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I.- Las normas que motivan esta observacion son esencialmente las que llevan los nimeros 2605,

2607.-

ARTICULO 2605.- Acuerdo de eleccion de foro.
En materia patrimonial e internacional, las partes estin facultadas para prorrogar jurisdiccion en jueces o drbitros
Jfuera de la Repiiblica, excepto que los jueces argentinos tengan jurisdiccion exclusiva o que la prorroga estuviese probi-

bida por ley.

ARTICULO 2607.- Prérroga expresa o técita.

La prorroga de jurisdiccion es operativa si surge de convenio escrito mediante el cnal los interesados manifiestan su
decision de someterse a la competencia del juez o drbitro ante quien acuden.

Se admite también todo medio de comunicacion que permita establecer la prueba por un texto. Asimismo opera la
prorroga, para el actor, por el hecho de entablar la demanda y, con respecto al demandado, cuando la conteste, deje de

hacerlo n oponga excepciones previas sin articnlar la declinatoria.

I.- RESUMEN PONENCIA;

La norma debiera comprender lo atinente a la autonomia de la voluntad en los contratos en los
que el Estado es parte concedente de servicios publicos. En este orden debe restringirse su apli-
cacion en lo que se refiere a la prorroga de la jurisdiccion; especialmente a la facultad de renun-
ciar a interponer recursos contra un laudo arbitral, dado que dicho limite tiene su fundamento en

el orden publico.



II.- FUNDAMENTOS:

1.- ANTECEDENTES LOCALES QUE AGREGAN FUNDAMENTACION A LAS OBSER-
VACIONES:

a.- La concesion de agua y cloacas en distintas localidades de la Provincia de Buenos Aires,
entre ellas la ciudad de Bahia Blanca, generd diversos momentos de inquietud, y no solo en la
poblacion.

Diversos medios de la prensa escrita de esos dias, dan cuenta de la inquietud de la poblacion,
por las dificultades en el servicio; y del gobierno por la forma en que se dirimiria la contienda,
ya que un punto clave, resultaba ser el de la jurisdiccion. La Provincia sostenia que la incum-
bencia sobre este conflicto era de exclusiva Justicia local, apoyado en la clausula del contrato de
concesion que establece en su articulo 16.7 que en el caso de cualquier controversia relativa a la
interpretacion y ejecucion del contrato, el concedente y el concesionario se someten al fuero
contencioso administrativo que resulte competente de la ciudad de La Plata, renunciando expre-
samente a cualquier otro fuero o jurisdiccion que pudiera corresponder por cualquier causa. Por

su parte, la concesionaria pretendia recurrir a la jurisdiccion arbitral internacional.

b.- Pero aun cuando el nombre Azurix pareciera haber quedado en el recuerdo de un contrato
celebrado por el Estado provincial en el afio 1999; lo cierto es que, la concesionaria ha presenta-
do una demanda ante el CIADI, contra la Argentina en reclamo de una compensacion por los
3.800 millones de ddlares que, asegura, le costd el congelamiento de tarifas y la devaluacion del

peso.

2.-

a.- Los acuerdos firmados por la Argentina en materia de inversiones extranjeras, prevén dos
sistemas de solucion de controversias. Uno de los sistemas es el que se refiere a lo que es materia
de aplicacion o interpretacion del tratado entre los Estados que lo firman. El otro sistema es el
que determina cual va a ser el foro para dirimir la controversia que pueda presentarse entre el
inversor extranjero y el Estado receptor de la inversion. En relacion al segundo sistema, en algu-
nos de los acuerdos suscriptos por Argentina se establece que en el supuesto de no arribarse a un
entendimiento entre las partes de la controversia, el inversor debe acudir a los tribunales del Es-
tado y en caso de no obtenerse un pronunciamiento, dentro de los dieciocho meses el inversor

puede optar por el arbitraje internacional. Pero es a partir del acuerdo que se firma con Francia



que el paso por los tribunales locales deja de ser una instancia obligatoria para que el inversor

para recurrir al arbitraje internacional.

