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I. EL TRATO JUSTO Y EQUITATIVO A LA INVERSION EXTRANJERA
COMO TECNICA CARACTERISTICA DE REGULACION
CONVENCIONAL

El presente trabajo estd orientado hacia la prictica presente y futura de Espaia, y
se estructura en cuatro partes. Primero, estudiaremos la técnica que permite la com-
pleja aplicacidn e interpretacion de un concepto indeterminado como el trato justo y
equitativo. Segundo, nos fijaremos en las cldusulas relevantes de los acuerdos bilate-
rales de promocidn y proteccién reciproca de inversiones (APPRIS, en adelante), que

' Este articulo se ha elaborado en el contexto de una actividad de investigacién sobre el derecho

internacional de inversiones financiada por la Catedra Santander de Ciencias Sociales y Juridicas de la
Universidad Rey Juan Carlos.
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constituyen la base natural para llevar a cabo la interpretacion. Tercero, analizaremos
la eficacia y las condiciones de cumplimiento de la obligacién convencional. En cuar-
to y dltimo lugar, compararemos el régimen establecido en la red de APPRIS celebra-
dos por Espafia con los elementos del contenido del trato justo y equitativo que va
concretando la jurisprudencia internacional.

1. Obligacion conceptualmente indeterminada

Se entiende por la cldusula del trato justo y equitativo inserta en un APPRI, la
disposicién convencional en virtud de la cual el Estado huésped de la inversién —con-
cedente— se obliga con el otro Estado parte a otorgar a los inversores —beneficiarios—
un tratamiento justo y equitativo a sus inversiones directas. Correlativamente, la
obligacién confiere derechos para los inversores y los Estados partes en el tratado
internacional, en virtud del principio del pacta sunt servanda, que incluye la buena fe
en el cumplimiento. Todo ello configura un marco juridico de gran utilidad para el
desarrollo econdmico de los Estados y la internacionalizacion de las empresas.

Este tipo de cldusula encarna una técnica caracteristica de regulacién convencio-
nal en el conjunto del derecho internacional de inversiones, pues su contenido se sirve
de un concepto juridico indeterminado —un trato justo y equitativo— referido a una
realidad de limites imprecisos que ha sido creada para su aplicacién a supuestos con-
cretos. En los APPRIS aparecen otros conceptos de este tipo: utilidad publica, interés
social, trato no menos favorable, plena proteccién, medidas injustificadas, arbitrarias
o discriminatorias, indemnizacién adecuada, resolucién de la controversia por la via
diplomatica hasta donde sea posible, entre otros ejemplos.

Se trata de una obligacién auténoma que, sin embargo, puede servir de funda-
mento, amplificador y limite a otras obligaciones convencionales e incluso contrac-
tuales, a modo de principio general. Esto es importante, como veremos mds tarde,
porque puede suceder que en el contexto de una controversia no se le plantee directa-
mente a un tribunal internacional una reclamacion basada en la cldusula del trato justo
y equitativo, pero el tribunal entienda que el asunto se relaciona con uno de sus coro-
larios: la arbitrariedad o las medidas discriminatorias, por ejemplo 2. En la doctrina
también se califica esta obligacién como estdndar? y se debate sobre si refleja el
estdndar minimo internacional u ofrece otro estandar de proteccién auténomo y adi-
cional al del Derecho internacional general *.

En cualquier caso, nos encontramos ante una técnica con implicaciones pricticas
muy concretas y que se identifica en que, dentro del concepto indeterminado, habra
siempre un ntcleo fijo —elemento rector y de certidumbre— rodeado por un cerco difu-

2 Esta situacién se produjo en el asunto Elettronica Sicula S.PA. (ELSI), Estados Unidos c. Italia,

sometido a la Corte Internacional de Justicia. Véase, ICJ Reports 1989, p. 15.

3 En el sentido del Dictionnaire de la terminologie du Droit international, Sirey, 1959, p. 581; esto
es el «comportamiento medio», tipo 0 modelo que sirve como «férmula de apreciacion» de la «correccion
del comportamiento de un Estado en la materia considerada».

4 Ad. Ex., DOLZER, R., y STEVENS, M., Bilateral Investments Treaties, Dordrecht, 1995, p. 60;
SCHREUER, CH. «Fair and equitable treatment in arbitral practice», The Journal of World Investment and
Trade, v. 6, junio 2005, ndm. 3, pp. 357 y ss.; VASCIANNIE, S., «The fair and equitable treatment standard
in international investment law and practice», BYIL, v. 70, 1999, pp. 104 y ss.
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so y de incertidumbre, que hemos denominado «halo». Tengamos en cuenta que con
la garantia de un trato a la inversidn extranjera se confiere a las personas fisicas y
juridicas un conjunto de derechos personales, procedimentales y econémicos .

2. De aplicacion concreta

La misma técnica de regulacién convencional ofrece otros rasgos constantes. La
indeterminacién de un enunciado como el del trato justo y equitativo no se extiende a
sus aplicaciones, pues en toda rama del Derecho la aplicacién de un concepto juridico
indeterminado s6lo permite una solucién excluyente, que se apreciard por juicios
disyuntivos. El trato dado a una inversion extranjera no puede ser al mismo tiempo
justo/injusto o equitativo/no equitativo. Consecuentemente, en la categoria indetermi-
nada podran incluirse multiples comportamientos de hecho del Estado huésped de la
inversidn o concedente, pero en un supuesto concreto sélo cabrd un juicio disyuntivo
—tertium non datur— sobre el tratamiento a la inversion.

Los intérpretes del APPRI dispondrdn de un margen de apreciacion, dentro de
los limites del Derecho, y sélo podrdn ofrecer una solucién excluyente o justa. Si
interviniera el control de un juez o drbitro internacional se utilizarfa lo que Soeren-
sen denominé equidad interpretativa ®, especialmente conveniente para la aplicacion
al caso concreto de la obligacién del trato justo y equitativo. Esto no es la decision ex
aequo et bono’. Efectivamente, en el laudo de 9 de enero de 2003 relativo al asunto
ADF Group. Inc. c. Estados Unidos de America el tribunal interpretd que, de acuer-
do con la jurisprudencia creada por el asunto Mondev International Ltd. c. Estados
Unidos 8,

«no existe por parte del tribunal NAFTA un margen ilimitado de apreciacion de
lo que es justo o equitativo en el caso concreto, (...) pues el tribunal estd vinculado
por la practica estatal, la jurisprudencia arbitral y judicial o por otras fuentes del

derecho internacional» °.

Ademas, el trato requerido por la obligacion convencional se determinard en un
contexto especifico de aplicacién y no por analogia o referencia al trato acordado en
situaciones de inversion idénticas o semejantes. Por ello, nuestra cldusula se define
como absoluta frente a las cldusulas de trato nacional y de la nacién méas favorecida,
caracterizadas por la relatividad o correspondencia !°. El significado de la obligacion
objetiva no puede determinarse de manera abstracta sino atendiendo a los hechos y

> Ministerio de Asuntos Exteriores de Suiza en 1979, al comentar el estdndar del trato justo y

equitativo en el Annuaire Suisse de Droit International, 1980, p. 178.

