemas de frenos
y contrapesos, y de control politico y juridicoartes por nuestras instituciones. Como
afirma Biocca aquellos son “parciales por su pereia” sin admitir recusacion&¥.

Primero enunciaré por qué el sistema estimula duiattion de inmuebles (asi
como lo hace con la busqueda de otros derechoghckamé entonces que el mismo
establece urcuadro amplio de actividade§/ falto de reservas en lo que a RNE
merece). Luego situaré los TBIs en el tiempo. @oiatié con un analisis de las normas
de trato y riesgos no comerciales.

Trataré ademas de realizar un esquema del accespapeen los inversores
extranjeros a derechos reales de dominio en nuestso

Por ultimo, buscaré llegar a una conclusion redaiMos efectos que produce
esta politica de inversiones en relacion a lasr&&rdando las orbitas de conflicto que
mas arriba hice mencion.

Advierto que no busco en este trabajo hacer utiaactnacionalistd a los
sistemas de delegacion internacional de jurisdiceid 6rganos estatales o no-estatales.
Pero si indicar que en el presente caso (el CIADgrtas disposiciones pueden
repercutir negativamente al momento de decidir ppléicas estratégicas sobre RNE
deseamos o desearemos llevar adelante frenteraide®s desafios que nos presenta el
dia a dia.

Para ello debo partir de un principio: es necesaaatener, hoy, cierto grado
de soberania tal que nos permita disponer con auoi@nnuestros recursos, hasta el
momento donde deba decidirse cémo debera la rggidnhumanidad compartir su
medio escaso.

Es necesario, aunque este no es el ambito, distugitemente ¢que
entendemos por “cierto grado” de soberania?, ¢eladel CIADI y los efectos que a
largo plazo producen los SPPIE se adaptan a ellsi?s¥ me permite la falta, declaro

118 Bjocca, Stella Maris (comp.) — PGl UNSuyrisdiccién internacional en las relaciones judds y
econbémicas en que el Estado es pdbtisertacion de S.M. Bioc¢d.a globalizaciéon oculta un régimen
imperial, p. 135, 1ra. Ed. Bahia Blanca: Ediuns, 2006.
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que si bien no estoy en condiciones de respondemamera preguntd’, considero
(por intuicion, sentido comun o guiandome por laigm de una gran parte de personas
gue se avocan a lo presente) que la respuestguaideinterrogante debe ser negativa.

1. La Inversion:
Haré a continuacién un analisis del marco de petdacde inversioné$® argentino
buscando su abordaje desde los RNE:

1. a. Referencia a la “Inversi6ri**

El concepto de inversién receptado es amfflicon mas o menos variantes.
Se comprende a la inversion como teativo o toda clase de biene$empone destaca
la amplitud que ello implica. Diferente hubieracsigue se hable desfpresg pues
excluiria por ejemplo a los bines intangib/éSEn general se opté por definiciones con
enunciados ampliogddo activ) o tautoldgicostpda inversiol, para luego definir de
forma ostensiva ciertas categorias no taxati¢as si mismas.

En la ley 24124, esto es el TBI celebrado con BYE, (art. 1.1.) se dispone
que “inversion”: ‘tomprende entre otros (tipos de inversion):.Dkl enunciado
podemos deducir que la enumeracion de categoriavesion no es taxativa pues dice
“entre otros (tipos)”.

Por otro lado la categoria en si misma es abso&riterngenérica, o como la
llama Granato, una categoria no taxativa. Por dfmni@ ley 24241: 1) derechos de
propiedad tangible e intangible, asi como derectabss como hipotecas, privilegios y
prendas.” Cabe destacar que otros TBIs establecen la mistegaria, pero con una
formulacién diferente; esta vez utilizando un téronmas familiar para nuestro orden
interno, esto es, eéhmueble Asi, la ley 24098 establect) la propiedad de bienes

117 Solo puedo enunciar siguiendo a Barrios, que solferes un comportamiento dinamico de la
busqueda de la autonomia posible, y no un dereghatable. Nos permite entonces no caer en visiones
estructuralistas. (Barrios, M.A. , op cit. P 168).

118 cardenas nos dice que Se trata un modo de “pees@nEstado para que ajuste su politica a los
intereses de los inversores extranjepEso aln asi obligan a un importante dispendioegarsos por
parte del Estado (contratacién de personal espadal, reuniones en foros extranjeros)...”. Felidstle
Cardenas, Sara LidiaArbitraje e Inversiones Extranjerasy.p. n° 14, ed. digital, CAEI, 2006. En:
http://www.caei.com.ar/es/programas/di/working.htm

119 Granato enuncia cierto consenso del concepto dersion, supongo, inferido de los convenios
celebrados. Una inversion posee a los efectos geoteccion de inversor: 1) cierta duracion; 2)yteie
regularidad de beneficio y rendimiento; 3) riesgogpambas partes; 4) un compromiso. p. 15, op. cit.

120 Granato, L., p 15, op. cit.

121 Eiemplos: a) ley 24098, art. I.1.: “El concepto“iiwversiones” designa todo tipo de activo... b)ds |
24124, que de forma tautoldgica enuncia en att.all “inversidn” significa todo tipo de inversidue...

c) Ley 24342, Chile:" todo tipo de bienes”.

122 Granato, p 15, op. cit.
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muebles e inmuebles y demas derechos reales, dates hipotecas y derechos de
prenda”.'?®

Los Recursos Naturales son expresantéhteceptados en las categorias del
término “inversion”. El lugar para hacer menciémessa del término “recurso natural”
ha sido cuando se incluyen a las concesiones gegadministrativas como una posible
actividad de inversiof?> Esto no es casualidad. La norma estuvo y estéinddata las
empresas concesionarias de servicios publicospgusupuesto tienen como objeto de

sus contratos a los recursos naturales.

Entonces, podemos decir que la definicion de ingeres amplia, y como
observa Granato, no debe ser interpretada commdaba de la legislacién nacional”,
pues esta ultima es aplicable en todo lo no reguéaghresamente por el TBI. Es por
ello que la norma modelo realiza un doble reenfdor(al y material) al derecho
interno del Estado receptor de la inversithSin embargo debemos tener en cuenta: a)
la doctrina (flexible) aplicada por estos tribusadatranjeros al criterio de Autonomia
de la Voluntad de los Estadd§ b) la supremacia de los tratados internacionales
27 Conv. Viena, art. 75 inc. 22, y jurisprudencéda Corte).

1. b. La clausula “ Actividades Afines” y los “Ad@islados:
Otro punto relevante es el de las “actividadeseafinEn este caso la ley
24124 establece un concepto amplio para este @pactividades, en las que podemos

incluir la adquisicion de inmuebles. Luego verengo®e esta situacion sumada a la
regulacion que surge de la LSC (art. 118) ha llevada creacién de un registro de
actos aisladd$®, (aunque su finalidad sea destinada al controhlfis Esta clausula es

importante, pues varios inversores se encuentranltd@os para adquirir grandes
extensiones de tierra en la oOrbita de una activigiutipal diferente para la que se
constituyeron y sin embargo afectar esas adquigsia la regulacion de proteccion del
inversor extranjero.