En ese acuerdo firmado con Francia el 3 de julio de 1991, es donde se advierte el camino allana-
do para que el inversor extranjero pueda recurrir al arbitraje sin necesidad de agotar los proce-
dimientos locales; esto equivale a decir que el inversor puede optar por: someterse a los tribuna-

les locales o recurrir directamente a la jurisdiccion arbitral.

b.- El tratado suscripto con los Estado Unidos sobre promocioén y proteccion reciproca de Inver-
siones, firmado en Washington el 14 de noviembre de 1991, y ratificado por ley 24.124 B.O. 25-
9-92, es el que tiene relevancia en el caso Azurix, ya que prevé que en las controversias que en
materia de inversion puedan surgir entre una de las Partes del tratado, y un nacional o sociedad
de la otra Parte, las partes de la controversia procuraran solucionarla primero por la via de con-
sultas y negociaciones. Y si no pudiera ser solucionada por esa via, la sociedad o el nacional
podran elegir someter la controversia: a) a los tribunales locales judiciales o administrativos de
la Parte del tratado que sea parte en la controversia; b) o a los procedimientos de solucion de
controversias previamente acordados. Si no se hubiere optado por las dos alternativas antes men-
cionadas, y habiendo transcurrido seis meses desde la fecha en que se plante6 la controversia, la
sociedad o el nacional del Estado Parte podra expresar por escrito su voluntad de someter la con-
troversia a arbitraje obligatorio: I) del Centro Internacional de Arreglos de Diferencias Relativas
a Inversiones, (CIADI); II) del mecanismo complementario del CIADI, de no ser posible recurrir
a €l:; III) de acuerdo con las reglas de arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas sobre
Derecho Mercantil Internacional (C.N.U.D.M.L.); IV) de cualquier otra instancia arbitral o de
acuerdo con cualquier otra norma de arbitraje segiin pudieran acordar entre si las partes en la

controversia.

Una vez que el nacional o la sociedad hubiera expresado su voluntad, cualquiera de las partes en
la controversia puede iniciar el arbitraje de acuerdo con la eleccion especificada en la manifesta-
cion de voluntad. En este Tratado, cada una de las Partes expresa su voluntad de someter la so-
lucion de cualquier controversia en materia de inversion al arbitraje obligatorio, de acuerdo con
la eleccion especificada en la manifestacion escrita de voluntad del nacional o de la sociedad. De
ello se deduce, que en el tratado ya se esta consintiendo la eleccion que haga la parte de la con-

troversia en su manifestacion escrita de voluntad.



El tratado califica como “inversion” (entre otros) a los contratos de servicios expresando que
las inversiones no pueden ser expropiadas ni nacionalizadas, salvo por razones de utilidad publi-
ca, y mediante el pago de una compensacion pronta. Si las inversiones sufrieren pérdidas con
motivo (entre otros) de un estado de emergencia nacional la otra parte les otorgara un trato no
menos favorable que el trato mas favorable que otorgue a sus propios nacionales o a los naciona-
les o sociedades de terceros paises respecto a las medidas que adopte en relacion con esas pérdi-

das

La incorporacion de “trato no menos favorable que el trato otorgado a terceros paises respecto a
las medidas que adopte en relacion con esas pérdidas”, tiene su implicancia, ya que el acuerdo
celebrado entre la Republica Argentina y la Republica de Panama.” considera como supuesto de
expropiacion la modificacion o derogacion de leyes. Por lo que esta clausula podria ser in-
vocada por un nacional o sociedad de Estados Unidos entrando dentro de la jurisdiccion del
CIADI las demandas de las concesionarias por la pesificacion de las tarifas de los servicios pi-

blicos.

c.- Las demandas presentadas ante el CIADI (El Centro Internacional de Arreglos de Diferencias
Relativas a Inversiones), organismo dependiente del Banco Mundial, alegan que Argentina no ha
cumplido los compromisos asumidos frente a los inversores, y les ha causado petjuicio adoptando
medidas equivalentes a la expropiacion, al devaluar y pesificar las tarifas, a lo que Argentina res-
ponde que las medidas fueron tomadas en medio de una crisis nacional, y que tenfan como objeti-
vo defender el interés general. En el informe anual 2003 del CIADI, se expresa que en la denuncia
Azutix Corp. contra la Republica Argentina, (Caso No. ARB/01/12) el 15 de octubre de 2002 1la
parte demandante presenta su memorial sobre el fondo. Y que el 7 de marzo de 2003 la parte de-

mandada opone sus excepciones a la jurisdicciéon.

