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Resumen

LLa Covid-19 trajo de su lado la urgencia de los Estados por tomar medidas para salvaguardar diversos
intereses y poblaciones. No obstante, la necesidad y rapidez en la adopcion e implementacién de dichas
medidas, desencaden6 en efectos adversos vistos desde diferentes ambitos; especificamente, el
econémico, enfocado en la inversiéon extranjera. Acto seguido, de crisis similares se sabe que, los
cambios legislativos y politicos aumentan el riesgo en las inversiones extranjeras que se encuentran
dentro de un determinado territorio y, conllevan a un incremento en el nimero de casos de arbitraje
de inversion, donde surge la necesidad de pensar en defensas para Estados receptores. Este trabajo
argumenta que, el derecho internacional general (estado de necesidad) y las clausulas de emergencia,
pueden llegar a ser instrumentos de defensa de los Estados receptores, aplicados al contexto de

posibles solicitudes de arbitraje de inversion, con ocasion de la emergencia sanitaria generada por la

Covid-19.

Palabras clave: derecho internacional de las inversiones, estado de necesidad, clausula de emergencia,

arbitraje internacional de inversiones, Covid-19.



Abstract

Covid-19 brought on its side the urgency of States to take measures to safeguard various interests and
populations. However, the need and speed in the adoption and implementation of such measures
triggered adverse effects seen from different spheres; specifically, the economic sphere, focused on
foreign investment. As a result of similar crises, it is known that legislative and political changes
increase the risk of foreign investments within a given territory and lead to an increase in the number
of investment arbitration cases, where the need to think of defenses for host states arises. This paper
argues that general international law (state of necessity) and emergency clauses can become
instruments of defense for host States, applied to the context of possible investment arbitration claims,

on the health emergency generated by Covid-19.

Key words: international investment law, state of necessity, emergency clause, international

investment arbitration, Covid-19.
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Introduccion

Los tratados bilaterales de inversion, ademas de traer beneficios para los Estados suscriptores de estos,
incluyen una serie de clausulas que contienen derechos y obligaciones a corto, mediano y largo plazo.
A la suma, buscan prever una cantidad de situaciones que, eventualmente, podrfan desencadenar en
una solicitud de arbitraje internacional de inversiones. Es en este momento en el que se vuelve
fundamental la redaccién, el contenido y el lenguaje utilizado en el determinado tratado, con la
finalidad de poder defender a alguna de las partes afectadas; sea al Estado receptor o al inversor

extranjero.

Asi, dentro del amplio catalogo de instrumentos de defensa aplicables a las diferentes disputas
relacionadas con la inversién extranjera, conciernen la cominmente denominada excepcion de
seguridad y el estado de necesidad, empleados al contexto de pandemia generado por la Covid-19;
especialmente, frente a las medidas que se han tenido que tomar por parte de los diferentes Estados a
la luz de la emergencia de salud publica. Aun asi, pese a que la excepcion de seguridad (clausulas de
emergencia para efectos de este trabajo, como se vera mas adelante) y el estado de necesidad provienen
de fuentes distintas del derecho internacional, tienen fines similares que, de forma general, permiten
la exoneracion del cumplimiento de las obligaciones juridicas internacionales adquiridas por medio de

la suscripcion de tratados bilaterales de inversion.

Por un lado, la excepcion de seguridad — o clausula de emergencia en su acepcion mas genérica — como
defensa con que cuentan los Estados receptores de la inversion extranjera, se esta volviendo cada vez
mas frecuente incluirla para permitir que los gobiernos tomen medidas legalmente dirigidas a un
objetivo regulatorio particular, que, de otra manera, serfan inconsistentes e incompatibles con las
obligaciones sustantivas del tratado en concreto. Por otro lado, el estado de necesidad como causal
que excluye la ilicitud, perteneciente al ambito del derecho de la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos, constituye un motivo separado del derecho de los tratados, para que los
Estados, por medio de una regla de caracter internacional consuetudinario, intenten terminar o
suspender las obligaciones adquiridas en virtud de un tratado especifico. Al hacerlo, se configura una
relaciéon problematica entre el derecho de los tratados y el derecho de la responsabilidad estatal, dado
que histéricamente ha suscitado problemas y debates en cuanto a la definicién del derecho aplicable

al caso puntual.



Ahora bien, en vista de la urgencia de los Estados por tomar medidas frente a la pandemia generada
por la Covid-19, es viable pensar en la gravedad de los efectos que se desprenden desde diferentes
ambitos; particularmente, el econémico, enfocado en la inversiéon extranjera. Por lo tanto, una
situacién de cambios legislativos, politicos y sociales drasticos puede poner en riesgo la multiplicidad
de inversiones extranjeras que se encuentran dentro de un determinado territorio y, conllevar de esta
forma, a un aumento en el nimero de casos de arbitraje internacional de inversiones tramitados ante
el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones - CIADI. Consecuentemente,
surge la necesidad de analizar y extraer posibles defensas para los Estados, que aplican dentro de otro
tipo de crisis que ya se encuentran codificadas dentro de los tratados bilaterales de inversién; para
ejemplificar, el conflicto armado, los riesgos politicos, la emergencia nacional, los disturbios civiles y
otras emergencias, que permiten que se contrasten dentro del contexto de pandemia con motivos de

la salud publica.

Acto seguido, si bien a la fecha no hay solicitudes de arbitraje relacionadas con medidas tomadas
durante la pandemia, la diversidad de decisiones que han debido tomar los Estados a lo largo del 2020
y 2021 permiten inferir que, por tratarse de una crisis social, econémica, ambiental y politica, la
inversion extranjera podria verse afectada y, por ende, encaminar a disputas elevadas mediante el
mecanismo de arreglo de diferencias dispuesto en el arbitraje internacional de inversiones. De ahi que,
el analisis de herramientas que normalmente se han estudiado bajo otros supuestos facticos, como lo
fue la crisis econdmica y fiscal de Argentina de la década del 2000, se vuelven relevantes bajo la éptica
actual de la Covid-19, vistos desde la posible argumentaciéon de defensas disponibles para un Estado

receptor de la inversion extranjera.

Teniendo en cuenta lo anterior, el presente trabajo tiene como objetivo especifico extender el uso de
las causales de exoneraciéon del cumplimiento de obligaciones juridicas internacionales propias del
derecho internacional general (el estado de necesidad) y del derecho internacional de las inversiones
(las clausulas de emergencia), como mecanismos y herramientas de defensa con que cuentan los
Estados receptores en los arbitrajes internacionales de inversion que se lleguen a generar con motivo
de la emergencia de salud ocasionada por la pandemia de la Covid-19. Para lograr el objetivo propuesto
y enunciado anteriormente, la estructura del trabajo comprende una divisiéon de cuatro capitulos, mas
un acapite final destinado a las conclusiones y anotaciones finales relativas al problema planteado

desde el inicio.



Asi, el primer capitulo denominado “Estado de necesidad como causal de exclusion de ilicitud”, como
su nombre lo indica, incluye un estudio de la defensa del estado de necesidad en el ambito del derecho
internacional consuetudinario. De este modo, se parte de desde una breve explicacion histérica de esta
causal de exclusion, hasta llegar a su codificacion por medio de la Resoluciéon Aprobatoria de los
Articulos de la Responsabilidad Internacional del Estado por Hechos Internacionalmente Ilicitos.
Después, se analizan cada uno de los requisitos incluidos dentro del articulo 25 de dicha Resolucion,
para pasat, por ultimo, a introducir la aplicacion de la defensa del estado de necesidad en el régimen

del arbitraje internacional de las inversiones.

A continuacion, el segundo capitulo, que recibe el nombre de “Clausulas de emergencia — excepciones
y defensas de objetivos publicamente permitidos”, incluye, al igual que el capitulo anterior, una primera
parte que trata el origen e historia de este tipo de clausulas en el derecho internacional en general.
Luego, estudia los elementos y cuestiones de politica publica objeto de negociacion de forma previa a
la suscripcion de un tratado bilateral de inversiones, para datle paso a una serie de ejemplos de clausulas
de emergencia incluidas en diferentes Acuerdos Internacionales de Inversion y modelos de Acuerdos

Internacionales de Inversion.

El tercer capitulo “Tendencias en la interpretaciéon de los casos emblematicos de la crisis econémica
y financiera de Argentina, a partir de los laudos del CIADI: ¢estado de necesidad, clausula de
emergencia o las dos?”, brinda un analisis casuistico de cuatro laudos y sus respectivas decisiones de
anulacién — en los casos en que aplicé —, dentro del contexto de la crisis del Estado argentino. De este
modo, se evidencian los multiples criterios, argumentos y decisiones de los tribunales de arbitraje y
comités ad hoc que confirman, por un lado, la falta de uniformidad con respecto a la aplicacién de la
defensa del estado de necesidad y de las clausulas de emergencia en el contexto del derecho
internacional de las inversiones y, por otro lado, lo dificil que puede llegar a ser que dichas defensas

prosperen debido a sus estrictos requisitos.

Finalmente, el cuarto capitulo busca acercar los anteriores acapites, al contexto de los tratados
bilaterales de inversién suscritos por Colombia. Por ende, recibe el nombre de “Existencia de las
clausulas de emergencia en los Tratados Bilaterales de Inversion suscritos por Colombia — un estudio”
e incluye un catalogo — mas su analisis — de las diferentes clausulas identificadas en dichos instrumentos

internacionales relacionados con la inversion extranjera y tendencias encontradas dentro de estas.



Primero: Estado de necesidad como causal de exclusion de ilicitud

Los Estados suscriben tratados de proteccion de inversiones con el proposito de obtener multiples
beneficios. Con todo, proporcional al incremento en la suscripcion de tratados de este tipo, las
crecientes solicitudes de arbitraje dirigidas a los Estados receptores de inversién, de cara a
reclamaciones argumentadas en violaciones a los estandares de proteccion convencionales, que
ocurren como consecuencia de medidas gubernamentales tomadas — generalmente — en épocas de
crisis. Por esta razon, surge el afan de buscar defensas contra dichas reclamaciones, tanto en el derecho
internacional general, como en el derecho internacional de las inversiones; estas defensas suscitan,

entre ellas, relaciones problematicas.

Concretamente, el presente capitulo se ocupara de abordar la defensa del estado de necesidad como
causal de exclusion de ilicitud, aplicada al contexto del derecho internacional de las inversiones. Asi,
se analizard la nocién de estado de necesidad perteneciente al derecho internacional general (su
codificacion, naturaleza juridica y alcance) y, posteriormente, las particularidades que presenta el uso

de la referida causal, en el arbitraje internacional de inversiones.

Antes que todo, al empezar a estudiar el estado de necesidad como causal que excluye la ilicitud, resulta
pertinente agregar que, “el punto de partida es que el derecho de la responsabilidad del Estado se
establece en el derecho consuetudinario general, a menos que se hayan creado reglas especiales de
responsabilidad del Estado, muy probablemente mediante el derecho de los tratados” (Paparinskis,
2016, p. 487). Por ello, en la primera parte del acapite en cuestion, se analizara la defensa del estado
de necesidad desde la 6ptica del derecho consuetudinario general, no sin antes hacer una breve

referencia al desarrollo de la doctrina de la causal.

