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La nacionalizacidon de TDE:
analisis desde el Derecho Internacional (ARI)

Carlos Jiménez Piernas

Tema: La nacionalizacién por el gobierno boliviano de la empresa TDE, filial de la
espafola REE, aconseja un analisis juridico de este suceso y su inevitable comparacion
con la expropiacion de YPF por el gobierno argentino. Las similitudes son sobre todo
politicas y, en cambio, resultan muy apreciables las diferencias entre ambos hechos
desde una o6ptica juridica y econdémica.

Resumen: Existen cauces juridicos al alcance de REE para defender sus legitimos
derechos, llegado el caso judicialmente, frente al gobierno boliviano si no se logra un
arreglo amistoso entre ambas partes en los proximos meses. Parece que la voluntad
expresa del ejecutivo boliviano es tasar de forma independiente el valor de la empresa
nacionalizada y compensar a REE. Ello apunta a una solucién amistosa y rapida de dicha
nacionalizacion; por desgracia, no parece que sea el caso de YPF. No obstante, a la vista
de los sucesos de YPF y TDE, las empresas esparnolas deberian revisar sus negocios en
algunos Estados latinoamericanos, donde se ha incrementado considerablemente el
llamado riesgo politico, traducido inter alia en una evidente inseguridad juridica para sus
inversiones.

Analisis:

La nacionalizacion de Transportadora de Electricidad (TDE)

El gobierno boliviano celebré el primero de mayo dictando el Decreto Supremo n® 1214
por el que se nacionaliza la empresa Transportadora de Electricidad (TDE). TDE,
principal operador dedicado al transporte de electricidad en Bolivia al poseer el 73% de
las lineas de transmisién del Sistema Troncal Interconectado de Bolivia, pertenece
mayoritariamente a la filial internacional de Red Eléctrica Espanola, S.A. (REE), una
empresa que cuenta como accionista de referencia (con una participacion del 20%) a la
Sociedad Estatal de Participaciones Industriales (SEPI). Horas después del anuncio de la
nacionalizacion por parte del presidente Evo Morales, policias y militares bolivianos
tomaron el control de las instalaciones de dicha empresa en la ciudad de Cochabamba.
El presidente Morales acusé a la compafiia TDE de invertir poco en el pais, pero
reconocié que, previa tasacion por una empresa independiente en un plazo de seis
meses de la inversion hecha, su gobierno compensaria a REE. Este hecho se produce en
el contexto de una oleada creciente de reivindicaciones laborales y protestas sociales
contra el gobierno boliviano que han hecho descender apreciablemente la popularidad
del presidente Morales.
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El gobierno boliviano alega también que el Decreto Supremo n® 1214 responde a un
mandato constitucional y se fundamenta en varios preceptos de la Constitucion Politica
de Bolivia, que declara que las diferentes formas de energia y sus fuentes constituyen un
recurso estratégico (Articulo 378), consagra el deber del Estado de garantizar la
generaciéon de energia para el consumo interno (Articulo 379), y reconoce que el Estado
asumira el control y la direccidbn sobre la exploracion, explotacién, industrializacion,
transporte y comercializacidn de los recursos naturales estratégicos (Articulo 351.1).

