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INTRODUCCION

El presente caso de estudio busca analizar el laudo arbitral' entre Philip Morris
International contra Uruguay, especificamente se pretende encontrar las
consecuencias juridicas que podrian devenir si consideramos los pronunciamientos del
Tribunal del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a la Inversiones
(CIADI) sobre uno de los principales principios en el derecho de inversiones: trato justo
y equitativo.

Precisamente, la labor académica intenta configurar el principio de trato justo y
equitativo desarrollado en los Acuerdos sobre Proteccion y Promocién de Inversiones
(APPI), asi como en el laudo arbitral en el caso de arbitraje entre el inversor suizo

contra Uruguay, basado en el APPI de esas naciones.

El caso resulto representativo para el sistema de arbitraje actual, debido a la
posible reconfiguracion del principio de trato justo y equitativo, y el significado que
tendria el mismo para establecer el margen disponible de accién en la politica publica
de un Estado.

El Tribunal arbitral del presente caso establecié que “el estandar del TJE [trato
justo y equitativo] ha evolucionado desde el momento de la decision del caso Neer®’,
afiadiendo que el trato justo y equitativo es mas amplio que en un principio.® El
Tribunal amplié, ademas, que “no puede pasar por alto la evolucion del derecho
internacional consuetudinario, ni el impacto de los TBI [tratado bilateral de inversion]

sobre esta evolucion”.

Se reconoce, de esta forma, la existencia de un marco mas amplio para el
desarrollo del principio de trato justo y equitativo en el derecho internacional de

inversiones; y se genera un estandar acorde a la situacion del caso en particular. El

L El laudo arbitral es una resolucién dictada por un arbitro para dirimir un conflicto entre dos partes. En
Chile esta previsto en el Cddigo de Procedimiento Civil (Ley 1.552) y la Ley sobre Arbitraje Comercial
Internacional (Ley 19.971). En Uruguay esta configurado en el Codigo General del Proceso (Ley 15.982).

2 El caso LHF Neer y Pauline Neer (US v. México) de 1924, versa sobre la proteccion fisica de extranjeros,
extendiéndose al patrimonio. El tribunal exigid al Estado que los actos gubernamentales deben ser
medidos a través de los estandares internacionales, y que el trato de un extranjero, para constituir
delito internacional, debe merecer el calificativo de mala fe o versar sobre actos gubernamentales por
debajo de estdndares internacionales.

3 CIADI. Philip Morris Brands, Philips Morris Products y Abal Hermanos S.S. v. Uruguay (Caso CIADI No.
ARB/10/7). p 418

4 CIADI. Philip Morris Brands, Philips Morris Products y Abal Hermanos S.S. v. Uruguay (Caso CIADI No.
ARB/10/7). p 318



audo arbitral consideraria que Estado tiene una capacidad de accion amplia,

especialmente en la politica publica de salud.

El estudio del caso intenta presentar la existencia de nuevos aspectos que
resaltan del andlisis del trato justo y equitativo, en el estdndar del derecho
internacional; asi como, reafirmar que el sistema de arbitraje internacional del CIADI
podria ser beneficioso para los Estados, siempre y cuando exista institucionalidad en

la proyeccion de politicas publicas.

En concreto, se espera conocer qué cambios o evolucion podrian enfrentar los
casos futuros en el area de la Inversion Extranjera Directa (IED) y en el marco del

sistema de arbitraje internacional, considerando las politicas publicas.

Es importante destacar que el presente caso de estudio se orientara a
desglosar el laudo arbitral para descubrir las consecuencias juridicas para la Partes y
sintetizar las caracteristicas esenciales del laudo arbitral. Es decir, la metodologia del
caso de estudio busca identificar las partes del laudo que aluden al principio de trato
justo y equitativo, a fin de comprender las consecuencias juridicas y resaltar los puntos

importantes del laudo arbitral sobre el mismo principio.

Asi, el presente caso de estudio mostrara, en el capitulo I, una visiéon general
sobre la regulacion internacional en base al principio de trato justo y equitativo. El
capitulo I, en cambio, busca desarrollar la jurisprudencia del CIADI sobre el principio
de trato justo y equitativo, concentrandonos en dos casos puntuales que tratan el
principio estudiado: Tecmed c. Estados Unidos Mexicanos y Azurix c. Argentina. El
capitulo 11l busca, por ultimo, desarrollar la nueva interpretacion del principio de trato

justo y equitativo contenido en el laudo arbitral del caso.

Finalmente, el analisis intenta abarcar los temas centrales sobre el principio de
trato justo y equitativo, a fin de generar un conocimiento para la academia. El caso de
estudio pretende conocer a fondo la decision del Tribunal, a fin de afirmar el avance en

la interpretacion del principio de trato justo y equitativo.

Se debe dejar constancia que la jurisprudencia arbitral puede ser inconstante
en el sistema internacional, debido a que los &rbitros entienden y analizan
individuamente cada caso que llegan a conocer. Sin embargo, el precedente planteado

por el laudo arbitral que sera analizado tendr4 un valor normativo relevante, pues



podra servir para motivar los argumentos de las Partes (Estado — inversor); asi como

los laudos arbitrales en el futuro.®

Por tal razon, esperamos que el presente estudio refuerce el analisis
académico sobre la jurisprudencia del sistema de arbitraje del CIADI, considerando
que cada arbitro tiene un conocimiento profundo y diferenciado sobre los principio del

derecho de inversiones.

CAPITULO |

El presente capitulo pretende generar un desarrollo amplio sobre el principio de
trato justo y equitativo dentro del derecho internacional de inversiones. Por tal razon,
es importante repasar algunos de los conceptos del principio de trato justo y equitativo
gque se han ido desarrollando a lo largo de la historia universal hasta la concepcién
utilizada en el Acuerdo sobre Promocion y Proteccion de Inversiones (APPI) que
firmaron Uruguay y Suiza y, que a su vez, sirvio de base para el laudo arbitral entre
Philip Morris International contra. Uruguay. Con la breve historia sobre el principio de
trato justo y equitativo se podrd, en Ultima instancia para el capitulo, analizar el APPI

entre los paises involucradas.

Desarrollo del Principio Trato Justo y Equitativo

Inevitablemente debemos iniciar el repaso histérico, mencionando la Carta de
la Habana (Cuba) celebrada en 1947, por la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Comercio y Empleo, que pretendia crear una Organizacion Internacional de

Comercio, pero nunca entré en vigor®.

Una suerte de definicién, sobre el principio de trato justo y equitativo, podemos
encontrar en la Carta de la Habana, que mandaba a los paises miembros a “asegurar
un trato justo y equitativo a la empresa, a la pericia, al capital, a las artes y a la

tecnologia llevados de un pais Miembro a otro™.

5> Ver BENTOLILLA, D. 2012. Hacia un jurisprudencia arbitral en el arbitraje internacional de inversiones.
Anuario Mexicano de Derecho Internacional., pp 373 —420.

& ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO. Textos juridicos anteriores al establecimiento de la OMC
[en linea]. https://www.wto.org/spanish/docs s/legal s/prewto legal s.htm [consulta: 20 marzo 2018]
7 CONFERENCIA DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE COMERCIO Y EMPLEO. Comisién interina de la
Organizacion Internacional de Comercio. 1948. Acta Final de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre Comercio y Empleo. Abril 1948. [en linea]
https://www.wto.org/spanish/docs s/legal s/havana_s.pdf [consultado 20 de marzo 2018]
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El amplio concepto desarrollado en la Habana considera al trato justo y
equitativo como una especie de garantia legal otorgada por los Estados firmantes de la
Carta a los inversionistas extranjeros, sea por la transferencia de capital,
conocimiento, artes y tecnologia. Si bien la Carta de la Habana, basicamente, solo
nombra al principio de trato justo y equitativo, se puede llegar a presuponer que es el

inicio de la regularizacion de las inversiones extranjeras.

Un afio después (1948), durante el marco de la novena Conferencia
Internacional de Estados Americanos, los paises Miembros conformaron el segundo
intento por regularizar las inversiones extranjeras a nivel multilateral. Asi, se concibe el
Convenio Econdémico de Bogota (Colombia), que pretendia ofrecer “a los nacionales
de otros paises oportunidades para hacer sus inversiones, y seguridad para las
inversiones [...]"”® Sin embargo, el denominado Pacto de Bogota tampoco entré en

vigor.

Al igual que la Carta de la Habana, el Pacto de Bogota no genera un concepto
sobre el principio de trato justo y equitativo. No obstante, se puede verificar un patrén
similar en los dos intentos multilaterales, a saber: libertad para invertir en el extranjero

y necesidad de garantizar, por parte del Estado receptor, las inversiones.

La Carta de Habana y el Pacto de Bogota pueden ser considerados como los
primeros impulsos multilaterales por conceptualizar y regularizar el principio de trato

justo y equitativo, especialmente en América

En 1959, otra iniciativa multilateral que consideré la regularizacion de la
inversion extranjera fue el borrador de Convencion sobre Inversiones en el Extranjero,
0 mas conocido como el borrador del Convenio Abs-Shawcross, debido a que fue
liderado por el Director General del Deutsche Bank, Hermann Abs, y por el ex Fiscal

General britanico, Lord Shawcross®.

El Convenio Abs-Shawcross reconoce el principio de trato de justo y equitativo,
en el articulo I, de los bienes pertenecientes a extranjeros en otros Estados y, a su

vez, afadi6 que tales bienes no seran “perjudicados por medidas irrazonables o

8 ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANO. Departamento de Derecho Internacional. 1948. Novena
Conferencia Internacional Americana. Febrero 1948. http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-
43.html

9 NEWCOMBE, A. y PARADELL, L. 2009. Law and Practice of Investment Treaties. Stadards of Treatment.
[en linea]
https://www.italaw.com/documents/NewcombeandParadellLawandPracticeoflnvestmentTreaties-
Chapterl.pdf [consultado 30 marzo 2018] p. 21



http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-43.html
http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-43.html
https://www.italaw.com/documents/NewcombeandParadellLawandPracticeofInvestmentTreaties-Chapter1.pdf
https://www.italaw.com/documents/NewcombeandParadellLawandPracticeofInvestmentTreaties-Chapter1.pdf

discriminatorias”. Asimismo, provee un sistema de arbitraje directo entre el Estado y el

inversorC.

El borrador del Convenio Abs-Shawcross fue una iniciativa europea,
proveniente de empresarios alemanes, que nunca entré en vigor; pero sirvio en ultima
instancia para conocimiento de la anterior Organizacibn para la Cooperacion
Econdmica Europea, ahora transformada en la Organizacion para la Cooperacién y

Desarrollo Econémico (OCDE)*.

La existencia de iniciativas multilaterales, americanas y europeas, sobre la
proteccion de capitales extranjeros tuvo asidero en la OCDE, que en 1967, tal vez
influenciado por el Convenio Abs-Shawcross, prepar6 el borrador para la Convencién

sobre Proteccion de la Inversion Extranjeral?.

El borrador de la OCDE no fue debatido para su firma, pero estipulaba que

cada pais Miembro “asegurara en todo momento un trato justo y equitativo a los

bienes nacionales de las otras Partes. Otorgar4 en su territorio la_protecciéon y la

seguridad mas constante respecto de los bienes [extranjeros] y no menoscabara de

ninguna manera la gestién, el mantenimiento, el uso, el disfrute o la eliminacién de los

mismos, mediante medidas irracionales o discriminatorias. El hecho de que se otorgue

a ciertos nacionales de un Estado un trato mas favorable que el previsto en el presente
Convenio no se considerara discriminatorio contra los nacionales de una Parte
simplemente por el hecho de que dicho trato no se concede a este ultimo [...]"*3

(Enfasis afiadido)

Queda claro que la conceptualizacion del principio de trato justo y equitativo, en
los borradores de 1959 y 1967 fueron mas detallados que los proyectos de la Habana
y Bogota. La ampliacion del concepto, a mas de la proteccion y seguridad a las
inversiones, que generaron los dos borradores van un paso mas adelante y detallan
que los Estados receptores de inversiones extranjeras no podran restringir la inversion
mediante medidas irracionales o discriminatorias; asi como establecen un mecanismo

de solucion de controversias entre el Estado y el inversor.

10 UNCTAD. Draft Convention on Investment Abroad. [en linea]
http://unctad.org/Sections/dite tobedeleted/iia/docs/compendium/en/137%20volume%205.pdf
[consultado 30 marzo 2018]

1 fbid.

12 OECD. Fair and Equitable Treatment Standard in International Investment Law. [en linea]
https://www.oecd.org/daf/inv/investment-policy/WP-2004 3.pdf. [consultado 30 marzo 2018] p 4.

13 ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y EL DESARROLLO ECONOMICO. Draft Convention on the
Protection of Foreign Policy [en linea]
https://legalinstruments.oecd.org/Instruments/ShowlnstrumentView.aspx?InstrumentlD=242 [consulta
20 marzo 2018]



http://unctad.org/Sections/dite_tobedeleted/iia/docs/compendium/en/137%20volume%205.pdf
https://www.oecd.org/daf/inv/investment-policy/WP-2004_3.pdf
https://legalinstruments.oecd.org/Instruments/ShowInstrumentView.aspx?InstrumentID=242

En base a lo establecido podemos reconocer tres elementos esenciales que
van determinando el principio de trato justo y equitativo, a saber: la potestad que
puede tener un individuo para invertir en el extranjero, la seguridad o garantia
que tendrian los bienes del inversionista por parte del Estado receptor, y el
impedimento del Estado para tomar medidas discriminatorias o irracionales que

afecten al inversionista.

A nivel multilateral, los proyectos discutidos no fueros ratificados por los paises
firmantes, dejando en el camino aquellos instrumentos juridicos que pretendian
regularizar las inversiones extranjeras y, por ende, conceptualizar el principio de trato

justo y equitativo.

A nivel bilateral, los Tratados sobre Amistad, Comercio y Navegacion entre
Estados Unidos y algunos de sus socios comerciales'* son considerados los nacientes
acuerdos que buscan proteger e incentivar la inversion extranjera. Estos tratados
sufren grandes cambios después de la Segunda Guerra Mundial, debido a que
Estados Unidos da énfasis a la “proteccién de las inversiones extranjeras de los

inversores™® de aquel pais.

Si bien los Tratados sobre Amistad, Comercio y Navegacion trataban una
variedad de temas, a mas de las inversiones, sus “provisiones sobre inversion
contenian muchas caracteristicas las cuales se encuentran ahora en forma mas

refinada en los tratados bilaterales de inversion.”'®

El Congreso de Estados Unidos considerd que las amenazas a sus nacionales
provenian de temas legales y no econdmicos; por lo que se consider6 que las
intimidaciones podrian ser “eliminadas por el establecimiento de disposiciones en
tratados que establezcan estandares para ciudadanos y empresas de un pais dentro

del territorio de otro pais™’.

Las caracteristicas de los Tratados son bastantes comunes y similares. A modo

de ejemplo, se puede detallar el Tratado de Amistad, Comercio y Navegacion entre

14 Tratado de Amistad, Comercio y Navegacién con Israel, Etiopia, Italia, Dinamarca, Grecia, Alemania y
Japén.

15 COYLE, J. 2012. The Treaty of Friendship, Commerce, and Navigation in the Modern Era. Columbia
Journal of Transitional Law, Vol 51. [en linea] https://ssrn.com/abstract=2150260 [consultado 27 marzo
2018] p. 302.

16 SORTO, R. 2013. Los principios de Trato Nacional, Trato Justo y Equitativo, y Nivel Minimo de Trato, a
la luz de la Jurisprudencia de diversos paneles arbitrales internacionales. [en linea]
http://repositorio.sibdi.ucr.ac.cr:8080/jspui/bitstream/123456789/1809/1/35214.pdf [consultado 27
marzo 2018] p. 11

7 Ibid. p 768



https://ssrn.com/abstract=2150260
http://repositorio.sibdi.ucr.ac.cr:8080/jspui/bitstream/123456789/1809/1/35214.pdf

Japon y Estados Unidos firmado en 1953. El articulo V puede servirnos para una
comparacion con los proyectos multilaterales que intentaron definir el principio de trato

justo y equitativo: “Ninguna de las Partes tomara medidas irrazonables o

discriminatorias que perjudiguen los derechos o intereses adquiridos legalmente

dentro de sus territorios de nacionales y empresas de la otra Parte en las empresas
que han establecido en su capital o en sus habilidades, [...] ni ninguna de las Partes
impedira irracionalmente a los nacionales y compafiias de la otra Parte en términos
equitativos el capital [...] que necesita para su desarrollo econémico”. (Enfasis

afadido)

Adicionalmente, el Tratado en el articulo XVII, nimero 2, manda que ‘[clada

Parte otorgarda a los nacionales, empresas y comercio de la otra Parte un trato justo y

eguitativo, en comparacion con el otorgado a los nacionales y el comercio de cualquier

tercer pais [...]"*8(Enfasis afiadido)

Asi, se puede colegir que el concepto del principio de trato juridico y equitativo
no es desarrollado unanimemente por el derecho internacional. No obstante, por
motivos académicos podemos apreciar algunos puntos similares entre los proyectos
multilaterales y el Tratado de Amistad, Comercio y Navegacion de Estados Unidos
que, como se indicé anteriormente, contienen caracteristicas fundamentales

desarrollados en los actuales APPI.

