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RESUMEN

La presente tesina trata acerca de las expectativas legitimas de los inversionistas
extranjeros como elemento del estandar de trato justo y equitativo contenido en los
tratados de inversiéon. El concepto de las expectativas legitimas ha generado amplias
discusiones y debates entre Estados e inversionistas, pero su continua aplicaciéon en la
practica arbitral hace indiscutible su creciente importancia en las controversias en materia
de inversion. En el desarrollo del estudio se demuestra como estas expectativas pueden
llegar restringir la potestad normativa y administrativa del Estado Receptor, y como dicho
Estado puede incurrir en responsabilidad internacional por la frustracion de las
expectativas legitimas generadas en el inversor. El estudio termina evaluando la
proteccion de las expectativas legitimas en el Ecuador, analizando las disposiciones
referentes al trato justo y equitativo en los tratados de inversion, asf como resaltando un
importante caso internacional en el que el Ecuador fue condenado por violacién al trato
justo y equitativo, en virtud de la frustraciéon de las expectativas legitimas del
inversionista.



Vi

ABSTRACT

This thesis is about the legitimate expectations of foreign investors as an element
of the fair and equitable treatment standard contained on investment treaties. The
concept of legitimate expectations has generated several discussions and debates among
investors and States, nevertheless, its constant application on arbitral practice confirms its
rising importance among investment controversies. The study shows how these
expectations can restrict the State’s normative and administrative power, and how this
State can be held responsible on the international sphere do to the frustration of the
legitimate expectations generated on the investor. The study ends by evaluating the
protection of legitimate expectations in Ecuador, analyzing the dispositions referring to
fair and equitable treatment on investment treaties, as well as highlighting an important
international case in which Ecuador was condemned for violating the fair end equitable
treatment, in virtue of the frustration of the investor’s legitimate expectations
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Introduccion

Los vientos de cambio generados por la llegada del “socialismo del Siglo XXI”
han incidido en varios elementos y caracteristicas esenciales del Estado, alterando incluso,
politicas tradicionales en materia internacional que daban sustento a ciertas bases
econémicas fundamentales del pais. En la actualidad es posible percibir como el
sentimiento nacionalista va ganando cabida dentro de todos los sectores de la sociedad, y
un fuerte discurso politico incrementa paulatinamente la oposiciéon hacia la participacién
de capitales extranjeros en el progreso de la economia local.

Tras un reciente proceso Constituyente, el Ecuador estrend la vigésima Carta
Politica de su historia republicana. A criterio de la mayorfa, este documento es el
resultado exitoso de la unién y participacion ciudadana, enalteciendo principios
innovadores como “el buen vivir” y “la soberania alimentaria”, los cuales contribuiran a
la construccion de una sociedad ecuatoriana mas justa y equitativa. Sin embargo, pocos
meses de aplicacién permiten entrever que la nueva Carta Fundamental presenta ciertos
inconvenientes graves y lamentablemente entre ellos se destaca uno que repercutird
negativamente en el desarrollo econémico del Estado a mediano y largo plazo. El
desincentivo de la inversion privada, tanto a nivel nacional como extranjero, es un
problema que disminuira significativamente la circulaciéon de capital, incidiendo
directamente en los niveles de desempleo y pobreza, y en el desarrollo productivo en
general.

Es necesario también tener en cuenta que existen otros factores, tales como la

seguridad juridica, el indice de riesgo pafs, y la apertura de las politicas comerciales



gubernamentales, que afectan directamente el crecimiento de la inversion. Entre ellos, la
inseguridad juridica, uno de nuestros peores males, representa un impedimento muy
delicado para la atracciéon de capital ya que “los inversionistas extranjeros la consideran
un grave peligro para sus inversiones, pues no permite que el Estado Receptor cumpla
con el minimo grado de estabilidad, transparencia y seguridad, necesarios para su

realizacion y proteccion en el ambito nacional”!.
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Fuente: Banco Central del Ecuador, a junio de 2008

Este cuadro demuestra la alarmante variaciéon de la Inversién Extranjera Directa
(IED) en el Ecuador del ano 2000 al afio 2008. No serfa légico ni coherente
responsabilizar al gobierno de turno por el deplorable estado de la IED en los dos
ultimos afios, pues, el cuadro claramente indica que la tendencia de las inversiones se
encuentra a la baja desde el afio 2004. Sin embargo, en estas condiciones y frente a la
actual crisis econémica que aqueja al mundo entero, es importante que las autoridades
asuman una postura integracionista, creando espacios de concertaciéon y promoviendo la

unién de esfuerzos de los actores econdmicos, publicos y privados, nacionales y

Y B. YMAZ: Proteccion de Inversiones Extranjeras Tratados Bilaterales Sus FEfectos en las Contrataciones

Administrativas, La Ley, Buenos Aires, 1999, p. 7.
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extranjeros. Cualquier politica opuesta, que conlleve el fraccionamiento o aislamiento del
Ecuador de la comunidad internacional, solo producira efectos negativos.

Historicamente, los Estados en desarrollo se han visto en la necesidad de
establecer politicas que atraigan la inversion extranjera para promover el crecimiento y el
desarrollo social y econémico. Su necesidad imperante de atraer capital, y la falta de otras
alternativas de financiamiento promueven la firma de tratados de inversion?, pues éstos,
constituyen el método tradicional mas efectivo para facilitar y garantizar las relaciones
comerciales entre Estados y atraer capital extranjero. Logicamente, ningun Estado esta
obligado a permitir el establecimiento de inversiones ajenas en su territorio3, sin embargo
las evidencias indican que la mayorfa de pafses en desarrollo han procedido
voluntariamente, no solo a permitir su entrada al pafs, sino a incentivar su permanencia y
buscar alternativas que atraigan cada vez mas inversion.

Los acuerdos bilaterales buscan establecer las condiciones adecuadas para atraer la
inversién extranjera y encontrar posibles soluciones para los riesgos intrinsecos en las
relaciones a largo plazo desprendidas de los proyectos de inversion. Su objetivo es
proveer un ambiente estable y predecible, creando un clima amigable para la recepcion de
las inversiones*. Las empresas extranjeras y sus inversiones, buscan la protecciéon expresa
de estos tratados, en los que se establecen disposiciones especificas de proteccion para las
inversiones que tienen jerarquia internacional y por lo tanto superior a las leyes
nacionales®. De esta forma, se puede evidenciar que los Estados en desarrollo incorporan
voluntariamente en sus tratados de inversion estandares internacionales, como el trato
justo y equitativo, con el objetivo que estos altos parametros de proteccion les brinde una
buena reputacién y se los pueda considerar paises hospitalarios para los capitales

extranjeros®.

?]. SALACUSE: BIT by BIT: The Growth of Bilateral Investment Treaties and Their Impact on Foreign Investment in
Developing Countries, 24 Int’l Law 655, 655 — 59 (1990). Citado en R. D. BISHOP, J. CRAWFORD, W. M.
REISMAN: Foreign Investment Disputes: Cases, Materials and Commentary, Kluwer Law International, The
Hague, 2005, p. 31. (Traduccién libre de | autora)

® UNCTAD: Fuair and Eguitable Treatment, UNCTAD Series on issues in international investment
agreements, United Nations, New York and Geneva, 1999, p. 5.

*R. DOLZER, C. SCHREUER, Principles of International Investment Law, Oxford University Press, New York,
2008, p. 22.

*E. YMAZ: Protecciin de Inversiones. ..., p. 7.

*UNCTAD: Fair ..., p. 5.
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Por muchos afios, las autoridades ecuatorianas compartieron esta vision, aplicando
politicas de apertura para las inversiones extranjeras, en especial para aquellas
concernientes al sector energético. De igual forma, a partir de los afios 90 se promovio la
suscripcion de tratados bilaterales de inversion con nuestros principales socios

comerciales, logrando la concertacion de mas de dos decenas de acuerdos.
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Fuente: Ministerio de Relaciones Exteriores, noviembre 2008.

Este cuadro indica los Estados con los que nuestro pafs mantiene tratados bilaterales de
inversion vigentes.

Lamentablemente, el gobierno nacional actual discierne sobre la trascendencia de
estos acuerdos, y en los ultimos afios ha procedido a denunciar varios de ellos’. En la
misma linea, el Presidente ha advertido sobre la posible denuncia del resto de tratados de
inversion, pues, a su criterio, los estandares de proteccion y mecanismos de solucién de
controversias se contraponen con la soberania del Estado. El siguiente cuadro indica

cuales son los tratados bilaterales que el gobierno ecuatoriano ha denunciado hasta la

fecha.

7 Los tratados denunciados mantendran su vigencia por el periodo de tiempo que su texto indique, pero
su terminacion es inevitable y definitiva.
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Fuente: Ministerio de Relaciones Exteriores, noviembre 2008.

La mayoria de tratados de inversion, incluyendo los convenios ecuatorianos,
contienen al trato justo y equitativo como uno de sus principales estandares de
proteccion. Esta garantia ha resultado ser una de las mas controvertidas, pues aun no se
encuentra claramente definida, pero ha probado funcionar como una herramienta
eficiente para los inversionistas en los procedimientos arbitrales en contra de los Estados
importadores de capital. De igual forma, la proteccion de las expectativas legitimas de los
inversionistas extranjeros es otro tema ampliamente discutido en los arbitrajes
internacionales de inversion, pues, sin ser una garantia explicitamente contemplada en los
tratados de inversion, ha provocado la sanciéon de varios Estados receptores, incluyendo
el Ecuador.

Con estos antecedentes, el presente trabajo pretende responder una interrogante
que todos los Estados receptores de inversion y todos los inversionistas extranjeros se
deben plantear antes de entablar relaciones sinuosas de largo plazo, recibiendo o
estableciendo grandes proyectos de inversion. ¢Pueden los Estados incurrir en
responsabilidad internacional por violacion a las expectativas legitimas de los
inversionistas extranjeros? Para responder esta pregunta, el primer capitulo estudiara el
alcance de la proteccion del trato justo y equitativo, y su estrecha relaciéon con la
proteccion a las expectativas legitimas de los inversionistas extranjeros. El segundo
capitulo examinara los elementos de la responsabilidad internacional de los Estados, para

proceder a valorar si la violaciéon a las expectativas legitimas puede encajar en las
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condiciones de responsabilidad estatal. Por dltimo, el tercer capitulo, nos devolvera a la
realidad ecuatoriana, analizando si las disposiciones de los tratados bilaterales de
inversion vigentes protegen las expectativas legitimas de los inversionistas extranjeros que
se encuentran establecidos en nuestro pafs. Este capitulo incluye un corto analisis del
caso OXY 1 (IVA Petrolero), en el que el Ecuador fue condenado por violaciéon al trato
justo y equitativo, mediante una decisiéon arbitral que hizo referencia expresa a la
frustracion de las expectativas legitimas de la compania petrolera.

El desarrollo de la presente tesina nos llevara a concluir que los tribunales
arbitrales en materia de inversion muestran una cierta inclinacién hacia la aplicacion de
estandares indefinidos o ambiguos, que permiten una proteccién mucho mas amplia de
los inversionistas extranjeros. En este sentido, consideramos que es perfectamente
posible que los Estados incurran en responsabilidad internacional por la violacion a las
expectativas legitimas de los inversionistas extranjeros, pues varios tribunales arbitrales
internacionales han fallado en este sentido, y nada indica que cambiaran de parecer. Por
lo tanto, es deber de todo Estado Receptor tomar las medidas necesarias, que prevengan
cualquier tipo de sancién de esta naturaleza, particularmente delimitando claramente el
alcance de los estandares de proteccién, sin necesariamente incurrir en politicas

desmesuradas como la denuncia de los tratados.

Capitulo I

Premisas conceptuales
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1.1 Aproximacién al Concepto del estandar de Trato Justo y Equitativo

La mayorfa de Tratados de Proteccién de las Inversiones requieren que los
Estados concedan un trato justo y equitativo a los inversores del otro Estado Contratante
como parte de las garantias ofrecidas para proteger su inversion. En la ultima década, su
invocacion se ha vuelto cada vez mas comun por parte de los inversionistas extranjeros
dentro de procesos arbitrales planteados en contra de los Estados Receptores de
inversion®, sin embargo de ello, es un estandar que atn no tiene una definicién clara ni
aplicacion uniforme®. L.a ambigiiedad que envuelve al trato justo y equitativo ha otorgado
un alto margen de discrecionalidad a los tribunales arbitrales, que han debido valorar los
hechos involucrados en cada caso especifico, conjuntamente con las disposiciones del
tratado de inversion aplicable, para llegar a una conclusién sobre su violacién. Los
resultados han sido diversos, por lo que en la actualidad no es posible dilucidar una unica

definicién de esta garantia.

1.1.1 Desarrollo Histérico del Concepto

Varios autores coinciden en sefialar que el origen del estandar del trato justo y
equitativo se encuentra en el Tratado de Amistad, Comercio y Navegacién firmado entre
los Estados Unidos de América y Alemania en el ano 195410, El Art. I (1) de este
convenio dispone que “Cada Parte debe conceder, en todo momento, un trato justo y
equitativo a los nacionales y compaififas del otro Estado Contratante y a sus propiedades,
empresas y demas intereses”!l. Sin embargo, ya existian menciones a un trato justo y
equitativo en documentos anteriores a ese tratado como la de la Carta de la Habana de
1948, que creo la Organizacion Internacional de Comercio con el objetivo de liberalizar el
comercio para lograr un crecimiento equilibrado de la economia mundial. Esta Carta se

referfa en su primer Art. “a un trato justo y equitativo para los nacionales de las otras

§ J. KALICKI Y S. MEDEIROS: “Fair, Equitable and Ambiguous: What is Fair and Equitable Treatment in
International Investment Law?” ICSID Review, Foreign Investment Law Journal, Volume 22, Number 1,
Spring 2007, International Centre for Settlement of Investment Disputes, Washington D.C., 2007, p. 24.

9 Ibidem, p. 25.

10 R. DOLZER, C. SCHREUER: Principles ..., p. 119, 120.

1 Tratado de Amistad, Navegacioén y Comercio, 29 Octubre 1954, US — FRG, 273 UNTS 4. Citado en: R.
DOLZER, C. SCHREUER: Principles ..., p. 120. (Traduccion libre de la autora)
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Partes”. Posteriormente, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econémico, foro de los Estados exportadores de capital, propuso un Borrador de
Tratado para la Proteccion de la Propiedad Privada en 1967 en donde también se hizo
referencia al trato justo y equitativo como una garantia para los nacionales de la otra

Parte.

El desarrollo y proliferacion de los tratados bilaterales de inversion (TBIs)
consolidé el estandar del trato justo y equitativo como una de las principales garantias
para los inversionistas extranjeros. En la década de los 50 Alemania se postul6 como el
pionero en la concertacién de estos tratados, que buscaban proteger aquellas inversiones
extranjeras que se fundamentaron en la normativa del Estado Receptor!?. Poco tiempo
después, algunos Estados europeos como Suiza y Francia reprodujeron la iniciativa
alemana firmando sus propios tratados bilaterales con el mismo objetivo. Esta practica
internacional se generaliz6 con el paso de los anos, de forma tal, que hasta este momento,
la mayoria de paises han firmado tratados bilaterales para proteger la inversion de sus
nacionales en otros Estados. Durante la dltima década, la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD, por sus siglas en inglés) ha
monitoreado y analizado el incremento en los TBIs a escala mundial, y ha logrado
compilar mas de 1800 tratados de inversiones vigentes!3. Si bien, casi todos estos
instrumentos internacionales garantizan un trato justo y equitativo para los inversionistas
extranjeros, los textos difieren visiblemente, adaptaindose a la intencién y a la necesidad

de las Partes Contratantes.

Sin duda, los tratados bilaterales de inversion constituyen el método mas frecuente
al que han recurrido los Estados para proteger a sus inversionistas en el exterior, sin
embargo, en las dos dltimas décadas también ha proliferado la suscripcién de tratados
regionales o tratados multilaterales, los cuales también se refieren a la proteccion de las

inversiones extranjeras. Dos de los ejemplos emblematicos de tratados multilaterales en

12 R. DOLZER, C. SCHREUER; Principles ..., p. 19.
13 UNCTAD: “What are BITs?” Investment Instruments Online. United Nations Conference on Trade and

Development. http://www.unctadxi.org/templates /Page 1006.aspx, visitada el 26 de Octubre de 2008.
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este tema son el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) de 199414y
la Carta Internacional de Energfa ratificada por 46 Estados y que entré en vigor en

199815,

Como se mencioné anteriormente, no es posible identificar un modelo unico
sobre el trato justo y equitativo en los diversos tratados internacionales que lo prescriben,
por lo tanto, cada clausula debe interpretarse de acuerdo al Art. 31 de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados!, teniendo en cuenta el objeto, el contexto y los
preceptos establecidos en el Preambulo y los Anexos. En varios TBls, como los
alemanes!’, holandeses, suecos y suizos, podemos observar que simplemente se hace
referencia a un “trato justo y equitativo”. Otros tratados como los estadounidenses y
canadienses consideran que este estandar es uno de los elementos de las reglas de la
Costumbre Internacional. Y bajo un tercer enfoque, algunos tratados de inversion lo han

equiparado con los principios de Derecho Internacional, disponiendo que la garantia de

14 Art. 1105(1) TLCAN: 1. Cada una de las Partes otorgard a las inversiones de los inversionistas de otra
Parte, trato acorde con el derecho internacional, incluido trato justo y equitativo, asi como proteccién y
seguridad plenas.
15 [La Carta de la Energia se refiere al estandar del #rato justo y equitativo en un lenguaje elaborado: Art. 10(1):
1. Cada Parte Contratante debera, de acuerdo a las disposiciones de este Tratado, fomentar y crear
condiciones estables, equitativas, favorables y transparentes para que los inversores de los otros Estados
Contratantes inviertan en esta area. Estas condiciones deben incluir un compromiso irrevocable de
otorgar a las inversiones de los inversionistas de las otras Partes Contratantes un #rato justo y equitativo.
(Traduccion libre de la autora)
16 Art. 31 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados:
1. Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los
términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin.
2. Para los efectos de la interpretacion de un tratado el contexto comprendera, ademas del texto, incluidos
su preambulo y anexos:
a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las partes con motivo
de la celebraciéon del tratado;
b) todo instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la celebracién del tratado y
aceptado por las demds como instrumento referente al tratado;
3. Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta:
a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado o de la aplicacion
de sus disposiciones;
b) toda practica ulteriormente seguida en la aplicacién del tratado por la cual conste el acuerdo de
las partes acerca de la interpretacion del tratado;
¢) toda forma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes.
4. Se dara a un término un sentido especial si consta que tal fue la intencién de las partes.
17 Art. 2(1) TBI Alemania — Chile: (1) Cada Parte Contratante, de acuerdo con sus disposiciones legales
vigentes, permitird, dentro de su respectivo territorio, las inversiones nacionales o sociedades de la otra
Parte Contratante, promoviéndolas en lo posible. En todo caso #ratard justa y equitativamente las inversiones.
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trato justo y equitativo no debe, bajo ninguna circunstancia, otorgar una proteccion

menor que la otorgada por el Derecho Internacional'®.