123 0 mismo sucede con la mayoria de los TBIs. Ejempky 24100; Francia: art.1.a. Inversion:
a)propiedad mueble o inmueble asi como cualquier dgrecho real, tales como hipotecas, privilegios,
prendas, usufructos y derechos analogos;

124 cabe destacar que en el TBI celebrado con los ER®EE incluyen a las concesiones expresamente,
ni se hace mencién a “recursos naturales” comaoete de inversién. Por otro lado, veremos luegd qu
reservas especificas realiza este pais; diferedws@nasi de la mayoria.

125 | ey 24335 Hungria: e) concesiones econémicas tdage por ley o por contrato, incluyendo las
concesiones para la prospeccion, cultivo, extraccoexplotacion de recursos naturales; Ley 24328
Austria: e) las concesiones de derecho publico fmnarospeccion y la explotacion de los recursos
naturales.

126 Granato, L., p 16, op. cit

127v/er: Yesari, ChristianJurisdiccién. Algunas consideraciones sobre su radéaa y divisibilidaden
Biocca, S.M., p. 3, op. cit. (2006)

128 | a Resolucién N° 8/03 emitida por la Inspecciom@&al de Justicia (“IGJ”), organismo de contralor
de las sociedades constituidas en jurisdicciéradeildad de Buenos Aires, ha dispuesto la creatgbn
Registro de Actos Aislados de Sociedades Consdisugsh el Extranjero (el “Registro”).
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Cabe hacer una aclaracion. El extranjero no tieluego veremos,
impedimentos constitucionales para adquirir inmeldiferentes a un nacional. Por lo
tanto, el hecho de que las actividades afines isefiridas en el régimen de proteccién
no pareceria en principio relevante para el exdéranjjue quisiera realizar la actividad
inmobiliaria. Sin embargo, existe una diferencideebhSC que ha llevado a la creacion
del registro que enunciamos antes. La Ley 19.550L&C"), en su art. 118, establece
gue las sociedades constituidas en el extranjehaltan habilitadas para realizar en el
pais actos aislados. La finalidad del control s&len advertir elementos caracteristicos
de una actuacion habitual o principal de parteadstiedad constituida en el extranjero
relativos a bienes inmuebté Sin embargo no se puede desconocer que unaitvers
no puede realizarse por medio de un acto aisfo.

2. TBIs, Reservas y RNE:

Argentina ha signado varios TBIs en los que nazaakservas genéricas sobre RNE y
tampoco especificas, en lo que interesa, sobreghlesiy AS. Recordemos de nuevo la
unién material que existe entre el inmueble y elbagubterranea.

En algunos realiza reservas sobre ciertos recursdgrales pero son
especificas e insuficientes.

Es paradigmético el caso del TBI con EEUU (Ley 2§1En este convenio la
otra Parte realiza reservas:

“... a establecer o mantener ciertas excepcionesraiotnacional en...
energia y produccién de energia; ... propiedad dendseraices;... utilizacion de
terrenos y recursos naturales>

Argentina realiza la siguiente reserva (que seteepn otros TBIs) ...a
establecer o mantener excepciones limitadas abtn&nto nacional en: propiedad
inmueble en areas de frontéfg transporte aéreo; industria naval; plantas atomsg
mineria del uranio; seguros; mineria; pescg>

129 | a mayor dificultad para la sociedades del extess@®ha presentado al momento de procurar aquéllas
vender el inmueble adquirido, oportunidad en lal,caa varios casos recientes, la 1GJ cursé a las
sociedades de exterior las intimaciones para suieson o adecuacion de sus estatutos al dereciad. |

1% Granato, p. 18, op. cit.

131 (Ley 24124, TBI- Protocolo adicional, punto 2)

132 E| decreto-ley 15.385/45 ratificado por ley 12803y un significativo nimero de resoluciones y
decretos prohiben a ciudadanos extranjeros adigries inmuebles en paises limitrofes. Vimos adema
que algunos TBIs (Ley 24241 y 24971) establecenrvas sobre estos inmuebles. Otros no, lo que
enseguida nos remite a pensar si es que la cladsutnacion mas favorecida vuelve inertes a &suel
reservas. Por supuesto que en esta cuestién septesente al rescate el Orden Publico Internakiona
Todos nos figuramos inmediatamente que se tratmdeuestion de soberania, de Defensa nacional; de
Gltima, de una decision legislativa constituciomatesaria para mantener la seguridad nacional.

133 (Ley 24124, TBI- Protocolo adicional, punto 5)
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En el Protocolo del TBI con Panama, en el cualrip@@mos las “clausulas de
estabilizacién” no hacemos reserva suficiéfitd?ero Panama si formula una (de trato
nacional amplia siguiendo la posicion de EEUWM): derechos sobre la explotacion de
recursos naturales.”

Por otra parte, en otros TBIs no existe reservanagen la materia recursos,
por ninguna de las dos Partes. Cabria entonces salze CNMF podria aplicarse al
régimen de reservas.

En relacion a la Convencion de Nueva York sobrme@nocimiento y ejecucion
de sentencias arbitrales extranjeras (1958) EEUllizee una reserva expresa,
estableciendo que solo aplicaran este conveniodous@&gun sus normas las relaciones
juridicas sean consideradas comerciatas arreglo a su derecho internNosotros no
realizamos una reserva semejante.

3. Sistema de PPIE vy su aplicacion en el tiempo:
Enumeraré algunas cuestiones que considero reészant

3. a. Retroactividad:

El TBI con Lituania tiene una disposicion que a@ntét aplicacion del acuerdo
a las inversioneanteriores a la vigencia del mismen la medida que se adapten a la
reglamentacién vigent&® Otro caso similar es el TBI con el RU. Es entsngae
nuestra discusion no se agota a los que adquienaumebles o concesiones de servicios
posteriores a los acuerdos. Por lo tanto no debewmdirnos a las adquisiciones
posteriores a la entrada en vigencia de los TBlmldLiier “inversor extranjero” que
haya adquirido inmuebles tendra el fuero espeeial' Bl.

3. b. Renuncia de favores. Efectos:
En relacién a la “clausula de la nacibn mas favudegcla ClJ establecid que no se
incorporaban de forma auténoma los favores recdnsegpor las terceras naciones, ni
generaba costumbre internacional su conversiémeerativos; basando su fdifden

134 Ley 24791 a) La Republica Argentina se reserveeeécho de establecer o mantener excepciones
limitadas al tratamiento nacional en los siguierdestores: propiedad inmueble en areas de frontera;
transporte aéreo; industria naval; plantas atdmioaseria del uranio; seguros y pesca.

135 | ey 24984: “El presente Acuerdo se aplicara arasrsiones de inversores de una Parte Contratante
en el territorio de la otra Parte Contratante, yard que se realizaran antes o después de la decha
entrada en vigor del presente Acuerdo, siempredggieas inversiones se realizaran de conformidad con
las leyes y reglamentaciones vigentes de la Pam#r&@ante receptora. Sin embargo, las disposisione
del presente Acuerdo no se aplicaran a controveesitamo o diferencia alguna que surgiera anteside
entrada en vigor.”

