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PARA UNA EFECTIVA PROTECCION DE LAS INVERSIONES
EN ENERGIA, HIDROCARBUROS
Y MINERIA EN LA ARGENTINA¥*

TOWARDS AN EFFECTIVE ENERGY, HYDROCARBONS AND MINING
INVESTMENT PROTECTION IN ARGENTINA

Por ALBERTO B. BIANCHI** y
ESTELA B. SACRISTAN***

Resumen: Se efectia una doble propuesta en materia de proteccion de capitales
dedicados a energia, hidrocarburos y mineria en la Argentina, a la luz de dos
variables: la declaracion de emergencia y la ejecucion de sentencias judiciales y
laudos arbitrales extranjeros.

Palabras clave: derechos de propiedad, declaracién de emergencia econoémica,
exequatur, orden piiblico.

Abstract: This is two-fold proposal regarding investment protection in the ener-
gy, hydrocarbons and mining sectors in Argentina, in the light of two variables:
the emergency declaration and the enforcement of foreign judicial rulings and
arbitral awards.

Key words: property rights, economic emergency declaration, exequatur, ordre
public.

§ 1. DIAGNOSTICO INICIAL. PLAN DE EXPOSICION'

No caben dudas de que, desde el punto de vista estrictamente consti-
tucional, la Republica Argentina es tierra fértil para atraer capitales, tanto

* Recibido el 15/7/2015. Aceptado el 7/9/2015.

** Abogado (UCA, 1978). Doctor en Derecho (UBA, 1988, tesis calificada sobresaliente
con recomendacion Premio “Facultad”). Académico de niimero de la Academia Nacional de
Ciencias de Buenos Aires. Correo electronico: ab@bgcv.com.ar.

**% Abogada (UMSA, 1992, mejor promedio de su promocion). Especialista en Derecho
Administrativo-Econémico (UCA, 1998). Doctora en Derecho (UBA, 2006, tesis calificada so-
bresaliente). Docente e investigadora posdoctoral (UCA). Correo electronico: es@bgcv.com.ar.

Los autores agradecen los comentarios de los peer-reviewers. Asimismo, aclaran que ha
sido necesaria la transcripcion de algunos articulos de la Constitucién nacional argentina en
razon de su importancia y a fuer de claridad, especialmente para el lector extranjero.

Revista Argentina de Derecho de la Energia, Hidrocarburos y Mineria,
n° 7, noviembre-diciembre de 2015/ enero de 2016, pp. 5-43.
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extranjeros como locales. No obstante, el examen de la realidad juridica y
economica de los Glltimos quince anos indica que nuestro pais, lejos de captar
capitales, ha hecho todo lo posible por expulsarlos. Veamos estos dos feno-
menos opuestos en una apretada sintesis.

a) Lo QUE LA CONSTITUCION ASEGURA. — En la Constitucion argentina se
consagra la igualdad® y se garantiza la inviolabilidad de la propiedad?®, asi
como la libre disposicion de la misma*; se proclama la libertad de industria
y de comercio’; el Congreso vela por la proteccion del valor de la moneda®,
los tratados internacionales tienen jerarquia superior a las leyes’ y hay re-
medios judiciales para proteger, con celeridad, los derechos constitucionales
afectados®. Ahora, se recordara también que, ya en el texto constitucional de
1853/1860, se facultd al Congreso para “[p]roveer lo conducente a la prospe-
ridad del pais (. ..) promoviendo (. . .) la importacion de capitales extranjeros
(.. .)”. Podria decirse, entonces, que, no obstante los benéficos efectos espe-
rados a partir de clausulas histoéricas como las antes enumeradas, ya en el
siglo XIX se presentia una insuficiencia de capitales locales y una correlativa
necesidad de capitales extranjeros, y se fijaba un claro rol del legislador en
la promocién de su importacion'.

b) LA REALIDAD CONTRA-CONSTITUCIONAL. — Sin embargo, por considerar
tan solo el pasado reciente, entre 1998 y 2013, la inversion extranjera di-

2 Art. 16, Const. nac.: “ .. Todos sus habitantes son iguales ante la ley, y admisibles en
los empleos sin otra condicion que la idoneidad. La igualdad es la base del impuesto y de las
cargas publicas”.

3 Art. 17, Const. nac.: “La propiedad es inviolable, y ningin habitante de la Nacién puede
ser privado de ella, sino en virtud de sentencia fundada en ley ...”.

* Art. 14, Const. nac.: “Todos los habitantes de la Nacién gozan de los siguientes dere-
chos conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio; a saber: (...) de usar y disponer de
su propiedad; ...".

° Art. 14, Const. nac.: ... Todos los habitantes de la Nacién gozan de los siguientes
derechos conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio; a saber: de trabajar y ejercer toda
industria licita; . ..”.

6 Art. 75, inc. 19, Const. nac.: “Compete al Congreso: Proveer (. ..) a la defensa del valor
de la moneda, ...”.

7 Art. 75, inc. 22, Const. nac.: “Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las
leyes”.

8 Art. 43, Const. nac.: “Toda persona puede interponer accién expedita y rapida de amparo,
siempre que no exista otro medio judicial mas idoneo, contra todo acto u omision de autorida-
des publicas (...), que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con
arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta Constitucion,
un tratado o una ley ...”.

® Art. 75, inciso 18, Const. nac. (i. e., art. 64, inc. 14, Constitucién nacional de 1853-
1860).

1 Qe advertira la asimetria con la Constitucién estadounidense, la cual, no obstante haber
sido reconocida como una importante fuente de la Constitucion argentina no prevé una clausula
similar. Sobre dicha calidad de fuente, ampliar en VANOSsI (1970) esp. pp. 77 y ss.
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recta en la Argentina descendié un 25 %", o al menos un 20 % entre 2013
y 20142 y los capitales locales fugaronse, entre 2002 y 2012, a niveles lla-
mativos®®. También se experimentaron caidas en los giros de utilidades y
dividendos al exterior™.

Los porcentajes antes indicados devienen claves si se consideran los
capitales dedicados a la energia, los hidrocarburos y la mineria, pues el pro-
ducto de tales actividades suele ser necesario, como recurso, para el bienestar
humano en lo inmediato o lo mediato, y el llevar adelante tales actividades
dependera de inversiones, que requieren capitales. De forma ilustrativa: es
nitidamente capital-dependiente la exploracion y la explotacion de hidrocarbu-
ros, o la generacion eléctrica o la prospecciéon o explotacion minera. Asimismo,
aquellos porcentajes devienen criticos si se consideran aquellos segmentos
regulados como servicios pliblicos, donde el rol estatal deberia centrarse en
controlar precios —tarifas, contracara de las inversiones— en forma acorde con
el marco de obligatoriedad en la prestacion: tales los supuestos del trans-
porte de gas o electricidad, o la distribucion de tales fluidos, en cabeza de
licenciatarias y concesionarios. Esos porcentajes, a su vez, adquieren mayor
relevancia con un enfoque que considere la nocidon de red: no olvidemos que
con gas se genera electricidad; con electricidad se posibilita la explotacion
minera; con combustible se mueven buques tanqueros, entre otros muchos
ejemplos del sistema que se conforma. Esa red también puede visualizarse
internacionalmente, para considerar planes de interconexion, exportaciones
del fluido bajo compromisos con naciones hermanas, o necesidades de impor-
tacion de los mismos, y las infraestructuras a ellas asociadas.

En rigor, en 2011, nueve ahos después de la sancidon de la ley de emer-
gencia hoy vigente'®, el pais se convirtid en importador neto de energia por
primera vez desde 1984,

No obstante ello, hay testimonios de que las inversiones en hidrocarbu-
ros recibirian un espaldarazo con leyes asociadas al shale’, obliterando el
recuerdo de la expropiacion de YPF' pero se hallarian hoy sujetas a medidas
retroactivas renidas con la Constitucion y los derechos adquiridos a su ampa-

11 ORGANISATION FOR EcoNomic Co-OPERATION AND DEVELOPMENT (2014) p. 4.

12 Fconomic COMMISSION FOR LATIN AMERICA AND THE CARIBBEAN (2014).

13 3aGGERO, RUA y GAGGERO (2013) p. 13.

Se ha afirmado que “Esa falta de previsibilidad, de tolerable seguridad juridica [por
emergencia publica permanente], produce la continua huida de capitales, con el consiguiente
atraso econémico y social”; conf. GORDILLO (2014a) p. VII-5, nota 14, y sus citas.

4 BaNco CENTRAL DE LA REPUBLICA ARGENTINA (2015) p. 7.

5 Tey 25561 (B.O. 7/1/2002) de emergencia.

6 SIN AUTOR (2018).

17 Scorr (2014). En la misma direccién, ponderando los beneficios de la ley 27007 y por
sus argumentos, CHAMBOULEYRON (2015) pp. 343-352.

18 Ley 26741 (B.O. 7/5/2012) de autoabastecimiento de hidrocarburos; Ley 26932 (B.O.
28/4/2014) de aprobacion del convenio de solucidon amigable y avenimiento de expropiacion del
27/2/2014.
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ro"® y enfrentando el fantasma de la regulaciéon del precio®. Y las inversiones
en mineria se mantendrian estables®' no obstante la traumatica partida de
Vale®, la indefinicion de los bordes de la aplicabilidad —ex post facto— de la ley
de glaciares®, o la constitucionalidad —en sede local— de una ley prohibitiva
de la mineria a cielo abierto®, por citar un par de experiencias conocidas.
En el segmento regulado, y a modo de ejemplo, vigente la ley 25561 de
emergencia, Transportadora de Gas del Norte S.A. ha tenido oportunidad de
postergar el pago de los vencimientos de deuda e iniciar la reestructuracion
de pasivos financieros, manteniendo, ello no obstante, la prestacion segura
y confiable del servicio plblico de transporte de gas natural a su cargo®; y
se intentd intervenirla sin orden judicial®®. Asimismo, es conocida la demo-
ra en la conclusiéon o implementacion de las revisiones tarifarias integrales
—que coronarian la renegociacion bajo la citada ley— para las prestadoras

19 E] decreto 1277/2012 (B.O. 27/7/2012) —reglamento autonomo y, al mismo tiempo,
reglamentario de la ley 17319 de hidrocarburos, de la ley 26197 de provincializacion de hidro-
carburos y de la ley 26741 de soberania hidrocarburifera— derog6, por su art. 2°, articulos de
tres decretos de 1989 relativos a libre disponibilidad de hidrocarburos.

20 Ver anexo I del decreto 1277/2015, cit., art. 3°, por el cual una Comisién tendra por
objetivo “asegurar el abastecimiento de combustibles a precios razonables”. Ampliar en CABRAL
(2015) pp. 249-267, esp. p. 263, donde alude a una “atribuciéon discutible”.

21 BasTIDA, IRARRAZABAL y LABO (2005) p. 12: “Even with the Law of Public Emergency
and Reform of the Foreign Exchange Regime of January 2002 [ley 25561] and the devalua-
tion of the Argentinian currency —which was pegged to the dollar—, and following a period of
uncertainty, the mining sector has remained competitive with a series of legislative measures
that ensured the stability of the regime”.

22 Es ilustrativa una resolucion cautelar de la justicia mendocina en Unién Obrera de la
Construccion Argentina ¢/ Potasio Rio Colorado S.A. y ots. p/ medida precautoria o cautelar
(2013), en la cual, mediando una competencia judicial dudosa, se otorgd legitimacion procesal
activa a un sindicato y se concedi6 una medida cautelar que fren6 la desmantelacion de las
instalaciones de las empresas Potasio Rio Colorado S.A. y Vale Do Rio S.A. Se considerd que
la decision de la inversora, de retirarse del pais, era un lock out empresarial y se fundo la
verosimilitud en el derecho en la necesidad de conservar las fuentes de trabajo: resultaba “ne-
cesario tomar todos los recaudos necesarios a fin de evitar una demora que podria importar
un grave perjuicio laboral y social para los trabajadores, sus familias y en fin la comunidad
(...)”. No se repar0 en los plazos previstos en el acto de autorizaciéon del proyecto, tanto para
la construccidon como para otras vicisitudes contractuales.

23 La cuesti6n del inventario de glaciares, no sancionado afin, es un elemento para consi-
derar: véase Camara Minera de Jujuy y otra (Provincia de Jujuy) ¢/ Estado Nacional s/ acciéon
declarativa de inconstitucionalidad (2014).

La ley 26639 (B.O. 28/10/2010) de glaciares, en su art. 3°, crea el Inventario Nacional de
Glaciares; el cronograma para la realizacion —en dos etapas quinquenales, una de delimitacion
en laboratorio, otra de control de campo— del Inventario Nacional de Glaciares y Ambiente
Periglacial puede consultarse en INSTITUTO ARGENTINO DE NIVOLOGIA, GLACIOLOGIA Y CIENCIAS
AMBIENTALES (2010).

24 Cemincor (2015).

%5 TRANSPORTADORA DE (iAS DEL NORTE (2008).

% Vease Transportadora de Gas del Norte S.A. ¢/ Res. 1/587/08 — Enargas (Expte.
14274/08) (2009), donde se limita substancialmente la intervencion dispuesta por la Admi-
nistracion.
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de servicios pliblicos de transporte y distribucion eléctrica y transporte y
distribucién de gas®.

En términos generales, se advierte ora el intervencionismo que los auto-
res han desbrozado rigurosamente (DE LA RIvA® en materia de hidrocarburos
y ZABALLA Y ARBELECHE® en materia de mineria), ora la mayor regulaciéon
(PaLAc1os™, en materia de energia).

Todo ello colocaria la escena, a efectos de estos parrafos, no el plano
de la efectiva atraccion de capitales (e inversiones correspondientes) que
la Constitucion quiere, sino en un escalon anterior, mas pedestre: el de la
proteccidon suficiente de capitales e inversiones, tal que la seguridad juridica
para inversores extranjeros y locales no se vea preterida.

¢) INTERROGANTES. — Ante lo expuesto, cabe preguntarse: j,como puede
entenderse, entonces, que rigiendo reglas constitucionales tan beneficiosas
como las resenadas en § 1, a, se verifiquen guarismos y fendmenos como los
de § 1, b? ;se debera a que esas reglas constitucionales, paradojicamente, no
rigen, o rigen en forma parcial? jse debera a la reglamentaciéon infracons-
titucional y su interpretacion? ;sera que, parafraseando a Fantine, en Les
Miserables, todo el ideario constitucional protector de capitales “sali6 mal”,
generandose so6lo la atraccion de capitales preocupados por los logros de corto
plazo, o la minima supervivencia en el mejor de los casos?