18 UNITED STATES DEPARMENT OF COMMERCE. Japan Friendship Commerce and Navigation Treaty
(1953) [en linea] https://tcc.export.gov/Trade Agreements/All Trade Agreements/exp 005539.asp
[consultado 20 marzo 2018]



https://tcc.export.gov/Trade_Agreements/All_Trade_Agreements/exp_005539.asp

Gréfico 1.- Caracteristicas del principio de trato justo y equitativo

-
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Asi como el Tratado de Amistad, Navegacion y Comercio de Estados Unidos
sirvié para los Acuerdos actuales sobre Inversiones, es valido destacar, ademas, la
influencia de los proyectos multilaterales, que no pudieron ver la luz por diferentes
motivos, en el desarrollo del principio de trato justo y equitativo en el derecho

internacional.

El primer Acuerdo sobre Inversiones o APPI fue el firmado entre la Republica
Federal de Alemania y Pakistan, en 1959, el cual desarrolla la no discriminacion

entre los inversores nacionales de los paises firmantes.

Pakistan y Alemania pactaron, en general, un acuerdo de no discriminacion
para los inversores nacionales, estableciéndose que los “nacionales y empresas de las

Partes gozaran de proteccion y seguridad en el territorio de la otra Parte”?°

Aunque, es relevante afirmar que algunos APPI no han incluido textualmente el
estandar de principio de trato justo y equitativo, tales como Arabia Saudita o Singapur,

debido a que prefieren mantener el control sobre el capital extranjero. No obstante, en

1% UNITED NATIONS CONFERENCE ON TRADE AND DEVELOPMENT. Bilateral Investment Treaties: 1995-
2006. [en linea). http://unctad.org/en/docs/iteiia20065_en.pdf. [consultado 21 marzo 2018] p 1
20 INTERNACTIONAL INSTITUTE FOR SUSTAINABLE DEVELOPMENT. Treaty for the Promotion and
Protection of Invesments Germany and Pakistan. [en linea]
https://www.iisd.org/pdf/2006/investment pakistan germany.pdf [consultado 21 marzo 2018]
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los Ultimos afios varios de estos paises, incluyendo paises latinoamericanos, han

implementado el estandar del principio de trato justo y equitativo?..

En la actualidad, salvo excepciones mencionadas, los APPI incluyen el
estandar del principio de trato justo y equitativo. Inclusive algunos acuerdos
multilaterales también ratificaron el principio, como el Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (TLCAN) ratificado en 1994.

El TLCAN establece el “Estandar Minimo de Tratamiento” en el articulo 1105,
namero 1, que afirma que “[c]ada Parte otorgara a las inversiones de los inversionistas
de otra Parte trato de conformidad con el derecho internacional, incluyendo trato justo

y equitativo y proteccion y seguridad plena [sic] 2.

Los primeros tribunales arbitrales establecidos bajo el TLCAN desarrollaron
interpretaciones amplias al articulo 1105 (1), por lo que en 2001 la Comision de Libre
Comercio emitié una nota interpretativa sobre el Estandar Minimo de Tratamiento. La
nota interpretativa establecié que “[ljJos conceptos de ‘trato justo y equitativo’ vy
‘proteccién y seguridad plena’ no requieren un tratamiento adicional a, o mejor que,
aguél que es requerido por el estdndar minimo contenido en el derecho
consuetudinario internacional para el tratamiento de extranjeros.”?® De esta forma, se
instaura un limite a los estandares minimos existentes del TLCAN, dejando de lado
cualquier interpretacibn que indiqgue una proteccion adicional a los inversores
extranjeros; asi como evita una reaccién mecanica a la violaciéon del articulo 1105 (1)

en base a la violacién de otros deberes.

Observamos que el principio de trato justo y equitativo comienza a ser
regularizado en los diversos instrumentos juridicos internacionales, pues representa

una herramienta de proteccion minima para los extranjeros y su patrimonio.

El Tratado de la Carta de Energia?, ratificado en 1995, también establece un
principio de trato justo y equitativo. El articulo 10, numero 1, manda a “[c]ada Parte

Contratante, [...] alentara y creara condiciones estables, equitativas y favorables para

21 MARSHALL, F. 2007. Fair and Equitable Treatment in International Invesment Agreement. [en linea]
Issues in International Investment Law. http://www.iisd.org/pdf/2007/inv fair treatment.pdf.
[consultado 21 marzo 2018] p 3.

22 OECD. 2004. Fair and Equitable Treatment Standard in International Investment Law. [en linea]
https://www.oecd.org/daf/inv/investment-policy/WP-2004 3.pdf [consultado 30 marzo 2018] p 7.

23 GONZALEZ, F. Trato Justo y Equitativo en Arbitraje de Inversidn: Un ejercicio interpretativo. [en linea]
http://www.gdca.com.mx/PDF/arbitraje/TRATO%20JUSTO%20Y%20EQUITATIVO.pdf [consultado 31
marzo 2018] p 11.

24 Algunos paises Miembros: Afganistdn, Albania, Armenia, Azerbaiyan, Bulgaria, Croacia, Chipre,
Estonia, Georgia, Hungria, Kazakstan, Kirguistan, Letonia, Uzbekistan, etc.

11


http://www.iisd.org/pdf/2007/inv_fair_treatment.pdf
https://www.oecd.org/daf/inv/investment-policy/WP-2004_3.pdf
http://www.gdca.com.mx/PDF/arbitraje/TRATO%20JUSTO%20Y%20EQUITATIVO.pdf

que los inversores de otras Partes Contratantes realicen inversiones en su area.

Dichas condiciones incluiran [...] un trato justo y equitativo. Estas inversiones también

gozaran de la proteccién y seguridad plena y ninguna de las partes contratantes
obstaculizard en modo alguno [...], la gestidén, mantenimiento, uso, goce o disposicion

[...]". (Enfasis afiadido)

Es importante destacar que la Carta de Energia desarrolla el principio de trato
justo y equitativo de forma similar a los Acuerdos sobre Inversiones, considerando que
varios paises miembros de la Carta son economias en desarrollo, de Europa del Este

o Eurasia.

Como se indic6 parrafos anteriores, el principio de trato justo y equitativo
contiene caracteristicas similares que se comprueban en los acuerdos multilaterales
del TLCAN y la Carta de Energia: libertad para invertir en el extranjero, seguridad legal

plena por parte del Estado y prohibicion de medidas discriminatorias.

Considerando las caracteristicas tomadas de los proyectos multilaterales y los
acuerdos bilaterales, se observa que el principio de trato justo y equitativo tiene como
fin la delimitacion de un marco regulatorio que asegure o garantice el capital y los
bienes de los inversionistas extranjeros en un tercer pais. Asimismo el principio busca
impedir que el Estado receptor de inversiones pueda tomar medidas irracionales o

discriminatorias contra los inversores extranjeros.

Debido a las limitaciones para conseguir un acuerdo multilateral que regularice
las inversiones, los gobiernos consideran que los acuerdos bilaterales, en este caso
APPI, son la mejor forma para proteger a los inversores nacionales fuera del territorio,
ya que se genera un ambiente propicio para el desarrollo econémico; y, a su vez,

permite generar reglas claras para los inversores en el territorio.

Caracteristicas del Principio de Trato Justo y Equitativo

Conforme lo observamos anteriormente, las primeras caracteristicas
evidenciadas en los proyectos de tratados multilaterales del principio de trato justo y

equitativo son:

i. La potestad que puede tener un individuo para invertir en el extranjero,

25 SCHREUER, C. 2008. Selected standards of treatment available under the energy charter treaty. [en
linea] http://www.univie.ac.at/intlaw/92.pdf [consultado 31 marzo 2018] p 1.
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ii. La seguridad o garantia que tendria el inversionista y los bienes del
inversionista por parte del Estado receptor, y
iii.  El impedimento del Estado para tomar medidas discriminatorias o

irracionales que afecten al inversionista.

Si bien los proyectos multilaterales no entraron en vigor, por diversas razones,
se considera que influyeron en el concepto utilizado por los Acuerdos bilaterales sobre

Inversion.

El Tratado de Amistad, Comercio y Navegacion de Estados Unidos con Japoén,
por ejemplo, confirma los tres elementos desarrollados por los proyectos multilaterales,
pero afiade el compromiso de asegurar el respeto a las inversiones en compras
publicas. El articulo XVII (2) amplia el respeto a las inversiones en: (a) compras
gubernamentales; (b) adjudicacion de concesiones y otros contratos gubernamentales;

y (c) la venta de cualquier servicio vendido por el Gobierno.

En general, se puede evidenciar un conjunto de elementos repetitivos en los
articulados sobre trato justo y equitativo. Las caracteristicas se enfocan en asegurar el
bienestar de los inversionistas y los bienes de la inversién, asi como evitar medidas

discriminatorias por parte de los Estados receptores o subdivisiones politicas.

Obviamente, algunos tratados podran ampliar el concepto de trato justo y
equitativo, enfocdndose en la defensa de los derechos reales del patrimonio del

inversionista (uso, goce y disposicion), como la Carta de Energia anteriormente citada.

Correlacion entre los Acuerdos sobre Promocion v Proteccion de
Inversiones vy el Principio trato justo y equitativo

Los Acuerdos sobre Promocion y Proteccion de Inversiones (APPI) son
instrumentos juridicos bilaterales que contienen clausulas propuestas para proteger,
en el a&mbito del derecho internacional, las inversiones que realizan los inversores de

cada Estado Parte en el territorio del otro Estado Parte?®.

26 MINISTERIO DE ECONOMIA DE ESPANA. Acuerdos de Promocién y Proteccién reciproca de
Inversiones. [en linea] http://www.comercio.es/es-es/inversiones-exteriores/acuerdos-
internacionales/acuerdos-promocion-proteccion-reciproca-inversiones-APPls/paginas/contenidos-y-
objetivos.aspx. [consultado 21 marzo 2018]
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Por su parte, el derecho internacional consuetudinario prevé que los inversores
extranjeros tienen derecho a cierto nivel de tratamiento; si tal trato no alcanza un nivel

minimo la responsabilidad sera del Estado receptor de las inversiones?’.

“El derecho internacional consuetudinario tiene lugar cuando los estados [sic]
adscriben [...] en una practica determinada con la conviccion que esa practica es
legalmente obligatoria”?®; es decir, se sostiene que los paises interpretan que el
estandar minimo internacional establece “el trato que podian exigir los inversores
extranjeros en el territorio del pais receptor”?® por una practica comin a nivel

internacional.

Como se afirm6é anteriormente, el borrador para la Convencion sobre
Proteccion de la Inversion Extranjera de la OCDE pudo haber influido en la
conformacion de los actuales APPI. Asi, se debe considerar que el “concepto de trato
justo y equitativo emanaba del ‘principio general bien establecido del derecho
internacional que un Estado es obligado a respetar y proteger los bienes de los

nacionales de otros Estados’°.

Los APPI o Acuerdos sobre Inversiones sirven para garantizar el capital y los
bienes de los nacionales de los Estados Partes, en los respectivos territorios. Se
puede afirmar que los diferentes gobiernos han considerado que la negociacion de
acuerdos bilaterales es la mejor forma de proteger legalmente las inversiones de sus
nacionales, otorgando, a su vez, proteccion a la inversion extranjera en territorio

nacional.

Asi, el aumento de APPIs firmados a nivel mundial ha ido aumentando hasta
alcanzar los 2.946 Acuerdos sobre Inversiones®. Los diferentes gobiernos han
confirmado el deseo de proteger la inversion, tanto de sus nacionales como la de

extranjeros en su territorio.

27 ORGANISATION FOR ECONOMIC COOPERATION AND DEVELOPMENT. Fair and Equitable Treatment
Standard in International Investment Law. [en linea] https://www.oecd.org/daf/inv/investment-
policy/WP-2004 3.pdf [consultado 21 marzo 2018] p 10

28 DE LA CERDA, C. y GOLDEMBERG, M. 2007. Relacién con los tratados de libre comercio y convenios
sobre proteccion y promocion de inversiones suscritos por chile. Analisis jurisprudencial. Santiago,
Universidad de Chile, Facultad de Derecho. [en linea]
http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/112476/de-cerda c.pdf?sequence=1 [consultado 21
marzo 2018] p 20.

29 UNCTAD. Regulacién Internacional de la Inversién: Balance, retos y camino a seguir. [en linea]
http://unctad.org/es/Docs/iteiit20073 sp.pdf. [consultado 21 de marzo 2018]. P 7.

30 ORGANISATION FOR ECONOMIC COOPERATION AND DEVELOPMENT. Op. cit., p 11.

31 INVESTMENT POLICY HUB. International Investment Agreements Navigator. [en lineal.
http://investmentpolicyhub.unctad.org/IIA. [consultado 22 marzo 2018]
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Segun datos del Banco Mundial, la IED en 1993 fue de 211,748 mil millones de
dolares de Estados Unidos, muy por debajo de lo que llegé en 2016: 2,5 billones de
délares de Estados Unidos®. Si bien estudios han demostrado resultados disimiles
sobre la influencia de los APPI en la IED en paises en vias de desarrollo®, es
necesario reconocer que el incremento de Acuerdos sobre Inversiones puede deberse
a la institucionalidad concebida o resguardada en los mecanismos de solucion de

controversias®*.

La necesidad de crear garantias para los inversionistas extranjeros, ademas de
fomentar la firma de APPIs, dieron cabida a la formacién de una institucion
internacional que resolviera futuros conflictos que pudieran suceder entre los
inversores y los Estados. Asi se establecié el Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) en 1966, que nace bajo un “tratado
multilateral formulado por los Directores Ejecutivos del Banco Mundial en aras de

cumplir el objetivo [...] de promover la inversion internacional.”®

Si bien se hablara acerca del CIADI un capitulo mas adelante, es importante
recalcar que el Centro considera importante la inversion extranjera y los APPI, ya que
de estas instituciones internacionales surge la jurisdiccion del CIADI para conocer y
resolver casos (art. 25 del Convenio del CIADI).

“La definicion de inversion incluida en los TBl's [Tratados Bilaterales de
Inversion] tiene una importancia fundamental para la determinacion de la jurisdiccion

objetiva de un tribunal arbitral establecido con arreglo a esas disipaciones.”®

32 BANCO MUNDIAL. Inversidn Extranjera Directa, entrada neta de capital. [en linea]
https://datos.bancomundial.org/indicador/BX.KLT.DINV.CD.WD [consultado 22 marzo 2018]

33 POHL, J. 2018. Societal benefits and costs of International Investment Agreements. OECD Publishing.
[en linea] https://www.oecd-ilibrary.org/docserver/e5f85c3d-
en.pdf?expires=1522532446&id=id&accname=guest&checksum=813E1779312633760F27F14FAB2AD61
3. [consultado 31 marzo 2018] p 28-29

34 MIN, B. et al. 2011. Bilateral Investment Treaties and Foreign Direct Investment. Global Business &
Finance Review. [en linea] https://research-
repository.griffith.edu.au/bitstream/handle/10072/41281/70462 1.pdf [consultado 31 marzo 2018] p
86

NEUMAYER, E. y SPESS, L. Do bilateral investment treaties increase foreign direct investment to
developing countries? 2005. LSE Research [en linea]
http://eprints.lse.ac.uk/627/1/World Dev (BITs).pdf [consultado 31 marzo 2018]

35 CIADI. Acerca del CIADI. [en linea] https://icsid.worldbank.org/sp/Pages/about/default.aspx
[consultado 22 marzo 2018]

36 PEREZ, Y. 2012. Arbitraje Internacional en materia de inversién extranjera. La jurisdicciéon del CIADI.
Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, UCV, No. 36, pp. 35-77. [en linea]
http://www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/texto/RDUCV/136/rucv 2012 136 35-77.pdf.
[consultado 22 marzo 2018] p 53
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El CIADI efectua un “doble analisis [...] entendiéndose que la disputa debe
surgir de una inversion que satisfaga los requisitos exigidos por el articulo 25 de la
convencion®’, y ademas debe cumplir los requisitos establecidos en la definicién de
inversion que han establecido las partes [sic] cuando otorgan su consentimiento para

someter el asunto al CIADI [...]"%®

En base a lo anterior, el desarrollo y andlisis del Acuerdo sobre Promocion y
Proteccion de Inversiones entre Uruguay y Suiza es significativo, pues los que las
Partes concibieron como inversién y, por ende, el principio de trato justo y equitativo,

sera la delimitante que enfrentara el Tribunal del CIADI.