Una de las grandes controversias del Estado de necesidad se relaciona con el fundamento de la causal
o con los argumentos utilizados para respaldarla (Heathcote, 2010, pp. 492). No obstante, apoyado en
el derecho romano, a “Hugo Grocio generalmente se le atribuye la formalizaciéon de una doctrina de
necesidad que podria invocarse para justificar acciones que, de otra manera, parecerfan estar fuera del
alcance de la ley” (Bjorklund, 2008, p. 464), disponible Gnicamente en circunstancias de caracter
excepcional. El problema radicé en el potencial abuso, si tal defensa se encontraba apta para ser

utilizada en todo tiempo y lugar.



Otros, llevando a una esfera diferente las ideas de Grocio, “lo promoverian como un derecho
subjetivo, ubicandolo en el marco de un supuesto derecho natural mas amplio, considerado
fundamental o inherente a la auto preservaciéon” (Heathcote, 2010, p. 492). Por lo tanto, es bajo el
principio de la auto preservacion, que las raices histéricas del concepto de necesidad se empiezan a
combinar con las doctrinas de legitima defensa y fuerza mayor. Ademas, el concepto comienza a caer
en desgracia entre académicos, debido a que los Estados, mediante actos de violencia, estaban
abusando de la defensa cometiendo transgresiones internacionales bajo el argumento de que las demas
normas juridicas cederfan y negarfan la responsabilidad debido a su derecho inherente a la auto

preservacion (Bjorklund, 2008, pp. 465).

Siendo esto asi, como la teoria basica de los derechos naturales fue disminuyendo en importancia y el
estado de necesidad cada vez ganaba mas relevancia, “los publicistas sugirieron que el estado de
necesidad debia ser visto no como resultado de un conflicto entre dos derechos, la obligacion
internacional y el derecho del Estado a la auto preservacion, sino entre un derecho y un interés vital”
(Bjorklund, 2008, p. 465). Por ende, una segunda escuela de pensamiento que tenia origen en las ideas
de Fichte y de Hegel, “afirmaba que una situacién de necesidad estaba simplemente fuera del alcance
de la ley, expresada en la maxima 'la necesidad no conoce la ley"”” (Heathcote, 2010, p. 492). Al mismo
tiempo, los Estados seguian confundiendo los conceptos de fuerza mayor y legitima defensa, con
necesidad, solo que esta tltima “permite el incumplimiento de una obligacién incluso cuando el Estado
petjudicado ha cumplido con todas sus obligaciones” (Bjorklund, 2008, p. 465), lo que hace que sea

raramente admisible.

Ahora bien, como resultado del intento de positivizacion del estado de necesidad, Dionisio Anzilotti
“argument6 que una defensa basada en necesidad era inherente a todos los estados de derecho, porque
ningun Estado consentirfa en ser sometido a una norma obstaculizadora en tales situaciones”
(Heathcote, 2010, p. 492). De cualquier modo, todos estos puntos de vista condujeron en dltima
instancia, a la sugerencia de que la soberania es un derecho subjetivo (Heathcote, 2010, pp. 492), pero
solo fue con el trabajo de la Comisién de Derecho Internacional, organismo creado por las Naciones

Unidas, que la mayoria del trabajo del estado de necesidad se ha venido logrando.

En definitiva, tal como aduce Heathcote (2010) frente al efecto del desarrollo histérico en la forma de

razonar del estado de necesidad, se ha quebrantado el caracter vinculante del derecho internacional al

10



confundir la causal de exclusién de ilicitud con el sentido de un imperativo politico, moral o de otro
tipo, con lo que afirma la Comision de Derecho Internacional; esto es, una excepcion que, lejos de ser
un derecho subjetivo, simplemente permite, en determinadas circunstancias, no ejecutar — de forma
temporal — una obligaciéon contraida en el plano internacional (p. 492). La dificultad se encuentra en

la delimitacion de la discrecion del Estado para no ejecutar dichas obligaciones.

1.1.  Caracteristicas del estado de necesidad en el derecho internacional general:

codificacion, naturaleza juridica y alcance

Con respecto al trabajo de codificacion del estado de necesidad, desde antes de que existiera la
Comisiéon de Derecho Internacional, la Sociedad de las Naciones en 1930, culminé un proceso que
venia desde 1924, con la Conferencia para la Codificacion del Derecho Internacional. No fue sino
hasta después de la Segunda Guerra Mundial, que la Asamblea General de las Naciones Unidas adopté
en 1947, la Comisién de Derecho Internacional. Esta, entre uno de los intentos por codificar el
derecho internacional, seleccion6 nuevamente el tema de la responsabilidad internacional del Estado,
nombrando relator especial a Francisco V. Garcia Amador, quien presento el “Primer Reporte” en
1956 (Bjorklund, 2008, pp. 467). Sin embargo, la primera instancia en la que se habl6 de estado de
necesidad en el contexto del trabajo de la Comisién de Derecho Internacional fue en 1957 cuando
declaré que, “en relacién con el incumplimiento de las obligaciones contractuales y los actos de
expropiacion, un Estado seria responsable a menos que estuviera justificado por razones de interés

publico o de la necesidad econémica del mismo” (Bjorklund, 2008, p. 468).

Después, en 1958 Garcia Amador presenté un Tercer Reporte en donde se inclufa una definicion
especifica y limitada del estado de necesidad: mencionaba la existencia de un peligto que
comprometiera un interés esencial, que dicho peligro debia ser real e inminente, que el Estado no
podia ser capaz de contrarrestar el peligro con otros medios y que el Estado no podia haber
contribuido a dicho peligro. Para 1961, el profesor Garcia Amador habia dejado de ser miembro de la
Comision de Derecho Internacional, pero esta ultima segufa con el propdsito de reevaluar su
aproximacion a la codificacion. De ahi que, cre6é para el mencionado fin, un Sub-Comité de
Responsabilidad Internacional del Estado, con el profesor italiano Roberto Ago nombrado presidente,
quien en 1971 presentd un nuevo “Primer Reporte” basado en principios generales de responsabilidad

del Estado y su atribucién (Bjorklund, 2008, pp. 468-469).
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Fue en 1980 por medio de una adenda al “Octavo Reporte” de responsabilidad internacional del
Estado, que Ago present6 un andlisis completo del estado de necesidad, redactado para ese entonces,
como el articulo 33 en el Capitulo V del Reporte, correspondiente a las causales de exclusion de ilicitud
(Bjorklund, 2008, pp. 469). Acto seguido, los Estados devolvieron dicho Reporte con comentarios
entre 1982 y 1992, en donde la preocupacién generalizada consistia en “la posible interpretacion

expansiva del 'interés esencial” (Bjorklund, 2008, p. 469).

Los elementos de las sugerencias que se hicieron al articulo 33, quedaron incluidas en el Segundo
Borrador del Reporte preparado por el profesor James Crawford, quien ocupé la posicion de relator
especial en 1997 e incluy6 dos alteraciones importantes al referido articulo (Bjorklund, 2008, pp. 470-
471). Para el 2001, “la Comisioén aprobo el texto de los articulos y los presenté a la Asamblea General
con la recomendacién de que tomara nota de los articulos en una resolucién y los anexara a la misma”

(Bjorklund, 2008, p. 471).

Hoy en dia, el articulo 25 (antes articulo 33) que consagra el estado de necesidad en la Resolucion
Aprobatoria de los Articulos de la Responsabilidad Internacional del Estado por Hechos
Internacionalmente Ilicitos (en adelante, Resolucién 56/83 del 12 de diciembre de 2001), estd

redactado de la siguiente forma:
1. Ningun Estado puede invocar el estado de necesidad como causa de exclusion de la ilicitud
de un hecho que no este en conformidad con una obligacién internacional de ese Estado a

menos que ese hecho:

a) Sea el tnico modo para el Estado de salvaguardar un interés esencial contra un peligro

grave e inminente; y

b) No afecte gravemente a un interés esencial del Estado o de los Estados con relacion a

los cuales existe la obligacién, o de la comunidad internacional en su conjunto.

2. En todo caso, ningun Estado puede invocar el estado de necesidad como causa de exclusion

de la ilicitud si:

12



a) La obligacién internacional de que se trate excluye la posibilidad de invocar el estado

de necesidad; o

b) El Estado ha contribuido a que se produzca el estado de necesidad. (Comision de

Derecho Internacional, 2001, pp. 28)

Ademas de lo afirmado relacionado con la codificacién del articulo 25 correspondiente al estado de
necesidad, no esta de mas mencionar que, junto con la referida causal de exclusién de ilicitud, la
Comisién de Derecho Internacional reconocié otras causales en el Capitulo V de la Resolucion 56/83
del 12 de diciembre de 2001, que son: el consentimiento, la legitima defensa, las contramedidas en
razén de un hecho internacionalmente ilicito, la fuerza mayor y el peligro extremo. Aun asi, “en el
ambito de la inversién extranjera, la fuerza mayor y el estado de necesidad son las lineas de defensa
mas probables” (Bjorklund, 2008, p. 461). De hecho, mas adelante se vera como la defensa del estado
de necesidad fue argumentada de forma predominante en los casos que se presentaron a raiz de la

crisis econoémica y fiscal de Argentina en el 2001.

Paralelamente, en relacién con la redaccion del articulo transcrito anteriormente, Garcia Matamoros y
Arévalo Ramirez (2017) anotan que la codificacion es, “en primer lugar, de redaccién negativa, 'la
necesidad no se puede invocar salvo que...'y, en segundo lugar, restringida a expresar los limites de
la misma en caso de ser invocada por un Estado” (p. 474). Simultaneamente, en linea con esta
anotacion, Vasiljevi¢ y Jovanovi¢ (2016), enfatizan en que el caracter excepcional de la defensa del
estado de necesidad guarda relacién con su redaccion negativa (p. 8), ya que le corresponde acreditar

al Estado que pretende invocar esta causal, toda una serie de elementos determinantes.

La referencia a la nociéon de “interés esencial” que se encuentra en el literal a, numeral primero del
articulo 25, en ocasiones ha sido objeto de critica hacia la Comisién de Derecho Internacional por
dejar abierta la posibilidad de formular reclamaciones de todo tipo, tales como: territorio, poblacion,
recursos econdémicos, recursos militares, especies animales, entre otras (Garcfa Matamoros y Arévalo
Ramirez, 2017, pp. 475). Pero, “esto se hizo intencionalmente, ya que se consider6é que el caracter
esencial de un interés invocado deberfa ser evaluado a la luz de todas las circunstancias de cada caso

particular” (Vasiljevi¢ y Jovanovié, 2016, p. 10). Mas bien, la critica que se le hace a la Comisiéon no
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recae en que deja la nocion referida abierta, sino que no cuenta con una guia o delimitaciéon para saber

coémo se debe interpretar ese “interés esencial”.

