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Resumen

La norma del Trato Justo y Equitativo es, sin duda, una caracteristica destacada y
evolutiva de los acuerdos internacionales de inversion. No obstante, los desafios que presenta
el estandar global Trato Justo y Equitativo han impedido una jurisprudencia pacifica en el
derecho internacional de inversion. Se crea un enigma interpretativo por las diversas
conceptualizaciones del Trato Justo y Equitativo empleadas por los tribunales de arbitraje,
convirtiéndose en un desafio para los paises en desarrollo y para los inversores. Como respuesta
a la plétora de interpretaciones que se desarrollaron en la jurisprudencia arbitral de inversiones,
los tratados de la nueva generacion buscan equilibrar el Trato Justo y Equitativo tanto a nivel
conceptual como practico. Las modificaciones recientes en la interpretacion y aplicacion del
TJE muestran un intento de los Estados de reafirmar su control y autonomia a través de los
tratados de inversion. Estos tratados buscan una reduccion del alcance del Trato Justo y
Equitativo, a través de su especificacion y clarificacion mediante criterios estrictos que
permitan determinar si una determinada accion de Estado es una violacion del Trato Justo y
Equitativo, como también para enfatizar la soberania estatal del Estado anfitrion.

Mi trabajo propone ilustrar las distintas interpretaciones del Trato Justo y Equitativo a
lo largo de los afios a fin de entender a través de sus nuevas formulaciones, como los Estados

han afirmado el control sobre el estandar.
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I. Introduccion

En el transcurso del desarrollo de un pais, la inversion privada emerge como un actor
fundamental. Esta dindmica surge de la busqueda constante de nuevos mercados, recursos y
lugares de produccion, asi como de la competencia incesante entre Estados para atraer flujos de
capital privado con el fin de promover su propio crecimiento econdmico. En este contexto de
dindmicas de inversion, el derecho internacional de inversion regula los potenciales conflictos
entre inversores extranjeros y los Estados anfitriones, generalmente naciones en desarrollo que
ofrecen atractivas oportunidades de retorno de inversion.! A lo largo de los afios, dicho cuerpo
normativo internacional ha creado estandares comunes de proteccion, tales como la seguridad
plena y efectiva, la compensacion por expropiacion y el "Trato Justo y Equitativo” (“TJE”). A
pesar de la aceptacion generalizada entre los Estados respecto a la existencia y la aplicacion de
dichos estandares, su interpretacion suele ser motivo de controversia. Entre ellos, el mas
invocado en el ambito del arbitraje de tratados de inversion es el TJE. 2

Existe consenso de comentaristas y arbitros en que el TJE no es contingente, a diferencia
de la clausula de trato nacional o de nacién mas favorecida.’ En consecuencia, a lo largo de la
historia del arbitraje de inversiones, el TJE se convierte en un pararrayo para gran parte de la
proteccidn sustantiva de la inversion extranjera.* Su finalidad es proteger a los inversores contra
instancias graves de conducta arbitraria, discriminatoria o abusiva por parte de los Estados
receptores.’ Sin embargo, las distintas formulaciones del TJE ocasionan confusion y dudas en
su conceptualizacion y, consiguientemente, en su comprension y alcance. Consiguientemente,

los Estados no logran anticipar las consecuencias juridicas de su conducta o de los terceros

! Mortimore, M., “Arbitraje internacional basado en clausulas de solucién de controversias entre los inversionistas
y el Estado en acuerdos internacionales de inversion: desafios para América Latina y el Caribe.”, CEPAL, Santiago
de Chile, 2009.

2 Harti, A. M., “Topical issues in ISDS: Latin America — A Review of Recent Developments — A Report from the
CERSA.”, Kluwer Arbitration Blog, 2018._En: http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2018/12/16/topical-
issues-in-isds-latin-america/.

“De acuerdo con la base de datos de Investment Dispute Policy Navigator del CNUDMI, de setenta casos TLCAN
(incluyendo los casos pendientes y transigidos), en sesenta y seis casos fue presentado el reclamo de violacion al
trato justo y equitativo (en inglés «FET»)/nivel minimo de trato y en cincuenta casos fue presentado el reclamo de
expropiacion indirecta.”

3 OECD., "Fair and Equitable Treatment Standard in International Investment Law." OECD Working Papers on
International Investment, 2004/03. OECD Publishing. http://dx.doi.org/10.1787/675702255435, pp. 2.

Fatourous, A.A., “Government Guarantees to Foreign Investors.” Columbia University Press, 1962, pp. 135-141,
214-215.

4 Schill, S. W., “Crafting the International Economic Order: The Public Function of Investment Treaty Arbitration
and Its Significance for the Role of the Arbitrator”, Leiden Journal of International Law 23, no. 2, 2010, pp 401-
430.

5 United Nations Conference on Trade And Development. “Fair and Equitable Treatment.” UNCTAD Series on
Issues in International Investment Agreements II. New York and Geneva, 2012, pp. 1.



http://dx.doi.org/10.1787/675702255435

inversores, creando incertidumbre acerca de conductas permitida o prohibida por el TJE, ni
tampoco pueden los inversores anticipar las protecciones que gozan en virtud del TJE.

Las diversas interpretaciones del TJE muestran que su evolucion puede ser
sistematicamente categorizada en tres etapas: (i) su equiparacion al estandar minimo de trato o
su invocacidn a costumbre internacional, (i) su conceptualizacidn como estdndar auténomo e
independiente y (iii) su especificacion en relacion a ciertas industrias o actos o su eliminacion
completa de tratados internacionales.® En efecto, las Gltimas tendencias en jurisprudencia y
tratados internacionales buscan una reduccion del alcance del TJE, a través de su especificacion
y clarificacion mediante criterios estrictos que permitan determinar si una determinada accion
de Estado es una violacion del TJE, como también para enfatizar la soberania estatal del Estado
anfitrion.’

Es conducente saber como surgieron dichos cambios en los tratados internacionales para
comprender las ultimas tendencias en la materia. La transformacion del TJE se ve impulsada
por una serie de factores que reflejan cambios sustanciales en la dindmica de las relaciones
inversor-Estado. Mi hipdtesis postula que las modificaciones recientes en la interpretacion y
aplicacion del TJE son una respuesta de los Estados para reafirmar su control y autonomia en
los tratados de inversion. Asimismo, es un reflejo de la tension siempre presente entre la
flexibilidad y la previsibilidad en las relaciones de inversion internacional. El dilema que se
subsume en las interpretaciones del TJE evidencia que “el equilibrio adecuado entre las
necesidades competitivas de permitir un espacio de politica razonable para los estados
receptores y facilitar que los inversores extranjeros planifiquen sus operaciones con antelacion
es un desafio complejo.”® De esta manera, sostengo que estos ajustes muestran un cambio mas
amplio en el derecho internacional de las inversiones hacia un enfoque equilibrado y matizado,
y sin grises que permitan la discrecion. La ultima década ha presenciado un giro notable,
especialmente por parte de los Estados desarrollados, que ahora buscan activamente reafirmar
o recuperar el control sobre el &mbito de la inversion extranjera. Los estados desarrollados, que

albergan a los inversores, buscan revertir sistematicamente la evolucion del TJE que parecia

® De Brabandere, E. "States’ Reassertion of Control Over International Investment Law - (Re)Defining ‘Fair and
Equitable Treatment’ and ‘Indirect Expropriation’.” In Andreas Kulick (ed.), States’ Reassertion of Control over
International Investment Agreements and International Investment Treaty Dispute Settlement. Cambridge:
Cambridge University Press, 2016. Grotius Centre Working Paper 2016/55-1EL, Leiden Law School Research
Paper, pp 289. En: https://ssrn.com/abstract=2846998

7 1bid, pp. 299.
8 Hirsch, M., “Between Fair and Equitable Treatment and Stabilization Clause: Stable Legal Environment and

Regulatory Change in International Investment Law.” Journal of World Investment & Trade 12, 2001, pp. 2.. La
traduccion es de mi autoria.


https://ssrn.com/abstract=2846998

inclinarse hacia un enfoque mas protector del Estado anfitrién, con posibles repercusiones
negativas para los inversores.

Mi trabajo propone ilustrar las distintas interpretaciones del TJE a lo largo de los afios
a fin de entender a través de su formulacion, como los Estados han afirmado el control sobre el
estandar. Si bien el alcance del TJE es un tema sobre el cual se debate abundantemente en la
doctrina, es evidente la falta de consenso que ha impedido a los tribunales expedirse de manera
uniforme. Quiero a través de este trabajo recapitular los exponentes mas importantes de la
doctrina y analizar las diferentes interpretaciones de los tribunales arbitrales. El hecho de que
este tema sea tan polémico exige enfocarse en las diferentes interpretaciones. Pero mas alla de
esta necesidad, me impulsa el deseo de que Argentina como receptor de inversiones entienda
los principios que estan en juego a fin de crear un marco de seguridad para tan necesarias
inversiones en este momento econdémico y, para evitar el dispendio jurisdiccional, los altos
costos y danos generados en los reclamos en los cuales nuestro pais ha debido indemnizar a
inversores extranjeros. Es importante tener en cuenta que el inversor mas alla de buscar su
propio negocio ha tomado una decision de elegir un pais sobre otro y es importante ofrecer la

seguridad que su inversion merece.

II.  Trato Justo y Equitativo: Una primera aproximacion a la problematica

La reciprocidad que se genera entre las nuevas oportunidades de inversion que ofrecen
los paises en vias de desarrollo y los inversores extranjeros que se interesan por rendimientos
mas alla de sus fronteras, comenzaron a demandar estandares de estabilidad y certeza dentro de
un marco adecuado de seguridad juridica. Recibir el mismo tratamiento que el pais extranjero
otorga a sus propios nacionales deja de ser atractivo para los inversores, que pretenden incluso
un mejor trato que los nacionales. Tampoco son suficientes los derechos basicos que los Estados
ofrecen a las inversiones extranjeras, que en el derecho consuetudinario suele llamarse trato
minimo sustantivo. Se exige que el Estado receptor otorgue cierto trato independientemente del
trato que gocen sus nacionales y son a través de los tratados bilaterales que se comienza a
vislumbrar estandares aceptables globalmente de seguridad para las inversiones extranjeras.
Dentro de tales estandares, el TJE ha sido el elemento de proteccion mas significativo para el

inversor extranjero en los Gltimos 60 afios.’

9 Bronfiman M. K., “Fair and Equitable Treatment: An Evolving Standard,” Max Planck Yearbook of United
Nations Law 10 (2006): pp. 610, 611, 612, 613.



Dicho estandar incorpora efectivamente el principio cardinal del estado de derecho,
buscando establecer un marco juridico predecible para las inversiones extranjeras,
contribuyendo asi a la estabilidad y la confianza en el entorno de inversion.!? E1 TJE no solo se
refiere a la calidad formal de la ley como un medio para orientar los asuntos de los inversores
extranjeros, sino también a la completa soberania de los paises en desarrollo sobre su espacio
territorial sujeta a compromisos consagrados en acuerdos de inversion.!!

No obstante que la legislacion internacional sobre inversiones contiene referencia a este
estandar absoluto desde hace muchos afios, la propia definicion del TJE ha sido ampliamente
debatida y analizada a lo largo de los afios.!? Existe una creciente divergencia en los alcances
sostenidos por los inversores, por un lado, y los paises en desarrollo, por el otro, en lo que
respecta tanto al contenido definicional como normativo del TJE.

Los inversores extranjeros reconocen que el TJE es un estdndar no contingente y
absoluto, por lo que abogan que los gobiernos en paises en desarrollo sigan un enfoque
especifico, que cuenten con un accionar de manera consistente, sin arbitrariedades, con total
transparencia y en concordancia con el principio de buena fe.!* Desde dicha perspectiva, el TJE
es una herramienta para proteger la inversion de las acciones y las omisiones tomadas por el
Estado anfitrion!* y eludir las debilidades institucionales observadas en los paises en
desarrollo.!® Por lo contrario, los Estados anfitriones subrayan que el TJE no debe entenderse
como una garantia absoluta, sino mas bien como un principio relativo que permite equilibrar
entre la proteccion de la inversion y sus intereses publicos. El fundamento para los Estados
anfitriones es que “los paises desarrollados puedan utilizar el TJE para proteger los derechos de
los inversores extranjeros sin tener en cuenta adecuadamente los intereses y regulaciones

internas de los paises en desarrollo.”!®

19 De Brabandere, E., "States’ Reassertion of Control Over International Investment Law - (Re)Defining

‘Fair and Equitable Treatment’ and ‘Indirect Expropriation’.” Cambridge: Cambridge University Press, 2016.
Grotius Centre Working Paper 2016/55-1EL, Leiden Law School Research Paper, pp 289.

En: https://ssrn.com/abstract=2846998, pp 286.

' Haynes, J., “The Evolving Nature of the Fair and Equitable Treatment (FET) Standard: Challenging Its
Increasing Pervasiveness in Light of Developing Countries’ Concerns — The Case for Regulatory Rebalancing.

¢ Journal of World Investment & Trade 14, 2013, pp.188.

12 Sornarajah M., “The International Law on Foreign Investment”, 2nd edn, 2004, pp. 217, 218

13 Tecmed c¢. México (Caso CIADI No. ARB(AF)/00/2), laudo del 29 de mayo de 2003: 23 ILM 133 (2004),
parrafos 154-5.

4 Vagts, D. F., “Coercion and Foreign Investment Rearrangements.” The American Journal of International Law
72,no. 1, 1978, pp 34-35. En: https://doi.org/10.2307/2199701.

15 Montt, S., State Liability in Investment Treaty Arbitration: Global Constitutional and Administrative Law in the
BIT Generation. Hart Publishing, Oxford and Portland, Oregon, 2009 , pp 40. En: ISBN 978-1-84113-856-5.

16 Haynes, J., “The Evolving Nature of the Fair and Equitable Treatment (FET) Standard: Challenging Its
Increasing Pervasiveness in Light of Developing Countries’ Concerns — The Case for Regulatory Rebalancing.”
Journal of World Investment & Trade 14, 2013, pp. 136. Traduccién de mi autoria.
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Por estas divergencias, el TJE se convierte en un concepto flexible y vago. No hay una
clausula comunmente acordada con una redaccion clara que implique el TJE como tampoco
una interpretacion especifica del mismo.!”

