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RESUMEN: El trato justo y equitativo es uno de los estanda-
res mas importantes en el derecho internacional de la inver-
sién extranjera y quizds sea el mds invocado en las disputas
Inversionista-Estado. Su importancia, sin embargo, es inver-
samente proporcional a la definicién de su contenido. Este
articulo analiza al trato justo y equitativo, su relacién con el
estdindar minimo internacional, cémo ha sido recogido en los
principales instrumentos bilaterales de inversion ecuatoria-
nos, como lo han abordado diferentes tribunales arbitrales
de inversion en los cuales Ecuador ha sido parte, y cuél es la
postura de la Procuraduria General del Estado y de la CAI-
TISA. Se concluird que el estdndar estd expresamente reco-
nocido por la Reptblica del Ecuador, que su contenido y
alcance se encuentran en constante desarrollo y que una de-
finicion estricta y exhaustiva, sin embargo, podria no ser lo
més recomendable para su evolucion.

ABSTRACT: Fair and equitable treatment is one of the most
important standards in international law of foreign inves-
tment and it is probably the most invoked standard in Inves-
tor-State disputes. Its importance, however, is inversely
proportional to the definition of its content. This article analy-
ses the fair and equitable treatment standard, its relationship
with the international minimum standard, how it has been
established in the main Ecuadorians bilateral investment
treaties, the approach taken by different investment arbitral
tribunals where Ecuador has been a party, as well as the po-
sition of the Ecuadorian Attorney General Office and CAI-
TISA. It will be concluded that the Republic of Ecuador
expressly recognises the standard, that its content and scope
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are in constant development and that a strict and exhaustive
definition, however, might not be the best for its evolution.

1. INTRODUCCION

Uno de los estandares y obligaciones mas importantes del
derecho internacional de inversiones es el trato justo y equitativo.
Se afirma que es el estandar con la mayor relevancia préctica en
arbitrajes de inversién', la obligacion que més probablemente sea
encontrada como violada en estos arbitrajes?, y que quizés sea la
mas importante obligacién impuesta a los Estados por medio de
instrumentos internacionales®. El sistema descentralizado de re-
solucion de controversias relativas a inversiones poco a poco ha
ido identificando los elementos que forman parte del estdndar,
pero no existe todavia un consenso respecto a su naturaleza, de-
finicién y alcance. La discusién estd lejos de terminar, sin em-
bargo, es sintoma de que el estandar se encuentra en constante
desarrollo.

Este trabajo abordara el estudio del trato justo y equitativo
en el derecho internacional de inversiones, cOmo se encuentra re-
flejado en los instrumentos internacionales de proteccion reci-
proca de inversiones suscritos por el Ecuador, y su aplicacion. Se
partira de su relacion con el derecho consuetudinario internacio-
nal para identificar sus fuentes y contenido. Asi, en la primera
parte se repasard el origen del trato justo y equitativo, su vinculo
con el estdindar minimo internacional, y cémo ha tomado forma
en la practica, particularmente en tratados bilaterales de inver-
sion.

1.  R. DoLzER y C. SCHREUER, Principles of International Investment Law, 2da. Ed., Oxford University
Press, 2012, p. 130.

2. M. PAPARINSKIS, The International Minimum Standard and Fair and Equitable Treatment, Oxford Uni-
versity Press, 2013, p. xIxxx.

3. F. OrmiNO, “Fair and Equitable Treatment in Investment Treaty Law”, en F. OrTINO (Ed.), et al, Inves-
tment Treaty Law. Current Issues II: Nationality and investment treaty claims. Fair and equitable treat-
ment in investment treaty law, British Institute of International and Comparative Law, Londres 2007,
p- 90.

REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE ® No. 8 ¢ 2016 147



OO

SO0

El trato justo y equitativo en los tratados de proteccion reciproca de inversiones ecuatorianos

Posteriormente, en la segunda parte, se identificard como se
ha cristalizado el trato justo y equitativo en los instrumentos in-
ternacionales de proteccion reciproca de inversiones suscritos por
el Ecuador. Especificamente, se revisaran los tratados bilaterales
de inversion suscritos con Alemania, Argentina, Bolivia, Canada,
Chile, China, Estados Unidos, Finlandia, Francia, Italia, Paises
Bajos, Perti, Espafia, Suecia, Suiza, Reino Unido, y Venezuela. Fi-
nalmente, se revisard qué han sefialado tribunales de inversion
respecto al trato justo y equitativo en los casos més relevantes en
los que Ecuador ha sido parte, la posicion de la Procuraduria Ge-
neral del Estado y de la CAITISA*, y los futuros desafios para el
Ecuador con la denuncia de los TBIs.

2. TRATO JUSTO Y EQUITATIVO Y EL ESTANDAR MINIMO
INTERNACIONAL

DOLZER y SCHREUER sugieren que el trato justo y equitativo
(TJE)’ tiene sus origenes en los Tratados de Amistad, Comercio y
Navegacion. Afirman que su proposito es llenar los vacios que
pueden dejar otros estdndares —particularmente en acuerdos bi-
laterales o multilaterales de proteccién reciproca de inversiones—
para alcanzar un nivel minimo de proteccién a la inversion ex-
tranjera® y que, para determinar su concepto, es necesario identi-
ficar las situaciones a las que comtinmente se lo ha aplicado’. Asi,
entran en juego varios principios —como por ejemplo, transparen-
cia, debido proceso, y buena fe— que han sido incorporados y de-
sarrollados por el TJE. Su d&mbito, sin embargo, estd en continuo
desarrollo y al parecer otros elementos se han ido sumando, como
es el caso de la proteccion de las expectativas legitimas de un in-
versionista.

4. La Comision para la Auditoria Integral Ciudadana de los Tratados de Proteccion Reciproca de Inver-
siones y del Sistema de Arbitraje Internacional en Materia de Inversiones (CAITISA) fue creada me-
diante Decreto Ejecutivo No. 1506, de 6 de mayo de 2013, con el objeto de realizar una revision de los
TBIs ecuatorianos y del sistema de arbitraje de inversiones.

5. Es comun que se lo refiera también como “FET”, por sus siglas en inglés (Fair and Equitable Treat-
ment).

6. R.DOLZER y C. SCHREUER, N. 1, pp. 120-122.

7. Idem, p. 145.
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La cuestion principal, entonces, es determinar coémo y de qué
forma se manifiesta el TJE como una obligacién de un Estado. Por
ejemplo, en el caso de las expectativas legitimas de los inversio-
nistas, la pregunta que surge es como y hasta qué punto la con-
ducta y representaciones de un gobierno pueden darlas a lugar.
Estas podrian basarse en las condiciones existentes previas a la
inversién y que un Estado podria estar obligado a mantener, pero
dependera a su vez de las condiciones especificas del caso en par-
ticular para determinar si el cambio de ciertas circunstancias im-
plica una violacién al TJE®. Adicionalmente, otro punto de la
discusion radica en si este estdndar es el mismo o uno mas exi-
gente que el requerido por la costumbre internacional, aunque al
parecer si se lo considera como un estandar independiente y més
exigente que el estindar minimo internacional’.

A pesar de que el alcance y pardmetros de las situaciones que
configuran un trato justo y equitativo estan en desarrollo, es po-
sible encontrar consideraciones basicas. El TJE no implica un trato
equitativo necesariamente, se ha mantenido que es un estandar ab-
soluto, que supone que se dé un tratamiento con un cierto nivel
minimo a la inversion extranjera, y que es independiente del trato
que un Estado puede dar a sus nacionales™. Es decir, el trato que
se brinde a nacionales no necesariamente refleja el trato que debe
recibir un inversionista extranjero a los ojos del derecho interna-
cional.

De esta forma, el TJE es objeto de constantes interpretaciones
y posiblemente mds variables surgirdn dentro de este estdndar
con el tiempo. El TJE se expresa como una serie de obligaciones
que los Estados deben respetar, pero no tiene un concepto defi-
nido. Lo que si es claro, sin embargo, es que limita hasta cierto
punto la actuacién de un Estado y da garantias a un inversionista.
No obstante, esto no implica que un inversionista no deba ser lo

8. M. KINNEAR, “The Fair and Equitable Treatment Standard” en A. BJorRKLUND (Ed.), et al, Investment
Treaty Law. Current Issues III: Remedies in International Investment Law. Emerging Jurisprudence
of International Investment Law, British Institute of International and Comparative Law, Londres 2009,
p. 226.
. Véase, M. PAPARINSKIS, N. 2.
10. Idem, pp. 224-225
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suficientemente diligente al evaluar el entorno y situaciéon de un
pais antes de realizar su inversion, o que las condiciones que pre-
senta un pais sean inmutables en el tiempo. La pregunta que
surge entonces es si su imprecision o la no exhaustividad de los
escenarios que afecta —como en el caso del concepto de inversion—
es en realidad positivo, o si representa fuente de inseguridad y
de posibles extralimitaciones.

Son varios enfoques desde los cuales se puede analizar a este
estandar. MILLES, por ejemplo, lo analiza desde el punto de vista
regulatorio, concretamente desde la perspectiva ambiental. Se-
fiala que la clave para determinar si ha habido un TJE —o un trato
injusto e inequitativo— se requiere analizar las legitimas expecta-
tivas del inversionista extranjero al entorno regulatorio de un
pais, y si se respet6 el debido proceso. De esta forma, analiza las
tensiones entre las legitimas expectativas del inversionista, y la
estabilidad del ordenamiento juridico y del entorno comercial. Fi-
nalmente, reflexiona sobre el desarrollo de un sistema mas proac-
tivo para la proteccion del Estado receptor de la inversién™.

Adicionalmente, tal como lo aborda PAUWELYN, es importante
tomar en cuenta por qué los Estados aceptaron, y contintian acep-
tando, limitar sus poderes soberanos en favor de inversionistas
extranjeros, y abrir la posibilidad de someter las controversias In-
versionista-Estado directamente a tribunales arbitrales'?. Acorde-
mente, VINUALES analiza la soberania y cémo compatibilizarla con
el derecho de la inversion extranjera. Considera que es necesaria
la identificacién y andlisis del concepto de soberania y su aplica-
cion en el derecho de la inversion extranjera. En especial, sefiala
que es importante el andlisis de ciertos elementos especificos,
como por ejemplo las clausulas amplias de TJE".

11. K. MILLES, The Origins of International Investment Law: Empire, Environment and the Safeguarding
of Capital, Cambridge University Press, 2015.

12. J. PAUWELYN, “Rational Design or Accidental Evolution? The Emergence of International Investment
Law”, en Z. DouGLAs (Ed.), et al, The Foundations of International Investment Law: Bringing Theory
Into Practise, Oxford University Press, 2014.

13. J. VINUALES, “Sovereignty in Foreign Investment Law”, en Z. DouGLASs (Ed.), et al, The Foundations
of International Investment Law: Bringing Theory Into Practice, Oxford University Press, 2014.
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Finalmente, y no menos importante, es transcendental tener
en cuenta los diferentes regimenes de los que se deriva o toma
elementos el derecho de inversiones (e.g. Derecho Internacional
Humanitario, derechos de terceras partes, y proteccion diploma-
tica). PAPARINSKIS indica que diferentes analogias conducen a di-
ferentes resultados en la aplicacion practica respecto a reglas de
interpretacion, desarrollo de legislacion, y responsabilidad de los
Estados. Es decir, las soluciones aportadas por otros regimenes
de derecho internacional pueden aportar a la solucién de los retos
enfrentados por el derecho de inversiones'.

Los conceptos “justo” y “equitativo” son en si subjetivos, por
lo que su sentido corriente (plain meaning) puede no ser suficiente
al interpretar el estdndar, especialmente si se toma en cuenta que
las partes pueden provenir de sistemas de diferente tradiciéon
legal, en donde incluso estan presentes diferencias culturales. Su
falta de definicién, no obstante, da lugar a flexibilidad para cir-
cunstancias que puedan surgir en el futuro®.

