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§6.15 Práctica del IIA 

Aunque el estudio anterior de las disposiciones sobre trato justo y equitativo sugiere que existe un 
grado considerable de variación entre los textos, en la práctica existen dos enfoques dominantes. 
El primero es proporcionar un tratamiento justo y equitativo de la inversión sin limitación. El 
segundo es proporcionar un trato justo y equitativo y equipararlo con el nivel mínimo de trato. 
Como se analiza a continuación, si el estándar mínimo de trato ahora requiere un trato justo y 
equitativo, entonces esta es una distinción sin diferencia. Alternativamente, incluso si el trato justo 
y equitativo va más allá del estándar mínimo de trato, en la mayoría de los casos es poco probable 
que la aplicación de los dos estándares produzca un resultado diferente. Además, cuando una 
inversión tiene derecho al trato NMF y el trato justo y equitativo está disponible en un AII de un 
tercer estado, cualquier diferencia potencial entre las diferentes formulaciones del trato justo y 
equitativo probablemente será discutible. (142) 

§6.35 Relación con trato justo y equitativo 

Cuando un AII otorga un trato justo y equitativo (de forma expresa o cuando la garantía de trato 
se otorga sobre la base de una cláusula de NMF), parece superflua una prohibición separada del 
menoscabo por medidas irrazonables, injustificables o arbitrarias. Una medida que implique 
menoscabo de este tipo vulnera el trato justo y equitativo. (358) Por otro lado, los tribunales han 
encontrado una violación del trato justo y equitativo sin encontrar que la conducta en cuestión fue 
arbitraria o discriminatoria. (359) Como se analiza a continuación, la relación entre el trato justo 
y equitativo y la discriminación es menos clara, debido a la variedad de formas en que puede 
ocurrir la discriminación. (360) 

§6.36 Medidas arbitrarias 

Los tribunales de AII han sostenido consistentemente que el umbral de lo que constituye 
arbitrariedad es alto. Al interpretar el significado de arbitrario, los tribunales se han referido al 
estándar Neer (361) y la definición de arbitrariedad establecida en ELSI . (362) En Azurix , el 
tribunal afirmó que: 

En su significado ordinario, 'arbitrario' significa 'derivado de una mera opinión', 
'caprichoso', 'descontrolado', 'déspota'. Black's Law Dictionary define el término, 
entre otras cosas , como 'hecho caprichosamente o por placer', 'no hecho o actuando 
de acuerdo con la razón o el juicio', 'dependiendo únicamente de la voluntad'... El 
Tribunal considera que la definición en ELSI está cerca del significado ordinario de 
arbitrario, ya que enfatiza el elemento de desobediencia deliberada de la ley. (363) 
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En Enron , el tribunal concluyó que las medidas de Argentina para enfrentar su crisis económica 
no fueron arbitrarias porque se basaron en: 

... lo que el Gobierno creía y comprendía era la mejor respuesta a la crisis que se 
desarrollaba. Independientemente de la cuestión de la intención, una determinación 
de arbitrariedad requiere que se manifieste alguna medida importante de 
impropiedad, y esto no se encuentra en un proceso que, aunque lejos de ser 
deseable, no es del todo sorprendente en el contexto en que tuvo lugar. (364) 

El requisito de que se manifieste alguna medida importante de impropiedad sugiere un estándar 
alto. Otros tribunales, incluidos otros tribunales que examinan demandas derivadas de la crisis 
financiera argentina, han aplicado un estándar igualmente elevado. (365) 

En LG&E , el tribunal destacó que determinar si una medida es arbitraria implica una evaluación 
del proceso de toma de decisiones involucrado en la implementación de la medida: 

Del Tratado Bilateral se desprende que Argentina y Estados Unidos querían 
prohibirse implementar medidas que afecten las inversiones de nacionales de la otra 
Parte sin entablar un proceso racional de toma de decisiones. Dicho proceso 
incluiría una consideración del efecto de una medida sobre las inversiones 
extranjeras y un equilibrio de los intereses del Estado con cualquier carga impuesta 
sobre tales inversiones. Ciertamente, un Estado que no base sus acciones en un 
juicio razonado y utilice argumentos abusivos en su lugar, no 'estimularía el flujo 
de capital privado'. (366) 

Es probable que una medida se considere arbitraria cuando está motivada por consideraciones 
inapropiadas, como fue el caso en Lauder , (367) o no basada en la razón, como lo encontró el 
tribunal en Siemens . (368) 

El alto umbral de incorrección requerido para establecer la arbitrariedad se destaca en una serie de 
casos, incluido Enron , en los que los tribunales han determinado que el estado ha violado el 
estándar de trato justo y equitativo, pero no han determinado que las medidas del estado sean 
arbitrarias. (369) Un comentarista ha sugerido una prueba cuádruple acumulativa de arbitrariedad: 
si las medidas fueron tomadas por la autoridad correspondiente, para el propósito apropiado, 
debido a circunstancias relevantes y no fueron evidentemente irrazonables. (370) Hasta la fecha 
esto no se ha reflejado en la jurisprudencia. 

El laudo en Occidental sugiere un umbral ligeramente más bajo para establecer la arbitrariedad 
, donde el tribunal concluyó que la confusión y la falta de claridad en el sistema tributario 
ecuatoriano 'resultó en alguna forma de arbitrariedad, incluso si no fue intencionada...' (371) Este 
hallazgo parece equiparar la arbitrariedad con el requisito de trato justo y equitativo para la 
previsibilidad y claridad en los regímenes regulatorios. 

Aunque algunos comentaristas han sugerido que no parece haber distinciones relevantes entre los 
términos 'arbitrario', 'injustificado' e 'irrazonable' y los términos se usan indistintamente, (372) los 
laudos del AII sugieren predominantemente que arbitrario no debe equipararse con 'injustificado' 
o 'irrazonable'. (373) Más bien, la arbitrariedad implica una impropiedad manifiesta, como la 
ausencia de un fin legítimo, el capricho, la mala fe o la falta grave del debido proceso. 