En términos practicos, existen tres modelos de clausulas de TJE en acuerdos
internacionales bilaterales y multilaterales. En primer lugar, el TJE puede asociarse a la frase
“de acuerdo con el derecho internacional”. Estas clausulas buscan asegurar que el intérprete
utilice principios del derecho internacional: el derecho consuetudinario internacional y los
principios generales, para identificar el alcance y el contenido del estandar. En relacion con este
modelo de cldusula, el TJE puede ser equiparado al TMS, como ocurre, por ejemplo, en el
Tratado de Libre Comercio de América del Norte (“TLCAN”).!® En segundo lugar, el TJE
puede presentarse como una cldusula independiente (no calificada), donde se incluye el TJE sin
hacer referencia especifica a otro estandar de tratado o a su contenido, siguiendo el 'modelo
europeo'.!” Estas clausulas, al ser independientes y no calificadas, suelen interpretarse de
manera amplia por los tribunales. En tercer lugar, el TJE puede utilizarse en combinacién con
algin contenido sustantivo especifico, como la prohibicion de la denegacion de justicia o la no
discriminacion.

Esta definicion dindmica del TJE autoriza a los tribunales internacionales a llevar a cabo
un examen para “considerar todas las circunstancias” de la accidon o inaccién del Estado
anfitrion en cada caso particular, generando discrecion del tribunal.?°

Asi como hay distintos modelos de clausulas del TJE, hay distintas concepciones del
TJE en la jurisprudencia. Al analizar la jurisprudencia en torno al TJE se pueden observar
tendencias de los arbitrajes a lo largo de la evolucion del TJE. En un primer momento, la
jurisprudencia vincula al TJE al derecho consuetudinario y equipara su alcance al TMS. En esta
fase inicial, el TJE se considera como un estandar que garantiza un nivel minimo de trato a los

inversionistas.?! Luego, la jurisprudencia comienza a cuestionar si el TJE es un estandar

17Kléger, R,“Fair and Equitable Treatment: A Look at the Theoretical Underpinnings of Legitimacy and Fairness.”
Journal of World Investment and Trade 11 (3), 2010, pp. 319.

18 E] Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN por sus siglas en espafiol), es un tratado de libre
comercio entre Canada, Estados Unidos y México. Dichos tres paises lo firmaron el 17 de diciembre de 1992 y
entrd en vigor a partir del 1 de enero de 1994.

19 En el Tratado Bilateral de Inversion entre la Union Econdmica Bélgica-Luxemburgo y Tayikistan de 2009, el
Articulo 3 establece que todas las inversiones realizadas por inversores de una de las partes contratantes deben
recibir un tratamiento justo y equitativo en el territorio de la otra parte contratante. Esta disposicion refleja el
compromiso de garantizar que las inversiones realizadas por los inversores de una de las partes sean tratadas de
manera justa y equitativa en el territorio de la otra parte.

20Klsger, R,“Fair and Equitable Treatment: A Look at the Theoretical Underpinnings of Legitimacy and Fairness.”
Journal of World Investment and Trade 11 (3), 2010, pp. 164.

2! Articulo 1150 del TLCAN.



autonomo que va mas alld del TMS para todos aquellos casos donde la clausula es
independiente. Surge la duda sobre si el TJE tiene entidad propia, es autdbnomo, y va mas alla
de establecer un trato basico para los inversionistas extranjeros.

En la actualidad, podemos observar una novedosa tendencia en los tratados de inversion
que parece reflejar una reaccion de los Estados parte del derecho internacional a los conflictos
que derivaron del incesante dinamismo del TJE. Se trata de la tendencia de los Estados en los
tratados internacionales de especificar el contenido del TJE en ciertas industrias o acciones o,
incluso, omitir el TJE en los tratados internacionales. Esta evolucion refleja un esfuerzo por
reafirmar el control de los Estados sobre el derecho internacional de inversion y en particular
sobre la interpretacion discrecional de los tribunales arbitrales sobre los estandares
sustantivos.?? Esta reaccion queda reflejada en el nuevo (“T-MEC”), como en otros tratados de

inversion recientemente ratificados.

III.  Historia del Trato Justo y Equitativo

A nuestro proposito de esclarecer las tendencias de los tribunales arbitrales en
interpretacion del TJE, resulta ilustrativo analizar la evolucion histérica del referido estandar,
su interpretacion y sus primeros usos, como asi también los objetivos buscados por los tratados
de inversion que oportunamente lo incluyeron.??

La referencia al TJE puede rastrearse a los primeros acuerdos econdmicos
internacionales. En 1946 se propone un trato “justo y equitativo” para las inversiones en el
proyecto de declaracion de politica de inversiones extranjeras del Comité de Politica de
Inversiones Extranjeras dentro del marco de las negociaciones de los tratados de Amistad,
Comercio y Navegacion (“ACN”). En agosto de 1947, dicho Comité adopta la frase “trato justo,
equitativo y no discriminatorio” de las inversiones. En 1948 durante las negociaciones de la
Carta de la Habana de la Organizacion Internacional del Comercio (“OIC”), Estados Unidos
propone que la OIC recomiende la celebracion de acuerdos para el trato “justo y equitativo” de

las inversiones.?* Seguidamente, una iniciativa regional de adoptar un “trato equitativo” a las

22 Ver De Brabandere, E., “States’ Reassertion of Control Over International Investment Law - (Re)Defining ‘Fair
and Equitable Treatment’ and ‘Indirect Expropriation’.” Cambridge: Cambridge University Press, 2016. Grotius
Centre Working Paper 2016/55-IEL, Leiden Law School Research Paper, pp 289. En:
https://ssrn.com/abstract=2846998, pp 299.

23 Bronfman M. K., “Fair and Equitable Treatment: An Evolving Standard”, Max Planck Yearbook of United
Nations Law 10, 2006, pp. 612.

2 Vandevelde, K J. 2017. “The First Bilateral Investment Treaties: U.S. Postwar Friendship, Commerce and
Navigation Treaties”, pp. 205. En: SSRN: http://ssrn.com/abstract=2993300.
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inversiones extranjeras surge en el Acuerdo Econdomico de Bogota de 1948.2° Ninguna de estas
iniciativas prosperaron, pero son el origen de la préctica de incluir este tipo de estdndares en
tratados bilaterales.

No es hasta los primeros tratados FCN luego de la Segunda Guerra Mundial que se
comienza a incluir los términos trato equitativo y justo como garantias a brindar por el Estado
anfitrion. Esta primera aparicion formal del estandar TJE en los tratados FCN ejecutados por
los Estados Unidos?*® constituye un antecedente importante en la ley internacional de
inversiones.

Posteriormente, el estandar de trato justo y equitativo se incluye en el Proyecto de
Convenio sobre inversiones en el extranjero propuesto por Hermann Abs y Lord Shawcross en
1959.27 En lineas similares, los borradores de la Convencion de la Proteccion de la Propiedad
Extranjera de 1967 (“Proyecto OECD”) suman un antecedente importante a favor del TJE pese
a no haber sido suscriptos.

A partir de 1970 existen varios acuerdos de inversion extranjera que incluyen el TJE.
Lome IV fue ratificado por 12 paises desarrollados y 68 en vias de desarrollo del Africa, Caribe
y el Pacifico y aceptan garantizar el TJE. El TLCAN vy otros acuerdos regionales asimismo
receptan el TJE. Finalmente el Energy Charter Treaty reconoce el TJE en sus articulos 1 y 20,

como consecuencia del Caso Tecmed ¢. México y CME c. Czech Republic.?®

IV.  Evolucion del estandar Trato Justo y Equitativo a través d: primeras

interpretaciones

A. Interpretacion del Trato Justo y Equitativo de acuerdo al derecho internacional

consuetudinario y al derecho internacional

25 Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. OEA/Ser.L./V/I1.23, OAS Official Records,
Washington, D.C., 1948.

26 Estados Unidos firma este tipo de acuerdos con Bélgica, Luxemburgo, Grecia. Israel, Pakistan, Irlanda con el
estandar de trato equitativo y con Alemania, Oman, Ethiopia y los paises Bajos con el estandar de trato justo y
equitativo. Ver Marcela Klein Bronfman, “Fair and Equitable Treatment: An Evolving Standard,” Max Planck
Yearbook of United Nations Law 10, 2006, pp. 612.

27 Articulo 1 del Proyecto de Convenio “Each Party shall at all times ensure fair and equitable treatment to the
property of the nationals of the other Parties. Such property shall be accorded the most constant protection and
security within the territories of the other Parties and the management, use and enjoyment thereof shall not in any
way be impaired by unreasonable or discriminatory measures” (Abs and Shawcross, 1960)

28 United Nations Conference on Trade And Development. “Fair and Equitable Treatment.” UNCTAD Series on
Issues in International Investment Agreements II. New York and Geneva, 2012, pp. 5, 6.

Bronfman M. K,, “Fair and Equitable Treatment: An Evolving Standard,” Max Planck Yearbook of United Nations
Law 10, 2006, pp. 612.
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Durante afios el largo debate doctrinal sobre el TJE lo limita y equipara al TMS. Uno
de los primeros esbozos de dicho vinculo se encuentra en las Notas y Comentarios al articulo 1
del Proyecto de Convenio de la OCDE.?° El Comité de Inversiones aclara en las referidas Notas
y Comentarios que el TJE se ajusta al “estdndar minimo” que forma parte del derecho

internacional consuetudinario:

La expresion “trato justo y equitativo”, habitual en los acuerdos bilaterales
pertinentes, indica la norma establecida por el Derecho internacional para
el trato debido por cada Estado con respecto a los bienes de nacionales
extranjeros. La norma exige que, sin perjuicio de los intereses esenciales de
seguridad, la proteccion otorgada en virtud del Convenio sea la que la Parte
en cuestion concede generalmente a sus propios nacionales, pero, al estar
establecida por el Derecho internacional, la norma puede ser mds exigente
cuando las normas del Derecho nacional o las prdcticas administrativas
nacionales no estén a la altura de los requisitos del Derecho internacional.
La norma exigida se ajusta en efecto a la “norma minima” que forma parte

del derecho internacional consuetudinario.’®

Esta interpretacion es luego respaldada por la practica en diversos paises como Suiza y
Estados Unidos, como asi también en varios casos internacionales.’! El TLCAN en su articulo
1105 exige el “trato justo y equitativo” como parte de los requisitos del derecho internacional
y, por ende, del derecho consuetudinario.

Segiin la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo
(“UNCTAD?”), el estandar de TJE evoluciona como parte del TMS. El TMS es creado sobre la
presuncion de que existe un conjunto de normas consuetudinarias internacionales que rige el
derecho internacional de las inversiones a fin de proteger a un extranjero en otro pais. Establece

un umbral minimo de proteccion para el extranjero, lo cual implica un cierto nivel de derechos

29 “Draft Convention on the Protection of Foreign Property and Resolution of the Council of the OECD on the
Draft Convention”, OECD, pp. 120.

30 OCDE. Proyecto de Convenio sobre la Proteccion de la Propiedad Extranjera y Resolucion del Consejo de la
OCDE, sobre el Proyecto de Convenio (1967). Notas y Comentarios al Art. 1, apartado 4(a). Traduccion de mi
autoria. Ver Sullivan, K. M., y Connor, K. D. "Making the Continent Safe for Investors, NAFTA and the Takings
Clause of the Fifth Amendment of the American Constitution.” The Urban Lawyer 36, no. 1, 2004, pp. 99—135.
31 “Nos referimos asi al principio clasico del derecho de gentes seglin €l cual los Estados deben proporcionar a los
extranjeros que se encuentren en su territorio y a sus bienes el beneficio del “estandar minimo” internacional, es
decir, concederles un minimo de derechos personales, procesales y econdmicos". Annuaire Suisse de Droit
International 178, (1980), citado por R. Dolzer and M. Stevens, “Bilateral Investment Treaties, ICSID, 1995..
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para individuos extranjeros garantizados por el pais anfitrion. E1 TMS tiene su expresion mas
concreta en el caso Neer Neer c. México, donde el tribunal arbitral dispone la responsabilidad
de un Estado solo si su conducta implica “un ultraje, mala fe, negligencia deliberada de sus
deberes, o una insuficiencia de accion gubernamental tan alejada de los estandares
internacionales que cualquier persona razonable e imparcial reconoceria facilmente su
insuficiencia”. 3

Otros tratados expresamente vinculan el TJE con el derecho internacional sin mencion
al TMS, requiriendo una revision de las fuentes aplicables del derecho internacional para
determinar si la conducta de un Estado anfitrion incumple el TJE.?® De esta manera, el derecho
internacional establece un suelo de proteccion al inversor. Es relevante destacar que, segin
casos como el de Viventi c. Argentina 3%, 1a conexion del TJE al derecho internacional no puede
considerarse equivalente a TMS toda vez que respalda una lectura mas amplia y evolutiva del
TJE que considera los principios contemporaneos del derecho internacional. Sin embargo, otros
casos sefalan que el TMS es parte del derecho internacional consuetudinario por lo que una
lectura evolutiva del TMS incluye principios contemporaneos del derecho internacional. En
consecuencia, por mas que su formulacion difiera, su interpretacion es similar.

El objetivo del enfoque seméantico de la clausula de TJE -la vinculacion del TJE con el
derecho internacional consuetudinario- es un intento inicial de restringir la discrecion de los
tribunales en el arbitraje de inversion al determinar qué constituye un “trato justo y equitativo”.
Los estados vinculan el contenido del TJE al derecho internacional o a normas consuetudinarias
internacionales para otorgar un contenido especifico o mas estrecho a la disposicién y
distanciarse de una interpretacion semantica y expansiva. Al vincular la cldusula de TJE al
derecho internacional se busca establecer una base mas objetiva y especifica para evaluar el
cumplimiento de la obligacion, limitando la interpretacion subjetiva de los tribunales arbitrales.