13 Herrera Ramirez, Vivian&fectos sorpresivos de la clausula de la nacién fadgsrecida (CNMF) en
materia de inversiones extranjeras; (Estudio dautisprudencia del Centro Internacional de Arregle
Diferencias relativas a las Inversiones —CIADI9 La decisién surgid en el estudio de los deosctie

una Parte (EEUUV) en Marruecos, 1952, CiJ. p. 44, . En
http://www.usergioarboleda.edu.co/civilizar/clawsualacion-favorecida.htm
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el principio de igualdad que busca respetar la CNHERtonces, si se produce la
renuncia defavor por la tercera Parte, surge a la vez la perdidesdetratamiento del
cual un Estado es beneficiario en virtud de la CNM#lviendo todos a un marco de
igualdad. Esta decisién se basa en la aplicacidmprifecipio cessante causa, cesat
effectusy del respeto de igualdad

3. c. Vigencia de los TBIs:
Afirma Cardenas’ que con relacion la duracién, los acuerdos biégerestablecen una
vigencia promedio de diez afios, renovables autcamaBnte, previéndose que
solamente podran ser denunciados después de ese quiando la parte que desee

finalizar lo notifique por escrito a la otra partes posibilidades de denuncia son
multiples sino antes bien, reducidas, estrictas, que podiéase solamente cuando
existan cambios fundamentales de las circunstamciasarreglo al articulo 62 de la
Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratdiggarese que

3. d. Ultra-actividad:

Ademas de lo dicho en c), debemos considerar guosiTBIs incluyen la “Clausula
de Remanencia® Esto es, que algunos acuerdos contienen espscffitaisiones
destinadas a la supervivencia de algunas obligeside las partes, ain después de su
finalizacion®,

No cabe pasar de largo esta cuestibn. Como veniohegrvando, los
problemas relativos a RNE presentan para 2020 g&irgas totalmente radicales en
relacién a la escasé2 Es entonces que el “andlisis a mediano plazoé geéntearse
desde ahord'*

Por lo tanto, si bien estos acuerdos tienen comaxtistica la temporalidad,
no cabe confiarse de ella. Ademas, estos pactesaatfian con la presion de los
concesionarios de Servicio Publicos cuyos contrstosde gran extension en el tiempo.
En la provincia de Buenos Aires son de plazos de extension media (30 afos;
articulo 38, ley 12257), sin embargo suficienteedds participan corporativamente
con concesionarios por 99 afos en lo que hace tenearel SPPIE.

4. Las “normas de tratamiento” y las “normas sobreaiesgos no comerciales™:

137 Feldstein de Cardenas, L., p16, op.cit.

138 Granato, L., p 24, op. cit.

%9 TB| con Canada (Ley 24125): establece un plaza5lafios de vigencia desde la notificacion, para
inversiones de fecha anterior a aquella.

190ver: Graf Rey, Marcia Simonea escasez de Agua en el mundo y la importanciddaefero

Guarani para Sudamérica: Relacion abundancia- esza$NICEN, ed. digital, CAEI, 2007, en:
http://www.caei.com.ar/es/programas/recursosn/waorkitm

141En 2025 ... 3 mil millones de habitantes del muretwta menos de 1.700 metros cubicos de agua por
afio (umbral de alerta para la ONU), Rodriguez, B®rc¢Navegando en aguas procelosakEh:
http://www.caei.com.ar
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Las obligaciones de los Estados, que surgen de éitados de proteccion de la
inversion extranjera se regulan por normas denatagm&normas de tratamiento” y
“normas de proteccién y garantias contra riesgasonterciales.**?

4. a. Normas de Tratamiento:

4.a.1. La CNMF y algunas otras cuestiones “no paocesales”:

1) La CIJ y una comision de arbitraje precisaron ehqgipio ejusdem
generisen su estudio del caso Ambatielos (195n virtud de la CNMF el Estado
beneficiario adquiere unicamente los derechos gst@nedentro de los limites de la
materia que es objeto de la clausulé¢CDI, 1978)** La lectura extensiva de esta
conclusién soporta la idea de que una CNMF redactad términos generales (all
matters), incorpora, salvo estipulacion expresaastrario, las clausulas de arreglo de

diferencias. Esta fue la posicion adoptada poitdsunales CIADI que conocieron de
los casos Maffezini (1997), Siemens (2002), Tecypdtiamuzzi (2003). También en
Gas Natural (2003). Mientras que los Tribunalesn§dPlama, Telenor (y Wintershall)
defendieron la tesis contrarid’

Rossati afirma sobre “Mafezziff® que se ha multilateralizado la
imposibilidad de ejercer un control judicial losalbre la relacion de inversor extranjero
dispuesto, resolviéndose el caso como si lo queviesa en juego fuese una cuestion de
naturaleza meramente procesal. Entonces, la ciadsub NMF deberia llamarse desde
ahora la Clausula del inversor mas favorecid&**Esto demuestra que la divisién entre
lo procesal y el fondo del derecho es a vecesalifliscluso peligros.’

2) Se afirma que los tribunales arbitrales se daclacompetentes para
entender en las cuestiones @stasos argumentos de derecho de fano® sustenten
esa decision. En “CMS Gas Transmision Company puBlEa Argentina”, que es un
accionista minoritariode TGN, el tribunal se declar6 (aceptando la legition activa
del demandante) competente para entender en landarpar eventuales violaciones al

192 Granato las define: A las primeras como: “unatsuee “patrones de conducta” —en sentido objetivo-
que el Estado se ha obligado a adoptar. Desdento de vista sustancial, las obligaciones asunpdas
los Estados configuran “estandares” mas que tgmfanes juridicas de conducta.” En p. 27, op. cit.

%3 Herrera Ramirez, Viviana, p. 44, op. cit.

14 Herrera Ramirez, V., p 45, op. cit. Esta autora cita que “sobre el “presumido” vasto alcanceade |
CNMF, Gaillard hace una precision (2007): El cutmidinto de los elementos de aplicacién del tratado
constituye el requisito sine qua non la proteccéhtratado no puede solicitarse, poco importaajces
tratados contengan diferentes requisitos o que &ést@n mas flexibles.”

195y tengamos en cuenta que paradéjicamente sedeatia inversor argentino el que sali6 favorecido.
146 Rosatti, Horacio, bs tratados bilaterales de inversion, el arbitrdjgernacional obligatorio y el
sistema juridico argentindCEPAL, s. f. |., http://www.eclac.org/drni/nots/noticias/7/13167/12.pdf ; y
en: ed. Bs. As. LL, 128:2003.

147 Se discute la posible aplicacién a la generalidados casos la doctrina Mafezzini. Herrera por su
parte opina que la especificidad de las pretensigni particularidad de las disposiciones estudiad
impiden que esta decision se convierta en reglincipio interpretativo Herrera 47
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tratado**® Como establece Rossati, se trata de un cassgueetexto de resolver una
cuestiénprocesal(al igual que en Mafezziniha implicado un profundo dafio.

En relacién al Acuerdo Interpretativo del Tratadgemte con Panamd, en
septiembre de 2004, se dispuso sobre este punteeguiega legitimacion activa a los
accionistas minoritario%”’

4) Se trata de tribunalesl ho¢ para cada caso, lo cual puede dar lugar a
laudos contradictorios y no hay un 6rgano permangoe unifique la jurisprudencia
arbitral o ante quien puedan apelar. El Unico mxes el de nulidad, siendo analizado
dentro del mismo sistema por un tribunal designaatcel Banco Mundial. Se alega que
no existen criterios rigurosos de admisibilidadenat de la controversia, toda vez, que
en la practica se registran casi la totalidad sielémuncias que se presentan.

5) El sistema excluye cualquier recurso (mas aldodque dispone nuestra
CSJN), lo que evita el control judicial, a menos das partes hayan acordado lo
contrario. Este hermetismo, esta imposibilidaddosaria inconstitucionalés®

4. a. 2. El trato nacional:

Este principio (conocido como “national treatmergXjge que a los efectos del tratado
los extranjeros sean objeto de igual trato quedmsonale¥™.