6 SOERENSEN, M., Les sources du droit internacional, Copenhague, 1946, p. 197.

7 Véase, sobre esta distincién, SCHREUER, CH., «Decisions ex aequo et bono under the ICSID
Convention», ICSID Review, FILJ, nam. 37, 1996.

8 CIADI, Caso nim. ARB (AF)/99/2, pér. 119. Laudo de 11 de octubre de 2002 (disponible en
Wwww.worldbank.org/icsidf; o en http://ita.law.uvic.caf).

® CIADI, Caso nim. ARB (AF)/00/1, par. 184.

10 Cfr. OCDE, La norme du traitement juste et équitable dans le droit international des investisse-
ments, Direction des Affaires Financieres et des entreprises, Documents de travail sur I’investissement
international, 2004/3, p. 2.
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normas del caso particular, de acuerdo con lo afirmado en los asuntos Mondev —ya
citado— "'y Waste Management Inc. c. México '*. Asimismo, los tribunales internacio-
nales ejercen una suerte de control legal negativo, consistente en decidir cudndo se ha
violado el estdndar, o se han rebasado los limites, o el trato ha sido injusto y no equi-
tativo. La jurisprudencia nos ofrecerd principios generales de interpretacion ademads
de situaciones fécticas tipicas '*. Unos y otras van pasando a formar parte del nicleo
de la cldusula evolutiva y, consecuentemente, se va reduciendo la zona de incertidum-
bre o halo del concepto indeterminado.

La UNCTAD afirma, a propdsito de la caracterizacion de situaciones facticas y
normativas, que

«en la mayoria de sistemas legales es posible identificar ciertos comportamien-
tos aparentemente contrarios a la justicia y la equidad que nos ejemplifiquen el tipo
de accidn estatal que puede contravenir el trato justo y equitativo, utilizando su sig-
nificado directo. Si un Estado actda fraudulentamente o con mala fe, o caprichosa-
mente, y voluntariamente discrimina a un inversor, o le priva de derechos adquiridos
con el consiguiente enriquecimiento injusto del Estado, entonces, existe prima facie
el argumento de que el trato justo y equitativo ha sido violado» 4.

Nos centramos en los APPRIS porque son los que han creado el concepto en el
plano convencional '3, porque no existe en la actualidad un tratado multilateral espe-
cifico sobre proteccion de inversiones y, finalmente, porque la limitacién de la exten-
sién del presente trabajo no nos permite incidir en el estudio de otros tratados multi-
laterales relevantes '6.

1" Mondev, supra, nota 8, par. 118.

12 CIADI, Caso niim. ARB (AF)/00/3, par. 99.

13 SCHREUER, CH., en «Fair and equitable treatment in arbitral practice», The Journal of World
Investment and Trade (T.J.W.I.T), v. 6, junio 2005, ndm. 3, pp. 357 y 373, distingue los pronunciamientos
de los tribunales sobre el significado general del trato justo y equitativo, de las aplicaciones mas concretas
en casos tipicos.

4 Cfr. UNCTAD, Fair and equitable treatment, Series on issues in international investment agree-
ments, 1999, pp. 12 y ss. La traduccidn es nuestra. También, UNCTAD, Recent developments in interna-
tional investments agreements, Research Note, 30 de agosto de 2005 (UNCTAD/WEB/ITE/IT/2005/1).

15 Sobre las relaciones entre los tratados de inversiones, véase, OCDE, Relations entre les accords
internationaux sur I'investissement international, nim. 2004/1, en (Www.oecd.org]). Entre los estudios
doctrinales sobre los APPRIS destacamos la obra de DOLZER, R. y STEVENS, M., op. cit. Nota 4; SACER-
DpOTI, G., «Bilateral treaties and multilateral instruments on investment protection», R. des C. v. 269,
1997. Sobre la practica espafola, véase, GARCIA RODRIGUEZ, 1., La proteccion de las inversiones exterio-
res. Los APPRIS celebrados por Espaiia, Tirant, 2005; DiEz HOCHLEITNER, J., «Andlisis del Acuerdo
Espaiia México», en Real Instituto Elcano, Mesa Redonda, La seguridad juridica y las inversiones extran-
Jjeras en América Latina. El caso Mexicano, 21y 22 de octubre; DiEzZ HOCHLEITNER, J. e [ZQUIERDO, C.,
«Las inversiones a través de sociedades locales en los APPRIS celebrados por Espafia con paises de Ibe-
roamérica», en (www.reei.ord); o IRURETAGOIENA AGIRREZABALAGA, ., «Promocién y proteccion de las
inversiones espafiolas en el extranjero: los APPRI», AEDIPr, t. II, 2002, pp. 151-182.

16 E] articulo 10 del Tratado sobre la Carta de la Energfa, del que es parte Espafia, establece unas
caracteristicas sobre el trato justo y equitativo: la estabilidad, la equidad y la transparencia. El Acuerdo de
Libre Comercio de América del Norte (NAFTA) no sélo ha inspirado el APPRI Espaiia-México sino que
también contiene el articulo 1105 (1), a partir del cual la jurisprudencia internacional ha elaborado un
cuerpo de doctrina sobre la relacion entre el trato justo y equitativo y el estdndar minimo internacional. En
el ambito del Derecho comunitario europeo, el Tratado de la Comunidad Europea opera como lex specia-
lis y establece altos estandares de proteccion a la inversion extranjera e intracomunitaria, con las normas
relativas a la libre circulacién de capitales o el derecho de establecimiento.
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A continuacién, analizaremos de manera sistematica el grupo de cldusulas sobre
el trato justo y equitativo en los sesenta y ocho APPRIS celebrados por Espaiia: firma-
dos con nuevos paises !7 o renegociados '8.

II. EL NUCLEO FIJO O DE CERTEZA DE LA OBLIGACION
DEL TRATO JUSTO Y EQUITATIVO

El nuestro es un problema de interpretacion de tratados internacionales, por lo
que han de seguirse las reglas de los articulos 31 y 32 de las Convenciones de Viena
sobre Derecho de los tratados de 1969 y de 1986. La voluntad de las partes hace cons-
tar el contenido normativo y el nicleo fijo o de certeza de la obligacién del trato justo
y equitativo.

1. La voluntad de los estados partes en el APPRI

1.1 MODELOS DE CLAUSULAS DENTRO DEL CONTEXTO, OBJETO Y FIN DE CADA APPRI

El régimen juridico del trato justo y equitativo previsto en la red de APPRIS cele-
brados por Espafia contiene unos elementos rectores comunes que se desprenden del
texto, el contexto, el objeto y el fin del tratado. En los textos también se observa una
variedad de modelos de cldusulas relevantes, cuya incidencia en el estandar de protec-
cién conviene analizar.

El primer elemento rector comun es la identidad del objeto y fin de la red
de APPRIS, a saber: dotar de seguridad juridica a las inversiones extranjeras con unos
estandares de proteccion, derivados de la combinacién de varias cldusulas y someti-
dos a mecanismos arbitrales que garantizan su eficacia. El segundo, es que todos
los APPRIS celebrados por Espafia mencionan explicitamente el binomio «trato justo
y equitativo», y permiten una interpretacion légico-sistematica del conjunto de sus
cldusulas. Ahora bien, el acuerdo de los Estados sobre el texto no es siempre el
mismo. Existen varios modelos, que nos alumbran una clasificacion basada en la dis-
tincién de tres grados de regulacién: completo, medio y simple.