Ademaéas, considerando un uso indistinto de los términos “propiedad”,
“capital”, “inversion” e “interés del inversor”, es inevitable remitir a la defi-
nicion de la propiedad en sentido constitucional del legendario Bourdieu, de
19273, conforme al cual todo derecho que tenga un valor reconocido como
tal por la ley, sea que se origine en las relaciones privadas, sea que nazca
de actos administrativos, integra el concepto constitucional de propiedad a
condicion de que su titular disponga de una accién contra cualquiera que
intente interrumpirlo en su goce. Empero, ese paradigma de propiedad ha
recibido un giro hace no tanto tiempo, al fallarse Grupo Clarin®: los confines

2T Para distribuidoras eléctricas, ver la resolucién 32/2015 de la Secretaria de Energia
(B.O. 13/3/2015) de aprobacion de aumento transitorio de ingresos, cuyo articulo 1° alude a la
revision tarifaria integral “que se lleve a cabo oportunamente”; para la transportista en alta
tension, con similar lenguaje, la resolucion ENRE 151/2014 (B.O. 23/5/2014) de percepciones
de la transportista; para las licenciatarias de transporte y distribucion de gas, se realiza el
“monitoreo continuo de la evolucion de los ingresos de la licenciataria tendiente a identificar
las posibles diferencias que pudieran surgir a fin de realizar su reconocimiento en la Revision
Tarifaria Integral”, conf. las siguientes resoluciones del ENaRGas, todas de aprobacion de
cuadros tarifarios: 2849/2014 (B.O. 10/4/2014); 2850/2014 (B.O. 10/4/2014); 2843/2014 (B.O.
7/4/12014); 2844/2014 (B.O. 7/4/2014); 2845/2014 (B.O. 7/4/2014); 2846/2014 (B.O. 7/4/2014);
2847/2014 (B.O. 7/4/2014) y 2848/2014 (B.O. 7/4/2014).

28 DE 1A Riva (2014) pp. 28-45.

29 7ABALLA y ARBELECHE (2014) pp. 119-130.
O Paracios (2014) pp. 98-107.
31 Bourdieu (1925).
3 Grupo Clarin (2013).

w
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del concepto, en Bourdieu, parecen haber sido redefinidos tal que, donde
hay indemnizabilidad, hay derecho®. Y la indemnizabilidad hace a poder
ejecutar una decision jurisdiccional, proceso que sera arduo en épocas de
emergencia.

Asi las cosas, podemos preguntarnos: ;jcual sera el estado de situacion
de la indemnizabilidad de los capitales privados, argentinos, extranjeros
—capitales afectados a segmentos libres y regulados en las areas de energia,
hidrocarburos y mineria— danhados por medidas legislativas —como la ley de
emergencia 25561— adoptadas en la Argentina? Y, en forma previa, dado que
Bourdieu era de 1925, ;como podria visualizrsea la incidencia, sobre él, de la
doctrina de la emergencia, que hizo su definitivo y amplio debut en Avico™,
de 1934, fallo cuya ratio decidendi sigue reiterandose hasta el presente en la
jurisprudencia®? La serie de interrogantes resultantes parece infinita.

d) Pran pe ExpoSICION. — De los parrafos anteriores se desprenden es-
tas breves anotaciones, que —mas alla de todos los interrogantes que pueden
aparecer— se centran en dos factores que se estiman nucleares en punto a la
efectiva proteccion de los capitales e inversiones en los segmentos libres y en
los segmentos regulados involucrados: a) la emergencia econémica hoy vigente
declarada en 2002, que aparece como una fuente permanente de justificaciéon
de medidas oficiales (§ 2); y b) los medios para la efectiva proteccion de los
derechos de propiedad por via indemnizatoria -como substitutivo de toda
prestacion especifica— mediante el enforcement de la decision jurisdiccional
—originada en sede local o extranjera— que disponga la indemnizacion (§ 3).

Teniendo en cuenta esos dos factores —declaracion de la emergencia e
enforcement—, se efectuaran propuestas que, desde el Derecho, podrian contri-
buir a restablecer las condiciones de seguridad juridica para la incentivacion
de la funcion de atraccion de capitales prevista constitucionalmente (esp. § 2,
ey § 3, d) en los tres renglones que motivan esta revista juridica. Finalmente,
en § 4 se expone una sinopsis de la propuesta.

3 Ver la reiteracion del concepto de propiedad de Bourdieu, cit., en Grupo Clarin, cit.,
consid. 58 del voto de la mayoria, consid. 46 de la disidencia parcial del juez Maqueda y con-
sids. 17 y 22 de la disidencia del juez Fayt. El voto de la mayoria, loc. cit., asevera que a las
licencias, en tanto integrantes de la propiedad en sentido constitucional, les “resulta aplicable
la doctrina del Tribunal seglin la cual ‘[l]a facultad del Estado de imponer limites al nacimiento
o extincion de los derechos, no lo autoriza a prescindir por completo de las relaciones juridicas
concertadas bajo el amparo de la legislacion anterior, especialmente cuando las nuevas normas
causan perjuicios patrimoniales que no encuentran la condigna reparacion en el sistema estable-
cido, pues en tales supuestos el menoscabo econdémico causado origina el derecho consiguiente
para obtener una indemnizaciéon como medio de restaurar la garantia constitucional vulnerada
(articulo 17) (Fallos: 301: 403; 318: 1531)”.

34 Avico ¢/ de la Pesa (1934). Puede ampliarse en CIANCIARDO y SACRISTAN (2014)
pp. 635-652.

% Ver, por ej., Fort Payne S.A. ¢/ Salta, provincia de (2011).
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§ 2. DOCTRINA DE LA EMERGENCIA

La doctrina de la emergencia, tomando en cuenta sus amplias dimensio-
nes, opera, sin dudas, como dirimente de inversiones, en tanto es un factor
de alto riesgo para ellas. Los capitales, necesarios para las inversiones,
seguiran igual suerte, con agravio constitucional. Veamos a qué situacion
se ha llegado en esta materia y qué espacios se generarian para salir de los
muros que tal doctrina parece erigir.

a) ANTECEDENTES. — Como recordaremos, las emergencias pueden ser
no econdmicas o econémicas®. En Estados Unidos, hasta Blaisdell*", solo se
habian conocido las emergencias politicas y ese fallo abri6 la puerta para
las emergencias econdmicas como superacion de la tesis del poder de policia
restringido a la salubridad e higiene. El significado de la doctrina de la
emergencia econdémica ha sido —con acierto— reducido a esto: Blaisdell habria
“empedrado el camino para la amplia intervencion gubernamental que mina
la seguridad de las transacciones privadas. Hoy, la excepcion de poder de
policia ha venido a eviscerar la clausula de proteccion de los contratos”.

En la Argentina, por el contrario, con una Constitucidon que proclama
la inviolabilidad de la propiedad®, conocimos leyes de emergencia econdmi-
ca desde antes de ese fallo estadounidense, las cuales fueron, al principio,
interpretadas a favor del derecho de propiedad del particular’ con alguna
excepcion?'; pero a partir de la década de 1930 las emergencias econdomicas
han sido invariablemente halladas constitucionales, salvo en casos muy
singulares®.

b) Srruacion actuaL. — Desde enero de 2002, 1a Argentina se halla bajo
el paraguas de la emergencia declarada por la ley 25561*, ley de orden plbli-
co. Por dicha norma, religiosamente prorrogada por el Congreso argentino, se

3 Perén (1957), esp. pp. 127-128, donde se mencionan emergencias por acontecimientos
de caracter fisico, por acontecimientos de indole econdmica y por acontecimientos politicos.

37 Home Building & Loan Association v. Blaisdell, 290 U.S. 398 (1934).

3 EpsTEIN (1984) p. 738.

39 Ver nota 4, supra.

0 Barén, Wilfred (1923); Luchinetti (1923); Mango ¢/ Traba (1925); Compania Azucare-
ra de Tucumana (1927); Scaramella Hnos. (1929); todos resueltos a favor de la defensa de la
propiedad del particular.

L Ercolano ¢/ Lanteri de Renshaw (1922).

*2 San Luis, Provincia de (2003); derogado por Bustos (2004) y Massa (2006). Declaran-
do la inconstitucionalidad, también puede verse, en la justicia de la Ciudad de Buenos Aires,
Wior (2014).

3 Por el articulo 1° de la ley 26896 (B.O. 22/10/2013) se prorroga hasta el 31/12/2015
la vigencia de la ley 25561, de emergencia. Las prorrogas anteriores son: ley 26729 (B.O.
28/12/2011); ley 26563 (B.O. 22/12/2009); ley 26456 (B.0O. 16/12/2008); ley 26339 (B.0. 4/1/2008);
ley 26204 (B.O. 20/12/2006); ley 26077 (B.O. 10/1/2006); ley 25972 (B.O. 17/12/2004).
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mantiene en pie un conjunto de reglas que pueden sintetizarse de esta ma-
nera: i) habilitacion al Poder Ejecutivo para emitir legislacion delegada, sin
perjuicio de su competencia para dictar reglamentos de necesidad y urgencia,
reglamentos de ejecucidon y reglamentos autonomos; ii) habilitacion al Poder
Ejecutivo para reglar el cambio entre el peso y las divisas extranjeras; iii) la
vigencia de la Ley de Convertibilidad en cuanto impide la indexacion; iv) la
vigencia de los derechos a la exportacion de hidrocarburos; v) la pesificacion
y congelamiento de las tarifas de las licencias y concesiones de servicios
publicos. A ello puede sumarse lo que llamaremos vi) “riesgo de régimen de
abastecimiento hidrocarburifero”.

¢) EFEcTOS EN CIERNES. — El cuadro ofrecido, a primera vista, es el de
desincentivacion de la atraccidon de capitales, y la no libre disposicion de los
existentes. Pero, si se considera la ciega prorroga de una ley que pudo haber
tenido sentido en el verano de 2001/2002, lo que, ademas, se advierte es:

1) La decodificacion de las leyes vigentes en virtud de la emergencia;
por ejemplo, en materia de obligaciones en moneda extranjera. El decreto
214/2002 pesifico todo, salvo lo que luego se tuvo que despesificar*.

i1) La construccion de un ordenamiento juridico de emergencia, paralelo
a los codigos de fondo como el Codigo Civil, y paralelo a las leyes sectoriales
reguladoras especificas, v. gr., la Ley del Gas 24076* —de orden plblico,
conforme su art. 95— o la Ley de la Electricidad 24065, complementaria de
la Ley de la Electricidad 15336*, tal que, derogaciones implicitas mediante,
no se sabe cual es el resultado del arqueo legislativo e interpretativo final.

iti) La duda permanente acerca de los limites de derogabilidad del orden
publico cuando una ley de orden pliblico general es posterior a una ley de
orden plblico especial anterior: tal el supuesto que surge al confrontar la ley
de emergencia 25561, art. 19, con la ley 24076, art. 95.

iv) Los desafios interpretativos que se avecinan ante la puesta en vi-
gencia del nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion*® pues, a modo de
ejemplo, su art. 765 regla en materia de obligaciones en moneda extranjera,
tal que el deudor “puede liberarse dando el equivalente en moneda de curso
legal”, abriendo la senda para el mero nominalismo y la destruccion de los
derechos del acreedor, en linea con la formula de pesificacion (ley de emer-
gencia 25561 y el decreto 214/2002) con mas ratificacion de la prohibicion de
indexacion (art. 4°, ley 25561).

* Por ejemplo, decreto 689/2002 (B.O. 2/5/2002), de transporte de exportacién de gas y
despesificacion.

® Tey 24076 (B.O. 12/6/1992) del gas.

6 Ley 24065 (B.O. 16/1/1992) de la electricidad.
T Ley 15336 (B.O. 22/9/1960) de la energia eléctrica.
8 Ley 25561 (B.O. 7/1/2002) de emergencia y sus prorrogas (ver nota 43, supra).
9 Ley 26994 (B.O. 8/10/2014), de aprobacion del nuevo Codigo Civil y Comercial de la
Nacion, vigencia a partir del 1/8/2015 conforme ley 27077 (B.O. 9/12/2014), modificatoria del
art. 7° de la ley 26994.

IS
&
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v) Aun cuando la emergencia es, de por si, decodificante®, mayor incerti-
dumbre y decodificaciéon deriva de la eventual puesta en vigencia —en medio
de la emergencia declarada- del llamado Digesto Juridico®, que efectiia un
clearing de las leyes y algunos decretos vigentes, y los redenomina, al igual
que el articulado de cada una de ellos. El Anexo II del Digesto™, que contiene
lo que denomina “normas de caracter general no vigentes” incluye la ley de
ratificacion del Tratado del Antartico® y las leyes de aprobacion del Tratado
sobre Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones con Alemania™, con
Francia®, con Espaha®, con Italia®, con Estados Unidos®, con Reino Unido™,
con China®, con Venezuela®, con Rusia®, entre otros estados.

vi) El imperio de la soberania del legislador, en tanto la declaracion de
emergencia es considerada irrevisable judicialmente.

La legislacion de emergencia ha venido a afectar a inversores locales, y
a inversores extranjeros. Siguiendo el orden que se expusiera en b), puede
apuntarse:

En el marco de la renegociacion de licencias y concesiones de ser-
vicios plblicos bajo la ley 25561, el extranjero accionista de la firma lo-
cal —al igual que el inversor local— ha tenido que hacer frente al decreto

%0 VERNENGO (2003) pp. 1084-1088.

51 Ley 26939 (B.O. 16/6/2014) de aprobacion del Digesto Juridico Argentino, consolidado al
31/3/2013; ley 24967 (B.O. 25/6/1998) de Digesto Juridico Argentino, principios y procedimiento
para contar con un régimen de consolidacion de las leyes nacionales generales.

52 Publicado en: http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/230000-234999/231154/
ley26939-2.pdf (4ltimo acceso: 12/5/2015). En el momento de escribir estas lineas, la Camara
de Diputados habria aprobado (dentro de un conjunto de 100 proyectos de ley y de resoluciéon
propiciados por el gobierno saliente) una reforma del Digesto. Su texto puede verse en http://
diputados.gov.ar/proyectos/proyecto.jsp?id=181072 (altimo acceso: 6/12/2015), mas la publica-
cion no cuenta con link al “soporte digital adjunto”; en especial, se carece de link al Anexo de
“normas de caracter general no vigentes”.

‘?3 Ley 15802 (B.O. 16/5/1961) de ratificacion del Tratado del Antartico.

 Ley 24098 (B.O. 13/7/1992) de aprobacién de tratado de proteccién de inversiones
(Alemania).

% Ley 24100 (B.O. 14/7/1992) de aprobaciéon de tratado de proteccién de inversiones
(Francia).

% Ty 24118 (B.O. 15/9/1992) de aprobacion de tratado de proteccién de inversiones
(Espana).

o1 Ley 24122 (B.O. 25/9/1992) de aprobacion de tratado de proteccion de inversiones
(Italia).

