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Resumen
En noviembre de 2015 cierra el caso OXY v Ecuador con la denegacién de la solicitud
de nulidad de laudo interpuesta por el Estado demandado y se agotan las opciones
legales para impugnar una de las condenas dinerarias mas grandes en toda la historia
del arbitraje de inversiones. El argumento mas controversial por parte de los arbitros
radica en la aplicacion del principio de proporcionalidad para evaluar y determinar el
incumplimiento por parte del Estado de la obligacion de trato justo y equitativo al
inversionista, al amparo del tratado bilateral de inversion relevante. Dicho argumento
excluye varias cuestiones de caracter técnico y normativo, entre ellas, que el Decreto de
Caducidad por el cual el Estado ecuatoriano da por concluido el vinculo con el
inversionista, fue promulgado bajo la potestad de derecho publico que le corresponde al
Estado para regular sectores estratégicos, pero sobre todo en virtud de la voluntad de
ambas partes expresada en los contratos respectivos. De igual forma, la proporcionalidad
no forma parte expresa de las obligaciones de derecho internacional frente al
inversionista. Ambas razones cierran toda via al tribunal arbitral para invocar la

proporcionalidad al caso.

Los ultimos afios han sido testigos del protagonismo del principio de proporcionalidad,
con rapido traslado al arbitraje internacional de inversiones en sentido general y de modo
particular, al estdndar de trato justo y equitativo. La aplicacion de dicho principio
constituye un peligro potencial al sistema dada la incertidumbre, la inconmensurabilidad
y demas cuestiones que impiden su aplicacion estrictamente técnica a la casuistica
arbitral, asi como su efecto contraproducente respecto de la proteccion de los derechos
fundamentales y del papel que le corresponde al mercado para ajustar la conducta de

los actores econémicos involucrados.

PALABRAS CLAVE: arbitraje, caducidad, proporcionalidad, inversionista, ponderacion,
derechos.



Abstract
In November 2015 the case OXY v Ecuador came to an end upon denial of the request
for annulment of award brought to courts by the respondent State, thus there were closed
all legal choices to bring down the final solution of one of the investment disputes with the
largest amount damages to pay. The most controversial argument handed down by the
arbitrators focused on the validity of the principle of proportionality to assess the breach
of the fair and equitable treatment standards by the host State under the bilateral
investment treaty. This argument has been erected in exclusion of several theoretical,
technical legal issues, among them, the Decreto de Caducidad, by which the Ecuadorian
State terminated the investment project, was enacted according to attributions of public
law on strategic economic activities, but most of all, according to the will of both parties
as expressed in contract. In the same way, proportionality is not part of the State’s
obligations to the investors according to international law. Both reasons should close

every avenue the arbitral tribunal might consider to invoke proportionality to the case.

In the XXth century, the law has witnessed the key role played by the principle of
proportionality as the result of the praiseworthy task to submit to scrutiny administrative
and legislative acts concerning fundamental rights. Such a growing presence has been
moving from domestic to international law and from there to international investment
arbitration in broad terms, and particularly to the fair and equitable treatment standard.
The validity of this principle in such a context is a step forward to protect the investor’s
legitimate expectations at the expense of the values which are the very foundation of the
global system of investment dispute resolution. This is the consequence of some
distinctive features which are preventing a strictly technical application of this principle to
arbitration case-law: uncertainty, immeasurability and the counterproductive effect on the
protection of fundamental rights in democratic societies and on the role expected to be

played by markets to adjust the behavior of economic agents involved, as well.

KEY WORDS: arbitration, caducidad, proportionality, investor, balancing, rights.



Introduccién

El arbitraje internacional, particularmente de inversiones, continda siendo uno de los
aspectos méas polémicos en el derecho contemporaneo y en el que confluyen
concepciones tedricas, iusfilosoéficas, practicas, procesales y procedimentales, asi como
corrientes ideoldgicas de diverso tipo. Dado su caracter global y constituir la principal
manifestacion moderna de una justicia universal, por efecto del sistema internacional de
ejecucion transfronteriza de sus decisiones, estd sometido a fuertes criticas y

cuestionamientos a partir de su praxis y casuistica.

En afnos recientes, el arbitraje de inversiones ha incorporado a su jurisprudencia el
principio de proporcionalidad como instrumento técnico para estimar o desestimar con
apariencia de objetividad los supuestos casuisticos de vulneracion de trato justo y
equitativo por el Estado receptor de la inversion frente al inversionista. La pretendida
aplicacién del citado principio plantea una serie de interrogantes y cuestiones de orden
teorico, doctrinal y normativo a lo cual se suma su frontal contradiccion con el principio
pacta sunt servanda en los casos en que el acto administrativo en perjuicio del

inversionista esta previsto en el acuerdo entre el Estado receptor y el inversionista.

El presente trabajo tiene por propésito el analisis de la aplicacion del principio de
proporcionalidad como instrumento técnico de evaluacién del cumplimiento de la
obligacion de trato justo y equitativo del Estado receptor hacia el inversionista, de
proteccion de las legitimas expectativas de este ultimo. De modo particular, se analizaran
los criterios por los cuales la invocacion de dicho principio contradice y vulnera el principio
pacta sunt servanda. Para dicho estudio se analizara el caso OXY v. Ecuador, ante el
Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones. De tal caso
se extraeran los aspectos facticos y juridicos mas relevantes para formular conclusiones

sobre la cuestion objeto de anlisis.

La presente investigacion se ha desarrollado conforme los criterios y parametros de la
tipologia de investigacion teodrica, con exclusion de los métodos y técnicas de

investigacion empirica cualitativa y cuantitativa.



A tono con lo anterior, se propone un marco metodolégico de investigacién bajo los
siguientes elementos: Problema cientifico:

¢,Cuadles son los presupuestos iusfilosoéficos, doctrinales, normativos y jurisprudenciales
gue sustentan la proposicion argumentativa por la cual el principio de proporcionalidad
no es aplicable al caso Occidental Petroleum Corp., Occidental Exploration and
Production Co. vs Republica del Ecuador (ARB/06/11), y por extension al arbitraje

internacional de inversiones?

Hipotesis:

Los presupuestos iusfilosoficos, doctrinales, normativos y jurisprudenciales que
sustentan la proposicién argumentativa por la cual el principio de proporcionalidad no es
aplicable al caso Occidental Petroleum Corp., Occidental Exploration and Production Co.
vs Republica del Ecuador (ARB/06/11), y por extension al arbitraje internacional de
inversiones son: la imposibilidad técnica, incertidumbre y subjetividad en el examen de
proporcionalidad; la confusion con otros criterios como la razonabilidad en el test de
Wednesbury; la vulneracion del principio de separacion de poderes en el Estado
constitucional moderno; el propdsito exclusivo de limitacién de la actividad del Estado
frente a los derechos humanos; el caracter no medible de los criterios a evaluar en
proporcionalidad; la naturaleza no fundamental del derecho del inversionista en arbitraje;
la incertidumbre casuistica; la potencial lesién a la soberania de los Estados; el efecto
contraproducente respecto del necesario y libre juego entre oferta y demanda en un
mercado desde la perspectiva estrictamente liberal; el efecto distorsionador del mercado;
la vigencia dudosa del principio en derecho internacional; y, por altimo y mas importante,
la vulneracion al principio pacta sunt servanda en relacion con la no inclusion de la

proporcionalidad en los BITs y la norma aplicable pactada por las partes.