17" El 31 de marzo de 2005 se firmé el APPRI con Colombia, ya autorizado por las Cortes para que

el Gobierno preste el consentimiento en obligarse (BOCG, Seccion Cortes Generales, Serie A, nim. 154,
de 17 de junio de 2005). EI 20 de junio de 2005 se firmé6 el APPRI con Macedonia, que estd en tramite de
Cortes, y cuyo texto se encuentra en (BOCG, Serie C, nim. 109-3, de 14 de octubre de 2005). El 8 de
septiembre de 2005 se firm6 el APPRI con Kuwait, que también estd en tramite de Cortes y su texto se
encuentra en (BOCG, Seccion Cortes Generales, Serie A, nim. 232, de 17 de febrero de 2006). Los Esta-
dos sucesores de la URSS han asumido el cumplimiento de las obligaciones internacionales derivadas
del APPRI con la URSS de 26 de octubre de 1990; a excepcion de Kazajstan, Ucrania y Uzbekistan, con
los que Espafia ha celebrado nuevos APPRIS, ya en vigor. En este sentido, Chequia y Eslovaquia cumplen
las obligaciones del APPRI celebrado entre Espaifia y Checoslovaquia el 12 de diciembre de 1990.

18 El importante APPRI con China, de 14 de noviembre de 2005, publicado en el (BOCG, Seccién
Cortes Generales, Serie A, nuim. 243, de 17 de marzo de 2006) y ya autorizado por las Cortes para la
prestacion del consentimiento en obligarse del Gobierno espaiiol (BOCG, Serie C, nim. 163-3, de 17 de
mayo de 2006).
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En la regulacién simple, los APPRIS mencionan concisamente el trato justo y
equitativo, junto al trato nacional y al trato de la nacién mds favorecida, componiendo
la disposicion dedicada al tratamiento. Cabe interpretar contextualmente que el régi-
men se completa con la disposicion sobre proteccidn, segiin la cual las medidas injus-
tificadas o discriminatorias no podran obstaculizar la gestién, el mantenimiento, la
utilizacion, el disfrute, la extension, la venta, o la liquidacién de las inversiones. Ade-
mads, se establece que el Estado «se esforzard en conceder» o, mds rotundamente,
«concederéd» las autorizaciones necesarias y permitird la ejecucién de contratos labora-
les, de licencia, fabricacion, asistencia técnica, comercial, financiera y administrativa.
En este grupo se integran los APPRIS de Espafia con los siguientes paises (36,7%),
repartidos por todas las zonas geograficas: en Africa (Tinez, Egipto, Argelia); en Euro-
pa (la antigua Checoslovaquia, Lituania, Letonia, Estonia, la antigua URSS, Bulgaria);
en Asia (Pakistdn, Turquia, Kazajstan, Corea del Sur, Filipinas, Indonesia); en Ibero-
américa y Caribe (Chile, Argentina, Uruguay, Paraguay, Nicaragua, Perd, Honduras,
Cuba, Repiiblica Dominicana y Ecuador) '°. Dentro del mismo grupo destacamos que,
en el APPRI Espafia-Cuba se distinguen las inversiones extranjeras a través de socieda-
des locales, y que en los APPRIS de Espaiia con Indonesia y Filipinas no se incluye la
cldusula del trato nacional. Mds tarde estudiaremos el alcance de esta falta.

La regulacién media comprenderia la simple, y la suma de un estdndar de protec-
cién complementario. Por ejemplo, los APPRIS (5,8%) que vinculen expresamente el
trato justo y equitativo con el Derecho internacional (APPRI Espafia-El Salvador) %,
que expliciten el pacta sunt servanda en el sentido que «los contratantes respetardn
todas las obligaciones contraidas con los inversores de la otra parte» (APPRI Espana-
Rumania)?!, o que garanticen el trato «en todo momento», o concedan «plena protec-

19 APPRI Espafia-Tiinez de 28 de mayo de 1991 (BOE, niim. 172, de 20 de julio de 1994); APPRI
Espafia-Egipto, de 3 de noviembre de 1992 (BOE ndim. 155, de 30 de junio de 1994); APPRI Espaiia-
Argelia, de 23 de diciembre de 1994 (BOE ntim. 59, de 8 de marzo de 1996); APPRI Espaiia-Checoslova-
quia, de 7 de febrero de 1992 (BOE nim. 33, de 7 de febrero de 1992); APPRI Espaia-Lituania, de 6 de
julio de 1994 (BOE nim. 22, de 25 de enero de 1996); APPRI Espaiia-Letonia, de 26 de octubre de 1995
(BOE ntim. 134, de 5 de junio de 1997); APPRI Espafia-Estonia, de 11 de noviembre de 1997 (BOE
nim. 168, de 15 de julio de 1998); APPRI Espaifia-URSS, de 26 de octubre de 1990 (BOE num. 301, de 17
de diciembre de 1991); APPRI Espafia-Bulgaria, de 5 de septiembre de 1995 (BOE ntim. 143, de 16 de
junio de 1998); APPRI Espana-Pakistdn, de 15 de septiembre de 1994 (BOE nim. 142, de 12 de junio
de 1996); APPRI Espaiia-Turquia, de 15 de febrero de 1995 (BOE nim. 71, de 24 de marzo de 1998);
APPRI Espaiia-Kazajstan, de 23 de marzo de 1994 (BOE ntim. 104, de 30 de abril de 1996); APPRI Espa-
fia-Corea del Sur, de 17 de enero de 1994 (BOE num. 297, de 13 de diciembre de 1994); APPRI Espaiia-
Filipinas, de 19 de octubre de 1993 (BOE nim. 275, de 17 de noviembre de 1994); APPRI Espaia-Indo-
nesia, de 30 de mayo de 1995 (BOE num. 31, de 5 de febrero de 1997); APPRI Espafia-Chile, de 2 de
octubre de 1991 (BOE nim. de 19 de marzo de 1994); APPRI Espafia-Argentina, de 3 de octubre de 1991
(BOE nim. de 18 de noviembre de 1992); APPRI Espafia-Uruguay, de 7 de abril de 1992 (BOE ndim.
de 27 de mayo de 1994); APPRI Espana-Paraguay, de 11 de octubre de 1993 (BOE nim. 8, de 9 de enero
de 1997); APPRI Espaiia-Nicaragua, de 16 de marzo de 1994 (BOE nim. 98, de 25 de abril de 1995);
APPRI Espaiia-Pert, de 17 de noviembre de 1994 (BOE ntim. 59, de 8 de marzo de 1996); APPRI Espa-
fla-Honduras, de 18 de marzo de 1994 (BOE num. 175, de 20 de julio de 1996); APPRI Espafia-Cuba,
de 27 de mayo de 1994, (BOE nim. 276, de 18 de noviembre de 1995); APPRI Espaifia-Rep. Dominicana,
de 16 de marzo de 1995 (BOE nim. 282, de 22 de noviembre de 1996); APPRI Espafia-Ecuador, de 26 de
junio de 1996 (BOE nim. 86, de 10 de abril de 1998).