% Ley 24124 (B.O. 25/9/1992) de aprobaciéon de tratado de proteccién de inversiones
(Estados Unidos).

% Ley 24184 (B.O. 1/12/1992) de aprobaciéon de tratado de proteccién de inversiones
(Reino Unido).

60 Ley 24325 (B.O. 17/6/1994) de aprobacion de tratado de proteccion de inversiones
(China).

61 Ley 24457 (B.O. 10/3/1995) de aprobaciéon de tratado de proteccién de inversiones
(Venezuela).

2 Tey 25353 (B.0O. 20/11/2000) de aprobacién de tratado de proteccién de inversiones
(Rusia).
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214/2002%, que suspendid por 180 dias los reclamos bajo la ley 25561 y
las ejecuciones de sentencias; al decreto 1090/2002%, y a la resolucion
308/2002%. En virtud de estos dos tltimos, ha tenido que hacer frente al
cierre del acceso a la justicia argentina. Se recordara que las concesionarias
y licenciatarias de servicios publicos no han sido habilitadas para impug-
nar la mencionada ley de emergencia pues se cred un recaudo, para poder
mantenerse en la renegociacion convocada bajo dicha ley: tal el de no tener
reclamos abiertos en contra de la ley 25561 fuera del marco de renegociacion
abierto por esa ley.

La habilitaciéon al Poder Ejecutivo para reglar el cambio entre el peso
y las divisas extranjeras ha hallado su punto de apogeo en el llamado “cepo
cambiario”, que, a fin de mantener artificialmente esa relacidon de cambio,
impide la libre adquisicion de moneda extranjera y el libre giro de utilidades
y dividendos al exterior, y ello se refleja en los guarismos mencionados en
el apartado a, supra.

La vigencia de la ley de convertibilidad, en cuanto impide la indexa-
cibn en general, coexiste con la prohibiciéon de indexacion de la ley 25561,
art. 8° (de congelamiento de las tarifas de las licencias y concesiones de
servicios publicos con eliminacion del componente de eficiencia previsto en
la Constitucion nacional, art. 42). De tal modo, se ven afectados los sectores
no regulados y regulados por igual, al igual que en razon de la pesificacion
fronteras adentro.

Los derechos de exportacion fueron convalidados en el planteo de una mi-
nera actora de cara al régimen de estabilidad fiscal en virtud de la existencia

63 Decreto 214/2002 (B.O. 4/2/2002) de pesificacién, art. 12.

54 Decreto 1090/2002 (B.O. 26/6/2002) sobre alcances del proceso de renegociacion y recla-
mos entre concesionarios y concedente, dictado bajo “las facultades previstas por el articulo 9 de
la ley 25561 y por el articulo 99, inciso 1, Const. nac.”, segin reza su ultimo considerando, por
lo cual es reglamento delegado (art. 76, Const. nac.) o de ejecucion (art. 99, inciso 2, Const. nac.),
y dictado, al mismo tiempo, como reglamento autonomo (art. 99, inciso 1, Const nac.).

Conforme el art. 1° de este decreto: “Establécese que todo reclamo por incumplimiento
de los contratos contemplados en el articulo 1° del decreto 293/02, entre concesionario y conce-
dente, que se plantee (. ..), debera ser incluido en el procedimiento de renegociaciéon y formar
parte del acuerdo.

”Los concesionarios que efectuaren reclamos por incumplimiento contractual, fuera del
proceso de renegociacion establecido por el decreto 293/02, quedaran automaticamente excluidos
de dicho proceso”.

Al mismo tiempo, segiin el art. 2° del mismo decreto, “Los concesionarios deberan man-
tener la calidad de los servicios publicos involucrados y velar por la salubridad y la seguridad
de la poblacion por los hechos, acciones u omisiones derivados del contrato respectivo.”

% Resolucién del Ministerio de Economia 308/2002 (B.O. 20/8/2002), complementaria e
interpretativa de renegociacion.

Conforme el art. 11 de esta resolucion: “Las empresas concesionarias o licenciatarias,
que mientras se desarrollare el proceso de renegociacion en curso, efectuaren una presenta-
cion en sede judicial o ante un tribunal arbitral, articulada sobre el presunto incumplimiento
contractual fundado en las normas dictadas en razon de la emergencia, seran intimadas por
el Ministerio de Economia, como Autoridad de Aplicacion del régimen dispuesto por el decreto
293/02, a desistir de tal accion, bajo apercibimiento de que si asi no lo hicieran, se instaran
los actos para disponer su exclusiéon de dicho proceso”.
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de un régimen de compensaciones®; y han sido sujetos a severo escrutinio en
los planteos de YPF* y Roch®.

Finalmente, la habilitacion constitucional al Poder Ejecutivo para emitir
reglamentos delegados —sin perjuicio de su competencia para dictar reglamen-
tos de necesidad y urgencia, reglamentos de ejecucion y reglamentos autono-
mos— ha permitido medidas como el decreto 1277/2012%, el cual, sin mencio-
nar la ley de abastecimiento 266807, y reglamentando la ley de hidrocarburos,
permite que una Comisidon administrativa pueda decidir —sobre estandares de
vaguedad llamativa— en materia de inversiones™ y de precios™. Queda asi,
relegado en forma muy debatible, el principio de subsidiaridad.

d) ANATOMIA DE LA DECLARACION DE EMERGENCIA. — En sede local, las de-
claraciones de emergencia econémica han sido invariablemente consideradas
una cuestion politica no justiciable™. So6lo en contadas ocasiones se advierte
que los jueces —en ejercicio de la facultad de control ante el dictado, por el
Congreso, de leyes de emergencia— pueden “corroborar que la declaracion
del legislador encuentre debido sustento en la realidad”; mas ello, en casos
extranos, propios de la revision de la competencia para el dictado de ciertos

% Minera del Altiplano (2012). Acentuando dicha linea interpretativa, Procesadora de
Boratos Argentinos (2013).

57 YPF S.A. (2012), en el que se resolvid que el reglamento transgredia el principio de
reserva de ley tributaria; e YPF S.A. (2013), en el que, por mayoria, se consider6 que la reso-
luciéon emanada del Administrador de la Aduana de Rio Gallegos carecia de causa y motivacion
suficientes, lo que la tornaba ilegitima y nula, incluso siendo un acto dictado en ejercicio de
facultades discrecionales.

% Roch S.A. (2014), por aplicacién del principio de inaplicacién retroactiva de la ley
tributaria del 17/1/2007 al 12/1/2007.

% Decreto 1277/2012, citado en nota 20. Ver, asimismo, nota 21 y su cita.

0 Ley 20680 (B.O. 25/6/1974) de abastecimiento, modificada por la ley 26991 (B.O.
19/9/2014), de nueva regulacion de las relaciones de produccion y de consumo.

™ Decreto 1277/2012, art. 3°: “La Comision de Planificacion y Coordinacién Estratégica del
Plan Nacional de Inversiones Hidrocarburiferas tendra como objetivos: a) asegurar y promover
las inversiones necesarias para el mantenimiento, el aumento y la recuperacion de reservas
que garanticen la sustentabilidad de corto, mediano y largo plazo de la actividad hidrocarburi-
fera; b) asegurar y promover las inversiones necesarias para garantizar el autoabastecimiento
en materia de hidrocarburos; ¢) asegurar y promover inversiones dirigidas a la exploracion y
explotacion de recursos convencionales y no convencionales; d) asegurar y promover las inver-
siones necesarias para expandir la capacidad de refinacion local, la calidad y la seguridad de
los procesos, de acuerdo a los requerimientos de la economia local .. .”.

™ Decreto 1277/2012, art. 3°: “La Comisién de Planificacion y Coordinacién Estratégica
del Plan Nacional de Inversiones Hidrocarburiferas tendra como objetivos: (.. .) e) asegurar el
abastecimiento de combustibles a precios razonables, compatibles con el sostenimiento de la
competitividad de la economia local, la rentabilidad de todas las ramas de la produccién y los
derechos de usuarios y consumidores . ..”.

8 BankBoston N. A. (2009); Avalos ¢/ Czumadewski (2007); Chiara Diaz (2006); Galli,
Hugo Gabriel (2005); Bustos (2004); Angel Russo c¢/Delle Donne, C. (1950), voto del juez Orgaz;
entre otros.
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decretos™; en otras ocasiones, se ha afirmado que “la conveniencia del criterio
elegido por el legislador esta sujeta a revision judicial” cuando de declarar
la emergencia se trata, mas ello, en jurisprudencia aislada™. En suma, no
se ha generado una constante jurisprudencia que habilite la declaracion de
ilegitimidad de una declaracion emergencia, o la declaracion de su inconsti-
tucionalidad, o, simplemente, la declaracion de la existencia o inexistencia
de la emergencia.

Al mismo tiempo, litigando en paises extranjeros, o en sede arbitral
internacional amparados por los tratados de proteccion de inversiones, los
inversores extranjeros que demandan a la Argentina por el menoscabo a su
propiedad, derivado de medidas como las enumeradas, se han enfrentado
con un argumento clave, invariablemente esgrimido por la defensa de la
Repliblica Argentina: la invocacion de la doctrina de la emergencia, en la
especie, econbmica, cuya aplicabilidad nace de la respectiva ley declarativa
de la emergencia’.

El thema, asi las cosas, es el relativo a la posibilidad de merituar los
bordes de la declaracion de la emergencia por si algo puede traspasarlos; y
el relativo a la posibilidad de que se analicen los presupuestos facticos para
determinar, al menos, si la emergencia (declarada) existe, lo cual se vincula
con la fijacion de su principio y fin en el plano temporal.

Cabe aclarar que, en lo que sigue, la referencia a la emergencia sera a
la emergencia de tipo econémica (no natural, como seria una epidemia; no
politica, como la ley marcial o el estado de sitio), y, a juego con la jurispru-
dencia que aqui se cita, se emplearan, en forma equivalente, los conceptos
de estado de necesidad y de emergencia” por no advertirse, a efectos del
presente, razones que justifiquen su diferenciacion.

™ Consumidores Argentinos (2010). Dijo la Corte Suprema: “Si la Corte, en ejercicio de la
facultad de control ante el dictado por el Congreso de leyes de emergencia, ha verificado desde
el precedente ‘Ercolano’ (. ..) la concurrencia de una genuina situaciéon de emergencia que im-
ponga al Estado el deber de amparar los intereses vitales de la comunidad —esto es, corroborar
que la declaracion del legislador encuentre debido sustento en la realidad—, con mayor razon
debe ejercer idéntica evaluacion respecto de la circunstancias de excepcion cuando ellas son
invocadas unilateralmente por el Presidente de la Nacion para ejercer facultades legisferantes
que por regla constitucional no le pertenecen (...)” (el destacado no es del original).

5 Massolo, Alberto José ¢/ Transporte del Tejar S.A. (2010).

% Es necesario aclarar que, si bien —como se dijo—, por una lado no existe jurisprudencia
solida declarativa de la ilegitimidad o inconstitucionalidad de una declaracion de emergencia,
o declarativa de la inexistencia de ésta, si hay fallos que han declarado inconstitucionales las
“medidas” de emergencia, en punto a su aplicacion: por €j., en Banco de Galicia en Smith (2002)
o San Luis (2003) (revocados por Bustos y Massa; ver nota 42).

" Puede formularse una aclaracién respecto de los conceptos de emergencia y de estado
de necesidad. Una obra que explica las relaciones entre estos términos, entre otros, es AGAM-
BEN (2005) p. 4: “The uncertainty of the concept [of state of exception] is exactly matched by
terminological uncertainty. The present study will use the syntagme state of exception as the
technical term for the consistent set of legal phenomena that it seeks to define. This term,
which is common in German theory (Ausnahmezustand, but also Notstand, ‘state of neccesity’),
is foreign to Italian and French theory, which prefer to speak of emergency decrees and state
of siege (political or ficticious, état de siege fictif). In Anglo-Saxon theory, the terms martial
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1. British Gas: un tratado anterior como limite a la emergencia. Un
ejemplo de planteo judicial, en torno a la ley de emergencia 25561 y el
congelamiento en ella dispuesto, es el caso British Gas™, en el que la Corte
Suprema de Estados Unidos fallo6 a favor de dicha compahia en el marco
de un planteo originariamente incoado en sede arbitral contra la Repliblica
Argentina. Por una mayoria de 7 a 2, la Corte Suprema estadounidense
entendi6 que el tribunal federal inferior, sito en Washington, D.C., no habia
demostrado suficiente deferencia hacia los arbitros al decidir el caso. La
opinion de la mayoria fue redactada por el justice Breyer.

La Republica Argentina habia arguido que British Gas, empresa dedicada
a exploracion y distribucion de gas natural, deberia haber planteado su caso
ante los tribunales argentinos. La empresa alegb que no habia demandado
ante ellos porque el gobierno habia restringido el acceso a sus tribunales,
previendo castigar a inversores que plantearan reclamos judiciales. El plan-
teo hacia a si British Gas podia recuperar los montos que se le debian sobre
la base de que la legislacion de emergencia de 2002 que impusiera el conge-
lamiento a los precios del gas violaba un tratado de promocidon y proteccion
de inversiones, entre la Replblica Argentina y el Reino Unido, de 1993. La
compahia impugné el congelamiento arguyendo que reducia el valor de su
parte —de aproximadamente el 45%— en Metrogas S.A. A principios de 2014,
esa parte fue vendida a YPF S.A. y a Integra Gas Distribution LLC. La Corte
Internacional de Arbitraje de la International Chamber of Commerce, sita
en Washington D.C., concluyo, en 2007, que, dado que un decreto argentino
habia restringido el acceso a sus tribunales, leer el tratado literalmente y
exigir que British Gas primero acudiera a los tribunales locales crearia un
“resultado absurdo e irrazonable” (“absurd and unreasonable result™).

Un juez federal de distrito de Washington confirmo el laudo arbitral en
su sentencia de 2011, pero una corte federal de apelaciones fallo a favor de
la Repliblica Argentina en 2012, argumentando que British Gas deberia,
primero, haber demandado en la Argentina y esperar un decisorio durante
los 18 meses previstos en el tratado antes de acudir a la sede arbitral. La
Corte Suprema estadounidense, como vimos, fallo a favor de la compania
britanica, restableciendo el laudo arbitral, contra la Republica Argentina,
de 185,3 millones de dolares.

Interesa destacar, respecto de la doctrina de la emergencia, que el alto
tribunal estadounidense considerd que el tratado aplicable era un contra-
to, entre naciones™, y dio por firme —por no controvertido facticamente— el
argumento de los arbitros relativo a que “Argentina sancionoé leyes que
‘entorpecieron’ ‘el acceso al Poder judicial local’ por parte de aquellos ‘cuyos

law and emergency powers prevail”. De acuerdo con esta transcripcion, se emplean ambas
expresiones —emergencia y estado de necesidad— en forma intercambiable. Por cierto —vale
la pena reiterarlo— lo que nos ocupara en estos parrafos es la declaracion de la emergencia
econbdmica.