Desarrollo del Acuerdo sobre Promociéon v Proteccion de
Inversiones entre Uruguay vy Suiza

El APPI entre Uruguay y Suiza fue firmado el 7 de octubre de 1988, y entr6 en
vigencia el 22 de abril de 1991, convirtiéndose parte del sistema juridico de ambos

paises®.

El articulo 1 del Acuerdo de Inversiones define, en el nimero 2, que “el término

‘inversiones’ incluira todo tipo de activo y en particular:

a) La propiedad de viene muebles e inmuebles asi como otro derecho real,
tales como servidumbres, hipotecas, prendas industriales y mobiliarias,

b) Acciones, cuotas sociales u otro tipo de participacion en sociedades;

c) Créditos y derechos a prestaciones de valor econémico;

d) Derechos de autor, derechos de propiedad industrial (tales como
patentes de invencién, modelos de utilidad, disefios o0 modelos
industriales, marcas de fabrica o de comercio, marcas de servicio,
nombres comerciales, indicaciones de procedencia o denominaciones
de origen), conocimientos tecnolégicos y valor llave;

e) Concesiones de derecho publico, incluyendo concesiones para

investigar, extraer o explotar recursos naturales asi como cualquier otro

37 Articulo 25.- La jurisdiccidn del Centro se extenderd a las diferencias de naturaleza juridica que surjan
directamente de una inversiéon entre un Estado Contratante (o cualquiera subdivisién politica u
organismo publico de un Estado Contratante acreditados ante el Centro por dicho Estado) y el nacional
de otro Estado Contratante y que las partes hayan consentido por escrito en someter al Centro. El
consentimiento dado por las partes no podra ser unilateralmente retirado.

38 DE LA CERDA, C. y GOLDEMBERG, M. Op. cit., p 9.

3% MINISTERIO DE ECONOMIA Y FINANZAS DEL URUGUAY. Acuerdos de Inversiones. [en linea]
https://www.mef.gub.uy/726/8/areas/acuerdos-de-inversiones.html. [consultado 22 marzo 2018]
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derecho otorgado por ley, por contrato o por decision de un organismo

de derecho publico de acuerdo con la ley.”

Bajo el criterio del APPI entre Uruguay y Suiza, las inversiones tendrian un
concepto muy amplio, por lo que el CIADI consideré que cumplian con los requisitos
del Convenio y del APPI, otorgandole la jurisdiccion necesaria para conocer el caso.

En cuanto a la calidad de ‘inversor’, el mismo articulo 1, nUmero 2 del Acuerdo
entre ambas naciones define que el “término inversor se refiere con relacion a cada

una de las Partes Contratantes a:

a) Las personas fisicas que, de acuerdo con la legislacién de la respectiva
Parte Contratante, son consideradas como sus nacionales;

b) Personas juridicas, incluyendo compafiias, sociedades, asociaciones

empresariales y otras organizaciones, constituidas o debidamente
organizadas en virtud de las leyes de dicha Parte Contratante y que
tengan su sede en el territorio de esa misma Parte Contratante;

c) Personas juridicas constituidas conforme con la legislacién de terceros
paises, directamente o indirectamente controladas por nacionales de

dicha Parte Contratante.” (Enfasis afiadido)

Como se evidencia, la definicion de ‘inversionista’ intenta abarcar los diferentes
criterios para atribuir la nacionalidad a personas, naturales o juridicas, por parte de
ambos Estados. Para las personas fisicas o naturales, el APPI se remite al derecho
interno que soberanamente decide cuales ciudadanos son nacionales. Para las
personas juridicas o compafiias, el APPI utiliza los criterios de constitucién de la
empresa (bajo las leyes de los Estados parte); asi como el criterio del lugar donde se

encuentra la sede o administracion de la compafiia.

El APPI Uruguay-Suiza, ademas, reconoce la nacionalidad a personas juridicas
por el criterio de control, enfocandose en la proteccion a causa de la nacionalidad de

los accionistas de ambos Estados*°.

Por otra parte, el Ad Articulo 10 del APPI Uruguay-Suiza permite, una vez que
ambas partes se adhieran al Convenio del CIADI, sometan las controversias relativas
a inversiones entre cualquiera de las Partes Contratantes. Aunque mas adelante

ampliaremos el andlisis respectivo.

40 Ver CAICEDO, J.J. y MERIZALDE, J.F. 2009. El control de la nacionalidad de los inversionistas por los
arbitros internacionales. International Law, Revista Colombiana de Derecho Internacional, 41 — 82.
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El principio de trato justo y equitativo, contenido en el APPI, manda, en el
articulo 3, numero 2 que: “[c]lada Parte Contratante asegurara en su territorio un

tratamiento justo y equitativo a las inversiones realizadas por inversores de la otra

Parte Contratante. Este tratamiento no serd menos favorable gue el acordado por cada

Parte Contratante a las inversiones realizadas dentro de su territorio por sus propios

inversores o al otorgado por cada Parte Contratante a las inversiones hechas en su

territorio por inversores de la nacion mas favorecida, si este Ultimo tratamiento es mas

favorable.” (Enfasis afiadido)

Del articulo mencionado se desprende una definicibn amplia del principio de
trato justo y equitativo, pues establece la i) libertad para invertir por parte de los
nacionales de las Partes contratantes, y ii) la prohibicion de medidas discriminatorias

por parte del Estado receptor de inversiones.

En cuanto a la tercera disposicion concebida en algunos acuerdos
multilaterales, anteriormente descritos, a saber: prohibicion de medidas irracionales
por parte del Estado receptor; el APPI entre Uruguay y Suiza lo desarrolla brevemente
en el primer parrafo del mismo articulo 3. De esta forma, el APPI manda a las Partes a

“no obstaculizar con medidas injustificadas [...]”

No obstante, es interesante continuar desarrollar el contenido del APPI
respecto a los estandares de tratamiento a las inversiones; ya que el articulo 3(2),
evidencia, ademas del principio de trato justo y equitativo, el principio de Naciéon Mas

Favorecida (NMF) en las inversiones.

Segun la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) la norma NMF permite
que los paises receptores otorguen “a los inversores de un pais extranjero un trato no

menos favorable que el otorgado a los inversores de cualquier otro pais extranjero™:.

En el ambito de los tribunales arbitrales, la clausula NMF ha generado una
“divergencia e inconsistencia en las decisiones”?, por lo cual su aplicacién ha sido
bastante restringida; asi el articulo 3(2) sera adaptable sélo al principio de trato justo y

equitativo en el presente caso de estudio.

El articulo 3(2), a mas de configurar el principio de trato justo y equitativo, y el

principio NMF, establece el de Trato Nacional (TN). El principio de TN est& implicito en

41 oMC. Documento conceptual sobre la No discriminacion. [en lineal]
http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2004/july/tradoc 113377.pdf. [consultado 22 marzo 2018]

42 FIGUEROA, K. 2013. La jurisprudencia sobre las cldusulas de Nacién Mas Favorecida, un intento de
llegar a un marco analitico consistente. Instituto de Investigaciones Juridicas. Universidad Nacional
Autéonoma de México. [en linea] https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3386/11.pdf
[consultado 31 marzo 2018] p 324.
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la no discriminacion a los inversores extranjeros; es decir, los inversores, sean
nacionales o extranjeros, deben estar en ‘circunstancias’ similares. Sin embargo, el
principio ha permanecido en controversia, especialmente en paises en vias de
desarrollo, pues “la norma de trato nacional en los All [Acuerdos Internacionales de
Inversion] modernos de mercados emergentes tiende a ser limitada, extendiéndose

normalmente solo a la etapa posterior al establecimiento [...]"#

En general, podemos observar que el APPI entre Uruguay y Suiza manifiesta
una estructura general de los acuerdos sobre proteccién de inversiones, ya que
conceptualizan a los ‘inversores’ e ‘inversiones’, de manera amplia, dejando de lado
requerimientos a las caracteristicas de inversiones, o la exclusion de las inversién en

cartera.

A su vez, el APPI entre Uruguay y Suiza establece principios basicos de
proteccion y tratamiento de inversiones, tales como los principios NMF, TN y trato justo
y equitativo. Asimismo, el Acuerdo prohibe la expropiacién y permite la libre

transferencia de los pagos en territorio de los Partes Contratantes.

El APPI permite, finalmente, el acceso amplio a la solucion de controversias por
medio del sistema de arbitraje del CIADI, pues no existe limitacién a las disposiciones
del CIADI ni exclusion de areas politicas que puedan quedar excluidas del arbitraje

internacional.

Se debe resaltar que hasta abril de 2018, segun la base de datos del CIADI,
Uruguay tiene dos casos en tal organismo: Philip Morris (concluido) e Italba
Corporation (pendiente)*. Uruguay tiene pocos casos, en comparaciéon con los 30

Acuerdos sobre Inversiones ratificados por el gobierno uruguayo?.

CAPITULO I

43 COLLINS, D. 2013. National Treatment in emerging market investment treaties. The City Law School of
City University London. [en linea]
http://openaccess.city.ac.uk/2395/1/National%20Treatment%20in%20Emerging%20Market%20Investm
ent%20Treaties.pdf [consultado 1 de abril 2018] p 28.

44 CIADI. Base de datos. [en linea] https://icsid.worldbank.org/sp/Pages/cases/AdvancedSearch.aspx
[consultado 2 abril 2018].

45 MINISTERIO DE ECONOMIA Y FINANZAS. Acuerdos de Inversiones. [en linea]
http://unasep.mef.gub.uy/726/8/areas/acuerdos-de-inversiones.html
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Los tribunales formados por el sistema de arbitraje internacional del Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a las inversiones (CIADI) no generan
un estatus de precedente formal, debido, en parte, a la exclusion de la doctrina stare
decisis;* y, por otra parte, por el mandato precedente en la Convencién del CIADI
(articulo 53, namero 1) que vincula juridicamente, el laudo arbitral, solo para las Partes

participantes.*’

El presente capitulo pretende conocer el procedimiento de arbitraje dentro del
CIADI, asi como analizar el principio de trato justo y equitativo desde la perspectiva de
dos laudos arbitrales concluidos dentro del sistema de arbitraje internacional. La
eleccién de los casos sera explicada mas adelante; aunque podemos adelantar que se
considerd necesario que la Parte demandada sea un pais latinoamericano, pues el

caso estudiado tiene como demandado a Uruguay.

Introduccion sobre el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
relativas alas Inversiones

Como lo afirmamos en el capitulo anterior, el principal objetivo de la creacion
del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a la Inversiones (CIADI),
por parte de Banco Mundial en 1966, fue la promocién de la inversion internacional. “El
hecho de que se encuentre a disposicion de inversionistas y Estados ayuda a
promover la inversion internacional fomentando la confianza en el proceso de

resolucion de controversias.”*®

Se debe resaltar, ademas, que el CIADI busca mantener un “cuidadoso
equilibrio entre los intereses del inversionista y de los Estados receptores.” Es decir, se
busca que los Estados receptores también puedan acceder al tribunal de arbitraje

como demandante, a fin de proteger sus intereses en contra de inversionistas.*®

Entonces se puede apreciar que el CIADI intenta generar un ambiente de
proteccion para las inversiones, pero busca, asimismo, un equilibrio entre los derechos

y deberes que tienen los inversores y los Estados receptores.

46 El nombre completo de la doctrina es stare decisis et quieta non movere, que significa, en traduccién
flexible, ‘estar a lo decidido y no perturbar lo ya establecido, lo que estd quieto’. La idea general que
subyace a la doctrina es la del respeto por las decisiones precedentes o, simplemente, los ‘precedentes’.
Ver LEGARRE, S. y RIVERA, J.C. 2006. Naturaleza y dimensiones del “stare decisis”. Revista Chilena de
Derecho. Volumen 33. No. 1.

47 Ver BJORKLUND, A. 2008. Investment Treaty Arbitral Decisions as Jurisprudence Constante. UC Davis
Legal Studies Research Paper Series.

48 CIADI. Acerca del CIADI. [en linea] https://icsid.worldbank.org/sp/Pages/about/default.aspx
[consultado 5 de abril 2018]

49 KUNDMULLER, F. y RUBIO, R. Op. Cit., p 77.
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La falta de un acuerdo multilateral sobre inversiones pudo incentivar “la
expansion mundial de los tratados bilaterales en materia de inversiones (TBIs) [...]"°
y, por ende, la proliferacion de casos en el sistema de arbitraje internacional del CIADI.
Dejar en manos la decision de arbitros internacionales, en lugar de nacionales, fue lo
gue pudo haber generado la multiplicacion de acuerdos bilaterales de inversion; sin
embargo, es necesario indicar que existen varias criticas al sistema de arbitraje actual,
como los posibles conflictos de independencia e imparcialidad de los arbitros
internacionales®! o la necesidad de recurrir a firmas de abogados costosos por parte

de paises en vias de desarrollo®2,

A pesar de las criticas, los Acuerdos sobre Inversiones continlan siendo un
factor importante para calcular los riesgos que enfrentaria cualquier inversor®®, por tal

razén es importante dar a conocer el procedimiento de arbitraje en el CIADI.

Los requerimientos basicos para acceder al sistema de arbitraje internacional
del CIADI se encuentran establecidos en el articulo 25 de la Convencion del CIADI,
gque indica: la jurisdiccién del Centro se extenderd a las diferencias de naturaleza
juridica que surjan directamente de una inversién entre un Estado Contratante
[...] y el nacional de otro Estado Contratante y que las partes hayan consentido
por escrito en someter al Centro. El consentimiento no podré ser unilateralmente

retirado.

Del articulo anterior se puede colegir cuatro aspectos importantes que las

Partes deben cumplir para acceder al sistema de arbitraje internacional, a saber:

i. La jurisdiccion del CIADI se basara solo en las diferencias juridicas que
acontezcan directamente a causa de una inversion. Por lo que es importante la
configuracién de inversion entre los paises que firman los Acuerdos de

Promocién y Proteccion de Inversiones (APPI).

50 KUNDMULLER, F.y RUBIO, R. 2006. El arbitraje del CIADI y el Derecho Internacional de las Inversiones:
un nuevo horizonte. Lima Arbitration No. 1. [en linea]
http://www.limaarbitration.net/LAR1/franz _kundmuller caminiti roger rubio guerrero.pdf
[consultado 4 abril 2018] p 69.

51 \/er CORPORATE EUROPE OBSERVATORY. 2012. Who guards the guardians? The conflicting interests of
investment arbitrators. [en linea] https://corporateeurope.org/trade/2012/11/chapter-4-who-guards-
guardians-conflicting-interests-investment-arbitrators [consultado 24 abril 2018]

52 Ver BOEGLIN, N. 2013. ICSID and Latin America: Criticism, withdrawal and the search for alternatives.
[en linea] http://www.brettonwoodsproject.org/wp-content/uploads/2013/12/At-Issue-ICSID.pdf
[consultado 25 abril 2018]

53 EFILA. 2015. A response to the criticism against ISDS. [en linea] https://efila.org/wp-
content/uploads/2015/05/EFILA in response to the-criticism of ISDS final draft.pdf [consultado 25
abril 2018] p 41.
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il Solo los nacionales de los Estados Contratantes podran acceder al CIADI,
considerando, asi, la calidad de inversor (nacional de una Parte Contratante) y
organismo publico (Estado Contratante) que otorguen las Partes en los
Acuerdos sobre Inversiones. La disputa debe acontecer entre un Estado y un

inversor.

ii.  El CIADI podré conocer los casos solo cuando las partes hayan expresado su
consentimiento por escrito, usualmente mencionado en los APPI u otros

instrumentos juridicos internacionales, como Tratados de Libre Comercio.

iv. Si bien el acceso al CIADI es voluntario, el articulo 25 es claro en indicar que,
una vez sometido a la jurisdiccién del CIADI, las Partes no podran retirar

unilateralmente el consentimiento expresado.

De las principales caracteristicas del articulo 25 del Convenio del CIADI se puede

colegir lo siguiente:

La definicion de inversidn.- De los requerimientos expuestos por el CIADI, el primer
punto significativo es definir la inversion. El Convenio del CIADI no provee un concepto
limitado, dejando un “margen considerable para que las partes acuerden lo que debe

considerarse una ‘inversion’%*,

Por tal razén, la definicion de inversién dependera de cada instrumento juridico
internacional que hayan ratificado los Estados, a fin de promover o proteger a los

inversores extranjeros.