BisHoP, CRAWFORD y REISMAN sugieren que, si bien la inter-
pretacion de las partes en una disputa de inversion es subjetiva,
la aplicacién del estandar de TJE es objetivo, puesto que sera
un tercero (i.e. un tribunal) quien lo determine'®. Indican tam-
bién que bajo derecho consuetudinario internacional los inver-
sionistas tienen derecho a un cierto nivel de trato, pero que es
dificil determinar si la mayoria de los paises han aceptado que
se debe aplicar el estindar minimo internacional a los tratados
de inversiéon cuando no lo han incorporado expresamente®.
Adicionalmente, sugieren que el TJE no es sinénimo del estan-
dar minimo internacional, que ambos estandares pueden coin-
cidir en ciertos aspectos, pero que el garantizar un TJE en un
tratado de inversién no incorpora automaticamente al estdindar
minimo internacional, y que la cuestion radicara en si las accio-

14. M. PAPARINSKIS, “Analogies and Other Regimes of International Law”, en Z. DouGLas (Ed.), et al,
The Foundations of International Investment Law: Bringing Theory Into Practise, Oxford University
Press, 2014.

15. D. BisHOP, J. CRAWFORD, y M. REISMAN, Foreign Investment Disputes: Cases, Materials and Com-
mentary, Kluwer Law International, 2005, p. 1011.

16. {dem, p. 1012.

17. Idem, pp. 1012-1013.
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nes del caso en particular son justas y equitativas o injustas e
inequitativas'.

Existe en consecuencia un debate respecto a si el estandar re-
presenta un concepto independiente o si este es auto contenido,
aunque la referencia adicional a derecho internacional podria
hacer aparente que los estdndares de derecho internacional son
consistentes con el TJEY.

2.1 El estandar minimo internacional y su relacion con el TJE

El Profesor MARTINS PAPARINSKIS indica que al estandar mi-
nimo internacional se lo considera como una regla de derecho in-
ternacional y que las disputas respecto al TJE contempladas en
instrumentos internacionales son parte de su desarrollo®. Asi, si
el TJE no es un término nuevo en tratados internacionales, sino
uno que hace referencia al derecho consuetudinario, también
seria relevante tomar en cuenta la practica por parte de los Esta-
dos y si hay opinio juris (posiblemente en los memoriales de los
Estados en arbitrajes) *'.

En cuanto a su contenido, es necesario precisar que en un ini-
cio, la creacién y desarrollo del estdndar internacional se enfocé
en la no discriminacién de extranjeros (aliens) y en el ambito de
denegacion de justicia®. PAPARINSKIS identifica sus etapas: (i) la
primera se enfocé en el tratamiento no discriminatorio de extran-
jeros y en la denegacion de justicia; (ii) la segunda, en la no ex-

18. Idem, p. 1013.

19. R. DoLZzER y M. STEVENS, “Bilateral Investment Treaties” Kluwer 1995, en D. BiSHOP, J. CRAWFORD y
M. REISMAN, pp. 1013-1014. En el acuerdo NAFTA (TLCAN) el TJE esta subsumido al estandar mi-
nimo internacional consuetudinario. Véase, Nota Interpretativa de 31 de julio de 2001 de la Comision
de Libre Comercio del Art. 1105(1) de dicho acuerdo. Véase, F. GONZALEZ DE Cossio “Trato Justo y
Equitativo en Arbitraje de Inversion: Un Ejercicio Interpretativo”, «https://goo.gl/qYJa78».

20. M. PaPARINSKIS, N. 2, pp. 11-2: Minimo se refiere a lo menos permisible y no a lo menos posible.
Veéase, R.Y. JENNINGS, “General Course in International Law” (1961) 37 BYIL 156, p. 181 en PAPA-
RINSKIS, N. 13: “of course the qualification "minimum" standard means the least permissible, and not
the least possible”.

21. idem, pp. 14-18.

22. idem, pp. 47-53. Véase, LFH Neer y Pauline Neer (Estados Unidos de América c. México) (1926) 4
RIAA 60. PAPARINSKIS indica que “Neer operates as the default rule, extrapolated by analogy from de-
nial of justice [...].”
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haustividad del aspecto de no discriminacién del estandar; y (iii)
la tercera, en el caso LFH Neer y Pauline Neer®.

Posteriormente, después de la Segunda Guerra Mundial, en-
traria en discusion ya no solo la protecciéon de personas naturales,
sino también de inversionistas corporativos*. Asi, los argumentos
de la practica o jurisprudencia europea de derechos humanos se-
rian utilizados por tribunales de inversién para clarificar la ley
existente, de forma interpretativa, o por analogia, como, por ejem-
plo, el concepto de propiedad, denegacion de justicia, expropia-
cién, proporcionalidad, compensacion, etc”.

PAPARINSKIS sefiala que el uso del término fair and equitable, o
lenguaje similar, ya era usado desde antes de la Segunda Guerra
Mundial, y que usualmente estaria relacionado con el comercio
de mercancias®. La discusién alrededor del TJE y su contenido,
sin embargo, se acentuaria con el desarrollo de los instrumentos
internacionales y, concretamente, con los arbitrajes de inversion
Inversionista-Estado.

Después de la Segunda Guerra Mundial hubo varios intentos
de acuerdos multilaterales que abordaron de cierta forma el tér-
mino, pero estas iniciativas fracasaron®. En consecuencia, otra co-
rriente adquiriria protagonismo y los Estados incluyeron reglas
de TJE —usualmente como una obligaciéon separada— en los trata-
dos bilaterales de proteccion reciproca de inversiones suscritos
con sus pares?®.

Tal como se menciond anteriormente, la pregunta que surge
entonces es si el TJE es igual al estindar minimo internacional, si

23, Idem, p. 64.

24. idem, Véase también, Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Bélgica c. Espafia)
(1970) Cl1J. En este caso se trat6 la relacion entre Derechos Humanos y la proteccion a inversionistas.

25. {dem, pp. 81-82.

26. Idem, pp. 84-89. El autor cita, por ejemplo, el uso de Right and Justice, en un tratado suscrito por Gran
Bretafia y Suecia en 1654, y el uso de justice and equity, en un tratado de paz y comercio celebrado
entre Gran Bretafia y Dinamarca en 1670.

27. 1Ibid, pp. 90-2. Véase, 1947 Havana Charter of the international trade organization (just and equitable
treatment); 1948 Economic Agreement of Bogota (equitable treatment); 1959 Abs-Shawcross Draft
Convention (fair and equitable treatment).

28. idem, p. 93.
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este es independiente de la practica consuetudinaria, o si se trata
de un hibrido. Dado el régimen descentralizado del arbitraje de
inversion, se han dado diferentes enfoques y en algunos casos se
ha equiparado al TJE con el estindar minimo consuetudinario,
como un estandar independiente de la costumbre, o un enfoque
intermedio®. Por dltimo, se sugiere que las reglas de TJE consa-
gradas en los TBIs hacen referencia al estaindar consuetudinario
o, por lo menos, requiere que se lo tome en cuenta para poder in-
terpretarlo®.

2.2 Contenido del TJE

Dado que el TJE est4 contemplado en instrumentos interna-
cionales, es necesario referirse a las reglas de interpretacion esta-
blecidas en la Convenciéon de Viena sobre el Derecho de los
Tratados®'. La interpretacion debe realizarse en el contexto del
tratado, a la luz de su objeto y fin. De acuerdo a lo indicado por
PAPARINSKIS, la costumbre puede ser relevante y podria incluso
tomarse en cuenta la practica internacional relacionada con el TJE

29. Ibid, pp. 94-5, 160.
30. Ibid, pp. 95, 102.
31. Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, Ratificada mediante Decreto Ejecutivo No.
619, RO No. 134, 28/07/2003.
Art. 31.- Regla general de interpretacion
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 éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin.
2. Para los efectos de la interpretacion de un tratado, el contexto comprendera, ademas del texto, in-
cluidos su preambulo y anexos:
a) Todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las partes con motivo
de la celebracion del tratado; y,
b) Todo instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la celebracion del tratado y
aceptado por las demas 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 aplicacion del tratado por la cual conste el acuerdo
de las partes acerca de la interpretacion del tratado; y,
¢) Toda norma 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 intencion de las partes.
Art. 32.- Medios de interpretacion complementarios
Se podra acudir a medios de interpretacion complementarios, en particular a los trabajos preparatorios
del tratado y a las circunstancias de su celebracion, para confirmar el sentido resultante de la aplicacion
del articulo 31, o para determinar el sentido cuando la interpretacion dada de conformidad con el arti-
culo 31:
a) Deje ambiguo u oscuro el sentido; o,
b) Conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable.
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en reglas pari materia desarrollada por tribunales internacionales.
Asi, sugiere que la Convencion de Viena da dos vias para intro-
ducir a la costumbre internacional en el proceso de interpretacion:
el sentido corriente o sentido especial pueden hacer referencia di-
recta a la costumbre (Art. 31(1) y Art. 31(4)), y que la costumbre
relevante podria tomarse en cuenta en el contexto del articulo
31(3)(c)*. Surge entonces la pregunta en cuanto a la importancia
de la costumbre en el proceso interpretativo.

PAPARINSKIS concluye que el significado ordinario de TJE es
una referencia al estindar minimo internacional —especialmente
respecto a la administracion de justicia— y que el contenido de la
regla consuetudinaria informa sobre el significado ordinario del
término en el tratado®. Adicionalmente, afirma que el derecho
consuetudinario puede ser tomado en cuenta incluso si no se
acepta el argumento de que el TJE hace referencia al estandar mi-
nimo consuetudinario, toda vez que la Convencién de Viena (Art.
31(3)(c)) permite considerar normas de derecho internacional
aplicable y que la relevancia del derecho consuetudinario es in-
cuestionable, aunque su peso interpretativo dependeria del caso
concreto, el cual serfa el mismo que el contexto del tratado®

2.3 Contenido del estindar minimo internacional:
administracion de justicia y proteccién de propiedad

Actualmente no existe una practica estatal tan amplia y con-
sistente, ni opinio juris, como para que se la considere como de-
recho consuetudinario; sin embargo, esta puede ser relevante®.
Se afirma que el TJE aplica incuestionablemente a la administra-
cion de justicia y que los tribunales arbitrales han aceptado que
las reglas de TJE hacen referencia al derecho consuetudinario de
denegacién de justicia®™. PAPARINSKIS establece el contenido del

32. M. PAPARINSKIS, N. 2, p. 155.

33. fdem, pp. 163-165.

34. fdem, pp. 166-171.

35. Idem, p. 171.

36. Idem, p. 181. Véase, C. MURIEL BEDOYA, “Chevron and the Ecuadorian Torpedo™, Cambridge Inter-
national Law Journal, 22/12/2016, «http://cilj.co.uk/2016/12/22/chevron-and-the-ecuadorian-
torpedo/».
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estandar de administracion de justicia en tres pasos: (i) basan-
dose en derecho consuetudinario clasico de denegacion de justi-
cia para proveer su contexto; (ii) llenado por razonamiento de
derechos humanos; y (iii) confirmado por casos de inversién®.

Asi, se han desarrollado normas para que la denegacion de
justicia se configure como, por ejemplo, el agotamiento del sis-
tema judicial local, que exista independencia de otras funciones
del Estado, o que el cumplimiento de normas locales no necesa-
riamente excluye el cometimiento de una violacién de derecho
internacional®. Ha sido generalmente aceptado que se deben ago-
tar los remedios locales para que se configure denegacién de jus-
ticia, sin embargo, su alcance y contenido no estan determinados
con certeza absoluta®. Por ejemplo, se ha discutido si es razonable
no agotar dichos remedios o si los existentes son remedios ade-
cuados, etc.