La ley de inversiones extranjeras 21.382,” establece que los inversores extranjeros que inviertan
capitales en el pais destinados a la promocion de actividades de indole econémica, o a la amplia-
cioén o perfeccionamiento de las existentes, tendran los mismos derechos y obligaciones que la
Constitucion y las leyes acuerdan a los inversores nacionales, sujetos a las disposiciones de la
presente ley y de las que se contemplen en regimenes especiales o de promocioén, art. 1 *. Esta
ley elimina la prohibicion de la prorroga de jurisdiccion a favor de tribunales extranjeros o de
arbitros que estén fuera de la Republica Argentina, en concordancia con la modificacion del

Codigo Procesal Civil y comercial de la Nacion.”



Por su parte, el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y
Nacionales de otros Estados, adoptada en Washington (EE.UU.) el 18.3.65, ratificado por ley N°
24.353° invocando la necesidad de la cooperacion internacional para el desarrollo econdmico y
la funcion que en ese campo desempefian las inversiones internacionales de caracter privado;
expresa que la mera ratificacion, aceptacion o aprobacion de este Convenio por parte del Estado
Contratante, no se reputara que constituye una obligacion de someter ninguna diferencia deter-
minada a conciliacion o arbitraje, a no ser que medie el consentimiento de dicho Estado.

La jurisdiccion del Centro se extendera a las diferencias de naturaleza juridica que surjan direc-
tamente de una inversion entre un Estado Contratante (o cualquiera subdivision politica u orga-
nismo publico de un Estado Contratante acreditados ante el Centro por dicho Estado) y el nacio-
nal de otro Estado Contratante y que las partes hayan consentido por escrito en someter al Cen-
tro. El consentimiento dado por las partes no podra ser unilateralmente retirado, art. 25

En este Convenio se expresa sobre la renuncia de cualquier otro recurso, salvo estipulacion en
contrario, art. 26." Si las partes alegaran sobre la falta de competencia del Tribunal, sera resuelta
por el mismo Tribunal.” Una vez dictado el laudo, el mismo sera obligatorio para las partes y
no podré ser objeto de apelacion ni de cualquier otro recurso, excepto en los casos previstos en
este Convenio. Las partes lo acataran y cumpliran en todos sus términos, salvo en la medida en
que se suspenda su ejecucion, de acuerdo con lo establecido en las correspondientes clausulas de

este Convenio.

En nuestro ordenamiento juridico, el sometimiento a la jurisdiccion arbitral encontraba su reparo
en la clausula Calvo, que en su concepcion sobre la igualdad de los Estados negaba el otorga-
miento de privilegios especiales, destacando que las controversias relativas a reclamos de ex-
tranjeros contra los Estados receptores debian dirimirse de conformidad a las leyes de estos 1lti-

mos y ante sus tribunales.

En relacion a la facultad del Poder Ejecutivo para someter diferentes cuestiones al arbitraje in-
ternacional, en el afio 1973 por ley modificatoria del presupuesto, ley 20.548, se autoriza en su
art. 7 al Poder Ejecutivo Nacional a someter eventuales controversias con personas extranjeras a
jueces de otras jurisdicciones y a tribunales arbitrales, utilizando dicha autorizacién en numero-
sos convenios. Esta posicion de sometimiento a jurisdiccion arbitral se vio fortalecida con el

acuerdo con Francia en que como se dijo, por primera vez se admite la posibilidad de que el



inversor pueda optar directamente por: someterse a los tribunales locales o recurrir directamen-

te a la jurisdiccion arbitral internacional.