Pese a lo abstracto que es el concepto de estado de necesidad en la literatura y en la practica estatal —
especialmente, en el ambito de controversias inversionista-Estado —, la Comisién de Derecho
Internacional “lo hizo viable solo incluyéndolo como una regla excepcional y sometiéndolo a
condiciones de aplicacién muy estrictas” (Heathcote, 2010, p. 491). Esto, ademas de constituir al
estado de necesidad como una de las causales mas controversiales de la Resolucién 56/83 del 12 de
diciembre de 2001, representa una dificil relacién con el derecho de los tratados, expresado en los

regimenes de inversiones.

Llegado a este punto, en cuanto a la naturaleza juridica del estado de necesidad, “la Comisién desde
muy temprano establecié su existencia como norma consuetudinaria de contenido general,
especialmente en cuanto a la forma de ser aplicada como causal de exclusién y a los casos en donde
no es aplicable” (Garcia Matamoros y Arévalo Ramirez, 2017, p. 475-476). De todas formas, nada
obsta para que esa norma consuetudinaria se convierta en una norma positiva, regulada por medio de

un tratado.

La afirmacién que se hace en el parrafo anterior parece no ser unanime puesto que, otros autores
mencionan el estatus de consuetudinario, como una controversia que suscita en el ambito del derecho
internacional la existencia de esta causal. Verbigracia, Heathcote (2010) se pregunta si tal excepcion
ha cruzado el umbral de normatividad, bien sea confirmada por la practica de los Estados y la gpinio
Juris, constituyendo asi una norma de derecho internacional consuetudinario, o por constituir un
principio general en el sentido del articulo 38(1)(c) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia
(p- 493). Otros autores, como M. Sornarajah (2017) consideran que no hay un tema que emetja de las
defensas excluyendo la responsabilidad, que permita la categorizacion. En todo caso, de ser posible
esta, podria crearse una categoria de defensas previstas en los tratados y, una segunda categoria de
defensas que surgen de los principios consuetudinarios de derecho internacional. Pero, las dos

categotias, sin duda alguna, pueden resultar problematicas entre si (p. 540).

De igual modo, podrian agregarse una serie de opiniones que estan a favor o en contra de la naturaleza

juridica del estado de necesidad como norma consuetudinaria y sumarle al debate, ademas, el problema
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de interpretaciéon que producen las relaciones entre normas generales del derecho internacional general
y sistemas particulares, como lo es el derecho internacional de las inversiones. En este punto, la
primacia de obligaciones internacionales particulares contenidas en tratados (normas primarias) y el
estado de necesidad como norma consuetudinaria per se (normas secundarias), “ejemplifican la relacion
problematica entre el derecho de los tratados y el derecho de la responsabilidad del Estado, que en
ocasiones es casi imposible de distinguir” (Fitzmaurice, 2012, p. 625). En contraste, algo que esta claro
de esta distincién es que, “la excepcioén de necesidad no tiene por objeto abarcar conductas reguladas

en principio por las obligaciones primarias” (Pérez-Aznar, 2017, p. 6906).

En sintesis, la naturaleza juridica del estado de necesidad, por mas compleja que se muestre en la
literatura y con los problemas de interpretaciéon que se abordaran en otro capitulo de este trabajo,
podrian superarse — de alguna forma — al confirmar “la practica estatal posterior y las decisiones
judiciales que otorgaron 'la presunciéon de positividad' a los Articulos de la Comision de Derecho
Internacional de 2001 de manera mas general” (Paparinskis, 2013, p. 617-618). Para ejemplificar, uno
de los casos mas emblematicos y frecuentes en la literatura, que otorgd presuncion de positividad al
estado de necesidad, es el del Proyecto de Gabéikovo-INagymaros, en donde la Corte Internacional de
Justicia reconoci6 que la defensa del estado de necesidad era perteneciente al derecho consuetudinario.
Para la fecha, pese a que la Corte cit6 el anterior articulo que contenia el estado de necesidad (el articulo
33 del Borrador anterior a los Articulos de la Responsabilidad Internacional del Estado por Hechos
Internacionalmente Ilicitos), los cambios posteriores que se introdujeron con el articulo 25, no
deberian trasladarlo fuera del ambito de la aprobacién de la Corte. De hecho, uno de los cambios
reflejé el reconocimiento de la Corte Internacional de Justicia en el Proyecto de Gabéikovo-INagymaros,
de que el dafio ecolégico argumentado por Hungria podria justificar una invocacion del estado de
necesidad para exonerar el incumplimiento del tratado que tenfa con Eslovaquia, sobre la construccion
y funcionamiento de un sistema de esclusas en el Rio Danubio, que forma la frontera entre los dos

paises (Bjorklund, 2008, pp. 474-476).

A continuacién, permaneciendo en el ambito del derecho internacional consuetudinario, se hara una
revisiéon de los elementos del estado de necesidad que debe acreditar el Estado que lo invoca como
defensa. Esto, en palabras de Bjorklund (2008), revela la dificultad que los Estados demandados
enfrentan para poderla invocar de forma satisfactoria. Un Estado debe primero cumplir con ciertos

requisitos afirmativos a fin de sentar las bases para levantar la defensa; a continuacién, debe demostrar
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que ninguna de las excepciones a la aplicabilidad de la defensa es procedente. Ademas, los requisitos

son acumulativos (p. 475).

Especificamente, se tomara la clasificacion de Bjorklund (2008) para enunciar los elementos del estado
de necesidad, dentro del derecho internacional consuetudinario. En cierta medida, puede anticiparse
que dichos elementos no son nada mas que un andlisis del articulo 25 de la Resolucion 56/83 del 12
de diciembre de 2001, pero aportan un mayor entendimiento a la hora de un posible analisis caso a

Caso.

1. El factor acumulativo: desde el entendimiento de la Comision de Derecho Internacional, todas
las condiciones que rigen dentro del estado de necesidad deben satisfacerse, antes de que un
Estado pueda invocar con éxito la defensa (Bjorklund, 2008, pp. 475). Adicionalmente, si es dificil
cumplir con cada uno de los requisitos, cumplirlos de forma conjunta, hacen que la correcta
invocacién sea casi que extraordinaria. Esta posicion fue avalada tanto por la Corte Internacional
de Justicia en el caso de Gabiikovo-Nagymaros, como por el Comité de anulacién en el caso de CMS

Gas Transmission Company v. Argentina.

2. Los requisitos afirmativos: el estado de necesidad no puede invocarse, salvo que un Estado
. . . . . “ ..
pueda establecer que, incumplir su violacion de naturaleza internacional “sea el inico modo para
el Estado de salvaguardar un interés esencial contra un peligro grave e inminente” (Asamblea
General, 2001). Ademas, debe demostrar que el incumplimiento “no afecte gravemente a un
interés esencial del Estado o de los Estados con relacién a los cuales existe la obligacion, o de la
comunidad internacional en su conjunto” (Asamblea General, 2001). En cualquier caso, debe
hacerse una divisiéon del articulo referido, para entender cada uno de los elementos que incluye; de

forma integral:

2.1. El interés esencial del Estado que invoca: se debe partir del hecho de que “esencial” no
esta definido y debe depender de los hechos especificos de cada caso (Bjorklund, 2008, pp.
476). Por ejemplo, en el caso de Gabcikovo-Nagymaros, Hungria argumenté un estado de
necesidad ecoldgica y, en CMS Gas Transmission Company v. Argentina, se baso la defensa

de este ultimo en un estado de necesidad econémica. Sin embargo, cualquiera que sea el
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2.2.

2.3.

2.4.

interés esencial, inicamente se habra cumplido la condicién, cuando este se vea amenazado

por un peligro grave e inminente (Bjorklund, 2008, pp. 481).

Peligro grave e inminente: dicho interés esencial debe estar actualmente amenazado. En
palabras de Bjorklund (2008) refiriéndose al caso de Gabéikovo-Nagymaros, la Corte
Internacional de Justicia “sefial6 que 'el peligro' debfa establecerse objetivamente y que debia
ser 'inminente'. La mera aprehension del peligro no podia bastar. La Corte declaré que
'inminencia’ es sinébnimo de 'inmediatez' o 'proximidad' y va mucho mas alld del concepto de
'posibilidad”™ (p. 481). Igualmente, no puede fundamentarse el estado de necesidad si el
peligro que enfrenta el Estado que invoca la defensa es subjetivo o si el peligro es lo
suficientemente futuro para que un tercero ajeno a la situacion, lo considere como inminente.
Por ultimo, el peligro debe establecerse mediante pruebas razonablemente disponibles en el

momento de ocurrencia del hecho (Bjorklund, 2008, pp. 482).

Unico modo: para poder invocar la defensa del estado de necesidad, “un Estado no debe
tener ningin medio para proteger su interés vital, ademas de la violacién de su obligacion
internacional” (Bjorklund, 2008, p. 483). De existir otros medios para proteger su interés
esencial — sin importar el costo o el grado de dificultad —, deben ser invocados y las acciones
que van mas alld del minimo indispensable para preservar dicho interés, no pueden ser
excusadas por el estado de necesidad. Asimismo, las acciones que tengan un alcance mas
amplio o que duren mas de lo necesario, tampoco podran ser argumentadas bajo la causal y,
finalmente, el cumplimiento de la obligacién internacional debe reanudarse lo antes posible
(Bjorklund, 2008, pp. 483). El estado de necesidad no termina la obligacion, sino que permite

temporalmente su incumplimiento.

Menoscabo de los intereses esenciales de otros Estados: el articulo 25 requiere que la
invocacién del estado de necesidad “no afecte gravemente a un interés esencial del Estado o
de los Estados con relacion a los cuales existe la obligacion, o de la comunidad internacional
en su conjunto”. En este punto, Bjorklund (2008) cita a Crawford para decir que, lo anterior,
se traduce en que “el 'interés en el que se basa debe pesar mas que todas las demas
consideraciones, no solo desde el punto de vista del Estado actuante, sino en una evaluacion

razonable de los intereses en competencia, ya sean individuales o colectivos” (p. 485).
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3. Las excepciones: la redaccion del articulo 25 permite inferir que, aunque el Estado que invoca la

defensa del estado de necesidad cumpla con los requisitos afirmativos explicados anteriormente,

también debe demostrar que ninguna de las excepciones que incluye el numeral segundo ibidem,

impiden el uso de la causal de exclusién de ilicitud. Aparte de eso, debe dar cumplimiento a las

obligaciones que emanan de normas imperativas de derecho internacional general, segin lo

dispone el articulo 26 de la Resolucién 56/83 del 12 de diciembre de 2001.

3.1

3.2.

3.3.

La obligacion internacional de que se trate excluye la posibilidad de invocar el estado
de necesidad: un acuerdo internacional puede excluir la invocacién de la defensa del estado
de necesidad y, de esta forma, al argumentarse dicha defensa, no serfa procedente. A la suma,

la exclusion puede darse de forma implicita o explicita (Bjorklund, 2008, pp. 488).

El Estado ha contribuido a que se produzca el estado de necesidad: si un Estado ha
contribuido a generar la situaciéon de necesidad, no puede invocar la defensa del estado de
necesidad. Complementariamente, “el comentario al articulo 25 aclara que la contribucién

debe ser 'sustancial y no meramente periférica”” (Bjorklund, 2008, p. 489).