Sin embargo, se pueden derivar dos interpretagisnéa conjugamos
con nuestra constitucion (art. 20)

1) Igualdad estricta: que esta clausula implica utotrgualitario entre el
inversor extranjero y el nacional; basandose ePbértle la CN>*

2) Discriminacién a favor del inversor extranjéro considera que la
igualdad se reduce aqui al aseguramiento de un“tratmenos favorable”. La posible
constitucionalidad es obtenida de la clausula deigneso (art. 75 inc. 18):
“...promoviendo...nuevas industrias... la importaciom chpitales extranjeros... por
leyes protectoras de estos fines y por concesideegporales de privilegios y
recompensas de estimulo”.

Cabe sin embargo preguntarse si la temporalidadequecia el inc. 18 se
adapta a las caracteristicas de los derechos .réses es, si la interpretacion de la

18 Feldstein de Cardenas, S. L., p. 21, op. cit.

“9Bjocca, S. M., p 132, op. cit. 200@ Globalizacién...

10 Feldstein de Cardenas, S. L., p. 22, op. cit.

1 1dem.

12 Granato, p. 21, op. cit. Citando a Guido Tawil.

133 Brasil también firmé 32 TPPRI, aunque ninguno&ein vigencia porque el Senado no los aprobé por
inconstitucionales. La negativa se basd en queugpfaduna situacién de discriminacién en contra del
inversor nacional, dado que el extranjero tendtigprevilegio de optar por la jurisdicciéon arbitral
internacional.  Alberto J. Sosa Tratados Bilaterales de Inversiones,2005. En:
Http://Www.Amersur.Org.Ar/Polint/Tbisddhh.Htm# Ftn4

% Granato, L., p. 30, op. cit.

135 Término utilizado por Ymaz Videla
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constitucionalidad del sistema 2) podria ser agéca institutos cuyos efectos no
tienden a ser temporales.

Esta cuestion es mas que relevante, pues un asbitranjero o nacional,
remitiéndose al andlisis constitucional, y sin tegee analizar normas de conflicto,
puede justificar una decision discriminatoria deeado al criterio 2).

4. a. 3. Tratamiento justo y equitativo:
La norma de tratamiento justo y equitativo es umama clasica del Derecho
Internacional Publicd>® Busca no solo establecer un patrén “basico” derti@nto
sino también incidir en las normas establecidasadados, e inclusiveuplir eventuales
lagunas normativas en los ordenamientos interfisde es uno de los tantos conceptos
juridicos indeterminados que presenta el sistema.

Esta clausula significa una reivindicacion de lagsps exportadores de capital.
Es ademas un desconcierto su extension. Algunasirigilan al principio de Buena Fe,
basandose este a su vez en no actuar contrariasi@iteto y fin del acuerdd’’

Pueden realizarse entonces dos advertencias sibrel@isula:

1°) Sostienen Tondini y Roqti citando a Marzorati, que la respuesta no es
tan clara conforme el derecho internacional, quersecupa por el cumplimiento de
una "pauta minima" de tratamiento. El problema @na se determina ese patrén
basico, y a quién se le aplica cuando el ambitprivatista la utiliza. Existe una
relacion directa con la cuestion relativa a la idad juridica del inversor extranjero y

nacional.

2°) El considerar a esta clausula como un “modeuiidir lagunas normativas”
implica advertir de qué forma genera para nuesitdon cierta “inseguridad juridica”
en materia de RNE relativizando al doble reenvio y al monismo modera

4. a. 4. Trato no discriminatorio o arbitrarit™
Podriamos considerar a la CNMF y a la del Tratoitcwed como un piso de
tratamiento a favor del inversor extranjero. Popatie, la clausula a que nos referimos

aqui funciona como un techo a los tratos diferemfes puedan existir entre las
diferentes Partes.

Es la obligacion que dispone no perjudicar con degliinjustificadas o
discriminatorias la gestién, mantenimiento, us@egdiquidacion al inversdf*

%6 Granato, L., .p. 19, op. cit.

%" Granato citando a Fernandez Gurmendi p 19 Angermtispone en el TBI con Polonia esta clausula

138 Tondini, Bruno Mario - Roqué, Martin Nicol4&3|ADI, Inversiones y el ‘Factor Confianza’ en la
Republica Argentingp 15, Caei-UNLP, 2006, en: http://www.caei.coftesiprogramas/di/working.htm

139 Esta clausula es complementada por la “Umbrelkugl”; destinada especificamente a los contratos
entre inversor extranjero y Estado Receptor. Goabatp. 22.

10 Dispuesto por ejemplo en ley 24124, art. 2.2.b.
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En cierta forma estamos dentro del concepto angiglimualdad de trato. Esto
es, que las discriminaciones arbitrarias configunza negacién de la iguald&d.

4. a. 5. Proteccién y seguridad plenas:
Este principio, complementando al trato justo yiedwo, y a la CNMF, busca obligar
a los Estados a ejercer, segun Tempone, “la dellidancia para la proteccion de las
inversiones extranjeras”. Se establece entonceazasabilidad de la proteccién bajo el
criterio de la debida diligencia. No implica unaolpibicién a la nacionalizacién o
expropiacion®® Continuamos aqui por supuesto, con conceptos igasid

indeterminados.

4. a. 6. Clausulas de estabilizacion y requisitesidsempefio:

Estas clausulas persiguen otorgar al co-contratiitEstado anfitrion, por un
lado, la garantia de que este pais receptor noficardi 0 rescindira el contrato con
medidas unilaterales; y por el otro, y este no mdaima menor, asegura poner al
inversor al resguardo de los poderes exorbitargeEstadd®*

La “stabilisation clausé es una clausuf& (basada en el principjsacta sunt
|166u

servanda. En principio se relaciona con nuestro art. 3Gie

Los requisitos de desempeBon también la cristalizacién de statusa favor
inversor, el cual, si el Estado decide cambiarleraspasible de responsabilidad
internacional. Esta medida infiere en la decisiéhEstado de obligar a los inversores a
innovar en sus métodos de desempefio alentandan&ersion y la obsolescencia, y en
lo que importa, en lo que hace a Serv. Publicos.

4. b. Normas de proteccion y garantias contra restno comerciales”:
Si hablamos de RNE que se encuentran en la orbitiagsl inversiones extranjeras,
debemos entonces hacer mencion a estas reglascips. Los TBIs disponen normas
gue resguardan al inversor de 1) riesgos polit2pepsgos No comerciales.

181 Granato L., p 19, op. cit. A contrario sensu, pode decir que resultara discriminatorio el trate qu
sea menos favorable que el que ese Estado hulm@gmdo en situaciones idénticas o comparables, a
otras inversiones. Siguiendo el criterio de Dolg&tevens, dispuesto por Granato podemos decisgue
verifica cuando: a) dafio actual; b) intencion digada

182 Bidart Campos, German Manual de la Constitucién Reformadal. Ed. Bs. As.: Ediar, 1997.

183 Granato, L., pp 22 y sgtes.

184 Feldstein de Céardenas, S. L., p 10, op. cit.

185 Receptada en nuestro SPIEE por el TBI con Pana&s].

186 cardenas p 10 citando a Boggiano: Existe una disya Esta es, si debemos o no considerar que
estas clausulas “resultan eficaces, validas, dpasataduciéndose que el Estado estaria violando el
principio de buena fe si incumpliera, y que si aresfera internacional el Estado puede limitarypor
tratado sus prerrogativas soberanas, también fhaaglo mediante un contrato
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Para Tempone es necesario, primero, partir del epiaocde “propiedad”.
Establece que existe en el ambito internacional maecada ausencia de elaboracion
doctrinaria independiente; remitiéndose asf a tdertes interno¥’

Si consideramos que el reenvio realizado por lols T@zaria a considerar el
concepto de propiedad que surge de nuestro prapgenguridico, podriamos decir
entonces que se puede observar la propiedad derduss. La propiedad como derecho
no estrictamente subjetivo y la propiedad comoatersubjetivo.