El ejecutivo de Evo Morales sigue asi la politica nacionalizadora que ha venido
desarrollando en los ultimos afos. En el caso de TDE, se opta también por cambiar el
modelo privado de gestién de la red de transporte eléctrico, que pasa a ser publico.
Desde que lleg6 al poder en enero de 2006, el presidente Morales ha nacionalizado una
veintena de empresas de hidrocarburos, telecomunicaciones y generacion de
electricidad. Su programa de gobierno no era ningun secreto. De hecho, el Banco
Santander vendié un pequeno banco filial y abandoné el pais apenas unos dias antes de
la toma de posesién de Evo Morales. Ya en 2006, se nacionalizé el sector de los
hidrocarburos y desde entonces diversos inversores extranjeros tanto europeos como
americanos, entre ellos Repsol-YPF, se vieron obligados bien a renegociar las
condiciones de sus contratos bajo un nuevo marco juridico donde la gestion vy
comercializacion de los hidrocarburos esta dirigida por la empresa estatal Yacimientos
Petroliferos Fiscales Bolivianos (YPFB), bien a aceptar la nacionalizacién de sus
inversiones por parte del gobierno boliviano. REPSOL opté por quedarse negociando
nuevos contratos. Las nacionalizaciones y expropiaciones en Bolivia han venido
afectando desde entonces a otros sectores de la economia como las telecomunicaciones
(Entel), la mineria y la siderurgia (Vinto), la distribucion del agua y de los servicios de
alcantarillado sanitario (Aguas del Tunari) o la produccion de energia eléctrica
(Ecoenergy y Guaracachi). Ello ha provocado algunos litigios internacionales en materia
de inversiones, aunque el grado de litigiosidad de Bolivia en esta materia no puede
compararse en absoluto con el de Argentina, como ya tuvimos oportunidad de explicar al
tratar de la expropiacién de YPF (véase Carlos Jiménez Piernas, “La expropiacién de
YPF: analisis desde el Derecho Internacional”, ARI n® 31/2012, Real Instituto Elcano).

Para terminar este breve relato de los hechos, unas horas después de ese mismo dia, 1
de mayo, el presidente Morales y Antonio Brufau, presidente de Repsol, acompafiados
del embajador de Espana, coincidieron en el acto de inauguracién de una planta
procesadora de gas que permitird incrementar la exportacion de gas precisamente a
Argentina desde siete millones a 11,6 millones de metros cubicos. Un consorcio de
empresas liderado por Repsol ha invertido en esta planta varios cientos de millones de
dolares. Morales afirm6 publicamente en dicho acto que respetara las inversiones de
Repsol en el pais como “socio” estrategico en el sector energético. Visto lo sucedido dos
semanas antes con la expropiacion de YPF por parte del gobierno argentino, fue sin duda
una escena esperpéntica, que ya hubiera querido idear y novelar algun seguidor del
realismo magico.

La reaccion de los sujetos y actores implicados

A diferencia de lo acaecido hace dos semanas a proposito de la expropiacion de YPF por
el gobierno argentino, la reaccién de los diversos sujetos y actores implicados ha
resultado mucho mas templada. En efecto, hemos anticipado que el gobierno boliviano se
ha apresurado a asegurar que en un plazo de 180 dias negociara el precio justo de la
indemnizacién sobre la base de lo invertido por la empresa espariola en su filial boliviana.
La tasacién de la empresa nacionalizada serd encomendada, por mutuo acuerdo entre el




Area: América Latina
ARI 36/2012

Fecha: 10/5/2012 4"5?\ Real
%@"‘ Instituto
‘\!..-".:/ Elcano

gobierno y REE, a una empresa especializada e independiente de reconocido prestigio.
Ello apunta, en principio, a una indemnizacién rapida y adecuada, aunque habra que
comprobarlo en la practica. La empresa espafnola REE ha declarado que no comparte
pero respeta “la decisidbn soberana sobre la estructura del sector eléctrico del pais”,
siempre que este proceso responda al Derecho Internacional (Dl), y se ha puesto a
disposicion del gobierno boliviano para “alcanzar una compensacion adecuada”. En este
sentido, el presidente de REE ya se ha entrevistado en La Paz con el ministro de
Hidrocarburos y Energia para tratar todas estas cuestiones. REE parece centrada en
conseguir una solucién negociada y no ha planteado por el momento la posibilidad de
una demanda internacional contra Bolivia.