Ius cogens: el Reporte del profesor Roberto Ago explicé que, la ilicitud de los casos de
agresion prohibidos por el zus cogens, no quedaran excluidos por el estado de necesidad. Para
ilustrar, la defensa del estado de necesidad invocada para legitimar conductas que no se
encuentran de conformidad con el Derecho Internacional Humanitario. Pese a que este
principio se encuentra en el articulo 26 de la de la Resolucion 56/83 del 12 de diciembre de

2001, en la practica, no ha sido objeto de mayor atencion (Bjorklund, 2008, pp. 492).

Para concluir, la codificacién y aceptacion en la practica de la defensa consuetudinaria del estado de

necesidad evidencian que, se trata de una especie de catalogo que contiene requisitos dificiles de

satisfacer. No obstante, de llegarse a lograr dicha satisfaccion, conceptos tales como el “interés

esencial” pueden ser nutridos de situaciones o casos inimaginables. Lo anterior, debido a que el articulo

25 que codifico el estado de necesidad, no parte de una limitaciéon expresa en su ambito material, pero

impone una serie de condiciones estrictas que sustentan el caracter de excepcional.
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1.2.  Aplicacion de la defensa del estado de necesidad en el régimen del arbitraje

internacional de las inversiones

En otro orden de cosas, la aplicacion de la defensa del estado de necesidad en el ambito econémico
internacional se ha reconocido por ser un poco problemitica puesto que, es “la ilustracion mas
instructiva de la fertilizacion cruzada entre el derecho de los tratados y el derecho de la responsabilidad
del Estado” (Fitzmaurice, 2012, p. 625). Mas aun, dentro del sistema de arbitraje de inversiones, el
estado de necesidad ha llegado a ocupar el centro de atencién, principalmente, como consecuencia de
la combinacién de interpretaciones con la excepcion de seguridad que le han dado diferentes tribunales
(Zrilic, 2019, pp. 152). Particularmente, debido a la invocacion sistematica de este concepto en los
arbitrajes de inversion por parte de Argentina, como consecuencia de la crisis de finales de los 90 y

principios del 2000, en los casos de LG&E, Enron, Sempra y CMS Gas Transmission Company.

Aunque en el capitulo quinto del presente trabajo se analizaran de fondo los casos mencionados en el
parrafo anterior, el mayor problema juridico que se encuentra de estos mismos, recaec en la
aplicabilidad y en el modo de invocar el estado de necesidad dentro de las controversias inversionista-
Estado. Asi, Garcia Matamoros y Arévalo Ramirez (2017) identifican dos hipotesis en las que es
importante analizar el determinado caso que sea objeto de estudio, cuando confluyan la norma
consuetudinaria (el articulo 25) y una norma de caracter convencional (articulo determinado de un

tratado bilateral de inversion, por ejemplo); estas son:

1. La posibilidad de que el tribunal aplique de forma concomitante (simultanea) ambas
normas y exija al Estado el cumplimiento del conjunto de las condiciones requeridas por

cada una de ellas.

2. Que el tribunal se decida por la inaplicacion de uno de los dos tipos de norma, priorizando

el otro, considerandolo como tnico test de necesidad aplicable. (pp. 487)

Retomando, 1a invocacion de la defensa del estado de necesidad dentro del derecho internacional de
las inversiones ha trafdo diferentes consecuencias que pueden evidenciarse, esencialmente, en los casos
de la crisis de Argentina derivada entre 2001 y 2002. También, la referencia a estos casos es obligatoria

pot el hecho de que “hasta que Argentina acert6 la defensa del estado de necesidad para emergencias
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econdmicas, las pocas afirmaciones de esta defensa en la jurisprudencia del arbitraje de inversiones

habian sido principalmente de naturaleza no econémica” (Desierto, 2012, p. 171).

A pesar de lo anterior, debe anticiparse que, los cuatro tribunales conformados para tratar diferencias
similares estuvieron en desacuerdo en cuanto a la aplicabilidad de la doctrina del estado de necesidad
del derecho consuetudinario, a la luz del articulo XI del TBI Argentina — EE. UU. Estas dos referencias
normativas sustentaban la defensa como dos variantes para justificar las medidas tomadas por el
gobierno. A continuacion, se expone una sintesis de los aprendizajes y errores en la argumentacion de

Argentina:

1. Enron v. Argentina: se ponen en evidencia dos estandares que comportarian relevancia en el
ambito del CIADI. Esto es, el resultado de aplicar la defensa como norma consuetudinaria

singular o de forma simultanea con una norma convencional:

a. El Estado, quien tendria la carga de la prueba, demuestra el peligro al que esta sometido el

interés esencial y que las medidas aplicadas eran el inico modo para protegerlo vy,

b. Para este laudo, cuando la definiciéon de lo que constituye un interés esencial no esta
definido plenamente por el TBI, se debe buscar en el derecho internacional publico, en
aplicacion del articulo 42 del Convenio del CIADI. (Garcia Matamoros y Arévalo Ramirez,

2017, pp. 489)

2. Sempra v. Argentina: la vision del Comité de anulacion refleja el debate que se ha advertido
desde el principio de este capitulo; esto es, la relacién entre la norma consuetudinaria y la
norma convencional, con relacién al estado de necesidad. En este caso, el comité ad hoc basd
la decision de anular la totalidad del laudo a favor de Sempra, en la interpretacion que dio del
tribunal de Continental Casualty Company v. Argentina sobre la extralimitaciéon de facultades
en virtud del articulo 52(1)(b) del Convenio del CIADI. De ahi que, para el comité ad hoc, “el
tribunal de Sempra excedié manifiestamente sus poderes cuando no aplicé el articulo XI del
TBI Argentina — EE. UU. como ley aplicable, basandose en cambio en el articulo 25 de los
Articulos de Responsabilidad del Estado” (Desierto, 2012, p. 176).
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Lo que ocurrié tanto en el laudo de Continental Casualty Company como en la decisiéon de
anulacién de Sempra, fue que pasaron por alto la interpretacion previa que hizo el Comité ad
hoc del CIADI sobre la clausula del tratado igual a la referida anteriormente en el TBI Argentina
— EE. UU. en el caso Mitchell v. Republica Democratica del Congo, donde se rechazé
expresamente la interpretacion que se hizo sobre la inaplicabilidad del tratado. Dicha
interpretacion previa de una clausula de tratado idéntica, negociada por una parte comun
(Estados Unidos), deberfa haber tenido algun tipo de relevancia en el analisis del tribunal de

Continental Casualty y del comité ad boc de Sempra (Desierto, 2012, pp. 177).

CMS Gas Transmission Company v. Argentina: el estado de necesidad en CMS se trato
principalmente de una pregunta en la interpretacion del articulo XI del TBI Argentina — EE.
UU. A diferencia del articulo 25 de la Resoluciéon 56/83 del 12 de diciembre de 2001, el articulo
XI simplemente requiere que las medidas de emergencia deban ser necesarias para la
proteccion de los intereses de seguridad esenciales del Estado anfitrion. No obstante, ante el
silencio de la disposicién del tratado que rige la necesidad “en cuanto a las condiciones que
existen en el derecho internacional consuetudinario para la invocaciéon del estado de necesidad,
significa necesariamente que las partes contratantes tenfan la intencién de apartarse del

derecho internacional consuetudinario” (Gazzini, 2008, p. 461-462).

Para colmo, los comités de anulacién de Sempra y de Enron anularon las decisiones de los
tribunales respectivos basandose — en parte — en la 16gica implementada por el comité de CMS
que encontrdé un error manifiesto de derecho con respecto a la interpretacion que hizo el
tribunal sobre la defensa del estado de necesidad (Martinez, 2012, pp. 162). No obstante,
“debido a que este error no equivalia a una extralimitacién manifiesta de las facultades por
parte del tribunal, el comité de anulacion declin anular el laudo de CMS respecto a la defensa

del estado de necesidad de Argentina” (Martinez, 2012, p. 169).

LG&E Energy Corp., LG&E Capital Corp. y LG&E International Inc. v. Argentina:
segun la interpretacion de Desierto (2012), el laudo de LG&E estuvo mas cerca de admitir una
interpretacion clasica del estado de necesidad como justificacion. De todos modos, logré lo

anterior de forma problematica, al infundir el estatus de derecho consuetudinario del estado

de necesidad, en la interpretacién del articulo XI del TBI Argentina — EE. UU. (p. 177-178).
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Aparte de eso, la literatura suele criticar el hecho de que “el Tribunal de LG&E no tomé en
cuenta la decision de CMS en lo absoluto, aunque CMS se habia emitido casi un afio y medio

antes y se habia puesto a disposicion del piblico” (Reinisch, 2007, p. 213).

Los anteriores casos referenciados de la crisis de Argentina, tienen en comun que suelen ser objeto de
critica de forma frecuente en la literatura sobre el estado de necesidad en el arbitraje internacional de
inversiones, por tres motivos: primero, la inconsistencia entre los diferentes laudos y decisiones de
anulacion, suele ser una de las mayores criticas hacia la seguridad juridica del sistema CIADI, ya que
facticamente compartfan similitudes tales como encontrarse en la industria del gas natural en Argentina
y las diversas inversiones extranjeras se fundamentaban en el TBI Argentina — EE. UU. Con todo,
pese a que el Convenio del CIADI no exige aplicacién de la doctrina del stare decisis y aunque los
tribunales del CIADI han afirmado que no estan vinculados por precedentes de zure, se ha enfatizado
constantemente que, los diferentes tribunales, en general, deben tratar de actuar consistentemente
entre si (Reinisch, 2007, pp. 213-214). Segundo, demuestran un inadecuado entendimiento de la
relacién entre las disposiciones del tratado especifico, las normas consuetudinarias y el principio de
lex: specialis, 1o cual conlleva a una confusion de las condiciones bajo las cuales un Estado puede invocar
de forma satisfactoria la defensa del estado de necesidad. Por ultimo, la diversidad de decisiones es el
resultado de “la distincion entre la falta de aplicacion de la ley relevante y una mala aplicaciéon o mala

interpretacion de la ley relevante” (Martinez, 2012, p. 176-177).