Objetivo general:

Determinar cuales son los presupuestos iusfiloséficos, doctrinales, normativos y

jurisprudenciales que sustentan la proposicion argumentativa por la cual el principio de



proporcionalidad no es aplicable al caso Occidental Petroleum Corp., Occidental
Exploration and Production Co. vs Republica del Ecuador (ARB/06/11), y por extension,

al arbitraje internacional de inversiones.

Objetivos especificos:

1. Describir los principales aspectos facticos y juridicos del caso Occidental
Petroleum Corp., Occidental Exploration and Production Co. vs Republica del
Ecuador (ARB/06/11) de caracter relevante en materia de aplicacion del principio
de proporcionalidad en el arbitraje internacional de inversiones.

2. Definir desde el punto de vista doctrinal, normativo y jurisprudencial el principio de
proporcionalidad y los criterios favorables a su aplicacidn per se, en el caso OXY
y por extension, en el arbitraje internacional de inversiones.

3. Analizar los criterios iusfiloséficos, doctrinales, normativos y jurisprudenciales
contrarios a la aplicacion del principio de proporcionalidad per se, en el caso OXY

y por extension, en el arbitraje de inversiones.



CAPITULO 1: El Caso OXY

1.1. Antecedentes y resumen de las alegaciones de las partes

El caso OXY v Ecuador ante el CIADI, constituyo la guinda sobre el pastel que festeja y
celebra la entrada del principio de proporcionalidad en el arbitraje internacional de
inversiones (Occidental Petroleum Corp., Occidental Exploration & Production Co. v.
Republica del Ecuador, 2012). El thema decidendum radicaba en si la invocacion por el
Estado receptor de la inversién, de una de las causales de extincion del contrato con el
inversionista ante incumplimiento de una de sus obligaciones conforme el principio pacta
sunt servanda, constituye una medida desproporcionada y vulnera sus legitimas

expectativas conforme el estandar de trato justo y equitativo.

Los antecedentes se ubican en la década del 80 del pasado siglo. El 25 de enero de
1985, la compafiia Occidental Petroleum y la compafia estatal petrolera -posteriormente,
Petroecuador- concertaron contrato de prestacion de servicios para la exploracion y
explotacién de hidrocarburos en el bloque 15. En mayo de 1993 se identificaron reservas
de crudo explotables por la compafia Oxy. Durante el afio 1993 se introducen nuevas
modificaciones a la Ley de Hidrocarburos, entre ellas el contrato de participacion el cual
admitiria nueva contraprestacion a las actividades de exploracion. A tono con ello, el 21
de mayo de 1999, Oxy y Petroecuador suscriben un contrato modificativo con la
disposicion prohibitiva a Oxy de ceder a terceros su participacion en la explotacion del
bloque 15 sin previa autorizacidon expresa de la empresa publica ecuatoriana que es parte

en el contrato.

La cuestion objeto de controversia planteada consistia en determinar si la decision de
Ecuador de declarar el incumplimiento del Contrato de Participacion por cesién de
derechos de explotacion sin el consentimiento expreso de la autoridad estatal, constituia
una vulneracion a la obligacion de trato justo y equitativo del Estado frente al inversionista
y si la medida adoptada por el Estado resultaba proporcional en relacion al interés publico
protegido y las legitimas expectativas del inversionista. La Republica del Ecuador sostuvo
gue el Acuerdo de Farmout suscrito entre OXY y AEC, constituy0 un contrato simulado
con el proposito de eludir el requisito del consentimiento expreso por parte del Estado,



sefialado en el Contrato de Participaciéon, e ignorar al Ministerio de Energia y Minas,

autoridad competente para emitir dicho consentimiento.

En materia especifica de proporcionalidad, las alegaciones recaen basicamente sobre el
Decreto de Caducidad por el cual la Republica del Ecuador extingue el Contrato de
Participacion que formalizaba la inversion de OXY en el bloque 15. En primer lugar,
sostuvo OXY que dicho Decreto constituye una medida injusta, arbitraria, discriminatoria
y desproporcionada. En este sentido, sostienen que es un “castigo manifiestamente
desproporcionado a los demandantes” (Occidental Petroleum Corp., Occidental
Exploration & Production Co. v. Republica del Ecuador, 2012, pag. 89). En apoyo a esta
alegacion, se sostuvo ademas que debe distinguirse la nulidad del Acuerdo de Farmout,
cuya declaracion es obligatoria y la caducidad del subyacente Contrato de Participacion,

cuya declaracién es discrecional y por ende, sometida al examen de proporcionalidad.

A tono con lo anterior, los demandantes defendieron que el Decreto vulnerd la obligacion
de trato justo y equitativo del Estado ecuatoriano dispuestas en el articulo 11.3 inciso a),
del BIT Ecuador-EEUU, suscrito en 1993; asi como la prohibicion de medidas
desproporcionadas en derecho internacional (US Senate, 1993)*.

Por su parte, la Republica del Ecuador respondi6 al alegato del -caracter
desproporcionado de la medida en sentido negativo por varias razones. La primera de
ellas, que el Decreto de Caducidad es una sancién prevista de modo expreso en la ley,
es el resultado de un criterio de proporcionalidad previamente aplicado por el legislador;
por lo que imponer una sancion prevista expresamente en la ley no puede contradecir el
principio de proporcionalidad. En segundo lugar, no cabe hablar de vulneracion de la
proporcionalidad en el caso de la aplicacion de una sancién que ha sido prevista
expresamente como causal de extincion del contrato por ambas partes, de modo que el
propio demandante, por medio de su propia declaracion de voluntad conforme el derecho

privado, renuncié de modo tacito a un eventual examen de proporcionalidad de

! La proporcionalidad tiene especial trascendencia en derecho internacional humanitario, particularmente en la norma
consuetudinaria 14, sobre la proporcionalidad en el ataque, la cual dispone su prohibicién cuando las bajas civiles y
los dafios sean excesivos en relacion a la ventaja militar concreta prevista (Comité Internacional de la Cruz Roja, 2007,
pag. 53).



naturaleza publica (Occidental Petroleum Corp., Occidental Exploration & Production Co.
v. Republica del Ecuador, 2012, pag. 393).

La tercera de las razones a la que hace referencia Ecuador, en respuesta a la alegacion
de desproporcion en el Decreto de Caducidad, alude a la inexistencia de opciones a
disposicion de la Administracion, con lo cual no concurre uno de los presupuestos mas
importantes para la aplicacion del referido principio: la existencia de alternativas menos
restrictivas (Occidental Petroleum Corp., Occidental Exploration & Production Co. v.
Republica del Ecuador, 2012, pag. 394). La cuarta de las razones del demandado radica
en la confirmacién del caracter proporcionado del Decreto, teniendo en cuenta el riesgo
de no tomar dicha medida para la institucionalidad del Estado; en razén de ello la sancién
es proporcional pues la infraccion de OEPC privé al Estado de ejercer su prerrogativa
regulatoria, lo cual es una violacién grave que requiere una respuesta seria como forma
de castigo y disuasion respecto de otros actores econdmicos a la luz del interés publico
protegido. De igual manera, el Decreto fue proporcional pues tomo en cuenta que adoptar
una sancion menor sentaria un precedente que haria imposible aplicar la caducidad del
contrato en el futuro, pues toda declaracién posterior de caducidad contra un contratista

diferente en circunstancias similares se enfrentaria a reclamos de discriminacion.