1.1.2 Naturaleza y Concepto del Estandar del Trato Justo y Equitativo

El estandar de trato justo y equitativo es un concepto que se encuentra en
constante desarrollo y evolucion, y pese a su creciente importancia, su contenido y
parametros son todavia inciertos y sujetos a debate!?. “A pesar de lo comun de esta
disposicion, su significado exacto se ha vuelto dificil de capturar. En resumen, es un
concepto que contiene varias aristas, y de cada una de ellas se desprenden diferentes

interpretaciones dependiendo de las circunstancias particulares de cada caso”?0.

Entre los factores que contribuyen a esta incertidumbre y falta de uniformidad
encontramos, en primer lugar, al texto de las disposiciones en los TBIs sobre el trato
justo y equitativo. Como se explicé en el acapite anterior, los diversos modelos de
tratados de inversion utilizan diferentes acercamientos al estandar, por lo que la

aplicacion de cada uno produce resultados disimiles.

En segundo lugar, es un estandar que se expresa en términos abstractos y
subjetivos, como lo justo y lo equitativo, sin que exista ningin parametro técnico para
delinear estos conceptos. Leathley sostiene en su obra “International Dispute Resolution
in Latin America” que los conceptos de lo justo y lo equitativo reciben un trato distinto
por los abogados del Common Law y los del Sistema Civil Romano. En concordancia, el

informe de la UNCTAD sobre el trato justo y equitativo determiné que

Si se toma en cuenta el mero significado de las palabras, sin mas, la interpretacion del
trato justo y equitativo satisfacera solamente a una de las partes. Esto es aun mas evidente

18 Art. II (3) (a) TBI Estados Unidos — Estonia: No se concedera, a ninguna inversién, un trato menos
favorable que el requerido por el Derecho Internacional. Art. 4 (1) TBI Espafia — México: “Los Estados
Contratantes garantizaran, en su territorio, un trato justo y equitativo para las inversiones realizadas por
inversionistas del otro Estado Contratante, de acuerdo al Derecho Internacional”.

19 J, KALICKI Y S. MEDEIROS: “Fair ..., p. 25.

20 C. LEATHLEY: International Dispute Resolution in Latin America, an Institutional Overview, Kluwer Law
International, Amsterdam, 2007, p. 20. (Traduccion libre de la autora)
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en casos en los que las partes provienen de Estados de distintas tradiciones legales y
valoran el tema en base a diferentes costumbres culturales®.

Sin embargo, en el ambito del Derecho Internacional de Inversiones el trato depende
principalmente de los hechos del caso y de la historia de la negociacién del TBI asi como
de la intencion especifica de los Estados Contratantes??. De conformidad con esta
apreciacion, el Tribunal del caso Mondev c. Estados Unidos sefalé que “una
determinacion sobre lo que es justo o equitativo no puede ser alcanzada en abstracto;
siempre dependera de los hechos de cada caso particular”. En el mismo sentido, el

Tribunal de Waste Management c. México sostuvo que “es un estandar flexible que debe

adaptarse a las circunstancias de cada caso”?%.

En tercer lugar, dado que en el sistema arbitral las decisiones anteriores no son
vinculantes para los tribunales subsiguientes, incluso cuando las disposiciones son
idénticas, no es tarea facil alcanzar uniformidad en su aplicacion. Adicionalmente, a causa
de los altos estandares de revisién judicial requeridos, la posibilidad de controlar las
decisiones y posiciones que los tribunales arbitrales adoptan en sus laudos es casi
inexistente, por lo que hay muy poco que se puede hacer ante una aplicacién incorrecta
de un estandar?. “Esto se encuentra lejos del escenario ideal, especialmente porque tanto
los Estados como los inversionistas demandan cada vez mas certidumbre de los TBIs y

del Derecho Internacional de Inversiones en general”?0.

Como ha quedado sefialado, la falta de determinacién del estandar de trato justo y
equitativo ocasiona una serie de cuestionamientos que parecen no encontrar salida. Sin
embargo, en ciertas ocasiones esta caracteristica puede no resultar tan problematica, y su
ambigtiedad puede hasta ser considerada como una virtud, incluso algunos tratadistas

afirman que “esta falta de claridad no ha impedido que se convierta en el estandar de

2l UNCTAD: Fair ..., p. 10, 11.

22 C. LEATHLEY: International ..., p. 22.

2 Mondev c. Estado Unidos, Laudo Arbitral, 11 de Octubre 2002, 42 ILM (2003) 85, par. 118.
(Traduccion libre de la autora)

2 Waste Management c. México, Laudo Arbitral, 30 de abril 2004, 43 ILM (2004) 967, par. 99.
(Traduccion libre de la autora)

25 'T. GRIERSON — WEILER; I. LAIRD: “Standards of Treatment” en C. SCHREUER, P. MUNCHLINSKI, F.
ORTINO: The Oxford Handbook of International Investment Law, Oxford University Press, New York, 2008, p.
267.

20 UNCTAD: Fair ..., p. 53. (Traduccién libre de la autora)
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proteccion mas importante en las controversias de inversiones”?’. En este sentido, uno de
los propésitos de los inversionistas, al invocar esta garantia, puede ser el de rellenar los
espacios vacios y no abrigados por otras garantias mas especificas del Derecho
Internacional de Inversiones. “[El trato justo y equitativo] promueve la flexibilidad ya que
no provee a priori una solucioén detallada a ciertas circunstancias que se pueden suscitar en
el futuro”?8. Esta amplitud que caracteriza al trato justo y equitativo permite que su
campo de aplicacion sea mds extenso que el de otras garantfas internacionales. De esta
forma, algunos de los tratados de inversiones atan el trato justo y equitativo al objetivo
fundamental de la estabilidad legal. El TBI Estados Unidos — Argentina dispone en su
Preambulo que “se anhela un trato justo y equitativo para mantener un marco legal

estable”?’. También se lo puede vincular a las otras garantias del Derecho de Inversiones,

Se debe tener en cuenta que el derecho a un trato justo y equitativo va mucho
mas alld que la proteccion de la Naciéon mas Favorecida y del Trato Nacional.
Una garantia tan general como esta puede llegar a ser suficiente para amparar
todo tipo de casos y se podria hasta pensar que ciertas protecciones sustantivas
establecidas en los tratados de inversion no son mas que ejemplos especificos del
estandar mas amplio™.

Si bien esta concepcion del estandar no ha sido universalmente aceptada, permite explicar
y justificar la amplia protecciéon que ciertos tribunales arbitrales han otorgado a los
inversionistas en casos donde no fue posible demostrar violaciones a estaindares mas
especificos.

El trato justo y equitativo es un concepto que ha estado incluido en los tratados
internacionales de inversién por mas de 50 afios, sin embargo, no fue sino hasta hace 10
afios que los inversores lo empezaron a invocar como base de sus reclamos en contra de
los Estados Receptores obteniendo, en muchas ocasiones, resultados favorables. Esta
practica arbitral de los inversionistas extranjeros se justifica al evidenciar que la garantia
de trato justo y equitativo esta vinculada a una serie de actos gubernamentales que afectan

a las inversiones extranjeras, en donde no se percibe ningin otro método de

27 F. COSTAMAGNA: “Investor’s Rights and State Regulatory Autonomy: the Role of the Legitimate
Expectation Principle in the CMS v. Argentina Case”, Transnational Dispute Management, Vol. 3, Issue 2,
April 20006, p. 5. Disponible en: www.transnational-dispute-management.com. Visitada el 10 de octubre
de 2008. (Traduccion libre de la autora)

28 1bidem.

2 (Traduccion libre de la autora)

30 T, Grierson — Weiler; I. Laird: “Standards of Treatment”, citado en C. SCHEREUER, P. MUNCHLINSKI,
F. ORTINO: The Oxford ..., p. 261. (Traduccion libre de la autora)
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proteccion’l. “Este estandar [trato justo y equitativo] resulta ser una fuente independiente
de responsabilidad para el Estado, aun cuando no existen motivos suficientes para
condenarlo por expropiacion”?. En otros casos, tribunales arbitrales han expresado su
deseo de no interferir con la facultad soberana de regulacion del Estado, y en
consecuencia han preferido limitar las declaraciones de violaciéon a este estandar solo a los
casos donde existe una violaciéon evidente de normas procedimentales o un shock al
concepto de justicia®’.

En cuanto a la valoraciéon de este concepto, los tribunales arbitrales se enfrentan a
la necesidad de efectuar consideraciones subjetivas sobre el tema, aplicando el estandar
como lo consideren mas adecuado.

Dado que las violaciones mas comunes a este estandar normalmente se suscitan
en Estados de economias emergentes, siempre existira sensibilidad politica en
cuanto a la forma en que el trato justo y equitativo se aplique. Asi, uno de los
enfoques sobre este tema sostiene que los tribunales deben realizar un analisis
subjetivo (en lugar de uno objetivo) sobre la violacién de la garantia™.

Sin embargo, un enfoque distinto, como el aplicado por el Tribunal en el caso CMS c.
Argentina’’, sostiene que el trato justo y equitativo es un requisito objetivo y no
relacionado al hecho de si el Estado tuvo una intencién deliberada o mala fe al adoptar
las medidas en cuestion. Claro que dicha intencién y mala fe pueden agravar la situacion,
pero no constituyen un elemento esencial del estandar®. En este sentido, los tribunales
arbitrales deben realizar consideraciones objetivas de las violaciones al estandar, tomando
en cuenta el Derecho Internacional, los principios generales de derecho y los argumentos

de las partes.

Sobre la base del analisis realizado, y teniendo siempre en cuenta que no existe
ninguna apreciaciéon que se pueda considerar definitiva en este tema, considero que el
razonamiento sobre la violacién al trato justo y equitativo que se incluye en el ya citado
Reporte de la UNCTAD es bastante ilustrativo. El analisis dice: “si un Estado actia

fraudulentamente, caprichosamente, con mala fe, discrimina voluntariamente a un

31 R. DOLZER, C. SCHREUER, Principles ..., p. 121.

32 J. KALICKI Y S. MEDEIROS: “Fair ..., p. 25. (Traduccion libre de la autora)

3 C. LEATHLEY: International ..., p. 22.

34 1bidem, p. 21. (Traduccién libre de la autora)

3 CMS c. La Republica de Argentina. ICSID Case No. ARB/01/8, Award of 12 May 2005.
36 R. DOLZER, C. SCHREUER, Principles ..., p. 122.
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inversor extranjero o lo priva de sus derechos adquiridos en forma tal que ocasione un
enriquecimiento ilicito al Estado, entonces existird prima facie una violacion al trato justo y
equitativo’?’. De igual forma, es importante tener en cuenta las consideraciones de
Vasciannie sobre lo justo y lo equitativo, “el trato es justo cuando esta libre de
corrupcion, presion, fraude o injusticia, cuando es equitativo y legitimo, sin que se
obtenga ventaja injustificada del mismo; bajo la misma moneda, el trato equitativo es
aquel que se caracteriza por la equidad y la justicia, cuando es imparcial y razonable”38.
De la misma forma, se debe tomar en cuenta la recomendacién de Stephen Schill sobre

los elementos que se deben tener en cuenta al valorar las violaciones a este estandar:

(i) la necesidad de estabilidad, predictibilidad y consistencia con el marco legal;
(ii) el principio de legalidad,;

(iii) 1a proteccion a las expectativas legitimas del inversionista;

(iv) debido proceso y negacién de justicia;

(v) proteccion contra arbitrariedades;

(vi) la necesidad de transparencia; y,

(vii) la necesidad de razonabilidad y proporcionalidad™

1.1.3 El Trato Justo y Equitativo y el Estandar de Trato Minimo Internacional

(Costumbre Internacional)

Existe un intenso debate sobre el alcance de la aplicacion del trato justo y
equitativo frente al estaindar de trato minimo internacional del derecho consuetudinario.
La primera teoria sostiene que el estandar minimo internacional contiene al trato justo y
equitativo como uno de sus elementos, de tal manera que éste “no otorga un trato mas
clevado o menor que aquel requerido por el estindar minimo que se deriva de la
costumbre internacional”#. El segundo enfoque sostiene que el trato justo y equitativo es
un estandar independiente y autbnomo, que crea obligaciones y derechos distintos a los

establecidos por el derecho consuetudinario. Frente a esta discusion, la mayorfa de los

3T UNCTAD: Fair ..., p. 12. (Traduccién libre de la autora)

38 S. VASCIANNE: Fair and equitable Treatment, 70 Brit. Y.B. Int’l Law 99 (2000) edited by I. Brownlie citado
en R. D. BISHOP, J. CRAWFORD, W. M. REISMAN: Foreign Investment Disputes: Cases, Materials and
Commentary, Kluwer Law International, The Hague, 2005, p. 1015. (Traduccion libre de la autora)

3 S. SCHILL: ““Fair and Equitable Treatment' as an Embodiment of the Rule of Law”, NYU Law School,
New York City, Working Paper 2006/6, p. 16. Transnational Dispute Management, Vol. 3, Issue 5, December
2000, p. 11. (Traduccién libre de la autora)

40 C. LEATHLEY: International ..., p. 20. (Traduccion libre de la autora)
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tribunales arbitrales han consensuado en que el nivel de protecciéon dependera de las
disposiciones especificas del tratado de inversiéon aplicable, atendiendo a la intencién y

objetivos de las Partes Contratantes.

Bajo este criterio, es posible observar que el TLCAN contiene un nivel de
proteccion distinto al de la mayorfa de TBIs. El afamado Capitulo 11 del TLCAN,

dispone que

Art. 1105: Estandar minimo de trato

1. Cada una de las Partes otorgara a las inversiones de los inversionistas de otra
Parte, trato acorde con el derecho internacional, incluido trato justo y equitativo,
asi como proteccion y seguridad plenas.

Al evaluar el contenido de este Art., se debe tomar en cuenta que su encabezado se
refiriere especificamente al estandar minimo de trato, y su texto incluye al trato justo y
equitativo como parte del Derecho Internacional. Este Art. fue interpretado oficialmente
por la Comisién de Libre Comercio del TLCAN, un o6rgano compuesto por
representantes de los tres Estados Parte que tiene el poder de adoptar decisiones
vinculantes. Esta interpretacion establece que el Art. 1105 refleja el estandar minimo del
derecho consuetudinario y que no comprende un trato mas amplio que el establecido por
el Derecho Internacional. La mayorfa de los Tribunales del TLCAN han adoptado esta
interpretacion y la han aplicado en sus decisiones, sin embargo, ciertos Tribunales no han
aceptado su obligatoriedad y han fallado de forma distinta*!. De igual forma, los Estados
Partes, Canada y Estados Unidos especificamente, han aplicado esta interpretacion a sus

nuevos modelos de TBI42.

Sin embargo, en los casos que las disposiciones del tratado de inversién no hacen
mencion expresa al estandar minimo del derecho internacional, debe considerarse que el
trato justo y equitativo es un estandar de proteccién autbnomo e independiente. En este

sentido, Dolzer y Stevens indican que “el hecho que las partes hayan considerado

4 En el afio 2002, el Tribunal del caso Mondev c. Estados Unidos determiné que el estandar minimo
internacional no esta congelado en el tiempo, y se apartd de la interpretacion de la Comisién de Libre
Comercio.

* El modelo americano del 2004 establece en su Art. 5(2) que: “el trato justo y equitativo se refiere al
estandar minimo de trato bajo la Costumbre Internacional y no requiere un trato mas amplio ni menor al
establecido por ese estandar”.
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necesario estipular este estandar como una obligacion expresa en lugar de simplemente
ampararse en una referencia del Derecho Internacional, es un claro indicativo de la
autonomia del trato justo y equitativo”®. Es también util tomar en cuenta el criterio de

FA Mann sobre este tema

El término ‘“trato justo y equitativo ” refleja una conducta que comporta mayores
implicaciones que las del estandar minimo, y conlleva un espectro mas amplio de
proteccion. Es un estandar mas objetivo que el desarrollado por la Costumbre
Internacional ya que el tribunal competente no debera distinguir entre un
estandar minimo, maximo o regular, sino determinar si los hechos en discusién
son justos y equitativos. Estos términos deben ser entendidos y aplicados de
forma auténoma e independiente™.

1.2 Jurisprudencia de los Tribunales Arbitrales acerca del Trato Justo y

Equitativo

Como se menciond anteriormente, los tribunales arbitrales son los llamados a
determinar la aplicacion pertinente del trato justo y equitativo, tomando en consideracion
las disposiciones del tratado de inversion aplicable y los hechos de cada caso. A
continuacién indico algunas decisiones de casos en los que los tribunales llegaron a la
conclusion que el estaindar de trato justo y equitativo debe interpretarse como estandar

auténomo de proteccién.

1. En el caso Técnicas Medioambientales Tecmed S.A. c. los Estados Unidos Mexicanos

el Tribunal decidié:

El ambito de aplicacién del trato justo y equitativo debe provenir de una
interpretacién auténoma del estindar segin lo dispuesto en el Art. 4(1)" del
Acuerdo. Se debe tener en cuenta su significado ordinario (segun el Art. 31(1) de
la Convencién de Viena), el principio de la buena fe y los principios de Derecho

# R. DOLZER y M. STEVENS: Bilateral Investment Treaties, p. 60 (1995). Citado en C. SCHREUER: “Fair and
Equitable Treatment: Interactions with other Standards”, Transnational Dispute Management, Vol. 4, Issue 5,
September 2007. Disponible en: www.transnational-dispute-management.com. Visitada el 10 de octubre
de 2008. (Traduccion libre de la autora)

# FA MANN: British Treaties for the Promotion and Protection of Investments, British Year Book of International
Law, p. 241, 244. Citado en R. DOLZER, C. SCHREUER, Principles ..., p. 124. (Traduccién libre de la
autora)

45 TBI Espafia — México: Art. 4 (1): Cada Parte Contratante otorgara a las inversiones de inversores de la
otra Parte Contratante, trato acorde con el derecho internacional consuetudinario, incluido trato justo y
equitativo, as{ como proteccion y seguridad plenas.
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Internacional para delimitar las obligaciones que se requieren en cumplimiento
del Acuerdo.

[...] el ambito de aplicacién del trato justo y equitativo, bajo el Art. 4 (1) del
Acuerdo, debe resultar de una interpretacion autéonoma del estandar. Si esta no
fuera la intencion pretendida, el Art. 4 (1) del Acuerdo quedaria privado de todo
contenido propio y util, semdntico y practico*®.