™ BG Group PLC v. Republic of Argentina (2014).

™ BG Group cit., p. 10 de la opinién mayoritaria.
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derechos fueron pretendidamente afectados por las medidas de emergencia’
(.. .); que persiguieron ‘evitar cualquier interferencia judicial con la legis-
lacion de emergencia’ (...); y que ‘excluyeron del proceso de renegociacion’
de los contratos de servicios publicos ‘a cualquier licenciatario que buscara
remedio judicial™®,

Puede interpretarse, a partir de lo resuelto, que el tratado (contrato entre
naciones) no se hallé alcanzado por las “medidas” de emergencia argentinas
posteriores a aquel (pues el Tribunal resolvi6 que iba a ser absurdo e irra-
zonable acudir a los tribunales argentinos). En otras palabras, se rechaz6 la
idea de que las medidas emergentes de la declaracion de emergencia retro-
accionaran sobre el tratado. He aqui un claro limite a la aplicabilidad de la
mentada doctrina. Mas esa aplicabilidad gira en torno a las medidas, no en
torno a la declaracion misma.

Entonces, mas alla de este limite, ;/podria revisarse en sede judicial o
arbitral la declaracion de emergencia misma o la procedencia factica de la
excepcion de emergencia?

2. CMS, LG&E y Sempra: en pos de la revisabilidad de la declaracion
de emergencia. Ante el ICSID se ha producido la emisiéon de opinion sobre la
cuestion de la excepcion de emergencia econémica opuesta por la Repliblica
Argentina en los laudos dictados en los casos CMS®, LG&E®™ y Sempra®,
mas con resultados diversos.

En lo principal®, se debate si el tratado bilateral de inversion o BIT, y
su clausula sobre emergencia, es self-judging o no. En el supuesto de que se
la tenga por self-judging, el Estado se reserva para si el declarar, unilateral-
mente, que la respectiva obligacion es no vinculante si el Estado determina
que sus intereses esenciales se hallan en juego y, de conformidad con tal
determinacion, prevaleceran sobre el derecho internacional®. De este modo,
se puede escapar al cumplimiento de una obligaciéon. En cambio, si1 no se la
considerare self-judging, el Estado no podra reservarse, para si, esa decla-
racion unilateral de que la respectiva obligaciéon es no vinculante, seglin su
discrecional apreciacion.

Seglin la jurisprudencia, si no fuere self-judging, se permite el ejercicio
de una “revisidon sustantiva que debe examinar si el estado de necesidad o
emergencia retine las condiciones establecidas por la costumbre internacional

8 BG Group cit., p. 18 de la opiniéon mayoritaria.

81 CMS Gas Transmission Company v. The Republic of Argentina (ICSID Case No.
ARB/01/8); anulado en cuanto la parte dispositiva del laudo estableci6 que “El demandado
incumpli6é sus obligaciones (. ..) de cumplir los compromisos contraidos respecto de las inver-
siones que garantiza el Articulo II1(2)(c) del Tratado”, conf. CMS Gas Transmission Company
v. Argentine Republic (ICSID Case No. ARB/01/8).

82 LG&E Energy Corp., LG&E Capital Corp., LG&E International Inc. v. Argentine Re-
public (ICSID Case N° ARB/02/), decision sobre responsabilidad.

8 Sempra Energy International v. The Argentine Republic (ICSID Case No. ARB/02/16.

84 Puede ampliarse en HOELCK THIJOERNELUND (2009) pp. 423-480.

8 QcHILL y BRIESE (2009) esp. p. 64 y p. 93.



RADEHM, n° 7, noviembre-diciembre de 2015 / enero de 2016, pp. 5-43 < 19

BiancHI, A. B. y SACRISTAN, E. B. % “Para una efectiva proteccion de las inversiones . . .”

y las previsiones convencionales y si, por ende, puede o no puede excluir la
ilicitud”®. En suma, desde esta perspectiva, el tribunal interviniente debe
revisar las circunstancias que permitieron la invocacion del estado de nece-
sidad o emergencia.

En CMS, el tribunal interviniente efectud un control por el cual determi-
noé que la situacion experimentada por la Argentina no reunia los recaudos
previstos en el marco normativo internacional aplicable. En el ejercicio de
sus facultades jurisdiccionales (“. .. if the legitimacy of such measures is
challenged before an international Tribunal, it is not for the State in ques-
tion but for the international jurisdiction to determine whether the plea of
necessity may exclude wrongfulness”), concluyd en la responsabilidad de la
Republica Argentina por los danos causados, a CMS, por las medidas adop-
tadas. Empero, CMS es, como vimos®, un laudo que fue anulado en cuanto
a que el Estado demandado habia incumplido sus obligaciones®.

En LG&E, el tribunal analiz6 en detalle la crisis misma y los periodos
mas criticos. En tal sentido, debe ponerse de resalto que el laudo producido
ponderd, con elevado nivel de detalle, los hechos que, a juicio del tribunal,
condujeron a la crisis y sus consecuencias. Al asi hacer, eximi6 de responsa-
bilidad a la Replblica Argentina, demandada, por los 16 meses que corren
entre diciembre de 2001 y abril de 2003, que coincidieron con los peores
momentos de la crisis. De la lectura del laudo surge que se entendid que,
reunidos los recaudos del art. XI del BIT respectivo®, ello bastaba para exo-
nerar de responsabilidad a la demandada Ginicamente por el periodo indicado
de 16 meses® en razon de que durante ese periodo se habian producido estos
extremos facticos: imperio de desorden social y amenaza a los intereses esen-
ciales de seguridad®; un caracter catastrofico de los indicadores econémicos

86 ScHILL y BRIESE (2009) p. 112 y sus citas de CMS v. Argentine Republic, parrafo 374;
LG&E v. Argentine Republic, parrafos 212-213; Sempra v. Argentine Republic, parrafo 388;
Enron v. Argentine Republic, parrafo 339; Continental Casualty v. Argentine Republic, parra-
fo 186.

8 CMS, parrafo 373. Puede ampliarse en STERN (2007) pp. 351-352.

% Ver nota 86.

8 Ver nota 80.

% Dicho articulo establece: “El presente Tratado no impedir4 la aplicacién por cualquiera
de las Partes de las medidas necesarias para el mantenimiento del orden piblico, el cumpli-
miento de sus obligaciones para el mantenimiento o la restauracion de la paz o seguridad
internacionales, o la proteccion de sus propios intereses esenciales de seguridad”, conf. ley
24124 (B.O. 25/9/1992).

91 Ver LG&E, parrafos 229-242, especialmente parrafos 229-230: “229. Thus, Argentina
is excused under Article XI from liability for any breaches of the Treaty between 1 December
2001 and 26 April 2003. The reasons are the following: 230. These dates coincide, on the one
hand, with the Government’s announcement of the measure freezing funds, which prohibited
bank account owners from withdrawing more than one thousand pesos monthly and, on the
other hand, with the election of President Kirchner. The Tribunal marks these dates as the
beginning and end of the period of extreme crisis in view of the notorious events that occurred
during this period”.

* LG&E, parrafo 231.
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principales en diciembre de 2001%; pérdidas del 49 % de las reservas liquidas
en el Banco Central de la Republica Argentina y pérdida del 25 % del total
de depositos™; intolerables niveles de desempleo, pobreza e indigencia entre
1998 y 2001 y falta de acceso a servicios y bienes de salud minimos y a una
adecuada nutricidn con aumento de servicios sociales, per capita, del 74 %%;
manifestaciones violentas en diciembre de 2001; paro de la economia y cierre
de servicios de transporte; saqueos y peleas callejeras, muertos, estado de
sitio®; por Giltimo, la asuncion del gobierno del presidente Duhalde en enero
de 2002, encargado de devolver al pais a condiciones normales®. Todas estas
condiciones —econbdmicas, politicas, sociales— devastadoras en su sumatoria,
activaron las protecciones bajo el Articulo XI del Tratado para mantener el
orden y control el descontento civil®®, segin el Tribunal. Por ende, la Repti-
blica Argentina debia responder por el periodo restante de no-emergencia,
que se inicia en mayo de 2003.

Por Gltimo, Sempra retom6 CMS: no se cumplian los recaudos para
eximir a la Argentina de responsabilidad ante la parte demandante a la
luz de la clausula de emergencia del BIT aplicable. Dijo el Tribunal: “In
weighing this discussion, the Tribunal must first note that the object and
purpose of the Treaty is, as a general proposition, for it to be applicable in
situations of economic difficulty and hardship that require the protection
of the internationally guaranteed rights of its beneficiaries. To this extent,
any interpretation resulting in an escape from the defined obligations cannot
be easily reconciled with that object and purpose. Accordingly, a restrictive
interpretation of any such alternative is mandatory”®. Por ende, entendiod
que “there is nothing that would prevent an interpretation allowing for the
inclusion of economic emergency in the context of Article XI. Essential secu-
rity interests can eventually encompass situations other than the traditional
military threats for which the institution found its origins in customary law.
However, to conclude that such a determination is self-judging would defi-
nitely be inconsistent with the object and purpose noted. In fact, the Treaty
would be deprived of any substantive meaning”'®. Finalmente, afirmé que
“the Tribunal concludes that Article XI is not self-judging and that judicial
review is not limited in its respect to an examination of whether its invoca-
tion, or the measures adopted, were taken in good faith. The judicial control
must be a substantive one, and concerned with whether the requirements
under customary law or the Treaty have been met and can thereby preclude

9 LG&E, parrafo 232.
9 LG&E, parrafo 233.
% LG&E, parrafo 234.
% LG&E, parrafo 235.
9 LG&E, parrafo 236.
% LG&E, parrafo 237.
Sempra, parrafo 373.
190" Sempra, parrafo 374.
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wrongfulness . . .”'"". La mentada revision judicial sustantiva puede ejempli-

ficarse en las numerosas afirmaciones sobre los hechos de la crisis volcados
en el laudo'®.

En sintesis, los tres precedentes resenados afirman el caracter no self-
judging de excepcion de emergencia. Anulado CMS, quedan en pie dos
precedentes —LG&E y Sempra— en los que el Tribunal revisd ampliamente
la emergencia -declarada e- invocada por la demandada como excepcion. En
LG&E, con toda indagacion factica y definicion temporal consecuente (16
meses). En Sempra, con ecos de CMS, el Tribunal adoptd un criterio de re-
visibn sustantiva, y sostuvo que la situaciéon experimentada en la Argentina
no reunia los recaudos para eximir a esta nacion de responsabilidad ante el
demandante.

3. La declaraciéon de emergencia como cuestién politica no justiciable:
Bustos. Ante los tribunales argentinos, en cambio, contra la barrera de la
invocacion de la doctrina de la emergencia, nada para parece eficaz: en tanto
cuestion politica no justiciable encubierta, si se quiere'®, no es revisable judi-
cialmente. Asi las cosas, la Argentina no conoce una jurisprudencia constante
del Maximo Tribunal que permita afirmar que es posible la declaracion de
inconstitucionalidad o ilegitimidad de una declaracion de emergencia o que
evidencia la posibilidad de declaracion de falta de arreglo con la realidad de
esa declaracion de emergencia.

Como especie, la emergencia econbémica comparte el peldaho junto con
las emergencias politicas y naturales. Emparentada con la doctrina de la
necesidad'™ o superponiéndose con ella desde el punto de vista seméntico,
genera un cuadro que sb6lo la discrecionalidad del legislador ve, regula y
mantiene en el tiempo mientras siga advirtiendo su permanencia: el legisla-
dor sera juez de la existencia de la emergencia, declarandola, y es desde su
atalaya congresional que incurre en el aparente contrasentido de i) detectar
una emergencia en el pasado, ii) declararla, en la ley formal, para el futuro,
disponiendo, asimismo, medidas para el futuro.

101 Sempra, parrafo 388.

102 por ejemplo, Sempra, parrafos 346, 348, 354.

193 Conforme BIANCHI (2002) p. 284: “De lo dicho se sigue que la emergencia econémica, si
bien formalmente considerada, no ha sido una cuestion politica, la Corte Suprema —de hecho—
nunca ha penetrado ni analizado en profundidad sus verdaderas causas, ni la razonabilidad
entre ellas y las medidas adoptadas. En realidad, ha hecho un acto de fe ante lo decidido por
el poder politico y ha optado en general por convalidarlo (...) En consecuencia, puede decirse
que la emergencia econdmica es en la practica una cuestion politica encubierta’; CASSAGNE
(2011) pp. 597-598: “En el esquema de nuestra ley Fundamental, la regla general es que, en
principio, todos los actos emanados de los poderes Ejecutivo y Legislativo son justiciables, con
arreglo a las modalidades y excepciones que a continuacién trataremos a fin de completar la
teoria, procurando explicar lo que sucede en la realidad y su valoracion constitucional”.

104 Yer nota 103.
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Sobre tal habilitacion legislativa, y el blindaje que genera ante la posible
solicitud de revision judicial, ilustra, entre otros, Bustos: “La legislacion de
emergencia responde al intento de conjurar o atenuar los efectos de situacio-
nes anomalas, ya sean econdmicas, sociales o de otra naturaleza, y constituye
la expresion juridica de un estado de necesidad generalizado, cuya existencia
y gravedad corresponde apreciar al legislador sin que los érganos judiciales
puedan revisar su decision ni la oportunidad de las medidas que escoja para
remediar aquellas circunstancias, siempre que los medios arbitrados resulten
razonables y no respondan a moviles discriminatorios o de persecucion contra
grupos o individuos™'%,

e) ProruestA. — Una propuesta superadora de la irrevisabilidad judicial
de la declaracion de emergencia —a efectos del presente, econdomica— puede
hallar quicio en diversos argumentos.

Primero, deberia colocarse en su adecuado cauce la tesis de la soberania
del legislador —tesis basada en la idea de un soberano no limitado por la
ley humana'®— para permitir, por parte de los jueces, la apreciacion de los
hechos que avalarian la declaracion que efecthia el legislador, a futuro, de la
emergencia. En otras palabras, deberia permitirse que los jueces emitan un
juicio (judicial) sobre el juicio (congresional) efectuado por el legislador. Ello
coincidiria con la tesis de la revision judicial amplia, tal como se propicia en
otros ordenamientos juridicos en la materia'”.