El primero es el derechpotencial a la propiedadyarantizado por la DUDH,

y que no constituye un derecho subjetivo perfé€to.

El segundo tipt° de propiedaces a la que se refiere Bidart Campos cuando
afirma que “nuestro derecho constitucional enfogaptopiedad en el aspecto de
propiedadadquirida Sus normas presuponen, entonces, para poderofancique
quien las invoca ya es propietario de algin biéh.Aqui hacemos referencia al
concepto de propiedad que hace referencia la judspcia de la Corte Suprema, al
considerar que aquel “ampara todo el patrimoni@luyendo derechos reales y
personales, bienes materiales e inmateriales geeeral, todos los intereses apreciables
que un hombre puede poseer, fuera de si mismo gudeida y libertad (Fallos,
304:586).%" Este concepto de propiedad ha sido, en nuestechtejudicial, receptado
bajo dos principios: 1) el de relatividad de logedbos (para permitir lduncion
socia)'’? 2) larenuciabilidadde los mismo$”?

Este analisis del concepto de propiedad se repédiza luego continuar con su
correlato: la expropiacion.

Mas alla de los diferentes fundamentos que se darfeecultad de expropiar
de un Estado, la misma siempre se encuentra condatd en urconcepto juridico
indeterminadoque es laitilidad publica'™

La explicacion basada en que el Estado modern@as® é&n un principio en
orden juridico construido para garantizar los dewecsubjetivoS° encuentra en la

187 Granato 22

188 http://www.undp.org/legalempowerment/pdf/EI%20R#i$ Si bien es declarada un Derecho Humano,
deberiamos preguntarnos si cumple con esas cdstices. Ver. Atria, Fernando:
http://www.cartapacio.edu.ar/ojs/index.php/ctpfAetiviewFile/26/116

9 Art, 14, 17, art. 75 inc. 22.

179 Bidart Campos, German Manual de la Constitucién Reformadall. Ed. Bs. As.: Ediar, 1997.

"1 Baeza, Carlos R.Exégesis de la Constitucién argentinp, 175, t. I. Fundacién de Derecho
Constitucional José M. Estrada. Ed. Bs. As.: Ab2680.

172 para Cassagne es el Bien Comun es la justificatébrejercicio de esta potestad Cassagne, J.C.,
Derecho Administrativap. 595, 5ta ed. Bs. As, Abeledo-Perrot, 1996.

173 Bidart Campos, G.J., op. cit. t. Il.

17 Cassagne, J.C., p 594, op. cit. (1996) — recepgaduot. 17 de la CN

175 Ver: Atria, Fernando, Existen derechos sociafsedicién digital a partir dBiscusiones: Derechos
Sociales,nim. 4 (2004), pp. 15-59. ; Alicante : Bibliote¥artual Miguel de Cervantes, 2005. En:
http://www.cervantesvirtual.com/FichaObra.htm|?Réf570&portal=4
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construccion de las facultades de expropiacion gionalizacion una forma de
contrapeso politico entre el Estado y el individuo.

Es por esto, considero, que pueden conjugarse igaménte con la
“propiedad” de un inversor extranjero, las potessadie expropiacion (directa o
indirecta) y la de nacionalizacién. Las mismas titn@n unriesgo no comercial®y
son la potestad de realizarlas un principio recmmopor el Derecho Internacional
contemporaned’’

También se expresa la obligaciéon de un tfatm menos favorableque el
“trato mas favorable”otorgado a los nacionales, en caso denflicto armado,
...emergencia publica(TBI, EEUU: art. IV, 3).

Pueden enumerarse entonces los siguientes reguastiomplirse para realizar
la expropiacion, nacionalizacitt 1) utilidad publica; 2) base no discriminator8;
debido proceso legal; 4) compensacion pronta, justactiva'’®

Se dispone ademak obligacion de “abstenerse adoptar medidas de
expropiacion o de nacionalizacion(art. IV.1., TBI con EEUU) Se establece como
requisito que la expropiacion (directa o indires@pase en razones de utilidad publica.

Recuerdo que la exigencia de “utilidad publica’gpaxpropiar representa una
garantia constitucional en resguardo del derechwatgedad de los particularé&’

Sin embargo, estas disposiciones merecen seradais; pues permiten a estos
tribunales decidir sobre la materia, sabiendo geadén a considerar cualquier
regulacion como una “expropiacion indirecta”. Sumatlo existen las “clausulas de
estabilizacion” y la no aplicacion de “requisites desempefio”, consolidando la mayor
evidencia del tratamiento inequitativo respectoEithdo receptor de la inversion y del
inversor nacional (art. 16 CN§*

* No realizo aqui un analisis sobre las normas wastia la ejecucion de las
sentencia. Sin embargo haré luego mencion a cievstiones para consolidar
ciertas ideas.

76 También se expresa la obligacién de un trato “emas favorable” en caso de conflicto armado,
...emergencia publica (TBI, EE.UU.)

" Granato, L., p22, op. cit. -

178 1dem.

79 Norma igual, aunque formulada de otra forma raadizart. IV.1 de la ley 24124. Remite ademas el
mismo al art. 2.2 sobre trato no discriminator@arbitrario.

180 Bjdart Campos, op. cit. t. II

181 Bjocca, Stella Maris, p 132, op. cit (2006)
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VI. EL INVERSOR EXTRANJERO COMO DUENO ;Duefio del Agua
Subterranea?

1. El Inversor extranjero como “dueiio” de RNE:

Habiendo hecho referencia antes a un aspecto whiéetke! inversor, distinguible del
que posee como sujeto de derechos de créditogestmmo sujeto de derechos reales
de dominio, corresponde hacer mencién sobre estaadtondicion.

Nuestra constitucion nacional establece desdeeginftyulo la imperiosa necesidad de
poblar y con quién poblar nuestro territoffo.

El art. 20 destinado expresamente a los extranjasmas del art. 14 que se
refiere a todos los “habitantes”) establece la ¢esariedad de nacionalizarse para
poseer bienes raices. Por su parte, la misma sgletania con la reforma del '94 v. gr.:
que el origen nacional no debe ser objeto de distacion: art. 21 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y &ftde la Convenciéon Internacional
sobre la eliminacion de todas las formas de disndaion social®

No se puede olvidar aqui lo que enunciamos sobrgdsturas que interpretan la
“igualdad” del nacional con el extranjero.

1. a. Inmuebles en general y prohibicion:

Hemos enunciado que los extranjeros no solo ti¢merosibilidad de adquirir
inmuebles, sino que, podria interpretarse, poseea discutida superioridad
constitucional, un beneficioso régimen de “actdsisdis” y un fuero especial al que
acudir.