Aun asi, no debe perderse de vista la importancia que comportan esta serie de casos dentro del derecho
internacional de las inversiones, puesto que, han demostrado que es posible argumentar un estado de
necesidad meramente econémico como justificacion de un actuar estatal en del régimen de la inversion
extranjera. Lo anterior, supone un avance y apertura al catalogo de defensas con que cuenta un Estado
para justificar una accién u omisién y, al mismo tiempo, un reto para el Estado que la invoca, debido
a que, por un lado, las emergencias econémicas requieren de un juicio subjetivo exigente para poder
probar y concluir que existe una situacion de tal gravedad, que pone en peligro la existencia del Estado.
Por otro lado, la critica que se hace frente al hecho de que los arbitros deban prestar mas atencion a
la integracion de la decision emitida en cualquier caso individual dentro del marco del derecho
internacional de las inversiones (Zarra, 2017, pp. 677), demuestra una dificultad adicional para lograr

que la defensa del Estado sea prospera.
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Adicionalmente, este tipo de discusiones que superan el debate tedrico y lo trasladan al debate practico,
aportan al entendimiento de la relacién entre el derecho de los tratados y el derecho consuetudinario,
en lo que respecta a su aplicacion e interpretacion. A la suma, generan un espacio de discusion entre
quienes defienden y quienes no, la defensa del estado de necesidad, aplicada al contexto de las
controversias inversionista-Estado. Sin ir mas lejos, Paparinskis (2016), siendo uno de los autores que
esta en contra de la aplicacién del estado de necesidad en el contexto analizado a lo largo de este
trabajo, considera que, las obligaciones y excepciones cada vez mas detalladas dentro de las normas
primarias, parecen proporcionar un marco legal mas apropiado que las causales de exclusion de ilicitud
del derecho internacional general (p. 499). Incluso, agrega que “la forma en que la ley de invocacion
de responsabilidad se expresa en los tratados de inversion, designando al inversionista como la entidad
que presenta el reclamo, excluye la aplicacion directa de las reglas de los Articulos” (Paparinskis, 2013,
p. 640). Contrariamente, autores como M. Sornarajah (2017) aducen que, gran parte de las defensas
alegadas se basan en el derecho internacional existente, lo que demuestra que la responsabilidad en
virtud de los tratados de inversién no es una nocién autbnoma, sino que debe operar dentro del

contexto de los principios que hacen parte del derecho internacional publico (p. 539).

Finalmente, pese a que a lo largo del presente capitulo se hablé de la posibilidad de la aplicacion de la
defensa consuetudinaria del estado de necesidad al derecho internacional de las inversiones, la cuestién
de la efectividad de la medida es una que, hasta el momento, es impredecible y discutible. Sobre este
punto, aunque la causal de exclusion de ilicitud referida es una que hace parte del derecho internacional
general, en su codificaciéon, no excluyé la posibilidad de invocaciéon en el sistema del derecho
internacional de las inversiones. De todas formas, la existencia limitada de laudos y la diferencia de
criterios en los casos decididos donde se ha aplicado la causal, sugieren “una doctrina juridica que se
desarrollara de forma vacilante mediante la aplicacion de la ley a situaciones facticas particularizadas”
(Bjorklund, 2008, p. 463). Asi, ninguno de los casos de Argentina fue resuelto satisfactoriamente a la
luz de las necesidades del Estado argentino, de forma que pudieren aportar a una argumentacion sélida
del uso de la defensa del estado de necesidad en futuras controversias; sumando, tampoco existe
consenso sobre el deber de compensar en caso de éxito de la defensa del estado de necesidad. En
sintesis, la aplicacion de esta defensa en un sistema rigido de proteccién segura para inversores

extranjeros, a la fecha, sigue siendo disruptiva.

23



Segundo: Clausulas de emergencia — excepciones y defensas de objetivos publicamente

permitidos

En linea con lo dispuesto en el capitulo anterior relativo a las defensas con que cuentan tanto los
Estados receptores de inversién, como los inversores extranjeros en épocas de crisis y, limitandolas
un poco del derecho internacional general al sistema del derecho internacional de las inversiones, el
presente capitulo se encargara de ofrecer una perspectiva general sobre las excepciones a las
obligaciones contenidas en los acuerdos internacionales de inversiéon — en adelante, AIl —. De esta
forma, se abordaran las clausulas de emergencia — non-precluded measures clanses — utilizadas, por un lado,
para excluir determinados sectores o materias de las obligaciones que hacen parte de los All o, por

otro lado, con el fin de permitir las medidas necesarias para cumplir con ciertos objetivos especificos

(Newcombe y Paradell, 2009, pp. 481).

Para comenzar, debe aclararse que este tipo de clausulas reciben multiples nombres en la literatura:
excepciones de seguridad esenciales, clausulas de medidas no excluidas, otras excepciones generales,
clausulas de excepciones, excepciones o reservas para sectores especificos u otros tipos de medidas,
excepciones o reservas para medidas no conformes existentes y modificaciones, excepciones o
reservas para medidas futuras, entre otros. No obstante, para efectos de este trabajo se denominaran
en su conjunto y, en su acepcion mas general como “clausulas de emergencia”, que pueden entenderse
como aquellas situaciones contenidas en los All en las que “el Estado receptor esta autorizado para
tomar medidas que, de otro modo, constituirfan una violacién de sus obligaciones en virtud del

tratado” (Pathirana y McLaughlin, 2019, p. 3).

Con todo, dichas medidas deben estar relacionadas con ciertos objetivos permitidos, entre los cuales
es frecuente incluir la defensa de la seguridad nacional, la garantia del orden publico, la proteccion del
medio ambiente, la preservacion de los recursos naturales no renovables, la respuesta a las emergencias
de salud publica o de conflictos armados, entre otros. En sintesis, suponen una “ampliacién de la
autonomia reguladora del Estado receptor con respecto a objetivos politicos no relacionados con la
inversion, a expensas de las protecciones legales conferidas a los inversores extranjeros” (Pathirana y
McLaughlin, 2019, p. 3) y, consecuentemente, conllevan una carga de la prueba altisima que recae

sobre aquel.
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Teniendo en cuenta lo anterior y, como se vera mas adelante en este capitulo, la redaccién de las
clausulas de emergencia en los All es de vital importancia dado que, dependiendo de esta, se predicara
a la hora de una eventual disputa o diferencia, si la medida tomada por parte del Estado receptor de
la inversién es una de “auto — juicio” o de “auto evaluaciéon” o, si de lo contrario, obedecera a
un posterior analisis por parte del determinado tribunal de arbitraje internacional de inversiones. Del
mismo modo, se anticipa agregar que, “las cortes y tribunales internacionales han convenido en que
una clausula de seguridad solo tiene caracter de auto jurisdiccién si su redaccion lo prevé
expresamente” (Zrilic, 2019, p. 143); sin embargo, este escrutinio en la practica es incierto, debido a
la carencia de casos que tienen que ver con la interpretacién de tratados bajo el principio de la buena

fe, segtn lo dispuesto en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

Ahora bien, las clausulas de emergencia tienen un origen comuin que no es objeto de discusiéon dentro
de la doctrina y, por ende, hay consenso en decir que estas eran incluidas como elementos regulares y
ordinarios dentro de los Tratados de Amistad, Comercio y Navegacion de Estados Unidos, después
de la Segunda Guerra Mundial (Burke-White y Von Staden, 2008, pp. 312). Teniendo en cuenta que
el mundo se encontraba en un estado de posguerra y de reactivacion econémica, los Estados
empezaron a incluir este tipo de clausulas en los tratados, con el fin de poderse blindar de diferentes
situaciones que suponfan una amenaza para la seguridad o el orden nacional, la salud publica, la
moralidad y la estabilidad econdémica. Ademas, la inclusiéon de este tipo de clausulas “facilité la
integracién econémica al permitir a los Estados conservar la soberania para hacer frente a las amenazas

a la seguridad nacional” (Moon, 2012, p. 4906).

Después, las clausulas de emergencia provenientes de los tratados referidos se replicaron en el Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio — GATT —. Pese a que el Acuerdo incluye una
clausula de emergencia y, aunque las partes contratantes del GATT habfan invocado en mdltiples
diferencias la excepcion de seguridad antes de la creacion de la OMC, aquella no fue planteada en una
controversia de esta sino hasta el 2016; aflo que marca el inicio de su invocacién en numerosas
controversias dentro de la Organizacién. Su Organo de Apelacién ha declarado de forma pasajera que,
considera el articulo XXI del GATT como una defensa, pero aun no ha resuelto ningin caso
relacionado con esta disposicion. Hasta la fecha, solo la controversia Rusia — Trafico en transito (2019),

ha sido resuelta bajo esta excepcion (Henckels, 2020, pp. 12).
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Aun asi, dado que los términos que hacen alusion a las medidas u objetivos permitidos en los diferentes
tratados — especialmente el de seguridad o interés esencial — se caracterizan por ser ambiguos y por
carecer de lineamientos de interpretacion y alcance, Pathirana y McLaughlin (2019) advierten que en

algunas ocasiones se ha sugerido que:

Los trabajos preparatorios del articulo XXI del GATT pueden ayudar a arrojar luz sobre el
significado del término “seguridad esencial” a los efectos de las clausulas de medidas no
excluidas. Aceptando esta premisa, el analisis de los trabajos preparatorios del articulo XXI
del GATT demuestra una clara inclinacién a interpretar el término “intereses esenciales” de
forma restringida, en relacién con las circunstancias meramente militares y politicamente
exigentes, y no como un recorte mas amplio en relaciéon con las situaciones sociales y

economicas. (pp. 11)

Por el contrario, estos mismos autores mencionan la existencia de una interpretacion mucho mas
amplia del término “intereses esenciales de seguridad”. Consecuentemente, vista de esta forma, la
clausula prevé la proteccion de la moral publica, asi como de la vida humana, animal y vegetal, dentro
del articulo XXI del GATT que circunscribe excepciones relacionadas con la seguridad esencial, lo

cual resulta curioso, dado que estos intereses esenciales se habfan previsto en el articulo XX del GATT.

Ahora bien, por fuera del ambito del GATT, pero con un analisis de caso similar, en el tribunal de
LG&E Energy Corp., LG&E Capital Corp. y LG&E International Inc. v. Argentina, también se
sostuvo que la cuestioén de la crisis econdémica podia incluirse dentro de las definiciones de seguridad
esencial o, de hecho, de emergencia nacional. De esta forma, las clausulas de “intereses esenciales de
seguridad” podrian separarse de otras clausulas de emergencia y, por lo tanto, estudiarse de forma

aislada y autobnoma.

En suma, la discusion frente a la interpretacion del alcance y significado de las medidas protegidas por
las clausulas de emergencia es fascinante, pues finalmente recae en el lenguaje y en el uso que se dé de
este dentro de los tratados y demas instrumentos internacionales. En todo caso, es un debate que se
abordara mas adelante como bien se dijo, pero, por el momento, de esta primera parte introductoria
puede concluirse una idea preliminar: las clausulas de emergencia son defensas tipificadas dentro de

los AII con las que cuenta el Estado receptor de la inversion extranjera en eventuales reclamaciones o
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controversias de inversion internacional. De esta forma, el resultado que se busca conseguir con la
invocacién de las referidas defensas es limitar la aplicacién de las obligaciones sustantivas de los

tratados.

2.1.  Principales cuestiones de politica publica al momento de negociarse una clausula de

emergencia que se incluira en un AII

Teniendo en cuenta la etapa de negociacién previa a la etapa de adopcion del texto del All a
continuacién, se enunciaran dos de las principales cuestiones que deben ser objeto de cuidado y de
estudio juicioso al momento en que se negocie una clausula de emergencia. Esto es, de un lado, el
grado de autonomia de las partes contratantes para invocar la clausula de emergencia y, de otro lado,

los efectos que se desprenden de dicha clausula.