Por lo que se refiere al Estado espanol, que es accionista del 20% de REE a través de la
SEPI, fuentes gubernamentales han afirmado que las situaciones de Repsol en Argentina
y REE en Bolivia son muy diferentes e incluso han reconocido la legitimidad de la
decision tomada por Bolivia respecto a TDE, confiando en que la valoracion del
justiprecio que se realice por una empresa independiente satisfaga a REE. Tampoco
parece que vayan a adoptarse medidas de retorsion como las emprendidas por el
gobierno espanol contra Argentina a proposito de las importaciones de biodiesel. En el
ambito de la UE, organizacién que también es competente en materia de proteccién de
las inversiones extranjeras en virtud del Articulo 207.1 de su Tratado de Funcionamiento,
el portavoz de la Comisién en asuntos comerciales ha transmitido la preocupacién del
ejecutivo comunitario pero al mismo tiempo ha expresado su convencimiento de que el
gobierno boliviano abonarda una indemnizacion pronta y adecuada a la empresa
espanola.

El valor y la repercusion econémica de esta nacionalizacion para el negocio de REE es
insignificante frente a la de YPF; sencillamente no son hechos comparables. La filial
boliviana de REE apenas representaba el 1,5% de su negocio segun balance, y las
inversiones de TDE se habian ido reduciendo drasticamente en los ultimos afos; asi
pues, el impacto de la nacionalizacién tanto en los resultados como en el patrimonio de
REE sera minimo. Por otra parte, conviene subrayar que el gobierno argentino no informé
previamente al gobierno espanol acerca de la expropiacion de YPF ni le ha asegurado
que habrd indemnizacién, lo que de confirmarse la transformaria en una confiscacién. El
gobierno boliviano, al menos, informé al gobierno espanol unas horas antes de la
expropiacion y ha asegurado que se tasara la inversién hecha. Ademas, la intervencion
previa por decreto de YPF, el trato dado a sus ejecutivos y los métodos y formas
empleados antes y después de la expropiacion han sido francamente insélitos y muy
inamistosos en el marco tradicional de las relaciones hispano-argentinas. Dicho esto,
conviene no obstante analizar la repercusion juridica y politica de la nacionalizacion de
TDE, que ha vuelto a danar la presencia y la imagen de Espafna y de sus empresas en
Latinoamérica. Sus efectos perjudiciales radican justamente en el hecho de haberse
producido dos semanas después de la de YPF, lo que le ha otorgado un eco mediatico y
un valor simbdlico que trascienden desde un punto de vista politico la razonable gestién
juridica y muy leve repercusién econémica de la nacionalizacién de TDE.

El régimen juridico internacional aplicable a las inversiones espariolas en Bolivia

Recuérdese que el DI no prohibe las expropiaciones y nacionalizaciones siempre que se
respeten ciertas condiciones por el Estado que las lleva a cabo, en especial la de una
indemnizacién pronta y adecuada (véase el ARI n® 31/2012 citado anteriormente). En
concreto, el régimen juridico que se aplica a las inversiones espafolas en Bolivia esta
sometido a un conjunto de circunstancias particulares desde la perspectiva del DI. En




Area: América Latina
ARI 36/2012

Fecha: 10/5/2012 4"5?\ Real
%@"‘ Instituto
‘\!..-".:/ Elcano

primer lugar, el acuerdo hispano-boliviano sobre proteccion de inversiones (BOE,
15/X/2002) fue denunciado por Bolivia a principios del presente afo. En segundo lugar,
Bolivia se retir6 del Convenio CIADI en el afio 2007. Y en tercer lugar, como argumento
de ambiente, el Articulo 366 de la Constitucion Politica de Bolivia dispone para las
empresas extranjeras dedicadas al sector de los hidrocarburos (aunque éste no seria el
caso de REE) que “no se reconocera en ningun caso tribunal ni jurisdicciéon extranjera y
no podran invocar situacion excepcional alguna de arbitraje internacional, ni recurrir a
reclamaciones diplomaticas”. ;Qué impacto pueden tener estas circunstancias tanto para
REE como para cualquier otro inversor espariol afectado si, en defecto de una solucion
negociada entre la empresa espanola y Bolivia, fuera necesario definir una estrategia
judicial ante la nacionalizacion de TDE?