En cuanto a la proteccién de propiedad, al igual que en el
caso de administracion de justicia, también debe ser analizado el
lenguaje del tratado, la costumbre puede ser relevante, asi como
argumentos comparativos de otras ramas (e.g. derechos huma-
nos), y los casos de inversién*. PAPARINSKIS sefiala que el punto
de partida es el alcance y contenido del derecho de expropiacién
indirecta y la legalidad de la expropiacién directa, y que el estan-
dar de proteccién de propiedad es diferente del derecho de ex-
propiacion, en el que no se requiere interferencia con derechos
de propiedad. Si los argumentos de tratados de Derechos Huma-
nos pueden ser usados para explicar reglas andlogas de protec-
cién de inversiones —bajo el Art. 31(3)(c) de la Convencién de
Viena- en consecuencia, si las partes del tratado de inversién tam-
bién son partes de un tratado de Derechos Humanos, se vuelve
material de interpretacién admisible la interpretaciéon hecha por
una corte de derechos humanos por su relevancia®*.

37. Ibidem.

38. Idem, pp. 182-193, 205.

39. idem, pp. 205-206. Véase, C. MURIEL BEDOYA, N. 35.
40. Idem, p. 214.

41. idem, pp. 227-228.
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Es muy importante, sin embargo, mantener presente las
diferencias de otros regimenes con el derecho internacional
de inversiones. El derecho de inversiones tiene reglas dife-
rentes —por ejemplo, para expropiacion- y el sistema de de-
rechos humanos con el que se lo pretenderia comparar puede
no reconocer derechos a entidades legales, sino solo a indivi-
duos*.

2.4 Estandar moderno y proteccion de propiedad

Son diferentes elementos los que forman —o al menos se
alega que lo hacen- el estdindar moderno®:

e Arbitrariedad

* Buena fe

¢ Discriminacion
* Transparencia

e Debido proceso
* Expectativas

Un trato arbitrario puede ser uno opuesto al estado de dere-
cho, que no toma en cuenta en debido proceso*. Por su parte, la
buena fe puede ser relevante para complementar otros aspectos
del estdndar internacional. Actuar de buena fe es un principio que
ya estd implicito en el ordenamiento legal internacional e, intere-
santemente, PAPARINSKIS comenta que los casos mds extremos de
arbitrariedad pueden ser explicados desde la mala fe*. La discri-
minacion también es parte del estindar internacional, e implica
el requerir justificaciones razonables para un tratamiento dife-
rente en casos similares*. Por otro lado, la transparencia se con-
figura como la previsibilidad de la ley y su aplicacién (o por su
falta de previsibilidad)*. En cuanto al debido proceso, las segu-

42. 1dem, p. 229.

43. {dem, pp. 238-239.

44. idem, p. 239. Véase, Waste Management, parr. 98.
45. idem, pp. 244-245.

46. 1dem, p. 247.

47. Ibidem.
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ridades procesales son muy importantes en la interpretacion del
estdndar internacional®.

Finalmente, las legitimas o razonables expectativas del in-
versionista podrian ser el elemento de mayor alcance del estan-
dar internacional®. Existen, sin embargo, diferentes variables
que lo determinarian y pueden haber, por ejemplo, actos unila-
terales que obliguen a un Estado®. Asi, por ejemplo, un incum-
plimiento contractual por parte de un Estado no necesariamente
configura una violacién de derecho internacional, pero también
pueden haber otras variables —como cldusulas de estabilizacion
o clausulas paraguas— que si podrian dar lugar a responsabilidad
internacional.

Es razonable concluir que el estindar minimo internacional
se refleja en las reglas de instrumentos internacionales, como por
ejemplo las que regulan el TJE. El derecho consuetudinario, y el
de otras ramas del derecho internacional pueden ser relevantes,
pero su alcance y desarrollo todavia estan en constante evolucion.
En el siguiente apartado se observara cémo se ha recogido el TJE
en los tratados bilaterales de inversion suscritos por la Reptblica
del Ecuador.

3. EL TRATO JUSTO Y EQUITATIVO EN LOS TRATADOS BI-
LATERALES DE INVERSION ECUATORIANOS Y SU TRA-
TAMIENTO POR LOS TRIBUNALES ARBITRALES DE
INVERSION

Ecuador suscribié varios Tratados Bilaterales de Inversion
(TBIs) en las ultimas décadas. En esta parte se revisara como
estd contemplado el TJE en los textos de los TBIs suscritos con
Alemania, Argentina, Bolivia, Canadé, Chile, China, Estados

48. Por ejemplo, es transcendental al momento de discutir una expropiaciéon y muy relevante al analizar
un caso en el que se alegue denegacion de justicia.

49. idem, p. 251.

50. [dem, pp. 251-252. PAPARINSKIS sefiala que las expectativas del inversionista derivadas de un acto uni-
lateral podrian operar autonomamente de las reglas de un TBI, aunque podrian también ser cubiertas
si existen reglas amplias de jurisdiccion o nacion mas favorecida en el mismo TBI.
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Unidos de América, Espafia, Finlandia, Francia, Italia, Paises
Bajos, Pert, Reino Unido, Suecia, Suiza, y Venezuela®'. Poste-
riormente, se analizard cémo han interpretado el TJE los tribu-
nales de inversion en los casos en los que Ecuador ha sido
parte.

3.1 El trato justo y equitativo en los TBIs ecuatorianos

El TJE ha sido expresamente reconocido por la Reptuiblica del
Ecuador. A continuacién, se resumira como se lo ha recogido en
diferentes TBIs. Es importante notar que desde el afio 2009 se ini-
ciaron procedimientos formales para denunciar los TBIs que se
analizardn a continuacién. En el afio 2010 se emiti6 el decreto eje-
cutivo de denuncia del TBI finlandés, y el pasado mayo de 2017
el ex Presidente Rafael Correa emiti6 los decretos ejecutivos en
los que se decret6 denunciar y declarar terminados los TBISs res-
tantes. En los mismos decretos se dispuso la notificacion a los es-
tados contrapartes de estos instrumentos, pero de la informacién
publica disponible no se ha confirmado si dichas notificaciones

51. Véase, Tabla: Tratados Bilaterales de Inversion Ecuatorianos. Los textos de todos estos TBIs, excepto
el de Italia, fueron publicados adicionalmente a su publicacion individual, en el Tomo II del Suplemento
del Registro Oficial No. 153 de 25 de noviembre de 2005. Ecuador también suscribié TBIs con otros
paises y en algunos de estos se hace referencia expresa al TJE. Los siguientes tratados ya no se en-
cuentran vigentes o han sido denunciados: Costa Rica, suscrito el 05 de diciembre de 2001 (no entrd
en vigencia por falta de procedimientos por parte de Costa Rica); Cuba, suscrito el 06 de mayo de
1997 (denunciado por Ecuador); El Salvador, suscrito el 15 de mayo de 1994 (denunciado por Ecuador);
Guatemala, suscrito el 14 de agosto de 2002 (el 17 de enero de 2008 se comunica la denuncia del TBI);
Honduras, suscrito el 26 de junio de 2000 (denunciado por Ecuador); Nicaragua, suscrito el 02 de junio
de 2000 (denunciado por Ecuador); Paraguay, suscrito el 28 de enero de 1994 (denunciado por Ecua-
dor); Reputiblica Dominicana, suscrito el 26 de junio de 1998 (Denunciado por Ecuador); Rumania,
suscrito el 21 de marzo de 1996 (denunciado por Ecuador); Rusia, suscrito el 25 de abril de 1996 (no
vigente, Rusia no lo ratifico); Uruguay, suscrito el 31 de julio de 1985 (denunciado por Ecuador).
Fuente: Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana, Oficio No. MREMH-CGJ-2015-
0236-OF, de 21 de agosto de 2015, remitido al autor. En el RO No. 452, 23/10/2008 se publico la Nota
No. 5084/GVMIDGPEI/DGT/08 del Ministerio de Relaciones Exteriores, de 30 de enero de 2008, por
la cual se comunica a las Embajadas de Cuba, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Paraguay,
Republica Dominicana y Uruguay, que el 17 de enero de 2008 se instruy6 a la Embajada del Ecuador
en estos paises que presente la denuncia de los TBIs suscritos con dichos paises. En la Nota se indica
que Ecuador “se encuentra realizando una revision de su sistema juridico y de la politica nacional e
internacional en materia de inversiones”, que cada TBI en mencion “no ha logrado alcanzar su objetivo
fundamental, es decir, motivar la atraccion de capitales para la inversion productiva bilateral” y que
“tan pronto se haya definido el nuevo marco juridico y se cuente con un Modelo de Acuerdo acorde a
dicho esquema se podria retomar la negociacion de instrumentos similares. Asimismo, el Ecuador pri-
vilegiara el tratamiento de temas de inversion en el contexto de esquemas de integracion econdmicos
mas amplios.”
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ya han sido realizadas. Todos los TBIs, sin embargo, cuentan con
una clausula de supervivencia®.

3.1.1 TBI Ecuador-Alemania®

En este TBI se menciona al TJE en su predmbulo y en el Ar-
ticulo 2(1):

RECONOCIENDO que un Convenio sobre el tratamiento que
debe acordarse a dichas inversiones estimulard el flujo de ca-
pital y tecnologia y el desarrollo econémico de las Partes Con-
tratantes y que es deseable un trato justo y equitativo de las
inversiones |[...]

ARTICULO 2. - Fomento de Inversiones

(1) Cada una de las Partes Contratantes, de acuerdo con sus
disposiciones legales vigentes, permitira dentro de su respec-
tivo territorio, las inversiones de capital de nacionales o so-
ciedades de la otra Parte Contratante, promoviéndolas en lo
posible. En todo caso tratari justa y equitativamente a las inver-
siones de capital (Enfasis anadido).

3.1.2 TBI Ecuador-Argentina®

Art. 3.- Proteccion de inversiones

(1) Cada Parte Contratante asegurard en todo momento un trata-
miento justo y equitativo a las inversiones de inversores de la otra
Parte Contratante y no perjudicard su gestién, mantenimiento,
uso, goce o disposicion a través de medidas injustificadas o
discriminatorias (Enfasis afiadido).

52. Véase, Tabla: Tratados Bilaterales de Inversion Ecuatorianos. La mayoria de TBIs establece un periodo
de supervivencia de diez o quince afios desde la fecha de terminacion. Las excepciones son el TBI
Ecuador-Italia, con cinco afios; y, el TBI Ecuador — Reino Unido, con veinte afos.

53. El Tratado Entre la Republica del Ecuador y la Republica Federal de Alemania Sobre Fomento y Re-
ciproca Proteccion de Inversiones de Capital y su Protocolo fueron suscritos el 21/03/1996, ratificado
mediante Decreto Ejecutivo No. 335, 23/05/1997, RO No. 84, 11/06/1997.

54. El Convenio Entre el Gobierno de la Republica del Ecuador y el Gobierno de la Republica Argentina
para la Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones fue suscrito el 18/02/1994, ratificado me-
diante Decreto Ejecutivo No. 2996, 21/08/1995, RO No. 785, 20/09/1995.
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3.1.3 TBI Ecuador-Bolivia®

Art. 3.- Proteccion de Inversiones

(1) Cada Parte Contratante asegurard en todo momento un trata-
miento justo y equitativo a las inversiones de inversionistas de la
otra Parte Contratante, y no perjudicaré su gestiéon, manteni-
miento, uso, goce o disposicion a través de medidas injustifi-
cadas o discriminatorias (Enfasis afiadido).

3.1.4 TBI Ecuador-Canada>®

Art. II.- Establecimiento, Adquisicién y Proteccion de las In-
versiones

2. Ambas Partes Contratantes tratarin a las inversiones o los be-
neficios de los inversionistas de la otra Parte Contratante.

(a) de modo justo y equitativo de acuerdo con los principios del de-
recho internacional; y

(b) les proporcionaran proteccién y seguridad totales (Enfasis
anadido).