2. Al interpretar el Art. IT (3)#7 del TBI entre Turquia y los Estados Unidos de América, el
Tribunal del caso PSEG c. Turquia el Tribunal estableci6 que:

Evidentemente, [el trato justo y equitativo] permite alcanzar justicia ante la
ausencia de violaciones a estandares mas tradicionales del Derecho Internacional.
Esta responsabilidad del estandar se deriva de su autonomia, independiente y
distinta de cualquier otra garantia. Adn asi, muchas veces son estandares
relacionados, y en conjunto aseguran que la protecciéon a las inversiones sea
completamente resguardada®.

3. El Tribunal del caso Azurix c. la Republica Argentina interpretd el Art. IT (2)4 del TBI
Argentina — Estados Unidos que garantiza el trato justo y equitativo y la plena proteccion
y seguridad. La disposicion establece que “a las inversiones no se les podra otorgar, bajo
ninguna circunstancia, un trato inferior que el establecido por el Derecho Internacional”.

Al respecto el tribunal determiné:

La forma en la que esta redactada esta clausula, permite interpretar al trato justo y
equitativo y a la plena protecciéon y seguridad como estandares mas elevados que
los establecidos por el Derecho Internacional. El propésito de esta disposicion es
establecer una base, pero no un tope, y de esta forma evitar cualquier
interpretacion del estandar que pueda caer por debajo de lo requerido por el
Derecho Internacional™.

46 Técnicas Medioambientales Tecmed S. A. c. Los Estados Unidos Mexicanos, ICSID Case No.
ARB(AF)/00/2 Award, May 29, 2003.

47 TBI Turquia — Estados Unidos: Art. II (3): Las inversiones deberan gozar, en todo momento, de un
trato justo y equitativo y disfrutar de plena proteccion y seguridad, de una manera consistente con el
derecho internacional. Ninguna de las Partes impedird, con medidas arbitrarias o discriminatorias, la
operacién, mantenimiento, uso, goce, adquisicion, expansion o disposicién de las inversiones. Las Partes
observaran toda obligacién que hayan adquirido en relacién con las inversiones.

# PSEG v. Tutquia, Laudo, 19 Enero 2007, http://ita.law.uvic.ca/documents/PSEGGlobal-Turkey-
Award.pdf.

4 TBI Argentina — Estados Unidos: Art. II (2) (a): A las inversiones se les debe otorgar, en todo
momento, un trato justo y equitativo y deberan disfrutar de plena proteccién y seguridad, y no se les
podra otorgar, bajo ninguna circunstancia, un trato inferior que el establecido por el Derecho
Internacional.

50 Azurix Corp. v. The Argentine Republic, Award, 14 July 2006, http://ita.law.uvic.ca/documents/
AzurixAward]uly2006.pdf.
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1.3 Expectativas Legitimas como uno de los Elementos del Trato Justo y

Equitativo

1.3.1 Consideraciones sobre el Alcance de Proteccion de las Expectativas

Legitimas

Queda claro que no existe una definicién unica del trato justo y equitativo ni
consenso sobre el alcance de su proteccion, pese a ello, existe una tendencia importante y
progresiva que incluye a las expectativas legitimas como uno de los elementos
determinantes de este estandar. A criterio de Schreuer, “es ampliamente aceptado que la
funciéon mas importante del trato justo y equitativo es la proteccion de las expectativas
legitimas de los inversionistas extranjeros, a través de la creacién de marcos juridicos
estables y transparentes”!. En el mismo sentido, el Tribunal de Saluka c. Republica
Checa se refiri6 a las expectativas legitimas como el “elemento dominante del trato justo
y equitativo”®2. Tradicionalmente las expectativas de los inversionistas se vinculaban
exclusivamente con los principios de transparencia, estabilidad y predictibilidad, sin
embargo, el reciente tratamiento de la practica arbitral ha desarrollado el alcance de las
expectativas legitimas desde un principio de interpretacién subsidiaria a una categoria
independiente del trato justo y equitativo, lo suficientemente autbnoma como para

amparar un reclamo en contra del Estado Receptor>3.

La proteccion de las expectativas legitimas se origina en la confianza de los
inversionistas extranjeros derivada de los actos administrativos y legislativos del Estado
Receptor. La actividad gubernamental puede verse restringida por conductas de
autoridades estatales que hayan dado lugar a expectativas razonables y justificables, pues
una vez que el Hstado establece ciertas condiciones en un convenio, o realiza
ofrecimientos especificos, no puede simplemente invocar una alteracion de condiciones

para librarse de sus obligaciones®. Es importante tener en cuenta que algunos tribunales

51 C. SCHREUER: “Fair ..., p. 17. (Traduccién libre de la autora)

52 Saluka Investments BV v. The Czech Republic, UNCITRAL, Partial Award of Mar. 17, 20006, par. 297
Citado en S. SCHILL: “Fair ..., p. 15. (Traduccién libre de la autora)

* F. COSTAMAGNA: “Investor’s ..., p. 7.

* Lbidem, p. 13.
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arbitrales han entendido la frustracion a las expectativas legitimas como una violacion del
estandar de trato justo y equitativo, por lo que el Estado podria incurrir en
responsabilidad internacional®®. Evidentemente, la valoracién de este principio debera
hacerse caso por caso, y dependera de los hechos determinantes de la controversia y del

lenguaje que se haya utilizado en la redaccion del tratado®.

No todos los actos gubernamentales generan expectativas legitimas, pues para ello,
es necesario que los inversionistas extranjeros hayan confiado en tales actos vy
fundamentado su decisiéon de invertir en las condiciones existentes al momento de llevar
a cabo la iniciativa. En este sentido, el Tribunal de Tecmed c. México determiné que es
necesario “proveer a las inversiones extranjeras un trato que no afecte las expectativas
basicas que fueron tomadas en cuenta por el inversionista para proseguir con su
inversion”>’.  En determinados casos, como los derivados de la crisis econdémica
argentina®®, los inversionistas no solamente alegaron su confianza en las circunstancias
presentes al momento de invertir, sino que afirmaron haber sido inducidos por el
gobierno argentino mediante una serie de condiciones establecidas en favor de las
inversiones extranjeras. De cualquier forma, para llevar adelante una reclamacion exitosa
sobre la violacion de las expectativas legitimas, es necesario que el inversionista pueda
probar las condiciones que se le presentaron fueron determinantes para su decisién de
invertir, y que de otra forma no lo hubiera hecho. De la misma manera, es importante
que el inversionista pruebe que el cambio que lo perjudicé fue fundamental y
permanente>’, ocasionando un grave detrimento de sus expectativas, y consecuentemente,

de sus intereses.

Las expectativas legitimas pueden derivarse de una serie de acciones atribuibles al
Estado Receptor. En primer término, la violacion de las expectativas legitimas se
producira cuando una conducta estatal se oponga a un ofrecimiento especifico realizado

por las autoridades competentes; estos ofrecimientos pueden estar contenidos en

55 bidem.

5 S. FIETTA: Expropriation and the “Fair and Egquitable” Standard: The Developing Role of the Investor’s
“Expectations” in the International Investment Arbitration, 23 J. Int’l Arb. 375, 388 (2006). Citado en J. KALICKI
Y S. MEDEIROS: “Fair ..., p. 46.

57S. SCHILL: ‘Fair ..., p.15. (Traduccion libre de la autora)

58 CMS c. Argentina, LG&E c. Argentina, Sempra c. Argentina, entre otros.

% F. COSTAMAGNA: “Investor’s ..., p. 10.
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opiniones o declaraciones oficiales de la autoridad administrativa. Sin embargo, el
fundamento de las expectativas no se limita a conductas administrativas individualmente
dirigidas, pues, también se pueden originar de las normas del marco regulatorio general,
siempre que la confianza que dicho marco genere sea suficientemente especifico. En este
sentido, las expectativas legitimas podrian hasta restringir la libertad del legislador para

modificar la normativa vigente®.

La legitimidad de las expectativas se deriva de la formalidad de la fuente que las
genera. En CMS c. Argentina, uno de los casos eje en este tema, el Tribunal afirmé que
“las expectativas basicas que se tomaron en cuenta por el inversionista extranjero para
llevar a cabo la inversion se sustentaron en disposiciones legales y contractuales y no en
ofrecimientos informales de agentes gubernamentales”®!. Esto no quiere decir que las
expectativas legitimas solo pueden originarse en marcos regulatorios altamente detallados,
por el contrario, se debe tener en cuenta que este principio pretende proteger al
inversionista de declaraciones o conductas ambiguas, que otros estandares de proteccion
jamds podrian sancionar.  Sin embargo, el nivel de formalidad de los actos
gubernamentales si incide en el peso de las expectativas del inversionista, y mientras mas
fuertes estas sean menos lugar tendra el Estado para ejercer su potestad regulatoria. Asi,
el Tribunal del citado caso CMS sostuvo que “el marco legal siempre puede ser adaptado
a las nuevas circunstancias, pero los compromisos especificos no pueden ser desechados
por completo sin repercusion alguna”®2,

Al igual que en el caso del trato justo y equitativo, son los tribunales arbitrales los
llamados a interpretar las disposiciones contenidas en los tratados de inversiéon para
determinar la pertinencia de la aplicacion de las expectativas legitimas al caso
determinado. En su analisis sera necesario que tomen en cuenta el ya citado Art. 31 (1) de
la Convencion de Viena, atendiendo particularmente al objeto y propésito del convenio,
elementos que pueden localizarse en los preambulos o anexos®. Existe un elemento
importante que los tribunales también deberan tener en cuenta al momento de valorar el

alcance de la proteccion de las expectativas legitimas, y tiene que ver con el hecho de que

60 S, SCHILL: “Fair ..., p. 16.

' F. COSTAMAGNA: “Investor’s ..., p. 8.

02 Ibidem, p. 9. (Traduccion libre de la autora)

% Como se mencioné anteriormente, el TBI Argentina — Estados Unidos establece claramente en su
Preambulo que se anhela un trato justo y equitativo para mantener un marco legal estable.
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los inversionistas no son partes en los tratados de inversion, pues estos son convenios
firmados entre Estados. No serfa aceptable pretender que los inversionistas extranjeros
conozcan a profundidad la historia de la negociaciéon del acuerdo, y mucho menos los
detalles envueltos en el consentimiento de las partes. En este sentido, los inversionistas
privados se encuentran en una posicion de desventaja, ya que fundamentan sus
expectativas en el texto explicito del tratado sin necesariamente tomar en cuenta la
intencion de las partes (es decir, la intencién de los Estados al firmar el documento). De
esta forma, “tales expectativas pueden ser erréneas pero al mismo tiempo legitimas” y
este es un factor que no se debe dejar de tomar en cuenta al valorar los dafios sufridos

por el inversionista®,

1.3.2 Limites al ambito de proteccion de las expectativas legitimas

Si bien, algunos tribunales arbitrales han aplicado el concepto de las expectativas
legitimas cada vez con un espectro mas amplio de protecciéon, también se puede
identificar otras interpretaciones en las que los tribunales han preferido mantener una
postura mas cautelosa y restrictiva sobre la aplicacion de este principio. Es asi que Schill
advierte que este concepto “no debe recibir un tratamiento rigido y absoluto, y en su
lugar, los tribunales deben permitir a los Estados cierta flexibilidad para reaccionar”6>
ante situaciones complicadas.

En varias ocasiones, los Estados Receptores demandados en sedes arbitrales han
alegado enfaticamente que la estabilidad requerida por las inversiones no debe traducirse
en un congelamiento completo del marco legal local®®. En este sentido el Tribunal del
caso Hureko c. Polonia sugirié que la afectacion de las expectativas basicas no es una
violacion del trato justo y equitativo siempre y cuando existan buenos motivos por los
que no se pudo cumplir con las expectativas del inversionista®’. De la misma forma, el

Tribunal de Saluka c. Republica Checa advirtié sobre el peligro que se deriva de valorar el

o4 A. BARBUK: “The NAFTA Chapter 11 Arbitration and Protection of Legitimate Expectations”,
Transnational Dispute Management, Vol. 1, Issue 3, July 2004, p. 3. Disponible en: www.transnational-
dispute-management.com. Visitada el 10 de octubre de 2008. (Traduccién libre de la autora)

05S. SCHILL: ‘Fair ..., p. 17. (Traduccion libre de la autora)

% F. COSTAMAGNA: “Investor’s ..., p. 4.

67 Bureko B.V. v. Republic of Poland, Partial Award of Aug. 19, 2005, par. 232. Citado en S. SCHILL:
“Fair ..., p. 17.
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concepto de las expectativas legitimas en el sentido mas estricto de la literalidad, pues
esto podria implicar que los Estados se vean forzados a cumplir con obligaciones
inconvenientes e irreales. El Tribunal prefirié delinear un balance entre las expectativas
legitimas de los inversionistas y los intereses del Estado Receptor bajo una valoraciéon de

proporcionalidad mas amplia. Observé que

Ningun inversionista puede esperar razonablemente que las circunstancias
presentes al momento de la inversiéon se mantengan completamente estaticas.
Para determinar si la frustracion de las expectativas del inversionista extranjero
fue justificada y razonable, también se debe tener en cuenta el derecho legitimo
del Estado de regular asuntos internos de interés publico. [...] Un inversionista
protegido por el Tratado puede genuinamente esperar que el Estado Receptor
implemente sus politicas de buena fe, que tales conductas se justifiquen en

intereses publicos, y que no violen manifiestamente los principios de

. . . . . . . -, 68
consistencias, transparencia, igualdad y no discriminacién™.

No queda duda sobre el derecho de los Estados de intervenir y adaptar sus marcos
regulatorios a las nuevas circunstancias, especialmente cuando intereses ciudadanos
fundamentales estan en riesgo. Pero al mismo tiempo, los poderes soberanos y
regulatorios deben ser ejercidos en concordancia con las obligaciones internacionales

previamente consentidas por el Estado®.

1.3.3 Violacién a las Expectativas Legitimas por Incumplimientos contractuales

Un aspecto debatido y que ha causado mucha discordancia entre las partes
arbitrales es el alcance de la proteccion de las expectativas legitimas es la implicacién
derivada del incumplimiento de clausulas contractuales. Los contratos constituyen una
herramienta juridica esencial mediante la cual el Estado Receptor y los inversionistas
extranjeros establecen las condiciones especificas que rigen la inversioén, y garantizan su
cumplimiento en virtud de los principios de estabilidad y predictibilidad. Frente a ello, y
como se podia prever, los tribunales arbitrales tampoco han encontrado un consenso, por

lo que es posible evidenciar dos tendencias con respecto a esta cuestion.

8 Saluka Investments BV v. The Czech Republic, UNCITRAL, Partial Award of Mar. 17, 20006, par. 305.
Citado en S. SCHILL: ‘Fair ..., p. 17. (Traduccién libre de la autora)
* F. COSTAMAGNA: “Investor’s ..., p. 4.
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Ciertos tribunales han considerado que un simple incumplimiento contractual por
parte del Estado Receptor no constituye una violaciéon del estindar de trato justo y
equitativo. En contraposicion, una repudiacion absoluta del contrato, en ejercicio de las
prerrogativas estatales soberanas, si producirfa tal violacion. “Dificilmente una
concepcion que acepte todas los incumplimientos contractuales como violaciones al trato
justo y equitativo prevalecera”’’. Por ello, es necesario determinar si los incumplimientos
han incidido negativamente en las expectativas de seguridad y estabilidad legal de los
inversionistas, pues definitivamente, no todos los incumplimientos del contrato tendrian

tales efectos’!.

Bajo una perspectiva distinta, algunos tribunales han determinado que los
incumplimientos contractuales pueden constituir una violacién al trato justo y equitativo.
En el caso Mondev c. Estados Unidos el Tribunal encontré que la proteccion del Art.
1105 (1) TLCAN sobre el trato justo y equitativo se extiende a reclamaciones

contractuales.

Una prerrogativa gubernamental que permite al Estado violar los contratos de
inversioén parece ser inconsistente con los principios consagrados en el Art. 1105
y con estandares nacionales e internacionales contemporaneos sobre la
responsabilidad estatal por el cumplimiento de contratos'.

De la misma forma, el Tribunal de CMS fue innovador al sancionar una falta contractual
e incumplimiento legislativo aduciendo que ello se traduce en una violacién a las
expectativas legitimas y por lo tanto, una violacién al trato justo y equitativo. “La clara
determinacién del Tribunal en CMS parece proveer una respuesta definitiva a esta
cuestién: los incumplimientos legales y contractuales de disposiciones en las que el
inversionista habia confiado legitimamente no pueden ser considerados justos o

equitativos”73, y por lo tanto, no cumplen con los requisitos del estandar de proteccion.

Existe una severa critica a la interpretaciéon amplia de las expectativas legitimas

pues constituye un analisis que permitiria que, en virtud de la proteccion del trato justo y

70 C. SCHREUER: “Fair ..., p. 20.

" 1biden.

72 Mondev Intl. Ltd. c. Estados Unidos, Laudo, 11 octubre 2002, 42 ILM 85 (2003). Citado en C.
SCHREUER: “Fair ..., p. 19. (Traduccion libre de la autora)

7 F. COSTAMAGNA: “Investor’s ..., p. 10. (Traduccion libre de la autora)
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equitativo, se eleve todos los incumplimientos contractuales a una violacion del tratado
de inversiones, produciendo un efecto similar al de la clausula paraguas’™. Frente a esto,
se han producido una serie de argumentaciones, por ejemplo, que la extension de las
expectativas legitimas a los incumplimientos contractuales es errénea pues ocasionaria
que la insercion de las clausulas paraguas en los tratados de inversién sea completamente
inatil’>. En el sentido contrario, se ha argumentado que la interpretaciéon amplia no
tendrfa ninguna incidencia real en aquellos tratados donde se haya incluido una clausula
paraguas, pues serfa evidente la intencion de las partes de brindar a los inversionistas una
proteccion extensa’®.

Si bien estos argumentos han sido extensamente debatidos, es necesario tener en
cuenta que la clausula paraguas permite reclamar los incumplimientos contractuales per se
ante el foro designado por el TBI, mientras que para reclamar un incumplimiento
contractual en virtud del trato justo y equitativo, serfa menester demostrar que tal
incumplimiento ha frustrado las expectativas legitimas del inversionista. Esta distincion
puede resultar casi imperceptible, pero tiene un importante efecto pues, el Tribunal
estarfa en la obligacién de realizar una valoracién minuciosa, que no necesariamente

producira los mismos resultados.

