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INTRODUCCIÓN 

Resulta innegable el desarrollo alcanzado por los Estados, a través de las 

relaciones económicas a lo largo de la historia. Estas relaciones económicas 

internacionales dentro del ámbito del Derecho Internacional Público se 

encuentran inmersas en los procesos de globalización y transnacionalización,   

por lo que han dado lugar a la aparición de nuevas figuras y estándares de 

protección y garantía para los Estados, protagonistas de las mismas. Estos 

procesos imponen la necesidad, como acertadamente ha esgrimido el Dr. 

D´ESTEFANO: “de un sistema de cooperación internacional que vele por el 

desarrollo económico, mediante el establecimiento de un régimen de relaciones 

económicas internacionales justas”.1   

Por este motivo y como consecuencia del surgimiento de las relaciones 

económicas y comerciales internacionales, el Derecho Internacional Público ha 

buscado y a su vez logrado instaurar estándares o principios reguladores de la 

inversión proveniente del exterior. Con el decursar del tiempo estas 

regulaciones han sufrido cambios y han ido modificándose, logrando adquirir un 

mayor grado de complejidad,  toda vez que las relaciones internacionales se 

han incrementado.   

Las relaciones internacionales entre Estados basadas en la cooperación, 

especialmente de corte económico han impuesto nuevos retos a la comunidad 

internacional, y por ende a los Estados como sujeto por excelencia del DIP. 

Cobra vital importancia en este aspecto la protección que se le brinda al 

inversor extranjero, y que esta a su vez sea efectiva por parte del Estado 

receptor. Todo  lo cual va a proporcionar seguridad al inversor y por ende 

promover las inversiones dentro un marco legal con soporte,  convincente y 

firme.  

Sin embargo muchos de estos nuevos conceptos y estándares asumen 

características un tanto difíciles de determinar por diferentes motivos, es el 

caso del estándar de  Trato Justo y Equitativo2 objeto de nuestra investigación,  

                                                           
1
 D´ ESTEFANO PASINI, Miguel  A., Fundamentos  del Derecho Internacional Público 

Contemporáneo, Tomo II,  Ministerio de Educación Superior, Cursos Dirigidos, Ciudad de La 
Habana, 1985, pp. 658. 
2
 Trato Justo y Equitativo: en lo adelante TJE. 



y que es un concepto de carácter general, que no cuenta hasta la actualidad 

con una definición legal, así como no aparece determinado su contenido 

obligacional.  

La indeterminación del contenido obligacional del estándar de TJE ha 

provocado una situación de incertidumbre en cuanto a su alcance, lo que crea 

para los Estados receptores de inversión una situación de inseguridad jurídica, 

siendo este uno de los elementos que ha servido de motivación para realizar 

esta investigación.  

En este sentido el Trato Justo y Equitativo se ha convertido en uno de los 

principales estándar  de tratamiento en los AII, siendo uno de los esenciales 

elementos de protección y garantía. Sin dejar de mencionar que es uno de los 

más invocados a observar por los Tribunales Arbitrales en los últimos tiempos, 

especialmente por el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a 

Inversiones3 (CIADI).  

No obstante hay que reconocer que en el caso de la doctrina su tratamiento 

resulta escaso, los estudios sobre los estándares de protección se centran 

mayormente sobre otras cláusulas como es el caso de la Nación más 

Favorecida, Trato Nacional,  Trato no Discriminatorio, Protección y Seguridad 

Plena.  Estos estándares aunque guardan estrecha relación con el Trato Justo 

y Equitativo, han recibido un tratamiento más profundo.  

En el marco de desarrollo de las relaciones económicas actuales, la seguridad 

jurídica de los Estados emisores y receptores de inversión se conjuga con una 

transparencia expresa de las obligaciones que se asumen en los instrumentos 

jurídicos de naturaleza económica, como es el caso de los AII. Esta realidad se 

impone en el escenario actual de crisis económica internacional, donde la 

                                                           
3 El CIADI fue creado por el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a las Inversiones 

entre Estados y nacionales de otros Estados, abierto a la firma en Washington el 18 de marzo 
de 1965, cuando cada Estado parte en el presente acuerdo haya adherido a aquél. Mientras 
esta condición no se cumpla, cada parte contratante da su consentimiento para que la 
controversia sea sometida al arbitraje, conforme con el reglamento del Mecanismo 
Complementario del CIADI. 