Recordemos que no puede desconocerse que varassiexies de tierra han
sido adquiridas por extranjeros bajo el SPPIE. Camberrogarse a cerca de sus
consecuencia$?

Ahora bien, la idea de prohibir (total, parcialngecamente a los ciudadanos
extranjeros la adquisicién de bienes inmuebles,dig@one hoy en la disyuntiva de su
conveniencia y viabilidad, y como establecen Hedea, Grassi y Domingo, la
solucién a tamafio problema no es nada t&zil.

82 Baeza, C.R., p 311, op. cit

18 Hernandez-Grassi-Domingd)erechos Reales: Dominio. Limitacién a ciudadanogramjeros
respecto a la adquisicion de tierras ubicadas eesto paised. Diario ED, 212-859.

18 Barlow, Maude, op. cit.: En el orden econémico diah “la prohibicion de exportar el agua
impuestos por motivos medioambientales podrian perstos en entredicho como una forma de
proteccionismo” ¢Es que entonces nada impediriataubién se excluyan las necesidades del pueblo
donde el agua se ubica para impedir la exportacién?

185 Estos autores proponen: No obstante lo cual, @see la solucién -se insiste- no pasaria por una
prohibicién, sino por un adecuado régimen reguiatgue podria comenzar con una autorizacion previa
una obligacién de explotar los referidos inmuelaléguiridos y una prioridad en lo que hace a mano de
obra argentina en la consecuente explotacion. iDp. ¢
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Cabe advertir que, mas alla de las razones legitqua subyacen a las normas o
a las reformas propuestas, la busqueda de unfcpstin juridica nos lleva a que no
podamos establecer interpretaciones o propuestagatma legislativa que contradigan
nuestra Constitucion: esto es, una legislacion prediba a los extranjeros adquirir
inmuebles (legislacion que seria bastactgauvinista por cierto) sin un trato
constitucional, aunque sea, igual al nacional.uswluna reforma constitucional solo
nos permitiria, respetando los tratados internabésna los que hemos adherido bajo
sancién de responsabilidad (interna e internacjpnaktablecer de forma taxativa la
estricta igualdad entre los nacionales y los ejerad®®.

Sin embargo el sistema de proteccion antes analimad impone concluir que
ni siquiera una reforma constitucional es util feem la imperatividad del orden
internacional (art. 27 Cono. de Viena) y de nore@so las clausulas de estabilizacién,
requisitos de desempefio, trato justo y equitagtm,

2. Dos Posibilidades: Dominio Publico — Dominio Pvado:

Pensemos: En nuestro pais, en la zona del Acu#feavani, ya se han sentido criticas a
los efectos que puede producir la utilizacion alausie pozos termales e industriales, y
la contaminacién que ello genéfa.

También se ha producido una crisis relativa a @stcimientos de red que
realizan las industrias compartiendo el caudal lasrpoblaciones cercart&s Una de
las opciones que se ha brindado, por lo menos.edelsdentido comldn es que estas
realicen pozos para no afectar a los usuarios gordeision de la red. No se ha
presentado todavia el dia donde el reparto dedpgspsea un tema protagonista. Es alli
donde la pregunta “;qué derechos poseo sobre al aduterranea?” sera realizada
expresamente por todos, usuarios, campesinos, tiradsEstado, inversores, otros
Estados.

Vimos antes que el sistema de inversiones ext@rgstimula la compra de
RNE y protege al ese adquirente con un SPPIE edpeci

Y considerando que frente a la escasez es eldgtados particulares los que
deciden tomar las riendas en el uso/comercialipad&un bien. Con el AS sucede lo

mismo.
Planteamos antes que el AS puede considerarsendi@id@ublico o privado
¢, Qué competencias/obligaciones poseen estos actobes las AS y quien tiene la

18 Conf. a Bidart Campos, op. cit. t. II: “La impotiitlad de privar de un derecho adquirido a quien es
titular de él tiene tal extensidn que ni siquienareforma de la constitucidpodria hacerlo
retroactivamente. La reforma constitucional queistipra derechos adquiridos daria lugar a una éspec
responsabilidad del estado por la indemnizaci6iddedn favor de los sujetos perjudicados en su
propiedad.”

187 En;http://www.clarin.com/diario/2004/07/21/socied#®02801.htm

18 En: http://lactrabahia.blogspot.coptittp:/lactrabahia.blogspot.com/2009/04/crisis-aigua. html
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facultad (jurisdiccion) de decidir sobre ello? Es® trascendental. Y es aqui donde
comienza a mostrarse la inseguridad del sistema.
Dicho esto podemos disponer dos hipoétesis:

2. a. Hipotéticas consideraciones sobre la condigigidica del AS:
Veamos entonces qué sucede si esta es consitférada

A) que el AS sea considerada como bien de dominiaqatibl

a.l. estando vigente el CIADI

a.2. no estando vigente el CIADI:

B) que el AS sea considerada como bien privado detsov extranjero:
a.l. estando vigente el CIADI
a.2. no estando vigente el CIADI: un plus que @éégstema de “promocion”.

2. a. A). Que el AS sea considerada como bien oenitw publico:

2.a.A). a.1l. Estando vigente el CIADI:
Consideremos, hipotéticamente, que la primera opséia considerada valida. O sea,
gue el agua es de dominio publico (postura de $pota

Entonces, debemos observar que nos encontramot feerun inmueble,
regulado por normas de derecho privado (Codigol @oii principio de territorialidad),
cuya extension se encuentra atravesada por agoi@sraneas reguladas por normas de
derecho publico administrativo.

Esto genera a su vez una gran serie de confliajosntre el concesionario del
Servicio Publico y el Estado; b) entre el duefioidelueble y el Estado que pretende
crear derechos reales administrativos (por ejengdozidumbres administrativas) y el
régimen de restricciones al dominio y administidien general.

Existiendo prorroga de jurisdiccion permitimos dlADI considerar en qué
casos estos actos sioine gestionisoiure imperit y si se tratara de los primeros, tendria
la facultad de decidir todo lo relativo al planteola controversia.

En general los Tribunales CIADI poseen una postgtecta en esta cuestion y
se avocan a considerarse competentes para resbfeado de la cuestiofi®

Dicho esto, debemos entender que se hallan abladgsuertas para que estos
“jJueces” decidan de acuerdo a (entre otras) lasapadel SPPIE a las que ya hemos
hecho referencia.

189 Recuerdo que aqui busco plantear que existe piiolsaben que los tribunales CIADI consideren el
AS como privada, mas que afirmar una postura dagaraente
199ver: Biocca, S.M., 2006.
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Tenemos la experiencia vivida por Bolivia, en lee@ge ha dado en llamar la
“Guerra por el agua y por la vida” en Cochabambaté al negociado entre Aguas del
Tunari y la transnacional Betch&f. En nuestro pais se nos presenta el caso AZrix.

2.a.A). a 2.

Lo trataré en conjunto con 2.a. B). a. 2.

2. a. B). Que el AS sea considerada como bien ¢kl inversor extranjero:

2. a.B). a. 1. Estando vigente el CIADI:

Frente a un marco de escasez, es probable qu&adbEkecida (incluso por medio de la
privatizacion del Servicio Publico), afectar (expendo) al dominio publico el AS para
poder aprovechar este bien (o sea opuesta unapgxgitm indirecta).