3.1.5 TBI Ecuador-Chile®”

Art. 4.- Proteccion de Inversiones

(1) Cada Parte Contratante asegurara en todo momento un
tratamiento justo y equitativo a las inversiones de inversionistas
de la otra Parte Contratante y no perjudicara su gestion, man-
tenimiento, uso, goce, usufructo, ampliacién, liquidacién o
disposicion, a través de medidas injustificadas o discrimina-
torias (Enfasis afiadido).

55.  El Convenio Entre la Republica del Ecuadory la Republica de Bolivia Para la Promocion y Proteccion
Reciproca de Inversiones fue suscrito el 25/05/1995, ratificado mediante Decreto Ejecutivo No. 352-
B de 02/06/1997, RO No. 159, 24/09/1997.

56. El Convenio Entre el Gobierno del Ecuador y el Gobierno de Canadd Para el Fomento y Proteccion
Reciproca de Inversiones fue suscrito el 29/04/1996, ratificado mediante Decreto Ejecutivo No. 352-
B de 2/06/1997, RO No. 105, 10/07/1997.

57. El Convenio Entre El Gobierno de la Republica del Ecuador y el Gobierno de la Republica de Chile
Para la Promocion y Proteccion Reciprocas de Inversiones fue suscrito el 27/10/1993, ratificado me-
diante Decreto Ejecutivo No. 2996 de 21/08/1995, RO No. 785, 20/09/1995.
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3.1.6 TBI Ecuador-China®

Articulo 3(1).- Las inversiones de cualquiera de las Partes
Contratantes y las actividades relacionadas con las mismas
gozaran de un tratamiento justo y equitativo, asi como de pro-
teccién en el territorio de la otra Parte Contratante (Enfasis
afiadido).

3.1.7 TBI Ecuador-Estados Unidos de América®

En este TBI se menciona al TJE en su preambulo y en el Arti-
culo II(3)(a):

Conviniendo en que, a los fines de mantener un marco estable
para las inversiones y la utilizacién més eficaz de los recursos
econdémicos, es deseable otorgar un trato justo y equitativo a las
inversiones |[...]

Art. IT

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 concedera un trato menos favorable que el
que exige el derecho internacional (Enfasis afiadido).

3.1.8 TIB Ecuador-Espaiia®

Art. IV.- Tratamiento

1. Cada Parte Contratante garantizard en su territorio un tra-
tamiento justo y equitativo a las inversiones realizadas por inver-
sionistas de la otra Parte Contratante (Enfasis afiadido).

58. El Convenio Entre el Gobierno de la Republica del Ecuador y el Gobierno de la Republica Popular
de China Para el Fomento y Proteccion Reciprocos de Inversiones fue suscrito el 21/03/1994, ratificado
mediante Decreto Ejecutivo No. 352-B de 2/06/1997, RO No. 104, 9/07/1997.

59. El Tratado Entre la Republica del Ecuador y los Estados Unidos de América Sobre Promocion y Pro-
teccion Reciproca de Inversiones fue suscrito el 27/08/1993, ratificado mediante Decreto Ejecutivo
No. 3143 de 13/10/1995, RO No. 49, 22/04/1997.

60. El Acuerdo Para la Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones Entre el Reino de Espaiia y la
Republica del Ecuador fue suscrito el 26/06/1996, RO No. 106, 11/07/1997.
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3.1.9 TBI Ecuador-Finlandia®

En este TBI se menciona al TJE en su predmbulo y en el Ar-
ticulo 3:

DESEOSOS de intensificar la cooperaciéon econdmica para el
beneficio mutuo de ambos paises y mantener condiciones justas,
equitativas y favorables para las inversiones de inversionistas de
una de las Partes Contratantes en el territorio de la otra Parte
Contratante [...]

Articulo 2. - Promocién y Proteccion de Inversiones

2.- Cada una de las Partes Contratantes acordard en todo momento
en su territorio a las inversiones de los inversionistas de la otra Parte
Contratante un tratamiento justo y equitativo y proteccion y se-
guridad totales y constantes (Enfasis afiadido).

3.1.10 TBI Ecuador-Francia®

Art. 4.- Cada una de las Partes Contratantes se compromete a
garantizar un trato justo y equitativo, conforme a los princi-
pios del Derecho Internacional a las inversiones de los nacio-
nales 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 de hecho.

En particular aunque no exclusivamente, se considerara como
obstaculo de derecho y de hecho al trato justo y equitativo,
cualquier restriccién a la adquisicion y al transporte de mate-
rias primas y materias auxiliares, de energia y combustibles,

61. El Convenio Entre el Gobierno de la Republica del Ecuador y el Gobierno de la Republica de Finlandia
Sobre la Promocion y Proteccion de Inversiones fue suscrito el 18/04/2001, ratificado mediante Decreto
Ejecutivo No. 1756 de 13/08/2001, RO No. 483, 28/12/2001. Mediante Decreto Ejecutivo No. 576 de
9/12/2010, el Presidente de la Republica decretd denunciarlo y declararlo terminado, derogar el Decreto
Ejecutivo No. 1756 de 13/08/2001, por el cual se lo ratificd, y ordend su notificacion a la Republica
de Finlandia. El Decreto Ejecutivo No. 576 fue publicado en el RO No. 345,21/12/2010. E1 TBI esta-
blece en su Articulo 14 que tiene una vigencia de diez aflos y que, a menos que se envie una notificacion
oficial de terminacion doce meses antes de la expiracion de su periodo de validez, sera extendido ta-
citamente por periodos adicionales de diez afios. La informacion publica disponible no indica esta
fecha; sin embargo, el TBI cuenta con una clausula de supervivencia, en la que se sefiala que: “(2) Con
respecto de aquellas inversiones efectuadas antes de la fecha de aplicacion de la notificacion de expi-
racion de este Convenio, las disposiciones de los Articulos 1 a 13 seguiran vigentes por un periodo de
diez afios desde la fecha de terminacion”.

62. El Convenio Entre el Gobierno de la Republica del Ecuador y el Gobierno de la Republica Francesa
Para la Promocion y Proteccion Reciprocas de Inversiones fue suscrito el 07/09/1994, ratificado me-
diante Decreto Ejecutivo No. 2996 de 21/08/1995, RO No. 778, 11/09/1995.

REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE ® No. 8 ¢ 2016 163



0o

El trato justo y equitativo en los tratados de proteccion reciproca de inversiones ecuatorianos

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 (FEn-
fasis anadido).

3.1.11 TBI Ecuador-Italia®

Art. 2.- Promocién y Proteccion de Inversiones

3. Ambas Partes Contratantes garantizardn en todo momento un
tratamiento justo y equitativo a las inversiones de inversionistas
de la otra Parte Contratante. Ambas Partes Contratantes ga-
rantizardn que la gestién, mantenimiento, uso, transforma-
cién, goce o cesion de las inversiones efectuadas en su
territorio por inversionistas de la otra Parte Contratante, asi
como las compafiias y empresas en las que dichas inversiones
han sido efectuadas, no serdn en ningtin modo sometidas a
medidas injustificadas o discriminatorias (Enfasis afiadido).

3.1.12 TBI Ecuador-Paises Bajos®

En este TBI se menciona al TJE en su preambulo, asi como en
el Articulo 3:

RECONOCIENDO que un Convenio sobre el tratamiento que
debe acordarse a dichas inversiones estimularé el flujo de ca-
pital y tecnologia y el desarrollo econémico de las Partes Con-
tratantes y que es deseable un trato justo y equitativo de las
inversiones |[...]

Art. 3.- Tratamiento general

1. Cada una de las Partes Contratantes garantizard un tratamiento
justo y equitativo a las inversiones de los inversionistas de la otra
Parte Contratante y no impedird mediante medidas irrazona-
bles o discriminatorias, la operacién, manejo, mantenimiento,

63. El Convenio Entre el Gobierno de la Republica del Ecuador y el Gobierno de la Republica Italiana
Sobre la Promocion y Proteccion de Inversiones fue suscrito el 25/10/2001 y ratificado mediante De-
creto Ejecutivo No. 544-A de 25/06/2003.

64. El Convenio Para la Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones Entre la Republica del Ecuador
v el Reino de Los Paises Bajos fue suscrito el 27/06/1999, ratificado mediante Decreto Ejecutivo No.
1412-C de 5/04/2001, RO No. 406, 6/09/2001.
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uso, goce 0 enajenacion de las mismas por dichos inversionis-
tas. Cada una de las Partes Contratantes acordara a dichas in-
versiones plena proteccién y seguridades fisicas (Enfasis
anadido).

3.1.13 TBI Ecuador-Periu®

En este TBI se menciona al TJE en su preambulo, asi como en
el Articulo 3:

ANIMADOS del propésito de crear y mantener condiciones
justas, equitativas y favorables para las inversiones de inver-
sionistas de una de las Partes Contratantes en el territorio de
la otra Parte Contratante [...]

Art. 3.- Tratamiento de Inversiones

1. Cada Parte Contratante asegurara 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 impedird, con medidas arbitrarias o discrimi-
natorias, la libre administracién, utilizacién, uso, goce o dis-
posicion de las inversiones de los inversionistas de esa Parte
Contratante (Enfasis afiadido).

3.1.14 TBI Ecuador-Reino Unido®

Art. 2.- PROMOCION Y PROTECCION DE INVERSIONES.-
(sic)

(2) Las inversiones de nacionales y compaiiias de cada una de las
partes contratantes recibirdn 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 gestion, mantenimiento, uso, goce o ena-
jenacion de inversiones de nacionales o compafiia de otra

65. El Convenio Entre el Gobierno de la Republica del Ecuador y el Gobierno de la Republica del Perii
Sobre la Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones fue suscrito el 7/04/1999, ratificado me-
diante Decreto Ejecutivo No. 1325-A de 1/10/1999, RO No. 341, de 17/12/1999.

66. El Convenio Entre el Gobierno del Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte y el Gobierno
de la Republica del Ecuador Para la Promocion y Proteccion de Inversiones fue suscrito el 10/05/1994,
ratificado mediante Decreto Ejecutivo No. 2996 de 21/08/1995, RO No. 778, 11/09/1995.
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parte contratante en su territorio. Las partes contratantes de-
beran observar cualquier obligacién que pueda haber adqui-
rido en relacién con inversiones de nacionales o compafiias
de la parte contratante (Enfasis afiadido).

3.1.15 TBI Ecuador-Suecia®

En este TBI se menciona al TJE en su preambulo, asi como en
el Articulo 2:

Deseosos de intensificar la cooperaciéon econdmica para
mutuo beneficio de ambos paises y mantener condiciones justas
y equitativas para las inversiones de inversionistas de una Parte
Contratante en el territorio de la otra Parte Contratante. [...]
Art. 2.- Promocién y Protecciéon de Inversiones

3) Cada Parte Contratante deberd en todo momento asegurar un tra-
tamiento justo y equitativo a las inversiones de inversionistas de
la otra Parte Contratante y no debera afectar a la administra-
cién, mantenimiento, uso, disfrute o enajenacién de las mis-
mas, asi como la adquisicién de bienes y servicios y la venta
de su produccién, a través de medidas injustificadas o discri-
minatorias (Enfasis afiadido).

3.1.16 TBI Ecuador-Suiza®®

Articulo Primero. - Cada una de las Altas Partes Contratantes
se compromete a proteger los bienes invertidos en su territo-
rio por los nacionales o sociedades de la otra Parte y a no
poner obstdculos por medidas injustificadas o discriminato-
rias a la gestion, el mantenimiento, la utilizacidn, el goce, el
aumento y, dado el caso, la liquidacién de esos bienes. Cada
Parte otorgara las autorizaciones necesarias, especialmente en
lo que se refiere a inversiones, asi como a la conclusién y eje-
cucion de contratos de licencia, de asistencia comercial, admi-
nistrativa o técnica.
67. El Acuerdo Entre el Gobierno del Reino de Suecia y el Gobierno de la Republica el Ecuador Para la
Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones fue suscrito el 31/05/2001, ratificado mediante De-
creto Ejecutivo No. 2135 de 28/11/2001, RO No. 502, 25/01/2002.