 

 



generación de capital proyecta nuevas estrategias de inversiones extranjeras, 

que sin variar en su esencia, buscará redimensionar sus exigencias para un 

clima de inversión a garantizar por los Estados necesitados del capital foráneo.  

Ante estas circunstancias, toda labor destinada a dar claridad al contenido de 

las obligaciones internacionales que asumen los Estados, se traduce en una 

sólida herramienta para las negociaciones de futuros AII, o en la renegociación 

de los instrumentos aún vigentes, en el caso de los APPRI cubanos.   

Generalidades del Estándar de Trato Justo y Equitativo. 

Cuando nos referimos al estándar de Trato Justo y Equitativo, parece sencillo 

llegar a una conceptualización, sin embargo nos encontramos ante un binomio 

del que no se ha logrado precisar su contenido obligacional y por ende su 

alcance.  

¿Qué entendemos por trato justo? ¿Qué significa que un trato sea considerado 

como equitativo? ¿Qué  representa  tratar  a  alguien de forma justa  y  

equitativamente?  Quizás pensemos que se trata de una combinación un tanto, 

o demasiado subjetiva, sobre la cual cada persona interpretará a su 

conveniencia lo que entenderá por tratamiento justo y equitativo.  

Es necesario partir de su surgimiento, el que enmarcamos  en la culminación 

de la Segunda Guerra Mundial, en un momento inmediatamente posterior a su 

terminación.  En este sentido las primeras pinceladas de la aparición de un 

trato “equitativo” la podemos localizar en 1948 con la Carta de La Habana para 

una Organización de Comercio Internacional. En la misma se  presentaba y 

proponía el asegurar un trato justo y equitativo a las empresas y capitales 

llevados de un Estado miembro a otro, precisamente como una de las 

funciones de esta entidad.  

En ese mismo período un número de Estados americanos suscribieron el 

Acuerdo de Bogotá. Dicho Acuerdo recogía que el capital extranjero debía 

recibir un tratamiento equitativo, el cual se oponía en el texto a cualquier tipo de 

medida que pudiera calificarse de injustificada, no razonable o discriminatoria.  



Hecho contradictorio y desfavorable para la aplicación práctica del estándar, es 

el hecho que estos documentos a pesar que marcan históricamente el 

nacimiento del estándar, nunca entraron en vigor, lo que  provoco que pudiera 

conocerse en ese entonces.  

A pasar de esto, en el ámbito bilateral, el estándar se empezó desarrollar y de 

cierta forma a hacerse frecuente en un gran número de tratados de Amistad, 

Comercio y Navegación suscritos por Estados Unidos en la década de 1950.  

La aproximación al estándar de estos tratados no fue muy distinta a la 

adoptada en forma posterior por un grupo de abogados y gente de negocios al 

desarrollar un bosquejo de Convención sobre Inversión Extranjera, denominada 

Abs-Shawcross en honor a sus creadores, de la cual se criticó el representar el 

punto de vista de los países exportadores de capital. Ya en la década de los 

60, la influencia de la Organización para la Cooperación y el Desarrollo 

Internacional y sus postulados sobre la protección a la inversión extranjera 

comenzó a hacerse más notoria con la proliferación de tratados bilaterales 

sobre inversión, los hoy denominados APPRIs, en cuya suscripción países que 

tradicionalmente habían impulsado el control nacional sobre la inversión 

extranjera, y posteriormente el trato nacional, han incorporado como propio el 

estándar de trato justo y equitativo.4  

Entre las diversas interpretaciones que se han esgrimido en torno a 

conceptualizar el TJE encontramos aquella que plantea que el término debe de 

ser entendido de una manera pura y simple, siguiendo el significado especifico 

de las palabras que lo integran, de manera que cuando un inversionista tenga 

la garantía de recibir un trato de manera justa y equitativa, todos los actos que 

el Estado realice respecto del inversionista deberán pasar el estándar de ser, a 

su vez, justos y equitativos.  Consideramos que es una aproximación al 

concepto y alcance donde, si seguimos los criterios de que entender por justo y 

equitativo  caeríamos en una interpretación demasiado subjetiva, ya que son 

conceptos bastante poco precisos y que han tenido disimiles interpretaciones a 

lo largo de la historia, es decir que son inherentemente subjetivos.  
                                                           
4 MUÑOZ MONTES,  Nicolás, Evolución del concepto de trato justo y equitativo en el nafta y 

repercusión en la política exterior chilena.  