1.2. Pronunciamiento y fijacién de la ratio por el tribunal
1.2.1. El principio de proporcionalidad es aplicable al caso

A las alegaciones antes sefialadas, el tribunal establece varios razonamientos previos en
caracter de obiter dicta con el proposito de sostener la ratio decidendi que quedaria
planteada en el laudo, especificamente por medio de un marco de reflexion conceptual
sobre el principio de proporcionalidad para sostener su aplicabilidad al caso en cuestién.
A partir de este punto, el tribunal sustenta la relevancia y pertinencia de la
proporcionalidad en los hechos narrados y el derecho aplicable: en primer lugar, que
ambas partes lo han reconocido y aceptado de modo tacito durante el procedimiento
arbitral, pues Ecuador acepta que estaba ejerciendo la potestad discrecional (Occidental
Petroleum Corp., Occidental Exploration & Production Co. v. Republica del Ecuador,
2012, pags. 424, 425).



En segundo lugar, sostuvo el tribunal, que el principio de proporcionalidad resulta
aplicable al caso porque se sustenta en la ley ecuatoriana, en la obligacion de trato justo

y equitativo dispuesta en el articulo 11.3

inciso a) del BIT EEUU-Ecuador de 1993, en el derecho internacional de inversiones y
en la costumbre internacional. En este sentido, sefiala el tribunal que la clausula 22.1 del
Contrato de Participaciéon hace referencia al derecho ecuatoriano, cual reconocia el
citado principio en el articulo 24 parrafo 3 de la Constitucion vigente al momento y el art.
11 del Decreto 3179/2002, Reglamento para el Control de la Discrecionalidad de los
Actos de la Administracion Publica. Si bien dicho precepto constitucional alude a la
proporcionalidad sancionatoria en derecho penal, el tribunal acoge el razonamiento
expuesto en el informe presentado por el abogado Hernan Pérez-Loose en el sentido de
gue dicho principio de derecho penal es igualmente aplicable al control de la
discrecionalidad de los actos de la administracion.



1.2.2. El decreto de caducidad es una medida desproporcionada porque el
estado ecuatoriano tenia a su disposicion otras medidas alternativas

El tribunal desarrollé su andlisis en torno a la proporcionalidad del Decreto de Caducidad
preguntandose en primer lugar, si al momento de su promulgacion, existian medidas
alternativas disponibles; y en segundo lugar, enumerando los factores a tomar en cuenta
para establecer la proporcionalidad en el caso. Respecto del primer punto, los arbitros
identificaron al menos cuatro posibles opciones de accién para el Estado ecuatoriano sin

tener que apretar el botén de panico que significa el Decreto de Caducidad.

La primera de ellas, que los demandantes que transfirieron los derechos sobre el bloque
15, paguen el monto de la prima por dicha transferencia, lo cual se sustentaba en una de
las alegaciones presentadas por la propia demandada en reconvencion contra el
demandante, en la cual reclama el pago de transferencia, fundamentandose en el articulo
79 LHC. La segunda de las opciones seria el mejoramiento de los términos del contrato
original con OEPC, en el nuevo contrato con AEC. La tercera opcién seria el pago de
una prima de transferencia, junto a la renegociacién del contrato, el pago de una

compensacion adicional y cualquier otro rubro que el Estado considere aplicable.

Respecto de esta opcidn, el tribunal sefiald que el Procurador General del Estado
reconocio que era valido y legal negociar un nuevo acuerdo; asimismo, el propio Decreto
de Caducidad sefiala que hubo negociacién, lo cual demuestra que el ministro tenia la
facultad discrecional de negociar condiciones mas favorables para el Estado a la luz de
la transferencia de derechos sin consentimiento (Occidental Petroleum Corp., Occidental
Exploration & Production Co. v. Republica del Ecuador, 2012, pag. 433). En cuarto lugar,
sostuvieron los arbitros que Ecuador pudo haber emitido una declaracién oficial dirigida
a las compaiiias petroleras operando en el territorio nacional en el sentido de que todas
las transferencias de derechos otorgados conforme la LHC han de contar con la

autorizacion del ministro del ramo, caso contrario se declararia la caducidad.



CAPITULO 2: El principio de proporcionalidad

2.1. Principio de proporcionalidad y criterios favorables a su aplicacion

2.1.1. Antecedentes y extension disciplinar moderna

Uno de los argumentos mas rescatables en favor del citado principio radica en su
importante raiz historica y sobre todo su grado de extension actual. Usualmente los
antecedentes se sitlan en la filosofia aristotélica y el derecho romano; encuentra
inspiracion en las tesis iusnaturalistas del contrato social como doctrina que justifica el
poder ordenador del Estado frente al individuo solo en la medida en que sirve para
conjurar las causas de dicha intervencion institucional en las libertades individuales
(Engel, 2012, pags. 4-5). Mas adelante logra mayor depuracion en el campo especifico
del derecho penal por medio de la tesis de la proporcionalidad de la pena de Beccaria,
incluida en la Declaracion de Derechos del Hombre y el Ciudadano (Bernal Pulido, 2014,
pags. 54-69) (Bucheler, 2015, pags. 36-42) (Engel, 2012, pags. 4-5).

En todo su iter evolutivo, el principio de proporcionalida va delineando el propésito de
otorgar objetividad a las decisiones en casos dificiles asociados a los derechos
fundamentales, incluso como ingrediente esencial para cualquier género de
interpretacion o razonamiento normativo. Ello queda plasmado en dos excelentes

esfuerzos de sintesis respecto de su definicion:

[...] el principio de proporcionalidad opera como criterio estructural del razonamiento
juridico mediante el que se concreta y fundamenta la norma adscrita relevante en el
caso concreto, facil o dificil, a partir de las disposiciones constitucionales que

establecen los derechos fundamentales [...] (Bernal Pulido, 2014, pag. 25).

[...] una regla legal por la cual una accién estatal ha de ser un medio racional para
lograr un fin permitido, que no invada de modo indebido derechos humanos

fundamentales (Engel, 2012).

A la region latinoamericana hace entrada la proporcionalidad en su version alemana mas
estructurada, asociada a las tesis de la argumentacion juridica sobre el garantismo y la
preeminencia de los derechos fundamentales —segin el mos germanico- o derechos

humanos —segun el mos latino-. A tenor de todo ello, el principio ha sido erigido como



criterio racional para la determinacion del contenido de los derechos fundamentales y en
la actualidad goza de enorme popularidad y aceptacion.

2.1.2. Pertinenciay relevancia en el arbitraje internacional de inversiones

Una vez constatada la trascendencia y universalidad del principio, comienza a sefialarse
la necesidad de su vigencia en el arbitraje de inversiones en los conocidos “casos
argentinos”, cuales han sido probablemente los primeros en los que se plantea su
aplicacion, al menos de modo tacito (LG&E Energy Corp. v. Argentine Republic, Final
award, 2007) (Sempra Energy International v. Republica Argentina, 2007) (Metalpar S.A.
& Buen Aire v. Republica Argentina, 2008) (National Grid PLC v. Republica Argentina,
2008) (Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A. & InterAgua Servicios
Integrales del Agua S.A. v.