1.3.4 Acercamiento a la Definiciéon de las Expectativas Legitimas por Parte de los
Tribunales Arbitrales

A continuaciéon se hara una revision de dos de las decisiones que han sentado
importantes precedentes en el tema de las expectativas legitimas como parte del trato
justo y equitativo. En los dos casos se tratan de casos contra México, el primero en virtud
de un TBI y el segundo en aplicaciéon del TLCAN. En primer lugar, el Tribunal del caso
Técnicas Medioambientales Tecmed S.A. c. Los Estados Unidos Mexicanos interpreto la
obligaciéon contenida en el TBI Espafia - México de proveer un trato justo y equitativo

como el deber de “brindar un tratamiento a la inversion extranjera que no desvirtde las

74 C. SCHREUER: “Fair ..., p. 18.
75 1bidem.
" F. COSTAMAGNA: “Investor’s ..., p. 9.
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expectativas basicas en razén de las cuales el inversor extranjero decidié realizar su
inversion””’.

De la evaluacion del Tribunal sobre las caracteristicas de estas expectativas, se
desprende la importancia de la transparencia, previsibilidad, y correcta aplicacion de las
normas y uso de los recursos legales. El Tribunal sostuvo que el inversionista cuenta con
que:

[...] el Estado receptor de la inversion se conducira de manera coherente,

desprovista de ambigtiedades y transparente en sus relaciones con el inversor

extranjero, de manera que éste pueda conocer de manera anticipada, para

planificar sus actividades y ajustar su conducta, no soélo las normas o

reglamentaciones que regiran tales actividades, sino también las politicas

perseguidas por tal normativa y las practicas o directivas administrativas que les

son relevantes. [...] El inversor extranjero también espera que el Estado receptor

actuard de manera no contradictoria; es decit, entre otras cosas, sin revertir de

manera arbitraria decisiones o aprobaciones anteriores o preexistentes emanadas

del Estado en las que el inversor confié y basé la asuncion de sus compromisos y

la planificacién y puesta en marcha de su operacion econémica y comercial. El

inversor igualmente conffa que el Estado utilizard los instrumentos legales que

rigen la actuacion del inversor o la inversion de conformidad con la funcién

tipicamente previsible de tales instrumentos, y en todo caso nunca para privar al
. . ., . <2 78
inversor de su inversion sin compensacion”.

Al considerar que en este caso las expectativas legitimas del inversionista no
fueron respetadas, el Tribunal determiné que existfa una violacién al trato justo y
equitativo, y por lo tanto una violacién a las disposiciones del tratado de inversion™. Del
analisis de este caso también se desprende que la doctrina de expectativas legitimas parece
no requerir una promesa especifica de parte del gobierno para crear estas expectativas, lo
que se requiere es que exista transparencia en el funcionamiento de las autoridades y un
marco previsible que se mantenga inmutable$?.

El segundo caso es International Thunderbird Gaming Corporation c. Los

Estados Unidos Mexicanos, en donde el Tribunal definié los parimetros de las

77 Técnicas Medioambientales Tecmed S. A. c¢. Los Estados Unidos Mexicanos, ICSID Case No.
ARB(AF)/00/2 Award, May 29, 2003.

78 Ibidem, parr. 154.

7 E. SNODGRASS: “Protecting Investors’ Legitimate Expectations: Recognizing and Delimiting a General
Principle”, ICSID Review Foreign Investment Law Journal, Volume 21, Number 1, Spring 20006, ICSID, 2006,
p. 2.

80 J. GREENAWAY, “Expectativas Legitimas — ;dénde cabe este concepto en el derecho de las obligaciones
bajo los tratados internacionales de inversion?”, Revista Iberoamericana de Arbitraje y Medjacion, SERVTLEX.

Disponible en http://www.servilex.com.pe/arbitraje/file.phpridarticulo=27. Visitada el 15 de septiembre
de 2008.
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expectativas legitimas para que éstas puedan servir como base para los reclamos bajo el
estandar de trato justo y equitativo de los tratados de inversiéon8l. Si bien, en este caso no
se encontr6 una violacion a las expectativas legitimas del inversionista, permiti6 aclarar el
rol que tienen estas expectativas en el contexto de los arbitrajes de inversion,

particularmente bajo el TLCAN.

. el concepto de las “expectativas legitimas” se relaciona, en el contexto del
TLCAN, a una situaciéon en la que una conducta del Estado Receptor crea
expectativas razonables y justificables al inversor extranjero para que actie de
acuerdo a tales condiciones. La falta de uno del los Estados Parte del TLCAN de
honrar aquellas expectativas podria causar dafios al inversionista o a la
inversion®.

El caso nos presenta cuatro requisitos para que un reclamo por violaciéon a las

expectativas legitimas ante un foro arbitral pueda ser exitoso.

1. la conducta del Estado Receptor debe crear expectativas razonables vy
justificables al inversor;

2. el inversionista debe confiar en la aplicacion de tal conducta del Estado;

3. el Estado Receptor debe fracasar al honrar las expectativas que fueron creadas
por su conducta; y

4. el inversionista extranjero debe sufrir un dafio.

Solamente en los casos en los que se cumplan estos cuatro requisitos el principio de las
expectativas legitimas puede constituir una base para un reclamo de la violacién al tratado
de inversién. De este caso también se desprende que para que una expectativa legitima
pueda surgir, el inversionista debe asegurarse que el Estado Receptor conozca de todos
los hechos y la informacién pertinente a la inversion. Si la conducta del Estado se deriva
de informacién incompleta o errénea que el inversor ha transmitido, no se debe presumir
la responsabilidad del Estado por la creaciéon de expectativas. De igual forma,

declaraciones muy generales o condicionadas, generalmente no son suficientes para

*' S. FIETTA: “International Thunderbird Gaming Corporation v. The United Mexican States: an
indication of the limits of the “legitimate expectation” basis of claim under Article 1105 of
NAFTA?”, Transnational Dispute Management, Vol. 3, Issue 2, April 2006, p. 1. Disponible en:
www.transnational-dispute-management.com. Visitada el 10 de octubre de 2008.

% International Thunderbird Gaming Corporation v. The United Mexican States, Arbitral Award of Jan.
26, 2000, par. 147
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fundamentar un reclamo. Mientras mas especificos sean los ofrecimientos, mas sélidas
son las bases para entablar un reclamo por frustracion de las expectativas legitimas®?.

El fallo arbitral tuvo un voto salvado del Profesor Wilde quien consideré que el
Estado Receptor debié haber sido sancionado por violacién a las expectativas legitimas
del inversionista extranjero. Segun el Profesor, es posible observar un crecimiento
significativo del rol y el ambito de aplicaciéon de las expectativas legitimas durante los
ultimos afios, y los tribunales deben aceptar una aplicaciéon amplia de este principio que
permite proteger los intereses de los inversionistas extranjeros como fue la intencién de
las partes en el tratado de inversion.

Al analizar el tema de las expectativas legitimas, una de las principales
consideraciones a tomarse en cuenta debe ser la razonabilidad del inversionista al confiar
en una declaracién u ofrecimiento del Estado. De igual forma, es importante que la
relacion entre el Estado y el inversionista se lleve a cabo siempre en un ambiente de
apertura y transparencia, en donde ninguna de las partes oculte informacion relevante o
cree falsas expectativas en el otro®%. La evoluciéon de los principios en el Derecho
Internacional de Inversiones es inevitablemente lenta, pero sin duda, los tribunales
arbitrales deben ocuparse de definir los parametros basicos de estandares tan importantes
como el trato justo y equitativo y las expectativas legitimas, pues, tanto los Estados como

los inversionistas deben tener la mayor certeza posible en el desarrollo de sus relaciones.

® 8. FIETTA: “International ..., p. 7.
84 Thidem, p. 8.



XXXV1

Capitulo 11
Responsabilidad Internacional del Estado por Violacion a las

Expectativas Legitimas de los Inversionistas Extranjeros

Una de las instituciones fundamentales para el mantenimiento de la confianza en
las relaciones internacionales es la responsabilidad internacional de los Estados. Esta
responsabilidad se puede originar por la violacién de obligaciones como son las
contenidas en los Tratados de Promocién y Proteccion de las Inversiones Extranjeras.
Este capitulo pretende ilustrar como la violacion a las expectativas legitimas de los

inversores extranjeros puede generar responsabilidad internacional para los Estados.

2.1 Responsabilidad Internacional del Estado

La responsabilidad internacional se refiere a las consecuencias de actos ilegales en

el orden internacional y a la obligacion de los Estados de responder por los dafios
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causados®>. “Es la institucion por la cual, un sujeto de Derecho Internacional (DI), al cual
le es imputable un acto o una omisién contraria a sus obligaciones internacionales, es
conducido a dar reparacion al sujeto de Derecho Internacional que ha sido victima, bien
sea en ¢l mismo, en las personas, o en los bienes de sus nacionales o agentes”80. El
articulo 1 de los Articulos sobre la Responsabilidad de los Estados (ARE), redactados por
la Comisiéon de Derecho Internacional®” (CDI) de las Naciones Unidas dispone que
“todo hecho internacionalmente ilicito de un Estado da lugar a las responsabilidad
internacional de éste”. Como se puede observar, la responsabilidad internacional se
concibe como la herramienta de compromiso para que los Estados actien con sujecién al
Derecho Internacional y a las obligaciones adquiridas para con otros sujetos de derecho
internacional. Es uno de los conceptos mas desarrollados por la comunidad internacional
y una de las instituciones internacionales con mas vigencia. Aun asi, “las normas relativas
a la responsabilidad internacional son todavia eminentemente consuetudinarias, sin
perjuicio de algunas reglas convencionales que regulan aspectos muy concretos de las

relaciones internacionales’’88,

2.1.1 Antecedentes

La regulaciéon de la responsabilidad internacional surgié de las situaciones de
incumplimiento en que ciertos Estados incurrfan con relacion de sus obligaciones
internacionales, causando dafio a otros Estados o a nacionales de otros Estados. Ante
esta situacion, los Estados cuyos nacionales sufrieron el perjuicio se preocupaban por que

el Estado infractor: cese su comportamiento ilicito, promueva una reparaciéon adecuada

85]. GONZALEZ, L. SANCHEZ, P. SAENZ: Curso de Derecho Internacional Priblico, CINITAS, Madrid, 1998, p.
317.

86 1. ALVAREZ: Derecho Internacional Priblico, Centro Editorial Javeriano, Bogota, 1998, p. 180.

87 La Comisién de Derecho Internacional es un organismo creado por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en 1947 con el objetivo de codificar y promocionar el Derecho internacional. Su trabajo
ha sido fundamental en la adopcién de diversos tratados u otros instrumentos internacionales, como la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados y la propuesta de la Corte Penal Internacional.
Mediante resolucién 799 de 1949 la Asamblea General solicité a la CDI que iniciara la codificacién y
desarrollo progresivo de los principios de derecho internacional que regian la responsabilidad
internacional. En 1966 se aprobd provisionalmente el proyecto que consistia de tres partes: el origen de la
responsabilidad internacional; el contenido, formas y grados de la responsabilidad internacional; y
solucién de controversias.

88 A. BROTONS: Derecho Internacional, Mc. Graw — Hill, Madrid, 1997, p. 409
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por medio del restablecimiento del status guo ante o de la percepcion de una
indemnizaciéon pertinente, y que se comprometa a que tal conducta no se volveria a
repetir. Pero debe quedar claro que, aunque los perjuicios se causaran a los individuos, la
lesion personal o patrimonial suponia, desde el punto de vista del Derecho Internacional,
una infraccién del derecho del Estado cuya nacionalidad ostentaban los particulares, dado
que éstos no eran considerados sujetos de derecho internacional®’.

La responsabilidad internacional establece una relacion bilateral entre Estado
infractor sujeto activo del comportamiento ilicito, y Estado lesionado, sujeto pasivo,
cuyos derechos han sido violados por el comportamiento del primero. La neutralidad de
esta relacion fue fuertemente cuestionada conforme a la evolucién de las decisiones
jurisprudenciales, principalmente porque la mayorfa de fallos se inclinaban en favor de las
potencias imperialistas y de las inversiones de sus nacionales. La influencia de los Estados
desarrollados generé una estrecha conexion entre la responsabilidad internacional y la
proteccion diplomatica de los nacionales en el extranjero, y este desbalance de poder
ocasion6 una evidente parcializacion de los tribunales. Ante esto, los Estados en
desarrollo elevaron sus reclamos y se acogieron a las argumentaciones de algunos juristas
latinoamericanos, que consideraban que las regulaciones internacionales no solamente
favorecfan a las potencias mundiales sino que estaban concebidas para perjudicar a los

paises en desarrollo.

La tarea encomendada a la CDI, de codificar, recopilar y delimitar los principios
que rigen la responsabilidad internacional, era crucial para disminuir el malestar de los
paises en desarrollo, y neutralizar el poder que las naciones mas industrializadas ejercian
en las decisiones judiciales o arbitrales sobre el tema. Sin embargo, el esfuerzo de la
Comisién por articular las bases de esta institucion de Derecho Internacional se extendié
por largos periodos. Un consenso entre los dos extremos de la relacion bilateral parecia
una meta inalcanzable. Por ello, en 1962 la CDI decidi6 apegarse a una nueva alternativa
propuesta por el italiano Roberto Ago?, segun la cual ya no se pretendia crear una
convencion o un documento vinculante para los Estados signatarios, sino un marco

referencial que solamente estableciera las condiciones base y la configuracion de las

% Tbidem, p. 410
% Roberto Ago: (1907 — 1995) Académico, escritor y jurista de Derecho Internacional. Formo patte de la
Comisién de Derecho Internacional de las Naciones Unidas y presidi6 la Corte Internacional de Justicia.
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violaciones a la responsabilidad internacional y sus consecuencias?!. El trabajo de los
relatores especiales se alined bajo este esquema, y en 1996 la Comisién aprobé el primer
borrador de los Articulos. Posteriormente, de 1998 hasta el 2001, la Comision se embarco
en una segunda revisién de las reglas propuestas, considerando las acotaciones realizadas
por los gobiernos, y aprobando el texto final de los Articulos sobre Responsabilidad de

los Estados con sus respectivos comentarios®?.

El concepto de la responsabilidad internacional del Estado sufri6 una alteracion
importante en su aplicaciéon al Derecho Internacional de Inversiones, pues, los foros
arbitrales que reciben las controversias en esta materia permiten que los inversionistas
extranjeros comparezcan a los procedimientos arbitrales directamente, como sujetos de
derecho internacional®®. Si bien, siempre se ha admitido la responsabilidad internacional
del Estado por violaciones de los derechos de personas naturales o juridicas, nacionales
de otro Estado, hoy en dia la modalidad de los arbitrajes de inversiéon permiten que los

reclamos se atiendan mas rapida y efectivamente, pues se pueden hacer directamente.
2.1.2 Calificacion de la Responsabilidad Internacional

En un inicio, la responsabilidad internacional se fundament6 en la intencién o
culpabilidad de los Estados al consumar sus ilicitos. Con el paso del tiempo este concepto
evolucioné adoptando una valoraciéon de caracter mas objetivo, y hoy en dia, la comision

del acto ilicito, desvinculado de culpa o dolo, constituye el fundamento indiscutido de la

N J. CRAWFORD: The International Law Commission’s Articles on State Responsibility, Introduction, Text and
Commentaries, Cambridge University Press, New York, 2002, p. 2.

%2 Tbidem, p. 26.

93 El Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros
Estados (Convenio CIADI), dio lugar a la creacién del Centro de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones (CIADI). Este Centro se caracteriz6 por cinco elementos esenciales: (a) las compafifas
extranjeras y personas naturales pueden demandar directamente al Estado receptor; (b) la inmunidad del
Estado se restringe severamente; (c) se puede aplicar el Derecho Internacional en la relacién Estado —
inversor; (d) en principio, se excluyen los remedios locales; (e) los laudos arbitrales CIADI se pueden
ejecutar directamente en los Estado Parte del Convenio CIADI. El Convenio entr en vigencia en 1966 y
su éxito se vislumbré conforme se firmaban mas acuerdos de proteccion de las inversiones extranjeras,
los mismos que normalmente incluyen al CIADI como una de las opciones de foros para resoluciéon de
controversias. En 1990 la presencia del CIADI se consolidé, siendo el principal centro para la solucién de
controversias en materia de inversién. Para los Estados Miembros, una de las mayores ventajas de este
sistema es que las soluciones se encuentran despolitizadas, lo cual brinda mayor seguridad a los
inversionistas al momento de considerar la inversion.



x1

responsabilidad internacional®. En este sentido, el articulo 2 de los ARE establece que
hay un hecho internacionalmente ilicito del Estado cuando un comportamiento

consistente en una accion u omision:

a) es atribuible al Estado segun el derecho internacional; y
b) constituye una violacion de una obligacion internacional del Estado.

De esta forma comprobamos que el hecho generador de la responsabilidad internacional
descansa en la ilicitud del comportamiento, acompafiada de la imputabilidad del Estado
como sujeto de Derecho Internacional. Estos elementos, subjetivo y objetivo, son las
condiciones necesarias para establecer la responsabilidad del Estado, y no existe ninguna
referencia a la intencionalidad o al dafio que nos indique que éstos podrian incidir en la

determinacion del acto en cuestion.

Se debe tener en cuenta que, como lo establece el literal b) del citado articulo, las
violaciones se refieren exclusivamente a obligaciones internacionales del Estado, por lo
que la calificacion del ilicito internacional debera realizarse de conformidad con las
normas internacionales pertinentes. Uno de los principios generales mas relevantes, del
DI establece que ningin Estado puede incumplir obligaciones internacionales
amparandose en disposiciones de su derecho interno. El articulo 27 de la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados establece que una parte no podra invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado.
En concordancia, el articulo 3 de los ARE dispone que la calificaciéon del hecho del
Estado como internacionalmente ilicito se rige por el derecho internacional y que tal
calificacién no es afectada por la calificacion del mismo hecho como licito por el derecho
interno. De esta forma, todos los Estados quedan irremediablemente vinculados a sus
obligaciones internacionales, y se limita el uso del derecho interno como justificacion de

un incumplimiento.

2.1.3 Reparacion del Dafio

94 J. GONZALEZ, L. SANCHEZ, P. SAENZ: Curso ..., p. 321.
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Al determinar la responsabilidad internacional de un Estado, el Tribunal que
conoce de la controversia impondra una nueva obligaciéon al Estado infractor, la
obligacion de cesar el ilicito y reparar al sujeto lesionado. Al respecto, la Corte

Permanente de Justicia Internacional sostuvo que:

Es un principio de Derecho Internacional que la violacién de un compromiso
lleva consigo la obligacién de reparar la falta cometida. La reparacion es, pues, el
complemento indiscutible para la debida aplicacién de un convenio, sin que sea
preciso que asf se haya estipulado en el mismo™.