De manera que si nos guiáramos por el sentido estricto de las palabras 

correríamos el riesgo que una situación dada satisficiera el estándar de TJE en 

la perspectiva de un país importador de capital, pero fallara en el cumplimiento 

desde el punto de vista de un país exportador de capital. Esto estaría en 

correspondencia con las diferentes posiciones de los Estados, 

fundamentalmente con sus tradiciones jurídicas y culturales.  

Además hay que tomar en consideración que los términos justo y equitativo no 

hacen referencia hacen referencia a ninguna norma en la cual tengan su base y 

sobre la cual guiarse. Por el contrario de esta forma  cabría preguntarnos: 

¿cómo determinamos que un inversionista está recibiendo un trato justo y 

equitativo? En este caso  nos responderíamos sin ninguna referencia a 

definición técnica del concepto, lo que en la práctica podría traer 

interpretaciones contradictorias.  

Sin embargo tomando en cuenta otras interpretaciones y opiniones doctrinales 

la indefinición en el concepto y la vaguedad en el mismo, podrá ser 

considerada en algunos casos como  una garantía “flexible”, tanto para los 

inversionistas como para el Estado receptor, por el hecho de que pudieran 

aparecer algunas nuevas circunstancias, no previstas en el momento de 

suscribirse el acuerdo y que pueden ser salvadas y abrazadas por tal norma de 

trato. A pesar de lo expuesto anteriormente, corresponde a los Tribunales 

Arbitrales, en la mayoría de los casos, determinar si se ha violado o no este 

estándar de tratamiento, no al Estado receptor ni al inversionista.  

Otra de las tendencias es la que trata de igualar el concepto  y contenido de 

TJE  con un estándar propio del Derecho Internacional, que es el estándar 

mínimo de tratamiento. 

Pero en este caso como plantea el autor MUÑOZ MONTES esta interpretación 

trae también algunos otros problemas, el primero de ellos se refiere a lo 

arbitrario que puede parecer intentar incluir en estos una referencia al derecho 

internacional, si en la gran mayoría de ellos, pudiendo haberse hecho de 

manera explícita, no se hizo. Además un estándar de derecho internacional 

tendría distintos niveles de aceptación entre los Estados, siendo fuerte su 

http://www.cybertesis.cl/tesis/uchile/2005/munoz_n/html/index-notes.html#Noteftn26


arraigamiento entre los países desarrollados, y discutido, en cuanto a su 

incorporación al derecho internacional consuetudinario, por los países en vías 

de desarrollo. El segundo gran problema se refiere a una duplicidad de 

interpretaciones de lo que un estándar mínimo de derecho internacional 

significa. Las posiciones se dividen entre aquellos que consideran que se 

refiere a un mínimo incorporado al derecho internacional consuetudinario, y 

aquellos que sostienen que la referencia al derecho internacional es amplia, 

comprendiendo todas sus fuentes normativas. 5  

En lo que respecta a otras posiciones encontramos los que relacionan el TJE 

con el principio de buena fe que los Estados deben guardar al momento de 

admitir una inversión. Buena fe que a nuestro modesto entender por constituir 

precisamente un principio general del Derecho, al que el DIP no está exento, 

debe tenerse en cuenta en todas los actos, negocios, contratos, tratados y 

acuerdos que realicen los sujetos del derecho internacional. Por tanto el 

tratamiento justo y equitativo con independencia de la connotación que se le 

atribuya debe estar acorde al principio de Buena Fe. 

Otra de las vertientes es la que sustenta que la existencia del TJE implica una 

serie de deberes adicionales y, por lo tanto, eleva el nivel de exigencias que los 

Estados tienen con los inversores. Posición que consideramos acertada ya que 

la inserción del TJE, refleja otra intención por parte de los Estados receptores 

al incluirlo en los Acuerdos Internacionales de Inversión (AII), que no es más 

que profundizar el nivel de protección y tratamiento, dotándolo de más 

seguridad y colocándolo por encima del nivel mínimo de trato, que constituye 

también un concepto que acarrea reglas de contenido indeterminado.   