Republica Argentina) (Total S.A. v. Republica Argentina) (El Paso Energy International
Co. v. Republica

Argentina, 2011) (EDF International S.A., SAUR International S.A. & Ledn Participaciones
Argentinas

S.A. v. Republica Argentina, 2012) (SAUR International S.A. v. Republica Argentina,
2014) (CMS Gas Transmission Company v. Republica Argentina, 2005) (Enron Creditors
Recovery Corp.; Ponderosa Assets, LP v. Republica Argentina) (BG Group PLC v.
Republica Argentina, 2007).

En el contexto de esta casuistica inicial se erigen argumentos de fondo respecto de la
relevancia y pertinencia de la proporcionalidad en el arbitraje de inversiones. Dado que
se trata de un ambito de resolucion con fuerte protagonismo del adjudicador, se arguyo
que la proporcionalidad constituye una herramienta para la ponderacion de la intensidad
y alcance de la actuacion del Estado en relacion con su objetivo de politica publica, la
finalidad legitima perseguida por la administracion y la necesaria proteccién a los
derechos del inversionista involucrado en la medida estatal. Esta linea de analisis
coincide en lo esencial con el axioma del examen de proporcionalidad de una medida
legislativa o administrativa en relacion con derechos fundamentales; en consecuencia,

puede sostenerse que los casos argentinos constituyen el antecedente mas relevante en



el arbitraje internacional de inversiones para la aplicacion del principio de

proporcionalidad, mas alla de su mencién expresa.

A partir de aqui comienza a desarrollarse la conocida casuistica arbitral del principio de
proporcionalidad como herramienta para determinar el grado de cumplimiento de la
obligacién de trato justo y equitativo. Entre tales deben mencionarse el caso SD Myers,
Pope & Talbot, TECMED, Saluka y LG&E, entre otros. Un breve repaso a estos casos
muestra que dicho principio no deja mucho espacio a la autonomia del Estado para fijar
sus politicas publicas en los términos de Schill (Schill, 2006). En el caso SD Myers, el
examen de proporcionalidad involucraba la ponderacion de una medida ambiental
tomada por el gobierno de Canada, consistente en la prohibicién de exportacion de un
compuesto quimico conocido como PCB, lo cual afectaba de modo directo al
inversionista demandante teniendo en cuenta que era la Unica empresa que procesaba
dicho producto, para lo cual lo transportaba de Canada a EEUU. En la decision de los
arbitros cabe destacar en primer término, que el tribunal pretendié establecer el caracter
legitimo de la medida estatal, en evidente contradiccion con una prerrogativa
gubernamental de derecho interno. En cualquier caso, dicho tribunal podria, aun con
cuestionamientos, evaluar si la medida fue proporcionada, apropiada y necesaria, pero

en caso alguno podra evaluar si es legitima.

Como conclusion preliminar, debe reconocerse que la proporcionalidad tiene dos vitales
argumentos a su favor. En primer lugar, le precede una fuerte linea de antecedentes
doctrinales, normativos e iusfiloséficos que sustenta su legitimidad y ha delineado las
diversas funciones que en la actualidad cumple dentro del ordenamiento juridico. Tales
funciones, avaladas por dichos antecedentes, aluden al control de la discrecionalidad de
la Administracion, a la busqueda de criterios objetivos para el ejercicio del poder, la
limitacion de la actividad del Estado frente a los derechos fundamentales, a la solucion
de casos dificiles — en los términos del debate Dworkin-Hart- y a la aportacion de

flexibilidad a la solucion de determinado género de controversias.



CAPITULO 3: Argumentos contrarios al principio de proporcionalidad

3.1. Cuestionamiento al principio de proporcionalidad PER SE

En el proceso de desarrollo doctrinal del principio de rigor, se han levantado voces y
argumentos discrepantes, fuertes objeciones a su aplicacion, tanto en el arbitraje de
inversiones como a cualquier otro ambito del derecho; y dichos argumentos aluden
esencialmente a carencias técnicas, de objetividad y de caracter conceptual aun en el
ambito de los derechos fundamentales y la actividad de la administracion publica, que
son las disciplinas que le dieron origen (Bomhoff, 2008) (Kleinlein, 2011).

3.1.1. Imposibilidad técnica, incertidumbre y subjetividad en el examen de

proporcionalidad

Constituye uno de los presupuestos doctrinales contrarios al principio. En términos
generales varios autores han decantado argumentos en contra de su aplicacion y
existencia ontoldgica y sostienen su carencia de rigor técnico, si bien puede ser un criterio
atil para la decision judicial, estd desprovisto de racionalidad y objetividad.
Adicionalmente, se aduce que el principio carece de referentes de aplicacion; desde el
punto de vista tedrico la proporcionalidad se manifiesta de modo mas o menos sistémico,
pero su aplicacion practica deja ver la carencia de criterios juridicos objetivos y el hecho
de que bajo la pretension de exactitud técnica se esconde una valoracion subjetiva del
mismo. Se sostiene que le faltan puntos de referencia objetivos que le aporten
racionalidad a su aplicacion y lo convierten en un instrumento para la adjudicacion
arbitraria cuya motivacion constituye solo un “artificio retérico de camuflaje de una
decision adoptada por razones emotivas, politicas o de otra indole, pero en todo caso,
ajenas al derecho” (Bernal Pulido, 2014, pag. 204) (Aleinikoff, 1987, pag. 975).

Se considera que hasta el momento no existe un desarrollo doctrinal o normativo
suficiente que permita establecer con criterio de previsibilidad, en determinado caso,
como resolver no solo la colision de derechos fundamentales, sino ademas, la
ponderacion de intereses publicos relevantes ante un acto de la administracion
(Bockenforde, 1993, pag. 124) (Laporta, 1999, pag. 327) (Saluka Investments B.V. v.
Republica Checa, 2006, pag. 304).



3.1.2. Confusidn con otros criterios: el test de WEDNESBURY
Por su parte, constituye un presupuesto precedentual -analogo nuestra jurisprudencia-
contrario a la aplicacion del citado principio. Previo a la incorporacion paulatina de la
proporcionalidad al derecho inglés, el criterio analogo en vigencia era el juicio de
razonabilidad, cuya formulacibn mas seguida ha sido la enunciada en el caso
Wednesbury (Associated Provincial Picture House, Ltd. v. Wednesbury Corp., 1948). El
test de razonabilidad de Wednesbury indica que una decision es viable siempre que no
sea tan irrazonable como para que ninguna autoridad razonable la tome en

consideracion.

El razonamiento subyacente es que no puede predicarse la exactitud conceptual y
técnica de un principio de proporcionalidad cuya aplicacién varia de jurisdiccion en
jurisdiccién, al punto que en el caso britanico, al ingresar por via del derecho comunitario
europeo Y la jurisprudencia de sus cortes -TJUE y TEDH-, no es posible para los jueces
aplicarlo sin tener en cuenta la larga tradicion de aplicacion del criterio de razonabilidad,
con presupuestos y exigencias diferentes (Andenas & Zleptnig, 2007, pag. 382).