La cesacion pretende anular o poner fin al comportamiento ilicito, por tanto no sera
aplicable a todos los casos, sino solo a aquellos de caracter continuado o consecutivo que
se prolonguen en el tiempo. La reparacion busca, en la medida de lo posible, restablecer
el estado que verosimilmente hubiera existido de no haberse producido el hecho ilicito%.
El término reparacion se utiliza en sentido amplio para referirse a todas las medidas que

el Estado autor del ilicito deba adoptar para impedir que ocurran sus consecuencias.

Dependiendo del dafio ocasionado, la reparacion se puede acoger a las siguientes
modalidades: restitutio in integrum, restituciéon equivalente o compensacion y satisfaccion.
La primera modalidad, también conocida como restituciéon en especie, supone la forma
perfecta de reparacion, pues prevé la recuperacion del status quo ante, adoptando la accion
en qué consistia la obligacién violada o siguiendo otra accidon que restablezca dicho
estado de las cosas”. “Sin embargo, se reconocen casos en los que no es posible la
restitucion en especie porque existe una imposibilidad fisica, material o de orden
juridico”® que impide contar con el bien de que se trate. “Aunque la restituciéon en
especie continua siendo la forma basica de reparacion, en la practica y en la mayorfa de

los casos, la compensacién monetaria la sustituye”.

La reparacién por equivalencia reviste la modalidad de una indemnizacion

pecuniaria y consiste en el pago de una suma de dinero en compensacion por el petjuicio

* Caso Fabrica Chorzov, setie A, No. 9, 1927, p- 21, citado en H. LLANOS MANSILLA: Teoria y Prictica del
Derecho Internacional Piiblico El Estado como Sujeto de Derecho Internacional. Tomo 11, Volumen 2, Tercera
Edicién Actualizada, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2007, p. 724.

% A. BROTONS: Derecho ..., p- 439.

% Thidem, p. 440.

%8 1. PALLARES BOSSA: Derecho Internacional Piiblico, Primera Edicién, LEYER, Bogota, 1996, p. 376.

% M. SORENSEN: Manual de Derecho Internacional Priblico, Fondo de Cultura Econémica, México D.F., 1994,
p. 537.
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sufrido por el sujeto lesionado, que no ha sido reparado por otra modalidad, y que

normalmente alcanza para el resarcimiento de los dafios soportados por el sujeto pasivo.

Son indemnizables a través de estas dos modalidades de reparaciéon todos los
dafios que demuestren un nexo de causalidad con el hecho ilicito. Al valorar tales dafnos
es necesario considerar la intencionalidad del Estado, es decir, si contribuyd a causar el
dafio o a agravarlo. En cuanto a la determinacién de la cuantia, existe unanimidad en la
doctrina respecto a que la compensacion debera comprender la pérdida material
ocasionada por el ilicito, es decir el dafio emergente. No existe tal consenso con el lucro
cesante pues es posible evidenciar una tendencia que se opone a que la compensacion se

extienda a la pérdida de la ganancia que se hubiera podido obtener!®.

Por ultimo, la satisfaccion como tercera modalidad de reparacion, consiste en el
remedio juridico normal del dafio moral, inmaterial y no pecuniario, causado
directamente a un sujeto de derecho internacional. Esta reparacion tiene un caracter mas
retributivo que compensatorio y pretende subsanar los dafios y perjuicios ocasionados
por la comisiéon del ilicito. El Derecho Internacional acepta cinco modalidades de
satisfaccion: a) las disculpas presentadas por el Estado infractor; b) el castigo de las
personas responsables; ¢) la constatacion de la ilicitud del acto realizado por un Estado,
pronunciada por un organismo internacional, politico o judicial; d) garantias de no
repeticién del hecho ilicito, y; €) la indemnizacién punitiva, es decir, el pago de una suma

de dinero sin relacién con la pérdida materiall0l.

En el Derecho Internacional de Inversiones la forma de reparacion escogida por la
mayoria de tribunales arbitrales es la compensacion, y en determinados casos, también la
satisfaccion. Si bien, la comunidad internacional reconoce que la restitutio in integrum es el
método mas adecuado para subsanar al sujeto afectado por los dafios sufridos, la relacién
“Estado — inversionista privado” que se establece en los arbitrajes internacionales de
inversion dificulta la aplicacion de tal modalidad de reparacion. Solicitar al Estado que
adopte determinadas acciones para restituir integramente la situacién anterior del

inversionista puede generar una seria resistencia por parte de las autoridades involucradas,

100

A. BROTONS: Derecho ..., p. 442.
bidem, p. 443.
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pues el tribunal internacional estarfa interviniendo directamente en su potestad de auto
regulacion. Las dificultades con el Estado seran aun mayores si la obligacion que se le
impone consiste en restituir contratos que fueron previamente terminados, o derogar
determinada normativa que alteré el marco regulatorio de la inversion, tal sancion podria
considerarse una grave violaciéon a la soberanfa del Estado. Por ello, los tribunales
prefieren no aplicar la restitucion integra, pues hasta resulta ilusorio intervenir en los
actos estatales de esa formal®. En este sentido, Barbuk anota que “los arbitros no
pueden declarar invalidos los actos estatales, pero el inversionista si puede solicitar una
indemnizacién en lugar de la restitucion integra”103,

La indemnizacién pecuniaria es un método efectivo para reparar el dafo a los
inversionistas extranjeros, y es también la modalidad menos rechazada por los Estados
infractores. La indemnizacién pretende reparar los dafios ocasionados por el hecho
ilicito, y su forma de determinacion se derivara de las disposiciones de los TBIs y de los
principios generales del Derecho Internacional, tomando también en cuenta la
intencionalidad del Estado en la comision del acto. En las relaciones contractuales, a mas
de reparar el dafio y cubrir las pérdidas, la indemnizacién pretende restablecer el
equilibrio econémico del contrato!%4, salvaguardando los intereses de los inversionistas, y

el sostenimiento de la relaciéon contractual.

2.1.4 Los Elementos del Hecho Internacionalmente Ilicito

2.1.4.1 Hecho atribuible al Estado

La responsabilidad internacional requiere que el comportamiento sea atribuible al

Estado segin el Derecho Internacional. La primera consideraciéon que se debe hacer al

102 A, WRAY: “Los Actos de Autoridad, la Soberania del Estado y el Arbitraje Internacional”, Conferencia
de Arbitraje Internacional y Derecho Administrativo, Procuraduria General del Estado, Quito, 1 y 2 de
diciembre de 2008.

103 A, BARBUK: “The NAFTA ..., p. 5. (Traduccioén libre del autor)

104 A. GALINDO: “La Adopcién de la Summa Divisio entre Contratos Administrativos y Contratos de
Derecho Privado de la Administracién por Parte de los Arbitros”, Conferencia de Arbitraje Internacional
y Derecho Administrativo, Procuraduria General del Estado, Quito, 1 y 2 de diciembre de 2008.
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respecto es que el Estado puede incurrir en responsabilidad tanto por sus acciones como
por sus omisiones. Evidentemente, los ilicitos por omisiones se suscitan en menor
proporcion, y para que se materialicen es necesario que la obligacion expresamente

indique que el Estado debe cumplir con una conducta determinada.

En segundo lugar, se debe tener en cuenta que los Estados son internacionalmente
responsables por los actos o ilicitos que se les pueda imputar o atribuir, por tanto, es
necesario determinar aquellos hechos que se pueden, efectivamente imputar al Estado.
Brotons sostiene que ‘“seran hechos de un Estado los comportamientos activos u
omisivos realizados por uno o varios érganos de dicho Estado actuando en el ejercicio de
las prerrogativas del poder publico”!%. En virtud del principio de la responsabilidad
unitaria del Estado, no hay justificacion para diferenciar entre los 6rganos del Estado una
categoria de entidades capaces de comprometer tal responsabilidad frente a otra cuya
accion no tendria repercusiones de esta indole!?. El Estado es una unidad, y el DI lo
reconoce como una persona juridica singular, es asi que “de acuerdo con el Derecho
Internacional son imputables a un Estado todos los comportamientos de sus 6rganos,
cualquiera que sea la naturaleza de los poderes publicos de que sean titulares: legislativos,
ejecutivos, administrativos y judiciales”!?’. También se debe tener en cuenta que la
atribucion de la responsabilidad no se limita a los 6rganos centrales del gobierno, ni a sus
oficiales de mas alto nivel, sino que se puede extender a cualquier nivel jerarquico,

incluyendo 6rganos provinciales y municipales!?8,

Entre los o6rganos internos que pueden comprometer la responsabilidad
internacional del Estado, encontramos que los mds importantes son los legislativos,
ejecutivos y judiciales. Ciertamente, no son los udnicos cuyos actos acarrean
responsabilidad, pero dado el nivel de influencia que ejercen dentro del Estado, sus actos
tienen gran incidencia en las relaciones internacionales. A continuacién se delineara las
repercusiones de los actos ejecutivos y legislativos en la responsabilidad del Estado por su

pertinencia al andlisis de la violacion de las expectativas legitimas.

105 A. BROTONS: Derecho ..., p. 418.

106 Thidem, p. 418.

107 F. MARINO MENENDEZ: Derecho internacional pitblico Parte General, Editorial Trotta, 4* edicién, Madrid,
2005. Citado en J. PALLARES BOSSA: Derecho ..., p. 367.

108 . Crawford: The International ..., p. 95.
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i) actos del poder ejecutivo

“Un Estado incurre en responsabilidad por todos los actos contrarios al derecho
internacional cometido por cualquiera de sus agentes ejecutivos o administrativos”1%. Los
actos del poder ejecutivo y administrativo representan la voluntad de los gobernantes de
turno, por tanto, constituyen la manifestacion de las politicas de Estado. Los tribunales
han consensuado en que los actos del poder ejecutivo comprometen la responsabilidad
del Estado de forma directa e indiscutible, pues los 6rganos administrativos son, en
esencia, los representantes directos del Estado. “La aptitud de los 6rganos ejecutivos o
administrativos para comprometer con su comportamiento la responsabilidad
internacional queda fuera de discusion dado su abundantisimo respaldo
jurisprudencial’110,

Anteriormente se consideraba que la comisiéon de actos ilicitos por parte de las
mas altas autoridades del Estado producia responsabilidad directamente, mientras que los
actos de los empleados subordinados no comprometian al Estado inmediatamente, pues
podia producirse una aprobaciéon o rechazo posterior por parte de los superiores. De
igual forma, se consideraba que el castigo o sancién al agente responsable por parte del
Estado podia incidir en su responsabilidad. Sin embargo, “a pesar de haberse pretendido
efectuar una distincion respecto a la jerarquia administrativa del funcionario, tratandose
de eximir de toda responsabilidad al Estado por aquellos actos cometidos por
funcionarios subalternos, esta calificaciéon no ha sido respaldada por la practica”!!l.

Hoy en dia, la distincién entre los niveles jerarquicos es severamente rechazada
por la jurisprudencia arbitral. Los tribunales han enfatizado en la equivalencia de los
6rganos ejecutivos y administrativos de distintos rangos, aseverando que las acciones
ilicitas de todos ellos producen responsabilidad directa del Estado. Los ARE no hacen
ninguna distincién entre los oficiales de mas alta o mas baja categoria en relacién con la
responsabilidad internacional, pero si aclaran que los funcionarios solo comprometen al

Estado mientras actien dentro de los limites de su autoridad!12.

109 M. SORENSEN: Manual ..., p. 518
110 A. BROTONS: Derecho ..., p. 419.
" H. LLANOS MANSILLA. Teoria ..., p. 737.

Y2 M. SORENSEN: Mamual ..., p. 518
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ii) actos del poder legislativo

Los actos legislativos constituyen la expresion de la voluntad soberana de los
Estados, por lo que, indiscutiblemente, comprometen su responsabilidad internacional.
El 6rgano legislativo puede incidir en la responsabilidad del Estado al no promulgar la
legislacion necesaria para el cumplimiento de sus obligaciones internacionales o mediante
la promulgacion de actos legislativos contrarios a tales obligaciones!!3.

El primer caso se refiere a una ilicitud por omision, y se produce en los casos
especificos en donde el unico medio para cumplir con la obligacién internacional que ha
sido explicitamente establecida, es aprobando un acto legislativo determinado. En tal
caso, es indiscutible que la omisién del Estado constituye una ilicitud, por lo que éste
incurre en responsabilidad internacional. Sin embargo, si el requerimiento de aprobar un
acto legislativo no fuera explicito, y existiera cualquier otra opcion para satisfacer la
obligacion, la simple omisiéon del 6rgano legislativo no se derivaria directamente en
responsabilidad internacional!'*. Por tanto, es necesario tener en cuenta las alternativas
para verificar obligacion internacional y recordar que la omision legislativa es muy

restrictiva en su aplicacion.

El segundo caso se presenta cuando el 6rgano legislativo promulga un acto
contrario a un tratado en vigor o cuyas medidas se sitian por debajo del estandar minimo
establecido por el Derecho Internacional!’>. Esta ilicitud ha generado un amplio debate
en la comunidad internacional pues no se ha logrado un consenso en cuanto al momento
efectivo en que el Estado incurre en responsabilidad internacionall’®. La primera
hipétesis sostiene que la promulgacion constituye per se un acto ilicito, por lo que el
Estado es internacionalmente responsable desde el momento en que la norma se aprueba.
Quienes se inclinan por esta tendencia consideran que no tiene sentido esperar a que el
Estado aplique la norma para denunciar la violacién internacional, sostienen que los actos
legislativos se promulgan para ser aplicados por lo que se presume que asi serd, y que los
dafios causados por dicha aplicaciéon podrian ser irreparables. La hipotesis contraria

afirma que el Estado solo incurre en responsabilidad desde el momento en que se aplica

13 Tbidem, p. 517
Y Ibidem.
Y A. BROTONS: Derecho ..., p. 419.

1 M. SORENSEN: Maznual ..., p. 517
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la norma, y que su simple promulgaciéon no constituye un ilicito que viole la obligacién
internacional'!”. Esta tendencia asevera que las reclamaciones en contra del Estado deben
producirse una vez que la norma lesiva haya sido aplicada, y que solo podra iniciar la
accion quien haya sido efectivamente perjudicado por tal aplicacion.

Frente a este debate debe tenerse en cuenta el dafio no constituye una de las
condiciones necesarias para determinar la responsabilidad internacional de un Estado, por
tanto, en principio no serfa necesario probar el dafio para responsabilizar al Estado de la
consumacion del ilicito.  Sin embargo, esta postura no refleja las consideraciones reales
que un tribunal debera hacer al momento de decidir sobre una controversia internacional.
La responsabilidad del Estado genera la obligacién de reparar, y tal obligacion solo puede
ser util en el caso que exista un dafio comprobado. Por tanto, al juzgar la violaciéon de la
obligacion internacional por un acto normativo si se debera tener en cuenta no solo la

expedicion de la norma, sino también los efectos de su aplicacion.

2.1.4.2 Violacién de una Obligacion Internacional

El segundo elemento determinante de la responsabilidad es la violaciéon de una
obligacién internacional por parte del Estado. El articulo 12 de los ARE establece que
hay violacién de una obligacién internacional por un Estado cuando un hecho de ese
Estado no es conforme con lo que de ¢l exige esa obligacion. En este sentido, la base
para la existencia de la violacién es la disconformidad entre el hecho del Estado con el
hecho que debia haber adoptado para cumplir con una obligacién internacionallls,
Evidentemente, esta constituye una reflexion abstracta, y para la determinacioén objetiva
de la violacion es necesario considerar los términos precisos de la obligacion, teniendo en

cuenta su proposito, su objetivo, y las circunstancias del caso.

Al observar la terminologfa utilizada por el DI, es interesante tomar en cuenta que
el ilicito internacional se refiere a la violaciéon de una obligaciéon y no de una regla o

norma de Derecho Internacional. Sobre este particular, la CDI sostuvo que

Y. CRAWFORD: The International ..., p. 12, 13.

Y8 Ibidem, p. 124.
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[...] la expresion elegida no sélo era la que se empleaba mas corrientemente en la
jurisprudencia internacional y en la practica de los Estados, sino que ademas era
mas exacta, pues la regla era el derecho en sentido objetivo en tanto que la
obligaciéon era una situacion juridica subjetiva, y el comportamiento del sujeto
intervenfa en relacién con esa situacion, tanto si era conforme a la obligacién
como si la trasgredfa'”.

La practica ha producido una clasificaciéon de las obligaciones internacionales
segun el modo por el que cada una debe ser satisfecha. En primer lugar estan las
obligaciones que requieren que el Estado cumpla con un comportamiento
especificamente determinado; en segundo lugar, encontramos las obligaciones que se
concentran en el logro de un resultado acordado, sin tomar en cuenta el método aplicado
para la consecucion de tal resultado; y en tercer lugar estan las obligaciones que exigen
que el Estado prevenga un acontecimiento particular!?).  La violaciéon debera
determinarse considerando el tipo de accién u omisiéon requerida por la obligacion,
tomando en cuenta que en ciertas ocasiones se definira una conducta especifica, mientras
que en otros casos solamente se establecera estaindares minimos sobre los cuales el
Estado puede actuar libremente!?!. Entre las conductas requeridas por las obligaciones
internacionales encontramos: la obligaciéon de promulgar un acto legislativo, ejecutar un
acto administrativo o una decisién judicial, aplicar prohibiciones, delinear instrucciones
especificas, entre otras. Como se menciond anteriormente, la valoracion de la conducta
real en contraposicion con estas conductas requeridas sentara el parametro para
determinar la violacién internacional.

La dltima consideraciéon que se debe tener en cuenta al analizar las violaciones
internacionales es la fuente u origen de las mismas. El citado articulo 12 de los ARE
establece que la violacion a las obligaciones internacionales se producira sin perjuicio del
origen o la naturaleza de esa obligacion. Es decir, no causa diferencia alguna la fuente que
origina la obligacién internacional afectada, pues, el Estado incurrird en responsabilidad
internacional ya sea por obligaciones de la costumbre internacional, de fuente
convencional, o de cualquier otra fuente reconocida por el Derecho Internacional. En
este sentido, la labor de los administradores de justicia es verificar la existencia de la

obligacién invocada, y consecuentemente, el derecho subjetivo del demandante.

119 . GONZALEZ, L. SANCHEZ, P. SAENZ: Curso de Derecho ..., p. 330, 331.
120 Thidem.
121 1. CRAWFORD: The International ..., p. 125.
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El articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia define las fuentes
reconocidas por el Derecho Internacional en el siguiente orden:

a. las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen reglas
expresamente reconocidas por los Estados litigantes;

b. la costumbre internacional como prueba de una practica generalmente aceptada como
derecho;

c. los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas;

d. las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las
distintas naciones, como medio auxiliar para la determinacion de las reglas de derecho,
sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 59.