20 APPRI Espafia-El Salvador, de 14 de febrero de 1995 (BOE nim. 114, de 10 de mayo de 1996.

21 APPRI Espafia-Rumania, de 25 de enero de 1995 (BOE ndm. 280, de 23 de noviembre
de 1995).
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cién y seguridad» (APPRI Espafia-Polonia ?*> y el APPRI Espafia-Colombia, en trami-
tacién en Cortes) 2.

Mais de la mitad de los APPRIS celebrados por Espafia (57%) se clasificarian en
el tercer grupo, con una regulacién del trato justo y equitativo completa o muy com-
pleta, pues los estindares de proteccion ya estudiados se acumularian en distintas
combinaciones 2.

En los siguientes puntos analizaremos el alcance de esta triple regulacién en
los APPRIS. La jurisprudencia arbitral servird de medio auxiliar de interpretacion.

1.2 OTRAS CLAUSULAS CONCURRENTES

La combinacién de cldusulas plantea la cuestion sobre si el trato justo y equitativo
establece la regla general y el resto de cldusulas constituyen sus elementos normati-
vos de interpretacion 2. La respuesta positiva no impide que la obligacién del trato
justo y equitativo, la del trato nacional y la de la nacién mas favorecida sigan conside-
randose auténomas, aunque la primera sirva de fundamento, amplificador o limite de
las otras. La autonomia de cada obligacién no puede obviarse, a menos que asumiéra-
mos que el trato justo y equitativo conlleva automaticamente el trato nacional o el de
la nacién més favorecida, incluso cuando el APPRI guarde silencio sobre las dltimas.
Por consiguiente, la presencia expresa en el texto del tratado internacional de las tres
obligaciones es deseable —garantiza un estdndar de protecciéon mds concreto y eleva-
do *— pero no imprescindible.

Los APPRIS de Espafia con Indonesia y Filipinas no incluyen el trato nacional,
aunque si el trato justo y equitativo y el de la naciéon mas favorecida. El trato nacional
protegeria al inversor extranjero de una discriminacién a favor del inversor del Estado
huésped; pero dicho trato nacional podria no satisfacer el estandar del trato justo y
equitativo. Este puede ser el caso del Protocolo al APPRI Espaifia-China, de 14 de
noviembre de 2005, en tramitacion en Cortes. Comentaremos el Protocolo cuando
veamos la interpretacion jurisprudencial de la no discriminacién como uno de los
elementos del trato justo y equitativo.

La insuficiencia del trato nacional respecto al justo y equitativo explica que algu-
nos paises exportadores de capital opten por equivaler el trato justo y equitativo con
el estdndar minimo internacional. Siguiendo con los APPRIS de Espafia con Indone-
sia y con Filipinas, que prescinden del trato nacional, la situacién del inversor espa-
fiol en ambos paises, o viceversa, seria problemdtica cuando el Estado huésped
beneficiara al inversor nacional por encima del estandar del trato justo y equitativo,
pues la ausencia de la cldusula del trato nacional le impedirfa recibir el nivel superior
de proteccion.

22 APPRI Espaiia-Polonia, de 30 de julio de 1992 (BOE niim. 133, de 4 de junio de 1993).

2 Nota 17.

24 A modo de ejemplo, sefialaremos algunos con paises iberoamericanos: APPRI Espafia-México,
de 23 de junio de 1995 (BOE num. 32, de 6 de febrero de 1997); APPRI Espafia-Venezuela, de 2 de
noviembre de 1995 (BOE ntm. 245, de 13 de octubre de 1997); APPRI Espaiia-Bolivia, de 29 de octubre
de 2001 (BOE nim. 247, de 15 de octubre de 2002).

%5 UNCTAD, «Fair and equitable treatment», International Investment Agreements: Key issues,
v. I, 2004, p. 222.

26 Ibidem, p. 215.
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Si el texto del APPRI recoge todas las cldusulas (regulaciéon completa), la diferen-
te formulacién de sus combinaciones no tiene por qué repercutir automaticamente en
el estdndar general de proteccion. Lo que si parece claro es que el trato justo y equita-
tivo, seria la obligacién primordial o dominante (overriding obligation)?’; incluso
cuando una reclamacién arbitral no se fundamente directamente en ella. Esta interpre-
tacion quedaria ratificada cuando los APPRIS contengan la cldusula de la plena pro-
teccion y seguridad.

Aunque no es el caso de la red de APPRIS celebrados por Espaiia, si un APPRI no
dispusiera ni de la clausula del trato justo y equitativo ni de la del estdindar minimo de
trato en el derecho internacional 3, el intérprete que necesite resolver un problema
relacionado con el trato justo y equitativo podria recurrir al derecho consuetudinario
vigente entre las partes. A este respecto, seria muy significativo para probar la (in)
existencia de la norma sobre el trato justo y equitativo en el derecho consuetudinario,
la ausencia de la obligacién en el APPRI. No obstante, al ser el trato justo y equitativo
un principio estructural de la proteccion de las inversiones, y ante la inexistencia o
insuficiencia del Derecho en vigor, creemos que un arbitro se serviria de la equidad
praeter legem para aplicar el contenido de dicho trato como principio general del
Derecho .

Ademas, sin necesidad de llegar a ese punto, cuando el APPRI que no dispon-
ga el trato justo y equitativo, si regule el trato de naciéon mas favorecida y uno de
los Estados partes hubiera celebrado otro APPRI que si contemplase dicho trato,
se extenderian los efectos del trato justo y equitativo previsto en el segundo trata-
do a los beneficiarios del primer tratado, gracias a la clausula de la nacién mas
favorecida.

2. Lamedida del estindar minimo exigible conforme al Derecho internacional
general

Si partimos de que el estdndar minimo internacional no es equivalente pero com-
porta un trato justo y equitativo, pues es un elemento bdsico y fundamental en la
proteccion a la inversion extranjera, toda obligacién convencional sobre el trato justo
y equitativo poseeria un umbral minimo de cardcter consuetudinario. La interaccién
costumbre-tratado produce que se pueda identificar el estdindar minimo del Derecho
internacional general en una cldusula de un APPRI. Este elemento consuetudinario
constituiria ademds un nucleo fijo de la obligacién convencional, a pesar de que el

27 Esta concepcion expansiva del trato justo y equitativo aparece en la seccion tercera de las World

Bank Guidelines on_the Treatment of Foreign Direct Investment, disponible en http://ita.law.uvic.caf
Hocuments/WorldBank.pdff También, es la concepcién de MANN, F. A., «British treaties for the formation
and protection of investment», B.Y.I.L., V. 24, 1981, pp. 244 y ss.

28 No figura la cldusula del trato justo y equitativo en algunos APPRIS celebrados pro Pakistdn,
Arabia Saudi y Singapur, de acuerdo con la informacién de la UNCTAD, en Bilateral Investments Treaties
in the Mid 1990s, 1998, p. 54.

2 También reconoce que se trata de un principio general del derecho internacional, JUILLARD, P.,
en «L’évolution des sources du droit des investissements» R. des C. v. 250, 1994, p. §3.