Nacionales de los Estados contratantes.- El articulo 25 de la Convencion del CIADI
establece, para las personas naturales, dos condiciones: ser nacional de un Estado
Parte de la Convencion, y no ser nacional del Estado receptor de la inversiéon. Es decir,
“se excluye asi a la persona natural que es nacional de un Estado Contratante pero
gue ademas tiene la nacionalidad del Estado receptor de la inversién al momento del

consentimiento o al momento del registro de la solicitud.”®

Las personas juridicas también deben cumplir con dos condiciones: tener la

nacionalidad de un Estado Contratante distinto al del Estado parte en la diferencia; o,

54 HEISKANEN, V. 2010. Of capital import: The definition of “investment” in international investment
law. En Protection of Foreign Investment through Modern Treaty Arbitration. Swiss Arbitration

Association. [en linea]
http://www.lalive.ch/data/publications/vhe Of capital import%3B The definition of 'investment' in
international investment law.pdf [consultado 25 abril 2017]

5 Ibid., p 82.
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si tiene la nacionalidad de un Estado parte en la diferencia, las Partes deben haberle
atribuido el caracter de nacional de otro Estado Contratante, por estar sometidas a

control extranjero.%®

Es importante sefialar que el Convenio del CIADI prohibe, en el articulo 27, la
proteccién diplomatica por parte del Estado cuya nacionalidad exhibe el inversionista

reclamante, inclusive si la protecciéon haya sido solicitada expresamente.®’

Voluntad para someterse a la jurisdiccién del CIADI.- Una vez que los Estados
hayan suscrito y ratificado el Convenio del CIADI, a fin de que formen parte de cada
sistema juridico. El articulo 54 de la Convencion manda a las Partes Contratantes a
acatar y cumplir el laudo arbitral. Es decir, los Estados que son Miembros de la
Convencion estan obligados a reconocer y ejecutar los laudos que emanan del

sistema de arbitraje internacional.

Por su parte, el articulo 55 de la Convencién del CIADI dispone que la
ejecucion de los laudos no significan la derogacion de las leyes vigentes en los

Estados contratantes.5®

Obligacién de reconocer la jurisdiccion del CIADI.- El articulo 53 del Convenio
afirma que “[e]l laudo sera obligatorio para las partes y no podra ser objeto de

apelacién ni de cualquier otro recurso [...]".

Como se indicé parrafos anteriores, el articulo 53 impide la consolidacién de
jurisprudencia en el CIADI, pues los laudos seran respetados solo por las Partes que
intervienen, dejando de lado esa obligacion para los demas Estados Contratantes. No
obstante, el punto central del articulo 53 es el reconocimiento previo de las Partes que
el laudo arbitral no podra ser impugnado ante otro organismo internacional o tribunales
locales, estableciéndose su plena aplicacidon equivalente a una sentencia firme de los

tribunales locales.

Recursos posteriores al laudo

56 Ibid., p 82.

57 Ver BURGOS, M.A. y LOZADA, N. 2009. La proteccién diploméatica en el marco de las controversias
internacionales de inversion. International Law, Revista Colombiana de Derecho Internacional.

8 \er SCHREUER, C. et al. 2009. Enforcement. In The ICSID Convention: A Commentary. Cambridge
University Press.
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El articulo 52 de la Convencion del CIADI, por su parte, permite de manera
excepcional que las Partes soliciten la anulacion del laudo arbitral, estableciendo

requisitos indispensables.®®

Asimismo, el Convenio del CIADI permite a las Partes solicitar los recursos
judiciales descritos a continuacién, siempre y cuando el tribunal arbitral haya dado a

conocer laudo final:%°

+ Rectificaciéon (art. 49(2)) cuando requieran que el laudo rectifique errores

materiales, aritméticos o similares, sin cambiar el fondo de la decision.

¢ Aclaraciéon (art. 50) cuando las Partes soliciten conocer el alcance o el
sentido del laudo del Tribunal.

¢ Revision (art. 51) cuando una de las Partes descubra un nuevo hecho que

pudiera influir decisivamente en la decision final del Tribunal arbitral.
¢ Anulacién (art. 52) cuando una de las Partes considera que existio una

violacién de principios fundamentales del derecho, relacionado al proceso

general del arbitraje.

Estadisticas del CIADI®!

Segun estadisticas del CIADI, desde 1972 hasta el 31 de diciembre de 2017,
se han registrado 650 casos bajo el Convenio del CIADI y el Reglamento del

Mecanismo Complementario.5?

59 El Art. 52 de la Convencidn establece las siguientes causas: (a) que el Tribunal se hubiere constituido
incorrectamente; (b) que el Tribunal se hubiere extralimitado manifiestamente en sus facultades; (c) que
hubiere habido corrupcién de algin miembro del Tribunal; (d) que hubiere quebrantamiento grave de
una norma de procedimiento; o (e) que no se hubieren expresado en el laudo los motivos en que se
funde.

60 CIADI. Recursos Posteriores al Laudo. Arbitraje en virtud del Convenio del CIADI. [en linea]
https://icsid.worldbank.org/sp/Pages/process/Post-Award-Remedies-Convention-Arbitration.aspx
[consultado 5 abril 2018]

61 CIADI. 2018. Carga de casos del CIADI. [en linea]
https://icsid.worldbank.org/en/Documents/resources/ICSID%20Web%20Stats%202018-1(Spanish).pdf
[consultado 5 abril 2018]

62 E| Reglamento de Mecanismo Complementario fue dictado por el Consejo Administrativo del CIADI,
con el fin de que el Centro pueda conocer los casos en el que una de las Partes no sea Miembro del
Convenio del CIADI, conforme al art. 25 del Convenio. La idea detrds del Mecanismo Complementario
pretende mantener la jurisdiccion para algunos arbitrajes, a pesar de que los Estados no formen parte o
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A continuacion se exponen algunos graficos que evidencian los procesos del

sistema internacional de arbitraje:

Gréfico 2.- Numero total de casos en el CIADI 1972 - 2017
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Fuente: CIADI

Se puede evidenciar la mitad de la década de los noventa como el punto de
inflexion para el crecimiento sostenido en el uso de sistema de arbitraje internacional.
El 2017, por su parte es el aflo con el mayor indice de casos registrados en el CIADI,

con 53 casos.

Gréfico 3.- Numero y tipo de casos registrados en el sistema del CIADI
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Fuente: CIADI

hayan denunciado el Convenio. La ultima enmienda fue aprobada en 2006. Fuente: CIADI, [en linea]
https://icsid.worldbank.org/sp/Pages/icsiddocs/ICSID-Additional-Facility-Rules.aspx [consultado 25 abril
2018]
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El sistema del CIADI acoge, en su gran mayoria, casos enmarcados en el
convenio del CIADI, debido a que son 168 los Estados firmantes del Convenio,%
aunque se observa que del total de los casos ingresados al sistema (583), muy pocos
casos (8) terminan en conciliacion. Por su parte, el Mecanismo Complementario, que
permite el conocimiento de casos cuando uno de los Estados o nacional de un Estado
no es signatario del Convenio del CIADI,®* representa menos del 10% del total de los

casos (57).
Gréfico 4.- Instrumento Juridico Internacional invocado para

establecer la jurisdiccién del CIADI

= Tratados Bilaterales de Inversion

= Tratado de Libre Comercio R.
Dominicana, Centroamérica y USA

= Contrato de Inversién entre el
Inversionista y el Estado Receptor

Ley de Inversiones del Estado
Receptor
= TLCAN / NAFTA

= Tratado sobre la Carta de Energia

= Otros

Fuente: CIADI

Los Tratados Bilaterales de Inversiones (BIT) o APPI son los acuerdos
internacionales que sobresalen, al momento de establecer la jurisdiccion de los
tribunales de arbitraje del CIADI, debido tal vez a su expansion durante la década de
los noventa. No obstante, existen otros instrumentos juridicos internacionales que
pueden suplir los BIT o APPI, en cuanto al consentimiento expreso de la partes para
formar parte en el arbitraje, tales como los Tratados de Libre Comercio.

63  CIADI. Lista de Estados Contratantes vy Signatarios del Convenio. [en linea]
https://icsid.worldbank.org/en/Documents/icsiddocs/Lista%20de%20Estados%20Contratantes%20y%20
Signatarios%20del%20Convenio-%20Latest.pdf [consultado 6 abril 2018].

64 Ver ANTONIETTI, A. 2006. The 2006 Amendments to the ICSID Rules and Regulations and the
Additional Facility Rules. ICSID Review. Foreign Investment Law Journal. Vol. 21, No. 2.
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En el grafico 4, la categoria de Otros se refiere a: Acuerdo para la Promocién,
Proteccion y Garantia de Inversiones entre Estados Miembros de la Organizacion de la
Conferencia Islamica (1/06/1986); el Tratado ASEAN para la Promocién y Proteccion
de Inversiones (15/12/1987); el Acuerdo de Libre Comercio entre Canada y Colombia
(21/11/2008); el Tratado de Libre Comercio entre Canad4 y Peru (1/08/2009); el
Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica y Panama (11/04/2003); el Acuerdo
de Libre Comercio entre Chile y Colombia (8/08/2009); el Tratado de Libre Comercio
entre Colombia y México (2/08/2011); el Tratado de Promocién Comercial entre
Estados Unidos y Panama (31/09/2012); y el Tratado de Libre Comercio entre Oman y
Estados Unidos (1/01/2009).

Estudio de Casos sobre el trato justo vy equitativo

El estudio de caso tiene como finalidad el establecimiento de un nuevo
concepto que generaria el laudo arbitral sobre el principio de trato justo y equitativo. Si
bien el analisis del caso de Philip Morris c. Uruguay genera el aporte académico para
el estudio de caso, es inevitable estudiar otros casos que analizan el principio para
identificar una comparacion, a fin de destacar los puntos importantes que diferenciaran

el concepto de trato justo y equitativo.

Los estudios de casos elegidos son dos: Técnicas Medioambientales Tecmed
S.A. contra México, y Azurix Corporation contra la Republica de Argentina. En el
capitulo de conclusiones se presentara las diferencias entre los todos los casos

estudiados en el presente trabajo.

La elecciébn de dos casos se basa, primordialmente, por el desarrollo del
principio de trato justo y equitativo por parte de los tribunales arbitrales. Debido a la
estructuracion del presente caso de estudio por la nueva interpretacion del principio en
se considerd importante conocer un caso en el cual el reclamante haya tenido el
beneplacito del tribunal de arbitraje, considerar que existié una violacion al principio de

trato justo y equitativo en las inversiones.

La eleccion de los Estados Unidos Mexicanos y Argentina, como demandados,
responde a la ubicacion geografica, ya que académicamente sera util comparar dos
casos situados en la region Latinoamericana, quienes comparten el sistema juridico y

la misma concepcién del rol del Estado en la economia®.

85 \Ver FOXLEY, A. 2010. Market vs. State: Postcrisis Economics in Latin America. Carnegie Endowment for
International Peace.
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Ademas, los dos casos versan sobre areas vinculadas a la salud. El caso de
Tecmed c. México esté vinculado al manejo de desechos toxico; mientras que el caso
de Azurix Corp. c. Argentina trata sobre la prestacion de servicios de agua y
saneamiento. En ambos casos los tribunales entienden que existieron violaciones
hacia los inversores extranjeros (violacion del trato justo y equitativo), sea por falta de
previsibilidad en las actuaciones de los Estados o por la politizacién en los contratos
de concesion.

En base a lo anterior, la comparacion de casos se torna indispensable para
concluir cudl fue la diferencia en la implementacién de la politica uruguaya que no violé
el trato justo y equitativo entendido por el Tribunal arbitral, a diferencia de los otros dos
tribunales, o conocer si influyd en la decision la pésima imagen a nivel internacional de
la industria tabacalera, representada por Philip Morris.

Caso Técnicas Medioambientales Tecmed S.A. contra Estados Unidos
Mexicano

Técnicas Medioambientales Tecmed S.A., empresa espafiola, era la empresa
matriz de Técnicas Medioambientales México, S.A. de C.V. (Tecmed), una compafiia
conformada segun la ley mexicana. La mencionada compafila, a su vez, era
propietaria de la compafiia mexicana CYTRAR, S.A. de C.V. (Cytrar).%®

66 CASE BRIEFS. Tecnicas Medioambientales Tecmed S.A (“Tecmed”) v. Mexico. [en linea]
https://www.casebriefs.com/blog/law/international-law/international-law-keyed-to-
damrosche/chapter-14/tecnicas-medioambientales-tacmed-s-a-%E2%80%9Ctecmed%E2%80%9D-v-
mexico/ [consultado 6 abril 2018]
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Grafico 5.- Conformacion de Tecmed S.A.

Técnicas
Medioambientales
Tecmed S.A. (Espaia)

Técnicas
Medioambientales
México S.A. de C.V.

(México)

CYTRAR S.A. de C.V.
(México)

Fuente: CIADI Caso No. ARB (AF)/00/2.

Cytrar gand una subasta publica para el manejo de residuos peligrosos en el
vertedero del Municipio de Hermosillo, en 1996, por parte del Instituto Nacional de
Ecologia (INE). En 1998, el INE se neg6 a la renovacion de la licencia y solicité el
cierre del vertedero, debido a la Resolucion del nuevo Gobierno del Municipio de

Hermosillo.5”

La compafiia espafiola, el 28 de julio de 2000 y bajo el Acuerdo para la
Proteccion y Promocion de Inversiones (APPI) entre México y Espafia, acus6 a México
ante el sistema de arbitraje del CIADI bajo sus reglas y las del APPI. Tecmed solicit6 la
restitucion en especie mediante la entrega de autorizaciones que permitan la
operacioén del vertedero hasta el término de su vida util, mas el resarcimiento de dafios

y perjuicios sufridos®®.

El Tribunal arbitral declara su competencia para conocer el caso, conforme el
APPI entre México y Espafia. No obstante aclara que, de acuerdo a lo solicitado por
Tecmed, quedan excluidas posibles violaciones al APPI anteriores a su entrada en
vigencia (18 de diciembre de 1996)°°.

Una vez aceptado el caso y conocido el argumento de las partes; el Tribunal

especifica, en el laudo arbitral, que decidira sobre los siguientes puntos:

57 Ibid.
68 CIADI. Laudo Caso No. ARB (AF)/00/2. Laudo. Tecmed c. Estados Unidos Méxicanos., p 10.
8 Ibid., p 23.
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i. Laobligacién de no expropiar o nacionalizar en violacion del Acuerdo;

ii. La obligacién de asegurar tratamiento justo y equitativo conforme al

derecho internacional; y

ii. La obligacién de otorgar plena seguridad y proteccion a las inversiones
conforme al derecho internacional, y las restantes violaciones del Acuerdo
alegadas por la Demandante.

La obligacion de no expropiar o nacionalizar.- Se debe explicar, brevemente, que el
Tribunal decidié que el demandado (México) violo la obligacion contenida en el articulo
5, nimero 1 del APPI. La decision esta basada en que la Resolucién del Municipio de
Hermosillo no consider6 el mediano y largo plazo del servicio del vertedero
(considerado en el documento de la subasta publica); asi como el INE no valoré la
Declaracion de Impacto Ambiental de 1994 que preveia una vida Gtil de diez afios para

el vertedero.”

La obligacion del Estado de otorgar plena seguridad y proteccién a las
inversiones y otras garantias.- La garantia de seguridad esta contenida en el articulo
3, nimero 1 del APPI México-Espafa. El Tribunal arbitral decidi6 que ninguna
autoridad mexicana, cualquiera sea su nivel, incitd, participéd o contribuyé a personas o
agrupaciones que protestaron en contra del vertedero. Recordemos que Tecmed
arguyo, en este punto, que las autoridades mexicanas alentaron a los movimientos

sociales en contra del vertedero y Tecmed o Cytrar.”

Una vez despejados los dos temas sobre los cuales el Tribunal arbitral decidid,
debemos concentrarnos en el desarrollo del principio de trato justo y equitativo, punto

central del presente estudio de caso:

Asegurar tratamiento de trato justo y equitativo.- El articulo 4, nimero 1, del APPI
México-Espafia manda que: cada Parte Contratante garantizar4 en su territorio un
tratamiento justo y equitativo, conforme al Derecho Internacional, a las inversiones

realizadas por inversores de la otra Parte Contratante.

Detallemos, en primer lugar, que el Tribunal arbitral consider6 que el principio

de trato justo y equitativo es una expresion y es parte constitutiva de principio de

70 Ibid., pp 66 — 67.
X Ibid., p 80.
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buena fe del derecho internacional, aunque el Tribunal también consideré que la

violacién no presupone una accién de mala fe’2.

Bajo el principio de buena fe, el Tribunal razon6 que el Estado receptor de las
inversiones se “conducira de manera coherente, desprovista de ambigledades y
transparente en sus relaciones con el inversor extranjero, de manera que este pueda
conocer de manera anticipada, para planificar sus actividades y ajustar su conducta,
no solo las normas o reglamentaciones que regiran tales actividades sino también las
politicas perseguidas por tal normativa y las practicas o directivas administrativas que

les son relevantes”’s.

El Tribunal prevé que el principio de trato justo y equitativo esta ligado al
equilibrio en el largo plazo de las acciones del Estado receptor. O sea, se entiende que
el Estado estaria obligado a garantizar que las acciones no causen conmociones o

sorpresas por un sentido de decoro judicial .

El Tribunal llegé a la conclusién, debido al estudio de los argumentos, que la
presion social en el Municipio de Hermosillo obligaba a la reubicacién del vertedero. El
Tribunal consideré que Cytrar manifestd publicamente el interés de reubicar el
vertedero, siempre y cuando se mantengan los permisos y, a su vez, el inversor
(Cytrar) “podia legitimamente confiar, sobre la base de los acuerdos existentes y el
principio de la buena fe, que la Autorizacion continuaria vigente mientras no tuviese

lugar la reubicacion.””