Entre estas fuentes debemos tomar en cuenta que solo las dos primeras son verdaderas
fuentes de produccion juridica, mientras que las tres tltimas son fuentes de referencia que
informan la decisiéon de los tribunales internacionales al momento de resolver las
controversias'??. Existe un acuerdo general de la doctrina en cuanto a que el citado
articulo del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia omite dos fuentes de creacién
de derecho internacional, las decisiones de las instituciones internacionales a las que el
tratado constitutivo de la Organizacion atribuye un efecto obligatorio para sus miembros,
y los actos o declaraciones unilaterales de un Estado que, frente a otros sujetos, pueden

crear una obligacion juridica.

2.1.5 Circunstancias que Excluyen la Ilicitud

“Hay casos en que la conducta de un Estado supone la violaciéon de una
obligacion internacional y, sin embargo, no cabe considerar que esa conducta comporte
una ilicitud que haga nacer su responsabilidad”?3. ILas circunstancias de excepcion
pueden anular o eliminar la obligacion, pero en la mayoria de los casos solo proveen una
excusa para no cumplir con lo requerido mientras la condicién perdure. La doctrina no
ha alcanzado un consenso sobre el nimero ni el contenido de las circunstancias
excluyentes, sin embargo, la CDI ha recopilado en el Capitulo V de los ARE las
siguientes: consentimiento, legitima defensa, contramedidas, fuerza mayor, peligro
extremo y necesidad. Esta enumeracién no es restrictiva por lo que se admite que las

partes establezcan sus propias circunstancias de excepcion en los tratados o convenios,

122 J. GONZALEZ, P. SAENZ, L. RODRIGUEZ: Curso ..., p. 119.
2 A. BROTONS: Derecho ..., p. 442.



siempre y cuando lo hagan de forma clara y expresa. De igual forma, las partes pueden
pactar, libre y voluntariamente en contra de la aplicacion de las mencionadas

circunstancias como excepciones a la responsabilidad internacional.
a) Consentimiento

En principio, el consentimiento de un Estado de una conducta particular de otro
Estado excluye la ilicitud de tal acto, siempre que el consentimiento sea valido y la
conducta se enmarque dentro de los limites de tal consentimiento. En este sentido, los
elementos del consentimiento son: validez en DI, real, atribuible internacionalmente al
Estado y anterior o simultaneo a la comisién del acto cuya ilicitud se pretende excluir.
Por lo tanto, el consentimiento retroactivo constituye una renuncia al derecho de
reclamar reparacion, pero no repara la violacion de Derecho Internacional que ha tenido
lugar'?4. El consentimiento puede ser implicito siempre que sea indudable, no puede estar
viciado de error, fraude, corrupciéon o coercion y debe ser internacionalmente atribuible al
Estado, es decir, provenir de un 6rgano que al efecto pueda expresar su voluntad!?>.

No se puede invocar el consentimiento del Estado lesionado cuando se trate de
una obligacién derivada de una norma imperativa de DI general. Frente al ilicito que
supone una violacion de zus cogens no hay consentimiento que valga, y en todos los casos,
es una situacion de suma cautela por lo que su interpretacion debe ser restrictiva.

b) Legitima defensa

El Derecho Internacional reconoce que ciertos actos, que normalmente serian
legales, cuando se cometen en defensa propia son legitimos y no dan lugar a la
responsabilidad!?¢. Este principio se aplica normalmente a casos de guerra o de uso de la
fuerza, pero es completamente invalido en los casos de violaciones a obligaciones de
derecho humanitario o de derechos humanos. Los limites de este principio han sido
ampliamente desarrollados por la doctrina y la jurisprudencia internacional de tal forma
que el articulo 21 de los ARE, que se refiere a este tema, se remite expresamente a las
acciones de las Naciones Unidas, lo que evidentemente prevé también la sumisién al

resto de normas del Derecho Internacional.

124 M. SORENSEN: Manual ..., p. 514.
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c) Contramedidas

El articulo 22 de los ARE establece que la ilicitud del hecho de un Estado que no
esté en conformidad con una obligacién internacional suya para con otro Estado queda
excluida en el caso y en la medida en que ese hecho constituya una contramedida tomada
contra ese otro Estado a causa de un hecho internacionalmente ilicito del segundo. Las
contramedidas se deben interpretar como una especie de sancién o reaccion ante un
hecho internacionalmente ilicito, “la aplicacion de una sancién autorizada por el Derecho
Internacional es un acto legitimo que no da lugar a la responsabilidad”!?’”. Para su
aplicacion es necesario que se satisfagan ciertas condiciones como la proporcionalidad, la
temporalidad y caracter reversible. Por lo tanto, no es un principio lo suficientemente
amplio como para abarcar todo tipo de medidas, sustantivas y procesales, en este sentido,
el analisis de los tribunales competentes debe ser restrictivo. La aplicacién de una
contramedida no suspende, y mucho menos liquida la obligacién internacional. Su
cumplimiento se difiere mientras la naturaleza y los motivos de la contramedida asi lo
requieran!?s,

d) Fuerza mayor

Los ARE han incluido entre las circunstancias de excepcion de la responsabilidad
internacional a la fuerza mayor. El articulo 23 establece que la responsabilidad queda
excluida en los casos de fuerza mayor, es decir, en casos en los que una fuerza irresistible
o un acontecimiento imprevisto, ajenos al control del Estado, hacen materialmente
imposible que se cumpla con la obligacién. Esta circunstancia presenta una diferencia
sustancial del resto de exclusiones previstas por el Derecho Internacional, pues no
involucra un acto voluntario del Estado sino que constituye un acontecimiento
sobreviniente.

La fuerza mayor solo se produce en los casos en los que se cumplen con tres
condiciones: a) el acto se produce a causa de una fuerza irresistible o de un evento
imprevisto; b) esta fuera del control del Estado, y; ¢) es materialmente imposible cumplir
con la obligacién en esas circunstancias. El término “irresistible” se refiere a la necesidad
de una fuerza inquebrantable que el Estado no es capaz de evitar o resistit por sus

propios medios. Por el otro lado, el término “imprevisto” supone la imposibilidad de

¥ Ibidem.
128 J. CRAWFORD: The International ..., p. 125.
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conocer o suponer el acontecimiento de tales eventos. Pero en cualquiera de los dos
casos, es menester que exista una imposibilidad material de cumplir con la obligacion'?.
La imposibilidad material puede derivarse de eventos naturales, de una
intervenciéon humana, o de una combinacién. En cualquier caso, es necesario que el
Estado quede completamente imposibilitado de cumplir con su obligacién, y no basta
con que el cumplimiento se haya dificultado, como por una crisis politica o econémical?.
El ya citado articulo 23 también dispone que la fuerza mayor no se podra invocar
si la situacién se debe, unicamente o en combinacion con otros factores, al
comportamiento del Estado que cometi6 el ilicito. Con respecto a esta disposicion, es
necesario aclarar que esta excepcion solo es aplicable si la fuerza mayor se originé por un
acto voluntario del Estado que la invoca. Por lo tanto, si el Estado ha contribuido
involuntariamente a la elaboracién de la imposibilidad inmaterial, la excepcién no sera
aplicable. De igual forma, el articulo 23 dispone que la fuerza mayor tampoco podra ser
solicitada en los casos en los que el Estado ha asumido el riesgo de que se produzca esa

situacién.

e) Peligro extremo

Esta exclusion se refiere a situaciones en donde la vida o la integridad personal del
agente estatal, o de alguna persona que dependa de él, se ve amenazada. Un Estado estara
en un peligro extremo cuando el 6rgano que adopta un comportamiento determinado no
tiene en ese momento otro medio de salvarse o salvar a las personas confiadas a su cargo
que actuar de una manera no conforme con una obligacién internacional que le incumbe.
En este caso, el 6rgano estatal podria optar por respetar la obligacién internacional en
lugar de infringirla, pero de hacerlo, su supervivencia o la de otras personas a su cargo
quedaria en entredicho!3l.

El articulo 24 de los ARE ha previsto las siguientes condiciones para que el
peligro extremo pueda excluir la responsabilidad internacional: a) el comportamiento
escogido por el 6rgano estatal, aunque ilicito, debe ser el tnico posible para salvar las

vidas; b) dicho comportamiento no debe crear un peligro comparable o superior al que se

129 Tbidem, p. 170.
O lbidem, p. 171.
B CRAWFORD: The International ..., p. 175.
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pretende evitar, debiendo ser el interés sacrificado de menor rango que el que se pretende
proteger; ¢) debe tratarse de una situacion extrema, y; d) el Estado que lo invoca no debe

haber contribuido, intencionalmente o por negligencia, a crear la situaciéon de peligro.

f) Estado de Necesidad

La CDI entiende por estado de necesidad un comportamiento libre vy
voluntariamente adoptado por un 6rgano de un Estado que viola los derechos de otro
sujeto de Derecho Internacional con la finalidad de salvaguardar un interés esencial del
primero, amenazado por un peligro grave e inminente!32. “Un Estado no podra invocar
un estado de necesidad a menos que concurran los siguientes requisitos: 1) debe existir un
peligro grave e inminente; 2) que amenace con dafiar un interés esencial del Estado; 3)
que no haya sido provocado por éste; 4) que sélo puede atajarse mediante una conducta
contraria a lo establecido por el DI; y, 5) tal conducta no debe afectar, a su vez, un interés
esencial del sujeto victima133,

Si un Estado comete un acto ilicito con el fin de salvarse de un peligro grave e
inminente, ello lo eximirfa de toda responsabilidad internacional. El peligro debe ser de
tal naturaleza que debe amenazar la propia existencia del Estado, su independencia, su
gobierno o su forma de gobierno, o hasta su personalidad internacional'3*. Hay un acto
ilicito voluntario del Estado para proteger un interés vital amenazado, y que exige el pago
de una compensacion adecuada. Algunos sostienen, que el fundamento se encuentra, no
en la doctrina de la necesidad, sino en consideraciones meramente humanitarias.

En materia de inversiones es posible evidenciar la existencia de una gran cantidad
de casos en los que los Estados Receptores han invocado el estado de necesidad para
justificar sus ilicitos internacionales. Especialmente, los casos que se derivan de la crisis
argentina de principios de esta década han desarrollado sus argumentaciones en torno a
esta excepcion de responsabilidad, obteniendo en ciertos casos, resultados favorables.

Normalmente, los tratados de inversion incluyen entre sus disposiciones algunas

referentes al estado de necesidad, demarcando las condiciones para que tal exoneracion se

132 A, BRETONS: Derecho ..., . 436.
2 Ibidem, p. 437.
B* M. SORENSEN: Mansual ..., p. 514.
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aplique. Algunos tratados disponen que los estandares de proteccidon, como el trato justo
y equitativo, deben respetarse ain en situaciones de emergencia, a menos que la situaciéon
desemboque en un colapso econémico y social total'3>. Ciertos tribunales, como el de
CMS c. Argentina, han establecido estandares muy elevados, y han realizado una
apreciaciéon muy restrictiva al considerar el estado de necesidad invocado por el gobierno
argentino. En este caso particular, el Tribunal determiné que no concurrieron todos los
elementos necesarios, y a pesar de reconocer la fuerte crisis que atravesaba Argentina,

reconocieron a sancionar al Estado por violacion a ciertos estandares de proteccion.

2.2 Verificaciéon de la responsabilidad internacional por violaciéon a las

expectativas legitimas de los inversionistas extranjeros

Tomando en cuenta los antecedentes expuestos, es pertinente determinar si los
actos u omisiones que frustran las expectativas legitimas de los inversionistas extranjeros
constituyen hechos internacionalmente ilicitos, y si generan o no responsabilidad

internacional del Estado.

2.2.1 Elemento Subjetivo.- Violacidon a las Expectativas Legitimas por un Acto u

Omision Estatal

El analisis realizado en el primer capitulo nos permitié esbozar los actos estatales
que, a criterio de los tribunales arbitrales, pueden crear expectativas legitimas para el
inversionista extranjero, y por tanto, una obligaciéon al Estado Receptor de no frustrar
tales posibilidades. Es necesario recalcar que no existe unanimidad de criterios en este
tema, por lo que a continuaciéon se consideraran los casos en los que el Estado podria
llegar a ser sancionado, sin animo de inferir que los tribunales siempre decidiran en este

sentido.

a) Actos administrativos

Y% F. COSTAMAGNA: Tmvestor’s. .., p. 12.
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Los actos administrativos obligan al Estado de forma directa e inmediata,
cumpliendo de esta forma con el elemento subjetivo de la responsabilidad internacional.
Todo inversionista extranjero esta sujeto a varios procedimientos o decisiones
administrativas durante las diferentes etapas de un proyecto de inversion. Entre ellos es
posible identificar promesas especificas, compromisos formales, autorizaciones o
derogaciones de licencias o permisos de operacién y otras de similar naturaleza. La
confianza generada por tales actos o conductas podrian limitar el libre accionar del

Estado, pues generaran expectativas legitimas en favor del inversionista.

En la misma linea, las expectativas legitimas podrian contraponerse o restringir la
facultad discrecional administrativa en la expedicién de sus actos ya que el trato justo y
equitativo requiere que las autoridades consideren las consecuencias o efectos que sus
decisiones pueden tener en la inversion extranjera. En este sentido, los actos
administrativos siempre deben ser consistentes con los estaindares minimos
internacionales, y en la medida de lo posible, no frustrar cualquier expectativa que se haya

generado en el inversionista!3.

b) Alteracion del marco regulatorio aplicable a la inversion

En el primer capitulo se evidencié que las expectativas legitimas pueden verse
frustradas por la modificacién del marco regulatorio aplicable a la inversiéon. En este
sentido, el trato justo y equitativo podria restringir significativamente la potestad
legislativa estatal por concepto de la proteccion debida a la confianza y las expectativas
legitimas del inversionista extranjero.

En CMS c. Argentina el tribunal afirmé que “no tiene jurisdicciéon sobre las
medidas generales de politica econémica y tampoco tiene la potestad de juzgar si son
correctas o erroneas, pero si tiene jurisdiccion para determinar si tales medidas violan
compromisos vinculantes establecidos en el tratado de inversion, en la legislacion o en los
contratos”137. En el mismo sentido, este Tribunal especificé que aquellas medidas que
alteren significativamente el marco regulatorio en el que el inversionista se ampard y

confié para hacer su inversion, constituyen una violacion a las expectativas legitimas, y al

136 S, SCHILL: “Fair ..., p. 26.
137 Ibidem, p. 27. (Traduccion libre de la autora)
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trato justo y equitativo'®. En este sentido, Reiriz considera que “no es que el Estado no
pueda modificar la organizacion econémica del pafs. Pero, una vez modificada, no puede
desentenderse de los perjuicios que haya provocado, violando derechos adquiridos de los
particulares”!%.

Sin embargo, esta proteccion a la confianza no debe ser interpretada como una
garantia absoluta. El Tribunal en Saluka c. Republica Checa sefial6 que “ningun inversor
puede legitimamente esperar que las circunstancias presentes al momento de la inversién
se mantengan completamente inalteradas”!40. Aunque, la estabilidad legal del marco
aplicable es un factor esencial de motivacién al inversionista para invertir en el Estado
Receptor, no se debe presumir que las autoridades estatales han renunciado a su derecho
de legislar y modificar la normativa legal acoplandolas a las nuevas circunstancias del
interés publico.

Al considerar la incidencia de las expectativas legitimas en la potestad legislativa
del Estado, se debe diferenciar aquellas situaciones en las que el Estado ha incitado la
confianza en la estabilidad de ciertas regulaciones y situaciones, de aquellos casos en los
que el inversionista confia en el marco regulatorio de forma mas general. En el primer
caso, un reclamo fundamentado en las expectativas legitimas sera completamente
pertinente y justiciable pues, no solo fueron generadas por un acto estatal especifico, sino
que el Estado conocia de la importancia de tales expectativas en el establecimiento y
desarrollo de la inversion. “Si bien prevalece el derecho del Estado a modificar la
situacion, éste no puede desentenderse de restablecer — mediante la correspondiente
indemnizacién — el derecho de los particulares sacrificados en aras de la utilidad puablica
general’141,

Sin embargo, en los casos en los que el inversionista genera sus expectativas a
partir de las disposiciones normativas generales, la aplicacion del principio de las
expectativas legitimas sera mas restrictival42. “La ley es una norma general, que no ataca

situaciones juridicas de personas determinadas; se aplica genéricamente y beneficia o

138 1,
Lbidem, p. 28.

B9 M. REIRIZ: Responsabilidad del Estado, Editorial Universitaria de Buenos Aires, Buenos Aires, 1969, p.

37.

% Saluka Investments BV v. The Czech Republic, UNCITRAL, Partial Award of Mar. 17, 2006, par. 305.

(Traduccion libre de la autora)

Y M. REIRIZ: Responsabilidad ..., p. 55.

S.ScHILL: ‘Fair ..., p. 28.
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perjudica a todos por igual. Nadie tiene derecho adquirido al mantenimiento de un orden
juridico dado”143.

Como se indic6 anteriormente, los actos legislativos obligan al Estado de forma
directa e inmediata pues representan la voluntad soberana del pueblo. De esta forma, si el
tribunal determina la violacion a las expectativas legitimas y al trato justo y equitativo en
virtud de tales actos legislativos, la condicién del elemento subjetivo se verificarfa, por lo

que el Estado podtia incurrir en responsabilidad internacional.

c) Incumplimiento contractual

El primer capitulo contiene un detallado analisis sobre el debate existente acerca
de la aplicacion de las expectativas legitimas a los incumplimientos contractuales. Aunque
es claro que no existe un consenso sobre este particular, se debe tener en cuenta que, en
el analisis de la responsabilidad internacional del Estado, solo se deberan tener en cuenta
aquellos actos u omisiones atribuibles a 6rganos estatales, por medio de los cuales se
incumpla o modifique las condiciones contractuales.

Analizando especificamente el caso de los contratos de inversion, el acto violatorio
atribuible al Estado debera provenir de la administracion central o de una entidad publica
o privada que ejerza potestades administrativas. Por el contrario, si el incumplimiento se
produce por un 6rgano privado, el inversionista no podria alegar una frustracion a sus

expectativas legitimas por parte del Estado Receptor.

2.2.2 Elemento Objetivo.- Expectativas Legitimas Reconocidas como una

Obligaciéon Internacional

La obligacion internacional que nos concierne es el respeto a las expectativas
legitimas del inversionista extranjero. A continuaciéon se analizara el origen de esta
obligacién, y se determinara si cumple con el elemento objetivo para establecer la

responsabilidad internacional del Estado.