Al mismo tiempo, deben tenerse en consideracion dos factores relacionados con las dos cuestiones de
politica mencionadas en el parrafo anterior: en un extremo, estd un enfoque que deja total libertad a
las partes contratantes para decidir si existe una amenaza a la seguridad nacional — o de otro interés
protegido en la clausula de emergencia — y cémo responder a ella. En el otro extremo, se encuentra
una politica que somete la invocacion de la clausula de emergencia a una serie de condiciones y que

permite una revision judicial exhaustiva de la medida adoptada (UNCTAD, 2009, pp. 37).

En primer lugar, relativo al grado de autonomia de las partes contratantes para invocar una clausula
de emergencia, que va de la mano de la pregunta sobre el punto hasta el cual los tribunales de arbitraje
internacional deberfan respetar la determinacion inicial de las autoridades del Estado receptor de la
inversioén en cuanto a si el factor que ocurre dentro de aquel representa — o0 no — una amenaza a alguna
de las medidas protegidas por la clausula de emergencia, la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Comercio y Desarrollo - UNCTAD (2009) establece que, “cuanto mayor sea el margen de apreciacion
reservado al Estado receptor, mayor sera el grado de flexibilidad normativa de las partes contratantes
y, mas limitada es la proteccion que los All pueden ofrecer a los inversores extranjeros en tales casos”
(p- 38). En otras palabras, a mayor grado de auto determinacion o de auto jurisdiccion por parte del
Estado receptor sobre la aplicacion de la medida en tiempos de crisis, menor grado de proteccion sera

el que tendra el inversor extranjero en el AII que aplique al caso de forma concreta.
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En contraste, desde la 6ptica del inversor extranjero, el Estado receptor de la inversiéon probablemente

esta haciendo todo lo que esté en su poder para derogar o no hacer efectivas las obligaciones

sustantivas contenidas en el All. Siendo esto asi, es cuando cobra mayor importancia el hecho de que,

el grado de autonomia para juzgar la aplicabilidad de la medida, dependera a ojos del Estado receptor,

de la amenaza que ocurra en su territorio, lo que terminarfa configurandose completamente, en un

juicio subjetivo.

Por lo tanto, se pueden distinguir dos enfoques principales en la practica de los All, en el sentido de

que la clausula de emergencia — comunmente en los casos de las excepciones de seguridad —, pueda

ser 0 no auto adjudicada. Asi, la UNCTAD (2009) distingue los elementos en las “clausulas de auto

juicio” y en las “clausulas de no auto juicio”, que son recopiladas en la tabla de construccién propia

adjunta a continuacion:

Clausulas de “auto juicio” (pp. 39 — 41)

Clausulas de “no auto juicio” (pp. 41 — 43)

- Muchos AIl dejan a la discrecion de las
partes contratantes determinar cuando
existe una amenaza para su seguridad
nacional y cémo treaccionar ante ella. Asi,
la redaccién comun suele ser: “El tratado
no impedird que una parte contratante
adopte las medidas que considere
necesarias para la proteccion de su
seguridad nacional”.

- Cuando los All contienen una clausula de
este tipo, los tribunales de arbitraje estan,
en principio, excluidos de una revisién
judicial de la medida en cuestion.

- La amplia discrecionalidad con la que
cuentan los Estados receptores se
manifiesta no solamente en las industrias
que consideran sensibles para su seguridad
nacional, sino también para determinar si

existe una crisis econdémica.

- Son aquellas en las que el All no especifica
ningin grado de deferencia que se debe
conceder a las partes contratantes al invocat
la clausula de emergencia.

- En este caso, los arbitros, en general, tienen
derecho a revisar la legalidad de la medida vy,
por ende, a hacer su propia evaluacién sobre
su justificacién.

- Los objetivos admisibles del AIl o el
lenguaje especifico empleado de la amenaza
percibida y la respuesta a la misma, pueden
indicar o incluso, la respuesta a la misma
puede indicar (o incluso requerir) un critetio
de revisién que otorgue mayor deferencia a
la propia evaluacién del Estado.

- Por su propia naturaleza, los conceptos
protegidos no pueden interpretarse de
forma  totalmente  aislada de la

circunscripcién nacional.
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El caracter discrecional del concepto
también se hace evidente en lo que
respecta a la medida concreta que el
Estado receptor considera necesaria en
respuesta a la amenaza percibida para la
seguridad nacional u otro objetivo
particular.

En el matrco de una clausula de auto juicio,
es prerrogativa exclusiva de las autoridades
del Estado receptor, evaluar si la inversién
prevista supone una amenaza para la
seguridad nacional y cémo reaccionar ante
esta.

Teniendo en cuenta las medidas que
pueden  entrar  dentro de la
discrecionalidad del Estado receptor, las
restricciones pueden aplicarse a un numero
potencialmente enorme de sectores o
actividades econémicas, y a los inversores
extranjeros de numerosas nacionalidades.
De cualquier modo, los Estados receptores
de la inversién, siguen sometidos a la
obligacién general de la Convenciéon de
Viena sobre el Derecho de los Tratados de
llevar a cabo sus obligaciones de buena fe.
De ahi que, cuando la invocacién de la
clausula por parte de un Estado receptor
no se hace bajo este principio, este pasa a
ser responsable en virtud del AIL

De lo anterior, se desprende que una
clausula de emergencia enlos All no exime
totalmente a las partes contratantes de la
responsabilidad  internacional  cuando

invocan esta clausula en relacién con las

Reconoce que los pafses pueden tener
diferentes puntos de vista sobre la
intensidad de la amenaza requerida para
activar la clausula de emergencia, y, por
ende, puede haber una gama de posibles
respuestas adecuadas a dicha amenaza. De
este modo, la principal tarea del tribunal de
arbitraje serfa determinar la libertad de
accion del Estado demandado.

El lenguaje del All y el contexto en el que se
negocio, son elementos determinantes. Por
lo tanto, se ha sugerido que la deferencia
serfa menor con respecto a las situaciones en
las que se dispone para evaluar el objetivo
permisible de la medida y el nexo requerido
y serfa mayor cuando tales normas no

existen.
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restricciones impuestas a la inversién
extranjera, ya que, el requisito de la buena
fe ofrece a los tribunales de arbitraje
internacional de inversiones, un criterio
para juzgar la legalidad de la medida. Esto
les permite, en particular, distinguir entre
preocupaciones justificadas de seguridad
nacional, por un lado, y, por otro lado,
medidas que constituyen una forma

encubierta de proteccionismo.

En segundo lugar, otro de los aspectos que se deben tener en cuenta frente a las clausulas de
emergencia, son los efectos que se desprenden de una excepcion relacionada con la seguridad. En
otras palabras, podria decirse que se trata del alcance que tienen sus efectos y sus consecuencias

juridicas, en el momento en que efectivamente sea argumentada una clausula de emergencia

(UNCTAD, 2009, pp. 43).

Lo anterior, abre un debate acerca de la necesidad u obligaciéon de compensar al inversor extranjero:
si realmente esta no es necesaria o, si de lo contrario, debe analizarse este aspecto en armonia con otra
clausula del AIL. En la practica, dado que las decisiones del CIADI sobre los emblematicos casos de
Argentina no han sido similares, no existe un criterio unificado para concluir cémo deben entenderse

dichas consecuencias juridicas.

2.2.  Existencia de este tipo de clausulas en los AIl y modelos de AIl: ejemplos, formas y

estructuras

En otro orden de cosas, puede afirmarse que este tipo de clausulas en los AIl son uno de los mejores
vehiculos con que cuenta un Estado receptor de la inversion extranjera para garantizar el nivel
adecuado de flexibilidad normativa dentro de los tratados internacionales. Esto, dado que la inclusion
de las clausulas de emergencia permite que se lleguen a tomar medidas que, de otro modo, violarfan el
tratado de inversion (Gibson, 2015, p. 4), motivo por el cual, su inclusion cada vez es objeto de mayor

atencion en las fases de negociacion de un tratado.
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Asi, para ejemplificar los elementos expuestos a lo largo de este capitulo, se tomaran como ejemplos
algunas clausulas contenidas en diferentes Tratados Bilaterales de Inversion que demuestran la
diversidad en las formas de redaccién y en las medidas protegidas por las clausulas de emergencia.
Inicialmente, se partira del Modelo de Acuerdo Internacional de Inversiones de Estados Unidos de
2012 que cuenta con tres tipos de clausulas de emergencia: una para intereses de seguridad esenciales,

otra para asuntos ambientales y la Gltima para controversias financieras.

En primer lugar, la clausula de intereses esenciales de seguridad, contenida en el articulo 18 del Modelo

de Acuerdo Internacional de Inversiones de Estados Unidos. Esta establece:

Articulo 18: Seguridad Esencial

Nada de lo dispuesto en el presente Tratado podra interpretarse:

1. que obligue a una Parte a proporcionar o permitir el acceso a cualquier informacioén cuya

divulgacién determine que es contraria a sus intereses esenciales de seguridad; o

2. que impida a una Parte aplicar las medidas que considere necesarias para el cumplimiento
de sus obligaciones con respecto al mantenimiento o restablecimiento de la paz o seguridad

internacionales, o la proteccion de sus propios intereses esenciales de seguridad. (Modelo AIl

Estados Unidos, 2012, p. 21)

Aunque esta clausula se ha venido desarrollando en diferentes modelos de AII de Estados Unidos (en
el Modelo AII del 2004 y en un desarrollo previo que nunca se public6 del Modelo AIl de 1994), en
la literatura es posible encontrar multiples criticas a esta disposicion como lo son: primero, la
ambigtiedad de los términos clave y porque estos carecen de definicién dentro del tratado; segundo,
la necesidad de que sean los arbitros quienes deben, bajo su discrecién, determinar qué puede
constituir un interés esencial de seguridad; tercero, por incluir la expresién “que considere necesarias”,
dado que no contribuye a preservar la libertad de accidon del inversor extranjero y, cuarto, debido a
que la clausula no identifica cuales son las consecuencias que se derivan de una conducta comprendida
en la disposicion (Gibson, 2015, pp. 31-32). Dicho de otro modo, la estabilidad y la previsibilidad de

tanto los inversores extranjeros, como de los Estados receptores de la inversion, se ve comprometida.
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El problema no recae en que la clausula sea una de aquellas que se encuentra dentro de la categoria de
“auto juicio” sino que, en contraste, porque dentro de los objetivos que se buscan con la firma de un
Tratado Bilateral de Inversion — como lo es, por ejemplo, la estabilidad de las normas juridicas — se
vuelve difuso identificar demas elementos que permiten alcanzarlos. A la suma, la balanza entre la
autoridad regulatoria del Estado receptor y la proteccién a la inversion extranjera parece

desequilibrarse.

En segundo lugar, la excepciéon que regula asuntos ambientales dentro del Modelo de Acuerdo
Internacional de Inversiones de Estados Unidos se encuentra como parte de una clausula denominada
“Inversiéon y Medio Ambiente”. Esta, a simple vista y con una lectura preliminar, pareciera ser la
inclusiéon de un campo de accion especial para que los Estados adopten medidas que propendan la

proteccién del medio ambiente. Concretamente dispone:

Articulo 12: Inversién y Medio Ambiente

(.