La equiparacion del TJE con el TMS genera estandares mas elevados de proteccion que
favorecen a los paises desarrollados exportadores de capital, siendo que la obligacion sustantiva
que “no debe ser inferior al nivel minimo de vigilancia y cuidado exigido por el derecho
internacional”. Al mismo tiempo, impone un estandar elevado para demostrar cuando se

produce una negacion de justicia, en beneficio de los estados anfitriones. Esta interpretacion de

32 Neer and Neer (U.S.A.) c. United Mexican States, Decision, 15 October 1926, parrafo. 4

33 De acuerdo con el Articulo 38(1) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, las fuentes de derecho
internacional incluyen (a) convenciones internacionales, (b) derecho internacional consuetudinario, (c¢) principios
generales del derecho internacional y (d) decisiones judiciales y las ensefianzas de los publicistas mas calificado.
3% Compaiiia de Aguas del Aconquija S.A. y Vivendi Universal S.A. ¢. Republica Argentina, Caso No. ARB/97/3,
Laudo, 20 de agosto de 2007.
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comienzos del siglo XXI afecta el equilibrio entre los intereses de los inversionistas y los paises
receptores de inversion, inclinando a los estados a adoptar un enfoque expansivo y autonomo

del TJE.*

a. Jurisprudencia que vincula el Trato Justo y Equitativo con el Trato

Minimo Sustantivo

Desde las primeras interpretaciones de los doctrinarios, muchos arbitrajes que surgieron
del TLCAN se pronunciaron a favor del status consuetudinario del TJE de acuerdo al derecho
internacional y su equiparacion o su alcance limitado al TMS.3°
Roland Klager sostiene que el articulo 1105(1) del TLCAN establece el tratamiento justo y
equitativo bajo un encabezado que hace referencia al estandar minimo internacional, lo cual
parece sacar al TJE de su “semihibernacion”, convirtiéndolo en un aspecto destacado en las
disputas de inversion.’’

SD Myers c. Canada 'y Metalclad c. México son los primeros casos en donde el tribunal
vincula el TJE al derecho internacional. En el caso SD Myers c. Canadad, SD Myers sostiene
que al implementar prohibiciones de exportacion de desechos PCB de Canada a los Estados
Unidos, Canada no le otorga a su inversion un trato justo y equitativo de acuerdo con el derecho
internacional y, por ende, viola el articulo 1105 del TLCAN. El reclamante alega que dicha
prohibicidon de exportacion por parte de Canada “se llevo a cabo de manera discriminatoria e
injusta, lo que constituyd una negacion de justicia y una violacion de la buena fe segun el
derecho internacional.”® EI tribunal sostiene que el articulo 1105 del TLCAN vinculado al
derecho internacional es necesario “para evitar lo que de otro modo podria ser un vacio legal”
y proporciona un nivel minimo de proteccion que un inversor puede reclamar. Agrega que el
TMS “es un umbral por debajo del cual el tratamiento de los inversores extranjeros no debe
caer, incluso si un gobierno no estuviera actuando de manera discriminatoria.” *° Cuando se
utiliza este piso minimo no se cuestiona las decisiones gubernamentales de los estados

anfitriones siempre y cuando se demuestre que no hay un inversionista que sea tratado de

35 Schreuer, C. "Series on International Investment Policies for Development, Investor-State Disputes Arising from
Investment Treaties: A Review." 2005, p. 40.

36 Robert Azinian, Kenneth Davitian y Ellen Baca c. Estados Unidos Mexicanos, Caso No. ARB(AF)/97/2, Laudo
del 1 de noviembre de 1999, parrafo 92.

37 Kldger, R.,"Fair and Equitable Treatment: A Look at the Theoretical Underpinnings of Legitimacy and
Fairness." Journal of World Investment and Trade 11 (3), 2010, pp. 62. Traduccion de mi autoria.

38 S.D. Myers, Inc. c. Gobierno de Canada, Laudo Parcial, 21 Oct 2002, parrafo 134, 135. Traduccion de mi autoria.
39 Ibid, pérrafo. 259. Traduccion de mi autoria.

40 Ibid, parrafo. 259. Traduccion de mi autoria.
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manera injusta o arbitraria y que el tratamiento alcanza un nivel considerado aceptable desde la
perspectiva internacional.*!

En un pronunciamiento similar en el caso Metalclad c. México, el tribunal sostiene que
México fracasa en brindar transparencia y predictibilidad conforme al MST y, por lo tanto,
viola la provision del TJE del TLCAN.** Metalclad alega que Mexico al interferir en el
desarrollo y operacion de su confinamiento de residuos peligrosos en La Pedrera, revocando
permisos ya otorgados de construccion por declarar reserva natural la propiedad de Metalclad
viola las provisiones del articulo 1105 del TLCAN. Al definir el alcance y contenido de la
obligacion del TJE, el tribunal no profundiza en el debate del MST/TJE, pero incorpora la
obligacion de garantizar transparencia en el TJE “en trato acorde con el derecho internacional
convencional.” 4

En ambos casos, el tribunal sostiene que el TJE no solo se limita al MST contenido en
el derecho consuetudinario internacional, sino que debe tener en cuenta otras fuentes del
derecho internacional, incluyendo principios generales y tratados modernos como también otras
obligaciones convencionales.

En el caso Pope & Talbot c. Canada, el tribunal ratifica que los inversores bajo el
TLCAN “tienen derecho a un trato minimo internacional, ademas de los elementos de
justicia”.** Canada y la empresa estadounidense acuerdan inicialmente que la disposicion del
TJE establece un estandar minimo de tratamiento de costumbre internacional “que se aplica
independientemente del trato que un pais de TLCAN pueda otorgar a sus propios inversores o

» 45 con diferentes opiniones sobre el TMS.#¢ Canada

inversiones, asi como a los de otros paises
presenta una interpretacion restrictiva del estandar del TJE argumentando su limite al TMS
sobre la base de ciertos casos que el MST incorporado en el articulo 1105 requiere una conducta

“flagrante” 47

previo a encontrar la violacion necesaria del derecho internacional, y que, por lo
tanto, el articulo 110 no va mas alld de los principios tradicionales del derecho internacional

consuetudinario de equidad. Por lo contrario, Pope sostiene que la disposicion debe

41'S D. Myers, Inc. c. Gobierno de Canada, Laudo Parcial, 21 Oct 2002, parrafo 134, 135. Traduccion de mi autoria,
parrafo. 260-263. Traduccion de mi autoria.

42 Metalclad Corporation ¢. The United Mexican States, ICSID Case No. ARB(AF)/97/1, Laudo, parrafo 99 y 100
43 Kldger, R., "Fair and Equitable Treatment: A Look at the Theoretical Underpinnings of Legitimacy and
Fairness." Journal of World Investment and Trade 11 (3), 2010, pp. 64. Traduccion de mi autoria.

Metalclad Corporation c. The United Mexican States, ICSID Case No. ARB(AF)/97/1, Laudo, parrafo 99 y 100.
4 Pope & Talbot Inc. c. Canad4a, UNCITRAL (Laudo Final de Méritos del 10 de abril de 2001), parrafo 110. Ver
también Kléger, R., "Fair and Equitable Treatment: A Look at the Theoretical Underpinnings of Legitimacy and
Fairness." Journal of World Investment and Trade 11 (3), 2010, pp. 67.

4 Ibid,. parrafo 110.

46 Ibid., para 106.

47 Neer and Neer (U.S.A.) c. United Mexican States, Decision, 15 October 1926, parrafo. 4
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interpretarse a la luz de todas las fuentes relevantes del derecho internacional. El tribunal
considera que el lenguaje mencionado confirma la adopcion del “caracter aditivo de los
elementos de equidad” del articulo 1105. Es decir, los inversores bajo el TLCAN tienen derecho
al minimo del derecho internacional, mas los elementos de equidad. La aceptacion del enfoque
“aditivo” por parte del tribunal se basa en su conclusion de que los “tratados comerciales
bilaterales negociados por Estados Unidos y otros paises industrializados”, sobre los cuales se
basa el TLCAN, representan una evolucion de los derechos de los inversores para incluir
elementos de equidad, “independientemente de cualquier otro derecho que pudieran tener bajo
el derecho internacional [y] ... sin ningiin umbral que pudiera aplicarse a la evaluacion de
medidas bajo el estandar minimo del derecho internacional.” *¢

El 21 de julio de 2001, la Comisiéon de Libre Comercio del TLCAN emiti6 una

interpretacion vinculante a fin de aclarar la interpretacion del articulo 1105 (1): #°

B. Nivel minimo de trato de conformidad con el Derecho internacional

El Articulo 1105 (1) prescribe el nivel minimo de trato a extranjeros del
derecho internacional consuetudinario como el nivel minimo de trato que
debe otorgarse a las inversiones de los inversores de otra Parte.

Los conceptos de “trato justo y equitativo” y “proteccion y seguridad
plenas” no exigen un trato adicional o mas alla del exigido por la norma
minima de trato de extranjeros del derecho internacional consuetudinario.

La determinacion de que ha habido una violacion de otra disposicion del
TLCAN, o de un acuerdo internacional distinto, no establece que haya

habido una violacion del Articulo 1105 (1).

En su esencia, estas aclaraciones reflejan las respuestas de los Estados miembros del
TLCAN a los mencionados fallos de Metalclad, S.D. Myers y Pope & Talbot. Dicha
interpretacion tiene la clara intencion de superar el prolongado debate en torno a si el TJE debe
equipararse con el TMS o construirse segun su significado autonomo, independientemente del
estandar minimo. No obstante, los debates contintan por el rechazo al alto umbral que impone

el TJE, prefiriendo el estindar TMS del caso Neer. Esta interpretacion se refiere al estandar

48 Sullivan, K. M., y Connor, K. D. "Making the Continent Safe for Investors—NAFTA and the Takings Clause
of the Fifth Amendment of the American Constitution." The Urban Lawyer 36, no. 1 (2004): 99-135.

49 Comision de Libre Comercio del TLCAN. Notas Interpretativas de ciertas disposiciones del Capitulo 11 del
Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN). 31 de julio de 2001.
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minimo que protege s6lo contra conductas “atroces” o representan “mala conducta flagrante,
injusticia manifiesta o indignante, mala fe o negligencia deliberada”.>

Como reaccion a la pronunciacion de la Comision de Libre Comercio del TLCAN, los
tribunales del TLCAN procuran soluciones diversas para casos individuales. En lineas
generales, al cabo de los afios, los tribunales consideran que la formula Neer esta desactualizada
para argumentar casos del siglo XXI. En el caso Mondev c. Estados Unidos, el tribunal alega la
limitacion del TJE al TMS, pero sostiene que este tltimo se encuentra en constante evolucion
y depende del contexto. La disputa se genera cuando una corporacion canadiense de desarrollo
inmobiliario presenta su reclamo bajo el TLCAN por las pérdidas de Lafayette Place
Associates, una sociedad de Massachusetts de la que Mondev es propietaria. Mondev presenta
la solicitud de arbitraje ante el tribunal del TLCAN sosteniendo que Estados Unidos viola las
provisiones de TMS, trato nacional, expropiacién y compensacion. El tribunal arbitral asegura
que el TMS se trata de un “derecho internacional consuetudinario, tal como estaba no antes de
la entrada en vigor del TLCAN”, y no estd “limitado al derecho internacional del siglo XIX o
incluso de la primera mitad del siglo XX, aunque las decisiones de ese periodo sigan siendo
relevantes.”! Para el tribunal, “seria sorprendente que esta practica y la gran cantidad de
disposiciones que refleja fueran interpretadas como significando no mas de lo que el Tribunal
Neer (en un contexto muy diferente) quiso decir en 1927”.2 Es por esta razon que sostiene que
el TMS es un estandar en constante evolucion y, por lo tanto, refleja la practica de todos los
tratados de inversion existentes hasta la fecha. >

El tribunal TLCAN en el caso ADF c. Estados Unidos se adhiere a dicha interpretacion.
Un productor de acero presenta una demanda por supuestas lesiones resultantes de legislacion
federal y regulaciones de Estados Unidos que exigian que los proyectos de carreteras estatales
financiados por el gobierno federal utilicen exclusivamente acero producido en el pais. En
acuerdo con Mondev, el tribunal afirma que cualquier requisito general de otorgar TJE “debe
estar disciplinado al basarse en la practica estatal y jurisprudencia judicial o arbitral u otras

fuentes de derecho internacional consuetudinario o general.”>* Luego, sostiene que:

50 Klédger, R., "Fair and Equitable Treatment: A Look at the Theoretical Underpinnings of Legitimacy and
Fairness." Journal of World Investment and Trade 11 (3), 2010, pp. 71. Traduccion de mi autoria.

Neer and Neer (U.S.A.) c. United Mexican States, Decision, 15 October 1926, parrafo 4.

5! Mondev International Ltd. c. United States of America, ICSID Case No. ARB(AF)/99/2, Laudo, parrafo 117.
52 Ibid., parrafo 125.

53 Ver Bronfman M. K., “Fair and Equitable Treatment: An Evolving Standard,” Max Planck Yearbook of United
Nations Law 10, 2006, pp. 612.

54 ADF Group Inc. c. United States of America, ICSID Case No. ARB(AF)/00/1, 21 de julio de 2000, parrafo 112.
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Lo que proyecta el derecho internacional consuetudinario no es una
fotografia estdtica del estandar minimo de tratamiento de extranjeros tal
como estaba en 1927 cuando se emitio el Laudo en el caso Neer. Tanto el
derecho internacional consuetudinario como el estandar minimo de
tratamiento de extranjeros que incorpora estdn constantemente en un

proceso de desarrollo.

Teniendo en cuenta el contexto del caso, el tribunal puede realizar su apreciacion del
TJE, pero estd vinculado al TMS conforme en la practica estatal y en la jurisprudencia de los
tribunales arbitrales. Citando a Mondev: “No puede simplemente adoptar su propio estandar
idiosincratico de lo que es “justo” o “equitativo”, sin referencia a fuentes establecidas de
derecho”.%¢

El carédcter evolutivo descripto es confirmado por otras decisiones arbitrales
posteriores, como el caso Waste Management c. México, que establece que el TJE debe
construirse de acuerdo con el TMS, que, sin embargo, se dice que evoluciona més alla de la
antigua formula Neer.’” En particular, la formulacion del tribunal en Waste Management c.