68. El Acuerdo entre la Republica del Ecuador y la Confederacion Suiza relativo a la proteccion y al fo-
mento de las inversiones fue suscrito el 02/05/1968, RO No. 198, 07/04/1971.
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En particular, los nacionales o las sociedades de una de las Altas
Partes Contratantes se beneficiarin, en lo que se refiere a sus bienes,
en el territorio de la otra Parte, de un trato justo y equitativo, por
lo menos igual al que reconoce esta Parte a sus nacionales o,
si es mas favorable, del trato acordado a los nacionales o a las
sociedades de la nacién mas favorecida (Enfasis afiadido).

3.1.17 TBI Ecuador-Venezuela®

Art. III.- PROTECCION DE INVERSIONES (sic)

1.- Cada Parte Contratante de conformidad con las normas y prin-
cipios del Derecho Internacional, asegqurard en todo momento un tra-
tamiento justo y equitativo a las inversiones de inversores de la
otra Parte Contratante, y no perjudicard su gestion, manteni-
miento, uso, goce o disposicion a través de medidas injustifi-
cadas o discriminatorias (Enfasis afiadido).

3.2 Particularidades del TJE en los TBIs ecuatorianos

En todos los TBIs se reconoce, asegura, garantiza, concede o
acuerda el TJE, y en los TBIs celebrados con Alemania, Estados
Unidos, Finlandia, Paises Bajos, Perti, y Suecia, incluso se lo men-
ciona expresamente en su preambulo. Salvo el caso del TBI cele-
brado con Suiza —que protege los bienes de los nacionales o
sociedades de la otra Parte— en todos los tratados se hace mencion
al TJE de inversiones. Sin embargo, algunos de los tratados tienen
particularidades especiales. Asi, por ejemplo, en el TBI suscrito
con Alemania, el TJE tiene como objeto las inversiones de capital,
el celebrado con Canada hace referencia a las inversiones o los be-
neficios de los inversionistas, y el TBI chino menciona a las inver-
siones y las actividades relacionadas con las mismas.

Otro elemento que se repite en varios TBIs, que acompania al
TJE, es la obligacién de no mantener medidas injustificadas o dis-

69. El Convenio Entre el Gobierno de la Republica del Ecuador y el Gobierno de la Republica de Vene-
zuela Para la Promocion y Proteccion Reciprocas de Inversiones fue suscrito el 18/11/1993, RO No.
548, 14/10/1994.

REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE ® No. 8 ¢ 2016 167



OO

SO0

El trato justo y equitativo en los tratados de proteccion reciproca de inversiones ecuatorianos

criminatorias”™, o irrazonables o discriminatorias”, que puedan
afectar a las inversiones. En estos TBIs es constante ademas la
enumeracion de qué actividades no deberan ser perjudicadas por
medidas injustificadas/irrazonables o discriminatorias. De esta
forma, coinciden homogéneamente algunos TBIs’?> en que no se
perjudicara la gestién, mantenimiento, uso, goce o disposicién”
de las inversiones. Otros, anaden elementos adicionales como el
usufructo, ampliacién, liquidacién”™; transformacion’; operacion,
manejo’®; libre administracion, utilizacién’’; administracién, dis-
frute, asi como la adquisicién de bienes y servicios y la venta de
su produccién’, o, en el caso de Suiza, el aumento y liquidaciéon
de bienes”.

En TBIs como los suscritos con Argentina, Bolivia, Chile y Es-
pafia, no se observa un desarrollo adicional del TJE. Este, sin em-
bargo, no es el caso en otros tratados que afiaden elementos que
pueden representar una importante diferencia en la préactica. Asi,
en el tratado suscrito con Estados Unidos se garantiza la “protec-
cién y seguridad plenas”; en el suscrito con el Reino Unido, la
“total proteccion y seguridad en el territorio de la otra parte”; en
los tratados canadiense y finlandés se proporciona a las inversio-
nes “proteccion y seguridad totales” en el primer caso, y “protec-
cién y seguridad totales y constantes”, en el segundo; y, en el TBI
suscrito con Paises Bajos, se otorga “plena protecciéon y segurida-
des fisicas” a las inversiones.

Por otro lado, en el caso italiano, se amplia el tratamiento
no solo a las inversiones, sino también a “las compariias y em-
presas en las que dichas inversiones han sido efectuadas”. En el

70. Se utilizan estos términos en los TBIs celebrados con Argentina, Bolivia, Chile, Italia, Suecia, Suiza,
Venezuela.

71. Se utilizan estos términos en los TBIs celebrados con Paises Bajos y Reino Unido.

72. Los suscritos con: Argentina, Bolivia (estos dos primeros siendo idénticos), Chile, Italia, Paises Bajos,
Suiza, Venezuela.

73. En el TBI suscrito con Italia se habla de cesion, y en el suscrito con Paises Bajos y Reino Unido se
habla de enajenacion.

74. TBI Ecuador-Chile.

75. TBI Ecuador-Italia.

76. TBI Ecuador-Paises Bajos.

77. TBI Ecuador-Pert.

78. TBI Ecuador-Suecia.

79. TBI Ecuador-Suiza.
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TBI celebrado con Reino Unido, expresamente se afiade que las
“partes contratantes deberan observar cualquier obligaciéon que
pueda haber adquirido en relacién con inversiones de naciona-
les o compafiias de la parte contratante”. Por ultimo, en el TBI
suizo, se sefiala que el TJE debe ser “por lo menos igual al que
reconoce esta Parte a sus nacionales o, si es mas favorable, del
trato acordado a los nacionales o a las sociedades de la nacién
mas favorecida”.

Finalmente, algunos de los textos mas relevantes son los
previstos en los TBIs suscritos con Estados Unidos, Francia y
Venezuela. Estos tres instrumentos tienen en comtin en que ex-
presamente hacen referencia al derecho internacional. Asi, el
TBI estadounidense sefiala que a las inversiones “se les conce-
derd un trato menos favorable que el que exige el derecho in-
ternacional”; el francés garantiza un TJE “conforme a los
principios del Derecho Internacional a las inversiones de los
nacionales y sociedades de la otra Parte”; y, el venezolano, ase-
gura un TJE a las inversiones “de conformidad con las normas
y principios del Derecho Internacional”. En el TBI francés, in-
cluso se elabora atin mas el tratamiento del TJE. Establece que
se busca que “el ejercicio del derecho asi reconocido no se vea
obstaculizado ni en derecho ni de hecho” y enumera, no ex-
haustivamente, qué se considera como un obstdculo de derecho
y de hecho al TJE:

[C]ualquier restricciéon a la adquisicién y al transporte de ma-
terias primas y materias 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.

También resulta interesante como han ido evolucionando los
textos de estos instrumentos. No es coincidencia que, por ejem-
plo, el TBI suizo difiera mucho més que los otros. Este fue suscrito
en 1968, mientras que la mayoria fueron celebrados en los noven-
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tas®, siendo los TBIs suscritos con Finlandia, Italia y Suecia los
tnicos celebrados en el 2001. A pesar de las diferencias, una ca-
racteristica comun en todos estos instrumentos internacionales es
la presencia de cldusulas de nacién mas favorecida, las cuales tie-
nen consecuencias practicas muy importantes.

3.3 Aplicacion del derecho internacional y clausulas de
nacion mas favorecida

Se ha mencionado el debate sobre si el TJE es un concepto o
estandar autonomo, si es una referencia al estaindar minimo in-
ternacional, y si es posible tomar argumentos de otras ramas del
derecho internacional. En la mayoria de TBIs ecuatorianos la re-
daccién del TJE no hace referencia al derecho internacional, pero
los TBIs suscrito con Estados Unidos, Francia y Venezuela si lo
hacen, y las consecuencias son de suma importancia.

Los tres TBIs atan al TJE de las inversiones al derecho inter-
nacional®. El TBI estadounidense explicitamente establece que
las inversiones tendran un TJE no menos favorable que el que exige
el derecho internacional, mientras que el TBI francés incluso va més
alla, y provee ejemplificativamente qué consultas se considerarian
con un obstaculo al TJE. De esta forma, sin perjuicio de que deben
seguirse las reglas de interpretacién conforme a lo establecido en
la Convencién de Viena, todos los TBIs ecuatorianos deben ser
leidos en conjunto para determinar cual es el TJE que Ecuador
estd obligado a otorgar.

La referencia expresa a normas y principios del derecho in-
ternacional, el nivel minimo exigible conforme al derecho in-
ternacional, y una lista no exhaustiva de conductas son de
enorme ayuda al momento de interpretar al TJE como una obli-
gacion internacional. De esta forma, Ecuador expresamente ha

80. TBI Ecuador-Venezuela: 1993; TBI Ecuador-EEUU: 1993; TBI Ecuador-Argentina: 1994; TBI Ecua-
dor-Francia: 1994; TBI Ecuador-China: 1994; TBI Ecuador-Reino Unido: 1994; TBI Ecuador-Bolivia:
1995; TBI Ecuador-Canada: 1996; TBI Ecuador-Espana: 1996; TBI Ecuador-Paises Bajos: 1999; TBI
Ecuador-Pert: 1999.

81. EIl TBI venezolano menciona a las normas y principios del Derecho Internacional.
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previsto que debe aplicar normas de derecho internacional y,
en consecuencia, independientemente de cudl sea su peso in-
terpretativo, el estindar minimo consuetudinario internacional
es relevante al momento de interpretar el TJE previsto en un
TBI ecuatoriano.

Finalmente, resulta importante notar que cldusulas de nacién
maés favorecida (llamadas también clausulas MFN, por sus siglas
en inglés) estan previstas en los TBIs ecuatorianos®. Estas en prin-
cipio permitirian la aplicaciéon de normas y principios de derecho
internacional al TJE, sin limitarse tinicamente a los TBIs que lo
prevén expresamente, sino a todos los TBI ecuatorianos.

4. EL TJE EN LOS ARBITRAJES DE INVERSION ECUATO-
RIANOS Y LA POSTURA DE LA PROCURADURIA GENE-
RAL DEL ESTADO Y DE LA CAITISA

La interpretacion del TJE no ha sido ajena en los casos en los
que Ecuador ha sido parte. En este capitulo se repasard breve-
mente qué han mantenido algunos de los tribunales arbitrales de
inversion, la posicion de la Procuraduria General del Estado y de
la CAITISA.

4.1 EnCana Corporation c. Ecuador®

En este caso EnCana alegaba que hubo una violaciéon del TJE,
garantizado en el TBI suscrito con Canada. El Tribunal no encon-
tré una violacion al TJE, sin embargo, observé que podria haberse
producido una violacién si el Estado hubiera actuado de cierta
forma. Indicé que un Estado debe actuar “con razonable coheren-

82. Véase, TBI Ecuador-Alemania. Art. 3(1); TBI Ecuador-Argentina. Art. 3(2); TBI Ecuador-Bolivia.
Art. 3(2); TBI Ecuador-Canada. Art. 2(3)(a)y(b), Art. 3 y Art. 4; TBI Ecuador-Chile. Art. 4(2); TBI
Ecuador-China. Art. 3(2); TBI Ecuador-EEUU. Art. 2(1); TBI Ecuador-Espafia. Art. 4; TBI Ecuador-
Francia. Art. 5; TBI Ecuador-Finlandia. Art. 3; TBI Ecuador-Italia. Art. 3; TBI Ecuador-Paises Bajos.
Art. 3; TBI Ecuador-Peru. Art. 3; TBI Ecuador-Reino Unido. Art. 3; TBI Ecuador-Suecia. Art. 2 y 3;
y, TBI Ecuador-Suiza. Art. 1.

83. EnCana Corporation c. Ecuador, Caso LCIA No. UN 3481, Laudo, 3/02/2006.
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cia y sin arbitrariedad en su tratamiento de las inversiones. Un
brazo del Estado no puede afirmar lo que el otro niega en detri-
mento de un inversionista extranjero”*.