5. Nada de lo dispuesto en el presente Tratado se interpretara como un impedimento para
que una Parte adopte, mantenga o aplique cualquier medida compatible con el presente
Tratado y que considere apropiada para garantizar que las actividades de inversiéon en su
territorio se lleven a cabo de manera sensible a las preocupaciones ambientales. (Modelo AII

Estados Unidos, 2012, p. 17-18)

De forma general, la clausula referida prevé que, no es concebible una inversion extranjera dentro del
territorio del Estado receptor que debilite o reduzca las protecciones ofrecidas en la legislacion
nacional en materia del medio ambiente; en consecuencia, garantiza la libertad reglamentaria en esta.
En cualquier caso, las vaguedades en los términos incluidos en la provision hacen que la meta sea poco

dificil de alcanzar (Gibson, 2015, pp. 22-23).

Igualmente, las criticas que se le hacen a la anterior clausula parecen replicarse en esta porque, no se
incluye guia alguna que pueda seguirse con respecto a las consecuencias juridicas que se desprenden

de la decisién de un Estado de invocar la medida. Ademas, se cuestiona cual es el margen de accion
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que tiene tanto Estados Unidos como los demas inversores extranjeros para determinar las medidas
medioambientales que se consideran adecuadas y, por ultimo, la inexistencia del alcance de términos

2 <«

incluidos tales como “medida apropiada”, “que considere apropiada”, entre otros (Gibson, 2015, pp.

23),

Resumiendo, la clausula mencionada una vez mas deja la puerta abierta para que sean los tribunales
quienes le den significado a los términos incluidos en su redaccion. Por ello, resultan como
consecuencia de la ambigliedad y falta de claridad, una cantidad de decisiones insatisfactorias,
conflictivas e ilégicas, que suponen inseguridad juridica para Estados receptores e inversores

extranjeros.

En tercer lugar, la clausula de emergencia que contiene la excepcidn de los servicios financieros se
divide, a la vez, en otras dos excepciones financieras redactadas de forma mas completa y balanceada,

en cuanto a los intereses que se encuentran en juego. A saber:

Articulo 20: Servicios Financieros

1. No obstante cualquier otra disposicion del presente Tratado, no se impedira a una Parte
adoptar o mantener medidas relativas a los servicios financieros por razones de prudencia,
incluso para la proteccion de los inversores, depositantes, tenedores de pélizas o personas con
las que un proveedor de servicios financieros tenga una obligacion fiduciaria, o para garantizar
la integridad y estabilidad del sistema financiero. Cuando dichas medidas no se ajusten a las
disposiciones del presente Tratado, no podran ser utilizadas como medio para eludir los

compromisos u obligaciones de la Parte en virtud del mismo.

(...) Modelo AII Estados Unidos, 2012, p. 21-22)

De esta clausula, se rescata que una de las notas incluidas dentro del pie de pagina, indica qué debe
entenderse por el término “razones de prudencia”; esto es, “el mantenimiento de la seguridad, la
solidez, la integridad o la responsabilidad financiera de las instituciones financieras individuales, asi
como el mantenimiento de la seguridad y la integridad financiera y operativa de los sistemas de pago

y compensacién” (Modelo AIIl Estados Unidos, 2021, p. 22). De esta forma, una de las mayores criticas
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que se hacia a las otras dos clausulas, se compensa, de cierto modo, en esta, dado que incluye una lista
de alcances al término “razones de prudencia” que, de no existir, serfa todavia mucho mas ambigua y

compleja frente a su eventual aplicabilidad.

Paralelamente, el mismo articulo 20 del Modelo de Estados Unidos incluye una excepcion relacionada
que busca conservar el campo de accién del Estado receptor en cuestiones de politica monetaria.

Como puede observarse:

...Nada de lo dispuesto en el presente Tratado se aplica a las medidas no discriminatorias de
aplicaciéon general adoptadas por cualquier entidad publica en aplicacién de politicas
monetarias y crediticias conexas o de politicas cambiarias. Este parrafo no afectara las
obligaciones de una Parte conforme al Articulo 7 [Transferencias] o al Articulo 8 [Requisitos

de Desempefio].

(...) Modelo AII Estados Unidos, 2012, p. 22)

Para resumir, la clausula que hace alusién a los servicios financieros mencionados en el articulo en
cuestion, es una redactada de forma detallada y de la cual se sefialan los siguientes puntos: primero,
requiere que los arbitros en un eventual conflicto tengan conocimiento de temas financieros para que,
de forma mas acertada, la decision sea una bien considerada y logica; segundo, al permitir que los
Estados puedan ponerse de acuerdo en cuanto a si la clausula de emergencia fue invocada de forma
correcta y, tercero, al tratar el tema financiero como uno preliminar, esta disposicién contribuye en
gran medida a desalentar las reclamaciones superficiales de los inversores y ofrece proteccion a los

Estados demandados en forma de ahorro potencial de costas judiciales (Gibson, 2015, pp. 20-21).

Llegado a este punto, otro de los Tratados Bilaterales de Inversion que suele tomarse como ejemplo
por parte de diferentes doctrinantes y que es objeto recurrente en la literatura, es el de Alemania y
Pakistan — que concluyé en 1959 —, dado que, demuestra como desde los primeros tratados de este
tipo, era una preocupacion de los diferentes Estados, regular temas relacionados con la seguridad
nacional y el orden publico. En este Tratado, Pakistan se reservo el derecho a denegar la proteccion
de las inversiones alemanas por razones de seguridad publica, afiladiendo la siguiente declaracion a su

carta de aceptacion:
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Entendemos que, con la intencion de facilitar y promover las inversiones de nacionales o
empresas alemanas en Pakistan, el Gobierno de Pakistan, antes de la entrada en vigor de un
tratado de establecimiento cuya negociacion se ha previsto, concedera los permisos necesarios
a los nacionales alemanes que deseen entrar, permanecer y llevar a cabo actividades en Pakistan
en relaciéon con las inversiones de nacionales o empresas alemanas, excepto en la medida en
que razones de seguridad y orden publico, salud publica o moralidad puedan justificar lo
contrario. (Tratado Bilateral de Inversiones entre Pakistan y la Republica Federal de Alemania,

1963, p. 44)

Sin importar de que se tratara de una declaracion dentro del Tratado, este es un perfecto ejemplo de
otros instrumentos no vinculantes que demuestran como los Estados buscaban — y actualmente
buscan — excepciones especificas para casos de guerra, revolucion y otros tipos de situaciones que
cambian dependiendo del contexto especifico y de las necesidades de los Estados al momento en que
se esta negociando de forma general un All y, de forma especifica, una clausula de emergencia. Por
consiguiente, la consideracién por parte de los Estados firmantes de un Tratado de las circunstancias
mediante las cuales podrian invocar excepciones a las obligaciones sustantivas parece ampliarse con el
paso del tiempo y ya no se restringe unicamente a situaciones de conflicto armado, sino también para

emergencias financieras, desastres ambientales, entre otras.

Otro ejemplo de clausula de emergencia es aquella que expresa la necesidad como una condicion
previa objetiva para su debida invocacion. En contraste, como no es una clausula de “auto — juicio”,
el razonamiento subjetivo del Estado receptor de la inversién en cuanto a la aplicabilidad o no de la
medida no es relevante; para ilustrar, el articulo 10 del Tratado Bilateral de Inversiones entre Bulgaria

y Estados Unidos que dispone:

Articulo X

1. El presente Tratado no impedira la aplicacion por cualquiera de las Partes de las medidas
necesarias para el mantenimiento del orden publico, el cumplimiento de sus obligaciones con
respecto al mantenimiento o restablecimiento de la paz o la seguridad internacionales, o la
proteccion de sus propios intereses esenciales de seguridad. (Tratado Bilateral de Inversiones

entre Bulgaria y Estados Unidos, 1992, p. 8-9)
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Consecuentemente, lo que ocurre con este tipo de clausula es que, debido a que no se encuentra bajo
el arbitrio de ninguna de las dos partes determinar si la medida es o no necesaria, los tribunales de
arbitraje estarfan facultados para juzgar si la respectiva medida del Estado receptor era necesaria para
responder a la amenaza o, si de otra forma, se podria haber llegado a una solucién diferente con un
menor impacto en la inversién extranjera. Siendo esto asi, este tipo de clausulas permiten un test de
proporcionalidad y, reduce considerablemente la discrecionalidad reguladora de las partes,
aumentando la claridad juridica y la previsibilidad para el inversor extranjero (UNCTAD, 2009, pp.
93).

En cambio, otra metodologia contenida en estas clausulas es cuando no se hace referencia al concepto
de “necesidad” y se considera suficiente que la medida adoptada se refiere a la seguridad nacional. Este
enfoque aumenta la libertad de reglamentacion de las partes y también les permite una valoracion
subjetiva del tipo de medida que consideran apropiada, siempre que esté dirigida a la proteccion de la
seguridad nacional (UNCTAD, 2009, pp. 94). Un ejemplo es el articulo 12, numeral 2, del Tratado

Bilateral de Inversiones entre Hungtfa e India, que terminé en marzo de 2017:

Articulo 12: Leyes Aplicables

2. (...) nada de lo dispuesto en el presente Acuerdo impide a la Parte Contratante anfitriona
adoptar medidas para la proteccion de sus intereses esenciales de seguridad o en circunstancias
de extrema urgencia, de conformidad con sus leyes aplicadas normal y razonablemente sobre
una base no discriminatoria. (Tratado Bilateral de Inversiones entre Hungtia e India, 2003, p.

8)

Nuevamente, debe entrarse a definir el concepto de “seguridad nacional” por parte de un tribunal de
arbitraje, dado que la clausula carece de elementos que permiten entender y dotarlo de significado.
Aparte de eso, su efecto practico cuando llegue a aplicarse serfa uno parecido al de una clausula de
“auto juicio” y, solo en casos extremos, el tribunal va a concluir que la medida del Estado receptor de

la inversioén no tiene relacién alguna con los intereses de seguridad de la contraparte.
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Por otra parte, una aproximacion final es excluir cualquier tipo de revisién judicial y se les otorga
absoluta autonomia a las partes contratantes. Un ejemplo de lo anterior es el articulo 6.12, contenido

en el capitulo 6 del Acuerdo General de Cooperacion Econémica entre la India y Singapur:

Articulo 6.12: Excepciones de seguridad

4. Este Articulo se interpretarda de acuerdo con el entendimiento de las Partes sobre la no
justificacion de las excepciones de seguridad, tal como se establece en su canje de notas que
formara parte integrante del presente Acuerdo. (Acuerdo General de Cooperacion Econémica

entre la Republica de India y Singapur, 2005, p. 6)

Ademas, la medida en que estas excepciones dependan o no del arbitrio del tribunal, recaera sobre la
interaccion con otros requisitos del Tratado para invocar la clausula. De esta forma, en conjunto con
una nocién amplia y abierta del término “seguridad nacional” en los All, una clausula de auto juicio
da la maxima discrecion que las partes contratantes pueden reservarse en el Tratado. Por el contrario,
la discrecionalidad se reduce si la excepcion define el término “seguridad nacional” con mas detalle o

contiene otras condiciones para recurrir a ella (UNCTAD, 2009, 96).