Segundo, deberia admitirse que la emergencia, como fenomeno de la
realidad, es un hecho pasible de prueba. De ese modo, se podria confrontar
la concordancia entre la declaracion legislativa —a futuro, pero ponderando
el pasado—, y la realidad'® que motiva o fundamenta o brinda soporte a la
declaracion. Ello presupone que la ley esté vinculada a realidades exteriores
y subordinada a un fin exterior, y que no esté encerrada en lo que es querido
por el legislador'®. En esta escena, se podra confrontar el juicio de realidad
(de emergencia) emitido por el legislador'® en la ley declarativa de la emer-

195 Bustos (2004) (el destacado no es del original). Similar inteligencia se advierte en
Galli (2005) y BankBoston N. A. (2009).

1% Ampliar en GIERKE (1963) p. 172.

197 Ver el fallo de la Corte Suprema de Canada Reference re Anti-Inflation Act (1976),
conforme al cual “evidence must be adduced to counter the assertion that an emergency has
arisen no less than to show that it no longer exists” (p. 410). Si se explayo el Tribunal cana-
diense sobre la acreditacion o prueba de la emergencia es porque considera que la emergencia
es pasible de acreditacion o prueba.

108 «F] criterio que preside el régimen de la prueba no puede obligar ni autorizar a proceder
contra la verdad cuando se la tiene delante ...”, Castillo, Miguel Angel (1940) esp. p. 749.

109 g sigue BASTIT (2005) p. 69.

110 «La voluntad del legislador s6lo puede llegar a ser ley si esta regulada por la razén. De
forma que, por la razon, se pone en dependencia de las realidades exteriores”, BastiT (2005)
ob. y loc. cits.
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gencia, con el juicio de realidad (de la emergencia) que la prueba rendida en
autos acredite al momento de solicitarse la revision judicial''.

Tercero, la mentada comprobacion del acomodamiento de la declaracion
de emergencia con la realidad implicaria revisar —si se quiere— la motiva-
cion de las leyes por via indirecta, es decir, por medio de la prueba que se
rindiere. Implicitamente, se habra contribuido a la reduccion o limitacion
en la discrecionalidad del legislador, y ello surge de cierta jurisprudencia
provincial''?,

Cuarto, y ya desde el plano de la politica legislativa, la experiencia
legislativa argentina demuestra que es posible dictar leyes posteriores que
permitan la revision judicial de cuestiones o declaraciones otrora considera-
das cuestiones politicas no justiciables. A modo de ejemplo puede citarse la
ley 23098 de habeas corpus'™®. A juego con la redaccion del articulo 4° de la
citada ley de habeas corpus y el mecanismo alli previsto, podria concebirse
que una ley habilitara a los jueces para comprobar, entre otros extremos: i)
el arreglo de la declaracion de emergencia con las pruebas producidas en la
causa; eventualmente, i) la correlacion entre la situacion que diera origen a
la declaracion de emergencia y la concreta medida de contenido patrimonial
0 econdmico, en tanto aplicada. Es de vital interés, por cierto, la primera de
estas dos opciones.

Quinto, y desde el Derecho comparado, la experiencia extranjera diferen-
cia impugnaciones constitucionales llamadas facial challenges, en oposicion
a impugnaciones constitucionales en el caso en concreto, por aplicacion de
la ley formal. La impugnacion facial de una ley formal “es, por cierto, la
impugnacion mas dificil a esgrimir exitosamente dado que el impugnante
debe establecer que no existe un conjunto de circunstancias que harian que
la ley fuera valida”'**. La jurisprudencia de la Corte Suprema estadounidense
admite los facial challenges en pluralidad de supuestos''.

Sexto, dado que la citada doctrina foranea alude a “circunstancias”, la
verificacion de las mismas seria juridicamente posible en el marco del control

11«79 interpretacién (. . .) hace aparecer la verdad de la ley ante un caso especial”, conf.
BasTiT (2005) p. 153.

12« Pedir al legislador que explique las razones de su eleccion y analizar luego las
razones por €l dadas para contrastarlas con las circunstancias del caso, de forma contradictoria
y ante una instancia neutral e independiente capaz de rechazar finalmente las que se revelen
inconsistentes, contradictorias o incongruentes con la realidad que constituye la referencia in-
evitable no es, me parece, mucho pedir en un estado de Derecho, que es, ante todo, un Estado
de razon, ni altera, en absoluto, el equilibrio institucional. (...) La ley es libre de elegir, pero
ha de dar cuenta de los motivos de su eleccidon y estos motivos no pueden ser cualesquiera,
deben ser motivos consistentes con la realidad, objetivamente fundados . ..”; conf. Drot de
Gourville E. y Ots. ¢/ Gobierno de la Provincia de Mendoza. s/ A.P.A., (2003), publicada con
nota laudatoria de GALARCE (2004) pp. 953-962.

Puede ampliarse, asimismo, en SACRISTAN (2012) esp. ps. 364-365, donde se sostiene la
preeminencia del recaudo.

113 T ey 23098 (B.0. 28/9/1984) de habeas corpus.

14 United States v. Salerno (1987), esp. p. 745.

15 Yer City of Los Angeles, California v. Patel et. al. (2015) y precedentes alli citados.
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judicial de la existencia de una emergencia, tal como se permite esa verifi-
cacion respecto de las circunstancias facticas que habilitan el dictado de un
decreto de necesidad y urgencia'’®. Después de todo, éstos tienen el mismo
valor que las leyes''”. Esa verificacion, a su vez, posibilitara la delimitacion
temporal (inicio y fin) de la efectiva emergencia, al estilo de la experiencia
ya recogida en § 2, d, 2, supra.

A los fines de habilitar la mentada revision, se impondria sancionar una
ley que asi lo dispusiera. En tanto ley beneficiosa para la tutela judicial de
los particulares, podria incluso ser retroactiva''®,

§ 3. KJECUTABILIDAD O “ENFORCEMENT’ DE SENTENCIAS
Y LAUDOS ARBITRALES

a) ANTECEDENTES. — Por otra parte, aun cuando se considerara que se
puede vencer, en el planteo de agravio a los derechos de propiedad insitos
en la inversion dedicada a energia, hidrocarburos o mineria, la doctrina de
la emergencia, el inversor se encontrara con otros obstaculos.

En primer lugar, el inversor argentino —o un inversor extranjero que
haya superado el exequatur''*— se encontrara con el sistema de proteccion de
pasivos estatales, conformado —ademas de por el régimen de pesificacion—,
por un ment que comprenderia:

1. Suspension de juicios contra el Estado. Estas medidas consisten en
diversas leyes y decretos'®® que han tenido aval en sede judicial'*'.

2. Consolidacion de pasivos estatales. La consolidacion de las deudas
estatales, su pago en bonos de la deuda pliblica, procede de dos leyes y una

116 A modo de ejemplo, Verrocchi (1999), esp. consid. 9, in fine, donde se habilita el control
judicial de los “presupuestos facticos” y desplazando el imperio de “criterios de mera conve-
niencia”. En similar sentido, Consumidores Argentinos (2010), consid. 11.

17 «F] reglamento de necesidad es sustancialmente un acto legislativo y formalmente un
acto administrativo”, conf. voto del juez Oyhanarte en Peralta (1990).

18 Sobre la retroactividad de las leyes beneficiosas, JURATOWITCH (2008) p. 86 y sus
citas.

119 Ver § 3, a, 5, infra.

120 Ley 23696 (B.O. 23/8/1989) de emergencia administrativa, art. 50 y ss., sobre suspen-
sion de la ejecucion de las sentencias y laudos arbitrales condenatorios, por dos ahos; decreto
34/1991 (B.O. 8/1/1991) de suspension de tramitacion de juicios contra el Estado, art. 1°, sobre
suspension de tramitacion de juicios contra el Estado y deméas entes estatales por 120 dias;
decreto 214/2002 (B.O. 4/2/2002) de pesificacion, art. 12, sobre suspension de cumplimiento de
medidas cautelares y suspension de ejecucion de sentencias contra el Estado y demas entes
estatales, por 180 dias; decreto 320/2002 (B.O. 15/2/2002), sobre alcances del decreto 214/2002
de pesificacibon, art. 3°, sobre suspensiéon de cumplimiento de medidas cautelares y suspension
de ejecucion de sentencias contra el Estado y deméas entes estatales, por 180 dias; decreto
1316/2002 (B.O. 24/7/2002) de reordenamiento financiero, art. 1°, sobre suspension del cumpli-
miento y ejecucion de medidas cautelares y sentencias definitivas por 120 dias.

! Videla Cuello (1990).
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de prorroga. Al efecto pueden verse las leyes 23982'2% y 25344'% sin perjuicio
del art. 58 de la ley 25725',

3. Inejecutabilidad de sentencias de condena contra el Estado. Las sen-
tencias de condena contra el Estado argentino no son ejecutables, ni siquiera
en tiempos de normalidad. Hace ya mucho tiempo que la Argentina regreso
al antiguo sistema de inejecutabilidad de las condenas pecuniarias contra el
Estado y sus entes descentralizados, que habia concluido en 1966 con Pietra-
nera'®®. Todo comenzo6 con el dictado del decreto 679/1988, que reglament6
el articulo 7° de la ley 3952, cuya inconstitucionalidad fue puesta de resalto
por la doctrina'®® y sigui6 luego con la ley 24624, con sus articulos dotados
de clara vocacion de permanencia' incluso cuando una ley de presupuesto
es, por naturaleza, anual, para un solo ejercicio fiscal. Tal temperamento
fue méas tarde cristalizado por la Ley Complementaria Permanente de Pre-
supuesto (Ley 11672)'%°,

Bajo el titulo III, capitulo II de la Ley Complementaria Permanente de
Prespuesto, art. 19, los fondos pliblicos nacionales son inembargables. Ello,
salvo que se localicen fondos embargables, en casos singulares, que, por
ejemplo, involucren derechos hereditarios de menores'. Distinta, también,

122 Ley 23982 (B.O. 23/8/1991) de consolidacion de pasivos estatales, fecha de corte:
1/4/1991.

123 Tey 25344 (B.0. 21/11/2000) de emergencia econémico-financiera, fecha de corte:
1/1/2000.

124 ey 25725 (B.0O. 10/1/2003) de Presupuesto 2003, fecha de corte: 1/1/2002.

125 Pietranera, Josefa y otros (1966).

126 TaAwIL (1988) pp. 932-964; CHIAPPINI (1988) pp. 746-753; BaRRA (1988) pp. 1184-1190;
BiparT CaMPOS (1989) pp. 484-485.

127 Tey 24624 (B.0O. 29/12/1995) de presupuesto general de la Administracién 1996,
esp. art. 19 (inembargabilidad; comunicacion de imposibilidad de mantener medidas; restitu-
cion de fondos girados a cuentas judiciales); art. 20 (carencia de crédito, remision al siguiente
ejercicio fiscal); y art. 21 (inejecutabilidad de sentencias contra entes y sociedades estatales).

128 ma] posibilidad ha sido objeto de convalidaciéon en Frigorifico Swift de La Plata ¢/
Nacion (1945): “El art. 6° de la ley 12599 es una disposicion de caracter permanente incluida
en dicha ley de presupuesto”.

129 Ley 11672 (t. o. por decreto 740/2014, B.O. 23/5/2014), art. 165 (corresponde a art. 19,
ley 24624); art. 166 (corresponde a art. 21, ley 24624); art. 168.

130 Se trataba de una intimacién judicial y traba de embargo sobre “cualquier tipo de
cuenta” de un Ministerio, en el caso, el paquete accionario del Gobierno Nacional en Corpo-
racion Antiguo Puerto Madero S.A., seglin precedente del fuero Contencioso Administrativo
Tenenbaum, esp. pp. 12-13.

Se recordara que, bajo la ley 23982 de Consolidacion de Pasivos Estatales, art. 22, “A
partir de la entrada en vigencia de la presente ley, el Poder Ejecutivo nacional debera comu-
nicar al Congreso de la Nacion todos los reconocimientos administrativos o judiciales firmes de
obligaciones de causa o titulo posterior al 1 de abril de 1991 que carezcan de créditos presu-
puestarios para su cancelaciéon en la ley de presupuesto del aho siguiente al del reconocimien-
to. El acreedor estara legitimado para solicitar la ejecucion judicial de su crédito a partir de la
clausura del periodo de sesiones ordinario del Congreso de la Nacion en el que deberia haberse
tratado la ley de presupuesto que contuviese el crédito presupuestario respectivo”. Pero como
la ley 24624 alude al ejercicio siguiente, se esperara algo mas de dos ahos completos, segiin la
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es la cuestion de la embargabilidad de los fondos de coparticipacion de las
provincias®!,

De lo resenado se infiere, si no el caracter engorroso del tramite de ejecu-
cion de sentencias contra el Estado, la discrecionalidad en sede congresional:
si bien el Poder Ejecutivo “debe” efectuar las previsiones necesarias o “debe”
comunicar las sumas adeudadas'®, nada se establece sobre un “deber del
Congreso” de incluir, en el Presupuesto, esas sumas'®,

Esta discrecionalidad se ve nutrida, a su vez, por el simple hecho de
que la fijacidon del presupuesto anual es una atribucion del Congreso en el
lenguaje constitucional; una potestad, no una obligacion: de hecho, la Ar-
gentina ha tenido ahos en que vivido sin presupuesto de gastos y recursos,
remitiéndose a presupuestos anteriormente sancionados'®. Asimismo, ni la
ley de administraciéon financiera 24156'% ni la ley 11672 Complementaria
Permanente de Presupuesto parecen generar derechos subjetivos a favor del
particular a fin de que éste pueda instar la incorporacion, de tal o cual suma,
al presupuesto de la Nacion. Es que la Ley de Presupuesto es, después de
todo, una ley distinta respecto del resto de las leyes: “[E]s un acto de gran
trascendencia politica y la voluntad del Poder Legislativo no esta limitada

por actos preexistentes de igual jerarquia normativa”'®¢,

4. Otras medidas. Ley de responsabilidad estatal. Todo ello —que podria
ampliarse con numerosas medidas parciales, vigentes o de objeto agotado—'*"
brinda un panorama poco menos que desconsolador para el inversor que
ha sido victorioso en su juicio pecuniario contra el Estado argentino. A ello
puede sumarse, ahora, la ley de responsabilidad del Estado'®, por medio de

fecha de la comunicacién, para poder pedirse la intimacion y traba de embargo, que colisionara
con la inembargabilidad del art. 19 de la ley 24624; con la desaparicion del organismo, entre
otros supuestos.

31 Neuquén (1998).

132 Bajo el art. 20 de la ley 24624 o bajo el art. 22 de la ley 23982, respectivamente.

138 Se notara la diferencia de lenguaje con, por ejemplo, la Ley de Partidos Politicos
26571 (B.0O. 14/12/2009), arts. 32 y 52, que expresan que la Ley de Presupuesto “debe prever”,
“debe determinar”.