143 M. REIRIZ: Responsabilidad ..., p. 54.
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El concepto de las expectativas legitimas no se encuentra expresamente
contemplado en los TBIs, ni en el TLCAN, ni demas tratados de inversiéon. Por tanto, es
pertinente aclarar como este principio llega a constituirse en una obligacién internacional
para el Estado, por el que podria incurrir en responsabilidad internacional. En el primer
capitulo se comprobd que la reciente practica arbitral ha aceptado en varios casos que las
expectativas legitimas forman parte del trato justo y equitativo, por lo que una violacion a
estas expectativas constituird una violacién al mencionado estandar de proteccion.
Consiguientemente, la obligacion se derivaria del tratado de inversion aplicable, y debera
justificarse como una violacién del trato justo y equitativo, estaindar de proteccién

contenido en el convenio.

Sin embargo, para que proceda tal situacion, el tribunal arbitral competente debera
realizar una serie de consideraciones, y solo tras comprobar determinados supuestos
podria proceder a sancionar al Estado. El primer supuesto es que el tratado de inversion
aplicable contenga una disposicioén acerca del trato justo y equitativo. En segundo lugar,
el tribunal debera valorar el ambito de aplicaciéon que el tratado, y las partes, le dan al
trato justo y equitativo, y determinar si es lo suficientemente amplio como para contener
a las expectativas legitimas como uno de sus elementos. El tercer supuesto tiene que ver
con una valoracion factica del caso en cuestion, mediante la cual el tribunal debera decidir
si el Estado dio lugar a la generaciéon de expectativas en el inversionista, y procederd a
comprobar la legitimidad de las mismas. Por tltimo, los miembros del tribunal deberan
descartar todas las circunstancias de excepcion de la responsabilidad internacional, pues la
presencia de cualquiera de ellas exonerarfa al Estado de toda esa responsabilidad y

eliminarfa la pretendida obligacion de reparar.

Solamente en caso que el tribunal arbitral compruebe la concurrencia de estos
cuatro elementos podria dictaminar la responsabilidad internacional del Estado vy
determinar las reparaciones con las que debera cumplir para compensar al inversionista

por las pérdidas sufridas.
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En el proximo capitulo analizaré los TBIs suscritos por el Ecuador con algunos de
sus principales socios comerciales, para determinar si las disposiciones relativas al trato
justo y equitativo permiten proteger las expectativas legitimas de los inversionistas

extranjeros en el territorio ecuatoriano.

Capitulo 111
Aplicabilidad de la Responsabilidad Internacional del Estado por

Violacion a las Expectativas Legitimas al Caso Ecuatoriano

Tras haber realizado el analisis sobre la responsabilidad internacional del Estado
por violacion a las expectativas legitimas de los inversionistas extranjeros, este capitulo
considerara la aplicabilidad de tal circunstancia al caso ecuatoriano. Para ello, en primer
término, se analizara las disposiciones referentes al trato justo y equitativo en algunos de
los TBIs suscritos por el Ecuador, para de esta forma determinar los casos en que el
principio de las expectativas legitimas podria constituir una obligaciéon internacional para
el Estado ecuatoriano. En segundo lugar, se estudiara el caso Occidental Exploration and

Production Company — OECP- contra la Republica del Ecuador. Esta decision permitira
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evidenciar la vulnerabilidad del Estado ante la posibilidad latente de una demanda por

violacion a las expectativas legitimas y el trato justo y equitativo.

3.1 Estandar de Trato Justo y Equitativo en los Tratados de Promocion y
Proteccion de las Inversiones Extranjeras Suscritos por la Republica del

Ecuador

Del estudio realizado en los dos capitulos precedentes, queda claro que el trato
justo y equitativo no tiene una definicién absoluta ni una aplicaciéon uniforme, y su
determinacién por parte de los tribunales arbitrales competentes debe derivarse de la
evaluacion de las disposiciones del tratado de inversion aplicable y de la valoracion de los

hechos facticos de cada caso.

Entre los TBIs suscritos por la Republica del Ecuador con algunos de sus
principales socios comerciales encontramos disposiciones diversas acerca del trato justo y
equitativo. A continuacién estudiaremos algunas de estas disposiciones con el afan de
determinar si alguna de ellas ofrece una proteccion lo suficientemente amplia como para

abarcar las expectativas legitimas de los inversionistas extranjeros.

1. TBI Ecuador - Estados Unidos#4

El Tratado de Promocion y Protecciéon de las Inversiones Extranjeras suscrito por
la Republica del Ecuador con los Estados Unidos de América establece en el Preambulo
que “a los fines de mantener un marco estable para las inversiones y la utilizaciéon mas
eficaz de los recursos econémicos, es deseable otorgar un trato justo y equitativo a las
inversiones”. Reconociendo que el Preambulo evidencia el objetivo e intenciéon de las
partes, los tribunales arbitrales le han dado una interpretacion amplia a la proteccion del

trato justo y equitativo. El Art. 2 del presente tratado dispone que:

' Tratado entra la Republica del Ecuador y los Estados Unidos de América sobre Promocién y

Proteccion Reciproca de Inversiones, Registro Oficial No. 153 Suplemento, de fecha 25 de noviembre de
2005.
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3. a) Las inversiones, a las que se concederd siempre un trato justo y

equitativo, gozaran de proteccion y seguridad plenas y, en ningun caso, se

les concederan un trato menos favorable que el que exige el derecho

internacional.

El tnico parametro que esta norma establece para la valoracion del trato justo y
equitativo sefiala que las medidas estatales no concederan al inversionista un trato menos
favorable que el exigido por el derecho internacional. Por consiguiente, y dado que la
proteccion de las expectativas legitimas es evidentemente superior a la prevista por la
costumbre internacional, no existe impedimento para que los arbitros incluyan estas

expectativas bajo el trato justo y equitativo garantizado por el tratado de inversion.

2. TBI Ecuador — Canada.-145
El Tratado de Promocion y Proteccién de las Inversiones Extranjeras suscrito por
los Gobiernos de Ecuador y de Canada dispone:

Articulo 2.- Establecimiento, Adquisicion y Proteccion de las Inversiones.
(2) Ambas Partes Contratantes trataran a las inversiones o los beneficios de los
inversionistas de la otra Parte Contratante:
(a) De modo justo y equitativo de acuerdo con los principios del derecho
internacional;
Esta disposicion es aun mas amplia que la del TBI Ecuador — Estados Unidos, pues no

establece requisitos minimos ni maximos y solo hace una alusién general a los principios
del derecho internacional. En este sentido, y teniendo en cuenta el analisis de la presente
tesina, serfa posible incluir a las expectativas legitimas bajo el trato justo y equitativo, de
tal forma que constituirfan una obligacion internacional para el Estado Receptor en virtud
de la aplicacién del TBI. Tales expectativas se derivarian del compromiso asumido por el
Ecuador al suscribir dicho tratado, por medio del cual se obligd a tratar a las inversiones
canadienses de un modo no solamente justo sino equitativo y con sujecién al Derecho

Internacional.

3. TBI Ecuador - Reino Unido.-146

145 Convenio entre el Gobierno del Ecuador y el Gobierno de Canada para el Fomento y la Proteccion
Reciproca de Inversiones, Registro Oficial No. 105, de fecha 10 de julio de 1997.

146 Convenio entre el Gobierno del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte y el Gobierno de la
Republica del Ecuador para la Promocién y Proteccion de Inversiones, Registro Oficial No. 153
Suplemento, de fecha 25de noviembre de 2005.
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El Tratado de Promocién y Protecciéon de las Inversiones Extranjeras suscrito por la
Republica del Ecuador y el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte establece
con referencia al trato justo y equitativo que:

Articulo 2.- Promocion y Proteccion de Inversiones

(2) Las inversiones de nacionales y compafiias de cada una de las Partes
Contratantes recibiran un tratamiento justo y equitativo y deberan gozar de total
proteccion y seguridad en el territorio de la otra Parte Contratante. Ninguna
Parte Contratante podra de ninguna manera impedir mediante medidas
irrazonables o discriminatorias la gestién, mantenimiento, uso, goce O
enajenacion de inversiones de nacionales o compafifas de la otra Parte
Contratante en su territorio. Las Partes Contratantes deberan observar cualquier
obligaciéon que puedan haber adquirido en relacién con inversiones de nacionales
o compafifas de la otra Parte Contratante.

Esta disposicion acerca del trato justo y equitativo debe ser analizada en dos
partes. La primera dispone que la Parte Contratante no podra impedir mediante medidas
irrazonables o discriminatorias la gestion, mantenimiento, uso, goce o enajenacion de
inversiones de nacionales o compafifas de la otra Parte Contratante. Bajo esta disposicion
un tribunal arbitral podria cefiir las expectativas legitimas al trato justo y equitativo, pero
siempre bajo la condiciéon que el acto ilicito constituya una medida irrazonable o
discriminatoria. En este sentido, la valoraciéon del Tribunal debera ser minuciosa y
comprobar la existencia de todas las condiciones necesarias, tanto para el principio de las
expectativas legitimas, como la referente a la discriminacién o irracionalidad!#’.

La segunda parte del articulo establece que las Partes Contratantes deberan
observar cualquier obligaciéon que puedan haber adquirido en relacién con inversiones de
nacionales o compafiias de la otra Parte Contratante. Este texto si permitirfa incluir a las
expectativas legitimas bajo el ambito de proteccién del trato justo y equitativo, pues la
referencia a “cualquier obligacién que puedan haber adquirido” es lo suficientemente

amplia como para abarcar promesas, compromisos contractuales, ofrecimientos de

147 El TBI Ecuador — Argentina contiene una disposicién similar: “Art. III (1).- Cada Parte Contratante
asegurara en todo momento un tratamiento justo y equitativo a las inversiones de Inversores de la otra
Parte Contratante y no perjudicara su gestiéon, mantenimiento, uso, goce o disposicion a través de
medidas injustificadas o discriminatorias”. De la misma forma, el TBI Ecuador — Peru dispone que su
Art. 3 (1) que: “Cada Parte Contratante asegurard un tratamiento justo y equitativo para las inversiones de
los inversionistas de la otra Parte Contratante realizadas de conformidad con el presente Convenio y no
impedira, con medidas arbitrarias o discriminatorias, la libre administracion, utilizacién, uso, goce o
disposicion de las inversiones de los inversionistas de esa Parte Contratante”. En todos estos casos
podtia determinarse una protecciéon a las expectativas legitimas solo si el Estado ha tomado medidas
discriminatorias o arbitrarias.
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estabilidad del marco regulatorio aplicable, y demas actos que podrian generar

expectativas al inversionista.

4. TBI Ecuador — Francia.-148

En el caso del Tratado de Promocion y Protecciéon de las Inversiones Extranjeras suscrito
por Ecuador y Francia es posible evidenciar una situaciéon distinta a todos los tratados
considerados anteriormente. Este Tratado dispone en su Art. 4 que:

Cada una de las Partes Contratantes, se compromete a garantizar un trato justo y
equitativo, conforme a los principios del Derecho Internacional a las inversiones
y sociedades de la otra Parte Contratante y, a hacer lo necesario para que el
ejercicio del derecho asi reconocido no se vea obstaculizado ni en derecho ni en
hecho.

En particular aunque no exclusivamente, se considerara como obstaculo de
derecho y de hecho al trato justo y equitativo, cualquier restriccion a la
adquisicion y al transporte de materias primas y materiales auxiliares, de energia y
combustibles, asi como de medios de produccién y explotacion de cualquier tipo,
igualmente cualquier obstaculo a la venta y al transporte de los productos dentro
y fuera del pais y en el extranjero, asi como cualquier otra medida que tuviere
efecto analogo.

Resulta evidente que en este caso las Partes Contratantes prefirieron limitar el ambito de
aplicacion del trato justo y equitativo. El texto contiene una serie de ejemplos de los actos
que podrian violar este estandar de proteccién, y si bien se aclara que no es una
enumeracion taxativa, es importante tener en cuenta que, en la ultima parte, requiere que
el acto ilicito produzca un efecto analogo al de los ejemplos propuestos. En este sentido,
no serfa posible que un Tribunal incluya a las expectativas legitimas bajo el trato justo y
equitativo, pues tales expectativas no son comparables en lo mas minimo a aquellos casos
que los Estados Parte pretenden abarcar. Con una norma de esta naturaleza, los Estados
pueden limitar efectivamente toda sancién que se derive del incumplimiento de las

expectativas legitimas.

Este analisis nos revela que ciertos tratados de inversion suscritos por el Ecuador
si podrian dar lugar a la responsabilidad internacional del Estado por frustracion de las

expectativas legitimas de los inversionistas extranjeros. A continuaciéon se hard un breve

% Convenio entre el Gobierno de la Republica del Ecuador y el Gobierno de la Republica Francesa para

la Promocién y Protecciéon Reciprocas de Inversiones, Registro Oficial No. 749, de fecha 31 de julio de
1995.
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estudio del caso “Oxy I”” por el cual el Ecuador fue sancionado por la violacion al trato
justo y equitativo, y donde el tribunal también determiné que se viold las expectativas

legitimas del Demandante.

3.2 Caso Occidental Exploration and Production Company — OECP- c. la
Republica del Ecuador

3.2.1 Hechos

En el afio 1999 la empresa OECP suscribi6 el Contrato de Participacion para la
Exploraciéon y Explotacion de Hidrocarburos con la Empresa Estatal Petréleos del
Ecuador (PETROECUADOR). Este contrato se conoce como Contrato Modificatorio
pues transformé la relacion contractual de prestacion de servicios que la empresa
petrolera mantenfa con PETROECUADOR a la modalidad de participacion petrolera.
Bajo la nueva modalidad, OECP asumié todos los costos de las actividades de

exploracion y exportacion a cambio de un porcentaje del petréleo producido.

En cumplimiento de sus obligaciones, OECP realizaba compras locales e
importaba bienes y servicios del exterior para llevar a cabo la producciéon de petréleo, que
posteriormente era exportado segun las disposiciones del Contrato. Desde el momento
en que se produjo la modificacidn, la Contratista solicité periddicamente al Servicio de
Rentas Internas (SRI) la devoluciéon del Impuesto al Valor Agregado (IVA) por las
compras e importaciones de bienes y servicios utilizados en sus actividades de
exploracion y explotacion en relacion con las inversiones derivadas del contrato. Hasta el
afio 2001 el SRI cumplié con las devoluciones sin ninguna objecién, sin embargo, el 28
de agosto de 2001 las autoridades tributarias negaron a Occidental la devolucién del IVA
correspondiente al periodo de octubre 2000 - mayo 2001. El SRI fundamento su decisién
en la Resolucion 664, en la que se argumenta que el articulo 69 a) de la Ley de Régimen
Tributario Interno, incorporado en 1999 por la Ley 99 — 2414, no podia ser aplicada al
caso especifico de la empresa, es decir, a exportaciones petroleras. El mencionado

articulo establece que

149 Ley 99 — 24. Registro Oficial 181 del 30 de abril de 1999.
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Art. 69 a): IVA pagado en actividades de exportacion.- Las personas naturales y
las sociedades que hubiesen pagado Impuesto al Valor Agregado en las
adquisiciones locales o importaciones de bienes, empleados en la fabricacion de
bienes que se exporten, tienen derecho a que ese impuesto les sea reintegrado sin
intereses en un tiempo no mayor a 90 dias, a través de la emision de la respectiva
nota de crédito, cheque u otro medio de pago. Se reconoceran intereses si
vencido el término antes indicado, no se hubiesen reembolsado el IVA
reclamado. El Servicio de Rentas Internas debera devolver lo pagado contra la
presentacion formal de la declaraciéon del representante legal del sujeto pasivo,
que debera acompanfiar las copias certificadas de las facturas en las que conste el
IVA pagado.

De igual forma se argumenté que la ley 99 — 41, expedida en noviembre de 1999,
introdujo el Art. inumerado agregado a continuacién del Art. 55 de la Ley Organica de
Régimen Tributario Interno, que la referirse al crédito tributario y a la devolucion de IVA
para exportadores, expresa: “La actividad petrolera se regira por sus leyes especiticas”150.

Segun la Administraciéon Tributaria “el IVA estaba incluido en los costos, y por
tanto restituido a la compania a través del porcentaje de participacion en el contrato |[...]
la empresa tenfa derecho a un ajuste a través de la clausula de estabilidad econémica en
caso de producirse cualquier variacién en la carga impositiva”151. Ante estos argumentos,
y frente a la negativa de pago, en septiembre de 2001 la OECP interpuso un juicio de
impugnacion a la Resolucién 664 ante el Tribunal Distrital de lo Fiscal de Quito.

En el mismo ano, la Directora del SRI revocé las Resoluciones en las que se
aceptaba la devolucion del IVA a OECP correspondientes a los periodos comprendidos
entre julio de 1999 hasta septiembre de 2000. La Directora afirmé que era necesario
rectificar el error cometido por la Administraciéon Tributaria al cumplir con los
reembolsos anteriores y ordené a OECP a que restituya los montos indebidamente
devueltos por concepto de IVA. La Contratista inici6 acciones en contra estas
resoluciones. En total, Occidental propuso cuatro acciones en el Tribunal Distrital Fiscal
de Quito, objetando el contenido de las Resoluciones del SRI, argumentando que tales
actos normativos violaban la ley ecuatoriana, y en especial los articulos 65 y 69A de la

Ley Organica de Régimen Tributario Interno.

150 Servicio de Rentas Internas: “Demanda de Occidental — OECP — Relativa al IVA en Contra del
Servicio de Rentas Internas.” Disponible en:
Descargas.sti.gov.ec/download/pdf/informe_congtreso_iva_petrolero.pdf. Visitada el 10 de diciembre de
2008.

151 The Republic of Ecuador and Occidental Exploration and Production Company, Case Number 2004
FOLIO 656, Royal Courts of Justice Strand, London, WC2A 2LL, par. 7.
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El 11 de noviembre de 2002 Occidental notific6 al Ecuador la intencién de iniciar
un procedimiento de arbitraje internacional para solucionar la controversia al amparo del
TBI Ecuador — Estados Unidos suscrito en 1997. De esta forma, el mismo afio la OECP
inicié un arbitraje bajo las reglas CNUDMI (también conocido como UNCITRAL por
sus siglas en inglés) ante la London Court of International Arbitration. La inversionista
argument6 que el gobierno ecuatoriano actué de forma arbitraria y discriminatoria al
rehusarse a reembolsar los montos correspondientes al IVA pagado, que viol6 el estandar
de trato justo y equitativo, el principio de trato nacional, y la garantia de no expropiacion

establecidos en el tratado de inversion.

3.2.2 Consideraciones con respecto al Trato Justo y Equitativo y las Expectativas
Legitimas del Inversionista Extranjero

Como se menciond anteriormente, entre las reclamaciones propuestas por la
inversionista ante el Tribunal Arbitral se alegd la violaciéon al trato justo y equitativo
establecido en el citado articulo II (3) (a) del TBI Ecuador - Estados Unidos.