III.- La Corte Suprema cambia la doctrina admitiendo la revisabilidad de los laudos arbitrales aun
cuando las partes hayan acordado la renuncia a recurrir a la Justicia para saldar diferencias, pudiendo

. . . . , . . . , . 11
los jueces intervenir si los arbitros fallan contra normas constitucionales o el orden publico.

En los autos José Cartellone Construcciones Civiles S.A. c/Hidroeléctrica Norpatagénica S.A. o
Hidronor S.A. s/proceso de conocimiento, del 1 de junio de 2004, la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion ' expreso que si bien la renuncia a apelar la decision de un tribunal arbitral es en
principio, una cuestion disponible conforme al principio general enunciado en los arts. 1197 y 19
del Cédigo Civil, corresponde considerar las normas que, también con categoria de principios,
establece el mismo codigo en relacion a la renuncia de derechos. En ese sentido, el art. 872 del
mismo cuerpo legal prohibe que sean objeto de renuncia los derechos concedidos en mira del
interés publico. No es 16gico prever, al formular la renuncia que también se renuncia a apelar
una decision arbitral en la que los términos del laudo contrarien el orden publico. Por ello es
que el laudo dejara de ser inapelable y podra impugnarse judicialmente cuando sea inconstitu-

cional, ilegal o irrazonable (Fallos: 292:223).

IV.- CONCLUSIONES: La celebracion por parte del Estado de un Tratado internacional hace
nacer el deber de cumplirlo, lo que tiene su respaldo juridico en la Convencion de Viena sobre
derecho de los tratados. La exclusion del uso de la fuerza y la politizacion en un conflicto pre-
sentado entre un nacional o sociedad inversora en el pais receptor es beneficioso, pero es innega-
ble que el inversor extranjero, pretendera contar con las maximas garantias para que sea un ne-
gocio seguro, ya que se trata de un acuerdo econdémico y no de solidaridad.

Si bien dentro del &mbito de las relaciones econdmicas internacionales, la inversion de capitales
extranjeros puede ser uno de los pilares en que se asienta el desarrollo, la jurisdiccion y la fa-
cultad de prorrogarla deben tener como limite el resguardo del debido proceso y el derecho de
defensa. Y es aqui donde el Derecho Internacional Privado, asume un papel relevante La res-
triccion de la autonomia de la voluntad en el orden interno no tiene correlato con lo que sucede
en el orden internacional, en donde la tendencia que sostiene dicha autonomia es mayoritaria; y
las legislaciones de diferentes paises se han ido orientado en ese sentido, otorgando ademas, los

instrumentos internacionales respaldo normativo a dicha tendencia. A pesar de ello, y por lo



expuesto, conviene ratificar que la voluntad del Estado para pactar la jurisdiccion arbitral tiene

como limite el aseguramiento del bienestar general.
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establecidas en el Articulo 3 destinados a la promocién de actividades de indole econémica, o a la ampliacién
o perfeccionamiento de las existentes, tendran los mismos derechos y obligaciones que la Constitucién y las
leyes acuerdan a los inversores nacionales, sujetos a las disposiciones de la presente ley y de las que se con-
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6- Sancionada: Julio 28 de 1994. Promulgada: Agosto 22 de 1994.

7- Articulo 25 (1) La jurisdiccion del Centro se extenderd a las diferencias de naturaleza juridica que surjan
directamente de una inversién entre un Estado Contratante (o cualquiera subdivisién politica u organismo
publico de un Estado Contratante acreditados ante el Centro por dicho Estado) y el nacional de otro Estado
Contratante y que las partes hayan consentido por escrito en someter al Centro. El consentimiento dado pot
las partes no podra ser unilateralmente retirado

8- Articulo 26 Salvo estipulacién en contrario, el consentimiento de las partes al procedimiento de atbitraje
conforme a este Convenio se considerard como consentimiento a dicho arbitraje con exclusién de cualquier
otro recurso. Un Estado Contratante podra exigir el agotamiento previo de sus vias administrativas o judicia-
les, como condicién a su consentimiento al atbitraje conforme a este Convenio.