Meéxico es influyente para determinar la norma general para el articulo 1105. El tribunal de

Waste Management concluye que México no viola el articulo 1105 por su alto umbral:

Tomados en forma conjunta, los casos S. D. Myers, Mondev, ADF y Loewen
sugieren que el nivel minimo de TJE es quebrantado por una conducta
atribuible al Estado y es perjudicial para la demandante si dicha conducta
es arbitraria, notoriamente injusta, antijuridica o idiosincrdtica, y
discriminatoria si la demandante es objeto de prejuicios raciales o
regionales o si involucra ausencia de debido proceso que lleva a un
resultado que ofende la discrecionalidad judicial, como podria ocurrir con
un fracaso manifiesto de la justicia natural en los procedimientos judiciales
o una falta total de transparencia e imparcialidad en un proceso
administrativo. Al aplicar este criterio es pertinente que el trato sea

contrario y violatorio de las declaraciones hechas por el Estado receptor

55 Ibid., parrafo 179.

56 Ibid., parrafo 184.

57 Waste Management, Inc. c. Estados Unidos Mexicanos (‘Numero 2"), ICSID Caso No. ARB(AF)/00/3, 30 de
abril de 2004, en los parrafos 91 a 93.
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sobre las que la demandante se baso en forma razonable. Evidentemente, el
criterio es, hasta cierto punto, flexible y debe adaptarse a las circunstancias

de cada caso.’®

Uno de los casos mas recientes de TLCAN en materia de TJE es el caso Eli Lilly and
Co. c. Canada. La disputa se deriva de la invalidacion de las patentes farmacéuticas Strattera y
Zyprexa del demandante por parte de Canada. El inversor estadounidense reclama que Canada
violo los estandares de expropiacion y de TMS de los articulos 1110 y 1150 del TLCAN. Al
analizar el estandar del TJE, el tribunal aplica la teoria en Glamis y Mondev para la negacioén
de justicia conforme al TMS y sostiene que “es evidente que existen distinciones que deben
hacerse entre la conducta que puede constituir una negacion (o negacion grave) de justicia y
otra conducta que también puede ser lo suficientemente atroz y sorprendente, como la
arbitrariedad manifiesta o la injusticia flagrante”, la cual puede ser “una presunta violacion del
requisito del estdndar minimo de tratamiento del derecho internacional consuetudinario de
conformidad con el Articulo 1105(1) del TLCAN.” >°

En resumen, la interpretacion tradicional no evolutiva del TMS en los primeros casos
del TLCAN sostiene que el efecto de vincular el TJE al TMS es que los mismos elementos del
TJE se limitan a los elementos que comprenden esa norma minima.®® Estos elementos son la
denegacion de justicia en su administracion por los tribunales del Estado, el trato a los
extranjeros detenidos y la proteccion y seguridad plena y las legitimas expectativas. Esta
primera interpretacion adopta el estandar Neer. No obstante, los tribunales del TLCAN, en
especial en casos recientes, se inclinan a que la norma minima internacional evoluciona a lo
largo de los afios hacia una mayor proteccion de los inversores.®! Sin embargo, pese a que
muchos tribunales del TLCAN comparten el consenso emergente de que Neer ya no es

aplicable, no hay consenso sobre una formulacidén que se adapte mejor a la evolucion moderna

58 Waste Management Inc. ¢. México, Caso CIADI No. ARB(AF)00/3, 30 de abril de 2004, parrafo. 98 y 99, citado
en Mobil Investments Canada Inc. & Murphy Oil Corporation c. Canad4, Caso CIADI No. ARB(AF)/07/04,
Decision sobre Responsabilidad y sobre Principios de Quantum, 22 de mayo de 2012, parrafo. 141, y en Cargill
Incorporated c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI (“Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones”) nim. ARB(AF)/05/2, Laudo, 18 de septiembre de 2009, parrafo. 282.

9 Eli Lilly and Company v. The Government of Canada, UNCITRAL, ICSID Caso No. UNCT/14/2, 16 de marzo
de 2017, parrafo. 223.

0 Ver Coleman M, and Innes, T., "Investor-State Arbitration and 'Fair and Equitable' Treatment." Investor-State
Arbitration Series, 19 de Mayo, 2015. En: https://www.steptoe.com/en/news-publications/investor-state-
arbitration-and-fair-and-equitable-treatment.html

6l Ver Waste Management Inc. c. México, Caso CIADI No. ARB(AF)00/3, 30 de abril de 2004, parrafo. 98 y 99.
OECD.,“Fair and Equitable Treatment Standard in International Investment Law.” OECD Working Papers on
International Investment, 2004/03. OECD Publishing,. pp 17.
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del estandar. La jurisprudencia determina que la proteccion del TJE garantiza transparencia y
predictibilidad, un tratamiento justo y no arbitrario bajo de derecho internacional y un
justificado repudio de regulaciones.®? Los tribunales del TLCAN estan de acuerdo en dicho piso
minimo, donde el TJE puede requerir mas pero nunca menos que el TMS.

Esta interpretacion semdntica que equipara el TJE con el TMS a la luz de la
jurisprudencia del TLCAN, influye el debate en varios casos arbitrales que participa la
Republica Argentina. A diferencia de los casos TLCAN, los tribunales arbitrales en otros
contextos no necesitan tener en cuenta la interpretacion de la Comision de Libre Comercio del
TLCAN, y la jurisprudencia no esta limitada a una sola version del TJE. Por estas razones, sus
interpretaciones pueden diferir como se analiza a continuacion en ciertos casos de Argentina.

En el caso CMS Gas Transmission Co. c. Argentina, el tribunal arbitral encuentra que
el gobierno argentino viola la disposicion del TJE del articulo 2 del tratado bilateral entre
Argentina y Canadé cuando, ante la grave fuga de capitales, congela las cuentas bancarias y
promulga leyes de emergencia que levantan la convertibilidad de la moneda, fijando el peso a
una tasa de cambio de uno a uno con el dolar estadounidense. Como resultado, el peso se
devalua drasticamente a una tasa de cambio temporal de casi cuatro pesos por un dolar
estadounidense, afectando las tarifas de gas de la compaiiia canadiense. El articulo 2 del tratado
sostiene que “La inversion debera recibir en todo momento un trato justo y equitativo (...) y en
ningun caso se le otorgara un trato inferior al requerido por el derecho internacional.” El tribunal
sostiene que al ser el objetivo del tratado “mantener un marco estable para las inversiones y el
uso maximo efectivo de los recursos economicos”,® el TJE se propone garantizar efectivamente
estabilidad y predecibilidad y no debe relacionarse el alcance del estdndar a una “intencién
deliberada o mala fe al adoptar las medidas en cuestion.”®* Agrega entonces que el TJE “y su
conexion con la estabilidad y previsibilidad requeridas del entorno empresarial, basado en
compromisos legales y contractuales solemnes, no difiere del estdndar minimo del derecho
internacional y su evolucion bajo el derecho consuetudinario.” ¢° Por lo tanto, el Tribunal parte
de la suposicion de que el amplio estandar del TJE, tal como esta, forma parte del derecho

internacional general.

62 La formulacion de Waste Management ¢. México incluye "manifiestamente" injusto, "manifiesto" fracaso de la
justicia natural y "completa" falta de transparencia.

3 CMS Gas Transmission Company v. La Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/01/8, Laudo, 12 de mayo
de 2005, parrafo 274. Traduccion de mi autoria.

%4 Ibid., parrafo 270. Traduccion de mi autoria.

5 CMS Gas Transmission Company c. La Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/01/8, Laudo, 12 de mayo
de 2005, parrafo 274. Traduccion de mi autoria, parrafo 284.

6 Ver también el caso El Paso Energy International Company c. La Replblica Argentina, Caso CIADI No.
ARB/03/15, Laudo, 31 de octubre de 2011, parrafos 335 y 336.

20



En el caso Sempra Energy International c. Argentina el tribunal llegd a conclusiones
similares. Sempra, un inversionista estadounidense, reclama ante el CIADI que Argentina viola
las garantias de TJE cuando deroga las garantias proporcionadas antes de la inversion sobre las
tarifas de gas, lo que resulta en una reduccion sustancial en la rentabilidad del negocio de
distribucion de gas y, en consecuencia, en los rendimientos de la inversion de Sempra. Sempra
sostiene que el TJE gradualmente ha tomado un significado especifico a la luz de decisiones y
tratados, y requiere, entre otras cosas, un trato compatible con las expectativas de los inversores
extranjeros, la observancia de acuerdos en los que el inversor ha confiado al realizar la inversion
y el mantenimiento de un marco legal y comercial estable. Por lo contrario, Argentina sostiene
que su significado debe mantenerse a la luz del MST toda vez que “es un estandar indistinguible
del estandar minimo internacional consuetudinario, y que no corresponde a los tribunales
definir su significado y mucho menos legislar sobre el asunto.”®” Para dar fin con las objeciones,

el tribunal afirma:

Es posible que en algunas circunstancias en las que el estandar minimo
internacional sea lo suficientemente detallado y claro, el estandar de trato
Jjusto y equitativo pueda equipararse a él. Pero en otros casos, podria ser lo
contrario, de modo que el estandar de trato justo y equitativo sea mds
preciso que sus antecesores en el derecho internacional consuetudinario.
En muchas ocasiones, la cuestion ni siquiera serd si el estandar de trato
justo y equitativo es diferente o mds exigente que el estandar
consuetudinario, sino solo si es mas especifico, menos genérico y detallado
de manera contempordnea para que su aplicacion sea mds apropiada al
caso bajo consideracion. Esto no excluye la posibilidad de que el estandar
de trato justo y equitativo impuesto bajo un tratado también pueda
eventualmente requerir un tratamiento adicional o mas alld del derecho
consuetudinario. Sin embargo, parece que este no es el caso en la presente
disputa. El hecho mismo de que interpretaciones recientes de tratados de

inversion hayan pretendido cambiar el significado o alcance del estandar

7 Sempra Energy International v. La Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/02/16, 28 de septiembre de
2007, parrafo 292. Traduccion de mi autoria.
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solo confirma que, dejando de lado esos instrumentos especificos, el

estandar es o puede ser mas amplio. %

b. Conclusiones de la interpretacion de acuerdo al derecho internacional

consuetudinario y al derecho internacional

El articulo 1105 del TLCAN que engloba al TJE bajo un encabezado que se refiere al
TMS, afirma la formulacion y equiparacion del TJE al TMS.® Con la interpretacion de la
Comision de Libre Comercio del TLCAN queda claro que la clausula de TJE debe estar
vinculada al derecho internacional consuetudinario. Consiguientemente, los tribunales del
TLCAN se basan Unicamente en la costumbre como fuente de derecho internacional en su
interpretacion del referido articulo 1105.7°

Los tribunales arbitrales ya no pueden determinar qué constituye un “trato justo y
equitativo” mediante enfoques semdanticos, ya que su alcance se encuentra en las normas
consuetudinarias al respecto. Se evidencia un primer intento de "afirmar" el control de los
Estados sobre el derecho internacional de inversion y limitar el poder discrecional de los
tribunales arbitrales a fin de limitar el alcance de sus obligaciones.

Paradojicamente, este enfoque presupone una existencia de un consenso general sobre
lo que constituye el estdndar minimo de tratamiento de extranjeros segin el derecho
internacional consuetudinario, lo cual no existe.”! El MST en si mismo es “altamente
indeterminado, carece de un contenido claramente definido y requiere interpretacion”.”> Lo mas
cercano a definir el alcance del MST es el caso Neer, que genera un umbral muy alto de
responsabilidad para los Estados anfitriones como se traté oportunamente.

Asimismo, incluso cuando se acepta que el estandar TJE esta en proceso de desarrollo
y evoluciona con los afos, establecer el contenido del TJE como estdndar consuetudinario

internacional aplicable en general, basado en la practica estatal y opinio juris, resulta una tarea

% Sempra Energy International v. La Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/02/16, 28 de septiembre de
2007, parrafo 296. Traduccion de mi autoria. Una misma interpretacion fue tomada en el caso Enron Corp. y otros
c. Argentina.

% Sullivan, Kathleen M., y Connor, Kevin D. "Making the Continent Safe for Investors—NAFTA and the Takings
Clause of the Fifth Amendment of the American Constitution." The Urban Lawyer 36, no. 1 (2004): 99—-135.

0 Dumberry, P., “The Fair and Equitable Treatment Standard: A Guide to NAFTA Case Law on Article 1105.”,
Alphen aan den Rijn, Netherlands: Kluwer Law International, 2013, p. 23.

"I UNCTAD, "Fair and Equitable Treatment: A sequel." UNCTAD Series on Issues in International Investment
Agreements II, New York and Geneva, 2012, pp 28. En: https://unctad.org/system/files/official-
document/unctaddiaeia2011d5_en.pdf

2 Guillaume, G. "The Use of Precedent by International Judges and Arbitrators." Journal of International Dispute
Settlement 2 (2011): 5-23. doi: 10.1093/jnlids/idq025.
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ardua y compleja para los tribunales arbitrales. Esta realidad genera incertidumbre tanto para
los inversores como para los estados anfitriones.

Dado que los laudos de los tribunales arbitrales no comparten un enfoque comun para
la interpretacion de clausulas relacionadas con el TJE, los paises en desarrollo siguen
enfrentando un alto grado de imprevisibilidad e incertidumbre al determinar qué tipo de
tratamiento deben dispensar a los inversores extranjeros y los paises desarrollados no pueden
basar sus expectativas de trato de manera que les genere algtn tipo de proteccion.” Los casos
bajo el TLCAN revelan las expectativas de las partes en buscar interpretaciones contrarias de
los tribunales: los inversores argumentan en linea con la vision amplia, mientras que los estados
anfitriones favorecen el enfoque restrictivo adoptado en la nota de interpretacion del TLCAN

de la Comision Federal de Comercio.’

B. Interpretacion del estandar Trato Justo y Equitativo no calificado,

autonomo o independiente

Muchos tratados bilaterales de inversion (“TBI”) contienen disposiciones que
simplemente establecen la obligacion del estado anfitrion a proporcionar un TJE. En tales casos,
el TJE no se limita al estandar de proteccion del derecho internacional y, por lo tanto, genera
que su interpretacion en los tribunales arbitrales por lo general sea independiente.”> Son casos
que incluyen una formulacion simple y sin reservas del TJE que establecen la obligacion de un
Estado receptor de conceder un trato justo y equitativo a las inversiones protegidas.”® Los TBI

utilizados por los Estados de Europa Occidental suelen incorporar el TJE como un estandar de

3 Gaukrodger, D., “Addressing the balance of interests in investment treaties: The limitation of fair and equitable
treatment provisions to the minimum standard of treatment under customary international law”, OECD Working
Papers on International Investment, 2017, OECD Publishing, Paris. En: http://dx.doi.org/10.1787/0a62034b-en .
4 Kldger, R., "Fair and Equitable Treatment: A Look at the Theoretical Underpinnings of Legitimacy and
Fairness." Journal of World Investment and Trade 11 (3), 2010, pp 85.