134 Por ejemplo, ley 23526 (B.O. 5/8/1987), art. 19; ley 12679 (B.O. 14/8/1941); ley 11178
(B.O. 4/10/1921); entre muchos otros.

135 B.0. 29/12/1992. Se trata de la llamada “ley de administraciéon financiera y de los
sistemas de control del sector pliblico nacional”, que comprende la regulacion de diversos
sistemas: presupuestario, de crédito publico, de tesoreria, de contabilidad gubernamental y
de control interno.

136 Zofracor (2002)

137 Tey 24447 (B.O. 30/12/1994) de presupuesto general de la Administraciéon 1995,
art. 25; ley 23659 (B.0O. 11/1/1989) de Presupuesto 1988, art. 19; ley 23526 (B.O. 5/8/1987) de
Presupuesto 1987, remision, art. 19; ley 23410 (B.O. 9/12/1986) de Presupuesto 1986, art. 19;
ley 23270 (B.O. 17/10/1985) de Presupuesto 1985, art. 19; ley 23110 (B.O. 9/11/1984) de Pre-
supuesto 1984, art. 32.

138 Ley 26944 (B.O. 8/8/2014) de responsabilidad estatal, art. 5°: “La responsabilidad del
Estado por actividad legitima es de caracter excepcional. En ninglin caso procede la reparacion
del lucro cesante”.
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la cual se limita la indemnizacion al daho emergente, excluyéndose el lucro
cesante, disposicion ésta que contradice la clasica jurisprudencia de la Corte
en la materia'®,

Mas importante atn, en el supuesto del inversor extranjero, éste tendria
que poder ejecutar, en la Argentina, el laudo favorable obtenido en sede
arbitral internacional o la sentencia condenatoria obtenida ante la justicia
extranjera. Ello, en otras épocas, no hubiera representado un albur'’: Es-
pecificamente, en el renglon arbitral, “State compliance was never a concern
for the drafters of the ICSID Convention”*'. Mas hoy, aqui, si representa un
albur en virtud de una doctrina, que enseguida repasaremos.

5. Exequatur. La doctrina Claren. En el marco de la ejecucion del laudo
arbitral o sentencia extranjera, condenatorios, ante la justicia argentina, y
mas alla del rango constitucional del tratado que brindara acceso a la ju-
risdiccion arbitral internacional, la posibilidad de ejecucion del laudo o sen-
tencia se vera enervada ante la realidad del no-enforcement. Ello, en virtud
de como se interpreta el exequatur, que, estrictamente, consiste en control
jurisdiccional mediante el cual se efectiia una declaracion de certeza de la
gjecutoriedad de una resolucién judicial o arbitral extranjera'®. La referencia
es a la denominada “doctrina Claren”, en alusion al fallo'*® respectivo.

Tal doctrina veda la ejecucion —en el caso, de la sentencia extranjera— por
aplicacion de la excepcion que surge de un concepto juridico indeterminado:
el llamado “orden ptiblico argentino™*.

Seglin el citado fallo, el exequatur pretendido por Claren Corporation, de
la sentencia dictada el 12 de diciembre de 2007 por la justicia del Distrito Sur
Nueva York, Estados Unidos de América —sentencia por la cual se condenara
a la RepUblica Argentina a pagar a la sociedad actora una suma de dinero en
concepto de capital e intereses vencidos los titulos Bonos Externos Globales
1997/2017 de los que aquella era titular— no podia prosperar. Ello, por no
satisfacerse el requisito de orden publico previsto en la ley procesal argentina
aplicable'”. Agreg6 la Corte Suprema argentina que admitir la pretension
del accionante implicaria convalidar que la empresa actora, a través de una

139 Bduardo Sanchez Granel (1984); Jucalan Forestal (1989); El Jacarandé S.A. (2005);
Zonas Francas Santa Cruz S.A. (2009); Rodriguez Pereyra Jorge Luis y otra (2012).

140 ALEXANDROV (2009) pp. 326-3217.

41 ALEXANDROV (2009) p. 326.

142 Conf. MARTINEZ DE Hoz y MACCHIA (2004) seccion 2.4. en p. 4.

43 Claren Corporation ¢/ E. N. arts. 517/518 CPCC Exequatur s/ varios (2014).

144 Como se ha sehalado, “[a] pesar del gran esfuerzo doctrinario al efecto, como veremos,
no existe en la actualidad consenso respecto del significado y alcance del concepto de ‘orden
plblico”, conf. VEGa OLMOS (2014) cap. C.

145 Fn el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion se lee: “Libro Tercero: Procesos
de Ejecucion. Titulo I: Ejecucion de Sentencias. Capitulo II: Sentencias de Tribunales Extran-
jeros. Laudos Arbitrales Extranjeros. Conversion en Titulo Ejecutorio. Art. 517: Las sentencias
de tribunales extranjeros tendran fuerza ejecutoria en los términos de los tratados celebrados
con el pais de que provengan. Cuando no hubiese tratados, seran ejecutables si concurriesen
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accion individual promovida ante un tribunal extranjero, eludiera el proceso
de reestructuracion de la deuda piiblica dispuesto por el Estado argentino
mediante las normas de emergencia dictadas por las autoridades competentes
de acuerdo con lo establecido por la Constituciéon nacional'®.

En sintesis, seglin la mentada doctrina, alli donde haya “orden pliblico
del Derecho argentino” oponible, bajo el Codigo Procesal Civil y Comercial
argentino, no habra exequatur.

Cabe reiterar que, prima facie, la doctrina se restringiria a un supuesto de
sentencia de un tribunal judicial extranjero, a cuya jurisdiccion la Argentina
se habria sometido. (Quedaria el supuesto de laudo arbitral a salvo de la
doctrina Claren, entonces? Creemos que no: por un lado, bajo la Convencion
de Nueva York de 1958, sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras, ratificada por ley 23619, art. III, “Cada uno de los
Estados Contratantes reconocera la autoridad de la sentencia arbitral y con-
cedera su ejecucion de conformidad con las normas de procedimiento vigentes
en el territorio donde las sentencia sea invocada, con arreglo a las condiciones
que se establecen en los articulos siguientes (. ..)”, y la remision a las normas
de procedimientos vigentes en el territorio haria jugar el “orden publico ar-
gentino” en los términos descriptos y bajo el art. V.IL.b de la Convencidn, que
es uno de los “articulos siguientes”. Ademas, si la Corte Suprema argentina
ha interpretado el orden publico argentino con el amplio espectro de Claren
ante una sentencia judicial extranjera, cabe presumir que lo mismo haria
ante un laudo arbitral. Todo ello, sazonado con el art. 1656 in fine del nuevo
Codigo Civil y Comercial —que amplia la revisibilidad judicial de un laudo
arbitral- hara més aplicable aun la doctrina sentada en Claren.

b) Sirtuacion acTUAL. — De acuerdo con lo expuesto, el inversor nacional
podra enfrentarse, en el marco de un reclamo por destruccion de su inver-
si6n, con aquellos dos factores —en los hechos— que impiden la ejecucion de
la decision judicial que le sea favorable. En especial, se enfrentara con la
vaga, imprecisa y aparentemente insuperable valla del concepto de “orden
publico argentino”.

Empero, si bien las sentencias extranjeras se enfrentan con el exe-
quatur, hay sistemas de arbitraje que no lo requieren: tal deberia ser el
supuesto del ICSID', donde el control del tribunal de enforcement se halla

los siguientes requisitos: 1) (omissis). 2) (omissis). 3) (omissis). 4) Que la sentencia no afecte
los principios de orden plblico del derecho argentino”.

146 Fallo citado en nota 143, esp. consid. 8. En rigor, la Corte Suprema traslada a la
deuda externa y bajo ley extranjera los criterios habituales aceptados para la deuda sujeta a
ley nacional en el precedente Galli (2005) y similares, conf. PAoLANTONIO (2015) p. 911.

17 Como fuera reconocido por la Corte de Apelaciones de Paris en su sentencia de 1981:
ver Benvenuti and Bonfant v. Congo (laudo arbitral del 15/8/1980), esp. p. 371, donde se orde-
na la eliminacion de la provision de la orden judicial del 23/12/1980, segln la cual “ninguna
medida de ejecucion, o incluso conservatoria, se adoptara, en pos de dicho laudo, sobre ningiin
activo localizado en Francia, sin la autorizacion previa de este Tribunal”.
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limitado a determinar la autenticidad del laudo'®. Mas tal aserto no es
categorico' y debe, por honestidad intelectual, puntualizarse. Ello es clave
si se advierte que la cantidad de casos sometidos a arbitraje, hasta 2014,
para la Argentina, ha evidenciado un franco aumento’. Y lo mismo ocurre
con los litigios que son ventilados en jurisdiccidon extranjera por asi habérselo
pactado.

¢) “ENFORCEMENT”. PARTICULARIDADES DE LA SITUACION ACTUAL. — La
situacion actual en materia de enforcement, de sentencias y laudos ar-
bitrales presenta, en la Argentina, ciertas notas que bien pueden ser
volcadas aqui.

1. Actos propios. Vale la pena poner de resalto que, hallandose vigente
la ley de emergencia 25561, el Estado argentino ha pactado la jurisdiccion
extranjera en contratos pliblicos™, por ejemplo, fijandose la jurisdiccién ar-
bitral de la Corte Internacional de Arbitraje con sede en Paris (sede Paris,
idioma inglés). Ello permite descartar la hipotesis de que la vigencia de la
una declaracion de emergencia (como la de la ley 25561) impide pactar el
sometimiento a una jurisdiccion extranjera.

Por otra parte, “el voluntario sometimiento de los interesados a un
régimen juridico, sin expresa reserva, determina la improcedencia de su
impugnacion ulterior con base constitucional”'??,

Lo dicho precedentemente pondria en evidencia que la jurisdiccion ex-

tranjera puede concebirse como incentivo a la inversion. Lo mismo podria

predicarse de la inmunidad de bancos centrales extranjeros que ya es ley'?,

con sus excepciones, por ejemplo, por consentimiento escrito en el acuerdo de
arbitraje o con posterioridad al inicio de la controversia arbitral'®.

148 Ampliar en BERNARDINI (2009) p. 40; y en TAWIL y CAMPOLIETI (2012) pp. 19-20.

149 Asf, ALFARO y LORENTI (2005) p. 1: “Pursuant to this distinction, it could be construed
that the parties to the ICSID Convention automatically recognize, under Article 54(1), the
“validity” —or ‘binding’ effect— of the ICSID awards, thus waiving the right to reject it for do-
mestic public policy matters (. ..). But since Article 54(3) mandates the award’s ‘enforcement’
through local procedural regulations, should the latter request the award’s domestic recognition
for ‘enforcement’ purposes —as usually occurs in International Private Law—, we may conclude
that the ICSID Convention allows the Country Members to protect their own public policy
rules by granting or denying such recognition”.

10 UnrrED NATIONS CONFERENCE ON TRADE AND DEVELOPMENT (2014) p. 2.

151 Decreto 1071/2014 (B.O. 14/7/2014) de convenio de crédito comprador; ley 27122
(B.O. 5/3/2015) de aprobacion de convenio marco y ley 27123 (B.O. 5/3/2015) de aprobacion de
acuerdo de cooperacion.

182 Doctrina Cabrera (2004). Agradecemos a Mariano Palacios la cita.

153 Tey 26961 (B.O. 8/8/2014) de inmunidad de bancos centrales extranjeros. La ley ci-
tada aqui y el decreto citado en nota 151 surgen del trabajo que generosamente compartiera
GORDILLO (2014b), que agradecemos.

154 Tdem nota precedente.
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2. Preferencias mezcladas. Ahora, si se considera una resolucion'” que

aprueba un modelo de “acuerdo transaccional” entre la Replblica Argentina
y el titular de reclamos que surgen de laudos arbitrales ICSID, se advertira
que la efectiva ejecucion del laudo o sentencia es preterida. El mencionado
“acuerdo transaccional” requiere la emision de deuda publica. Asi las cosas,
todo pareceria indicar una preferencia no por la ejecucion de la sentencia o
laudo extranjeros exigentes de exequatur, sino por la transacci6on con pago
en titulos de la deuda publica.

Mas tal aserto se desvanece a poco que se repara en laudos arbitrales
pagados, en la Argentina, en efectivo, si bien en el restringido campo de los
derechos humanos™®.

Ello puede ser ponderado, asimismo, ante alguna intencion, de la Repli-
blica Argentina, de abandonar el sistema ICSID"" y ante los tratados listados
como “no vigentes” ya mencionados'®.

Todo lo repasado es relevante, en especial, si se considera que, en sede
arbitral internacional, se han ventilado tanto controversias relativas a inver-
siones en segmentos regulados —servicio piiblico— como relativas a segmentos
libres. También es relevante en relacion con las inversiones directas en mo-
neda extranjera —hoy concitadas— en el sector hidrocarburifero™®.

3. “Bordes” de la jurisdicciéon arbitral internacional. Por otra parte, y
en rigor, las jurisdicciones judicial local y arbitral internacional pueden apa-
recer, en ocasiones, con bordes no tan definidos. Considérese la suspension,

por la justicia contencioso administrativa federal argentina, de un arbitraje

internacional que tramita en sede Montevideo'®.

Ello podria hacer reflexionar acerca de que, si esos bordes jurisdiccionales
no resultan tan precisos durante la tramitacion del procedimiento arbitral
internacional, menos atin podrian resultar serlo en la etapa de ejecucion del
laudo.

1% Resoluciéon Ministerio de Economia 598/2013 (B.O. 18/10/2013) aprobatorio del mo-
delo de convenio de acuerdo transaccional con Blue Ridge Investments, titular del reclamo
que surge del laudo arbitral CMS Gas Transmission Company v. Republica Argentina (Caso
CIADI ARB/01/8).

156 Decreto 454/2013 (B.O. 29/4/2013) de acuerdo de solucién amistosa, que dispone el
pago, en efectivo, del laudo del Tribunal Arbitral “Ad Hoc” para la determinacion de repara-
ciones pecuniarias en el caso Giovanelli, Fernando Horacio ¢/ Repiblica Argentina (Caso N°
12298, de Solucion Amistosa), cit. por VEGA OLMOS (2014) op. loc. cit.

7 “During 2012, Argentine authorities expressed their intent to withdraw from the
ICSID Convention but no bill has been approved to that end yet”, conf. ARDIZZONE y NORMAN
(2013) p. 66, parr. 13.2.

158 Ver notas 54 a 62, supra.

159 Ver decreto 929/2013 (B.O. 15/7/2013) de inversiones para la explotacion de hidrocar-
buros, y su principio de “promocién de la inversion nacional y extranjera directa para obtener
el autoabastecimiento en materia de hidrocarburos”, contenido en su art. 2°.