Esta posible situacion nos plantea a la vez algpootos criticos:

1) Si bien la expropiacion debe considerarse un aetion@erio (que otorga
inmunidad), cabe preguntarse si los tribunales Glpd3een competencia para decidir:
1) esa misma cuestion; 2) que se verifica la ‘taii publica’. Agrava la situacion que
esta Ultima es un concepto juridico indeterminado.

Advirtamos que la doctrina de los actos de impaonoha sido respetada en
jurisdicciones prorrogadas, Vv. gr.: la experieraigentina relativa a las modificaciones
monetarias a principios de siglo XXI, donde entoeffallos fue rechazada la calidad
iure imperii de ciertos actos del gobierno (basados en elriorile Emergencia
Publica).’®® En materia de aguas y servicios publicos, lo hewists reflejado en el
fallo Azurix. '

2) Si el Estado Argentino decidiera aplicar normas stringenlegal o
administrativamente el dominio, pero que no meressnconsideradas expropiatorias,
entonces eventualmente los arbitros extranjerdsigno encontrar en la obligacion de
“abstenerse de adoptar medidas de expropiacion. posbilidad amplia de calificar
cualquier regulacién como una “expropiacion indizec

3) Cabe preguntarse si los arbitros internacionalesego facultades
decisorias sobre laompensacionEl monto de la compensacion ha sido una de las

¥l ver: Cecefia, Ana EBolivia: La guerra por la paz y por la vigdra. ed. Bs. As, Madres de plaza de
Mayo, 2005.

192y/er: Biocca; S.M., op. cit. (2006), Disertacionldale Corinalo publico y lo privadop. 83.

19 Bjocca, S. M., p 132, op. cit. (2006)

194 E| Acuerdo Interpretativo del TBI con Panaméa (@06stablecié que le determinacion del tipo de
cambio no es un supuesto de expropiacién indingictiirecta, ni una medida similar o equivalente a
aquella. Son consideradas medidas regulatoriasotieca econémica no compensables. Es de ello
posible inducir que los actos legislativos o ratpiios no discriminatorios, que se adopten pasteger
objetivos de bienestar general como los de orddsliqm) salud publica, seguridad, politica social,
econdOmica, monetaria, tributaria 0 cambiaria narsealificados como expropiacion directa ni indiagc

ni nacionalizacion, ni medida equivalente. ldem.
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cuestiones que mayores controversias ha suscyadgue se ha opuesto por parte de
paises receptores de capital que se trata de utemiande: a) competencia local; b)
determinada por la legislacion local. Esta cuestidma sido compartida por los paises
exportadores de inversidft. Deberiamos considerar si es posible que ingrese |4
ventana” la Hulle Rule por medio del abandono deldatrina Calvo en materia de
prorroga al CIADI

4) Una contradiccion entre la decision de la justarigentina y la decision
de los tribunales CIADI, en relacion a la condigjdridica del AS.

5) No estando claro el concepto de igualdad que racepéstro propio
orden constitucional, es riesgosa la posibilidad qiee se acepte el criterio de
discriminacion a favor del extranjero para otorgan los juzgados nacionales,
indemnizaciones basadas en criterios diferenteferi@nes) a las asignadas a los
inversores extranjeros.

6) En el marco de la Convencion de Nueva York de 1€958e ejecucion
de laudos arbitrales (ley 23619), no hemos heckerva alguna a qué casos deben
considerarse “comerciales.” Si admitimos entonces @l laudo es titulo valido
equiparable a una sentencia fifffley asumiendo que el inversor sea declarado por el
laudo como propietario del AS hasta tanto no seaafe el pago de la indemnizacion,
podrian, en virtud de la CNMF: 1°) “recurrir a larigdiccion que consideren mas
conveniente de entre los otros estados contrajametonde se localicen los bienes del
estado demandado para proceder a la ejecuciénaddb?®® 29 mientras tanto

19 Granato p 23, op. cti. En general se dispone agdpéapido” para las indemnizaciones.
1% Boretto, Ménica MLas Inversiones Extranjeras en el Derecho Argenip. 17, 18, w. paper n° 13,
ed. CAEI, 2006. En: http://www.caei.com.ar/es/peosgas/di/working.htmEsta autora enuncia que hasta
la era de los BIT, el Estado s6lo estaba obligadoralar al capital extranjero una proteccion egraple
a la brindada al capital nacional (Doctrina Clavd). problema central era cual debia ser la maigaigl
de la norma internacional aplicable a la “exproidiaco nacionalizacion de capitales extranjeros”,
considerados estratégicos desde la perspectiviicpglieconémica de los estados por el impactatdire
sobre el desarrollo. La practica internacional @m®raba que tales actos constituian una infracalon
“estandar minimo internacional”, es decir un atitoto internacional que involucraba la responsdad
internacional del estado, reparable mediante uampensacion pronta, justa y adecuada”, denominada
“férmula Hull” (Hull rule).

El reconocimiento del principio de la soberanianmmerente del estado sobre sus recursos
naturales permitié a los paises receptores deatafpihdar su oposicién a la férmula Hull. Prinoimjue
se incorpord al derecho internacional: “Cada estadlgee jurisdiccion exclusiva sobre la propiedad,
explotacion y comercializacion de sus propios regsimaturales”. Surgieron entonces tres cuestiones
fundamentales a resolver: a) Criterio aplicable aa compensacion por acto de expropiacion
(indemnizacion); b) Ley aplicable a los contratoseel estado y el inversor extranjero; y c) dicision
competente para resolver las controversias sussitad el marco de dichas relaciones juridicas. La
doctrina Calvo tuvo primacia en La Carta de lossoleos y Deberes Econdmicos de los Estados de 1966.
Sin embargo, la necesidad de insercidon al modedtibezal llevo a varios Estados Latinoamericanos a
abandonar la doctrina. Esto se manifestd6 en lataciép de prorroga de jurisdiccién a arbitros
internacionales.
197 Boretto, Ménica, p 26, op. cit.
198 Boretto, Monica, p 27, op. cit.
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aprovechar y exportar “su AS® bajo la proteccién por ejemplo de la OMC-Gatt. (art
11).

2.b.Casos: 2.a.A).a.2. y 2.a.B). HgRe no esté vigente el CIADI)
Si bien los TBIs se basan en el criterio de la tmalad, la adquisicion de un derecho
real de dominio tiene como caracter natural (aungueesencial, esto es, puede no
existir) la perpetuidad’® Esto implica que el derecho de dominio dura itatéitmente,
en tanto exista la cosayrague varie la persona-duefieste caracter es relevante pues el
dominio no se extingue por el “no uso” y el papel del duefiorelacion al bien es
pasivo.

Esta distincién de trato entre un derecho real y dm crédito, y seguida por el
derecho civil no es arbitraria. Debemos conjugaalanque no parezca en principio
existir demasiada relacion, con la temporalidad gjueonstituyente dispone en el art.
75inc. 18 de la CN.

Sin embargo al adherir a los SPPIE se olvida quentgoralidad de su duracién
no se relaciona con los efectos que promueve.

Dicho de otra forma, el hecho de que el SPPIE gjezd un futuro, vigencia en
el marco de las relaciones comerciales internat@enao nos debe hacer olvidar que
igualmente provoca ciertos efectos interesantes guiere, analizables desde la o6rbita
politica o econdmica. Asi como provoca des-inversi@bra publica obsoleta,
endeudamiento estatal, crisis en salud publica,getcera la adquisicion de derechos
reales sobre o en el entorno, de RNE, y que pardaral tiempo.