Opinión de vital importancia y que no podemos dejar de mencionar  y que en 

definitiva resume las posiciones existentes en la actualidad es la de los autores 

CREMADES y CAIRNS al apuntar: “el contenido del derecho a un trato justo y 

equitativo constituye una cuestión controvertida en el arbitraje inversor-Estado 

en la actualidad. Una opinión, recientemente apoyada por la Comisión de Libre 

Comercio del TLCAN, consiste en que un trato justo y equitativo se considera 

equivalente al criterio mínimo de protección a extranjeros en el derecho 

                                                           
5
 MUÑOZ MONTES,  Nicolás, Ob. Cit. 



internacional consuetudinario. El punto de vista alternativo es que un trato justo 

y equitativo constituye un criterio independiente y de contenido propio.”6  

1.2.2 Breve referencia al Estándar Mínimo de Derecho Internacional 

Consuetudinario. 

El estándar de tratamiento mínimo tiene su fundamento en el Derecho 

Internacional Consuetudinario, sobre la base de que  los Estados receptores 

son responsables de otorgar a los inversionistas extranjeros un determinado 

nivel de trato sin que esto dependa de la normativa y prácticas internas de 

dichos Estados. Podemos conceptualizarlo como aquel conjunto de  derechos 

básicos establecidos en el derecho internacional que los Estados deben 

respetar y garantizar a los extranjeros, y a partir de aquí la violación de estos 

principios traería para los Estados receptores la obligación de responder ante 

tales circunstancias.  

No obstante a lo anterior, la existencia de un estándar mínimo de derecho 

internacional consuetudinario ha sido repetidamente cuestionada. A lo largo de 

todo el siglo XX, opuestas posiciones han sido sostenidas por los países 

desarrollados, que defienden la existencia del estándar; y los que están en vías 

de desarrollo, que la niegan.  

Como apuntábamos anteriormente el estándar de TJE  ha sido identificado por 

algunos como parte integrante del estándar mínimo de derecho internacional y 

dentro del ámbito de esta concepción, la discusión se ha centrado en si el 

estándar mínimo de Derecho Internacional es un concepto dinámico o se 

mantiene inalterable desde su formulación en la primera mitad del siglo XX.  

Por otra parte igualar ambos estándares de protección con  la  costumbre  

internacional  trae a colación la  discusión  sobre en que medida  permitirá  

determinar hasta donde llega la protección y qué situaciones están cubiertas en 

cada cláusula.  El origen de la  discusión,  se  motivó  por  parte  de  los  

Estados  quienes quisieron  equiparar  este  estándar  para  limitar  su  alcance,  

                                                           
6
 CREMADES, Bernardo M. y CAIRNS, David J.A.; La seguridad jurídica de las inversiones 

extranjeras: La protección contractual y de los tratados; Revista Internacional de Arbitraje, 

Editorial Legis, 2004.  

http://www.cybertesis.cl/tesis/uchile/2005/munoz_n/html/index-notes.html#Noteftn28


ya  que  la norma  consuetudinaria7 de un desarrollo más  lento,  limitaría  el  

campo de  acción  del  estándar,  y  así  según  los  Estados  limitaría  su  

responsabilidad  al  no  contemplar  ciertas  acciones  como  

internacionalmente ilícitas. 

En base a esa consideración,  tenemos que decir que esta obligación de  

actuar  con  diligencia  por  parte  de  los  Estados;  es  una  obligación 

derivada  de  la  Costumbre  Internacional  o  que  surgió  de  la misma;  a 

través del ejercicio de  la protección diplomática, mediante el cual un Estado 

intercedía ante otro por sus nacionales, pero fue su imperfección y no su 

desarrollo lo que conllevó al desarrollo de los TBI,  esto  se debió a que al no 

tener una norma clara, se dijo que los extranjeros tenían derecho  a  un  trato  

mínimo  por  parte  de  los  Estados  en  los  que  se encontraban, si el trato 

que se le da al extranjero no cumple este requisito, inmediatamente se genera 

la responsabilidad internacional del Estado.8 

Siguiendo esta línea una parte de la doctrina, denominada clásica,  sustentaba 

que los Estados debían ajustar su comportamiento a un “estándar mínimo 

internacional”. En este caso el Estado del cual el inversor era nacional no podía 

basar un reclamo en el hecho de que éste recibiría un mejor trato en su propio 

país, sí podía hacerlo si las leyes o el comportamiento del Estado receptor no 

se regían y ajustaban a una pauta mínima de tratamiento internacional.  