75 Bélgica-Luxemburgo-Union Econdmica-Tayikistan BIT (2009): Todas las inversiones realizadas por inversores
de una de las Partes Contratantes disfrutaran de un trato justo y equitativo en el territorio de la otra Parte
Contratante. China-Suiza BIT (2009): Las inversiones y los rendimientos de los inversores de cualquiera de las
Partes Contratantes seran siempre objeto de un trato justo y equitativo y disfrutaran de plena proteccion y seguridad
en el territorio de la otra Parte Contratante.

76 UNCTAD, "Fair and Equitable Treatment: A sequel." UNCTAD Series on Issues in International Investment
Agreements II, New York and Geneva, 2012, pp 21. En: https://unctad.org/system/files/official-
document/unctaddiaeia2011d5_en.pdf
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tratamiento independiente.”” La frase se formaliza como “trato justo y equitativo” o se vincula
el TJE con el estandar de plena proteccion y seguridad en la misma clausula.”

Durante la década de 1960 se observa una interpretacion centrada en el significado
literal y evidente del texto, sin recurrir a interpretaciones extensivas o contextualizadas.” Se
plantea entonces el interrogante si la clausula TJE formulada de esta manera puede interpretarse
a la luz del TMS o si se refiere a un estandar autébnomo no calificado que debe interpretarse
caso por caso en funcion de nociones generales de justicia y equidad. El equiparar el TJE no
calificado al TMS se consolida cuando el Comité de la OCDE sobre Inversion Internacional y
Empresas Multinacionales informa en 1984 que “seglin todos los paises miembros que han
comentado sobre este punto, el trato justo y equitativo introduce un estandar legal sustantivo
que se refiere a principios generales del derecho internacional, incluso si esto no se expresa
explicitamente”. Si bien este proyecto de convencion sirve como modelo para muchos tratados
bilaterales de inversion, por su falta de efecto legal y de fuerza vinculante, el TIE fue
interpretado por los tribunales arbitrales como desvinculado del derecho internacional
consuetudinario y en base al significado literal de los términos "justo" y “equitativo”. 3 En
consecuencia, la mayoria de los tribunales arbitrales adopta la interpretacion independiente del
TJE que se “refiere a una norma auténoma no cualificada que puede interpretarse caso por caso
por referencia a nociones generales de justicia y equidad.” 3 Esta interpretacion basada en el
sentido ordinario de la redaccion del tratado combinado con el propdsito expreso de los TBI y
los hechos del caso en cuestion, se justifica en Articulo 31(1) del 1969 Convencion de Viena
sobre el derecho de los tratados, que sostiene que “El tratado se interpretard de buena fe de
acuerdo con el significado ordinario que se le dard a los términos del tratado en su contexto y a
la luz de su objeto y proposito.” 82
La doctrina que favorece esta distincion sostiene que el TJE no debe vincularse al

derecho internacional consuetudinario, sino que “representa una interpretacion ampliada
s y

77 Brabandere, E. "States’ Reassertion of Control Over International Investment Law - (Re)Defining ‘Fair and
Equitable Treatment’ and ‘Indirect Expropriation’." Cambridge: Cambridge University Press, 2016. Grotius
Centre Working Paper 2016/55-IEL, Leiden Law School Research Paper, pp 289. En:
https://ssrn.com/abstract=2846998, pp 289.

8 Ver TBI China-Suiza (2009)

7 Bronfman M. K., "Fair and Equitable Treatment: An Evolving Standard," Max Planck Yearbook of United
Nations Law 10 (2006), pp. 672, 673.

80 UNCTAD, "Fair and Equitable Treatment: A sequel." UNCTAD Series on Issues in International Investment
Agreements II, New York and Geneva, 2012, pp 21, 22. En: https://unctad.org/system/files/official-
document/unctaddiaeia2011d5_en.pdf . Traduccion de mi autoria.

81 Ibid., pp. 21. Traduccion de mi autoria.

82 Articulo 31(1) de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. U.N. Doc A/CONF.39/27 (1969),
1155 U.N.T.S. 331. Viena, 23 de mayo de 1969. Entr6 en vigor el 27 de enero de 1980.
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contemporanea del derecho internacional consuetudinario”.®® F.A. Mann afirma: “Ningln

estandar definido por otras palabras es probable que sea relevante. Los términos deben
entenderse y aplicarse de manera independiente y autdnoma”. El mismo hace hincapié en la
distincion fundamental entre la norma minima consuetudinaria y la obligacién convencional de

garantizar el TJE:

Es enganoso equiparar la norma justa y equitativa con la norma
minima internacional: esto se debe a que los términos trato justo y
equitativo contemplan una conducta que va mucho mdas alla de la norma
minima y ofrecen proteccion en mayor medida y de acuerdo con una norma
mucho mas objetiva que cualquier forma de expresion empleada
anteriormente. A un tribunal no le preocuparia una norma minima, maxima
o media. Tendra que decidir si en todas las circunstancias la conducta en
cuestion es justa y equitativa o injusta y no equitativa. Es probable que
ninguna norma definida con otras palabras sea importante. Los términos

deben entenderse y aplicarse de forma independiente y autonoma. %*

Este enfoque autonomo del TJE surge como reaccion al controvertido alcance del TMS.
Dolzer and Stevens indican que la prueba de la existencia de una norma autébnoma se
fundamenta en el hecho de que las partes de los tratados hayan considerado necesario estipular
el TJE como una obligacion expresa, alejandose de un concepto relativamente vago como lo
es la norma minima. %

Al igual que el enfoque semantico, la teoria autonoma del TJE expone muchas
dificultades. Los términos “justo” y “equitativo” no tienen un significado preciso y a veces se

utilizan indistintamente.®® Por ende, al no especificar el contenido, esta interpretacion delega

8 Foy, P. G. y Deane, R J. C., “Foreign investment protection under investment treaties: recent developments
under Chapter 11 of the North American Free Trade Agreement”, ICSID Review, v. 16, n. 2, p. 299-331, 2001, p.
312. Traduccion de mi autoria.

8 Bronfman M. K., "Fair and Equitable Treatment: An Evolving Standard," Max Planck Yearbook of United
Nations Law 10 (2006), pp. 674. Mann, Frederick A. Further Studies in International Law. Oxford: Clarendon,
1990., pp 238. Mann, Frederick A. The Legal Aspect of Money: With special reference to Comparative Private
and Public International Law, 5th edn. Oxford: Clarendon, 1992, pp.427.

85 Peters, P. “R. Dolzer, M. Stevens, Bilateral Investment Treatie, Kluwer Law International, The Hague1995, Dfl.
175/$124/£ 75  Netherlands  International Law Review 43, no. 1  (1996): 103-8.
https://doi.org/10.1017/S0165070X00004812..

OECD (ed.) Fair and Equitable Treatment Standard in International Investment Law. 2004. Paginas 2 y siguientes
(pagina 4).

8 P. Muchlinski, "Multinational Enterprises and the Law", in: OECD, pp. 635.
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en los tribunales el deber de construir el significado literal de justo y equitativo, y su
interpretacion puede convertirse en subjetiva y poco precisa. Deja espacio para la ambigiiedad
con respecto al estindar de proteccion que debe aplicarse, es decir, si al construir el alcance del
TJE este debe ser conforme al TMS o, teniendo en cuenta otras decisiones arbitrales recientes,
o el sentido literal.

A continuacion expondré la jurisprudencia que utiliza la interpretacion autonoma del
TJE, especificamente la evolucion y los elementos de la perspectiva no calificada del TJE en

paises europeos y en la Republica Argentina.

a. Jurisprudencia que utiliza la norma autonoma del Trato Justo y Equitativo

La interpretacion predominante de los tribunales arbitrales que sostiene un TJE
independiente, no calificado, determina lo que es justo y equitativo conforme los hechos del
caso. La formula clasica europea del TJE es autdnoma, sin una aclaracion expresa que se vincule
el TJE con el TMS. Otros casos aclaran el derecho internacional como piso minimo.?” Un fallo
importante que abre el debate a esta teoria se emite en el caso Pope and Talbot c. México, bajo
el tratado TLCAN. Pese a la vinculacion expresa que hace el tribunal del TJE al TMS, se
establece que el elemento de equidad en el Articulo 1105 del TLCAN es adicional a los
requisitos del derecho internacional.®® El tribunal consideré que “el cumplimiento de los
elementos de justicia debe determinarse en forma independiente de cualquier limite minimo
que pueda resultar aplicable para la evaluacion de medidas en funcion del estandar minimo del
derecho internacional.” El hecho que haya determinado que el TJE es adicional al TMS, permite
interpretar al TJE como independiente y no calificado. *

El tribunal en el caso MTD c. Chile asimismo realiza una lectura independiente del TJE.
El caso se refiere a una empresa de inversion malaya y su filial chilena que inician
procedimientos arbitrales conforme al TBI entre Chile y Malasia después de no lograr llevar a
cabo un proyecto de inversion para desarrollar una ciudad satélite en el municipio chileno de
Pirque. El fracaso de la inversion se da luego de que la agencia gubernamental chilena decidiera

no reclasificar la tierra propiedad de MTD para poder comenzar a construir, argumentando que

87 Tratado Azurix c. Argentina. En el inciso a) del parrafo 2 del Articulo II se dispone lo siguiente: “Se otorgara
siempre un trato justo y equitativo a las inversiones, las que gozaran de entera proteccion y seguridad y en ningin
caso se les concedera un trato menos favorable que el que exige el derecho internacional”

8 Pope & Talbot Inc. ¢. Canad4, UNCITRAL (Laudo Final de Méritos del 10 de abril de 2001), parrafo 110.

8 Marcela Klein Bronfman, "Fair and Equitable Treatment: An Evolving Standard," Max Planck Yearbook of
United Nations Law 10 (2006), pp. 674. Mann, Frederick A. Further Studies in International Law. Oxford:
Clarendon, 1990., pp. 673.
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seria inconveniente y contrario a la ley chilena. Al debatir el alcance del TJE, el tribunal sostuvo
que se debe interpretar el “sentido ordinario” del TJE en el sentido literal que abarca los
términos “justo” y “equitativo” utilizados en el articulo 3(1) 62 del TBI. El tribunal sostiene
que estos términos “significan “justo”, “imparcial”, “equitativo”, “legitimo”.

Dicho caso fue referenciado por el tribunal en Saluka c. Republica Checa, donde el
tribunal arbitral emite un fallo relacionado al TJE, adoptando un enfoque no calificado del
estandar. Saluka alega que la Reptblica Checa lo privé ilegitimamente del valor de sus acciones
durante el periodo de intervencion en el banco. La argumentacion de Saluka se centra en que
esta accidn constituye una violacion de los estandares de expropiacion y de TJE establecidos
en el TBI entre la Republica Checa y los Paises Bajos. Al debatir el alcance del TJE, el tribunal
cuestiona la relevancia practica de la controversia sobre la relacion entre el trato justo y
equitativo y la norma minima. Siguiendo la linea de razonamiento de casos anteriores como
MTD c. Chile, el tribunal aboga por interpretar al TJE considerando: (i) el significado ordinario
de las palabras justo y equitativo, (ii) el contexto inmediato de las palabras “justo” y
“equitativo” y (iii) el “objetivo y proposito” del TBI. °!

La jurisprudencia argentina en el caso Azurix c. Argentina continia con esta misma linea
de pensamiento. Azurix presenta una demanda arbitral ante el CIADI alegando la violacién al
TBI entre Argentina y Estados Unidos por la rescision por parte del gobierno de la Provincia
de Buenos Aires del contrato de concesion para la distribucion de agua potable y la recoleccion
y tratamiento de liquidos cloacales, firmado en 1999 entre el Estado provincial y Azurix
Buenos Aires S.A. La clausula del TJE en el tratado limita al TJE a un trato no “menos favorable
que el que exige el derecho internacional”.®? No obstante, el tribunal arbitral aplica un enfoque
literal: seglin Diccionario de la Lengua Espanola, los términos “justo” y “equitativo” empleados
en la clausula del TJE significan “que obra con justicia y razén”, “arreglado a justicia y razén”,
“que tiene equidad’ y de ahi “que obra con igualdad de 4nimo”.”* A su vez, el significado del
estandar se construye a partir del propdsito y el objetivo del TBI fijando como limite minimo
el derecho internacional. El tribunal “no considera que revista importancia para la aplicacion
del estandar de tratamiento justo y equitativo a los hechos del caso de autos” ni cree relevante

postular su posicion de la relacion del TJE con el TMS porque “la respuesta puede ser

%0 MTD Equity Sdn. Bhd. y MTD Chile S.A. v. Republica de Chile, Caso CIADI No. ARB/01/7, 25 de mayo de
2004, parrafo. 113.

9l Saluka Investments B.V. v. La Republica Checa, UNCITRAL, 17 de marzo de 2006, parrafo 297.

92 Articulo 3(1) del TBI de Argentina y Estados Unidos

93 Azurix Corp. v. La Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/01/12, Laudo, 14 de julio de 2006, parrafo 360.
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sustancialmente la misma”.”* Para dar con el contenido sustancial del TJE, cita a Waste

Management, Inc. c. Estados Unidos Mexicanos 'y el caso Técnicas Medioambientales Tecmed,
S.A. c. Estados Unidos Mexicanos.”

Una interpretacion muy similar del TJE se da en el caso Siemens c. Argentina. El caso
se refiere al incumplimiento de Argentina de las obligaciones del TBI entre Argentina y
Alemania cuando emite la ley de emergencia para abordar la crisis financiera que permite
renegociar los contratos de licitacion previamente ratificados entre la empresa argentina de

Siemens y Argentina. En referencia a la interpretacion del TJE, el tribunal sostiene que:

[la clausula de TJE en el TBI] no hace referencia al derecho internacional
ni a un estandar minimo. Sin embargo, al aplicar el Tratado, el Tribunal
estd obligado a encontrar el significado de estos términos segun el derecho
internacional, teniendo en cuenta su significado ordinario, la evolucion del

derecho internacional y el contexto especifico en el que se utilizan.”’