En el criterio expuesto se prevé que los Estados receptores de inversiones, 0
los organismos publicos, no pueden cambiar sus posturas, afectando las inversiones
extranjeras. O, al menos, el Tribunal arbitral entendié que el Estado, en este caso el
INE, “no cuestiona la aptitud técnica y la seriedad e idoneidad operativa de Cytrar
cuando se trata de confiarle una operacion de confinamiento de residuos peligrosos en
otro sitio [...] y por el otro lado, que no le advierte, en tiempo Util para evitar la no
renovacion de la Autorizacién, acerca de incumplimientos subsanables en su actual

operacion [...]""

En otras palabras, el Tribunal afirma que el Estado receptor tiene que planificar

la toma de decisiones a un largo plazo, a fin de no perjudicar a los inversores

2 Ibid., parr. 153 .
3 Ibid., parr. 154.
74 Ibid., parr. 154.
75 Ibid., parr. 160.
78 Ibid., parr. 162.
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extranjeros, quienes invierten considerando el principio de buena fe de los Estados en

no cambiar las politicas irracionalmente o inesperadamente.

Si bien el planteamiento del Tribunal es légico, debido a que los Estados deben
considerar todos los aspectos juridicos y politicos para implementar un cambio
legislativo, es interesante creer que el Tribunal afianzaria la teoria del efecto inhibidor
(chilling effect / regulatory chilll). La teoria del efecto inhibidor supone que los Estados
en vias de desarrollo reducen sus estandares regulatorios por temor al traslado del
capital internacional o por los efectos negativos que tendria iniciar un proceso de
arbitraje internacional.””

Existe evidencia que tal impacto inhibidor en las decisiones estatales es
minima o nula,”® pero es interesante que el Tribunal vincule la buena fe de los Estados
con el largo plazo que deberian tener las politicas publicas para que no violen el
tratamiento justo y equitativo.

Grafico 6.- Consideracion del Tribunal en el caso Tecmed c. México sobre el
principio de trato justo y equitativo

El Estado receptor de las inversiones se
“conducira de manera coherente, desprovista
Caso Tecmed c. México de ambigliedades y transparente en sus
relaciones con el inversor extranjerol...]" (largo
plazo)

Caso Azurix Corporation contra la Republica de Argentina

77 Ver BROWN, J. 2013. International Investment Agreements: Regulatory Chill in the Face of Litigious
Heat?

78 Ver COTE, C. 2014. A Chilling Effect? The impact of international investment agreements on national
regulatory autonomy in the areas of health, safety and the environment. The London School of
Economics and Political Science.
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El Gobierno Provincial de Buenos Aires, en 1996, inicia el proceso de
privatizacion de la Administracion General de Obras Sanitarias de la Provincia de
Buenos Aires (AGOSBA). Con la promulgaciéon de la Ley 11.820, el Gobierno
provincial habilité la inclusion de actores privados en la prestaciéon de servicios de

agua y saneamiento en territorio bonaerense.’”®

Dos sociedades presentaron propuestas para alcanzar la concesion en los
servicios de AGOSBA: Azurix AGOSBA S.R.L y Operadora de Buenos Aires S.R.L, las
cuales son subsidiarias indirectas de Azurix Corp.&°

Tras la adjudicacion de la licitacion a Azurix AGOSBA S.R.L. y Operadora
Buenos Aires se constituyo la compafiia Azurix Buenos Aires S.A. (ABA) para actuar
como concesionaria de los servicios de obras sanitarias. Con el pago de ARS
$438.555.554 pesos argentinos. ABA, AGOSBA y el Gobierno Provincial ejecutaron el
contrato de concesion por 30 afios para la distribucion de agua potable, asi como el

tratamiento y la eliminacion de aguas residuales, desde 1999.8!

Gréfico 7.- Conformacién de Azurix Corporation

Azurix
Corporation
(Estados Unidos)

Azurix AGOSBA Operadora
S.R.L Buenos Aires
(Argentina) S.R.L (Argentina)

Azurix Buenos
Aires S.A. [ABA]
(Argentina)

Fuente: CIADI Caso No. ARB/01/12.

En 2001, el Tribunal arbitral afirmé su jurisdiccion sobre el caso, en cuanto se

confirmd que Azurix tiene un reclamo, a primera vista, por incumplimiento por parte de

78 CIADI. Laudo Caso No. ARB/01/12. Azurix Corp. c. la Republica Argentina. p 11.

8 E| Tribunal arbitral especifica que Azurix AGOSBA y Operadora de Buenos Aires son compafias
registradas por Azurix Argentina Holding y Azurix Agosba Holdings Limited, propiedad de Azurix
Corporation. Laudo Caso No. ARB/01/12. Azurix Corp. c. la Republica Argentina., pdrr. 40.

81 Ibid., parr. 41.
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Argentina, en el marco del Acuerdo sobre Inversiones entre Estados Unidos y

Argentina, y del Convenio del CIADI.®2

La decision final del Tribunal versara sobre los siguientes temas: expropiacion
sin indemnizacion, el trato justo y equitativo, el incumplimiento de las obligaciones por
las partes pertenecientes al APPI Argentina-Estados Unidos, medidas arbitrarias o

discriminatorias; asi como la proteccion y seguridad plenas:

Sobre la expropiacién sin indemnizacion.- El Tribunal arbitral “considera que los
efectos en la inversion [...] no permiten concluir que, en conjunto, esas medidas
representan una expropiacion; Azurix no perdio los atributos de la propiedad, contintio
controlando a ABA en todo momento y retuvo la propiedad del 90% de las acciones

[...]8

Sobre el incumplimiento de la obligaciones.- Podemos explicar brevemente que el
Tribunal razoné que “ninguna de las reclamaciones contractuales propiamente dichas
se refieren a un contrato entre las partes en este procedimiento, pues ni la
[Gobernacioén de la] Provincia ni ABA [Azurix Buenos Aires S.A.] son partes en é1.”% O
sea, las partes del contrato de concesiones son diferentes a las partes sujetos de
derechos del APPI entre Argentina y Estados Unidos, pues recordemos que las partes
del contrato de concesion son la compafia creada para brindar el servicio -ABA-, junto
con el Gobierno de la Provincia de Buenos Aires, y Administraciéon General de Obras

Sanitarias de la Provincia de Buenos Aires (AGOSBA).

Sobre las medidas arbitrarias.- El Tribunal indicé que las acciones® del Gobierno
Provincial “constituyen un proceder arbitrario, que no se funda en la Ley ni en el

Contrato de Concesion y menoscabaron la explotacion de la inversion de Azurix.”s®

La proteccién y seguridad plenas.- El Tribunal explico, en el laudo arbitral, que
“cuando los términos ‘proteccion y seguridad’ vienen calificados por ‘plenas’ sin ningin
otro adjetivo o explicaciéon, estos términos abarcan, en su significado ordinario, el

contenido de esa norma mas alla de la seguridad fisica”; afade que “la Demandada

82 CIADI. Decision on Jurisdiction Caso No. ARB/01/12. Azurix Corp. c. Republica Argentina., p 53.

8 CIADI. Laudo Caso No. ARB/01/12. Azurix Corp. c. la Republica Argentina., parr. 322.

8 Ibid., parr. 384.

8 Las acciones del Gobierno Provincial establecidas por el Tribunal como arbitrarias son: exhortar a no
pagar las facturas; amenazar a los miembros del Organismo Regulador de Aguas Bonaerense por
permitir que ABA reanudara la facturacion; imponer a ABA la obligacidon de no aplicar la nueva tarifa
resultante de la revisidn de las variaciones constructivas, prohibir a ABA cobrar a sus clientes las sumas
correspondientes a los servicios prestados antes del 15 de marzo de 2002, y privar de acceso a la
documentacion en la que se basaron las sanciones impuestas a dicha compaifiia. /bid., parr. 393.

8 |bid., parr. 393.
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[Argentina] también incumplié el estandar de proteccion y seguridad plenas dispuesto

en el TBI [Tratado Bilateral de Inversion]”.%’

Teniendo en consideracion los deméas temas que resuelve el Tribunal arbitral,
es la oportunidad de ahondar las consideraciones del mismo sobre el principio tratado
en el presente caso de estudio.

El trato justo y equitativo.- Es necesario considerar el mandato contenido en el
Acuerdo sobre Inversiones Estados Unidos-Argentina, particularmente el articulo II,
namero 2, letra (a) que indica: se otorgara siempre un trato justo y equitativo a las
inversiones, las que gozaran de entera proteccién y seguridad y en ningln caso se les

concederda un trato menos favorable que el que exige el derecho internacional.

Considerando el articulado del APPI, el Tribunal afirma que el “tratamiento
‘justo y equitativo’ deberia entenderse el tratamiento ‘parejo’ y ‘arreglado a justicia y
razén’, tendiente a favorecer la promocién de la inversion extranjera [...]".%8 Podemos
evidenciar que el Tribunal aprecia, en conjunto, el flujo de inversiones extranjeras y la
politica econdémica internacional que, a la luz, del Acuerdo sobre Inversiones debe

existir un equilibrio entre inversiones y la utilizacion de eficaz de recursos econémicos.

El Tribunal contemplé que las acciones del Gobierno Provincial, como la
negativa para aceptar la notificacion de rescision de la compafiia ABA y la insistencia
para rescindirla unilateralmente por abandono de concesién, como una infraccion al

estandar de trato justo y equitativo®®,

Ademas, se identifica que “el régimen tarifario estaba politizado por cuestiones
vinculadas a las proximas elecciones o por el hecho de que la Concesién habia sido
adjudicada por el gobierno anterior”, ya que “se permiti6 al nuevo proveedor del

servicio aumentar las tarifas para tener en cuenta las variaciones constructivas.”®

Es decir, el Gobierno Provincial de Buenos Aires limité el régimen tarifario de
Azurix, independientemente de lo se establecié en el contrato de concesion. La
diferencia radic6, ademas, en que se permitié al nuevo proveedor de servicios elevar

las tarifas.

8 Ibid., pdrr. 401
8 Ibid., parr. 360.
8 Ibid., parr. 374.
% Ibid., parr. 375.
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Asimismo, el Tribunal considerd que las exhortaciones a no pagar las facturas,
por parte del Gobernador Provincia, bordean la mala fe, mostrando un incumplimiento

“generalizado del estandar de tratamiento justo y equitativo.”?

El caso de Azurix c. Argentina también nos provee analizar la solicitud de

anulacion presentada por la Demanda (Argentina), en 2006:

Sobre la solicitud de anulacion.- Se debe recordar que, el articulo 52 del Convenio
del CIADI, permite a las partes solicitar la anulacion del proceso arbitral cuando se
percibe infracciones al proceso de arbitraje. Una vez solicitada la anulacién se forma el
Comité de Anulacién ad hoc, a fin de revisar las causales de anulacion acusadas por

la demandada (Argentina)®2:

i.  Constitucién incorrecta del Tribunal [art. 52 (1)(a)];
ii. Extralimitacién manifiesta de las facultades del Tribunal [art. 52 (1)(b)];
iii.  Quebrantamiento grave de una norma de procedimiento [52 (1)(d)]; y

iv.  Falta de motivos en los cuales se funda el Laudo arbitral [52 (1)(e)];

Después de analizar el laudo arbitral, el Comité ad hoc tomé la decision de
rechazar “en su totalidad la solicitud de anulacidon presentada por la Republica
Argentina™?; por lo que se ordena la ejecucién del laudo emitido en contra de

Argentina.

% Ibid., parr. 377.

92 CIADI. Decisién sobre solicitud de Anulacién. Caso No. ARB/01/12. Azurix Corp. c. la Republica
Argentina., p. 11.

% Ibid., p. 199.
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Grafico 8.- Consideracion del Tribunal en el caso Azurix Corp. c. Argentina
sobre el principio de trato justo y equitativo

El Tribunal contempla las acciones del
Gobierno Provincial, como: la negativa
Caso Azurix c. Argentina para aceptar la notificacion de rescision
de ABA; permitié al nuevo proveedor
del servicio aumentar las tarifas; y las
exhortaciones a no pagar las facturas

El caso de Azurix c. Argentina debe ser analizado, para el presente caso de
estudio, como la politizacion en la implementacién de politicas publicas. Recordemos
gue Argentina atraveso6 por una crisis econémica, que fue considerada por el Tribunal,
sin embargo, el laudo arbitral decide que la politizaciéon y mala fe de los gobernantes
producen un dafio al inversor. Es decir, se enfocan en la mala fe de las acciones
politicas, reafirmando que no existi6 expropiacion sin indemnizaciéon a la compafia

Azurix, pero se viold el trato justo y equitativo por la mala fe de los politicos argentinos.
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CAPITULO Il

La conceptualizacion del principio de trato justo y equitativo puede variar
conforme a los arbitros que forman el tribunal arbitral del CIADI. Si bien la
jurisprudencia internacional no es consistente, las partes involucradas en el sistema de
arbitraje internacional tienden a respaldar los argumentos con los laudos arbitrales
previamente concluidos. Por esta razon, se cree importante revisar y analizar el laudo
arbitral de Philip Morris contra Uruguay, a fin de extraer otra conceptualizaciéon de trato
justo y equitativo, y generar el conocimiento académico necesario para futuros proceso

de arbitraje.

Aplicacion del Acuerdo de Promocion v Proteccion de Inversiones
para la jurisdiccion del Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias relativas a Inversiones

De acuerdo a la explicacion del capitulo anterior, el articulo 25, nimero 1%, de
la Convencién del CIADI nos entrega los requisitos basicos que las Partes (Estado-
inversor) deben cumplir para acceder al sistema de arbitraje internacional. Los puntos
centrales, como se recuerda, son: la necesidad que la diferencia surja de una
inversiéon entre los Estados que sean parte de la Convencion del CIADI; ademas
es necesario que las Partes en el proceso de arbitraje expresen, por escrito, el
consentimiento de formar parte del sistema internacional de arbitraje. Es
importante recordar que las Partes no podran retirar unilateralmente el consentimiento

expresado.

Asi, el 19 de febrero de 2010 Philip Morris presenté la solicitud de arbitraje
“para incoar un procedimiento de arbitraje en contra de la Republica Oriental del

Uruguay”®. El procedimiento se basé en el articulo 36 del Convenio del CIADI*® y en el

9 Convenio del CIADI: Art. 25(1).- La jurisdiccion del Centro se extenderd a las diferencias de naturaleza
juridica que surjan directamente de una inversién entre un Estado Contratante (o cualquiera
subdivision politica u organismo publico de un Estado Contratante acreditados ante el Centro por dicho
Estado) y el nacional de otro Estado Contratante y que las partes hayan consentido por escrito en
someter al Centro. El consentimiento dado por las partes no podra ser unilateralmente retirado.

% CIADI. Decisién sobre jurisdiccién. Caso No. ARB/10/7., parr. 1.
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ad articulo 10 del APPI entre Uruguay y Suiza®, que permiten la solicitud de arbitraje
internacional en el CIADI cuando surja una diferencia entre los Estados Partes. Se
cumple, asi, uno de los requisitos redactados en el articulo 25: el consentimiento

expreso de formar parte del sistema internacional de arbitraje.

En cuanto a la ratificacion del Convenio del CIADI, Suiza lo realiz6 el 15 de
mayo de 1968, mientras que Uruguay lo hizo el 9 de agosto de 2000. Por lo que los
dos paises son miembros del CIADI. Ademas, el APPI entre ambos paises fue
ratificado el 2 de abril de 1991, ingresando al sistema juridico de las dos naciones. De
esta forma, se refuerza la légica que los dos instrumentos juridicos (Convenio del
CIADI y APPI Uruguay-Suiza) avalan la solicitud de arbitraje por parte de Philip Morris
contra la Republica Oriental de Uruguay; cumpliendo otro requisito del mencionado
articulo 25: los Estados involucrados deben ser parte del Convenio del CIADI.

Las compafiias que incoaron o entablaron el procedimiento de arbitraje fueron
tres; sin embargo, para facilitar la comprensiéon del laudo y del caso de estudio se
denominaran en general como Philip Morris. A continuacion se grafica las compafiias

que incoaron el proceso arbitral contra la Republica de Uruguay:

% Convenio del CIADI: Art. 36(1).- Cualquier Estado Contratante o nacional de un Estado Contratante
que quiera incoar un procedimiento de arbitraje, dirigird, a tal efecto, una solicitud escrita al Secretario
General quien enviara copia de la misma a la otra parte.

97 APPI Uruguay-Suiza: Ad Articulo 10.- En caso que ambas Partes Contratantes se hubieren adherido a
la Convencion de 18 de marzo de 1965, sobre Arreglo de Controversias relativas a Inversiones entre
Estados y Nacionales de otros Estados, las controversias relativas a inversiones entre cualquiera de las
Partes Contratantes y un inversor de la otra Parte Contratante, se someterdn, a solicitud del inversor, de
acuerdo con las disposiciones de la mencionada Convencidn, al Centro Internacional para Arreglo de
controversias sobre Inversiones.
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Gréfico 9.- Conformacion de los ‘Demandantes’ en el caso de Philip Morris c.