Aun, el test de Wednesbury no es el Unico criterio de ponderacion alternativo a la
proporcionalidad alemana. Por lo general, los autores dedicados al tema coinciden en
sefalar ademas del criterio britdnico mencionado, el “manifiesto error de apreciacion” en
Francia e Italia, la “ponderacion” —balancing test- en EEUU y el “margen de apreciacion”
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos —en lo adelante, TEDH- (Alvarez &

Khamsi, The Argentine crisis and foreign investors. A glimpse into the heart of the
investment regime, 2009, pag. 442) (Stone Sweet & Della Cananea, Proportionality,
general principles of law and investorstate arbitration: a response to José Alvarez, 2014,

pag. 920) (Katselas, 2013, pag. 135).

3.1.3. Potencial vulneracion de la separacion de poderes
Resulta ser un presupuesto de orden iusfiloséfico que también habla en contra del
principio de referencia: los actos de poder puedan suponer una limitacion a las libertades
individuales, muy a tono con el pensamiento de los Padres Fundadores en EEUU y de
modo particular a la estricta division de poderes, particularmente los de caracter politico

-Ejecutivo y Legislativo- respecto del poder judicial. Al respecto y en frontal critica,



sostiene Aleinikoff que la proporcionalidad viene a replicar el trabajo que en una sociedad
democrética le corresponde al legislador (Posner, 2002) (Schlink, 2012) (Aleinikoff, 1987,
pag. 943) (Rubenfeld, 2002).

En términos mas generales, el principio de proporcionalidad puede suponer una ruptura
a la separacion de poderes en un Estado que se rige por el principio democratico, dado
gue a la judicatura no le corresponde la resolucion de un caso por medio de la
ponderacion de intereses involucrados sino por medio de la aplicacion de la norma
relevante. Luego, dicha linea de analisis es aplicable al derecho internacional, un tribunal
arbitral no puede subrogarse en lugar y grado de los plenipotenciarios encargados de la
redaccion de un tratado internacional aplicable al caso; del mismo modo que no esta
autorizado a resolver un caso por medio de una norma ad hoc. Dicha norma, entiéndase,
es el resultado del examen de proporcionalidad ya realizado por su redactor, sea tratado
internacional o ley de derecho interno (Blcheler, 2015, pag. 64).

En este sentido, debe tenerse en cuenta que la jurisdiccibn no esta legitimada para
armonizar intereses sociales, que solo corresponde a la funcién legislativa en un Estado
democratico, pues se trata, en Ultima instancia, de ponderar y otorgar preeminencia a los
intereses publicos. Esto es una materia que corresponde exclusivamente a los
involucrados, que son los ciudadanos, quienes han delegado dicha misién en sus
representantes por medio del voto, reunidos todos en un 6rgano cuya funcion principal
es precisamente deliberar y votar sobre materias de esta indole. Es asi que se sostiene
gue la jurisdiccion constitucional carece de legitimacion otorgada de modo directo por el
soberano para realizar evaluaciones y ponderaciones de esta magnitud, cuando su
mision se reduce exclusivamente a la aplicacién del derecho (Bernal Pulido, 2014, pags.
247-250).

3.2. Cuestionamiento al principio de proporcionalidad en el arbitraje

internacional de inversiones.

Del mismo modo que el principio objeto de analisis ha sido cuestionado ontolégicamente,
en su propia naturaleza y esencia, encuentra fuertes argumentos contrarios a su
aplicacién fuera del ambito de los derechos fundamentales como es el caso del arbitraje

de inversiones.



3.2.1. Proposito exclusivo de limitacion de la actividad del estado frente a los
derechos humanos

Este es un presupuesto de orden iusfiloséfico conforme el cual dicho principio ha sido
configurado ab origine como limite a la actuacion del Estado en el &mbito de los derechos
humanos y en cualquier caso como resultado de la transposicion del derecho
administrativo al derecho constitucional sin pretender suprimir las facultades que le
corresponden al Estado en el ambito de su actividad empresarial. A tenor de lo
anteriormente expuesto, en el &mbito constitucional, el principio de proporcionalidad es
aquel por el cual se ponderan todos los argumentos de caracter normativo, formales y
materiales, favorables y desfavorables a la validez de una norma en relacion con el
contenido de un derecho fundamental; a través de un procedimiento de cinco pasos.
Estos incluyen dos presupuestos de aplicacién y tres sub-principios: determinacion y
delimitacion de la norma limitadora, verificacion del efecto limitador de la norma
identificada respecto de al menos un derecho fundamental, examen de idoneidad de la

norma, examen de necesidad y examen de proporcionalidad en sentido estricto.

En el a&mbito administrativo, el principio de proporcionalidad es aquel por el cual se
somete el ejercicio de la facultad discrecional de la administracion a la evaluacion de
todos los argumentos de caracter normativo, analitico y material, favorables o
desfavorables, respecto de una de las opciones de actuaciéon de la autoridad
administrativa, dispuestas en la norma de derecho publico aplicable, para resolver una
cuestion o asunto de interés publico que involucra la afectacibn o merma en la
satisfaccion o garantia de un derecho o bien juridico de una persona o colectivo social
(Bernal Pulido, 2014, pag. 165).

3.2.2. Caracter no medible de los criterios a evaluar en proporcionalidad:
arbitraje de equidad y jurisprudencia de intereses

Se trata de un presupuesto doctrinal contrario al principio de referencia bajo la razén que
carece del rigor técnico pretendido pues no admite la medicién de variables, con lo cual
se reduce a sopesar, valorar, enjuiciar de modo cualitativo sin referencia a magnitudes
mensurables (Tribe, 1985) (Aleinikoff, 1987, pag. 943). No existe una experiencia

consolidada ni una teoria que respalde o valide un examen de proporcionalidad por el



cual el adjudicador argumente la preeminencia de una opciéon administrativa o medida
legislativa atribuyendo un valor previamente calculado conforme un algoritmo especifico
y expresado en términos matematicos o légicos. Todo intento de ponderar valores,
opciones normativas de la administracion o del legislador fuera del criterio anterior, es
subjetividad disfrazada en un relato o al menos, un ejercicio retdrico no aritmético. No
existe dicha experiencia porque es imposible sintetizar un denominador comudn, un
rasero, un criterio susceptible de valoracién cuantitativa o al menos mixto cualitativo-
cuantitativo, que ubique a un derecho fundamental en una escala determinada o
establezca una opcién dentro de un rango determinado, en relacién con el interés publico

que se pretende realizar (Bernal Pulido, 2014, pag. 231) (Aleinikoff, 1987, pag. 949).

No es posible establecer una jerarquia definitiva, pura, graduable y objetiva de derechos
fundamentales, por lo que menos aun es posible hacerlo con los intereses protegidos por
un Estado soberano en materia econdmica. Quien unico tiene esa atribucion es el propio
Estado y resultard responsable ante el inversionista conforme lo disponga la norma
aplicable de modo expreso. Toda pretension contraria equivale a un arbitraje de equidad
0 a una jurisprudencia de intereses -en su version original germanica decimononica:
interessenjurisprudenz-. Si las partes hubieran querido establecer esto, lo hubieran
pactado. Lo anterior no supone una descalificacién a priori del principio, pero por su
propia naturaleza requiere ser pactado por los Estados en los BITs o en su defecto, las

partes en el contrato (Andenas & Zleptnig, 2007, pag. 401).