Expresión esta última que conllevaba en su esencia una indeterminación 

conceptual, provocando que durante el siglo XIX y los primeros años del XX, se 

llevara a cabo una política económica  un tanto abusiva de los países 

industrializados sobre los países en vías de desarrollo, todo lo cual fue  

generando una reacción por parte de estos países que se tradujo en políticas 

“proteccionistas”. Política entre la que podemos mencionar la  “Doctrina Drago” 

que su esencia estriba en el uso de la fuerza para el cobro de las deudas 

                                                           
7
 Aún en el caso, como del Tratado NAFTA en que  se ha equiparado o aceptado que el 

estándar  es  similar  a  la  costumbre  internacional  o  al  mínimo  internacional;  se  ha 
generado    la polémica acerca si el contenido de ese mínimo “se  limita a  la  interpretación 
dada por los tribunales a comienzos del siglo XX” DIRECTORATE FOR FINANCIAL AND 
ENTERPRISE  AFFAIRS.  Working  Paper  ON  INTERNATIONAL  INVESTMENT Number  
2004/3  “FAIR  AND  EQUITABLE  TREATMENT  STANDARD  IN INTERNATIONAL 
INVESTMENT LAW”. Pp. 9.  
 



públicas. Por otro lado encontramos la “Doctrina Calvo” que plantea que el 

tratamiento al inversor extranjero debe ser totalmente igual al nacional, 

requiriendo del inversionista la renuncia a la protección diplomática del Estado 

de la nacionalidad que tuviere.9   

Esta situación provocó serios enfrentamientos entre los países importadores y 

exportadores de capital, ya que estas reacciones no se proporcionaron dentro 

del marco normativo internacional, sino desde el derecho interno del país 

receptor de la inversión.  Con el desarrollo en materia de inversión extranjera 

en pos de alcanzar contenidos precisos en esta materia, con especial alusión a 

los derechos y obligaciones de los Estados, se trato de buscar un concepto 

claro y de esta forma terminar con la indeterminación e incertidumbre que hasta 

el momento habían provocado las normas del derecho internacional 

consuetudinario, que había cobrado protagonismo a partir de la práctica 

abusiva de los países desarrollados.  

Factor importante en este aspecto lo constituyo la cierta “independencia”  

económica y la autodeterminación de los países en vías de desarrollo, pero en 

la realidad continuaba existiendo dependencia en cuanto a los capitales 

extranjeros, toda vez que no contaban con los recursos económicos necesarios 

para explotar sus recursos naturales, y de esta forma alcanzar niveles de 

desarrollo principalmente en la economía. Además de la necesidad de 

obtención de las tecnologías necesarias para alcanzar sus objetivos. Todo lo 

cual mantenía y en la actualidad mantiene la necesidad de atraer capitales de 

los países industrializados o foráneos.10  

                                                           
9
 MAGALLANES PÉREZ, Adrián, La legalidad en la Inversión como presupuesto procesal en el 

Arbitraje Inversionista-Estado, pp. 11. Disponible en  www.caei.com.ar. Consultado el 8 de 

agosto del 2010. 

10 Podemos hacer alusión en está época a los llamados 10 Mandamientos o “Consenso de 

Washington”, en 1990 el economista John Williamson presentó un documento que delineaba 

las prescripciones para el desarrollo económico en los mercados emergentes, Partiendo de un 

conglomerado necesariamente amplio de nociones diversas referidas a las mejores prácticas 

impulsadas por los principales ideólogos del FMI, Banco Mundial, Banco de la Reserva Federal 

y Tesoro de los EE.UU., entre otros, Williamson redujo esta mezcla intelectual a diez 

recomendaciones, pero las tres grandes ideas principales eran la disciplina macroeconómica, 

http://www.caei.com.ar/


Esta posición de equipar los dos estándares fue la seguida por la comisión que 

desarrollo el borrador de la convención de la OECD para la protección de la 

propiedad extranjera, según la cual el concepto de trato justo y equitativo fluía 

del bien establecido principio general de derecho internacional según el que un 

Estado debe respetar y proteger la propiedad de nacionales de otros Estados. 