Uruguay

Philip Morris Internacional

Philip Morris Products S.A. Philip Morris Brands Sarl
(sociedad anénima (sociedad andnima
constituida en Suiza en constituida en Suiza en
1988) 2005)

Abal Hermanos S.A.

(sociedad anénima
constituida en Uruguay en
1945)

Fuente: CIADI. Caso No. ARB/10/7.

Se debe aclarar que, en un inicio, la empresa FTR Holding S.A. fue quien formé
parte del proceso de arbitraje al tener el 100% de las acciones de Abal Hermanos S.A.
Sin embargo, dias después de iniciado el proceso arbitral, se inform6 al CIADI el
cambio de FTR Holding por el de Philip Morris Brands, quien asumi6 el 100% de la
compafia uruguaya Abal Hermanos. Actualmente, la estructura de las compaifiias que

formaron parte del proceso en el CIADI continué como se ilustré en el gréfico 7.

Esta claro que los demandantes son compafiias vinculadas a Philip Morris
International constituidas conforme las leyes de Suiza, inclusive la compafiia
establecida en Uruguay (Abal Hermanos) tiene como principal y Unico accionista a la
compafiia suiza Philip Morris Brands; por lo que el Tribunal consideré oportuno asignar
la categoria de nacional de otro Estado contrate a los demandantes (Philip Morris).
Segun el articulo 25 del Convenio del CIADI y el articulo 1, nimero 2 (c) del APPI

Uruguay y Suiza®, se permite confirmar otro de los requisitos importantes para

% APPI Uruguay-Suiza: Art. 1(2)(c).- El término "inversor" se refiere con relacién a cada una de las
Partes Contratantes a: c) personas juridicas constituidas conforme con la legislacion de terceros paises,
directamente o indirectamente controladas por nacionales de dicha Parte Contratante.
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acceder al CIADI: que la diferencia surja entre un Estado Contratante y el Nacional de

otro Estado Contratante.

El Tribunal aseverd en la solicitud de arbitraje que la “diferencia surgié a partir
de la inversion de las Demandantes en Uruguay”, afadiendo que “[llas Demandantes
alegan que Uruguay viol6 sus derechos en virtud del TBI [Tratado Bilateral de
Inversiones] en conexién con esa inversion.”®® De esta forma se cumple el dltimo

requisito para el presente caso: la diferencia debe surgir de una inversion.

La calificacion de inversion que afirma Philip Morris, como demandante, fue
supuestamente violada debido a las politicas de salud publicas implementadas por el
gobierno uruguayo que buscaba disminuir el consumo de cigarrillos a nivel nacional,
restringiendo el uso de las marcas y publicidad de productos de compafias

tabacaleras.

Los demandantes alegaron que tales medidas, sin la debida motivacién,
causaron el descenso en el volumen de ventas de la compafiia. A continuacién se

explicara los argumentos que presentaron ambas partes en el presente caso.

Principales argumentos de las partes ante el Tribunal del CIADI
(Philip Morris v Uruguay)

Argumentos de Philip Morris

En primer lugar, se debe indicar las actividades mercantiles de las compafias

involucradas, a fin de entender la posicién de, en este caso, la parte demandante.

Abal Hermanos S.A. formalmente se constituy6 en 1945 para fabricar cigarrillos
de exportacién y venta en el mercado uruguayo. En 1979, Abal fue adquirida por Philip
Morris y, en 1999, su subsidiaria, FTR Holding S.A., obtuvo el 100% de la totalidad
accionaria. Como se indic6 anteriormente, después de haber iniciado el proceso

arbitral (2010), el 100% de las acciones pasaron a manos de Philip Moris Brands?®,

Philip Morris otorgd la licencia a Abal Hermanos S.A. de las marcas de
cigarrillos Marlboro, Fiesta, L&M, Philip Morris, Casino y Premier en Uruguay, y demas
marcas vinculadas. Entre los afios 2008 y 2011 la compaiiia alcanzé mas de USD $30

millones en ganancias y generd empleo cerca de 100 personas. En octubre de 2011,

9 CIADI. Decisién sobre jurisdiccién. Op. Cit., parr., 11.
100 CJADI. Laudo. Caso No. ARB/10/7., pp 13-14.
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Abal Hermanos cerré su fabrica en Uruguay, convirtiendo su principal actividad en la

importacion de cigarrillos de una sociedad vinculada en la Republica de Argentinal®,

En base a lo anterior, la peticién de Philip Morris afirm6 que sus inversiones en

el presente arbitraje se componen de tres elementos principales!®?, a saber:

i. Abal Hermanos S.A;;

ii. Activos de Marca, los derechos de propiedad intelectual; y

iii.  La plusvalia mercantil relacionada con la marca de Philip Morris.

En cuanto al primer punto, la estrategia juridica de la compafiia suiza buscé
que se identifique la propiedad de Abal Hermanos S.A. como una inversion de Philip
Morris, debido a que una de las subsidiarias (Philip Morris Brands) es titular directa de

todas las acciones de la compafiia constituida en Uruguay®,

La estrategia del segundo punto se relaciona a los Activos de la Marca que, en
el presente caso, Philip Morris considera que mantiene una participacion directa o

indirecta en Uruguay. Los presuntos activos de marca incluyen®:

a) Familias de Marcas.- El conjunto de variantes de productos
relacionados con una marca se conoce como familia de marcas. Asi,
Philip Morris plantea que Abal Hermanos S.A. vendia cigarrillos bajo

las marcas Marlboro, Fiesta, Philip Morris, Premier, Galaxy y Casino.

b) Variantes.- La familia de marcas puede compartir caracteristicas
determinadas como calidad o sabor, o pueden ser diferenciadas
sutiimente. En este sentido, Philip Morris alega que Abal Hermanos
S.A. vendia 13 variantes dentro de las 6 familias de marcas
mencionadas en la letra a). A continuacién se presenta el gréafico

con un ejemplo basado en el laudo arbitral:

101 1pid., pp 15-16.
102 1pid., pp 16-17.
103 1pid., parr. 71.
104 1bid., parr. 72.
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Gréfico 10.- Ejemplo de familia de marcas y variantes de Philip Morris International en

Uruguay

Familia de Marcas Marlboro

Marlboro
Red

Marlboro Marlboro

Marlboro
Blue Gold

Variantes Fresh Mint

Fuente: Laudo arbitral del caso No. ARB/10/7

c) Derechos de propiedad intelectual relacionados.- Los derechos
relacionados se componen de las marcas registradas asociadas con
los productos que comercializa Abal Hermanos S.A., y que no
forman parte directa de las licencias de Philip Morris. La légica
juridica entiende que Philip Morris, al ser accionista Unico de Abal
Hermanos, también tiene derecho sobre las marcas que

comercializaba solo la compafiia uruguaya.

La estrategia de Philip Morris en el tercer punto, al momento de presentar la
solicitud de arbitraje, se enfocé en la afirmacién de que la comparfiia suiza poseia una
plusvalia mercantil valiosa relacionada con los activos de marcas y el negocio en su
conjunto en Uruguay. Philip Morris consideraba que “la imagen de sus marcas era
valiosa en el sentido de que los consumidores estaban dispuestos a pagar mas por

aquellos productos que llevaban las marcas mas reconocidas de las Demandantes.”%

Philip Morris impugno, durante el arbitraje, dos reglamentaciones puntuales
establecidas por el gobierno uruguayo. Como veremos mas adelante, Uruguay decidio
limitar el uso de variantes de marcas a las compafiias tabacaleras, asi como aumentar
la superficie del empaque de cigarrillos exclusivamente para las advertencias

sanitarias.

Los demandantes aseguraron que las medidas politicas fueron preparadas con
estandares académicos minimos y, especificamente, no existiria algin estudio

minucioso y significativo que motiven la implementacion de las politicas publicas. Es

105 1pid., parr. 73.
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decir, se conjetura que las medidas son desproporcionales respecto del fin que se

alcanz6 o se intent6 alcanzar.

Argumentos de la Republica Oriental de Uruguay

En base a cifras de la Organizacion Panamericana de la Salud (OPS), el
Tribunal arbitral afirma que Uruguay “tiene uno de los indices de fumadores mas
elevados de América Latina, ocupando el tercer lugar en la region después de Chile y
Bolivia.” Se afade, ademas, que mas de “5000 uruguayos morian cada afio de
enfermedades vinculadas al consumo de tabaco, principalmente debido a

enfermedades cardiovasculares y el cancer.”%®

En dicho contexto, Uruguay intenta proponer politicas antitabaco, que se
pueden enmarcar a nivel internacional y nacional. A nivel internacional debemos
explicar, brevemente, el Convenio Marco para el Control del Tabaco (CMCT) de la
Organizacibn Mundial de la Salud, el cual fue ratificado por Uruguay el 9 de

septiembre de 2004.
Convenio Marco para el Control del Tabaco (CMCT)

Conforme se asevera en la pagina web del CMCT, el Convenio “es un tratado
basado en pruebas que reafirma el derecho de todas las personas al maximo nivel de
salud posible.” EI CMCT entré en vigor el 27 de febrero de 2005, luego que 40 paises

adhirieron al Conveniot®’.

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS), promotora del CMCT, establecié

una estrategia para aplicar el Convenio, que consta de 6 pasos!®:

+ Vigilar el consumo de tabaco y las politicas de prevencion,

+ Proteger a la poblacién del humo de tabaco,

+ Ofrecer ayuda para dejar el tabaco

+ Advertir de los peligros del tabaco,

+ Hacer cumplir las prohibiciones sobe publicidad, promocion y patrocinio,

106 CIADI. Laudo. Caso No. ARB/10/7., parr. 75.

07 CMCT OMS. ElI Convenio Marco de la OMS para el Control de Tabaco. [en linea]
http://www.who.int/fctc/text download/es/ [consultado 18 abril 2018]

108 CIADI. Laudo. Op. Cit., parr. 89.
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+ Aumentar los impuestos del tabaco.

Los Estados Partes del CMCT establecieron, ademas, una serie de Directrices
que, segun la OMS y la Secretaria del Convenio, “tienen por objeto brindar ayuda a las
Partes para [...] aumentar la efectividad de las medidas adoptadas y desempefiar un
rol particularmente importante en escenarios donde las limitaciones de recursos

podran de otro modo dificultar el desarrollo de politicas locales.”%

Es decir, la OMS vy los Estados Partes del CMCT describen claramente los
pasos y la estrategia politica que busca restringir el consumo del tabaco,

especialmente obstaculizar la promocion y publicidad de la industria.

En este sentido, se destaca que las Directrices consideran que los Estados
deben agrandar las advertencias sanitarias a mas del 50%; asi como adoptar un
empaquetado “sencillo o plano o ‘restringir al maximo posible las caracteristicas de

disefio del empaquetado™!?°,

Considerando las medidas internacionales las cuales Uruguay ratificO por
medio del Parlamento, debemos ahora indicar el marco regulatorio interno que el pais
sudamericano busc6 implementar para complementar con el marco juridico nacional,

asi como con el marco regulatorio internacional.
Regulacion de Presentacion Unica (RPU)

En febrero de 2009 entré en vigor la Ordenanza 514, emitida por el Ministerio

de Salud Publica de Uruguay en concordancia con el sistema juridico del paist*®.

Dicha Ordenanza, en el articulo 2 “requeria el uso de pictogramas que
consistian en cinco imagenes combinadas con cinco declaraciones a ser impresas en
el 50% de las areas pertinentes (mitad inferior) de todas las cajetillas de cigarrillos y

productos de tabaco.”*?

109 1pid., parr. 91.

10 pid., paar. 93.

1111 3 Ordenanza 514 responde al articulo 44 de la Constitucién (potestad del Estado para legislar sobre
cuestiones relacionadas a la salud); el CMCT; La Ley 18.256 (Control de Tabaquismo) y el Decreto 284
(Reglamento de la Ley 18.256). Pero Philip Moris impugné sélo la Ordenanza 514.

112 C|ADI. Laudo. Op. Clt., parr., 109.
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Asimismo, el articulo 3 de la Ordenanza exhortaba a cada una de las marcas
de productos de tabacos a tener una presentacion unica, “prohibiendo asi el uso de

multiples presentaciones (es decir, variantes) de cualquier marca de cigarrillos™*3,

En virtud de la Ordenanza, las empresas tabacaleras podian comercializar solo
una variante por cada familia de marca, la cual podia ser elegida a discrecion del
fabricante. Philip Morris eligié a Marlboro Red, retirando del mercado Marlboro Light,
Blue y Fresh Mint'4,

Regulacion del 80/80

El Decreto del Poder Ejecutivo!'® 287/009 entré en vigor el 22 de diciembre de
2009, disponiendo el aumento en el tamafio de las advertencias sanitarias de cada
empaque de cigarrillos (del 50% al 80%).

El articulo 1 del Decreto 287 disponia que “los envases de productos de
tabaco, que incluyen imagenes y/o pictogramas y leyendas, deberan ocupar el 80%

(ochenta por ciento) inferior de ambas caras principales de toda cajetilla de cigarrillos
[”.]”116

Debido a la regulacion del 80%, las marcas de cigarrillos debian limitar la
presentacion de las marcas en el 20% restante.

En conclusién, el gobierno uruguayo decidié disminuir los efectos del consumo
del tabaco, principalmente por medio de dos medidas importantes: limitar la publicidad
(a una sola variante de la marca) de productos tabacaleros; y aumentar la
concientizacién de los consumidores al aumentar el espacio para las advertencias

sanitarias en las superficies de las cajetillas de cigarrillos.

A continuacién se presenta un ejemplo del empaquetado que buscaba
implementar el Ministerio de Salud uruguayo, a fin de desincentivar el consumo de

cigarrillos.

113 1bid., parr., 110.

14 1bid., parr., 111.

115 En el sistema juridico uruguayo se entiende a los Decretos dictados por el Poder Ejecutivo como
necesarios para posibilitar el cumplimiento de las leyes. UNIVERSIDAD DE LA REPUBLICA. Facultad de
Derecho. [en linea] https://wold.fder.edu.uy/contenido/rrll/contenido/distancia/sector-
publico/fuentes.pdf [consultado 18 abril 2018]

116 CIADI. Laudo. Op. Cit., parr. 121.
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Desarrollo de la participacion de Escritos Amicus de la Organizacion Mundial de

la Salud v de la Organizacion Panamericana de la Salud
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Una vez conocidos los argumentos de las Partes involucradas, es necesario
desarrollar la participacion de las partes no contendientes en el proceso arbitral. La
importancia radica en el razonamiento del Tribunal que afirmé que la participacion de
la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) y de la Secretaria del Convenio Marco
para el Control de Tabaco (CMCT) “sustentaria la transparencia del procedimiento y su

aceptabilidad por parte de los usuarios en general.”!’

A mas de la OMS y la Secretaria del CMCT, el Tribunal acept6 posteriormente
la participacion como parte no contendiente a la Organizacibn Panamericana de la
Salud (OPS)*8,

El CIADI, como se explicé en el capitulo anterior, esta limitado a permitir la
participacion de sujetos habilitados conforme el articulo 25 del Convenio del CIADI. Sin
embargo, existe la posibilidad de que participen “sujetos que no cumplen las

condiciones referidas, pero que tienen un interés significativo en el procedimiento
[”.]”119

Las partes no contendientes o amicus curiae son aquellos sujetos que no son
“‘parte en el proceso pero que estan interesados en el mismo y que suministran

informacion a los tribunales para ayudarles a tomar una decision apropiada.”?°

La reglamentacion del amicus curiae se encuentra en las Reglas de Arbitraje
del CIADI, particularmente la regla 37, nimero 2 que permite al Tribunal que: una
persona o entidad que no sea parte en la diferencia efectie una presentacion escrita

ante el Tribunal, relativa a cuestiones dentro del ambito de la diferencia.

Asi, toma relevancia lo afirmado parrafos anteriores sobre el objetivo plasmado
por el Tribunal, en tomar la informaciéon de la OMS, la Secretaria del CMCT y la OPS
en un tema de interés publico, a fin de generar transparencia y aceptabilidad del laudo

arbitral.

Escrito Amicus Curiae de la Organizacién Mundial de la Salud y de la Secretaria

del Convenio Marco para el Control del Tabaco#

117 CIADI. Laudo. Op. Cit., péarr. 39.

Y18 1bid., parr. 42.

119 MEDINA, H. 2009. Las Partes en el arbitraje CIADI. International Law, Revista Colombiana de Derecho
Internacional. [en linea]
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/internationallaw/article/viewFile/13857/11152 [consultado
19 abril 2018], p 219.

120 pid., p 219.