4.2 Occidental Exploration c. Ecuador (Occidental I)*

Para la interpretacion del TJE, el Tribunal acudi6 al predm-
bulo del TBI y determiné que la estabilidad es un elemento esen-
cial del TJE®. Sefial6 que en el caso particular, la ley tributaria
fue cambiada sin ninguna claridad sobre su significado y exten-
sion, y que la practica y las regulaciones fueron inconsistentes
con dichos cambios®. Consideré que Ecuador incumplié con
estos requerimientos y que —siendo un tema objetivo— no de-
pende si media o no buena fe.* En consecuencia, el Tribunal de-
terminé que Ecuador incumplié con su obligacién de otorgar un
TJE bajo el articulo II(3)(a) del TBI y que deriva a su vez en una
violacién de proteccion y seguridad de la inversién™.

Adicionalmente, en cuanto a la referencia al derecho interna-
cional en el TBI, el Tribunal concluyé que el estindar de TJE no
es diferente del requerido bajo derecho internacional, que puede
ser equiparado con este, y que el tratamiento por parte de Ecua-
dor estuvo debajo de dicho estandar®.

4.3 Occidental Exploration c. Ecuador (Occidental II)*

Este Tribunal resolvié que Ecuador viol6 su obligacién de
otorgar un TJE, de conformidad con el articulo II(3)(a) del TBI

84. Tdem, parr. 158.

85.  Occidental Exploration and Production Company c. Ecuador, Caso LCIA No. UN3467, Laudo Final,
1/07/2004.

86. Idem, parr. 183.

87. Idem, parr. 184.

88. TIdem, parr. 186.

89. Idem, parr. 187.

90. idem, parrs. 189-190.

91. Occidental Petroleum Corporation y Occidental Exploration and Production Company c. Ecuador,
Caso CIADI No. ARB/06/11, Laudo, 5/10/2012.
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suscrito con Estados Unidos®. El Laudo fue parcialmente anu-
lado”; sin embargo, se llev6 a cabo un andlisis respecto a la pro-
porcionalidad respecto a la terminacién, por medio de un Decreto
de Caducidad dictado por el Ministro de Energia y Minas, de un
Contrato de Participacion entre OEPC y PetroEcuador para la ex-
ploracion y explotacion de hidrocarburos en el Bloque 15 de la
Amazonia ecuatoriana.

El Tribunal resalté que el principio de proporcionalidad es
aplicado en varios foros internacionales (i.e. paneles de la OMC
relativas al GATT, decisiones de la Corte Europea de Justicia, de
la Corte Europea de Derechos Humanos, y de los tribunales sobre
controversias internacionales de inversiones) y que, particular-
mente en arbitrajes CIADI, el principio es aplicado en violaciones
de las obligaciones amparadas en TBIs, que incluyen el TJE*.
Ademas, el Tribunal también determiné que la Ley 42% viol6 el
Contrato de Participacion y que afecto las legitimas expectativas
del inversionista y que, como resultado, es una violacién del TJE
previsto en el TBI.

92. Véase, par. 452. It follows that even if OEPC, as the Tribunal found earlier, breached Clause 16.1 of
the Participation Contract and was guilty of an actionable violation of Article 74.11 (or Articles 74.12
or 74.13), the Caducidad Decree was not a proportionate response in the particular circumstances,
and the Tribunal so finds. The Caducidad Decree was accordingly issued in breach of Ecuadorian law,
in breach of customary international law, and in violation of the Treaty. As to the latter, the Tribunal
expressly finds that the Caducidad Decree constituted a failure by the Respondent to honour its Article
11.3(a) obligation to accord fair and equitable treatment to the Claimants’investment, and to accord
them treatment no less than that required by international law.

93. Véase, Occidental Petroleum Corporation y Occidental Exploration and Production Company c. Ecua-
dor, Caso CIADI No. ARB/06/11, Decision sobre anulacion del laudo, 2/11/2015, parr. 583: El Comité
ha concluido que el Tribunal se extralimito manifiestamente en sus facultades al asumir errdneamente
competencia respecto de la inversion cuyo titular beneficiario es ahora el inversor chino Andes, con el
resultado de que la compensacion debida a las Demandantes debe reducirse del 100% al 60% del valor
del Bloque 15.

94. Occidental II, parrs. 402-403.

95. Idem, parr. 404. Se hace referencia a los siguientes casos: MTD Equity SDN.BHD y otro c. Chile,
CIADI Caso No. ARB/01/7, 25/05/2004; LG&E Energy Corp. y otros c. Argentina, CIADI Caso No.
ARB/02/1, 3/10/2006; Tecmed S.A. c. México, CIADI Caso No. ARB (AF)/00/2, 29/05/2003; y, Azurix
Corp. c. Argentina, CIADI Caso No. ARB/01/12, 14/07/2006.

96. Ley de Modificacion de la Ley de Hidrocarburos del Ecuador, RO 25/04/2006. Con esta ley se incor-
pord una reforma, la cual permitiria la participacion del Estado en los excedentes de los precios de
venta de petroleo no pactados o no previstos. Primero, esta participacion seria del 50% y posteriormente
del 99%.

97. Occidental II, parr. 527.
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4.4 Duke Energy c. Ecuador®

El Tribunal analizé si el estandar previsto en el TBI es auto-
nomo o si se limita a reflejar disposiciones del derecho interna-
cional consuetudinario. Sefial6 que en el caso “la discusion sobre
el caracter autébnomo del estdndar es irrelevante y parece haber
sido superada por la evolucién que reflejan las mds recientes de-
cisiones del CIADI”*y, siguiendo lo resuelto en los casos Azurix
y CMS, el Tribunal consider6 que “los estandares son esencial-
mente idénticos” ™.

Coincidiendo con los tribunales de CMS, Tecmed, Occidental
y LG&E'"", consideré que “un entorno juridico y econémico estable
y previsible debe considerarse como elemento esencial del estandar
del trato justo y equitativo”, que la estabilidad del entorno juridico
y econdmico esta directamente vinculada a las expectativas justifi-
cadas del inversionista y que para que puedan estar protegidas,
“las expectativas del inversionista deben ser legitimas y razonables
en el momento en que el inversionista efecttia la inversién”'%%.

4.5 M.C.IL c. Ecuador!®®

El Tribunal mantuvo que al revocar el permiso de una com-
pafiia “no surge elemento alguno que justifique calificar esa me-
dida como violatoria per se del trato justo y equitativo ni que
constituya una expropiacion de conformidad con el TBI”'*.

En cuanto a las legitimas expectativas que inversionista po-
dria invocar como violatorias de un TJE, el Tribunal consideré

98. Duke Energy Electroquil Partners y Electroquil S.A. c. Ecuador, Caso CIADI No. ARB/04/19, Laudo,
de 18/08/2008.

99. idem, parr. 333.

100. fdem, parr. 337. Véase, Azurix Corp. c. Argentina, Caso CIADI No ARB/0/12, Laudo de 4/07/2006;
CMS Gas Transmission Company c. Argentina, Caso CIADI No ARB/01/8, Laudo de 12/05/2005.

101. Véase, LG&E Energy Corp. y otros c. Argentina, Caso CIADI No ARB/02/1, Decision sobre respon-
sabilidad, 03/10/2006.

102. Duke Energy, idem, parrs. 338-340.

103. M.C.I. Power Group, L.C. y New Turbine, Inc. c¢. Ecuador, Caso CIADI No. ARB/03/6, Laudo,
31/07/2007.

104. idem, parr. 297.

174 REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE ® No. 8 ¢ 2016



OO

SO0

Camilo Muriel Bedoya

que no es relevante el desconocimiento del inversionista del de-
recho local'®. Adicionalmente, el Tribunal sostuvo que:

[E]l trato justo y equitativo obliga convencionalmente a los
Estados parte del TBI a respetar los estdndares de tratamiento
requeridos por el derecho internacional. El derecho interna-
cional mencionado por el Articulo II del TBI se refiere al de-
recho internacional consuetudinario, es decir a la préctica
reiterada, general y constante de los Estados respetada por
éstos con conciencia de su obligatoriedad. El trato justo y equi-
tativo es entonces la expresion de una norma de derecho. Un
trato injusto o inequitativo, al igual que un trato arbitrario, es
aquel al que el Tribunal podrad razonablemente reconocer
como un acto contrario a derecho'®.

El Tribunal también precisé que el TJE “no puede confun-
dirse con la aplicacién de la regla ex aequo et bono”'", y diferencié
al hostigamiento por parte del Estado, de una actitud inamistosa,
siendo esta ultima una circunstancia que no configura un “trato
injusto o inequitativo, discriminatorio o arbitrario en violacién de
los parametros establecidos por el derecho internacional recepta-
dos en el TBI"'%,

4.6 Murphy Exploration c. Ecuador (Murphy II)'®

El Tribunal analiz6 si el articulo II(3)(a) del TBI suscrito con
Estados Unidos representa un estdndar auténomo, distinto del
estdndar establecido por el derecho internacional consuetudi-
nario. El Tribunal sefial6 que el debate es mas tedrico que sus-
tancial, pero que es claro que el TJE refleja componentes como:
transparencia, consistencia, estabilidad, predictibilidad, buena

105. idem, parr. 303: “Dentro de las expectativas legitimas que Seacoast podria invocar como violatorias
de un trato justo y equitativo y de buena fe, el Tribunal no puede considerar como relevante la mera
invocacion del desconocimiento de los efectos legales de la revocatoria o de la existencia de un recurso
para impugnarla.”

106. Tdem, parr. 369.

107. idem, parr. 370.

108. idem, parr. 371.

109. Murphy Exploration and Production Company International c. Ecuador [II], Caso PCA No. 2012-16
(antes AA 434), Laudo final parcial, de 06/05/2016.
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fe, y cumplimiento de las legitimas expectativas del inversio-
nista'’. El Tribunal indicé que la aplicacién de estos componen-
tes dependerd del caso en particular y que la funcién de una
clausula de TJE es asegurar estabilidad y predictibilidad, y —si-
guiendo a Occidental I- sefiala que es un requisito objetivo''’.
Anadi6 que el proteger dicha estabilidad y predictibilidad tam-
bién sustenta el estdindar moderno internacional consuetudina-
rio'?, que el estdindar minimo internacional y el estandar en el
TBI contintian influenciandose entre ellos y que el Tribunal los
mira cada vez mas alineados'".

Adicionalmente, el Tribunal —aunque nota que algunos tri-
bunales fueron muy lejos al decir que los estdandares son esencial-
mente lo mismo—"* indicé que no encontré una diferencia
material entre el estaindar internacional consuetudinario y el es-
tandar de TJE del TBI, que ciertamente el TJE del TBI no es maés
bajo que el estindar minimo internacional, y que no encontré ne-
cesario determinar para los propositos del caso si el estandar de
TJE refleja un estdindar auténomo sobre el estindar consuetudi-
nario internacional'®.

En cuanto a las legitimas expectativas del inversionista, el Tri-
bunal expresamente establecié que la obligacion de otorgar un TJE
requiere que el Estado las proteja®, y que estas estan basadas en
el conocimiento objetivo del marco legal sobre el cual se realiz6 la
inversion'”. También, el Tribunal observé que los Estados cuentan
con flexibilidad para responder a circunstancias cambiantes, a
menos que hayan estabilizado su relaciéon con un inversor''®.

110. Idem, parr. 206.

111. Idem, el Tribunal sefiald que: “(...) Notwithstanding, the function of the FET clause in investment trea-
ties is broadly the same: it ensures the stability and predictability of the legal and business framework
in the State party subject to any qualifications otherwise established by the treaty and under interna-
tional law.”

112. idem, pérr. 207: “Protecting the stability and predictability of the host State's legal and business fra-
mework also underpins the modern customary international law standard.”

113. idem, parr. 208.