En los casos maés recientes como es el caso Bayindir c. Pakistan, el tribunal sostiene
que, cuando TBI contiene expresamente un TJE autéonomo sin referencia al derecho
internacional, se debe construir su significado ordinario, caso por caso. Para dar con su
contenido sustancial, el tribunal destaco el pasaje del tribunal en Tecmed c. México donde se
afirma que el estandar TJE “requiere que las Partes Contratantes proporcionen a las inversiones
internacionales un trato que no afecte las expectativas basicas que fueron tenidas en cuenta por
el inversor extranjero para realizar la inversion”.”’ El tribunal en Bayindir c. Pakistan afirma
que los diferentes factores que surgen de las decisiones de los tribunales de inversion como
parte del estandar de TJE “comprenden la obligacion de actuar de manera transparente y otorgar
el debido proceso, abstenerse de tomar medidas arbitrarias o discriminatorias, de ejercer
coercion o de frustrar las expectativas razonables del inversor con respecto al marco legal que
afecta la inversion.” ¥

En el caso White c. India, el tribunal aplica el estdindar auténomo del TJE, con un

contenido sustancial similar al establecido en Tecmed. White alega que la demora excesiva en

4 Azurix Corp. v. La Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/01/12, Laudo, 14 de julio de 2006, parrafo 110.
% Ibid., parrafo 310.

% Siemens A.G. v. La Reptiblica Argentina, Caso CIADI No. ARB/02/8, Laudo, 17 de enero de 2007, parrafo 291.
Traduccion de mi autoria.

97 Bayindir Insaat Turizm Ticaret Ve Sanayi A.S. v. Reptblica Islamica de Pakistan, Caso CIADI No. ARB/03/29,
Laudo, 27 de agosto de 2009, parrafo. 178. Traduccion de mi autoria.

% Ibid., Traduccion de mi autoria.
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los tribunales indios para ejecutar el laudo arbitral de una disputa contractual viola el TBI entre
India y Australia. En efecto, al probar legitimas expectativas, el tribunal aplica el estandar de
Newcombe y Paradell, sosteniendo que las legitimas expectativas en violacion del estandar del
TJE deben probar que, “en funcion de las condiciones ofrecidas por el Estado receptor en el
momento de la inversion”, una “afirmacion" o una "garantia definitiva, inequivoca y repetida”
fue “dirigida a una persona concreta o un grupo identificable”.*”

Por tltimo, resulta importante destacar que tribunales recientes afirman que la
interpretacion que vincula al TJE con el MST y la interpretacion autonoma de FET son
similares.!% Esto ocurre, por ejemplo, en el caso Deutsche Bank c. Sri Lanka, donde el tribunal
reconoce en una sola frase que el TJE “no difiere materialmente del contenido del estandar
minimo de tratamiento en el derecho internacional consuetudinario, segun lo reconocido por

numerosos tribunales arbitrales y comentaristas™.!%!

b. Conclusiones de la interpretacion del estandar del Trato Justo y Equitativo

autonomo

A modo de restimen, los tribunales que interpretan al TJE como auténomo se limitan a
construir su contenido sustancial caso por caso, siguiendo el contenido ordinario del significado
de lo que es justo y equitativo. Toma en cuenta los objetivos y el propdsito del TBI en cuestion,
haciendo énfasis en Articulo 31(1) del 1969 Convencion de Viena sobre el derecho de los
tratados. Al analizar el pronunciamiento de los tribunales, se puede advertir que los tribunales
arbitrales no se expiden sobre la distincion entre TMS y el TJE como lo hace la jurisprudencia
del TLCAN y algunos inclinandose por la vision independiente, reconocen que su

interpretacion es similar.

% White Industries Australia Limited v. La Republica de India, Laudo Final, 30 de noviembre de 2011, parrafo
10.3.7. Newcombe, A. y Paradell, L. Law and Practice of Investment Treaties: Standards of Treatment. 2009, pp.
281-282.

100 Philip Morris Brands Sarl, Philip Morris Products S.A. and Abal Hermanos S.A. v. Oriental Republic of
Uruguay, Caso CIADI No. ARB/10/7 (anteriormente FTR Holding SA, Philip Morris Products S.A. and Abal
Hermanos S.A. v. Oriental Republic of Uruguay), Laudo, 8 de julio de 2016, parrafo 317. El tribunal sostiene que
por mas que no es un estandar autonomo, “‘como cualquier otra disposicion de un tratado, el texto del Articulo 3(2)
del TBI debe interpretarse conforme a los cdnones normales de interpretacion de los tratados, tal como se estipula
en los Articulos 31 y 32 de la CVDT.” El contenido debe construirse teniendo en cuenta el derecho internacional,
siendo el derecho internacional consuetudinario parte de este mismo.

101 Deutsche Bank AG c. la Republica Democratica Socialista de Sri Lanka, Laudo, 31 de octubre de 2012, parrafos
418-419 ("el contenido real del estandar de tratamiento justo y equitativo del tratado no es sustancialmente
diferente del contenido del estandar minimo de tratamiento en el derecho internacional consuetudinario, segun
reconocido por numerosos tribunales arbitrales y comentaristas."); SAUR International S.A. c. la Republica
Argentina, Decision sobre Jurisdiccion y Responsabilidad, parrafos 491-494.
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El razonamiento colectivo de los casos en este ambito cita repetidamente el estdndar
aplicado en el caso Tecmed c. México que dispone , para cumplir los elementos de una norma
TJE autéonoma, la conducta de un Estado anfitrion hacia una inversion cubierta debe ser
transparente, no arbitraria, no discriminatoria, cumplir las expectativas legitimas del inversor,
seguir el debido proceso, no equivaler a una denegacion de justicia y no ser abusiva.!%? Varios
tribunales, ain optando por la interpretacion auténoma, citan y confian en los estandares
sustanciales elaborados en los casos del TLCAN que interpretan el estandar minimo de trato en
virtud del Articulo 1105.1%

Este enfoque otorga a los arbitros un amplio margen de discrecion, que plantea
preocupaciones significativas y puede llevar a una expansion excesiva del estandar del TJE,
abarcando “amplias categorias de acciones gubernamentales anteriormente consideradas fuera
del ambito de revision del derecho internacional.” 1% Una formulacion simple e incondicional
sin limitaciones del TJE puede resultar en un umbral de responsabilidad bajo y conlleva el
riesgo de que las acciones regulatorias del Estado sean consideradas en violacién de este
estandar. Por ende, dicho estandar autdbnomo, afecta la soberania de los estados anfitriones que
no pueden prever qué va a ser considerado como justo y equitativo por el tribunal.!%®

E. Brandebere sostiene que, en una primera instancia, se busca vincular el contenido del
TJE al derecho internacional y el derecho internacional consuetudinario para “evitar un enfoque
semantico por parte de los tribunales arbitrales al definir ese contenido, al exigir una revision
de las diversas fuentes de derecho internacional en ese sentido.” 1% Esto surge como estrategia
de los estados parte del TLCAN a fin de limitar la interpretaciéon auténoma del estandar.
Paraddjicamente, la predominancia de la formulacion e interpretacion autonoma del TJE en la
actualidad constituye una respuesta de los estados a la proliferacion de las disputas de TJE en

casos arbitrales del TLCAN. Es evidente el péndulo de la interpretacion del TJE que oscila

102 T¢cnicas Medioambientales Tecmed, S.A. v. The United Mexican States, Caso CIADI No. ARB (AF)/00/2,
Laudo, 29 de mayo de 2003.

103 Ver White Industries Australia Limited v. La Republica de India, Laudo Final, 30 de noviembre de 2011,
parrafo 10.3.7.

104 UNCTAD, "Fair and Equitable Treatment: A sequel." UNCTAD Series on Issues in International Investment
Agreements II, New York and Geneva, 2012, pp 22. En: https://unctad.org/system/files/official-
document/unctaddiaeia2011d5_en.pdf

105 Gaukrodger, D. "Addressing the balance of interests in investment treaties: The limitation of fair and equitable
treatment provisions to the minimum standard of treatment under customary international law." OECD Working
Papers on International Investment, 2017/03, OECD Publishing, Paris. En: http://dx.doi.org/10.1787/0a62034b-
en.

106 De Brabandere, E., "States’ Reassertion of Control Over International Investment Law - (Re)Defining ‘Fair and
Equitable Treatment’ and ‘Indirect Expropriation’.” In Andreas Kulick (ed.), States’ Reassertion of Control over
International Investment Agreements and International Investment Treaty Dispute Settlement. Cambridge:
Cambridge University Press, 2016. Grotius Centre Working Paper 2016/55-1EL, Leiden Law School Research
Paper, pp 292. En: https://ssrn.com/abstract=2846998
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entre estrategias e intereses de paises desarrollados y en desarrollo, que nunca han llegado a un
acuerdo completo sobre el tipo de proteccion que proporciona el TJE, como tampoco el TMS. %7
No obstante, como hemos podido demostrar, tanto la primera interpretacion equiparadora del
TJE y vinculante al derecho internacional como la interpretacion autonoma no permitié ninguna
de estas partes reafirmar el control del derecho internacional de inversion. Estamos frente a un
nuevo giro, una “tercera ola” de formulaciones e interpretaciones del TJE producto de la contra-
reaccion de los estados parte del derecho internacional de inversiones a las interpretaciones de

los tribunales arbitrales.

V. Reacciones de los estados a las interpretaciones de los tribunales del TJE: nuevas

interpretaciones del TJE en los tratados de la nueva generacion

Ante la vaguedad de las clausulas y las interpretaciones del TJE que resultaron en un
aspecto multifacético y dindmico del mismo, hay una creciente tendencia por parte de los
Estados a reducir el alcance del TJE. Los tratados de la nueva generacion responden a este
desafio reformulando la cldusula TJE para incluir mas restricciones. Los tratados mas recientes
muestran una clara tendencia por parte de los Estados a alejarse de formulaciones abiertas de
TJE mediante disposiciones que incluyen explicitamente el contenido especifico de lo que
constituye un TJE. Esta reacciéon de los Estados busca evitar la discrecionalidad de los
tribunales arbitrales en el contenido sustancial del TJE y, consiguientemente, reafirmar el
control del derecho internacional de inversiones. A su vez, es un intento por parte de los Estados
inversores de equilibrar sus intereses, reafirmar el control de los tratados, evitar oscilaciones en
las que los inversores sean objeto de reclamos, aumentar la previsibilidad en la proteccion de
sus inversiones. Sin embargo, otros tratados ain optan por adherirse a las formulaciones
antiguas y dejar la interpretacion del TJE a los tribunales arbitrales. Hay muchos ejemplos de
esta contra-reaccion y tendencia reciente, y por lo tanto, me limitaré a introducir los mas
recientes, como (A) la especificacion en relacion a ciertas industrias, actos y estados, como
ocurre en Tratado entre México, Estados Unidos y Canad4d (“T-MEC”), (B) la especificacion
del criterio utilizado como ocurre en los negociaciones recientes de la Union Europea, o

incluso, la eliminacion completa del TJE en los tratados internacionales.

107 Paparinskis, M. “The International Minimum Standard and Fair and Equitable Treatment.” Oxford Monographs
in International Law, 2013, pp 62.
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A. Nueva formulacion del Trato Justo y Equitativo en el Tratado entre México,

Estados Unidos y Canada

El nuevo tratado comercial que reemplaza al TLCAN (“T-MEC”) presenta diferencias

importantes con relacion a las protecciones a las inversiones previstas en el TLCAN para los

inversionistas de su jurisdiccion. Lo novedoso del T-MEC es que especifica el alcance del TJE

y distingue a los inversores y a sectores especificos para poder reclamar el TJE en un arbitraje.

El T-MEC en el articulo 14.6 presenta el estandar del TJE: 1°8

Articulo 14.6: Nivel Minimo de Trato

1. Cada Parte otorgara a las inversiones cubiertas un trato acorde con el
derecho internacional consuetudinario, incluido trato justo y equitativo y

proteccion y seguridad plenas.

2. Para mayor certeza, el parrafo I prescribe el nivel minimo de trato a los
extranjeros propio del derecho internacional consuetudinario como el nivel
de trato que sera otorgado a las inversiones cubiertas. Los conceptos de
"trato justo y equitativo" y "proteccion y seguridad plenas" no requieren un
trato adicional a, o mas alla de aqueél exigido por ese nivel, y no crean
derechos substantivos adicionales. Las obligaciones en el parrafo 1 de

otorgar:

(a) "trato justo y equitativo" incluye la obligacion de no denegar justicia en
procedimientos judiciales penales, civiles o contencioso administrativos de
acuerdo con el principio del debido proceso incorporado en los principales

sistemas juridicos del mundo, y

(b) “proteccion y seguridad plenas” exige a cada Parte otorgar el nivel de
proteccion  policial exigido conforme al derecho internacional

consuetudinario.

108 Articulo 14.6 del T-MEC. Disponible en:
https://ustr.gov/sites/default/files/files/agreements/FTA/USMCA/Text/14-Investment.pdf
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3. Una determinacion de que se ha violado otra disposicion de este
Acuerdo, o de un acuerdo internacional separado, no establece que se haya

violado este Articulo.

4. Para mayor certeza, el simple hecho de que una Parte adopte u omita
adoptar una accion que pudiera ser incompatible con las expectativas del
inversionista no constituye una violacion de este Articulo, incluso si como

resultado de ello hay una pérdida o daiio a la inversion cubierta.