160 puede verse el decisorio de la Camara Federal Incidente de recurso de queja de YPF
S.A. (2014), confirmado por la Corte Suprema el 18/11/2015, conf. http://servicios.csjn.gov.ar/con-
fal/ConsultaCompletaFallos.do?method=verDocumentos&id=726601 (tiltimo acceso: 6/12/2015).
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4. Dos ordenes de “orden pitblico”. Las leyes declarativas de la emer-
gencia suelen ser de orden plblico'®. El orden publico puede ser opuesto,
como exceptio, al momento de la ejecucion de la sentencia (o, hipotéticamente,
laudo, conf. § 2, a y b) extranjeros'®. Coexistirian, entonces, un orden pibli-
co sustancial —propio de la declaracion de emergencia—, y un orden publico
procesal —vinculado a la ejecucion—; el contenido de este se nutriria de aquel
en cada caso, segin muestra la experiencia jurisprudencial. Tal distincion
surge de Claren (ver § 3, a, 5) pues se argumentd con sustento en ambas,
v. gr., ley procesal y normas de emergencia, aunque en rigor ambas quedaran
confundidas.

Ahora, si se ejerce la opcion (§ 3, ¢, 2) de pactar, vigente la emergencia,
el sometimiento a tribunales extranjeros (§ 3, ¢, 1) y se mantiene tal opcion
(cfr. § 3, ¢, 2 y sus citas), se inferiria una voluntad —del decisor estatal— de
excepcionar el orden plblico sustancial —propio de la emergencia—, creando
un “nicho” excepcional dentro del orden plblico de la emergencia vigente,
para posibilitar el sometimiento a la jurisdiccion extranjera con todas sus
consecuencias, incluyendo la ejecucion. Resultaria, asi, un “nicho”, ambito
o zona sustancialmente libre de emergencia, libre del orden publico en la
respectiva ley declarado, y libre de la oponibilidad de la exceptio de orden
publico propio de la emergencia en ocasion de la ejecucion.

Una inteligencia en contrario implicaria: i) que un mismo decisor estatal
genere dos 6rdenes pliblicos contemporaneos y contradictorios; ii) someterse
a una jurisdiccion extranjera a sabiendas de que la ejecucion de la sentencia
condenatoria sera bloqueada; iii) hacer primar lo formal o procesal sobre la
sustancial zona libre de emergencia creada voluntariamente.

d) PropUESTA. — La cuestion del enforcement o ejecucion del laudo arbi-
tral o sentencia extranjeros resulta clave para proveer seguridad juridica. Sin
ella, el acceso a la justicia deviene baladi: no se puede transitar una via ju-
dicial o arbitral extranjeras para tener que detenerse ante la valla procesal
de un “orden plblico argentino” fundado en la misma causa que originé el
reclamo; esa valla, descartandose el supuesto bélico o de la naturaleza'®, es
la emergencia econémica, con sus leyes declarativas, que son, precisamente,
de orden piblico'®. Tal aserto puede ser punto de partida para la siguiente
propuesta:

En primer lugar, ya se ha visto que la emergencia no trasunta una de-
claracion congresional irrevisable judicialmente (§ 2, especialmente d), y aqui,
al pensarse en quiénes se hallan habilitados para efectuar esa revision, debe

161 Ver ley 25344 (B.O. 21/11/2000) de emergencia, art. 13; ley 25561 (B.O. 7/1/2002) de
emergencia, art. 19.

162 Ver texto legal en nota 145.

163 Ver nota 36.

164 Ver nota 160.
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hacerse hincapié en la asimilaciéon entre arbitros y jueces judiciales'®. Ambos
podrian declarar su existencia o inexistencia. Se han resenado precedentes
que 1lustran acerca de esa revisabilidad.

En consecuencia, si bien las leyes de emergencia son de orden puiblico, tal
caracter no impide analizar y fijar, judicialmente, los limites —temporales— de
la emergencia (§ 2, e), tal que, por fuera del respectivo lapso excepcional, ya
no reine el orden plblico que frena el exequatur.

Ello también puede lograrse convencionalmente (§ 3, ¢, 1), creandose
una zona sustancialmente libre de emergencia al acordarse el sometimiento
a tribunales extranjeros (§ 3, ¢, 4). Por extension —y con mayor razon—, se
aplicaria tal conclusion a los tribunales arbitrales.

Una solucion minima indicaria que, dentro de los bordes —temporales— de
la emergencia que vimos en § 2, imperara el orden pablico, y por fuera de
ellos, es decir, fuera de la fecha de inicio y fin de la verdadera emergencia
—fechas determinadas en la sentencia extranjera o en el laudo arbitral—,
no habra orden pablico —propio de la emergencia— alguno que impere, sin
perjuicio de que pueda, hipotéticamente, primar algtin otro tipo de orden
plblico®.

Pero, en rigor, puede validamente afirmarse que, dentro de los confines
—sustanciales— de la emergencia que se vieron en § 3, ¢, 4), con sus “nichos”
libres de emergencia resultantes, el orden piiblico debe ser tan inoponible
a la jurisdiccion extranjera como lo es a la nacional. En otras palabras, si
se ha pactado una prorroga voluntaria de jurisdiccién a favor de tribunales
extranjeros, la sentencia de éstos debe ser tan valida como la de los tribu-
nales nacionales: de lo contrario la garantia de imparcialidad que ofrecen
los tribunales extranjeros al inversor queda absolutamente desbaratada y
se convierte en letra muerta cuando la ejecucion de la sentencia queda en
manos de un tribunal nacional que puede oponerle el “orden pliblico” como
ha ocurrido en la jurisprudencia sehalada en § 2, a, 5.

A los fines propuestos a lo largo de este trabajo, bastara, en la Argentina
—y sin perjuicio de otras medidas que surjan del presente— con:

1) una ley —incluso retroactiva (ver § 2, e)— que habilite judicialmente
la revision de la existencia de emergencia y, especialmente, la fijacion de su
fecha de inicio y fin;

2) un parrafo complementario al art. 517, inc. 4, CPCCN, tal que al
texto “Que la sentencia no afecte los principios de orden publico del derecho
argentino” se agregue “A los efectos del orden publico y su afectacion, seran
irrevisables, judicialmente, las determinaciones que efecttien los jueces ex-
tranjeros o los arbitros extranjeros acerca del momento de inicio y de fin de
la emergencia econdmica”.

165 SACRISTAN (2005) pp. 1314-1320, esp. p. 1320.
166 Por ¢j., el orden phblico internacional, al que se refiere en RIVERA (2008) p. 273.
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En ambos supuestos, se estara ante leyes reglamentarias de la juris-
diccion de los tribunales federales (art. 75, inc. 12, Const. nac.'®”). Todo ello,
sin perjuicio de que, por razones de retomar los presupuestos basicos de un
Estado de Derecho, se proponga la derogacion de normas como las resehadas
desde § 3, a, 1 hasta § 3, a, 4 en tanto limitan o discrecionalizan la respon-
sabilidad estatal en forma directa o indirecta.

§ 4. SINTESIS

Las inversiones en los sectores de energia, hidrocarburos y mineria
pueden hallar proteccion judicial y ello, a su vez, las incentiva o atrae. Pero
tal proteccion se halla en juego cuando la emergencia econémica y el orden
plblico son invocados como defensa.

Por ello, sin perjuicio de otras propuestas efectuadas en el presente, y
mientras no se derogue la ley de emergencia 25561, se propone: I) la sancion
de una ley que habilite a los jueces argentinos para revisar plenamente la
declaracion de emergencia economica que efectiia el Congreso argentino; 2) la
sancion de una ley por la que se agregue un parrafo al actual art. 517, inc. 4,
CPCCN, parrafo que establezca la irrevisabilidad judicial, en sede argentina,
de las determinaciones que, en su caso, efectiien los jueces extranjeros y los
arbitros extranjeros acerca del momento de inicio y fin de la emergencia
econdmica en nuestro pais.
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Republic ICSID Case N° ARB/02/), decisién sobre responsabilidad del 25/7/2007,
en: http://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0460.pdf (altimo
acceso: 6/6/2015).

Sempra Energy International v. The Argentine Republic 1CSID Case No. ARB/02/16),
laudo arbitral del 28/9/2007, en: http://www.italaw.com/sites/default/files/case-
documents/ita0770.pdf (4ltimo acceso: 6/6/2015).

b) Tribunales argentinos

1. Corte Suprema de Justicia de la Nacién

Ercolano, Agustin ¢/ Lanteri de Renshaw, Julieta (1922): Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, 28 de abril de 1922, Fallos: 136: 161.

Luchinetti, Arnaldo ¢/ Provincia de Mendoza (1923): Corte Suprema de Justicia de
la Nacion, 17 de septiembre de 1923, Fallos: 138: 402.

Barén, Wilfred ¢/ Provincia de Tucuman (1923): Corte Suprema de Justicia de la
Nacibn, 8 de octubre de 1923, Fallos: 139: 48.

Mango, Leonardo ¢/ Traba y Ernesto y Podestd, Bartolomé ¢/ Etchegorry, Pedro
(1925): Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 26 de agosto de 1925, Fallos:
144: 219.

Bourdieu, Pedro E. ¢/ Municipalidad de Buenos Aires (1925): Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, 16 de diciembre de 1925, Fallos: 145: 307.

Compania Azucarera de Tucumana ¢/ Provincia de Tucuman (1927): Corte Suprema
de Justicia de la Nacion, 14 de diciembre de 1927, Fallos: 150: 150.

Scaramella Hnos. ¢/ Provincia de Mendoza (1929): Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, 19 de julio de 1929, Fallos: 155: 78.

Avico, Oscar Agustin ¢/ de la Pesa, Sail G. (1934): Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, 7 de diciembre de 1934, Fallos: 172: 21.

Frigorifico Swift de La Plata ¢/ Naciéon (1945): Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, 19 de noviembre de 1945, Fallos: 203: 267.

Russo, Angel y otra ¢/ C. de Delle Donne, E., C. (1950): Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, 15 de mayo de 1950, Fallos: 243: 467, voto del juez Orgaz.
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Perén, Juan Domingo (1957): Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 21 de junio
de 1957, Fallos: 238: 76.

Pietranera, Josefa y otros ¢/ Nacién (1966): Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
7 de septiembre de 1966, Fallos: 265: 291.

Eduardo Sanchez Granel Obras de Ingenieria S.A.I.C.F.I. ¢/ Direccion Nacional de
Vialidad (1984): Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 20 de septiembre de
1984, Fallos: 306: 1409.

Jucalan Forestal, Agropecuaria S.A. ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ dafos y per-
Juicios (1989): Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 23 de enero de 1989,
Fallos: 312: 2266.

Videla Cuello, Marcelo sucesion de ¢/ La Rioja, Provincia de s/ danos y perjuicios
(1990): Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 27 de diciembre de 1990, Fallos:
313: 1638.

Peralta, Luis A. y otro ¢/ Estado Nacional (Mrio. de Economia BCRA) s/ amparo
(1990): Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 27 de diciembre de 1990, Fallos:
313: 1513, voto del juez Oyhanarte.

Neuquén, Provincia del ¢/ Estado Nacional s/ cobro de pesos (regalias) decretos 631
— 451 (1998): Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 15 de diciembre de 1998,
Fallos: 321: 3508.

Verrocchi, Ezio Daniel ¢/ Poder Ejecutivo Nacional — Administracion Nacional de
Aduanas (1999): Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 19 de agosto de 1999,
Fallos: 322: 1726.

Banco de Galicia y Buenos Aires s/ solicita intervencion urgente en autos: ‘Smith,
Carlos Antonio ¢/ Poder Ejecutivo Nacional o Estado Nacional s/ sumarisimo’
(2002): Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 1° de febrero de 2002, Fallos:
325: 28.

Zofracor S.A. ¢/ Estado Nacional s/ amparo (2002): Corte Suprema de Justicia de
la Nacion, 20 de septiembre de 2002, Fallos: 325: 2394.

San Luis, Provincia de ¢/ Estado Nacional s/ accion de amparo (2003): Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacion, 5 de marzo de 2003, Fallos: 326: 417.

Cabrera, Geronimo Rafael y otro ¢/ P.E.N. - ley 25.561 - dtos. 1570/01 y 214/02 s/
amparo sobre ley 25.561 (2004): Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 13 de
julio de 2004, Fallos: 327: 2905.

Bustos, Alberto Roque y otros ¢/ E. N. y otros s/ amparo (2004): Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, 26 de octubre de 2004, Fallos: 327: 4495.

Galli, Hugo Gabriel y otro ¢/ P.E.N. - ley 25561 - dtos. 1570/01 y 214/02 s/ amparo
sobre ley 25 561 (2005): Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 5 de abril de
2005, Fallos: 328: 690.

El Jacaranda S.A. ¢/ Estado Nacional s/ juicios de conocimiento (2005): Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion, 28 de julio de 2005, Fallos: 328: 2654.

Chiara Diaz, Carlos Alberto ¢/ Estado provincial s/ accion de ejecucion (2006): Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, 7 de marzo de 2006, Fallos: 329: 385.

Massa, Juan Agustin c¢/Poder Ejecutivo Nacional - dto. 1570/01 y otro s/amparo
ley 16.986 (2006): Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 27 de diciembre de
2006, Fallos: 329: 5913.

Avalos, Hugo Mariano ¢/ Czumadewski, Alejandro s/ ejecuciéon de sentencia - inci-
dente civil (2007): Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 11 de julio de 2007,
Fallos: 330: 2981.

Zonas Francas Santa Cruz S.A. ¢/ Estado Nacional (2009): Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, Fallos: 332: 1367.
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BankBoston N. A. ¢/ Jane, Javier Esteban y otro s/ ejecucioén hipotecaria (2009): Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, 10 de noviembre de 2009, Fallos: 332: 2468.

Massolo, Alberto José ¢/ Transporte del Tejar S.A. (2010): Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, 20 de abril de 2010, Fallos: 333: 447.

Consumidores Argentinos ¢/EN - PEN - Dto. 558/02 - SS - ley 20.091 s/amparo ley
16.986 (2010): Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 19 de mayo de 2010,
Fallos: 333: 633.

F.373.XXXVIII. ORI, Fort Payne S.A. ¢/ Salta, provincia de y otro s/ accibén
de amparo (2011): Corte Suprema de Justicia de la Naciéon, 24 de mayo
de 2011, en: http://servicios.csjn.gov.ar/confal/ConsultaCompletaFallos.
do?method=verDocumentos&id=4164 (tltimo acceso: 30/7/2015).

YPF S.A. ¢/ Estado Nacional y Ministerio de Economia (2012): Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, 9 de abril de 2012, Fallos: 335:1716.

Minera del Altiplano S.A. ¢/ Estado Nacional - PEN y otra s/ amparo (2012): Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, 10 de julio de 2012, Fallos: 335: 1315.