Del mismo modo, una vez que el tribunal errbneamente acepta la vigencia del principio
en el caso, se adentra en el espinoso tema de la determinacion de los intereses a
examinar. Aleinikoff le ha dado llamar el problema del universo de intereses —the problem
of a universe of interests- (Aleinikoff, 1987, pag. 977) (Engel, 2012, pag. 3).

3.2.3. Naturaleza no fundamental del derecho del inversionista en arbitraje
Corresponde al presupuesto iusfilosofico que deniega la aplicacién del principio de
proporcionalidad en el arbitraje de inversiones en razén de la naturaleza o entidad del
derecho a proteger. En tal sentido, se imponen dos preguntas de importancia vital: ¢La

aplicacién del principio de proporcionalidad se restringe a los derechos fundamentales o



alcanza a otros derechos subjetivos? Una vez lograda la respuesta a dicha pregunta, en
caso de gque la misma sea en sentido restrictivo, corresponde una pregunta adicional ¢ El
derecho del inversionista al trato justo y equitativo por parte del Estado receptor de la
inversion es un derecho fundamental o es un derecho subjetivo fuera del ambito de los
derechos fundamentales? No obstante, quedaria aun por resolver la siguiente
interrogante: ¢ Resulta aplicable el principio de proporcionalidad al ejercicio de la facultad
discrecional de la administracion publica aun cuando la medida objeto de analisis esta
igualmente prevista en el contrato que vincula a la propia administracion y al

inversionista?

Para dejar claro el asunto, el examen de proporcionalidad es relevante y pertinente
solamente en el caso en que estén en juego derechos fundamentales. De este modo no
puede sostenerse que aquellos derechos o facultades que le corresponden a la
administracion conforme la norma de derecho privado, es decir, el contrato que la vincula
con el inversionista, estén sometidas a examen de proporcionalidad; aun cuando dicha
facultad forme parte de las opciones que la norma de derecho publico le otorgue a la

administracion respecto del propio inversionista.

3.2.4. Incertidumbre casuistica
Se trata de un presupuesto doctrinal opuesto al principio de referencia, por el cual se
afirma la carencia de certeza y predictibilidad en su invocacion casuistica. Dicho principio
es de aplicacion tan compleja y con tantas variables que la solucién aportada no admite
facil analogia a otro caso, lo cual conduce a una jurisprudencia ad hoc. Con este
resultado, se degenera de modo significativo la actividad adjudicadora basada en la
vinculacion a decisiones anteriores, pues produce un alto grado de incertidumbre y con
ello, pierde el valor predictivo y ordenador que le es propio a la actividad jurisprudencial
en sentido general (Zagrebelsky, 1997). Desde una perspectiva critica, aun con el
desarrollo de la casuistica ya comentada y el analisis de las legitimas expectativas del
inversionista, al menos un autor defensor del principio como férmula de evaluacion de la
obligacion de trato justo y equitativo, ha reconocido que el estandar de cumplimiento de

dicha obligacion ha de ser evaluado de modo casuistico. En razon de esta conclusion,



no solo el principio de proporcionalidad resulta poco apropiado, sino que incluso la
casuistica anterior tiene un valor de orientacion meramente relativo (Biicheler, 2015, pag.
208).

La inexistencia de criterios objetivos a nivel global para la aplicacion del principio al
estandar de trato justo y equitativo en correspondencia con su flexibilidad es la muestra
del grado de incertidumbre que el mismo supone, no solo para los Estados receptores
de inversion, sino para todo el sistema de arbitraje internacional de inversiones. No es
cierto que el principio dote al sistema de una estabilidad relativa a través de un
procedimiento de aplicacion logico-estandarizado y facil de usar como lo proclama Stone
Sweet (Engel, 2012, pag. 2). Esto es admisible si el principio tuviese un desarrollo técnico
alto derivado del caracter medible de los intereses objeto de estimacion, pero su propia
configuracion no permite que el instituto logre la pretendida estabilidad relativa para el
sistema de adjudicacion. Al contrario, constituye un factor de probable desestabilizacion.

3.2.5. Potencial lesién a la soberania de los estados
Es un presupuesto iusfiloséfico en oposicion a la aplicaciéon del principio de
proporcionalidad en el arbitraje de inversiones, conforme al cual los &rbitros no estan
legitimados para evaluar si dicha medida corresponde a objetivos o propdsitos loables o
no, consistentes o no con la tendencia y necesidades de gobernanza global planteadas
por Naciones Unidas o cualquier otro organismo internacional, en concordancia o no con
el sentir del pueblo. Estas son determinaciones exclusivas del poder constituido en el
marco del derecho interno conforme lo determine la jurisdicciéon nacional competente y
no el tribunal arbitral. Admitir una actuacion de los arbitros en tal sentido, implica
reconocer que el efecto combinado de la aplicacion del principio de proporcionalidad
junto al estandar de trato justo y equitativo genera un mecanismo de control sustantivo
de la conducta del Estado receptor de la inversion. Esta es precisamente la razon por la
cual el sistema del arbitraje internacional de inversiones puede verse comprometido en

un mediano plazo.

Al respecto, nétese en el caso TECMED, al menos una de las conclusiones del tribunal

arbitral: que las medidas de politica publica restrictivas de los derechos de propiedad del



inversionista que no resistan el examen de proporcionalidad equivalen a una
expropiacion indirecta (Técnicas Medioambientales TECMED, S.A. v. United Mexican
States, Final award, 2003). Al realizar el examen de proporcionalidad, el tribunal
pretendi6 establecer una prelacion de intereses publicos dignos de proteccion estatal con
el objetivo de ponderarlos en relaciéon con el impacto de la medida gubernamental en el
derecho de propiedad del inversionista. El tribunal arbitral no esté facultado para ello, a
guien unico corresponde la legitimacion para establecer un orden de prioridad respecto
de los intereses publicos objeto de proteccidn, es al Estado y muy particularmente,
aquellos érganos o funciones estatales cuya sede radica en la relacidén de representacion
politica por medio del sufragio. Valen para el arbitraje internacional de inversiones, las
mismas objeciones respecto de las facultades del legislador que resultan aplicables en

el caso del principio de proporcionalidad en los derechos fundamentales.

En este caso, el criterio de razonabilidad de la medida gubernamental fue definido por el
tribunal arbitral en términos mas deferentes hacia la soberania del Estado por medio de
un baremo menor, requiriendo Unicamente que dicha medida tenga una relacion
razonable con una politica publica racional (Saluka Investments B.V. v. Republica Checa,
2006, pag. 460). A pesar del laudo condenatorio al Estado, el tribunal reconocié que no
esta legitimado para enjuiciar o valorar la politica publica bancaria de la Republica Checa,

demandada en autos (Saluka Investments B.V. v. Republica Checa, 2006, pag. 337).

3.2.6. Efecto contraproducente de la aplicacion del principio de

proporcionalidad en arbitraje internacional de inversiones
Este constituye otro presupuesto iusfilosofico relevante para rechazar la virtud del citado
principio. El mismo pierde su vocacién teleologica al constituirse en una merma
sustancial a la mision y propdésito constitucional de los Estados soberanos en proteger
los derechos humanos de sus nacionales y en su territorio, desde el momento en que los
tribunales arbitrales someten la accion de gobierno a un escrutinio mas alla del que
resulta racional para equilibrar el interés del inversionista y el margen de actuacion

politica y constitucional de un gobierno electo conforme un proceso democratico.