121 \er. CIADI. 2015. Amicus Curiae Brief. [en linea] https://www.italaw.com/sites/default/files/case-
documents/italaw7422.pdf
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El 28 de enero de 2015, se presento el escrito Amicus Curiae de la OMS y de
la Secretaria CMCT, que se divide en tres partes que abarcan: la vision historica del
control de tabaco; la evidencia en la advertencias de salud y préacticas de otros

Estados, y, por ultimo, abarcan el engafio publicitario en los empaques de tabacos.

Como era previsible, el escrito avala las politicas antitabaco de Uruguay y
reafirma la necesidad de restringir el consumo de tabacos debido al dafio ambiental, a
la salud y a la economia que causan a los consumidores. Inclusive se identifican
practicas de otros Estados miembros del CMCT con limites mas enérgicos en el
empaquetado de tabacos. Se revela que 18 paises, incluyendo Uruguay, mantienen
una politica restrictiva referente al empaquetado, entre ellos Tailandia con el 85% de la
cajetilla de cigarrillos con advertencias sanitarias, 5% mas que la Regulacién

propuesta por el gobierno uruguayo???.

La OMC vy la Secretaria de la CMCT concluyeron, sobre la Regulacién 80/80,
que fueron tomadas a la “luz de un conjunto sustancial de pruebas de que las
advertencias sanitarias con imagenes de gran tamafio constituyen un medio efectivo
para informar a los consumidores de los riesgos vinculados con el consumo de tabaco

y desalentar su consumo.”?3

En cuanto a la Ordenanza del Ministerio de Salud Publica que regula una
presentacion Unica, el escrito amicus curiae confirma la existencia de un “conjunto
sustancial de pruebas de que prohibir las variantes de una marca constituye un medio

eficaz para evitar marcas engafiosas de los productos de tabaco.”?*
Escrito Amicus Curiae de la Organizacién Panamericana de la Salud

La OPS, por su parte, presentd el escrito amicus curiae el 6 de marzo de 2015,

en concordancia con la Regla 37(2) de arbitraje del CIADI, detallado anteriormente.

El Tribunal considerd, al igual que la intervencion de la OMS y la Secretaria
CMCT, que la participacién de la OPS puede “ser beneficiosa [...] teniendo en cuenta
la contribucién en términos del conocimiento y experiencia particulares de una entidad

calificada [...]"*%®

El apoyo principal que consigui6 Uruguay en los escritos amicus curiae

consistié en datos concisos sobre el tabaquismo. Asi, la OPS aval6 los fundamentos

122 CIADI. Amicus Curiae Brief., parr. 51.
123 1pid., parr. 90

124 1bid., parr. 90

125 CIADI. Laudo. Op. Cit., parr. 46.
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técnicos para implementar las decisiones politicas, particularmente las graves

consecuencias adictivas de los tabacos.

A modo de ejemplo, el amicus curiae de la OPS aportaba datos concisos como
que “el consumo del tabaco y la exposicion al humo del tabaco son responsables del
15% del total de las muertes de uruguayos mayores de 30 afios de edad, que es

superior a la media global de 12%.712%

En general, la OPS también apoyo las politicas implementadas por el gobierno
uruguayo, concluyendo que “[lJas medidas de control del tabaco [...] constituyen una
respuesta razonable y responsable a las estrategias de publicidad, comercializacion y
promocién engafiosas empleadas por la industria tabacalera, que se basan en pruebas

fehacientes, y han demostrado ser efectivas para reducir el consumo de tabaco.”?’

La nueva interpretacion del Tribunal sobre el Principio de Trato
justo vy Equitativo

Philip Morris considera que las medidas adoptadas por Uruguay son arbitrarias
pues infringiria un dafio al inversor sin mediar un fin legitimo. Es decir, los
demandantes consideran que no existio racionalidad en las medidas que restringen el
uso de marcas y la publicidad de la industria tabacalera, por lo que es una violacion al
articulo 3, nimero 2, del Acuerdo de Promocién y Proteccién de Inversiones (APPI)

entre Uruguay y Suiza.

Durante el primer capitulo se buscé el desarrollo del concepto de trato justo y
equitativo, asi se puede colegir que Philip Morris entiende que Uruguay viola una de
las caracteristicas principales del principio de trato justo y equitativo: actos irracionales

por parte del Estado receptor de inversiones.

En cuanto al APPI, el articulo 3(2) afirma, en lo pertinente, que: cada Parte
Contratante asegurara en su territorio un tratamiento justo y equitativo a las

inversiones realizadas por inversores de la otra Parte Contratante.

En este sentido, Philip Morris aclara que las medidas tomadas por el gobierno
uruguayo “no sirven a un fin publico y al mismo tiempo causan un dano considerable”,

afiade que “las medidas socavan las expectativas legitimas respecto del uso y goce de

126 1pid., parr. 75.
127 CIADI. Laudo. Op. Cit., parr. 43.
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sus inversiones”, y “destruyen la estabilidad juridica que Uruguay prometié en el TBI

[Tratado Bilateral de Inversiones]™?2,

Uruguay, en cambio, alega que la Reglamentacion de Presentacion Unica y la
Regulacion 80/80 sobre el empaquetado, “se adoptaron de buena fe y de modo no

discriminatorio para la proteccion de la salud publica.”?®

La interpretacién del Tribunal parte en establecer que el principio de trato justo
y equitativo, contenido en el APPI Uruguay-Suiza, se debe regir por las “normas del
derecho internacional, siendo el derecho internacional consuetudinario parte de dichas
normas”, ademas afiade que los tribunales en inversion entendieron que “si un
tratamiento en particular es justo y equitativo depende de las circunstancias de cada

caso”30,

Para el Tribunal, el principio de trato justo y equitativo debe ser entendido, para
el presente caso, conforme al derecho internacional y derecho internacional
consuetudinario, considerando el desarrollo actual y analizando las “expectativas
legitimas”, asi como la “estabilidad del sistema juridico uruguayo”®! en el contexto del
proceso arbitral.

Entonces, el Tribunal concluyé que:

Las Medidas impugnadas por Philip Morris No son arbitrarias.- El Tribunal
consider6 que al momento de generar las medidas de politicas de salud existia
evidencia disponible a nivel internacional. Inclusive se afirma que existia conocimiento
cientifico sobre la percepcion errénea “por parte de los consumidores de los riesgos de
salud asociados a los cigarrillos ‘ligeros’ o de ‘bajo alquitran” considerados como

cigarrillos “saludables” y “por ende, una alternativa aceptable a dejar de fumar"32,

El Tribunal, ademas, opind que “no era requisito que Uruguay realizara
estudios adicionales o recabara mas evidencia en respaldo de las Medidas
Impugnadas.” Para los arbitros, el Convenio Marco para el Control del Tabaco
respaldé ampliamente al gobierno uruguayo, pues proporciond pruebas y las

directrices adoptadas para la implementacién del Convenio®*,

128 1bid., parr. 309.
129 1pid., parr. 310.
130 1pid., pp 100-101
131 pid., parr. 324.
132 1pid., parr. 392.
133 1pid., parr. 396.
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Particularmente en la medida impugnada de Reglamentacién de Presentacion
Unica (RPU), el Tribunal consideré que “no fue discriminatoria dado que se aplicé a
inversores nacionales y extranjeros por igual”*34. Igualmente, el Tribunal consideré que
el RPU “fue una medida razonable y ello es especialmente asi si se tiene en cuenta su

impacto relativamente menor sobre la actividad comercial de Abal.”**®

La Reglamentaciéon 80/80, por su parte, fue considerado como “una medida
razonable adoptada de buena fe en aras de implementar una obligacién asumida por
el Estado en virtud del CMCT. No fue una medida arbitraria, gravemente inequitativa,
injusta, discriminatoria, o desproporcionada, y ello especialmente, si se tiene en cuenta

su impacto relativamente menor sobre la actividad comercial de Abal"'%¢

La expectativa legitima y la estabilidad del marco juridico.- El Tribunal considero,
como se informd anteriormente, que tomara en cuenta los dos parametros para la
consideracioén del principio de trato justo y equitativo conforme al derecho internacional
consuetudinario. Se entiende asi que el estandar del trato justo y equitativo considera

las expectativas legitimas y la estabilidad juridica en casos de inversién®®’.

El Tribunal aclara que el estandar internacional para la expectativa legitima, en
casos de inversion, depende de “compromisos y declaraciones de naturaleza
especifica del Estado receptor, expresadas para inducir a los inversores a realizar
inversiones.”'® La estabilidad juridica, en cambio, se vincula a los poderes regulatorios
de los Estados, por lo que el Tribunal entiende que “un inversor deberia consultar con
antelacién respecto de las perspectivas de un cambio en el marco regulatorio a la luz
de los cambios vigentes o razonablemente esperables de las condiciones econémicas

y sociales del Estado receptor.”%°

O sea, el Tribunal deduce que los inversores extranjeros deben considerar
cambios regulatorios razonablemente esperados (no irracionales) por parte de las
autoridades politicas. Por tal razon, los arbitros del Tribunal aclaran que el “presente
caso versa sobre la formulacion de regulaciones generales para la proteccion de la

salud publica” y, al no existir un compromiso especifico por parte de Uruguay con

134 1bid., parr. 402.
135 1bid., parr. 410.
136 1bid., parr. 420.
137 Ibid., parr. 422.
138 1bid., parr. 426.
139 1bid., parr. 427.
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Philip Morris, respecto de la inversion, el Tribunal concluyé que Uruguay “no ha violado
el Articulo 3(2) del TBI [...]"4°

Es necesario destacar algunas afirmaciones del Tribunal que se enmarcan en
este nuevo concepto de trato justo y equitativo. Para los arbitros “[lJos fabricantes y
distribuidores de productos nocivos, tales como los cigarrillos, no pueden tener
expectativas de que no se impongan regulaciones nuevas y mas onerosas”, anadiendo
que “a la luz de las articulaciones ampliamente aceptadas sobre la preocupacion
internacional por el efecto nocivo del tabaco, la expectativa sélo podria haber sido
contar con una regulacién cada vez mas estricta de la venta y el uso de los productos

de tabaco.”**!

Es claro evidenciar que las nuevas regulaciones en area de la salud publica
gue puedan concebir los Estados, debido a su potestad regulatoria, no significan la
violacibn a Acuerdos sobre Inversiones per se, sino los cambios irracionales que
cambian el marco juridico del pais son aquellos que podrian afectar a los
inversionistas. En este caso, Uruguay mantenia un marco juridico (Constitucion y Ley
de Control de Tabaquismo) que tendia a limitar la industria de tabacos en favor de la
salud publica; por lo que las regulaciones implementadas solo contindan tales

preocupaciones del Estado y no perjudican las inversiones extranjeras.

La denegacion de justicia.- Philip Morris, mediante la compafia Abal Hermanos S.A.,
impugné las medidas regulatorias ante la Corte Suprema de Justicia y ante el Tribunal

Contencioso Administrativo de Uruguay.

El Tribunal afirmé que “no seria apropiado concluir que existe una denegacion
de justicia [...] Las Demandantes pudieron gozar de su/s oportunidad/es de ser oidas
por un tribunal, y hubo un 6érgano judicial disponible con competencia para examinar la

impugnacion [...]"*42.

En general, el Tribunal concibi6 un giro a la definicion de trato justo y equitativo,
al otorgar mas margen a los Estados para implementar politicas publicas. La decision
se basa en el contexto del Convenio Marco para Control el Tabaco y la necesidad de
entender la autoridad de los gobiernos para aplicar medidas politicas en favor de la

salud publica.

Si bien Philip Morris critica la falta de datos que informen la disminucién del

consumo de cigarrillos en Uruguay, es interesante observar la postura del Tribunal que

140 1pid., parr. 434.
141 1bid., parr. 429-230.
142 1bid., parr. 527.
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acepta la participacion de OMS, la Secretaria del CMCT y la OPS, a fin de obtener y
respaldar datos precisos del consumo de Uruguay, pero aun es mas interesante
conocer que los &rbitros restan importancia a los resultados, considerando que los

Estados deben proteger la salud de sus habitantes.

El estandar del trato justo y equitativo, entonces, ha evolucionado en el
derecho internacional consuetudinario para considerar el margen que tendrian los
Estados para implementar politicas publicas de salud que consideren, de buena fe,
para todos los habitantes. Con esto no quiero concluir que puede concebirse un
estado de anarquia en el derecho de inversiones, en el cual los Estados, a nombre de
la salud de sus habitantes, implementen cualquier medida en contra de las
inversiones extranjeras. La idea detras del caso de estudio demuestra que Uruguay ha
continuado, con estas dos medidas, la implementacion de politicas antitabaco que
inicié con la firma del Convenio Marco para Controlar el Tabaco y la Ley para Control

de Tabaquismo, discutido ampliamente en el poder legislativo.

Grafico 12.- Puntos centrales para la decision del Tribunal arbitral

El Tribunal otorga un La RPU fue La regulacion 30/2?0

margen mas amplio razonable para lr?;egiaaclzr:ugrfg;aoss
a los Estados para abordar una ior lo quz debe ’

adoptar politicas de preocupacion de englobarse dentro de
salud de buena fe salud publica la politica publica

NG )

La evolucion del principio de trato justo y equitativo es evidente, conforme a la

interpretacion del Tribunal arbitral, sin embargo es impoértate analizar, ademas, la
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estrategia de la compafiia demandante (Philip Morris) en el sistema de arbitraje

internacional.

A fin de evidenciar los tropiezos de la compafiia tabacalera, es indudable el

analisis breve sobre el laudo arbitral del caso que involucra a Philip Morris y Australia.

Breve analisis del laudo arbitral entre Philip Morris c. Australia

El andlisis del laudo arbitral entre Philip Morris y Australia se debe a la relacién
entre el demandate con nuestro estudio de caso, pero principalmente se pretende
resaltar cdmo el Tribunal arbitral observé la estrategia utilizada por la compafia

tabacalera para acceder al sistema internacional de arbitraje.

El caso de Philip Morris contra Australia no versa sobre el trato justo y
equitativo, por lo que el analisis sera breve, y enfocado en la estrategia juridica
utilizada por la compafiia tabacalera.

A diferencia del caso uruguayo, Philip Morris utilizé el sistema de arbitraje de la
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL,
por sus siglas en inglés). EI mecanismo de arbitraje utilizado por UNCITRAL otorga las

reglas para el arbitraje, dejando que las partes operen todo el trabajo administrativo.43

Es decir, las reglas de UNCITRAL generan un Tribunal ad hoc que debera ser
utilizado por las partes, sin apoyo de la Secretaria de UNCITRAL, a diferencia de los

gue ocurre con la Secretaria del CIADI.

Para explicar brevemente el caso, debemos iniciar con la victoria del Partido
Laborista australiano a finales de 2007, a cargo del Primer Ministro Kevin Rudd, quien
nombra un Grupo de Trabajo Nacional de Salud Preventiva que incluia, entre otras

cosas, una mayor regulacién a la industria tabacalera.*

En abril 2010, el Primer Ministro Rudd anuncia la intencién de introducir el

empaquetado genérico®® obligatorio de productos de tabaco, estableciendo como

143 COLEMAN, M., et al. 2015. Choosing an Arbitral Forum for Investor-State Arbitration. Investor-State
Arbitration Series. [en linea] https://www.steptoe.com/print/content/13895/Choosing-an-Arbitral-
Forum-for-Investor-State-Arbitration.pdf?g= [consultado 13 mayo 2018] parr. 9

144 UNCITRAL. Award on Jurisdiction and Admissibility. PCA Case No. 2012-12., pérr. 100-101.

145 E| empaquetado genérico prohibe el uso de logotipos, colores y marcas comerciales de la empresa
en los empaques de un producto y permite a los gobiernos disefiar el aspecto exterior de los productos.
Fuente: SNOWDEN, C. 2014. Plain Packaging — Questions that need answering. Institute of Economic
Affairs. [en linea] https://iea.org.uk/wp-
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fecha limite el 1ro de julio de 2012.1¢ En enero 2011, la oficina legal del Philip Morris
International presenté la solicitud de cambio en la titularidad de sus subsidiarias Philip
Morris Australia y Philip Morris Limited, a fin de que Philip Morris Asia Limited se

convierta en el Ginico accionista'*’.

La compafia, de esta forma, realiz6 una reestructuracion corporativa para
cambiar de manos la compafia establecida en Australia por una subsidiaria ubicada
en Asia, particularmente en Hong Kong. El cuadro a continuacién explica cémo quedo
la estructura corporativa de Philip Morris, ante el sistema arbitral internacional frente

Australia:

Gréfico 13.- Esquema corporativo de Philip Morris Australia

Philip Morris
Internacional

Philip Morris Asia
Limited
(Hong Kong)

Philip Morris
Australia Limited
(Australia)

Philip Morris
Limited
(Australia)

Fuente: UNCITRAL Caso No. PCA. 2012-12

content/uploads/2016/07/Briefing_Plain%20packaging amended web%20V02.pdf [consultado 8 mayo
2018] p 6.