El Anexo 14-A del T-MEC sostiene el entendimiento de lo que es el derecho

internacional consuetudinario:

Las Partes confirman su comun entendimiento de que el "derecho
internacional consuetudinario” en general y especificamente referido en el
Articulo 14.6 resulta de una practica general y consistente de los Estados
observada por ellos por considerarla una obligacion juridica. El nivel
minimo de trato a los extranjeros propio del derecho internacional
consuetudinario se refiere a todos los principios del derecho internacional

consuetudinario que protegen las inversiones de los extranje ros. '%

Se puede advertir como la nueva clausula expresamente contiene el contenido de lo que
constituye un TJE y su relacion con el TMS. Especificamente se dispone como una violacion
del TJE la denegacion de justicia en procedimientos judiciales penales, civiles o contencioso
administrativos. No requiere un trato adicional a, o mas alla de lo exigido por el nivel minimo
de trato a los extranjeros propio del derecho internacional consuetudinario. En otras palabras,
establece la equiparacion del TMS al TJE, siendo el TMS un limite, donde la proteccion exigida
por el estandar no requiere ser mas exigente. La clausula sostiene expresamente que el TJE no
crea derechos sustantivos adicionales mas alla de los delimitados.

El T-MEC “rechaza especificamente que el “minimo estandar de trato segun el derecho

internacional consuetudinario” deba definirse haciendo referencia a las expectativas legitimas

109 Anexo A del articulo 14 del T-MEC. Disponible en:
https://ustr.gov/sites/default/files/files/agreements/FTA/USMCA/Text/14-Investment.pdf
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respaldadas por la inversion de un inversionista”.!'? El inciso 4 establece que el hecho de que
una accidén o omision que pueda ser inconsistente con las expectativas de un inversionista no
constituye una violacion del TMS. Esto difiere de la interpretacion del TJE por los tribunales
de inversion en otros tratados de inversion, o (segun algunos argumentan) del TMS segtn el
derecho internacional consuetudinario. Como hemos demostrado, un elemento importante del
TJE construido por los tribunales arbitrales del TLCAN eran las legitimas expectativas del
inversor al momento de hacer la inversion. Por ultimo, las partes acuerdan que el derecho
internacional consuetudinario incluye todos los principios, dando por fin la discusion sobre el
alcance de las costumbres internacionales. !

El T-MEC va mas alld y limita seriamente la capacidad de los inversionistas para
reclamar los derechos sustantivos que les otorga. En efecto, el articulo 14.2 del T-MEC estipula
que no hay reclamos de inversion para futuros inversores estadounidenses en Canada (o

viceversa) después de la terminacion del TLCAN: 12

Para mayor certeza, un inversionista solo puede someter una reclamacion
a arbitraje conforme a este Capitulo de conformidad con lo dispuesto en el
Anexo 14-C (Sucesion de Reclamaciones de Inversion y Reclamaciones
Pendientes), el Anexo 14-D (Solucion de Controversias de Inversion
México-Estados Unidos), o el Anexo 14-E (Solucion de Controversias de
Inversion Meéxico- Estados Unidos Relacionadas con Contratos de

Gobierno Cubiertos).

La redaccion actual del T-MEC elimina la posibilidad de futuros arbitrajes entre
inversores de Estados Unidos y Canada bajo el T-MEC para inversiones realizadas después de
la terminacion del TLCAN; solo los reclamos alcanzados en los anexos del articulo 14.2 podran
ser objeto de arbitraje. Aquellos inversores que busquen resolver reclamos mediante arbitrajes

se veran obligados a arbitrar en un foro que no sea un tribunal de inversiéon del TLCAN o se

1101 andicho, R. y Cohen, A.,"What’s in a Name Change? For Investment Claims Under the New USMCA Instead
of NAFTA, (Nearly) Everything." Vinson & Elkins LLP, 5 de octubre de 2018. Young ITA.

! De Brabandere, E., "States’ Reassertion of Control Over International Investment Law - (Re)Defining ‘Fair and
Equitable Treatment’ and ‘Indirect Expropriation’." In Andreas Kulick (ed.), States’ Reassertion of Control over
International Investment Agreements and International Investment Treaty Dispute Settlement. Cambridg

Nueva formulacion del Trato Justo y Equitativo en el AECG, el CPTPP y el propuesto ATCI #e: Cambridge
University Press, 2016. Grotius Centre Working Paper 2016/55-IEL, Leiden Law School Research Paper, pp 289.
En: https://ssrn.com/abstract=2846998

112 Articulo 14 inciso 2 del T-MEC. Disponible en:
https://ustr.gov/sites/default/files/files/agreements/FTA/USMCA/Text/14-Investment.pdf
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veran obligados a presentar reclamaciones en tribunales locales si existe un remedio nacional
disponible.

El Anexo 14-D del T-MEC !'!3 restringe de manera significativa la disponibilidad de
arbitrajes entre inversores y estados para casos relacionados con inversiones realizadas por
inversores estadounidenses en México. Se podran hacer arbitrajes de inversion entre Estados
Unidos y México en lo que respecta a reclamos de expropiacion directa, trato nacional o por la
clausula de nacién mas favorecida del T-MEC.!'!*

EI T-MEC en su Anexo 14-E !''° reconoce que en el arbitraje para disputas de inversion
entre Estados Unidos y México se podra reclamar el TJE cuando el demandante es “parte de un
contrato gubernamental cubierto” que otorga derechos en un “sector cubierto” especificamente
mencionado en el articulo 6 del Anexo. Solo en tales condiciones, el demandante puede basarse
en el tratado, como la posibilidad de presentar reclamaciones por violaciones al TJE,
expropiacion indirecta, o con respecto al establecimiento o adquisicion de una inversion. Los
“sectores cubiertos” son: (i) actividades relacionadas con petréleo y gas natural que una
autoridad nacional de una Parte del Anexo controla, como exploracion, extraccion, refinacion,
transporte, distribucion o venta; (ii) el suministro de servicios de generacion de energia al
publico en nombre de una Parte del Anexo; (iii) el suministro de servicios de
telecomunicaciones al publico en nombre de una Parte del Anexo; (iv) el suministro de servicios
de transporte al publico en nombre de una Parte del Anexo; o (v) la propiedad o gestion de
infraestructuras, como carreteras, ferrocarriles, puentes, canales o presas, que no son de uso y
beneficio exclusivo o predominante del gobierno de una Parte del Anexo.

Por tultimo, el T-MEC adopta cambios procedimentales fundamentales para todas las
reclamaciones restantes entre Estados Unidos y México sometidas a arbitraje, incluso aquellas
en los sectores cubiertos. Los demandantes potenciales y sus abogados deberan planificar
cuidadosamente una estrategia legal para cumplir con los requisitos previos al arbitraje segun
el Anexo 14-D.

El T-MEC representa un giro proteccionista en las disputas de inversor-estado: limita
en su totalidad la capacidad de los inversores de presentar reclamos ante tribunales arbitrales.

Esta exclusion de presentar reclamos por violacioén al nivel minimo de trato constituye una

13 Anexo D del articulo 14 del T-MEC. Disponible en:
https://ustr.gov/sites/default/files/files/agreements/FTA/USMCA/Text/14-Investment.pdf

114 Con excepcion de reclamaciones de NMF o trato nacional "con respecto al establecimiento o adquisicion de
una inversion", que estan expresamente excluidas).”

115 Anexo E del articulo 14 del T-MEC. Disponible en:
https://ustr.gov/sites/default/files/files/agreements/FTA/USMCA/Text/14-Investment.pdf
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estrategia relevante ya que son los reclamos méas comunes invocados por los inversionistas.
So6lo quedan permitidos disputas entre Estados Unidos y México relacionadas con ciertos
contratos de gobierno cubiertos conforme el Anexo 14-E. Al descartar el concepto de
expectativas legitimas que respaldan las inversiones, el T-MEC ademas se aleja de previas
interpretaciones del estandar TJE por otros tribunales arbitrales de inversion y del estandar de
TMS en el derecho internacional consuetudinario. Solamente podré interpretarse el estandar
como esta especificamente redactado en el T-MEC de acuerdo con la estrategia de limitar la

proteccion del estandar a los sectores mas importantes. !¢

B. Nueva formulacién del Trato Justo y Equitativo en el AECG, CPTPP, ATCI !V

Los Estados otorgaron diferentes respuestas a las preocupaciones relacionadas con la
aplicacion de la clausula de estandar de TJE en acuerdos de inversion. Estas respuestas varian
desde el mantenimiento de estandares existentes o la inclusion de nuevas calificaciones hasta
la exclusion expresa de la clausula de TJE. Por su parte, el Acuerdo Integral de Economia y
Comercio entre Canada y la Union Europa (“AECG”), el Acuerdo Transpacifico de
Cooperacion Econoémica (“CPTPP”) y el propuesto Acuerdo Transatlantico de Comercio e
Inversiones (“ATCI”) introducen limitaciones y aclaraciones tanto al MST como al TJE. Estos
nuevos tratados contienen formulaciones de TJE estrictas, que se limitan a la redaccion del
mismo tratado.

En el AECG, entre Canadé y la Unién Europea, se incluye el TJE:

Articulo 8.10. Trato de los inversores y de las inversiones cubiertas

1. Cada Parte concedera, en su territorio, a las inversiones cubiertas de la
otra Parte y a los inversores, con respecto a sus inversiones cubiertas, un
trato justo y equitativo, y plena proteccion y seguridad, de conformidad con

los apartados 2 a 7.

116 T andicho, R y Cohen, A., "What’s in a Name Change? For Investment Claims Under the New USMCA Instead
of NAFTA, (Nearly) Everything." Vinson & Elkins LLP, 5 de octubre de 2018. Young ITA.

7" Acuerdo Integral de Economia y Comercio entre Canadd y la Unién Europa (“AECG”). Disponible en:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:22017A0114(01)&rid=5

Acuerdo Transpacifico de Cooperacion Economica (“CPTPP”), February 2016. Disponible en: www.international.
gc.ca/trade-agreements-accords-commerciaux/agr-acc/tpp-ptp/text-texte/ toc-tdm.aspx?lang=eng>

Asociacion Transatlantica de Comercio e Inversion (“ATCT”). Disponible en:
https://www.europarl.europa.cu/RegData/etudes/IDAN/2015/549074/EXPO_IDA(2015)549074 ES.pdf
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2. Una Parte incumplird la obligacion de trato justo y equitativo a la que se
hace referencia en el apartado 1 en caso de que una medida o una serie de
medidas constituya:

a) una denegacion de justicia en procedimientos penales, civiles o
administrativos;

b) un incumplimiento esencial de las garantias procesales, incluido el
incumplimiento esencial del principio de transparencia en los
procedimientos judiciales y administrativos,

¢) una arbitrariedad manifiesta;

d) una discriminacion especifica por motivos claramente injustos, como la
raza, el sexo o las creencias religiosas,

e) un trato abusivo (coaccion, intimidacion, acoso, etc.) a los inversores; o
f) una infraccion de cualquier otro elemento de la obligacion de trato justo
y equitativo adoptado por las Partes de conformidad con el apartado 3 del

presente articulo.

3. Las Partes revisaran periodicamente, previa peticion de una de ellas, el
contenido de la obligacion de dar un trato equitativo y justo. El Comité de
Servicios e Inversion, creado de conformidad con el articulo 26.2.1.b)
(Comités especializados), podra formular recomendaciones al respecto y

presentarlas al Comité Mixto del CETA para que adopte una decision.

4. Cuando se aplique la obligacion de trato justo y equitativo antes
mencionada, el tribunal podra tener en cuenta si una Parte se habia dirigido
especificamente a un inversor para inducirle a realizar una inversion
cubierta, creando expectativas legitimas en las que se baso el inversor a la
hora de decidir realizar o mantener una inversion cubierta, y

posteriormente la Parte en cuestion frustro tales expectativas. '

Por primera vez un acuerdo de inversion internacional, el AECG, establece una
definicion precisa del TJE: un TJE calificado que especifica sin mencionar el TMS. Se puede

demostrar la voluntad de reforzar la disposicion para limitar el estaindar de TJE y prever con

118 Articulo 8.10 de AECG. Traduccién de mi autoria.
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certidumbre el contenido sustancial de la proteccion. De esta manera, las partes se ponen de
acuerdo en una lista taxativa de casos para reclamar el TJE ante el tribunal arbitral. Es pertinente
observar que, ademas de no haber calificacion por el derecho internacional o el derecho
internacional consuetudinario, no hay ninguna mencion a expectativas legitimas.

El CPTPP, por su parte, incluye una clausula de TJE restrictiva vinculada al derecho

internacional consuetudinario:

Articulo 9.6 Nivel Minimo de Trato
1. Cada Parte otorgara a las inversiones cubiertas un trato acorde con los
principios aplicables del derecho internacional consuetudinario,

incluyendo el trato justo y equitativo, y la proteccion y seguridad plenas.

2. Para mayor certeza, el parrafo 1 prescribe el nivel minimo de derecho
internacional consuetudinario para el trato a los extranjeros como el nivel
de trato que sera otorgado a las inversiones cubiertas. Los conceptos de
“trato justo y equitativo”, y “proteccion y seguridad plenas” no requieren
un trato adicional a, o mas alla de aquél exigido por ese nivel, y no crean
derechos sustantivos adicionales. Las obligaciones en el parrafo 1 de
otorgar:

(a) “trato justo y equitativo” incluye la obligacion de no denegar justicia en
procedimientos penales, civiles o contencioso administrativos, de acuerdo
con el principio del debido proceso incorporado en los principales sistemas
legales del mundo, y

(b) “proteccion y seguridad plenas” exige a cada Parte otorgar el nivel de
proteccion policial exigido conforme al derecho internacional

consuetudinario.
3. Una determinacion de que se ha violado otra disposicion de este Tratado
o de otro acuerdo internacional distinto, no establece que se haya violado

este

Articulo. 4. Para mayor certeza, el simple hecho de que una Parte adopte u

omita adoptar una accion que pudiera ser incompatible con las expectativas
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del inversionista, no constituye una violacion de este Articulo, incluso si

como resultado de ello hay una pérdida o daiio en la inversion cubierta.

5. Para mayor certeza, el simple hecho de que no se otorgue, renueve o
mantenga un subsidio o donacion, o que estos hayan sido modificados o
reducidos por una Parte, no constituye una violacion a este Articulo, incluso

si como resultado de ello hay una pérdida o daio en la inversion cubierta.'"®

Esta clausula enfatiza la prohibicion de la negacion de justicia y limita el alcance de las
legitimas expectativas. Segun el articulo, para determinar si se produce una denegacion de
justicia se evaltia examinando el principio del debido proceso incorporado en los principales
sistemas legales del mundo.