La mejor muestra de lo anterior radica en el caso TECMED. La facultad legitima y
soberana del Estado mexicano de no renovar la licencia o no continuar el vinculo
contractual con la empresa que afecto el medio ambiente es cuestionado por medio del
principio de proporcionalidad de modo que es usado en contra de los derechos humanos.
Es por ello que se considera el ejemplo més significativo de aplicacién del principio de
proporcionalidad con un propdsito que resulta contrario al presupuesto que le da origen
al mismo: la defensa de los derechos fundamentales frente a la actividad legislativa y de
modo particular el interés publico de proteger el medio ambiente como derecho humano.
En este sentido, el Estado ha sido condenado a resarcir por tomar la decision en funcion
de proteger los derechos humanos (Técnicas Medioambientales TECMED, S.A. v.
Estados Unidos Mexicanos, 2003).

Lo anterior no pretende cuestionar y menos dejar de reconocer que forma parte de la
garantia a dichos derechos fundamentales la creacibn de una economia pujante,
productiva, emprendedora e innovadora por medio de la atracciébn de inversion
extranjera. En razén de ello, también forma parte de la mision del Estado y de la accién
de gobierno la promocién de condiciones de crecimiento econémico y pleno empleo, de
estabilidad en las variables macroecondmicas y de condiciones de vida de sus
habitantes. No obstante, corresponde al Estado en ultima instancia, un margen
apreciable de orientacion de sus politicas publicas que en cualquier caso incluye la
ponderacion en torno a la intensidad con que protegera determinados derechos
fundamentales y conforme qué orden de prelacion. Ello corresponde al Estado porque

es una cuestién politica, no técnica.

Esto es valido salvo que se dispongan condiciones especificas en el contrato, en cuyo
caso ambas partes se regiran estrictamente por el tenor acordado.

3.2.7. Efecto distorsionador del mercado
Se trata de otro presupuesto iusfiloséfico en oposicion al principio de proporcionalidad.
Si bien los arbitros y el sistema global de solucién de controversias sobre inversiones no
declaran formalmente una orientacion ideoldgica o de politica econdémica, seria ingenuo

sostener una neutralidad en dichos términos. El arbitraje como modo de resolucién de



controversias per se, tiene un fuerte sustrato individualista y voluntarista. Sumado al
proposito de la solucién de conflictos en materia de inversiones, se le asocia un fuerte
componente liberal por el mero de hecho de sostener que el Estado y la empresa

concurren al arbitraje en iguales condiciones juridicas.

Partiendo de esta perspectiva de marcado tono liberal, el principio de proporcionalidad
constituye una nota discordante pues niega el presupuesto por el cual el mercado es
guien premia y castiga la conducta de los agentes econdémicos. Si el Estado actla
excediéndose en sus medidas, encontrara menos inversionistas en el futuro o las
condiciones que se le exigird para nuevas inversiones serdn mas onerosas cCOmo
respuesta del mercado a su actitud y consecuentemente, se vera obligado a variar su
conducta. La aplicacion del principio de proporcionalidad bloquea el juego de roles y crea

condiciones de riesgo moral.

Para la correcta evaluacion del estandar de trato justo y equitativo a la luz de dicho efecto
distorsionador, ha de revisarse el contenido de las legitimas expectativas del
inversionista. La casuistica arbitral asociada al principio de proporcionalidad para evaluar
el cumplimiento de la obligacion de trato justo y equitativo ha utilizado esta categoria
sometida a ponderacion en relacién con el objetivo legitimo perseguido por el Estado
receptor de la inversion. Sus primeros intentos conceptuales se encuentran en LG&E,
cuando se mencionan los aspectos a tomar en cuenta para determinar si el Estado
receptor de la inversion ha cumplido o no con ellas: las condiciones ofrecidas por el
Estado receptor al momento de iniciar la inversidon, las condiciones pactadas
contractualmente por el Estado y por el inversionista; mientras se excluyen como tal los
riesgos empresariales y los patrones regulares de la industria (LG&E Energy Corp. V.
Argentine Republic, Final award, 2007). También han sido definidas como las
expectativas basicas tomadas en cuenta por el inversionista al momento de iniciar su
proyecto de inversién (Técnicas Medioambientales TECMED, S.A. v. United Mexican
States, Final award, 2003, pag. 8).



3.2.8. Dudosa vigencia en derecho internacional
Es el mas importante presupuesto normativo contrario al principio de proporcionalidad en
el arbitraje de inversiones. El tribunal arbitral debi6 observar que no existe un consenso
doctrinal respecto de la definicidbn de reglas y principios generales del derecho. Al
respecto, vale destacar que ha sido reconocido en primer lugar como principio y en
segundo lugar, en el marco del derecho internacional por Hugo Grocio, pero la doctrina
moderna no se muestra unanime al respecto (Stone Sweet & Della Cananea,
Proportionality, general principles of law and investor-state arbitration: a response to José
Alvarez, 2014, pag. 912) (Engel, 2012, pag. 6). Sea dicho que no se pretende negar su
naturaleza de principio general como fuente formal de derecho, sino que es materia
objeto de controversia que al menos debidé formar parte del razonamiento del tribunal

arbitral en el laudo.

Por otro lado, aun sosteniendo la vigencia del principio en derecho internacional, no
puede invocarse con el propdsito de eludir una norma aplicable al caso. Este es el
razonamiento objeto de particular énfasis por Ecuador ante la solicitud de nulidad de
laudo, en el sentido de que la aplicacion del principio de proporcionalidad en el caso
vulnera la eficacia del principio pacta sunt servanda —de mayor preeminencia y jerarquia-
por el cual las partes estan sometidas a su propia expresion de voluntad manifestada en
tratados internacionales, o como es el caso, en contratos (Andenas & Zleptnig, 2007,
pags. 379, 380)

3.2.9. Vulneracion del principio pacta SUNT SERVANDA y no inclusion de la
proporcionalidad en los BITs o la norma aplicable pactada por las partes

Constituye un presupuesto normativo relevante para la oposicibn argumentativa a la
aplicacion del citado principio en arbitraje de inversiones. El ambito especifico del
arbitraje se caracteriza por el valor esencial de la autonomia privada en la configuracion
del procedimiento, la ley aplicable y deméas extremos relativos a la resolucion de la
controversia. En razén de ello, la proporcionalidad ha de ser validada por medio de su
incorporacion expresa a la norma —en este caso, los BITs-. Si la interpretacion literal por

el cual el intérprete le otorga a los vocablos y expresiones del texto el sentido y significado



gue le son propios conforme las acepciones vulgares y juridicas, no arroja la vigencia del

citado principio, no puede predicarse su validez y caracter vinculante.

La emision del citado Decreto de Caducidad, si bien es un instrumento normativo de
derecho publico, al efecto del litigio en cuestion ha de calificarse como acto de iure
gestionis, no como un acto de iure imperii. El principio de proporcionalidad fue creado en
funcion de limitar la actividad del Estado frente a los derechos fundamentales o de la
Administracion publica; mientras que la actuacion estatal de iure gestionis no es mas que
otra de las manifestaciones del conocido fenémeno de la huida del derecho
administrativo. En razén de ello, y contrario a lo que sostiene Bucheler, la
proporcionalidad orientada al derecho publico no puede constituirse en una restriccion al
ejercicio de los derechos que se derivan de contratos de caracter privado (Bucheler,
2015, pag. 202).