146 UNCITRAL. Award on Jurisdiction and Admissibility, Op. Cit., parr. 119.

147 Ibid., parr. 157.
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En noviembre 2011, el Ley que contenia el empaqguetado genérico entré en
vigor; el mismo dia que Philip Morris presentd una notificacion de arbitraje contra
Australia, bajo el articulo 3 de la Reglas de la UNCITRAL, y el 10 del Acuerdo
Bilateral de Inversiones entre Hong Kong y Australia'®®, relativos a la solucién de

controversias®®.

En este caso, el Tribunal concluyé que el “inicio del arbitraje inversor-Estado
basado en un tratado constituye un abuso de derechos (o abuso de proceso) cuando
un inversor ha cambiado su estructura corporativa para obtener la proteccién de

tratado de inversién en un punto del tiempo en que una disputa era previsible.”*>!

En otras palabras, el Tribunal entiende que la reestructuraciéon corporativa para
la sola utilizacién del Acuerdo de Inversiones constituye un abuso de derechos. La
restructuracion de Philip Morris, que permitié que la subsidiaria asiatica Philip Morris
Asia Limited pueda ser propietaria de Philip Morris Australia, fue considerado como
abuso, pues no existié otra razon mas que solo utilizar el Acuerdo entre Hong Kong y
Australia para iniciar un proceso de arbitraje, en cuanto el gobierno australiano

promulgue la nueva politica de empaquetado genérico.

Queda claro que Philip Morris utilizé una pésima estrategia juridica, que resulté
en un laudo arbitral en contra de la compafia, y en el desprestigié continuo de la
compafia tabacalera. El laudo arbitral puede reforzar la idea de que la industria
tabacalera tiene menos cabida en las resoluciones de tribunales internacionales,
especialmente si utiliza el sistema de arbitraje internacional como una herramienta de

disuasion para el derecho regulatorio de los Estados.

No obstante, la variedad de opiniones juridicas demuestran que la imagen

corporativa no necesariamente es relevante al momento de comprender el derecho

148 Reglas de UNCITRAL. Articulo 3(1). La parte o las partes que inicialmente recurran al arbitraje

(en adelante denominadas “demandante”) deberdn comunicar a la otra o las otras partes (en adelante
denominadas “demandado”) la notificacidn del arbitraje. [...]

149 APPI Australia-Hong Kong. Articulo 10.- Una disputa entre un inversionista de una Parte Contratante
y la otra Parte Contratante con respecto a una inversion de la primera en el area de esta Ultima que no
ha sido resuelta de manera amistosa, deberd ser presentada después de un periodo de tres meses
desde la notificacidn escrita de la misma. a los procedimientos de solucién que se acuerden entre las
partes en la controversia. Si no se han acordado tales procedimientos dentro de ese periodo de tres
meses, las partes en la controversia estaran obligadas a someterlo a arbitraje de conformidad con el
Reglamento de Arbitraje de la Comisidn de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
vigente en la actualidad. El tribunal arbitral tendrd el poder de otorgar intereses. Las partes pueden
acordar por escrito modificar esas Reglas.

150 UNCITRAL. Award on Jurisdiction and Admissibility, Op. Cit. parr. 176.

151 1bid.parr. 585.
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internacional de inversiones. Por tal razon, es obligatorio analizar la opinién disidente

del caso Philip Moris contra Uruguay.

Opinién Disidente del arbitro Gary Born

El desarrollo de la opinién disidente nos servira para aclarar dos puntos en
particular: la denegacion de justicia por parte de Uruguay a Philip Morris y la

Regulacion de la Presentacion Unica (RPU).

En cuanto al primer punto, el Tribunal concluyé que no existié6 una denegacion
a la justicia uruguaya; sin embargo, el arbitro Gary Born disintié de tal conclusion y
afirm6 que Uruguay si denegé justicia, cuando la Corte Suprema de Justicia y el
Tribunal Contencioso Administrativo dictaron sentencias contradictorias, violando el

articulo 3(2) del APPI concerniente al trato justo y equitativo®2.

La compaiiia Abal Hermanos S.A. impugné ante la Corte Suprema de Justicia
la Ordenanza 466, objetando la constitucionalidad del articulo 9> de la Ley 18.256
(Ley de Control de Tabaquismo). Abal consideraba que aumentar del 50% al 80% a
las advertencias en los empaquetados de cigarrillos violaba los limites legislativos

impuestos en la Ley 18.256, que contempla s6lo el 50% de advertencias.

La sentencia de la Corte Suprema sostuvo que el articulo 9 de la mencionada
ley “no facultaba al Ministerio de Salud Publica a requerir advertencias graficas que
ocuparan mas del 50% de la superficie de los paquetes de productos de tabaco”. Se
afnade que la Ley “no delega en el Poder Ejecutivo un poder discrecional de imponer

restricciones por encima de dicho minimo [...]"**

Mientras la Corte Suprema conocia el caso, Abal Hermanos S.A. presenté una
accion de nulidad de la Ordenanza 466 y Decreto 287/009 ante el Tribunal

Contencioso Administrativo. Basicamente el fundamento de la acciéon de nulidad era

152 CIADI. Opinién Concurrente y Disidente, Gary Born. Caso No. ARB/10/7., parr. 6.

153 Art. 9.- En todos los paquetes y envases de productos de tabaco y en todo empaquetado y
etiquetado externo de los mismos, deberdn figurar advertencias sanitarias e imagenes o pictogramas,
que describan los efectos nocivos del consumo de tabaco u otros mensajes apropiados. Tales
advertencias y mensajes deberan ser aprobados por el Ministerio de Salud Publica, seran claros, visibles,
legibles y ocupardn por lo menos el 50% (cincuenta por ciento) de las superficies totales principales
expuestas. Estas advertencias deberan modificarse periédicamente de acuerdo a lo establecido por la
reglamentacion.

154 CIADI. Opinién Concurrente y Disidente, Gary Born. Op. Cit., parr. 28.
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similar al presentado en la Corte Suprema, pues afirmaba que las medidas de

advertencia excedian lo establecido por la Ley 18.256.1%

A diferencia de la sentencia de la Corte Suprema, el Tribunal Contencioso
Administrativo rechazé la argumentacion de Abal Hermanos, asi como “también
rechazo la conclusién anterior de la Suprema Corte [...]", particularmente concluye que
“la Ley 18.256 ingresa en directa y franca sintonia juridica con las disposiciones
internacionales, legislando y regulando las disposiciones del Convenio, en
cumplimiento de las obligaciones para con la humanidad y la comunidad internacional

que adoptd la Republica Oriental del Uruguay.”®

El &rbitro Born considera que existio un conflicto directo e irreconciliable entre
la Corte Suprema y el Tribunal Contencioso Administrativo respecto de la
interpretacion de la Ley 18.256, que regula el control al tabaco. Por tal razon, el arbitro

Born considera que existié una denegacioén de justicia®®’.

A diferencia del arbitro Born, el Tribunal afirma que los “tribunales arbitrales no
deberian actuar como un tribunal de apelaciones para hallar una denegacion de
justicia menos aln como organismos encargados de mejorar la arquitectura judicial del
Estado.”®8, por lo que para el Tribunal la contradiccién entre dos entes juridicos no es

suficiente para afirmar que se deneg® justicia al inversor.

Respecto al segundo punto, el arbitro Born disiente con el Tribunal arbitral
sobre la Regulacion de la Presentacion Unica (RPU), pues considera que la
“regulacion de la presentacion unica no guarda siquiera la minima relaciéon con el

proposito legislativo citado por Uruguay respecto de dicha regulacién.”*®

A diferencia de la conclusién del Tribunal arbitral, el arbitro Born sugiere que la
politica uruguaya para implementar una sola presentacion en el paquete de cigarrillos
es “arbitraria y carente de razon'®, violando asi el principio de trato justo y equitativo.
El arbitro Born entiende que la regulacién carece de “todo precedente™®! y perjudica

“derechos importantes de los inversores de forma desproporcionada.”*6?

155 1bid., parr. 22.

156 1pid., parr. 30.

157 1bid., pp. 11-12

158 CIADI. Laudo. Cit. Op., pérr. 528.

159 CIADI. Opinién Concurrente y Disidente, Gary Born. Op. Cit., parr. 86.
160 1pid., parr. 88.

161 1pid., parr. 101.

162 1bid., parr. 129.
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La posicion del arbitro Born y el Tribunal son diametralmente opuestos, pues,
por un lado, el Tribunal afirma la importancia de la RPU como una “medida razonable
cuando fue adoptada™®®, que intentd abordar una preocupacion sobre la salud publica.
Mientras que, el arbitro Born se atafie a los derechos de los inversores que critican
medidas demasiado amplias (politicas publicas) que resultan desproporcionadamente
injustas para lograr algun propésito.

Desde la perspectiva del arbitro Born, para el Tribunal la “razonabilidad y
proporcionalidad requieren una consideracion objetiva™®; o sea, no basta con
implementar una politica con buena fe sobre la salud publica (politica antitabaco), sino

debe existir un objetivo puntual al que se quiera llegar.

CONCLUSIONES

Después de revisar el laudo arbitral queda claro que existi6 una concepcién
diferente del principio de trato justo y equitativo, por parte del Tribunal arbitral. Si bien
se menciond que el sistema arbitral no contempla la jurisprudencia, es importante
resaltar que casos anteriores han sido tomados como referencias por todos arbitros
para argumentar y motivar sus decisiones, por lo que se espera que el caso estudiado
sea considerado para futuras decisiones arbitrales.

Philip Morris ha tratado de utilizar el sistema de arbitraje internacional con muy

poco éxito. Debemos destacar la imagen opaca de la industria tabacalera a nivel

163 CIADI. Laudo. Op. Cit., parr. 409.
164 CIADI. Opinién Concurrente y Disidente, Gary Born. Op. Cit., parr. 144,
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mundial,’®® particularmente el manejo de algunas estrategias de la compaiiia

demandante: Philip Morris.1¢®

Con Uruguay revisamos que los argumentos de Philip Morris no inclinaron la
decision del Tribunal a su favor, pues los argumentos beneficiaron “en gran medida a
la Demandada [Uruguay]™®’ y la obligaron a reintegrar al pais sudamericano USD $7
millones, a cuenta de costos, asi como la totalidad de los honorarios y gastos del

Tribunal.168

El otro caso brevemente analizado, llevado a cabo bajo las reglas de arbitraje
de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(UNCITRAL, por sus siglas en inglés), fue el que enfrentd a Australia contra Philip

Morris, sobre el empaquetado genérico.

El Tribunal de la UNCITRAL determiné que existié abuso de derechos por parte
de la compafiia, debido a que la evidencia mostré que el principal motivo de la
restructuracion corporativa era presentar el reclamo bajo el APPI de Hong Kong y
Australia. Ademas, el Tribunal obligo al pago de una indemnizacién al gobierno

australiano por un monto no identificado en el laudo arbitral.*®°

Se podria, entonces, afirmar que la imagen desgastada de Philip Morris genera
un sesgo en la decisién de los arbitros, que provoca laudos en contra. Sin embargo, la
opinién disidente del arbitro Gary Born podria constituir la perspectiva colectiva que
mantienen algunos juristas internacionales, independientemente de la imagen
corporativa de la industria. Es decir, es posible que algunos juristas internacionales
defienden al inversionista, sin importar la presion cientifica y social en contra de la

comercializaciéon de productos nocivos.

Mientras discurre la discusion politica sobre el manejo de los mecanismos
Estado-Inversor, el estudio de caso intenta identificar los principales cambios que
introdujo el Tribunal arbitral en el laudo arbitral, comparandolos con los dos casos

analizados anteriormente, a fin de facilitar la comprensién académica:

165 Ver MOODIE, C., et al. How Tobacco Companies are Perceived Within the United Kingdom: An Online
Panel. [en linea] https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/27179262 [consultado 6 mayo 2018]

CNN. Big Tobacco: A history of its decline. [en linea]
http://edition.cnn.com/2009/POLITICS/06/19/tobacco.decline/ [consultado 6 mayo 2018]

166 REUTERS. The Philip Morris Files. [en linea] https://www.reuters.com/investigates/special-
report/pmi-who-fctc/#article-part-1-treaty-blitz [consultado 6 mayo 2018]

167 CIADI. Laudo. Op. Cit., pérr. 587.

168 1bid., parr. 590.

169 UNCITRAL. Final Award. PCA Case No. 2012-02. [en linea]
https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw9212.pdf [consultado 6 mayo 2018]
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e Labuenafe como parte del principio de trato justo y equitativo:

El Estado que recibe las Las acciones de los El Estado debe respetar
inversiones debe Estados deben proteger el los contratos de
conducirse de manera bienestar publico y no concesiones, sin la
coherente, desprovista de veden ser intervencion de
ambigiiedades y desproporcionadas. autoridades politicas,
transparente. El inversor menos aun para
debe conocer de manera contradecir abiertamente
anticipada sus actividades el cumplimiento de
y ajustar su conducta. obligaciones en contra del
(largo plazo) inversor extranjero.

La importancia de esta afirmacion radica en que el Tribunal que conocio el caso
de Philip Morris contra Uruguay no apunta al acciéon del Estado per se, si no a quien
esta dirigido. Es decir, el Tribunal indica que la politica publica, por medio del cual el
Estado supuestamente limitd las inversiones de la compafiia, tiene que estar destinado
al bienestar de los habitantes de Uruguay para que se consideré de buena fe, en el

marco del trato justo y equitativo.

En este sentido, se puede afirmar que las politicas pubicas, con los estudios
técnicos respectivos, pueden relegar el largo plazo de las inversiones extranjeras,
pues se considera que estaria destinada al bienestar de la poblacién. No estoy
afrmando que se elimina la irracionalidad de los Estados que estructuran las
caracteristicas principales del principio de trato justo y equitativo, que observamos en
el Capitulo I. Se intenta inferir, mediante el estudio de caso, que la implementacion de
las politicas publicas (en el area de la salud) debe enfocarse en la proteccion de los

habitantes mas que en los posibles enfrentamientos con inversores.

Asi, los Estados podrian iniciar proyectos politicos que afecten la inversion
extranjera, siempre y cuando el proyecto se enfoque en obtener el bienestar de la
poblacion a través de politicas publicas activas (e.g. Ley de etiquetado de alimentos en
Chile).

e Elvinculo dela politica en las inversiones extranjeras:
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La reubicacion del El tribunal consideré que  El tribunal destacé que el

vertedero, manejado por los fabricantes y régimen tarifario de la
la compainiia, tenia como distribuidores de Provincia de Buenos Aires
base la presion socio- productos nocivos, tales estaba politizado por
politica sobre las como los cigarrillos, no cuestiones vinculadas a

autoridades municipales, y pueden tener expectativas  las proximas elecciones;

estatales. Se deja de lado de que no se impongan  ya que una vez transferido

los cuestionamientos regulaciones nuevas y el servicio se permitio al
técnicos del manejo del MAs onerosas. nuevo proveedor
vertedero. aumentar las tarifas.

La importancia del manejo de la politica en las inversiones radica en que, el
Tribunal arbitral que conoci6 el caso de Philip Morris contra Uruguay admitié que
existiran cambios en la legislacion nacional contra productos nocivos. Por tal razén, el
Tribunal insta a tener expectativas acordes a la actualidad social; es decir, mas
restricciones a la comercializacibn de tales productos y elevaciébn de impuestos

especiales.

Es necesario aclarar, de nuevo, que tales imposiciones no suponen cambios
inesperados ni la intervencién directa de actores politicos (gobernadores,
parlamentarios) como juez y parte en la discusién. Uruguay ratificé el Convenio Marco
para el Control de Tabaco (CMCT) en 2004 y mantuvo una participacion activa, lo que
devino en la aprobacién de la Ley 18.256 (Ley para el Control del Tabaco) en 2008. O
sea, cuatro afios después de iniciadas las actividades anti-tabaco de Uruguay se
implementé la Ley que promociond las regulaciones administrativas centrales del
Laudo arbitral*™®,

Junto a la buena fe de proyectos politicos a favor de los habitantes y la
utilizacién correcta de la politica para implementar los cambios necesarios pueden ser
suficientes, a vista del Tribunal arbitral, para afectar las eventuales inversiones

extranjeras.

170 MINISTERIO DE SALUD PUBLICA DE URUGUAY. 2009. Guia Nacional para el abordaje del tabaquismo.
[en linea]
http://www.msp.gub.uy/sites/default/files/Gu%C3%ADa%20Nacional%20para%20el%20Abordaje%20d
el%20Tabaquismo..pdf. [consultado 8 mayo 2018]
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Si bien es un escenario juridico ideal el que se plantea, el Tribunal arbitral
entrego un gran apoyo a Uruguay, en cuanto a proyectar politicas publicas que afectan
inversores extranjeros, que podria ser extrapolado a otros casos, siempre y cuando
existan condiciones similares. De esta forma, se espera que se generé un campo mas

amplio para el ejercicio politico de las instituciones publicas.
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