Esta comisión agregó: “La frase “trato justo y equitativo”, típica en los acuerdos 

relevantes sobre inversión, indica el estándar establecido por el derecho 

internacional para el debido tratamiento por cada Estado de la propiedad de 

extranjeros. El estándar requiere que la protección otorgada bajo la Convención 

debe ser la que generalmente le otorga el Estado Parte a sus propios 

nacionales, pero, dado que es establecido por el derecho internacional, el 

estándar puede ser más exigente si las normas de derecho interno o las 

prácticas administrativas internas no suplen los requerimientos del derecho 

internacional. El estándar debe adecuarse al estándar mínimo que emana del 

derecho internacional consuetudinario.”11  

 

 

 

 

 

                                                                                                                                                                          
una economía de mercado y la apertura al mundo (al menos en lo referente al comercio y a la 

IED [inversión extranjera directa]). Estos tres conceptos intentaron abordar los desafíos 

específicos de América Latina, donde los efectos del espiral de la deuda, la inflación galopante, 

la corrupción en las industrias estatales y el proteccionismo en sentido estricto habían 

devastado a las economías. Dado que el Consenso fue publicado durante un período en el cual 

la amplia mayoría de naciones desarrolladas ya habían aceptado tales reformas, Williamson 

consideró naturalmente que su acuerdo solo iba a tener que hacer frente a una modesta 

oposición. Irónicamente, el término “Consenso de Washington” se transformó rápidamente en 

un ignominioso cliché asociado con la agenda neoliberal, imperialista y fundamentalista del 

mercado. 

11
 Organización para la Cooperación y el Desarrollo Internacional, Disponible en  www.oecd.org. 

Consultada el 8 de agosto de 2010. 

http://www.cybertesis.cl/tesis/uchile/2005/munoz_n/html/index-notes.html#Noteftn31
http://www.oecd.org/


 

Estándar de Trato Justo y Equitativo como norma de tratamiento 

contenida en los AII. 

 

El estándar de TJE es también una de las normas de tratamiento recogidas en 

los AII y por consiguiente en los APPRIs.  Normas de tratamiento que no son 

más que  el tratamiento que el Estado receptor se compromete a otorgar al 

inversor extranjero, es decir es el  régimen legal aplicable al inversor extranjero 

en el Estado receptor. De esta forma el Estado receptor asegura el goce y 

disfrute de los beneficios dados a los inversores nacionales o a los de un tercer 

Estado.  

Como apunta  TEMPONE existen  dos  géneros  de  estándares  sobre  trato: 

contingentes  y  no-contingentes.    Mientras  que  los  primeros  son  aislados  

(tienen  un contenido propio),  el  contenido  de  los  segundos  se  determina  

no  en  base  a  una circunstancia exterior de hecho o de derecho: el 

tratamiento otorgado a otros.  Los primeros son absolutos, los segundos 

relativos.  El  estándar  de  TJE  es  un  estándar  absoluto.    A diferencia de, 

por ejemplo, el estándar de trato nacional o trato de nación más favorecida  

(cuya violación depende de aquello con  lo que se  le compare),  tienen un 

contenido determinado.12 

De lo anterior se colige que las normas de tratamiento son de dos tipos, en 

primer lugar las Normas de Tratamiento Relativas que tiene como objetivo 

impedir la discriminación del origen nacional de la inversión, y por lo general se 

manifiesta a través de las normas de trato nacional, trato de la nación más 

favorecida, la Umbrella Clause, las cuales fueron expuestas anteriormente.   

Por otro lado encontramos las Normas de Tratamiento Absolutas que entre sus 

características se encuentra el hecho de carecer de un contenido definido. Este 

elemento provoca que los mismos solo puedan ser analizados por medio de las 

decisiones de los  tribunales arbitrales al momento de solucionar un conflicto 

                                                           
12GONZÁLEZ DE COSSÍO, Francisco, Trato Justo y Equitativo. En arbitraje de inversión: 

Un ejercicio interpretativo, pp. 9.  



entre un inversionista y el Estado receptor de la inversión.  Dentro de este tipo 

de norma de tratamiento  encontramos  la protección y seguridad plenas y el 

estándar objeto de análisis el TJE. 

El estándar de TJE es un estándar de tratamiento que no esta relacionado con 

la legislación interna del Estado anfitrión, tendiente siempre a la protección del 

inversionista y de la inversión que éste efectúa en la economía receptora, 

donde  el Estado receptor deberá actuar de modo transparente y previsible, sin 

afectar las expectativas básicas tenidas en cuenta por los inversores 

extranjeros al momento de realizar sus inversiones.  