Conclusiones y Recomendaciones

Resulta incontestable la preeminencia que ha alcanzado el principio de
proporcionalidad, incluso por encima de otros principios considerados tradicionales
en el derecho constitucional y administrativo. Dicha influencia irradia con toda fuerza
en el arbitraje internacional de inversiones con los “casos argentinos” en los que
comienza a indagarse la necesidad e importancia de incorporar principios y
postulados del derecho internacional y sus diferentes disciplinas especificas para
atribuir determinado valor, positivo o negativo, a determinados actos soberanos en el
marco de las atribuciones legitimas de un Estado.

El principio de proporcionalidad se consagra en el arbitraje de inversiones, como en
todo otro &mbito juridico en el que vive, como la manifestacion moderna mas acabada
de la angustia ancestral por el control juridico de los actos facultativos y
discrecionales, por lograr finalmente uno de los propdsitos mas acariciados del
derecho: constituirse en hoja de ruta clara y cierta de los actos de poder. Es la
reaccion del derecho —irracional tal vez, de seguro visceral- frente al horror vacui de
la discrecionalidad, del interés publico, de la accién de gobierno, de la raison d’Etat,
de la seguridad nacional. Es la forma que adquiere la obsesiéon constante —tal vez
guimérica- de la sociedad moderna por lograr al fin que el derecho sea instrumento
social eficaz en detener los nacionalismos, los populismos, la gestion publica
corrupta, negligente, anodina o contumaz y otros fenébmenos extremos y radicales
gue han sorprendido en pleno siglo XX a una civilizacion occidental avanzada. El
derecho romano, la mas notable manifestacion técnica del derecho en toda la historia
incluyendo la actualidad, capaz de regular al detalle y con virtuoso equilibrio los
intereses sociales, regionales, locales e individuales, no fue capaz por si solo de evitar
la degradacion de la Republica a la tirania del Imperio y su posterior destruccién como
civilizacion. Tampoco lo podria hacer el derecho actual.

El entusiasmo por el descubrimiento de un nuevo recurso hermenéutico con
pretension técnica y aparentemente Util para controlar al poder contagia a los arbitros
internacionales de inversiones y generan una casuistica que se dedicara a darle

nueva forma al principio. De modo especifico, dedicado a evaluar el estandar de



cumplimiento de la obligacién de trato justo y equitativo y el grado de satisfaccion de

las legitimas expectativas del inversionista.

En el caso especifico del litigio entre OXY y el Estado ecuatoriano, las principales
alegaciones de ambas partes que constituyen la materia objeto de controversia a ser
resuelta por el tribunal arbitral y por el comité ad hoc para resolver la solicitud de nulidad
de laudo, aludieron a la tesis por parte del inversionista que el Decreto de Caducidad
promulgado por el Estado ecuatoriano es ilegal porque fue una medida desproporcionada
para el logro de un fin legitimo a cargo del Estado, y por parte de la Republica, que un
Decreto de Caducidad que declara la extincion del contrato en el supuesto previsto por
el propio contrato para su extincién, no es susceptible de ser sometido a juicio de

proporcionalidad porque vulnera el principio pacta sunt servanda, de mayor jerarquia.

Pero en tal empefo, los arbitros no toman en cuenta que todo lo que brilla no es oro, y
escoba nueva barre bien. El principio de proporcionalidad ha levantado importantes

cuestionamientos.

Primero, el examen en sentido estricto carece de rigor técnico, certidumbre y objetividad
dado el insuficiente desarrollo doctrinal, jurisprudencial y normativo para decantar una
técnica depurada que permita conciliar los valores de la estabilidad, flexibilidad,
previsibilidad y certeza. Segundo, las carencias técnicas del principio intentan suplirse
con el uso de conceptos juridicos indeterminados —razonable, idéneo, proporcionado-,
fuentes de incertidumbre que no resuelven el problema mucho mas que los criterios
antiguos de razonabilidad. Tercero, la proporcionalidad converge con criterios
tradicionales con los cuales interactia en la doctrinal legal —de creacion judicial- y con
los cuales desarrolla relaciones de préstamo e incorporacion de determinadas
categorias, afladiendo mayor incertidumbre. Cuarto, establece una plataforma util para
socavar la separacion de poderes al constituirse en el principio favorito del activismo

judicial sustitutivo de los poderes publicos con vocacion politica.

A lo anterior debe sumarse, para el arbitraje internacional de inversiones que, el principio
de proporcionalidad no ha sido incluido de modo expreso en los BITs o en la norma
aplicable pactada por las partes; el mismo ha sido configurado ab origine para controlar

gue los poderes publicos no vulneren o limiten los derechos fundamentales, no para



evaluar la pertinencia de la accién de gobierno en materia econémica. De igual forma, la
casuistica arbitral no ha logrado aun consagrar un rigor técnico tal que permita establecer
un orden de prelacion de intereses del inversionista a proteger. Asimismo, la aplicacion
de un principio pensado y formulado para proteger derechos fundamentales resulta
inapropiado para la defensa de derechos contractuales de caracter privado que surgen
en contratos con un sujeto estatal en plena actuacion de iure gestionis. Y por ultimo y no
menos importante, la elevada cuota de incertidumbre y la lesién a la soberania del

Estado, que no es pecata minuta.

Pero el principal argumento, escasamente tratado por no decir con nula presencia en los
estudios al respecto, radica en la frontal contradiccion entre los postulados filosoficos y
de politica econémica que subyacen en el propio arbitraje como medio de resolucion de
conflictos y el propésito del principio de proporcionalidad. El arbitraje en sentido general,
tiene un fuerte componente ideolégico individualista y voluntarista; la aplicacion del citado
principio suprime la funcién de premio y castigo del mercado global de capitales, bloquea
el juego de roles y fomenta el riesgo moral y la conducta negocial altamente riesgosa.
Para evitar eso el mercado tiene sus resortes: agencias de calificacion e indices de
riesgo-pais, negociaciébn de garantias desde la autonomia privada de las partes,
contratacién de seguros contra riesgos sistémicos, negociacion de entrada por medio de
joint-venture para distribuir potenciales pérdidas, entre otros. La proporcionalidad es una

nota discordante en el discurso econdmico Yy financiero global.

En razén de todo lo anterior, la cuestion de la proporcionalidad constituye otra muestra
de las dificultades del sistema multilateral de promocién y fomento de la inversion para
adaptarse a las realidades del siglo XXI. Una realidad protagonizada por modificaciones
sustanciales a los movimientos de capitales a partir del atractivo y emergencia de nuevas
y pujantes economias que no estan ubicadas en el centro sino en la periferia. No tardaran
los nuevos protagonistas del comercio y las inversiones a nivel global, en forzar la
retirada del principio de proporcionalidad del mapa del arbitraje internacional de
inversiones o los propios centros financieros ante una eventual reversion de flujos de
inversion, so riesgo de caer en profunda crisis el esquema adjudicador del CIADI.
Mientras tanto, la proporcionalidad ya esta haciendo mucho dafio, al propio Estado

receptor y al inversionista en el largo plazo.
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