En un estudio realizado por la OCDE en 1984, todos los Estados miembros entendian que el trato
justo y equitativo reenviaba a los principios generales del derecho internacional. Cfr. OCDE, Accords
intergouvernementaux relatifs aux investissements dans les pays en development, 1984.
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relativismo propio de la formacién y aplicacién de las normas consuetudinarias
internacionales no iluminarfa con claridad la determinacién del contenido comin o
minimo.

En efecto, la identificacion del contenido corresponderia al intérprete en cada
caso, aunque podria decirse de acuerdo con el laudo de 13 de noviembre de 2000, en
el asunto S.D. Myers c. Canadd*®, que el estdndar minimo se compone de la plena
proteccion y seguridad. Podria afiadirse la obligacion de actuar de buena fe, en el sen-
tido de no desvirtuar las expectativas del inversor, como afirmé el laudo de 29 de
mayo de 2003, en el asunto Tecmed S.A. c. Estados Unidos*'. Y la prohibicion de la
arbitrariedad, en cuanto que se opone al Estado de Derecho o imperio de la ley, segin
la interpretacion de la Corte Internacional de Justicia en el Fallo de 20 de julio de
1989 sobre el asunto Elettronica Sicula S.p.A. (Estados Unidos c. Italia)3?.

En la red de APPRIS espaifioles se manifiesta la complementariedad y diferencia-
cién de las obligaciones convencionales con las normas consuetudinarias, en las clau-
sulas que afirman que «en ningiin caso» se concederd a las inversiones un «tratamiento
menos favorable que el exigido por el Derecho internacional» 33, o las que establecen
que las inversiones «recibirdn en todo momento un tratamiento justo y equitativo de
conformidad con el Derecho internacional» 3, o las que combinan los dos modelos
anteriores 3.

Como vimos anteriormente, existe un debate doctrinal y jurisprudencial sobre si
el alcance de la obligacién convencional del trato justo y equitativo es superior a la
proteccion ofrecida por el estindar derivado de la norma consuetudinaria. Esta es otra
cuestidon que habra de determinarse atendiendo a la interpretacion de cada APPRI en
el caso concreto. Ahora bien, la interpretacion de la red de APPRIS celebrados por
Espafia no se presta bien a este debate; no sé6lo por el juego de la cldusula de la nacién
mads favorecida con las del trato justo y equitativo y el trato nacional, sino también
porque los APPRIS celebrados por Espaiia, salvo el renegociado con China, suelen
reflejar claramente en su texto, un estdndar de proteccién mas alld de lo que pudiera
valorarse como minimo.

Por ultimo, de acuerdo con el articulo 12 del Proyecto de articulos sobre respon-
sabilidad del Estado, habra violacién de la obligacién internacional cuando el hecho
del Estado no esté en conformidad con lo que de €l exige la obligacion, sea cual
fuere su origen o naturaleza. Asi que, si un arbitro al interpretar el marco juridico
creado por el APPRI, se sirve del elemento correspondiente al derecho consuetudi-
nario internacional para decidir sobre la violacién del estdndar, el hecho disconforme
del Estado constituiria probablemente una violacién de la obligacién del trato justo y

30 UNCITRAL arbitraje NAFTA), S.D. Myers Inc. c. Canada, Laudo Parcial, par. 262, disponible
e

31 CIADI, ARB (AF)/00/2, par. 154.

32 ICJ Reports 1989, pér. 128.

33 APPRIS de Espafia con paises europeos (Republica Federal de Yugoslavia, Bosnia y Herzegovi-
na, Albania, Eslovenia); con paises africanos (Nigeria, Namibia, Guinea Ecuatorial); con paises asidticos
(Libano, Kuwait: tramitdndose en Cortes; Siria, Jordania); o con iberoamericanos y del Caribe (Costa
Rica, Panama, Bolivia, Jamaica, Guatemala, Trinidad Tobago).

3 APPRIS de Espafia con Croacia; con pafses africanos (Sudéfrica, Republica Gabonesa); ibero-
americanos (El Salvador, México).

35 APPRI de Espafia con Marruecos.
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equitativo. Sin embargo, no toda violacién de la obligacién convencional del trato
justo y equitativo serd necesariamente otra violacién del estindar minimo previsto en
el derecho consuetudinario, pues el alcance de la obligacién convencional puede ser
superior y hacer referencia a situaciones distintas a las tipicas de la norma consuetu-
dinaria.

III. CUMPLIMIENTO DEL TRATO JUSTO Y EQUITATIVO
POR EL ESTADO CONCEDENTE

1. Margen de apreciacion, buena fe y confianza legitima

El estandar de proteccién viene dado por los comportamientos de hecho del Esta-
do concedente del trato justo y equitativo, sobre la base del APPRI aplicable y tam-
bién de la legislacion o de las practicas administrativas y judiciales del Estado hués-
ped de la inversién. El régimen puede calificarse de particularista y presidido por tres
principios interpretativos e interrelacionados, que a su vez son componentes del trato
justo y equitativo: el margen de apreciacion del Estado huésped, la buena fe y la con-
fianza legitima del inversor.

En tanto que concedente, la aplicacidn primera por el Estado de la obligacion
relativa al trato justo y equitativo debe presumirse que se realizard voluntaria o
espontdneamente, y de conformidad con el Derecho aplicable: el Derecho interna-
cional y el Derecho interno del Estado de inversion *®. Sin embargo, como se reco-
noce en el laudo de 25 de junio de 2001, en el asunto Genin c. Estonia, no siempre
seré posible encontrar en el Derecho interno una solucién a la medida de la obliga-
cion internacional del trato justo y equitativo, ni siquiera para satisfacer el estandar
minimo 7.

El inversor operard en un marco juridico cimentado en el cumplimiento de
buena fe, por los Estados partes, de una serie de obligaciones convencionales o con-
tractuales. El inversor presumird que estdn protegidas sus expectativas legitimas,
que existe transparencia, y que de este modo se beneficia del trato justo y equitati-
vo. Asi se desprende del laudo de 29 de mayo de 2003, en el asunto Tecmed c. Méxi-

o038, Existird una presuncion a favor del Estado concedente lo que permitird al
inversor estructurar juridicamente su inversion. La jurisprudencia ha aclarado, en el
asunto Mondev, que no toda violacién de la obligacién del trato justo y equitativo
requiere mala fe, pero la accidn estatal mala fides supone la violacion del trato justo
y equitativo 3.

36 Por ejemplo, creemos que a esto obedece la rectificacion de una de las medidas de emergencia

adoptadas por el Gobierno argentino en 2003, que discriminaba al extranjero frente al nacional (Decre-
to 53/2003, de 9 de enero), derogada al dia siguiente con el Decreto 70/2003.