Rodriguez Pereyra Jorge Luis y otra ¢/ Ejército Argentino s/ danos y perjuicios (2012):
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 27 de noviembre de 2012, Fallos: 335:
2333.

Procesadora de Boratos Argentinos S.A. ¢/ DGA (2013): Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, 19 de noviembre de 2013, Fallos: 335: 1315.

Y.42.XLVIII. ROR. YPF S.A. (TF 27508-A) ¢/ DGA (2013): Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacion, 1° de octubre de 2013, en: http://servicios.csjn.gov.ar/confal/
ConsultaCompletaFallos.do?method=verDocumentos&id=705258 (titlimo acceso:
30/7/2015).

G.439.XLIX. REX. Grupo Clarin S.A. y otros ¢/ Poder Ejecutivo Nacional y otro s/
accion meramente declarativa (2013): Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 29
de octubre de 2013, en: http://servicios.csjn.gov.ar/confal/ConsultaCompletaFallos.
do?method=verDocumentos&id=706428 (tltimo acceso: 30/7/2015).

C.462.XLVII. ROR. Claren Corporation ¢/ E. N. arts. 517/518 CPCC Exequatur s/
varios (2014): Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 6 de marzo de 2014, pu-
blicado en: http://servicios.csjn.gov.ar/confal/ConsultaCompletaFallos.do?method
=verDocumentos&id=709320 (tiltimo acceso: 21/6/2015).

R.810.XLVIIL. RHE. Roch S.A. ¢/ DGA s/ recurso (2014): Corte Suprema de Justicia de
la Nacion, 3 de junio de 2014, en http://servicios.csjn.gov.ar/confal/ConsultaCom-
pletaFallos.do?method=verDocumentos&id=711742 (Gltimo acceso: 30/7/2015).

CSJ 21/2014 (50-C) ORIGINARIO Céamara Minera de Jujuy y otra (Provincia de
Jujuy) ¢/ Estado Nacional s/ accion declarativa de inconstitucionalidad (2014):
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 30 de diciembre de 2014, en http://
servicios.csjn.gov.ar/confal/ConsultaCompletaFallos.do?method=verDocumentos
&1d=718472 (ltimo acceso: 30/7/2015).

CAF 41255/2013/1/3/RH2, YPF S.A. ¢/AES Uruguaiana Emprendimientos S.A. y
otros s/recurso directo de organismo externo, 18 de noviembre de 2015, en http:/
servicios.csjn.gov.ar/confal/ConsultaCompletaFallos.do?method=verDocumentos&
1d=726601 (1ltimo acceso: 6/12/2015).

2. Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal

Causa 14/09, Transportadora de Gas del Norte S.A. ¢/ Res. 1/587/08 — Enargas
(Expte. 14274/08) (2009): Sala I, 23 de marzo de 2009.
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Causa 30321/2012, Tenenbaum, Tamara, Yael y otros ¢/ Estado Nacional — Ministerio
de Economia y otro s/ amparo ley 16986 (2014): Sala III, 27 de marzo de 2014.

Expediente 41255/2013/1/RH1, Incidente de recurso de queja de YPF S.A. en autos
YPF S.A. ¢/ AES Uruguaiana Emprendimientos S.A. y otros s/ recurso directo de
organismo externo’, y expediente 41255/2013/CA1, YPF S.A. ¢/ AES Uruguaiana
Emprendimientos S.A. y otros s/ recurso directo de organismo externo (2014):
Sala IV, 7 de octubre de 2014.

3. Camara Civil 1°¢ de la Capital

Castillo, Miguel Angel y otro ¢/ Municipalidad de la Capital (1940): sentencia del 30
de diciembre de 1940, en Jurisprudencia Argentina, tomo 73: pp. 742-752.

4. Poder Judicial de la Provincia de Cordoba

Tribunal Superior de Justicia, expediente 1798036: Cemincor y otra ¢/ Superior
Gobierno de la Provincia — accién declarativa de inconstitucionalidad ley 9526
(2015): sentencia del 11 de agosto de 2015, en: http://www.justiciacordoba.gob.
ar/justiciacordoba/indexDetalle.aspx?enc=0hd3DSWESOdJPeuZguZfB8A==; ley
publicada en: http://web2.cba.gov.ar/web/leyes.nsf/0/54106CC36ADDEEAC0325
7CO0F004BC8D4?0OpenDocument&Highlight=0,9526

5. Poder Judicial de la Provincia de Mendoza

Suprema Corte de Justicia: Drot de Gourville E. y Ots. ¢/ Gobierno de la Provincia
de Mendoza. s/ A.P.A. (2003): Sala Segunda, integrada por conjueces, sentencia
del 29 de julio de 2003, en Derecho Administrativo. Revista de Doctrina, Juris-
prudencia, Legislacion y Practica, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2004, vol. 16:
pp. 939-953.

Quinta Camara Laboral: expediente 26107, Unién Obrera de la Construccion Argen-
tina ¢/ Potasio Rio Colorado S.A. y ots. p/ medida precautoria o cautelar (2013):
sentencia del 21 de marzo de 2013, en: https://es.scribd.com/doc/275650676/Vale
(Gltimo acceso: 22/8/2015).

6. Justicia Contencioso Administrativa y Tributaria
de la Ciudad de Buenos Aires

Juzgado en lo Contencioso Administrativo y Tributario n°® 18, Wior, Beatriz c/
G.C.B.A. y otros s/ danos y perjuicios (excepto responsabilidad médica), expedien-
te 5518/0 (2014): sentencia del 10/11/2014, en: http://consultapublica.jusbaires.
gob.ar (Ultimo acceso: 7/11/2015).

NORMATIVA CITADA
Constitucion de la Nacion Argentina.

Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion.
Ley 11178 (B.O. 4/10/1921) de Presupuesto, remision.
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Ley 11672 (t. o. por decreto 740/2014, B.O. 23/5/2014). Ley Complementaria Perma-
nente de Presupuesto.

Ley 12679 (B.O. 14/8/1941) de Presupuesto, remision.

Ley 15336 (B.0. 22/9/1960) de la energia eléctrica.

Ley 15802 (B.O. 16/5/1961) de ratificacion del Tratado del Antartico.

Ley 20680 (B.O. 25/6/1974) de abastecimiento, modificada por la ley 26991 (B.O.
19/9/2014) de nueva regulacion de las relaciones de produccion y de consumo.

Ley 23098 (B.O. 28/9/1984) de habeas corpus.

Ley 23110 (B.O. 9/11/1984) de Presupuesto 1984.

Ley 23270 (B.O. 17/10/1985) de Presupuesto 1985.

Ley 23410 (B.O. 9/12/1986) de Presupuesto 1986.

Ley 23526 (B.O. 5/8/1987) de Presupuesto 1987, remision.

Ley 23619 (B.O. 4/11/1988) Convencion sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las
Sentencias Arbitrales Extranjeras.

Ley 23659 (B.0O. 11/1/1989) de Presupuesto 1988.

Ley 23696 (B.O. 23/8/1989) de reforma del Estado y emergencia administrativa.

Ley 23982 (B.0O. 23/8/1991) de consolidaciéon de pasivos estatales.

Ley 24065 (B.O. 16/1/1992) de la electricidad.

Ley 24076 (B.O. 12/6/1992) del gas.

Ley 24098 (B.O. 13/7/1992) de aprobacion de tratado de proteccion de inversiones
(Alemania).

Ley 24100 (B.O. 14/7/1992) de aprobacion de tratado de proteccion de inversiones
(Francia).

Ley 24118 (B.O. 15/9/1992) de aprobacion de tratado de proteccion de inversiones
(Espana).

Ley 24122 (B.O. 25/9/1992) de aprobacion de tratado de proteccidon de inversiones
(Italia).

Ley 24124 (B.O. 25/9/1992) de aprobacion de tratado de proteccidon de inversiones
(Estados Unidos).

Ley 24156 (B.O. 30/9/1992) de administracién financiera y control.

Ley 24184 (B.O. 1/12/1992) de aprobacion de tratado de proteccion de inversiones
(Reino Unido).

Ley 24325 (B.O. 17/6/1994) de aprobacion de tratado de proteccidon de inversiones
(China).

Ley 24447 (B.O. 30/12/1994) de presupuesto general de la Administracion 1995.

Ley 24457 (B.O. 10/3/1995) de aprobacion de tratado de proteccidon de inversiones
(Venezuela).

Ley 24624 (B.0O. 29/12/1995) de presupuesto general de la Administracion 1996.

Ley 24967 (B.O. 25/6/1998) de Digesto Juridico Argentino, principios y procedimiento
para contar con un régimen de consolidacion de las leyes nacionales generales.

Ley 25353 (B.O. 20/11/2000) de aprobacion de tratado de proteccion de inversiones
(Rusia).

Ley 25344 (B.O. 21/11/2000) de emergencia econdomico-financiera.

Ley 25561 (B.O. 7/1/2002) de emergencia econbémica.

Ley 25725 (B.0O. 10/1/2003) de Presupuesto 2003.

Ley 25972 (B.O. 17/12/2004) de prorroga de la emergencia econdmica.

Ley 26077 (B.O. 10/1/2006) de prorroga de la emergencia econémica.

Ley 26204 (B.O. 20/12/2006) de prorroga de la emergencia econémica.

Ley 26339 (B.0O. 4/1/2008) de prorroga de la emergencia economica.

Ley 26456 (B.O. 16/12/2008) de prorroga de la emergencia econéomica.
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Ley 26563 (B.O. 22/12/2009) de prorroga de la emergencia econémica.

Ley 26571 (B.O. 14/12/2009) de Partidos Politicos.

Ley 26639 (B.0O. 28/10/2010) de glaciares.

Ley 26729 (B.O. 28/12/2011) de prorroga de la emergencia econdmica.

Ley 26741 (B.O. 7/5/2012) de autoabastecimiento de hidrocarburos.

Ley 26896 (B.0O. 22/10/2013) de prorroga de la emergencia econdmica hasta el
31/12/2015.

Ley 26932 (B.O. 28/4/2014) de aprobacion del convenio de soluci6on amigable y ave-
nimiento de expropiacion del 27/2/2014.

Ley 26939 (B.O. 16/6/2014) de aprobacion del Digesto Juridico Argentino, consoli-
dado al 31/3/2013, y su Anexo II en: http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/
anexos/230000-234999/231154/1ey26939-2.pdf (Gltimo acceso: 12/5/2015)

Ley 26944 (B.O. 8/8/2014) de responsabilidad estatal.

Ley 26961 (B.O. 8/8/2014) de inmunidad de bancos centrales extranjeros.

Ley 26994 (B.O. 8/10/2014) de aprobacion del nuevo Codigo Civil y Comercial de la
Nacion, vigencia a partir del 1/8/2015 conf. ley 27077 (B.O. 9/12/2014) modifica-
toria del art. 7° de la ley 26994.

Ley 27122 (B.O. 5/3/2015) de aprobacion de convenio marco.

Ley 27123 (B.O. 5/3/2015) de aprobacion de acuerdo de cooperacion.

Decreto 34/1991 (B.O. 8/1/1991) de suspension de tramitacion de juicios contra el
Estado.

Decreto 214/2002 (B.O. 4/2/2002) de pesificacion.

Decreto 293/2002 (B.O. 14/2/2002) de procedimiento de renegociacion de licencias y
concesiones.

Decreto 320/2002 (B.O. 15/2/2002) sobre alcances del decreto 214/2002 de pesi-
ficacion.

Decreto 689/2002 (B.O. 2/5/2002) de transporte de exportacion de gas y despesi-
ficacion.

Decreto 1090/2002 (B.O. 26/6/2002) sobre alcances del proceso de renegociacion y
reclamos entre concesionarios y concedente.

Decreto 1316/2002 (B.O. 24/7/2002) de reordenamiento financiero.

Decreto 1277/2012 (B.O. 27/7/2012). Reglamento autéonomo y, al mismo tiempo, regla-
mentario de la ley 17319 de hidrocarburos, de la ley 26197 de provincializacion
de hidrocarburos y de la ley 26741 de soberania hidrocarburifera.

Decreto 454/2013 (B.O. 29/4/2013) de acuerdo de solucion amistosa, que dispone el
pago, en efectivo, del laudo del Tribunal Arbitral “Ad Hoc” para la determinacion
de reparaciones pecuniarias en el caso Giovanelli, Fernando Horacio ¢/ Repiblica
Argentina (Caso N° 12298, de Solucion Amistosa).

Decreto 929/2013 (B.0O. 15/7/2013) de inversiones para la explotacion de hidrocar-
buros.

Decreto 1071/2014 (B.O. 14/7/2014) de convenio de crédito comprador.

Resolucion Ministerio de Economia 308/2002 (B.O. 20/8/2002) complementaria e
interpretativa de renegociacion.

Resolucion Ministerio de Economia 598/2013 (B.O. 18/10/2013) aprobatoria del mo-
delo de convenio de acuerdo transaccional con Blue Ridge Investments, titular
del reclamo que surge del laudo arbitral CMS Gas Transmission Company v.
Republica Argentina (Caso CIADI ARB/01/8), del 12 de mayo de 2005.

Resolucion Secretaria de Energia 32/2015 (B.O. 13/3/2015) de aprobacion de aumento
transitorio de ingresos.

Resolucion ENRE 151/2014 (B.O. 23/5/2014) de percepciones de la transportista.
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Resolucion ENaRGas 2843/2014 (B.O. 7/4/2014) de aprobacion de cuadro tarifario.

Resolucion ENaRGas 2844/2014 (B.O. 7/4/2014) de aprobacion de cuadro tarifario.

Resolucion ENaRGas 2845/2014 (B.O. 7/4/2014) de aprobacion de cuadro tarifario.

Resolucion ENaRGas 2846/2014 (B.O. 7/4/2014) de aprobacion de cuadro tarifario.

Resolucion ENaRGas 2847/2014 (B.O. 7/4/2014) de aprobacion de cuadro tarifario.

Resolucion ENaRGas 2848/2014 (B.O. 7/4/2014) de aprobacion de cuadro tarifario.

Resolucion ENaRGas 2849/2014 (B.O. 10/4/2014) de aprobacion de cuadro tari-
fario.

Resolucion ENaRGas 2850/2014 (B.O. 10/4/2014) de aprobacion de cuadro tari-
fario.

Resolucion 103/2013 de la Direccion Nacional de Relaciones del Trabajo, sobre con-
flicto laboral particular.

OTRAS FUENTES CONSULTADAS

Exp. 5782-D-2015, sobre modificacion del Digesto Juridico Argentino, en http://www.
diputados.gov.ar/proyectos/proyecto.jsp?id=181072 (tiltimo acceso: 6/12/2015).