Finalmente, la propuesta de tratado de libre comercio, entre Estados Unidos y la Union

Europea (“ATCI”) no incluye una cldusula MST independiente:

Article 3 Tratamiento de inversores y de inversiones cubiertas

Cada Parte otorgara en su territorio a las inversiones cubiertas de la otra
Parte y a los inversores con respecto a sus inversiones cubiertas un trato
justo y equitativo y plena proteccion y seguridad de conformidad con los
parrafos 2 a 5.

2. Una Parte incumple la obligacion de trato justo y equitativo mencionada
en el parrafo 1 cuando una medida o una serie de medidas constituyen:

(a) negacion de justicia en procedimientos penales, civiles o
administrativos, o

(b) violacion fundamental del debido proceso, incluida una violacion
fundamental de la transparencia y obstaculos para el acceso efectivo a la
Justicia, en procedimientos judiciales y administrativos, o

(c) arbitrariedad manifiesta; o

(d) discriminacion dirigida por motivos manifiestamente erroneos, como
género, raza o creencia religiosa; o

(e) acoso, coercion, abuso de poder o conducta de mala fe similar; o

119 Articulo 9.6 de CPTPP.
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(f) una violacion de cualquier elemento adicional de la obligacion de trato
Jjusto y equitativo adoptada por las Partes de conformidad con el parrafo 3

de este Articulo.

Las Partes, a solicitud de una Parte, revisardn el contenido de la obligacion
de proporcionar un trato justo y equitativo. El Comité (hacer referencia al
articulo sobre el Comité de Servicios e Inversiones) puede desarrollar
recomendaciones al respecto y presentarlas al Comité (hacer referencia al
articulo sobre el Comité de Comercio). El Comite (hacer referencia al
articulo sobre el Comitée de Comercio) considerara si recomendar que el
Acuerdo se modifique, de conformidad con el Articulo [procedimientos
pertinentes para la modificacion del Acuerdo].

Al aplicar la obligacion de trato justo y equitativo antes mencionada, un
tribunal puede tener en cuenta si una Parte hizo una representacion
especifica a un inversor para inducir una inversion cubierta, que creo una
expectativa legitima y en la que el inversor confio al decidir realizar o

mantener la inversion cubierta, pero que la Parte frustré posteriormente.’?’

La cldusula TJE en las negociaciones ATCI también incluye los elementos centrales y
delimitados de lo que constituye el contenido sustancial del TJE sin mencion al TMS. Los
esfuerzos de los Estados por determinar mejor el significado de TJE en sus acuerdos de
inversion producen diferentes respuestas en el nivel de redaccion de la clausula del estandar de
trato. Tanto en el AECG y como en las negociaciones del ATCI se desvincula al TJE de la
calificacion de estdndares del derecho internacional consuetudinario, restringiendo su
interpretacion a una lista mas amplia de elementos. En particular, el AECG no hace mencion al
concepto de “estabilidad” en la lista. No obstante, el ATCI va mas alla e incluye explicitamente,
en la disposicion general sobre el derecho a regular, la regla de que "las disposiciones de esta
seccion no se interpretaran como un compromiso de una Parte de que no cambiard el marco
legal y regulatorio, incluido de manera que pueda afectar negativamente el funcionamiento de
las inversiones cubiertas o las expectativas de beneficios del inversor". Asimismo, el CPTPP

adopta, en gran medida, el abordaje del TLCAN referido a la clausula de TJE. Segun este, la

120 Articulo 3 del ATCI.
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clausula estd calificada por el derecho internacional consuetudinario y por una lista de
elementos.

Dados los enfoques impredecibles y a veces contradictorios de los tribunales, los
Estados pueden plantearse simplemente excluir (implicita o explicitamente) la clausula de la
norma general de trato o incluir una alternativa a la norma TJE. Muchos tratados adoptan la
estrategia de no incluir en los tratados el TJE. El modelo de Brasil de 2015, como el Codigo de
Inversiones Pan-Africano y El Tratado de Libre Comercio entre China y Australia no contienen
disposiciones del TJE. Aun mas expresamente, el Protocolo de Cooperacion y Facilitacion de
Inversiones Intra-MERCOSUR (2017) sefiala que las normas de TJE no estan cubiertas por este
protocolo, segun el Articulo 4.3. Otros tratados para evitar interpretaciones erroneas por parte
de los tribunales, consideran abstenerse de referirse al término “justo y equitativo” e incluir

términos como “trato de la inversion”, “trato de los inversores” o “trato administrativo justo”,
9

como sucede en el Ethiopia—Qatar BIT (2017), Articulo 4. !?!

C. Conclusiones de las nuevas formulaciones del Trato Justo y Equitativo en los

tratados de nueva generacion

En conclusion, los cambios en los tratados multilaterales “es una evidencia clara e
inequivoca de la intencioén de la Unidon Europea y Canadé de restringir el contenido de FET y
asi desaprobar cierta jurisprudencia arbitral que, segiin la Comision, ha dado un contenido
desenfrenado a la disposicion”.!?? Los nuevos desafios de estos cambios en los tratados de la
nueva generacion son dificiles de anticipar. Varios académicos ya sefialaron que incluir grandes
especificaciones “podria contribuir, pero no garantizar, una mayor previsibilidad y coherencia
en la practica arbitral.”!?3 Otros argumentan que la nueva tendencia de los tribunales “crea
nuevas incertidumbres, en lugar de reducirlas” y “desplaza el enfoque lejos de los enfoques

tradicionales de los BIT europeos sobre ciertos temas que no han llevado a grandes discusiones

121 Sarmiento, F. y Nikiéma, S., "Fair and Equitable Treatment: Why it matters and what can be done." IISD Best
Practices Series, Policy Brief, 1 de noviembre de 2022.

122 De Brabandere, E., "States’ Reassertion of Control Over International Investment Law - (Re)Defining ‘Fair and
Equitable Treatment’ and ‘Indirect Expropriation’." In Andreas Kulick (ed.), States’ Reassertion of Control over
International Investment Agreements and International Investment Treaty Dispute Settlement. Cambridg

Nueva formulacion del Trato Justo y Equitativo en el AECG, el CPTPP y el propuesto ATCI #e: Cambridge
University Press, 2016. Grotius Centre Working Paper 2016/55-IEL, Leiden Law School Research Paper, pp 301.
En: https://ssrn.com/abstract=2846998

123 Zhang W., ‘Will Greater Specificity with respect to the Fair and Equitable Treatment Obligation Lead to Greater
Predictability in Investment Treaty Cases?’, Transnational Dispute Management, 1 (2015).
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en la jurisprudencia arbitral”.'>* Lo que es claro es que algunos tratados europeos aun dejan
lugar para discrecion del tribunal arbitral y sera solo cuestion de tiempo ver nuevas
interpretaciones del TJE. Por lo contrario, el T-MEC fue ain mas exhaustivo en sus cambios,
no dejando mucho lugar para que el TJE sea objeto de discusion en los tribunales arbitrales.
Regula todos los aspectos del estandar para otorgarle participacion al mismo so6lo en las
industrias importantes. De esta manera, el TJE equilibra los intereses contrapuestos de los
estados parte. Protege el derecho de regular de México y el interés de los inversores en los
sectores mas valiosos. Por més que el péndulo en este momento oscila mas para el estado, la

balanza pareciera estar mucho mas equilibrada de lo que estaba antes.

VI. Consideraciones finales: Hacia un consenso global del Trato Justo y Equitativo

La norma del TJE es, sin duda, una caracteristica destacada y evolutiva de los acuerdos
internacionales de inversion. Aunque aparenta ser una norma sencilla que impone requisitos a
los Estados receptores para que actiien de una manera que refleje la buena gobernanza, el TJE
-independientemente de como se la interprete- se torna expansiva y hasta intrusiva, quizas
sesgada por los intereses de los inversores en el desarrollo y regulacion de los paises en
desarrollo. Los tribunales del TLCAN construyeron el TJE equiparandolo al TMS, adoptando
al comienzo el estandar de Neer para luego, inclinarse por un enfoque moderno de evolucion
del derecho consuetudinario. Por su parte, el estindar autobnomo, aplicado mayormente por los
tribunales CIADI, adopta el sentido ordinario del TJE conforme a las circunstancias de la
disputa.

Los desafios que presenta el estandar global TJE han impedido una jurisprudencia
pacifica en el derecho internacional de inversion. Se crea un enigma interpretativo por las
diversas conceptualizaciones del TJE empleadas por los tribunales de arbitraje, convirtiéndose
en un desafio para los paises en desarrollo y para los inversores. Como respuesta a la plétora de
interpretaciones que se desarrollaron en la jurisprudencia arbitral de inversiones, los tratados
de la nueva generacion buscan equilibrar el TJE tanto a nivel conceptual como préctico. Las
modificaciones recientes en la interpretacion y aplicacion del TJE muestran un intento de los
Estados de reafirmar su control y autonomia a través de los tratados de inversion. Las nuevas

especificaciones del TJE en los tratados T-MEC, AECG, CPTPP y el propuesto TTIP parecen

124 U. Kriebaum, ‘FET and Expropriation in the (Invisible) EU Model BIT’, Journal of World Investment &
Trade, 15 (2014), 482.
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reflejar mejor las necesidades de los paises en desarrollo y, al mismo tiempo, preservar los
intereses econdmicos de los inversores extranjeros.

Las estrategias utilizadas por los tratados son diversas. El T-MEC formula una respuesta
novedosa al equiparar el TJE con el TMS, incluyendo el contenido semantico del TJE y el
concepto del derecho consuetudinario. Pero el tratado va mas alld de la especificacion y
restringe la posibilidad de ciertos reclamos. Elimina el arbitraje de inversion con Canadé (con
excepcion de las «reclamaciones de inversiones existentes» y «reclamaciones pendientes») y
mantiene una version mas restrictiva del arbitraje de inversion entre Estados Unidos y México,
en virtud de la importancia y magnitud del sector que trate. Estas restricciones impuestas
parecen ser una reaccion a la proliferacion de arbitrajes por TJE bajo el TLCAN y una reaccion
frente al giro radical a favor de la regulacion estatal, como en los casos mas recientes, Eli Lilly
and Co. c. Canada. Los tratados AECG, CPTPP y el propuesto TTIP, atin haciendo mencion el
TMS, especifican enumerando lo que comprende el estandar. Otros tratados bilaterales, como
Modelo Brasil (2015), TLC Australia-China (2015) y Cédigo Panafricano de Inversiones, optan
por eliminar el TJE sin brindar este tipo de proteccion. Por ejemplo, el Protocolo de
Cooperacion y Facilitacion de Inversiones Intra-MERCOSUR (2017) expresamente excluye el
TJE, Art. 4.3: “Para mayor certeza, los estandares de “trato justo y equitativo” (...) no son
cubiertos por el presente Protocolo.”

Pese a los enfoques imprevisibles y, a veces hasta contradictorios, de los tribunales, creo
necesario impulsar un estandar global del TJE. Se debe recordar que los tratados de inversion
se celebran con la finalidad de ofrecer proteccion a inversionistas extranjeros. Si los tratados
optan por excluir el TJE, los inversores quedan con muy pocas garantias y proteccion (MFN,
proteccion y seguridad plena, expropiacion directa). Y sin garantias ni protecciones estos son
reacios a invertir en paises en desarrollo. En efecto, por mas disputas que genere este estandar,
funciona como una garantia para invertir en ciertos paises, especialmente aquellos que no son
estables politica, juridica y economicamente. Considero que excluir esta norma de un tratado
de inversion no es la forma de evitar la incertidumbre ni la discrecion de los tribunales arbitrales.
Por lo contrario, como lo hace el T-MEC, estimo esencial darle robustez al estandar, especificar
sus limites, evitar todas las lagunas e incertidumbres posibles. Restringir cierta proteccion a
sectores especificos puede ser una estrategia exitosa, como por ejemplo la industria del litio o
los yacimientos de Vaca Muerta en nuestro pais.

La especificacion de estandares sustantivos y la imposicion de limites, no evita la
tension siempre presente entre la flexibilidad y la previsibilidad en las relaciones de inversion

internacional. Ninglin estandar de proteccion brinda la previsibilidad necesaria que pide un
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inversor. Queda en el Estado receptor la responsabilidad de ofrecer seguridad y respeto respecto
a los términos y condiciones oportunamente pactados con sus inversionistas, estableciendo
politicas que consoliden una estabilidad juridica, normativa, econdémica y social.
Concretamente, como pais en desarrollo debemos enfocarnos en las garantias para un inversor
extranjero, tanto para atraer inversiones como también para prevenir las millonarias demandas
que nos vemos obligados a pagar cuando se afectan los compromisos oportunamente asumidos.
Todo ello como presupuesto a cualquier estdindar de proteccion internacional.

A lo largo de este trabajo he intentado exponer la evolucion del TJE en los tratados, la
doctrina y la jurisprudencia, sus consecuencias y la respuesta en reaccion de los Estados a las
inconsistencias del estdndar. El objetivo fue describir los desafios de aceptar un estandar
sustantivo global del TJE, para reflexionar en una mejor formulaciéon en los tratados de
inversion, desde la perspectiva de un nacional de un pais en desarrollo. No obstante, no
considero que sea lineal la relacion entre inversion y especificacion de estandares de proteccion
en tratados internacionales. Argentina atraviesa una profunda crisis y no hay una sola puerta de
salida. La respuesta radica en el orden institucional de nuestro pais; explorar las normas y
condiciones - las reglas de juego - que fomentan comportamientos productivos e inversion. Los
potenciales inversores no identifican a Argentina como atractiva por su inestabilidad econémica
y juridica, la fragilidad de sus instituciones, las intervenciones discrecionales y los monopolios.
La jurisprudencia en derecho de inversiones demuestra que las violaciones a los tratados fueron
consecuencia de medidas tomadas en situaciones de crisis. Por lo tanto, es esencial reflexionar
y disefiar estrategias economicas que estabilice econdmicamente y pongan a Argentina en el
escenario mundial. La transformacion de las instituciones politicas, juridicas y econdmicas se
presenta como un imperativo para catalizar el desarrollo y fomentar la inversion privada, para

luego, centrarnos en crear nuevos tratados que brinden protecciones de estandares sustantivos.
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