37 CIADI, Caso niim. ARB/99/2, pér. 367.

3 CIADI, Caso nim. ARB (AF)/00/2, par. 154.

¥ Mondev, supra, nota 8, par. 116. Esta interpretacion se ha reiterado en el asunto Loewen Group
Inc. and R. L. Loewen v. Estados Unidos de América, Laudo de 26 de junio de 2003 (CIADI, Caso nim.
ARB(AF)/98/3 NAFTA, par. 132); y en el asunto Occidental Exploration and Production Co. v. Ecuador,
Laudo de 1 de julio de 2004 (London Court of International Arbitration, Caso nim. UN 3467, par. 186).
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Sucede que, la mera formulacién de una obligacién formal de trato justo y equita-
tivo en un APPRI no es una garantia suficiente de cumplimiento. Conviene que la
interpretacion sea objetiva —frente a las subjetivas del concedente o del beneficiario—
y que el juicio sobre la adecuacidn del trato a las normas internacionales aplicables
provenga de un mecanismo internacional de solucién de controversias entre el inver-
sor extranjero y el Estado huésped de la inversion. El arbitraje internacional en el que
el inversor posea el ius standi ante el tribunal arbitral es la clave de la eficacia juridica
de los APPRIS %. De esta manera, no se hace depender la proteccién del inversor de
la voluntad del Estado de su nacionalidad de ejercer el derecho estatal a la proteccién
diplomatica de sus nacionales. El juez o arbitro nunca seré el concedente ni sustituird
el primer trato otorgado al inversor, sino que decidird sobre la adecuacién del trato al
Derecho aplicable.

2. Situaciones excepcionales o de emergencia: obligacion de diligencia

(Podria condicionar el cumplimiento de la obligacién que el Estado sufra perio-
dos de emergencia o excepcionales? Esto nos lleva a la relacién de nuestra cldusula
con la de la plena proteccién y seguridad, asi como a estudiar uno de los elementos
del contenido del trato justo y equitativo, determinado por la jurisprudencia interna-
cional: la obligacién de vigilancia y la diligencia debida.

Aunque la mayoria de APPRIS no lo regulen expresamente en su texto, de acuer-
do con el objeto y fin de los mismos ha de entenderse, que la obligacién del trato justo
y equitativo operaria también en situaciones excepcionales o de emergencia, a saber:
conflicto armado, revolucidn, insurreccidn, disturbio, graves crisis econémicas e ins-
titucionales, estado de emergencia nacional, entre otras. Dichas situaciones si se con-
templan en las disposiciones de la mayoria de los APPRIS y son, precisamente, en las
que mds riesgo existe de un trato injusto y no equitativo.

El APPRI de Espafia con Marruecos establece, en la cldusula de compensacion
por pérdidas (art. 6), que si tales situaciones se producen en el territorio o zona mari-
tima de la otra Parte Contratante, las inversiones gozardn de «un tratamiento no dis-
criminatorio». Ademads, se dispone el trato nacional y el de la nacién mads favorecida,
por lo que cabe inferir que el inciso relativo a la discriminacion refleja uno de los
elementos fundamentales del trato justo y equitativo.

En el mismo sentido, cuando el texto del APPRI establece, en lugar distinto al de
la cldusula de compensacidn por pérdidas, la plena proteccién y seguridad de la inver-
sién, entendemos que la plenitud se proyectaria sobre todos los estdndares de protec-
cién, e incluiria el trato justo y equitativo. La plena proteccién y seguridad no se
aplica sélo a situaciones de violencia. Su efectividad puede consistir en la comproba-
cién del cumplimiento, en circunstancias normales, del derecho a la tutela judicial
efectiva ante una controversia de inversiones, como ha sido reconocido en el laudo
de 3 de septiembre de 2001 en el asunto R:S. Lauder c. Republica Checa™'.

40 Cfr., DiEz HOCHLEITNER, J., «Proteccion diplomdtica v. arbitraje de inversiones», en El derecho

internacional: normas, hechos y valores. Liber Amicorum José Antonio Pastor Ridruejo, UCM, p. 473.
41 Asunto R. S. Lauder c. Reptiblica Checa, UNCITRAL, pir. 314, disponible en

Lwic.ca/documents/LauderAward.pdf.
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Los APPRIS regulan las situaciones excepcionales o de emergencia en las
cldusulas de compensacién por pérdidas *?. No todas se redactan de igual manera.
En unas se establece que se otorgara al inversor extranjero el trato nacional y el de
la nacién mas favorecida, a titulo de restitucion o indemnizacidn, salvo si la des-
truccién, requisicion u ocupacion de las inversiones es imputable al Estado hués-
ped de la inversion. Otro modelo de cldusula de compensacién por pérdidas sélo
ofrece el trato de la nacién més favorecida*}. Y un tercer modelo prescinde del he-
cho de que las pérdidas sean consecuencia de la actuacion de los érganos del Esta-
do huésped.

Los APPRIS celebrados por Espafia con Turquia, Chile y Argentina, guardan
silencio sobre la compensacion en estas situaciones excepcionales. Sin embargo,
creemos que puede interpretarse que regirian cumulativamente el trato justo y equita-
tivo, el trato nacional y el de la nacién mds favorecida, en tanto que estdn previstos
con generalidad o no se ha descartado expresamente su aplicacion en tales situacio-
nes. Esta solucidn serviria para indemnizar a los inversores que sufran pérdidas atri-
buidas a 6rganos del Estado huésped, cuando el APPRI aplicable no lo disponga
explicitamente.

Otro elemento a tener en cuenta es que la definicidn de estas situaciones, cuyos
extremos pueden ser determinantes en la aplicacidn del trato justo y equitativo,
corresponde al Derecho internacional general. Se prevé en el APPRI Espaiia-Corea
del Sur, cuando en el articulo 4 habla de: «pérdidas debidas a guerra, otros conflictos
armados, un estado de emergencia nacional, u otras circunstancias asi consideradas
por el Derecho internacional».

Algunos APPRIS celebrados por Espafia ** completan el contenido bdsico de la
cldusula de compensacién de pérdidas (trato nacional y/o el de la nacién mds favore-
cida a titulo de indemnizacién) con una disposicion relativa a las pérdidas sufridas a
consecuencia de la requisicién o destruccidn no necesaria de las inversiones por las
fuerzas o autoridades del Estado huésped. En estos casos, se concederd a los inverso-
res una compensacion monetaria, adecuada y efectiva. Dichos comportamientos
(requisicién, ocupacidn, destruccidn por fuerzas armadas de un Estado) y el principio
de necesidad, nos reenvian al derecho internacional humanitario %°.

La efectividad de todas estas disposiciones de los APPRIS se verifica en la juris-
prudencia arbitral que se ha ocupado del tema de la obligacién de vigilancia, (asuntos
AAPL c. Sri Lanka*®; AMT c. R.D. Congo; y Wena Hotels LTD c. Egipto), segtn la

4 También existen las coberturas de los seguros de riesgo politico, como las de la Compafifa Espa-

fiola de Seguros de Crédito a la Exportacion (CESCE), o la de la Agencia Multilateral de Garantia de
Inversiones (MIGA).

4 APPRIS de Espafia con paises asidticos (Filipinas, Malasia), o con paises iberoamericanos (Uru-
guay, Reptblica Dominicana, o Ecuador).

Adex., los APPRIS con Costa Rica, Panama, Jamaica, Trinidad Tobago, Macedonia y Kuwait
(ambos en tramitacion parlamentaria).

4 En esta linea, se pronuncié el Comité Internacional de la Cruz Roja, en los comentarios al
«Proyecto de Instrumento de la OCDE sobre la sensibilizacién del riesgo destinado a las empresas
multinacionales que operan en zonas de gobernabilidad fragil», 23 de noviembre de 2005, disponible
en

46 Por orden de cita, CIADI, Caso nim. ARB/87/3; CIADI Caso nim. ARB/93/1; CIADI Caso
nim. ARB/98/4.
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cual el Estado huésped debe adoptar todas las medidas preventivas, sin justificar el
incumplimiento en el Derecho interno.