3. Posibles soluciones. Conclusion:

3.a. Revision judicial limitada
Nuestra jurisprudencia desde el fallo Cartellone thlmado una postura monista
internacional moderad¥ para cuestiones referidas al tema que tratamdsesia es la
“utilidad publica”. A su vez, esta postura no naspide descartar una Integracion
Abarcativa basandonos en el nuevo art. 75 in¢24.

19 En esto cobra relevancia el negocio del “agua ¢eliada.” En el afio 2000 se embotellaron y
comercializaron mas de 24.000 millones de litroekemundo, de los cuales un noventa por ciento en
recipientes plasticos no retornables o reciclabd®es. su parte el agua a granel es un negocio que se
gtl)%ntea como rentable. Ver: Barlow, Maude, op.cit.

Papafo-Kiper-Dillon-CaussBerechos Realeq.184, t. I. Reimpresidn, Bs. As.: Desalma, 1995.
Kiper. Un caso de dominio no perpetuo es el domienmcable.
21 Bjocca, S. M., p. 133, op. cit.. Ver: Boretto, Mp. 17, op. cit. y ver Biocca, Cardenas, Basz,
Lecciones de Derecho internacional privado. Paseeyal 2da ed. Bs. As.: Universidad, 1997.
22 Bjocca, S. M., p. 133, op. cit.
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Es asi que la Corte SIN sostuvo (en 2004, falldellmme) que no puede
licitamente interpretarse que la renuncia a apatar decision arbitral se extienda a
supuestos en que los términos del laudo contraglemterés publicoy que las
decisiones arbitrales pueden ser objetivo de rémisjudicial, cuando resulten
inconstitucionales, ilegales o irrazonahleBsta nueva posicion implica admitir la
revisibilidad de los laudos arbitrales en sedecjatlien cuanto al “contenido” o fondo
de la cuestion, situacion juridica harto contradert

Boretto critica la inseguridad juridica que nos eganel someter el control
judicial a conceptos juridicos indeterminad&sUna vez mas, vemos como este tipo de
conceptos se proliferan en los TBIs y en la juddencia sin advertir su relativa
conveniencia.

Por su parte, nos advierten Roqué y Tondini, citaad ejeiro, que es necesario
aclarar que la funcion de la justicia argentinaparcaso de laudos del CIADI es la del
exequaturo “domesticacion” de la sentencia, es decir, qyaez argentino no reabre el
caso, sino que verifica cumplimientos de recaudomdles y que no se vulneren
derechos de orden publf@4 luego ordena que se cumpla la sentefitia.

3.b. La denuncia/modificacién de los acuerdos goeegran el SPPIE
Afirman, los autores citados, que posturas comaeguida en el fallo Cartellone
resultan contradictorias ya que por un lado se alsaevision local de los laudos
dictados por tribunales arbitrales internacionatlespor el otro y sin solucion de

continuidad, se mantiene la prérroga de jurisdit@8tablecida por TBI, que no son
denunciados cuando podria hacérselo. Esto nogikeah argumento que podria ser
utilizado en contra de nuestro gobierno al momedgoabandonar el sistema, por
aplicacion en los casos de la llamada doctrinaodegtopios actos stoppel(en el art.
31.3 de la Convencién de Viena sobre Derecho déritsdosf°

Siguiendo esta linea es gue cito a continuaci@udmexpresamente enuncian,
pues es de relevante importancia. Ellos expresanapumo sefiala Gonzalez Campania :
“...Es posible declarar la inconstitucionalidad de 1®8Is por violar uno de los
principios de derecho publico constitucionales amagas por el articulo 27 CN, como
es el de la igualdad (articulo 16, CN), al otorgatos extranjeros un trato privilegiado
respecto de los nacionales en contra de lo preasjatypor el articulo 20 CN, pero tal
posicion, no obstante, conduce a un camino sindgatiomo es la responsabilidad

203 Boretto, Ménica, op. cit. pp. 17, 18.

204 Cabe agregar si esta revision judicial implica visdacion del derecho procesal de defensa, elsgue
realiza por medio de un 6rgano que ejerza juriggliciormal (art. 4, art. 18, art. 75 inc. 22, 416 CN).

Por lo tanto, es dudoso que este fallo (Carte)lose adapta constitucionalmente a doctrinas dstraue
CSJN en relacion al acceso a la justicia (art. N €omo la que se ha desarrollado desde el fallo
Fernandez Arias c/ Poggio.

2% Tondini-Roqué, p 16, op. cit.

2% Tondini — Roqué, p. 17, op. cit.

49



Centro Argentino de Estudios Internacionales WWW.caei.com.ar

internacional del Estado que no se exime con ingiécade normas internas, asi sean
de orden constitucional (articulo 27, ConvenciorMiena).

Por ello creemos que la Unica herramienta que gksen este caso es la
denuncia de los tratados Bilaterales de Inversiéonmvida por parte de la doctrina,
como ya sefialamos®’

Biocca ha considerado que la denuncia o modificadébié realizarse sin
esperas, fundamentando con el caso brasilero @bea Hegado a ratificar los tratados)
la relativa necesidad de optar por un SP¥iEor su parte Bolivia (2007) y Ecuador
(2009), son paises que recientemente han denuneiaistema (mientras que Haiti lo
ha ratificado en 20095°

3.c. Conclusién:
La regularizacion de la condicion de las AS enstroepais necesita cuanto antes ser
estudiada y resuelta, en funcidén del constante atmntgie tienen aquellas como objeto
valioso y de poder. Desconozco cual es la medidimap si se debe/conviene o no
expropiar (ademas existe el otro ambito no tratagoi, que es la relacién con los
duefios nacionales).

Pero no considero viable que si se opta por exarqpecayendo el costo en
nuestras arcas), se continde, sin embargo, castefima que he criticado. Pues el costo
seré entonces doble.

Por otro lado, la realidad presente nos muestraraoeso de cambio en el
concepto exclusivo de dominio individualmente cdmde. Un ejemplo de ello es la
nueva Ley de Bosques Nativos (26334 )cuyo ambito de aplicacién incluye a las AS,
y que dispone un régimen de discriminacion ledalvar de las minorias indigenas y al
campesinado en relacion a la aplicacion de las a®monservacionistas; otro ejemplo
de ellos es la re-integracion de Latinoaméricaagisgta la concepcion de “propiedad”
que aplica el CIADI a estas realidades politicagemporaneas?

Es entonces mi deseo que asumamos, mas que un, debehecho
humanizante: el de compartir nuestros RNE ehtidos Nosotrgdos seres humanos, la
Humanidad.

27 | dem.

2%8 Bjocca, p 137, op. cit.

299 En: http://icsid.worldbank.org/ICSID/Index.jspeccion: “Annoucements:”

210E| art. 2, establece que “a los fines de la preskay, considéranse bosques nativos a los ecosiste
forestales naturales compuestos predominantementespecies arbdreas nativas maduras, con diversas
especies de flora y fauna asociadas, en conjumelcmedio que las rodea —suelo, subsuelo, atnajsfer
clima, recursos hidricos—, conformando una trammrdependiente con caracteristicas propias y
multiples funciones, que en su estado naturaldegah al sistema una condicion de equilibrio dircényi

que brinda diversos servicios ambientales a laedad, ademas de los diversos recursos naturales con
posibilidad de utilizacién econémica...”
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Propongo entonces que sigamos pensando, como \&hexendo desde que
existimos, lo que pueden significar esas pocaasbpas.
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