El Articulo 13.1 del acuerdo hispano-boliviano sobre proteccidén de inversiones establece
que cualquiera de las dos partes puede notificar su denuncia por via diplomatica. La
denuncia produce efectos juridicos entre las partes transcurridos seis meses desde su
notificacion. Ademas, en virtud del Articulo 13.2 del citado acuerdo, la proteccion de la
inversion efectuada por un inversor extranjero se garantiza por un periodo adicional de 10
anos a partir de la fecha en que produzca efectos juridicos la denuncia del acuerdo. Por
tanto, REE podra seguir invocando los derechos conferidos por el acuerdo a los
inversores espanoles mas alla del préximo mes de julio. No asi, por el contrario, aquellos
inversores espanoles que se establezcan en Bolivia transcurrida esa fecha critica,
quienes ya no quedaran amparados bajo el acuerdo hispano-boliviano sobre proteccion
de inversiones. Sirva de aviso para navegantes.

El acuerdo citado impone a Bolivia una serie de obligaciones respecto a REE, como no
obstaculizar mediante medidas injustificadas o discriminatorias la gestion de las
inversiones extranjeras, proporcionar a las mismas un trato justo y equitativo, y ejercer
toda medida de nacionalizacion o expropiacion por una causa de utilidad publica,
conforme a las disposiciones legales y de manera no discriminatoria. También permitiria
a la empresa espanola, llegado el caso, interponer una demanda contra Bolivia ante un
tribunal arbitral internacional conforme a lo establecido en el Articulo 11.2 del acuerdo
hispano-boliviano sobre proteccion de inversiones. Dada la politica de nacionalizaciones
llevada a cabo por el gobierno boliviano, no parece prima facie que éste haya violado las
disposiciones del acuerdo al nacionalizar TDE, reduciéndose el problema a la fijacion de
una indemnizacion pronta y adecuada. Nada que ver con el caso de YPF, ya que puede
reprocharse al gobierno argentino una conducta de mala fe y discriminatoria contra
Repsol.

Desde una perspectiva procesal, importa poner de relieve las consecuencias que tiene
para REE la retirada de Bolivia del Convenio CIADI en el afo 2007. Se trata, en definitiva,
de determinar si esta retirada condicionaria o impediria la presentacion por parte de la
empresa espafnola de una solicitud de arbitraje ante un tribunal internacional creado en el
ambito del CIADI. El Articulo 11 del acuerdo hispano-boliviano sobre protecciéon de
inversiones contiene una aceptacion expresa y general por parte de Bolivia y Espafna a la
jurisdiccion de los tribunales internacionales y, entre ellos, a los que se constituyen en el
CIADI. Este precepto, ademas, establece que en el “caso de que una de las Partes
Contratantes no fuera Estado Contratante del citado Convenio, la controversia se podra
resolver conforme al Mecanismo Complementario para la Administracion de
Procedimientos de Conciliacion, Arbitraje y Comprobacién de Hechos por la Secretaria
del CIADI”.
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En otras palabras, a tenor del acuerdo hispano-boliviano sobre proteccién de inversiones
y aunque Bolivia ya no forme parte del Convenio CIADI desde el afio 2007, REE tendria
abierta la posibilidad de plantear un arbitraje de inversion aprovechando las reglas
procesales del Mecanismo Complementario del CIADI en virtud del Articulo 11.2 del
acuerdo. Ademas, a la luz de lo estipulado por el citado Articulo 13.2, REE y cualquier
otro inversor espafol establecido en Bolivia antes de julio de 2012 conservan esta
facultad de iniciar un arbitraje ante aquel foro por un periodo adicional de 10 afos.