114. {dem. Véase, Duke Energy Laudo, parr. 337; Occidental I Laudo, parr. 190.

115. Idem, parr. 208.

116. idem, parr. 247.

117. idem, parr. 248.

118. Idem, pérr. 276. Véase, parrs. 280-282.“/T]he Tribunal does not consider that the enactment of Law
42 at 50% breached Claimants legitimate expectations and thus finds that it did not breach the FET
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4.7 Perenco Ecuador Limited c. Ecuador!”

El caso todavia estd activo, pero el Tribunal ya realiz6 un ané-
lisis del TJE previsto en el TBI suscrito con Francia. Sefial6 que la
“ftormulacién particular del estdindar no esté relacionada con el
estandar internacional minimo de trato en virtud del derecho in-
ternacional consuetudinario”'® e hizo referencia al caso Waste
Management'?' y también analiz6 las expectativas razonables del in-
versionista como un elemento del TJE, para lo cual noté que es
necesario hacer una determinacion objetiva de estas expectativas,
considerando sus circunstancias'?.

El Tribunal considerd que la Ley 42 per se no representaba un
incumplimiento del articulo 4 del TBI, pero que, al avanzar del
50% al 99% si constituyé una violacién.'” Es ilustrativo mencio-
nar que en el caso de Burlington, el cual parte de hechos muy si-
milares, el Tribunal de este caso resolvié que no tenia jurisdiccién
sobre el reclamo de Burlington por falta de trato justo y equitativo
bajo el articulo II(3)(a) del Tratado suscrito con Estados Unidos'*,

standard of the Treaty. (...) The enactment of Law 42 at 99% ran afoul of the above-mentioned clauses
in the Participation Contract and the domestic legal regime, as well as the promise under Article
11(3)(a) of the Treaty to accord Claimant s investment fair and equitable treatment.”

119. Perenco Ecuador Limited c. Ecuador, Caso CIADI No. ARB/08/6, Decision sobre las cuestiones pen-
dientes relativas a la jurisdiccion y sobre la responsabilidad, 12/09/2014.

120. idem, parr. 557.

121. Tdem, parr. 558: “Con eso dicho, como han decidido muchos otros tribunales de tratados de inversion
enfrentados con la tarea de determinar el significado de un estandar —incluso donde el tratado aplicable
no contiene referencia alguna al derecho internacional consuetudinario—, hay mucho que decir por el
enfoque general establecido por el tribunal en Waste Management, Inc. c. Estados Unidos Mexicanos,
que entendio que la conducta atribuible al Estado y perjudicial para el inversor viola el estandar cuando
sea: “[...] arbitraria, notoriamente injusta, antijuridica o idiosincratica, y discriminatoria si la deman-
dante es objeto de prejuicios raciales o regionales o si involucra ausencia de debido proceso que lleva
a un resultado que ofende la discrecionalidad judicial, como podria ocurrir con un fracaso manifiesto
de la justicia natural en los procedimientos judiciales o una falta total de transparencia e imparcialidad
en un proceso administrativo”. Véase, Waste Management, Inc. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso
CIADI No. ARB (FA)/00/3, Laudo, 30/04/2004, parr. 98.

122. idem, pérr. 560.

123. idem, parrs. 601-606, 627.

124. Véase, Perenco Ecuador Limited c. Ecuador, Caso CIADI No. ARB/08/6, Decision sobre jurisdiccion,
2/06/2010. Véase, parr. 204. No obstante, fuera del contexto de la clausula paraguas, una violacion del
contrato por parte del Estado puede equivaler a una violacion del Tratado sdlo si el Estado ejerce poder
soberano (Duke Energy, parr. 345). Expresado de otro modo, la presunta repudiacion de las clausulas
de indemnizacion impositivas por parte de la Demandada podrian resultar en una violacion por falta
de trato justo y equitativo bajo el Tratado so6lo si la Demandada hubiese ejercido su poder soberano.
El Tribunal, sin embargo, ya determino que las cldusulas de indemnizacion impositivas no acarrean el
ejercicio de poder soberano. Por lo tanto, este reclamo no satisface el relevante estandar prima facie
porque los hechos alegados, aun si fuesen probados, no podrian constituir una violacion por parte de
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pero —al analizar la expropiacion— consideré que la Ley 42 al 99%
no privo sustancialmente a Burlington del valor de su inversién,
y que no puede haber expropiacién en ausencia de una privacion
sustancial'®.

De los casos revisados, y de la informacién publica disponi-
ble, es evidente que el TBI més litigado es el suscrito con Estados
Unidos. Sin embargo, todavia estan pendientes de ser resueltos
varios arbitrajes de inversion, en los que seguramente el TJE ten-
dra un papel importante'*. Como se puede observar, no ha sido
superado el debate sobre el alcance y naturaleza del TJE. Todavia
no existe uniformidad sobre su relacién con el estdindar minimo
internacional (i.e. si es un estandar auténomo, no diferente, esen-
cialmente idéntico, etc.) pero, a pesar de las diferencias, es posible
identificar elementos comunes del TJE.

Si bien lo determinado por un tribunal de inversién no es pre-
cedente vinculante para otro, la constante referencia a lo resuelto
en otros casos es evidente y poco a poco se han ido determinando
estos elementos. De los casos revisados, los tribunales han consi-
derado los siguientes como componentes del TJE:

* Coherencia y no arbitrariedad o inconsistencia (EnCana, Oc-
cidental I)

* Estabilidad y previsibilidad o predictibilidad (Duke Energy,
Murphy II)

la Demandada de su obligacion bajo el Tratado de acordar a la Demandante trato justo y equitativo.
En consecuencia, el Tribunal no tiene jurisdiccion sobre este reclamo.

125. Véase, Burlington Resources c. Ecuador, Caso CIADI No. ARB 08/5, Decision sobre Responsabilidad,
14/12/2012, parr. 456. Véase, Procuraduria General del Estado. Vision Critica del Arbitraje de Inver-
siones Desde la Experiencia del Ecuador. (Quito: Procuraduria General del Estado, 2016),
«http://www.pge.gob.ec/index.php/component/content/article?id=590», pp. 132-9.

126. Véase, Chevron Corporation y Texaco Petroleum Company c. Ecuador, Corte Permanente de Arbitraje,
Caso No. 2009-23 (Chevron II). En Chevron II (llamado Chevron III por la Procuraduria General del
Estado), Chevron y Texaco alegan, inter alia, la violacion por parte de Ecuador del trato justo equita-
tivo, amparado por el TBI suscrito con Estados Unidos, y adicionalmente se discute su reclamo de de-
negacion de justicia. Sin duda, la resolucion de este caso serd de mucha importancia para el estudio y
desarrollo del trato justo y equitativo. Véase, C. MURIEL BEDOYA, Chevron and the Ecuadorian Torpedo,
Cambridge International Law Journal, 22/12/2016, «http://cilj.co.uk/2016/12/22/chevron-and-the-ecua-
dorian-torpedo/».
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* Objetividad del estdndar (Occidental I, Murphy II, Perenco)

* Proporcionalidad (Occidental II)

e Transparencia (Murphy II)

* Buena Fe (Murphy II)

* Expectativas legitimas del inversionista (Occidental I, Duke
Energy, M.C.I.,, Murphy II, Perenco)

Cada tribunal ha realizado precisiones de acuerdo al caso en
concreto, pero se evidencian importantes precisiones o conside-
raciones. Por ejemplo, la referencia al preembulo del TBI (Occi-
dental I) y a lo resuelto en otros foros internacionales (Occidental
IT); 1a no confusion del TJE con la aplicacién de la regla ex aequo et
bono (M.C.L); el exigir que las legitimas expectativas sean razo-
nables (Duke Energy), que estas suponen el conocimiento obje-
tivo del marco legal del Estado (Murphy II) y que resulta
irrelevante el desconocimiento del derecho local por parte del in-
versionista (M.C.L.); o, que los Estados cuentan con flexibilidad
para adaptarse a cambios (Murphy II). Sin perjuicio de que cada
caso tiene sus particularidades, serfa razonable concluir que —en
palabras del Tribunal de Murphy II- el TJE previsto en los TBIs
no es mas bajo que el estandar minimo internacional y que estos
se encuentran cada vez mas alineados.

4.8 Postura de la Procuraduria General del Estado

La Procuraduria General del Estado ecuatoriano (PGE) re-
aliz6 un analisis del sistema, y presento sus criticas y propues-
tas'”. La PGE sefiala que desde el afio 2004, Ecuador ha
enfrentado 28 arbitrajes de inversion, 18 concluidos y 10 acti-
vos'®. Respecto al TJE, la PGE sugiere que “la tendencia es definir

127. Procuraduria General del Estado. Vision Critica del Arbitraje de Inversiones Desde la Experiencia del
Ecuador. (Quito: Procuraduria General del Estado, 2016), «http://www.pge.gob.ec/index.php/compo-
nent/content/article?id=590».

128. idem, pp. 18-99. La PGE realiza el siguiente detalle de los arbitrajes de inversion en los que Ecuador
es parte. Casos terminados: Encana Terminado Favorable 14/03/03-03/02/06; OXY I Terminado Par-
cialmente Favorable 11/11/02-04/07/07; IBM Terminado Solucién Amistosa 06/09/02-22/07/04; Unete
Terminado Solucion Amistosa 10/06/09-12/06/13; Quiport Terminado Solucion Amistosa 12/08/09-
11/11/11; Machala Power Terminado Solucion Amistosa 17/03/05-20/05/09; City Oriente Terminado
Solucion Amistosa 10/10/06-12/09/08; Repsol II Terminado Solucion Amistosa 05/10/01-08/01/07;
Ulysseas Terminado Favorable 08/05/09-12/06/12; Murphy I Terminado Favorable 15/04/08-15/12/10;
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de manera precisa los términos llegando incluso al detalle”'* y
hace énfasis en que:

[L]os textos de los AIl [Acuerdos Internacionales de Inver-
sion] deben ser mas claros y detallados, estableciendo cuando
y bajo qué circunstancias se genera una responsabilidad para
los Estados partes que pueda ser atribuida por un Tribunal
bajo el amparo de un tratado™”.

Ademas, considera que deberian tomarse las siguientes me-
didas'":

* Dependiendo del estdindar del que se trate, deberia estable-
cerse claramente quién de (sic) la prueba y el valor que deben
darse a las resoluciones administrativas o judiciales del Es-
tado demandado.

* Incluir listas taxativas de las obligaciones de los Estados re-
ceptores de la inversion para cada uno de los estandares.

* Incluir las obligaciones que deben cumplir los inversionistas
para poder alegar la proteccién de un determinado estandar.

* Incluir la forma de reparacion que debera ser aplicada
cuando se viole cada estandar.

* Detallar qué actos y de qué instituciones o dependencias pu-
blicas generan responsabilidad internacional del Estado.

* Incluir una lista exhaustiva de los sectores o aspectos que el
Estado excluye de la proteccion.

La PGE propone que “la solucién podria estar precisamente
en la aplicacion de “reglas” y no de estdndares ya que las prime-
ras ofrecen mayores certezas y uniformidad en su préctica frente

Murphy II Terminado Favorable 30/12/10-19/08/11; MCI Terminado Favorable 16/12/02-19/10/09;
Emelec Terminado Favorable 13/12/04-02/06/09; Técnicas Reunidas S.A. Terminado Desistimiento
31/10/06-13/05/08; Chevron II Terminado Desfavorable 21/12/06-26/09/14 (se refiere al Caso No.
2007-02/AA277 de la Corte Permanente de Arbitraje); TBI Ecuador - EUA Terminado Desfavorable
28/06/11-29/09/12; OXY II Terminado Parcialmente Favorable 17/05/06-02/11/15; Duke Energy Ter-
minado Parcialmente Favorable 30/08/04-18/08/08. Casos activos: Merck Sharp & Dohme: 29/11/11;
RSM Company: 13/05/10; COPPER MESA: 21/01/11; Zamora Gold: 11/07/11; Chevron III: 09/10/07
(se refiere al Caso No. 2009-23 de la Corte Permanente de Arbitraje,); Burlington: 21/04/08; Perenco:
30/04/08; Murphy I1I1: 30/09/11; GLP: 01/07/15; ALBACORA: 04/04/16.