IV. EL CONTROL JUDICIAL Y ARBITRAL: EL AMPLIO «<HALO»’ O
ZONA DE INCERTIDUMBRE DEL TRATO JUSTO Y EQUITATIVO

Los limites inciertos del trato justo y equitativo repercuten en la labor del juez o
arbitro, pues les conmina a la prudencia en el control negativo del cumplimiento de la
obligacion. En relacién con el articulo 1105 del NAFTA, el laudo de 13 de noviembre
de 2000 sobre el asunto S.D. Myers c. Canada, expresé ese condicionamiento de la
siguiente manera:

«El Tribunal considera que una violacion del articulo 1105 solamente ocurre
cuando se demuestra que un inversor ha sido tratado de manera tan injusta y arbitra-
ria que el trato alcanza un nivel inaceptable desde la perspectiva internacional. Tal
determinacion deber realizarse a la luz de la alta deferencia que el derecho interna-
cional concede al derecho de las autoridades internas a regular sus asuntos en su

territorio» 7.

No obstante, los tribunales arbitrales han destacado los siguientes elementos
individuales o combinados de la obligacién del trato justo y equitativo *8, que rela-
cionaremos en la medida de lo posible con el régimen derivado de la red de APPRIS
celebrados por Espaiia.

1. Obligacién de no discriminacién: trato nacional

En el asunto S.D. Myers el tribunal arbitral afirmé claramente que la violacién del
trato nacional demostraba el del trato justo y equitativo *°.

El Protocolo al APPRI Espafia-China, de 14 de noviembre de 2005, en tramita-
cién en Cortes, establece el trato nacional sinalagmatico, pero se excluye para la
Reptiblica Popular China la obligacién de no adoptar medidas no conformes o injus-
tificadas y discriminatorias en la gestién, mantenimiento, uso, disfrute y enajenacién
de las inversiones del inversor espafol, cuando estas medidas ya existieran, dejando-
las continuar o incluso permitiendo su modificacién a no ser que esto ultimo incre-
mente la falta de conformidad de la medida. A modo de compensacién, el Protocolo
también dispone que China «dard todos los pasos necesarios para eliminar de forma
progresiva las medidas no conformes». Estas previsiones afectan a uno de los elemen-
tos compositivos del trato justo y equitativo: la no discriminacién, rebajando el
umbral a partir del cual se verifique su incumplimiento. El trato justo y equitativo de

47
48

Cit., par. 263 (la traduccioén es nuestra).
Sobre el tema, SCHREUER, CH., «Fair and equitable treatment in arbitral practice», op. cit.,
nota 13. También, CHOUDHURY, B., «Evolution or Devolution? Defining fair and equitable treatment in
international investment Law», TJWIT, v. 6, abril 2005, ndim. 2, pp. 297-316.

4 8. D. Myers, supra, nota 31, par. 266.
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naturaleza convencional, materializado en un Protocolo, podria estar por debajo del
estdndar minimo internacional.

2. Obligacion de transparencia

En la jurisprudencia internacional la transparencia, la buena fe y el respeto de las
expectativas legitimas del inversor estdn intimamente relacionados (asuntos Metalclad
Coorp. c. México™®; Maffezini c. Espaiia>'; o MTD c. Chile>?, entre otros). El marco
juridico de la inversién ha de ser perceptible y la actuacién de la administracion del
Estado huésped no puede caer en la ambigiiedad o contradiccién. Esto no significa la
estabilizacién del marco juridico sino mds bien que no exista inconsistencia (discrimi-
nacion, arbitrariedad, hostilidad) en la actuacién de la administraciéon del Estado.

Los acuerdos interestatales que culminen la fase de negociacién amistosa consti-
tuyen un elemento valioso de la interpretacion de un APPRI y, 16gicamente, forman
parte del marco juridico de la inversion. El problema esta en conocer su existencia. En
Espaiia, este tipo de acuerdos interpretativos no sigue las normas aplicables a la publi-
cacion de los tratados internacionales, como ha podido comprobarse mediante la
Sentencia de la Sala 3 * del Tribunal Supremo (STS), de 27 de enero de 2004 33, rela-
cionada con un caso pendiente ante el CIADI, planteado por el espaiiol Victor Pey
Casado y Fundacién Presidente Allende c. Chile>* y cuyo objeto es la reclamacién
por la confiscacion de dos empresas de publicidad.

La STS se refiere al Acta de 1 de octubre de 1998 que interpretaria «el sentido y
alcance de algunas disposiciones» del vigente APPRI Espafia-Chile, de 2 de octubre
de 1991. El Acta que materializo el acuerdo de interpretacion, y que fue recurrida ante
la jurisdiccidén contencioso administrativa espafiola, seria «remitida al recurrente
mediante Comunicacién del Director General del Gabinete del Ministerio de Asuntos
Exteriores de 12 de abril de 1999, que también se recurre». El recurrente solicitd a la
Audiencia Nacional tres cosas: la anulacion del Acta y de la Comunicacién por ser
contrarias a Derecho, la ineficacia del Acta en la controversia ante el CIADI; y el
reconocimiento de una indemnizacién por dafios y perjuicios. La Audiencia Nacional
desestim¢ el recurso con el argumento de que el Acta y la Comunicacién no eran
actos administrativos sobre los que tuviese competencia la jurisdiccion espaiiola, pues
su contenido no se sometia al Derecho administrativo sino al articulo 9 (1) del APPRI
Espafia-Chile, segin el cual «cualquier controversia entre las partes referente a la
interpretacion o aplicacién del presente Convenio serd resuelta, hasta donde sea posi-
ble, por los Gobiernos de las dos partes» 3.

El Tribunal Supremo asume los argumentos anteriores, que se completan de la
siguiente manera: se han recurrido actos no susceptibles de impugnacién y la Comu-
nicacién de Exteriores

30 Laudo de 30 de agosto de 2000, CIADI Caso niim. ARB(AF)/97/1 NAFTA, par. 212.

Sl Laudo de 13 de noviembre de 2000, CIADI Caso nim. ARB/97/7, pér. 83.

32 Laudo de 25 de mayo de 2004, CIADI Caso niim. ARB/01/7, pér. 163.

3 Recurso de Casacién, Nim. de Recurso 2586/2000 (disponible en yww.poderjudicial.eq).
3 CIADI, Caso niim. ARB/98/2, pendiente.

55 BOE, de 19 de marzo de 1994.
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«no deja de ser una simple carta por medio de la que se contesta al recurrente a
una previa peticion de informacién [...] no es acto administrativo, no ha sido dictado
en el seno de ninguna clase de procedimiento, ni toma ningtn acuerdo, ni tienen
ningun contenido sustantivo ni accesorio [...] dicha carta nada decide, nada ordena

y nace y muere en si misma al no haberse dictado en relacién a procedimiento algu-

no» 0.