Ahora bien, habria que acoger con mucha prudencia la opcién procesal de acudir al
Mecanismo Complementario del CIADI. Bolivia se ha manifestado abiertamente contraria
a resolver sus controversias derivadas de inversiones ante los tribunales internacionales
y, en particular, el CIADI. Basta recordar el tenor del ya citado Articulo 366 de su vigente
Constitucion para comprender las reticencias del gobierno boliviano al arbitraje
internacional de inversién. Por ello y a nuestro juicio, el recurso al Mecanismo
Complementario del CIADI por parte de REE o de cualquier otro inversor espafnol
afectado constituye en el momento presente una opcién poco aconsejable. En efecto, la
practica demuestra coémo Bolivia ha logrado dilatar y/o esquivar la mayoria de las
demandas arbitrales interpuestas por inversores extranjeros ante el CIADI (Aguas del
Tunari S.A. c. Bolivia, Caso CIADI n® ARB/02/3; E.T.I. Euro Telecom International N.V. c.
Bolivia, Caso CIADI n® ARB/07/28; y Pan American Energy LLC c. Bolivia, Caso CIADI n®
ARB/10/8). De hecho, s6lo parece mantenerse activo el caso Quiborax S.A., Non-Metallic
Minerals S.A. & Allan Fosk Kaplun c. Bolivia, Caso CIADI n® ARB/06/2.

Esto no significa que, ademas del recurso a los tribunales bolivianos, que por supuesto
no recomendamos, REE o cualquier otro inversor espanol afectado no dispongan de
medios procesales adecuados para defender sus derechos en sede internacional. Junto a
los tribunales arbitrales creados en el seno del CIADI, el Articulo 11.2 del acuerdo
hispano-boliviano sobre proteccién de inversiones también ofrece a los inversores la
posibilidad de iniciar un arbitraje ad hoc administrado por alguna institucion internacional,
como la Corte Permanente de Arbitraje de La Haya, de conformidad con las reglas
procesales de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI). En este sentido, por ejemplo, a finales del afio 2010 Bolivia
consinti6 someter a arbitraje internacional ante la Corte Permanente de Arbitraje y
conforme a las reglas de la CNUDMI una controversia con inversores norteamericanos y
britAnicos (Guaracachi America, INC. (USA) and Rurelec PLC (UK) c. Bolivia, Caso CPA
n® AA406).

En definitiva, tras lo acontecido en Argentina hace pocos dias, la nacionalizacion de TDE
por parte del gobierno boliviano constituye una nueva evidencia de la utilidad que
presentan los acuerdos sobre proteccion de inversiones celebrados por Espafa. En el
caso de TDE, la predisposicion de ambas partes a negociar una compensacion
satisfactoria hace suponer que finalmente se evitara la procelosa via judicial, es decir, la
interposicién de una demanda por parte de REE contra Bolivia ante una jurisdiccién
arbitral. Si éste no fuera el caso, los responsables de REE deberan valorar con cautela
todas las opciones que les sigue ofreciendo el acuerdo hispano-boliviano sobre
proteccion de inversiones. A tenor de la practica que hemos citado, no parece
aconsejable iniciar un arbitraje de inversiones ante el CIADI y seria mejor optar por la via
de un arbitraje internacional ante la Corte Permanente de Arbitraje conforme a las reglas
de la CNUDMIL.
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Conclusiones: Desde una optica puramente econémica, la nacionalizacién de TDE es
un asunto minusculo si se la compara con la de YPF por las razones ya apuntadas. Cabe
esperar, si el gobierno boliviano actua de buena fe, que se cerrard con una
compensacion satisfactoria para REE, lo que la haria juridicamente inocua. Pero desde
una perspectiva politica, no puede desdefarse el valor simbélico de la misma a dos
semanas de la expropiacion de YPF, que si ha sido muy dafiina para la imagen y la
presencia de Espafa y de sus empresas en Latinoamérica. No tanto por la expropiacion
en si como por los procedimientos belicosos y desconsiderados empleados por el
gobierno argentino, propios de una afneja retorica anticolonial, sin olvidar su amenaza de
no abonar compensacion alguna por la misma. Es cierto que el gobierno boliviano ha
guardado algo mejor las formas evitando incurrir en demostraciones demagdgicas tan
toscas como las protagonizadas por el gobierno argentino y la clase politica de aquel
pais. Pero la importancia de la nacionalizacién de TDE, a pesar de su irrelevancia
economica y de su hasta ahora razonable gestion juridica, proviene de su proximidad a la
de YPF, porque ha multiplicado la resonancia politica de esta ultima.