9- Articulo 41 (1) El Tribunal resolvera sobre su propia competencia. (2) Toda alegacién de una parte que la
diferencia cae fuera de los limites de la jurisdiccién del Centro, o que por otra razones el Tribunal no es com-
petente para oitla, se considerara por el Tribunal, el que determinara si ha de resolverla como cuestion previa
o conjuntamente con el fondo de la cuestién.

10 -Articulo 53 (1) El laudo sera obligatorio para las partes y no podra ser objeto de apelacién ni de cualquier
otro recurso, excepto en los casos previstos en este Convenio. Las partes lo acataran y cumpliran en todos sus
términos, salvo en la medida en que se suspenda su ejecucién, de acuerdo con lo establecido en las corres-
pondientes clausulas de este Convenio. (2) A los fines previstos en esta Seccidn, el término "laudo" incluird
cualquier decisién que aclare, revise o anule el laudo, segin los Articulos 50, 51 6 52. Articulo 54 (1) Todo
Estado Contratante reconocera al laudo dictado conforme a este Convenio caracter obligatorio y hard ejecutar
dentro de sus territorios las obligaciones pecuniarias impuestas por el laudo como si se tratare de una senten-
cia firme dictada por un tribunal existente en dicho Estado. El Estado Contratante que se rija por una consti-
tucién federal podra hacer que se ejecuten los laudos a través de sus tribunales federales y podra disponer que
dichos tribunales reconozcan al laudo la misma eficacia que a las sentencias firmes dictadas por los tribunales
de cualquiera de los estados que lo integran. (2) La parte que inste el reconocimiento o ejecucién del laudo en
los territorios de un Estado Contratante debera presentar, ante los tribunales competentes o ante cualquier
otra autoridad designados por los Estados Contratantes a este efecto, una copia del mismo, debidamente
certificada por el Secretario General. La designacién de tales tribunales o autoridades y cualquier cambio ulte-
rior que a este respecto se introduzca sera notificada por los Estados Contratantes al Secretario General. (3)
El laudo se ejecutara de acuerdo con las normas que, sobre ejecucién de sentencias, estuvieren en vigor en los
territotios en que dicha ejecucién se pretenda.

11- www.clarin.com - 20-06-2004 “Con este razonamiento, la Corte anuld parte de un laudo que saldaba una
disputa entre la ex hidroeléctrica estatal Hidronor y la constructora José Cartellone S.A. El fallo podtia servir
como antecedente para otras resoluciones arbitrales, incluso —segun algunos especialistas— para los que
debe dictat en relacién al Estado argentino el CIADI, tribunal arbitral del Banco Mundial. Hasta aca, la Corte
venia diciendo que si las partes de un contrato se sujetaban a estos tribunales particulares, luego no podian
peditles a los jueces otrdinarios una solucién distinta. La nueva composicién del maximo tribunal modificé
esta postura; la sentencia dictada el 1° de junio fue firmada por Enrique Petracchi, Carlos Fayt, Augusto Be-
lluscio, Adolfo Vazquez, Juan Catlos Maqueda y Radl Zaffaroni. Los ministros seflalaron que "no puede lici-
tamente interpretarse que la renuncia a apelar una decision arbitral se extienda a supuestos en que los térmi-



nos del laudo que se dicte contrarfen el orden publico". También dijeron: "La apreciacién de los hechos y la
aplicacion regular del derecho son funciones de los arbitros, pero su decisién podra impugnarse judicialmente
cuando sea inconstitucional, ilegal o irrazonable". En la practica, la solucién que la Corte aplicd en este caso le
permitira a Hidronor pagarle a Cartellone intereses mas bajos que los fijados por los arbitros. Para el constitu-
cionalista Andrés Gil Dominguez, profesor de la UBA, la sentencia es —ademas— un buen sintoma:
"Reivindica el rol constitucional de la Corte y ratifica que el derecho a la jurisdicciéon es irrenunciable".
Seguin el ex juez Héctor Masnatta, el fallo abre la posibilidad de revisar decisiones arbitrales. La semana pasa-
da, en la reunién de la comisiéon de Diputados que sigue las obras de Yacyreta, Masnatta puso como ejemplo
el laudo que tiene pendiente la entidad binacional que construye la represa —que ¢l representa— con un gru-
po constructot.
En un articulo reciente, el procurador del Tesoro, Horacio Rosatti, sostuvo algo similar en relacién a los lau-
dos del CIADI a los que se obligd la Argentina. En "Cartellone ¢/Hidronot", la Corte entendié que el modo
en que los arbitros pretendian que se pagaran los intereses era "un despojo del deudot". Y que, como esto
viola "limites de la moral y el orden puiblico", debia corregirse por mas que las partes hubieran aceptado el
laudo.