No pretendemos extendernos en los problemas que esto plantea, desde la perspec-
tiva del Derecho de los tratados internacionales aplicable a Espaiia (caracterizacion
del acuerdo, tramitacién interna y respeto de los requisitos constitucionales, entre
otras cosas), pero si resulta conveniente sefialar un argumento esgrimido en el funda-
mento tercero de la Sentencia del Supremo; a saber, que el Acta se subsume en el
articulo 31 (3, a) de la Convencién de Viena de 1969 sobre Derecho de los Tratados,
segun el cual todo acuerdo ulterior entre las partes sobre la aplicacién de sus disposi-
ciones constituye un elemento de interpretacion del tratado. Por muy sui generis que
sea el Acta, el tribunal espafiol la ha calificado como un acuerdo interpretativo
del APPRI.

Asi que, aunque al Supremo sélo le interese aquel argumento para rechazar que el
Acta sea un acto administrativo y desestimar el recurso, creemos que la falta de publi-
cacién de un acuerdo internacional que se entienda de cardcter normativo, pudiera
originar la responsabilidad patrimonial de la Administracidn, exigible en via conten-
cioso administrativa, cuando perjudique derechos de los particulares (articulo 106.2
de la Constitucién espaiola). Por lo demas, el conocimiento del contenido del Acta en
cuestidn nos permitiria valorar si con ella queda afectada la obligacién del trato justo
y equitativo, u otros estandares de proteccion a la inversion previstos en el APPRI
Espafia-Chile.

Si el problema de publicacién se produjese en relacidon con el APPRI Espaia-
Kuwait de 8 de septiembre de 2005, que estd tramitdndose en Cortes, entraria en
juego el parrafo tercero del articulo 3 dedicado a la «proteccién de inversiones»,
segtn el cual

«Cada Parte publicard con prontitud o pondra a disposicién del publico de otra
manera, sus leyes, reglamentos, procedimientos, directivas, directrices, resoluciones
administrativas y decisiones judiciales de aplicacién ptblica, asi como los acuerdos
internacionales.»

La obligacién de transparencia se contiene en las cldusulas sobre protecciéon y
trato a la inversién. Bajo una interpretacion sistémica, se entenderian incluidos los
acuerdos internacionales interpretativos del APPRI adoptados con ocasién de la nego-
ciacién diplomatica, prevista como primer modo de solucién de una controversia en
el articulo 10 del APPRI. No podria descartarse, por tanto, una reclamacién por viola-
cion de esta disposicion relativa a la transparencia, que en buena l6gica seria también
un corolario del trato justo y equitativo; condicionada dicha reclamacién por la inde-
terminacién del concepto «publicar con prontitud o poner a disposicién del publico de
otra manera.

% Primer fundamento de Derecho de la Sentencia del TS de 27 de enero de 2004.
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3. Obligacion de respeto a los compromisos contractuales asumidos
con el inversor

El comportamiento del Estado concedente puede traer causa de un contrato inter-
nacionalizado. Existe un debate sobre la posibilidad de extender los efectos de la clau-
sula del trato justo y equitativo contenida en un APPRI, a las obligaciones surgidas de
un contrato entre el inversor y el Estado de inversion. En consecuencia, la violacién
de un contrato supondria la violacién del APPRI pertinente, incluso cuando este trata-
do no incluya una umbrella clause o clausula paraguas, que iguale las obligaciones
contractuales con las convencionales. La jurisprudencia no es uniforme en este punto.

A favor de la equivalencia de la clausula convencional del trato justo y equitativo
con una cldusula paraguas, que elevaria las violaciones contractuales a violaciones
convencionales, tenemos: el laudo de 29 de enero de 2004 sobre el asunto SGS c.
Filipinas (el rechazo injustificado de un pago previsto en un contrato plantea cuestio-
nes discutibles, bajo el articulo IV sobre el trato justo y equitativo y el articulo X (2)
relativo a la cldusula paraguas, del APPRI entre Suiza y Filipinas)’; asi como el
laudo de 29 de diciembre de 2004 en el asunto CSOB c. Repiiblica Eslovaca (1a falta
de pago de una suma de dinero prevista en un contrato no se conforma con la obliga-
cion del articulo 2 (2) del APPRI entre las Republicas Checa y Eslovaca, que estable-
ce el trato justo y equitativo o la plena proteccién y seguridad de la inversién) 8.

Al contrario, en el asunto Waste Management c. México, el tribunal consider$ en
el laudo de 30 de abril de 2004, que la falta de pago de las deudas de un Ayuntamien-
to por una crisis financiera no suponia la violacién del articulo 1105 (1) del NAFTA,
siempre que no significase aquello un rechazo directo e injustificado de la transaccién
y cuando se ofreciese una solucion al acreedor>. En el asunto Impregilo c. Pakistdn
el tribunal decidié con el laudo de 22 de abril de 2005, que la violacién del articu-
lo 2 (2) del APPRI entre Italia y Pakistan, dedicado al trato justo y equitativo, impli-
caria a una materia que se situaria fuera del &mbito de la aplicacién de un contrato y
tendria que ver con el ejercicio por el Estado del poder piiblico .

Como conclusion, nos apoyamos en la opinién autorizada del Profesor Schreuer,
para quien parece probable que prevalecera el criterio restrictivo de estos dltimos laudos;
esto es, que el trato justo y equitativo y la cldusula paraguas no son intercambiables ®'.

4. Juicio equitativo y propiedad en el procedimiento

Se trata de un elemento basico del Estado de Derecho que impide, entre otras
cosas la denegacion de justicia o la violacién del derecho a ser oido, como se puso de
manifiesto en el asunto Metalclad ©2.

57 CIADI, Caso nim. ARB/02/06, pérs. 128 y 162.
% CIADI, Caso nim. ARB/97/4, pérs. 153 y 161.
Waste Management, supra, nota 12, par. 115.
% CIADI, Caso nim. ARB/03/3, pérs. 266-270.
Cfr. SCHREUER, Ch., «Fair and equitable treatment», British Institute of International and Com-
parative Law, Investment Treaty Forum, 9 septiembre 2005, disponible en (www.biicLord).
82 Metalclad, supra, nota 49, par. 91.
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V. REFLEXIONES FINALES

Todos los APPRIS celebrados por Espafia establecen un estdndar elevado de pro-
teccidn a la inversion extranjera, a través de la obligacién dominante del trato justo y
equitativo. Mds de la mitad de esos tratados internacionales (57%) contienen la regu-
lacién més completa del conjunto de obligaciones y componentes del trato justo y
equitativo. Lamentablemente, entre los BRIC (Brasil, Rusia, India y China), que son
las potencias econdémicas mds relevantes a estos efectos, Espafia s6lo ha celebrado
con la India un APPRI con la regulacién del trato justo y equitativo mds completa 3.
Y el APPRI renegociado con China, cuarta economia del mundo, podria considerarse
como el que expresamente rebaja en mayor grado el umbral de proteccién de las
inversiones espafolas ya existentes en dicho pais.

Tanto la regulacién convencional cuanto la jurisprudencia internacional demues-
tran que, a pesar de la indeterminacién y del caricter evolutivo del concepto, el trato
justo y equitativo puede servir bien a la defensa individual de los intereses de los
inversores ante una instancia internacional de control.

9 APPRI Espafia-India, de 30 de septiembre de 1997 (BOE ndm. 29, de 3 de febrero de 1999).
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