Ahora bien, lo peor con mucho de la nacionalizacién de TDE es su caracter sintomatico
de un estado de opinion proclive, en materia de inversiones, a la instauracién de un clima
de inseguridad juridica, donde el derecho cede siempre frente a razones de oportunidad y
voluntad politica, de tal forma que las reglas de juego o bien no existen, o no son claras o
se cambian de la noche a la manana. Las empresas extranjeras haran bien en revisar
sus negocios en algunos Estados latinoamericanos donde se aprecia un incremento
evidente del riesgo politico al calor de circunstancias e imponderables de diversa
naturaleza que impiden o hacen muy compleja cualquier prevision empresarial a medio y
largo plazo en esos mercados. Las empresas espafolas, en particular, deben proceder a
dicha revision audn con mas diligencia vista la concentracion de sus inversiones (y
riesgos) en la regidon. Esta es una buena ensefanza, que ya siguen al pie de la letra los
inversores desde hace tiempo, porque el volumen de inversién extranjera directa en
Argentina, Bolivia, Ecuador y Venezuela es muy pequefia si se la compara con la que
reciben Brasil, Colombia, Chile, México y Peru.

En cuanto al gobierno espanol, todo apunta a que intentara contrarrestar a medio plazo
con la mayor decision, mediante la via diploméatica, los dafios sufridos a causa de estos
inesperados sucesos. Recuérdese que a primeros de febrero, apenas tres meses antes
de la nacionalizacion de TDE, el ministro boliviano de Exteriores visitd6 Espafna y constato
con su homologo espaniol el “buen estado de las relaciones economicas bilaterales y de
la notable presencia de empresas espafolas” en Bolivia, asi como la voluntad de su
gobierno de seguir fortaleciendo las relaciones bilaterales. Por tanto, no se trata sélo de
que la realidad imponga que los intereses de Espafia y de las republicas americanas
pueden diferir e incluso entrar en grave contradiccion, por ejemplo en materia de
proteccion de inversiones, lo que es muy normal. Sino que ello es aun mas probable
cuando algunos de esos Estados padecen regimenes politicos con los que resulta dificil
mantener relaciones fiables y previsibles, porque son democracias de muy baja calidad,
dominadas por el cesarismo, el populismo y el nacionalismo, politicamente inestables y
sin seguridad juridica.

Convendra ponderar con mucho tino la conducta a seguir a corto y medio plazo en
Latinoamérica. A corto plazo y de cara a Argentina, al gobierno espafol y a Repsol les
interesa que la nacionalizacion de TDE acabe bien, para que contraste con la
expropiacion de YPF, que quizas recorra por desgracia otro camino. A medio plazo,
quede constancia de que conviene discernir en las relaciones con las republicas
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americanas y tomar buena nota de aquellas sometidas a circunstancias de grave riesgo
politico, con las consecuencias que de ello se derivan para el respeto del DI en materia
de proteccidén de inversiones. El gobierno espafol debe informar cumplidamente a las
empresas que deseen invertir en esos paises de los riesgos que corren, al margen de las

ventajas que sin duda ofrece la comunidad de cultura a la hora de invertir en aquella
region.
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