12- José Cartellone Construcciones Civiles S.A. ¢/Hidroeléctrica Norpatagénica S.A. o Hidronor S.A.
s/proceso de conocimiento Corte Suprema de Justicia de la Nacidén Buenos Aires, 1° de junio de 2004.- Vis-
tos los autos: "José Cartellone Construcciones Civiles S.A. ¢/ Hidroeléctrica Norpatagonica S.A. o Hidronor
S.A. s/ proceso de conocimiento". Considerando:... 13) Que en lo que se refiere a los intereses adicionados a
las sumas reclamadas hasta el 1° de abril de 1991, también debe revocarse lo dispuesto por el tribunal arbitral.
Al respecto es menester examinar los alcances de la renuncia de las partes a apelar la decisioén de ese tribunal.
Si bien ello implicaba, en principio, una cuestién disponible conforme al principio general enunciado en los
arts. 1197 y 19 del Cédigo Civil, corresponde considerar las normas que, también con categoria de principios,
establece el mismo c6digo en relacién a la renuncia de derechos. En ese sentido, el art. 872 del mismo cuerpo
legal prohibe que sean objeto de renuncia los derechos concedidos en mira del interés publico, a lo que se
agrega la interpretacion restrictiva que cortesponde aplicar en el ambito de esta institucién juridica (arg. art.
874 del codigo citado). 14) Que en atencién a lo expuesto, no puede licitamente interpretarse que la renuncia
a apelar una decision arbitral se extienda a supuestos en que los términos del laudo que se dicte contrarien el
orden publico, pues no es logico prever, al formular una renuncia con ese contenido, que los arbitros adopta-
ran una decisién que incurra en aquel vicio. Cabe recordar al respecto que la apreciaciéon de los hechos y la
aplicaciéon regular del derecho son funciones de los arbitros y, en consecuencia, el laudo que dicten serd inape-
lable en esas condiciones, pero, en cambio, su decisién podra impugnarse judicialmente cuando sea inconsti-
tucional, ilegal o irrazonable (Fallos: 292:223).... 19) Que, en consecuencia, debe dejarse también sin efecto el
laudo en cuanto aplicé los intereses sefialados para fijar la suma adeudada al 1° de abril de 1991 y, con el fin
de adoptar una pauta razonable de actualizacién e intereses a adicionar a las sumas reclamadas, que deberan
ser determinadas a febrero de 1985 conforme a lo expuesto en los considerandos 10 a 13, cabe aplicar las
previsiones originarias del contrato celebrado entre las partes, es decir, un ajuste sobre la base del indice de
precios al por mayor no agropecuarios total, mas un 5% anual en concepto de intereses (clausula 58.6, fs.
442). Habida cuenta de que conforme a las pautas de esta sentencia, en la etapa de ejecucién debera practi-
carse nueva liquidacién de los montos adeudados, podra plantearse, en su caso, la aplicacién de la ley 24.283.
Por ello, se declara parcialmente procedente el recurso ordinario y la nulidad del laudo arbitral en los términos
de los considerandos 9 a 19. Con costas (art. 68 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién). Notifi-
quese y devuélvase. ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI - AUGUSTO CESAR BELLUSCIO - CARLOS
S. FAYT - ADOLFO ROBERTO VAZQUEZ - JUAN CARLOS MAQUEDA - E. RAUL ZAFFARONI.