En correspondencia  también  el estándar concede derechos para los 

inversores y los Estados partes en el tratado internacional, en virtud del 

principio del pacta sunt servanda,  que incluye la buena fe en el cumplimiento. 

Estableciéndose por ende un marco jurídico de gran utilidad para el desarrollo 

económico de los Estados y la internacionalización de las empresas. 

La indeterminación de su concepto jurídico y de su contenido obligacional, ha 

provocado una situación de incertidumbre en cuanto a su alcance, lo que crea 

para los Estados receptores de inversión una situación de inseguridad jurídica. 

Esta carencia de un contenido hace  que el mismo únicamente pueda ser 

satisfecho a través de análisis casuísticos, especialmente los formulados por 

tribunales arbitrales al momento de solucionar un conflicto entre un 

inversionista y un Estado.  

 El contenido de estas normas no se encuentra tipificado ex-ante en su 

totalidad, sino que se determinará conforme a las circunstancias del caso 

concreto. Se trata sólo de una orientación de la conducta esperada, no de una 

descripción detallada de la conducta requerida. Sin embargo, existe una 

orientación para relacionar el principio de TJE con la buena fe que los Estados 

deben guardar al momento de admitir una inversión, mientras que el principio 

de protección y seguridad plenas se ha referido a un deber de diligencia.13 
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 MAGALLANES PÉREZ, Adrian, Ob. Cit., pp. 54. Disponible en  www.caei.com.ar. Consultado el 8 

de agosto del 2010. 

http://www.caei.com.ar/


En este sentido SILVIA FERNÁNDEZ GURMENDI expresa que  “la obligación de 

conceder el TJE, que constituye una reivindicación tradicional  de los países 

exportadores de capital, está muy difundida en la práctica internacional relativa 

a las inversiones extranjeras. Parece todavía difícil, sin embargo, sostener la 

existencia de una norma internacional al respecto. Tampoco existe consenso 

sobre su contenido y alcance. Algunos lo asimilan al principio de buena fe que 

comporta, entre otras, la obligación de no tener un comportamiento contrario al 

objeto y fin del acuerdo (…).14  

Esto ha provocado que el significado del TJE, se configure caso por caso, en 

relación con las demás disposiciones del acuerdo y con el contexto social y 

político en el cual éste se inserta, lo que lo dota de un carácter meramente 

subjetivo. Lo que nos queda claro es que el TJE es, un estándar de contenido 

indeterminado y, por ende, se podrían cometer los mismos abusos que los 

cometidos hace un siglo, si se les dota de un contenido injusto o irracional.  

 Considero que  se hace necesario el establecimiento de su contenido, toda vez 

que al incluir elementos indeterminados damos pie a que se califiquen según 

se estime conveniente. Este establecimiento debe inevitablemente hacerse 

manifiesta en la motivación de los laudos arbitrales que de manera casuística 

van analizando y dotando de contenido a estas normas de tratamiento. 

Evitando además, la gran gama de casos que por motivo de su indeterminación 

han surgido en los últimos tiempos, al constituir la principal causal de demanda 

a los Estados en la  mayoría de los procedimientos recientes llevados a los 

Tribunales Arbitrales de Inversión. Esta situación ha provocado cuantiosas 

pérdidas monetarias en concepto de indemnizaciones que han tenido que 

asumir los Estados, ejemplo de ello  lo encontramos en los casos de 

Metalclad15  México  tuvo  que  pagar  casi  17  millones  de  dólares  por  una 
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 FERNANDEZ GUERMENDI, Silvia.  Los Convenios Bilaterales de Promoción y Protección de 

Inversiones en  Los Convenios para la Promoción y  Protección Recíproca de Inversiones,  

Instituto del Derecho Internacional y de la Navegación de la Academia Nacional de Derecho y 

Ciencias Sociales, Buenos Aires, 2003, p. 70. Disponible en ----. Consultado el 6 de septiembre 

del 2010. 

15
 Caso CIADI No. ARB (AF)/97/1.  Laudo de agosto de 2000. 



violación inter alia  de dicha garantía.   En Tecmed16  5.6 millones de dólares.  

Y en CMS17 Argentina  fue  condenada  al  pago  de  133.2 millones  de 

dólares. Estas cifras, por si solas, demuestran que el hecho de comprender su 

contenido y alcance, es importante por razones prácticas.  
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