La OECP considera que al revocar decisiones preexistentes, en las que la
inversionista confié legitimamente al momento de asumir sus compromisos y
proyectar su plan comercial, el Ecuador frustré las expectativas legitimas que
fundamentaron la inversién de Occidental, y por lo tanto, viol6 la obligacién de
proporcionar un trato justo y equitativo'”

Ante las alegaciones presentadas, el Tribunal destacé que si bien el tratado de

inversiéon no contiene una definiciéon del trato justo y equitativo, el Preambulo si refleja el
acuerdo de las Partes sobre que este estaindar “es deseable para mantener un marco
estable para la inversion y la utilizacion eficaz de los recursos econémicos”. Por lo tanto,
a criterio del Tribunal, la estabilidad del marco juridico y econémico es un elemento
esencial del trato justo y equitativo!33.

A partir de esta consideracion, el Tribunal sefialé que el marco regulatorio y bajo
el cual OECP realizé su inversion, fue alterado significativamente por las decisiones
adoptadas por el SRI. Adicionalmente, al momento que la inversionista realizé una
Consulta a la Administracion Tributaria para despejar sus dudas acerca de la aplicacion

del IVA a su caso particular, recibié una respuesta insatisfactoria y completamente

152 Occidental Exploration and Production Company v. Republic of Ecuador; Final Award of July 1,
2004, in Case No. Un 3467, par 181. (Traduccion libre de la autora)
153 Ibidem, par 183.
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ambigua por parte del SRI. Por dltimo, el Ecuador modificé su normativa tributaria sin
aclarar sus motivos ni explicar el alcance de la reforma, y tanto la practica como
regulaciones estatales subsiguientes fueron inconsistentes con tales cambios!>*.

En su Decision el Tribunal Arbitral cit6 la decision del caso Metalclad ¢. México
en la que el Tribunal sostuvo que el Estado Receptor “fall6 al asegurar un marco
transparente y predecible para el plan comercial y la inversiéon. Las circunstancias
demuestran una grave falta de disposicion para cumplir con las expectativas del
inversionista de que se lo trate justa y equitativamente”!>>. De igual forma el Tribunal cit6
el caso Tecmed c. México, el mismo que ha sido previamente considerado en el
desarrollo del presente estudio!®.

El Tribunal resolvié que en este caso la interrogante principal no tenia que ver
con la potestad del Estado de reembolsar el IVA o no, y que en realidad la atencion debia
centrarse en la valoracion del marco legal y econémico para determinar si cumplié con
los requisitos de estabilidad y predictibilidad del Derecho Internacional. Se confirmé que
el Derecho Internacional no requiere que los Estados reembolsen el IVA en casos
similares, pero ciertamente si exige que el marco regulatorio, bajo el que se realizé la
inversion, se respete y no sean alterado!®’.

Por todos estos antecedentes, fue claro para el Tribunal que el Estado Receptor
no cumplié con las condiciones requeridas por el trato justo y equitativo, resaltando que
se trata de requerimientos objetivos, por lo que no dependen de la buena o mala fe del

Estado. Por tanto, concluy6 que el Ecuador viol6 el trato justo y equitativo del articulo 11

(3) (2) del TBI!S,

La decision del Tribunal en este caso es una clara muestra del alcance que las
disposiciones del trato justo y equitativo de los TBIs ecuatorianos pueden tener con
respecto a la proteccion de las expectativas legitimas de los inversionistas extranjeros. El
laudo del caso Occidental c. Ecuador contiene una decisién que ha sentado precedente a

nivel internacional, pues varios tribunales arbitrales, asi como expertos doctrinarios, se

* Ibidem, par 184.

> Metalclad Corporation v. The United Mexican States, ICSID Case No. ARB(AF)/97/1, Award of
Aug. 30, 2000, par. 99. (Traduccion libre del autor)

¢ Occidental Exploration and Production Company v. Republic of Ecuador..., op. cit., par 185.

157 Ibidem, par 191.

% Ibidem, par 187.
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han referido a sus consideraciones en el desarrollo del tema de las expectativas legitimas

de los inversionistas, asi como el trato justo y equitativo.
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Conclusiones

El Ecuador es un pafs con un magnifico potencial de crecimiento y desarrollo
tanto en lo social como en lo econémico. Las caracteristicas inicas que nos enriquecen y
nos diferencian deben ser aprovechadas al maximo para sacar adelante un pafs, que en las
ultimas décadas se ha visto inagotablemente asediado de tendencias y controversias
politicas que no parecen encontrar tregua, frente a una poblacién que demanda politicas
estables y transparentes que les garanticen mejores condiciones de vida, y que sienten

bases sélidas para el progreso integral de la sociedad ecuatoriana.

Como todos los paises en desarrollo, el Ecuador necesita de la inversion extranjera
privada, que garantice la entrada y circulacion de capital en la economia local, generando
de esta forma, plazas de trabajo, incremento de la produccién y comercio, e impulsando
el crecimiento econémico interno. Pero atraer capital extranjero requiere de ciertas
condiciones minimas que le brinden al inversionista la confianza suficiente para establecer
su inversién en este pafs, al mismo tiempo que requiere la aplicacion de regulaciones

transparentes y justas que aseguren al inversor extranjero el tratamiento adecuado que lo
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incentivara a mantener la estadia de su capital por mas tiempo en el Ecuador. Los
tratados de inversiéon han probado ser el método mas comun y efectivo para que los
Estados Receptores se obliguen a otorgar determinadas garantias internacionales y
estandares de proteccion que satisfacen la demanda de confianza de los inversionistas y

los motivan a invertir con tranquilidad.

Entre las garantias contenidas en los tratados de inversion encontramos al trato
justo y equitativo, como uno de los estandares de mayor importancia para los
inversionistas extranjeros, pues su aplicaciéon por parte de los tribunales arbitrales ha
permitido sancionar a los Estados Receptores en determinadas casos en donde no fue
posible probar violaciones a otros estandares de proteccion. Entre las caracteristicas
predominantes de este estandar, ciertos tratadistas han resaltado su ambigitiedad y falta de
uniformidad, sosteniendo que las diversas apreciaciones resultantes de la practica arbitral
demuestran que las relaciones en materia de inversion tendran que continuar soportando
la incertidumbre que se deriva de la valoracion subjetiva de los arbitros. Sin embargo, al
estudiar el trabajo de varios doctrinarios del mas alto renombre en temas de arbitraje
internacional, es posible evidenciar que existe un consenso mayoritario por el cual se
determina que aunque no es posible establecer una definicion unica de este estandar de
proteccion, cada tribunal arbitral debe valorar las violaciones al trato justo y equitativo
segun las disposiciones especificas del tratado de inversion aplicable y las circunstancias
particulares de cada caso. Dicha valoracion debera tomar en cuenta la intencién vy
objetivo de las Partes Contratantes al suscribir estos convenios, pues son los Estados
quienes delimitan el alcance de la protecciéon para sus inversionistas en territorio
extranjero, y los tribunales no deberan extender ni reducir el alcance dicha proteccién en

sus decisiones arbitrales.

Una apreciacion amplia y extensiva del trato justo y equitativo, como aquella que
han realizado los tribunales arbitrales en los dltimos tiempos, permite incluir a las
expectativas legitimas de los inversionistas extranjeros como uno de sus elementos. La
proteccion a estas expectativas se origina de la confianza que el Estado Receptor fomenta
en los inversionistas extranjeros sobre las condiciones que le seran aplicables para el
establecimiento de su inversion, asi como para el desenvolvimiento de la misma. Las

expectativas legftimas pueden derivarse de actos administrativos, legislativos o
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contractuales, que establezcan determinadas condiciones, lo suficientemente especificas,
para la inversién extranjera establecida en el territorio del Estado Receptor. Para que se
configure una violaciéon a tales expectativas, es necesario que el acto estatal frustre la
confianza garantizada a la inversién, y es necesario también que el inversionista pueda
probar que las condiciones que se le presentaron fueron determinantes en su decision de
invertir, y que de lo contrario, no lo hubiera hecho. De la misma forma, el inversionista
debera probar un detrimento grave de sus intereses, ocasionado por un cambio

fundamental que frustré permanentemente sus expectativas.

La proteccion a las expectativas legitimas se deriva de una creciente tendencia
arbitral que busca brindar cada vez mayor proteccion a los inversionistas extranjeros. Es
posible evidenciar varios casos en los que Estados Receptores han resultado sancionados
por alteraciones contractuales, por incumplimiento de ofrecimientos o promesas
especificas, e incluso, por modificacion de marcos normativos concernientes a la
inversiéon. De esta forma, se debe tener en cuenta que la proteccion a las expectativas
legitimas de los inversionistas extranjeros conlleva una restriccion de la actividad
gubernamental, condicionando la potestad de tomar ciertas decisiones administrativas o

legislativas que puedan vulnerar las condiciones establecidas para los inversionistas.

La aplicaciéon de este estandar ha evolucionado de tal forma que, anteriormente
solo podia ser considerado un elemento subsidiario de la transparencia y estabilidad, y en
la actualidad se lo puede considerar una categoria independiente del trato justo y
equitativo, lo suficientemente auténoma como para amparar un reclamo en contra del
Estado Receptor. Ciertos tribunales y doctrinarios han determinado casos de excepcion
por los cuales la alteracion de las condiciones regulatorias no constituiria una violaciéon a
las expectativas de los inversionistas, y resaltan la importancia de respetar el derecho de
los Estados a reaccionar ante ciertos cambios graves del entorno. En la mayoria de casos
estas excepciones se relacionan directamente con asuntos internos de proteccion del
interés publico, por lo cual es necesaria la intervencion Estatal para adaptar los marcos
regulatorios a las nuevas circunstancias, especialmente cuando intereses ciudadanos
fundamentales estan en juego. Sin embargo, es necesario considerar que los limites a la

proteccion de las expectativas legitimas no han quedado claramente definidos, y es
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posible evidenciar varias decisiones arbitrales en las que los argumentos de interés

publico por parte del Estado, no fueron suficientes para evitar la aplicacién de sanciones.

La violacion de las expectativas legitimas, consideradas como una categoria
independiente del trato justo y equitativo, puede constituir una violacién de una
obligaciéon internacional del Estado, y por tanto, ocasionar la responsabilidad
internacional del mismo. La presente tesina estudié los dos elementos necesarios para la
configuraciéon de esta responsabilidad, y demostré como la violacién a las expectativas
legitimas puede encajar perfectamente en los requisitos planteados. En primer lugar, la
violacion a las expectativas legitimas, ya sea por alteracién contractual, por
incumplimiento de ofrecimientos especificos o por modificacién de marcos normativos,
es el resultado de un acto estatal, y por lo tanto, se cumple con la condiciéon del elemento
subjetivo de la responsabilidad internacional. En segundo lugar, las expectativas legitimas
pueden constituir una obligacién internacional del Estado, pues forman parte del trato
justo y equitativo, un estandar de proteccion contenido en los tratados de inversion. Es
decir, los tribunales la pueden apreciar como una obligacién derivada de un contrato, a la
cual Estado se obligé libre y autbnomamente al suscribir aquel convenio con el otro

Estado Contratante.

En cada caso, los tribunales arbitrales deberan realizar las consideraciones
necesarias que les permita comprobar la existencia de responsabilidad internacional
estatal por violacién a las expectativas legitimas. Primeramente deberan comprobar que el
tratado de inversion aplicable contenga una disposicion del trato justo y equitativo, y
valorar el alcance de proteccion de tal disposicién, determinando si las expectativas
legitimas pueden ser protegidas bajo tal ambito. Después deberan realizar un analisis
factico del caso en cuestién, para determinar si el Estado dio lugar a la generacién de
expectativas y valorar la legitimidad de las mismas. Por ultimo, se debera descartar las
circunstancias de excepcion de la responsabilidad internacional, por las que el Estado

quedaria exonerado de cualquier obligacion de reparar al inversionista.

El Estado ecuatoriano ha suscrito alrededor de dos decenas de tratados bilaterales
de protecciéon y promocion de las inversiones extranjeras, y en cada uno de ellos ha

incluido disposiciones referentes al trato justo y equitativo. En el tercer capitulo se realizé
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una valoracion acerca del posible alcance de las disposiciones relativas a este estandar de
proteccion en algunos de los TBIs y se demostrd que varios de ellos podrian dar lugar a la
proteccion a las expectativas legitimas. Esta apreciacion no constituye una posibilidad
remota o ilusoria pues, el Ecuador estuvo ya involucrado en un caso en el que se discutid
la proteccion de las expectativas legitimas del inversionista extranjero, y lamentablemente
el resultado fue contrario a los intereses de nuestro pafs. En Occidental Exploration and
Production Company — OECP — c. la Republica del Ecuador, el tribunal arbitral
determiné que el Ecuador viol6 el trato justo y equitativo contenido en el TBI Ecuador —
Estados Unidos, en virtud de la frustracion de las expectativas legitimas de la compafifa
petrolera. Esta decision se convirtié en un referente para varios tribunales arbitrales
internacionales y doctrinarios que han considerado el tema, demostrando de esta forma,
la trascendencia que este tipo de casos tiene ante la comunidad internacional. Esta es una
situacion lamentable pues aparte de la carga econémica impuesta al Estado ecuatoriano,
su credibilidad internacional también se afecta directamente, repercutiendo negativamente

en sus relaciones internacionales.

La latente inestabilidad politica que perturba a nuestro pais permite que los
gobiernos de turno irrespeten ciertas obligaciones asumidas por el Ecuador en épocas
pasadas, sin tomar en cuenta las consecuencias negativas que se pueden derivar de tales
decisiones. Por ello, es perfectamente posible que el Estado ecuatoriano tenga que volver
a enfrentar un arbitraje internacional por violacion al trato justo y equitativo, en virtud de
la frustracion de las expectativas legitimas de los inversionistas. Ciertos actos estatales,
como la promulgaciéon de la Ley 421 y especialmente de su Reglamento de
Aplicacion!®, han sido concebidos entre las empresas petroleras, importantes
inversionistas de nuestro pafs, como una violacién absoluta de sus expectativas legitimas.
Ante ello, es necesario considerar que tales actos normativos si produjeron un cambio
determinante en el marco regulatorio aplicable a las inversiones en materia de

hidrocarburos, agregando una disposiciéon sustancial, inexistente al momento de la

159 Ley No. 42-2006 Reformatoria a la Ley de Hidrocarburos, publicada en el Suplemento del Registro
Oficial Nro. 257 del 25 de abril del 2006.

1% Reglamento de Aplicacién de Ley 42 Reformatoria a la Ley de Hidrocarburos, publicada en el
Suplemento del Registro Oficial Nro. 312 del 13 de julio de 2006.
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inversion!ol. De esta forma, ante el supuesto de una demanda arbitral sobre este tema, los
tribunales arbitrales podrian volver a determinar la responsabilidad internacional del

FEcuador.

La violacion a las expectativas legitimas de los inversionistas extranjeros puede
generar la responsabilidad internacional del Estado, y la consiguiente obligacién de
reparar los dafios ocasionados a través de graves indemnizaciones pecuniarias. Por este
motivo, las autoridades gubernamentales deben tener en cuenta que cada uno de sus
actos y decisiones pueden conllevar graves consecuencias para los intereses del Estado,
desestabilizando y ahuyentando la inversion existente en el pafs, e impidiendo la atraccién
de nueva inversion extranjera directa. Por lo tanto, antes de modificar cualquier marco
regulatorio, ya sea contractual o normativo, es necesario que se agote toda posibilidad de
negociacién, acordando con el inversionista las nuevas condiciones aplicables a su

inversion.

Recomendaciones

1. Asumir con objetividad los beneficios de la inversion extranjera directa. Es
importante que todos los actores de la sociedad se ilustren acerca de la
importancia y la incidencia real de las inversiones extranjeras directas en el
desarrollo, crecimiento econdémico y bienestar social del pafs. Para ello, es

1 1.a Ley 42 y su Reglamento de Aplicacién determinaron que la participacién sobre el excedente de los

precios de venta de petrdleo no pactados o no previstos en los Contratos de Participacién, debia
repartirse a razén de 99 — 1. Es decir, 99% del excedente para el Estado y 1% del excedente para los
inversionistas extranjeros. La Ley de Hidrocarburos, con las disposiciones vigentes al momento de la
inversién, no contenia ninguna disposicion relativa a la distribucién de tales excedentes.
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necesario transmitir una concepcioén positiva de la inversion extranjera, dejando
entrever que mientras existan regulaciones claras y transparentes, y las politicas de
Estado se mantengan consistentes con dichas regulaciones, los inversionistas no
“abusaran” de los beneficios que nuestro pais les brinda.

Promover la estabilidad de legal y econémica de las regulaciones aplicables a las
inversiones extranjeras, y transparencia en las politicas de Estado y actos de los
6rganos estatales que afectan la inversion. La confianza es una de las
caracteristicas esenciales para el éxito de la relacion Estado — inversionista
extranjero, por lo que es recomendable mantener, en la medida de lo posible,
marcos normativos estables y politicas econémicas y regulatorias consistentes y asi
evitar violaciones a las expectativas legitimas de los inversionistas. La alteracién
continua de la normativa y el desgaste de las relaciones con los inversores
contribuye al incremento del indice de riesgo pafs, situaciéon que incide negativa y

directamente en la atraccidén de nueva inversion.

No denunciar mas Tratados de Promocién y Proteccion de Inversiones. Este tipo
de tratados son esenciales para que los inversionistas extranjeros decidan invertir
en el Ecuador, lo que favorece directamente a todos los sectores de nuestra
economia. Sin embargo, si se debe buscar la renegociacion de ciertos estandares
de proteccion, que brinde confianza para atraer inversion extranjera y que al

mismo tiempo precautele los intereses del Estado.

4. En la renegociacién o suscripcién de nuevos Tratados de Promocién y Proteccion

5.

de Inversiones (en caso de ser posible nuevamente), el Ecuador debe procurar
incluir una restriccion al trato justo y equitativo, y especificamente a las
expectativas legitimas de los inversionistas, delimitando expresamente el alcance
de su proteccion. Los Estados son las Partes Contratantes, por lo tanto tienen la
potestad de delimitar los estandares de proteccién induciendo una interpretacion

restrictiva a los tribunales arbitrales.

Habiendo evidenciado que el Ecuador podria ser sancionado por violacién a las
expectativas legitimas de los inversionistas extranjeros, es necesario tomar todas
las precauciones posibles para que los tribunales arbitrales no tengan base para tal
determinacion. Por ello, es importante prever todas las consecuencias posibles de
cada acto estatal que afecte la inversion, y aplicar métodos de composicion
amigable de controversias. En este sentido, considero que el Estado debe
renegociar sus contratos antes de modificarlos unilateralmente por la aplicacién de
una ley o de un acto administrativo, y en el caso que no haya forma alguna de
evitar la frustracién de las expectativas, serd mejor negociar el pago de una
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compensaciéon justa antes que soportar todas las cargas que conlleva un
procedimiento arbitral internacional.
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