129. idem, p. 49.

130. idem, p. 68.

131. fdem.
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a los limites de los estdndares de proteccion de inversiones” e in-
dica que “[p]arece ser hora de probar con elementos del sistema
civilista ya que las figuras del common law han sido poco efectivas
en materia de inversiones”'®. Refiriéndose al TJE, sefiala que
“[n]o existe un consenso sobre si el lenguaje de TJE incorporado
en la mayoria de TBI abarca las normas del derecho internacional
consuetudinario sobre el estdindar minimo internacional de trato
a nacionales de otros Estados”'* y resume las obligaciones deri-
vadas del TJE determinadas por los tribunales'*:

(i) La obligacién del Estado de otorgar estabilidad y proteccion

de las legitimas expectativas del inversionista.

(ii) Obligacion de transparencia.

(iii) Obligacion de cumplimiento de obligaciones contractuales
(que no se debe confundir con la cldusula paraguas de un
TBI).

(iv) Garantia de acceso a la justicia y prohibicién de denegacion
de justicia.

(v) Garantia de acceso a medios eficaces para entablar reclamos
y ejercitar derechos.

(vi) No arbitrariedad.

(vii) Proporcionalidad.

La PGE aclara que esto no significa “en el futuro no se afia-
dan mds obligaciones o su contenido se haga atin mas extensivo”,
pero indica que “[lJo tinico que podria llegar a impedir esto seria
una reforma al sistema de proteccién de inversiones que puede
poner un limite a estas interpretaciones amplias y extensivas”'®.
La PGE concluye que los instrumentos internacionales relativos
a inversiones, incluyendo los ecuatorianos, “son laxos y no inclu-
yen una definicién o delimitacién del TJE” y que “la interpreta-
ciéon mas ponderada, a la luz del objetivo general de estos

132. Tdem, p. 100. De hecho, evidencia empirica sugeriria que, en materia de proteccion de inversiones, un
sistema de common law podria ser superior a un sistema de civil law. Véase, R. LA PORTA, F. LoPEZ-
DE-SILANES, y A. SHLEIFER. “Law and Finance After a Decade of Research”, en George M. CONSTAN-
TINIDES (Ed.), et al, Handbook of the Economics of Finance, vol. 2, Chapter 6, pp. 425-491, ELSEVIER,
2013.

133. idem, p. 102.

134. Tdem, pp. 102-103.

135. Ibidem.
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instrumentos internaciones, deberia ser, acogiendo las palabras
del tribunal del caso Mondev c. EE.UU.,, el de proveer un grado
de proteccién significativo”'.

Finalmente, la PGE considera que el TJE “no es un estandar
maés alto que el de trato en el derecho internacional consuetudi-
nario”'¥, que este “no significa que el TBI sea una pdliza de se-
guro contra los cambios en el marco juridico y regulatorio del
Estado receptor”’®, y que “[e]l alto limite de este estdndar
asigna al inversionista la responsabilidad de proceder “con co-
nocimiento de la situacién regulatoria”, lo cual es un requisito
indispensable para un inversionista que desea instalarse en un
determinado pais”'¥.

4.9 Postura de la CAITISA y Denuncia de los TBIs

A principios de mayo de 2017, la CAITISA finalmente emitié
su informe respecto a los tratados de proteccién reciproca de in-
versiones y al sistema de arbitraje en materia de inversiones'¥.
En este se recogen varias criticas y recomendaciones.

Principalmente, la CAITISA recomendé concluir el proceso
de denuncia de los TBISs, la negociacién de nuevos instrumentos
entre el Estado e inversionistas privados (como la celebracion de
contratos internacionales de inversién con derechos restringidos
y obligaciones para los inversionistas), plante6 también los prin-
cipales lineamientos para un modelo alternativo de tratado de in-
version, la inclusion de ciertos derechos del Estado y obligaciones
para los inversionistas, y la exclusion de ciertos “privilegios”.

136. Tdem, p. 106.

137. Ibidem.

138. fdem, p. 107.

139. Ibidem.

140. Comision para la Auditoria Integral Ciudadana de los Tratados de Proteccion Reciproca de Inversiones
y del Sistema de Arbitraje en Materia de Inversiones. Informe Ejecutivo: Auditoria integral ciudadana
de los tratados de proteccion reciproca de inversiones y del sistema de arbitraje en materia de inver-
siones en Ecuador. (Quito: CAITISA, 2017), «http://http://www.caitisa.org/index.php/home/enlaces-
de-interesy.
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Ademas, entre sus recomendaciones estan la exclusion de la
cldusula de solucién de disputas inversionista-estado de los TBISs,
apoyar la creacion de una corte permanente internacional para la
solucion de controversias entre inversionistas y estados, y la crea-
cién de un observatorio internacional sobre inversiones y empre-
sas transnacionales'*.

En cuanto al TJE, la CAITISA sefial6 que:

(...)la expresion “trato justo y equitativo”, en si misma, es in-
determinada, ambigua y puede estar sujeta a diversas inter-
pretaciones. Varios tribunales arbitrales han interpretado
extensivamente el concepto de justo y equitativo, al inducir
nociones como las legitimas expectativas del inversor, las cua-
les no estan contemplados en los ordenamientos juridicos in-
ternacionales, lo que da lugar a que estas interpretaciones
sobrepasen los estdndares internacionales de trato a la inver-
sidn, reconocidos mundialmente (...)'".

Adicionalmente, recomend6 “excluir o replantear en cual-
quier tratado futuro sobre inversiones” la clausula de TJE. La Co-
mision sefialé que:

Esta cldusula tiene como propésito llenar vacios con otras nor-
mas mas especificas, con el fin de obtener, potencialmente, un
mayor nivel de proteccién al inversionista de aquel que esta-
blece el tratado, por lo cual se debe definir de forma estricta
su alcance, de manera que impida interpretaciones que se
ajusten a las expectativas del inversionista como criterio para
fijar pardmetros de responsabilidad internacional del Es-
tado'®.

En cuanto a la terminacién de los TBIs, dado como se lleva-
ron los procedimientos de denuncia, parecia ser que para Ecuador
todos los TBIs eran iguales, pero algunos TBIs eran mas iguales
que otros'*, puesto que los procedimientos de denuncia en unos

141. Tdem, pp. 99-108.

142. idem, p 18.

143. idem, p. 103.

144. Véase, C. MURIEL BEDOYA, Of BITs, Demons and Tremors: Foreign Investment in Ecuador, Young
ICCA Blog, 28/07/2016, «goo.gl/DnfsmT».
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casos avanzaron mas que otros. No obstante, tal como se lo men-
ciono anteriormente, la recomendacion de la CAITISA de denun-
ciar todos los TBIs fue acogida poco después por el ex Presidente
Correa.

Ahora, para que tenga lugar la terminacién de los TBIs se de-
berd cumplir con las propias normas de dichos instrumentos y
las de derecho internacional que les sean aplicables (i.e. las de la
Convencion de Viena Sobre el Derecho de los Tratados)'*. Mien-
tras tanto, hasta que se hagan efectivas las denuncias de los TBIs
y, posteriormente, hasta que concluyan los periodos de supervi-
vencia de cada TBI, sus normas continuaran aplicando.

Sin perjuicio de los procedimientos formales que deben se-
guirse para la denuncia de los TBIs —y los que debieron haberse
seguido— o si las denuncias estuvieron fundamentadas o no en
falacias'*, lo cierto es que los siguientes pasos que tome el Ecua-
dor serdn decisivos para la atraccién de inversion extranjera y
para su imagen y relaciones internacionales.

5. CONCLUSION

Sin duda, la obligacion de otorgar un trato justo y equitativo
a la inversion extranjera esta expresamente reconocida por la Re-
publica del Ecuador. El estandar se encuentra recogido en los tra-
tados bilaterales de inversién suscritos por Ecuador, aunque su
definicién, elementos y alcance no estan completamente determi-
nados. A pesar de ello, los tribunales internacionales han identi-
ficado algunas de sus caracteristicas con cierta uniformidad y si
bien no existe consenso respecto a su relacién con el estdndar mi-
nimo internacional, estos estan alineados (o al menos alinean-
dose), y su desarrollo esta en progreso.

145. Véase, Convencion de Viena, Parte V, N. 31.
146. Véase, J. JARAMILLO Y C. MURIEL BEDOYA, Ecuadorian BITs  Termination Revisited: Behind the Scenes,
Kluwer Arbitration Blog, 26/05/2017, « https://goo.gl/Sn82xd ».
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Al interpretar el trato justo y equitativo, los tribunales han
acogido las reglas de interpretacion previstas en la Convencion
de Viena, y la costumbre internacional puede ser admisible y re-
levante. El estdndar minimo internacional puede reflejarse en re-
glas de instrumentos internacionales, como por ejemplo los que
regulan al trato justo y equitativo, y este es independiente del
trato otorgado por un Estado en su territorio. Ademas, sin per-
juicio de las discusiones sobre su aplicacion en las disputas In-
versionista-Estado, es evidente que el estandar hasta cierto punto
limita la actuacién de un Estado, y otorga garantias a los inver-
sionistas. En consecuencia, debe ser analizado objetivamente.

La falta de definicion del estandar no es necesariamente una
desventaja, toda vez que en esta imprecision se encuentra su fle-
xibilidad y capacidad de adaptacién. No es claro si funcionarian
listas taxativas de las obligaciones de los Estados receptores de la
inversion o un detalle exhaustivo de qué actos y de qué institu-
ciones o dependencias publicas generan responsabilidad interna-
cional del Estado. Todo contrato es incompleto y los acuerdos
bilaterales de inversién no son la excepcién. El limitar un estdndar
a un numero especifico de conductas restringe a su vez su desa-
rrollo y adaptabilidad a nuevas circunstancias. Es posible, como
lo manifiesta la PGE, afiadir més obligaciones o extender su con-
tenido en el futuro, pero dada la complejidad y poca celeridad de
las negociaciones y formalidades que deben seguir los instrumen-
tos internacionales, esta opcién es igual de deseable que una ab-
soluta indeterminacion.

Finalmente, es importante tener presente la posiciéon del Es-
tado respecto al régimen de inversiones para determinar cuales
serdn los desafios de las futuras negociaciones. Ecuador debe ser
parte del desarrollo del sistema y no aislarse de esta tarea. Em-
pezar por mejorar el sistema de administracion de justicia es un
primer paso, ya que de poco o nada sirve garantizar incentivos u
otorgar ciertos estdndares a los inversionistas bajo derecho local
si estos no van a ser respetados'®.

147. Véase, C. MURIEL BEDOYA, Constitutional Review of Arbitral Awards: Between Protectionism and In-
terventionism, Kluwer Arbitration Blog, 05/03/2015, «http://goo.gl/hbFg3o»; y, C. MURIEL BEDOYA,
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Ciertamente, el sistema tiene imperfecciones, pero tampoco
es claro si la denuncia de todos los instrumentos internacionales
relativos a inversiones haya sido la medida adecuada. E1 TJE, por
su parte, es un estandar que sigue siendo muy importante en el
derecho internacional y en el arbitraje internacional de inversio-
nes. El TJE continta en desarrollo y seguramente sera objeto de
debate en las futuras negociaciones que lleve la Republica del
Ecuador. Una definicion muy estricta y exhaustiva, sin embargo,
podria no ser lo mas recomendable para su evolucién, sino todo
lo contrario.

“Control constitucional en el sistema arbitral ecuatoriano: ;Garantismo o Intervencionismo?”, Revista
Ecuatoriana de Arbitraje, No. 7, 2015, pp. 203-228.
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