Por ultimo, el actual Modelo de Acuerdo Internacional de Inversiones de Colombia, como resultado
de la revision efectuada por la Direccién de Inversion Extranjera y Servicios del Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo, incluye una clausula de emergencia mucho mas amplia y completa,
que evidencia los avances de los tltimos afios del derecho internacional de las inversiones, en cuanto

a objetivos permisibles al actuar del Estado. Esta se denomina “Excepciones Generales”; a saber:

Siempre que dichas Medidas no sean aplicadas de una manera que constituiria un trato
arbitrario o discriminatorio en contra de un Inversionista o una Inversion Cubierta, nada en
este Acuerdo impedira a una Parte Contratante de adoptar, mantener o ejecutar Medidas que
dicha Parte Contratante considere necesarias para: a. La proteccion de los derechos humanos;
b. La protecciéon de la vida y salud humana, animal o vegetal; c. La proteccién del medio
ambiente; d. La proteccion y preservacion de recursos naturales; e. La proteccion de los
derechos de los consumidores; f. La proteccion del mercado ante conductas anticompetitivas;

g. La expedicion de licencias obligatorias otorgadas en relacion con derechos de propiedad
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intelectual o la revocacion, limitacién o creacion de derechos de propiedad intelectual, en la
medida en que dicha revocacion, limitacién o creacion sea consistente con el Acuerdo ADPIC;
h. La preservacion del orden publico, el cumplimiento de sus obligaciones para mantener y
restaurar la paz y seguridad internacional, o la proteccion de sus propios intereses de seguridad;
i. Asegurar el cumplimiento con las leyes y regulaciones de la Parte Receptora que no sean

incompatibles con las disposiciones de este Acuerdo. (Modelo AIl Colombia, 2017, p. 11-12)

Para concluir, una de las mayores anotaciones que debe hacerse de este capitulo, es la necesidad
imperante de una redaccién juiciosa — objeto de la negociacion previa entre las partes contratantes —
de la clausula de emergencia. Esto, teniendo en cuenta los efectos juridicos que podrian desprenderse
de dicha clausula, su alcance y, por ultimo, el titular que terminara siendo quien interprete y juzgue si
las medidas tomadas por parte del Estado receptor de la inversion son o no justificadas para incumplir
las obligaciones sustantivas del tratado; bien sea que el titular sea el mismo Estado, el inversor

extranjero o un tribunal de arbitraje.
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Tercero: Tendencias en la interpretacion de los casos emblematicos de la crisis econémica y
financiera de Argentina, a partir de los laudos del CIADI: ;estado de necesidad, clausula de

emergencia o las dos?

Como bien se ha mencionado desde el principio de este trabajo, la crisis econdmica y financiera de
Argentina, que abarcé el periodo de tiempo comprendido entre los afos 1999 a 2002 —
aproximadamente —, trajo como consecuencia el aumento en las reclamaciones por parte de inversores
extranjeros radicados en dicho pafs, ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a
Inversiones — CIADI. Con todo, aunque la cantidad de reclamaciones presentadas contra Argentina y
las sumas adjudicadas como concepto de dafios y petjuicios a los inversores extranjeros fueron unas
superiores, lo mas relevante resultante de estos casos, son las interpretaciones conflictivas de las
medidas tomadas por parte del Estado receptor de la inversiéon — Argentina —, con ocasion de su crisis
econémica y fiscal, mas los laudos y/o decisiones de los comités ad hoc, sobre las solicitudes de

anulaciéon resultantes de cada proceso en cuestion.

En consecuencia, este capitulo se ocupara de analizar, por un lado, la forma en que Argentina
argument6 la necesidad de las decisiones tomadas con base en el TBI con Estados Unidos y bajo la
defensa consuetudinaria del estado de necesidad y, por otro lado, las tendencias resultantes de los
laudos del CIADI. Lo anterior, no sin antes brindar un contexto sobre la crisis que desencadeno toda
esta problematica y, ademas, aportando un analisis sobre la interpretacion de los diferentes
instrumentos de derecho internacional — general y de las inversiones —, argumentados y estudiados de
forma desigual tanto por parte de Argentina, como por parte de los diferentes tribunales y comités de

anulacién conformados, en los eventos en que se optd por esta alternativa.

Sumado a esto, los casos que se mencionaran comparten entre s, tres particularidades especificas que
se identifican de forma preliminar, al estudiar el contexto histérico y los hechos que sirvieron como
fundamento en las diferentes reclamaciones dentro de la crisis que enfrenté Argentina, como Estado
receptor de multiples inversiones extranjeras; especialmente, de aquellas provenientes de
Norteamérica. Primero, la afirmacién de que los hechos que dieron lugar a estos litigios fueron
practicamente idénticos; segundo, que cada uno de ellos se refiere a la inversion extranjera circunscrita

a la industria argentina del gas natural (Martinez, 2012, pp. 152-153) y, tercero, que la defensa de
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Argentina estuvo basada siempre en el articulo XI del TBI con Estados Unidos y en el derecho

internacional consuetudinario — con el estado de necesidad —.

Esta tltima particularidad, en palabras del doctrinante Antoine Martin (2012), incluye los dos motivos
que justifican las medidas excepcionales. Estos son, por un lado, el principio del derecho
consuetudinario internacional que exime a los Estados en circunstancias de necesidad (en términos
del articulo 25 de la Resolucion 56/83 del 12 de diciembre de 2001) y, por otro lado, el estado de
necesidad, considerado a la luz de las disposiciones especificas contenidas en los tratados bilaterales

de inversién, con las clausulas de emergencia (p. 49).

Por dltimo, es de suma importancia indicar que, pese a que los casos mencionados en este estudio son
solamente algunos de los mas de treinta (30) casos llevados ante tribunales del CIADI que se refieren
a reclamaciones similares en su totalidad, los cuatro casos escogidos fueron objeto de importante
atencion tanto en la doctrina, como en la literatura y suponen contradicciones académicas y analiticas
entre si. De forma breve, se advierte el riesgo que supone el hecho de que estas multiples cuestiones
similares fueran decididas por diferentes tribunales de arbitraje, lo cual pudo evitarse en gran medida,

si se tenfan en cuenta las decisiones de los demas tribunales (Reinisch, 2007, pp. 192).

3.1. Contexto de la crisis econémica y fiscal de Argentina: el origen de las medidas

tomadas a raiz del desequilibrio

A principios de la década de 1990, el gobierno de Argentina — al igual que la mayoria de los paises de
Suramérica —, se comprometi6 a abrir su economia al comercio y a las inversiones extranjeras, de la
mano con el latente crecimiento de los AIl firmados con paises desarrollados y las politicas
econémicas incluidas dentro del Consenso de Washington. De ahi que, con el propésito de apoyar la
privatizacion de las empresas estatales (que inclufan entre estas el gas natural y su transporte), se abarco
un amplio programa de TBI que permitia ofrecer garantias a los inversores extranjeros, mientras que,
al mismo tiempo, se aprobd una licencia estandar de transporte de gas, que contaba con un término

de duracién de treinta y cinco afios (Martin, 2012, pp. 49-50).

Argentina promulgé la Ley del Gas — Ley No. 24.076 —, privatizando la industria del transporte y

distribucion del gas natural en diez empresas, concediéndoles a cada una de estas, una licencia de
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explotacién que, ademas, el gobierno argentino aseguré no revisar ni revocar en ningin momento.
Por lo tanto, los inversores extranjeros, incluidos CMS, Enron, Sempra y LG&E, compraron

participaciones significativas en las empresas que contaban con esta licencia (Martinez, 2012, pp. 153).

Adicionalmente, para proporcionar una mayor estabilidad econémica a los inversores extranjeros,
Argentina también reformé su economia. Asi que, introdujo la ley de convertibilidad monetaria, fijé
el peso argentino a la par con el délar estadounidense, programé ajustes semestrales en funcion de las
variaciones del Indice de Precios al Productor (IPP) de Estados Unidos y, finalmente, acord que no
habrfa una congelaciéon de precios aplicable al sistema de tarifas, salvo que se pagara una debida
compensacion a los inversores extranjeros (Martin, 2012, pp. 50). En otras palabras, los términos y
condiciones mediante los cuales se dieron las diferentes negociaciones de privatizacion inclufan un
régimen legal bajo el cual las tarifas se calcularfan en doélares, la conversion a pesos argentinos se
efectuarfa en el momento de la facturacion de cada servicio vy, las tarifas se ajustarfan cada seis meses

de acuerdo con el IPP estadounidense.

Después, debido a la crisis econdémica que inici6 a finales de 1999, Argentina suspendio
temporalmente el ajuste del IPP a las tarifas de gas y, para el 2001, el gobierno era incapaz de pagar a
los acreedores extranjeros, dado que los bancos del pais sufrfan graves problemas de liquidez. La
rigidez del tipo de cambio y la politica monetaria de Argentina, tuvieron gran parte de la culpa porque
las politicas restrictivas fueron incapaces de responder a una serie de situaciones tales como, el
estancamiento de los precios de las materias primas, el aumento del costo del capital, la apreciacion
del ddlar, la devaluacion de la moneda de Brasil — principal socio comercial de Argentina —, una politica
fiscal relajada y el aumento del gasto publico. Para el 25 de julio de 2001, el mercado de valores de
Argentina se derrumbo y la calificacion crediticia del pais se redujo; por ende, el gobierno argentino
promulgd ciertas medidas que restringieron su presupuesto y recortaron los salarios en un 13%, como

un esfuerzo por fortalecer su posicién financiera (Martinez, 2012, pp. 154).

Para principios de 2002, el gobierno argentino promulgé la Ley de Emergencia Publica y Reforma del
Régimen Cambiario — Ley No. 25.561 — (Reinisch, 2007, pp. 193). Por medio de esta Ley, se declaro,
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 76 de la Constitucién Nacional, la emergencia publica en

materia social, econémica, administrativa, financiera y cambiaria, como respuesta a una serie de
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acontecimientos que inclufan, entre otras cosas, la caida del gobierno de Fernando de la Ruaa y una

crisis econémica y social.

En sintesis, la Ley de Emergencia aboli6 la Ley de Convertibilidad de 1991 — Ley No. 23.928 —y
ordeno una renegociacion a muchas de las regulaciones de la Ley del Gas, que habia beneficiado a los
inversores extranjeros. A la suma, también el régimen tarifario basado en el ddlar se re denominé a
pesos argentinos, los ajustes tarifarios favorables se interrumpieron en marzo de 2002 y no fue sino
hasta después de mayo de 2003, que la economia argentina empez6 a crecer, con la llegada del

presidente Néstor Kirchner (Martinez, 2012, pp. 155).

De hecho, la Ley de emergencia también inici6 un proceso de renegociacion de los contratos de
servicios publicos afectados por las medidas, que finalmente condicioné a la renuncia de todas las
reclamaciones ante los tribunales locales o arbitrales. Como resultado, esto se convirtié en objeto de
varias reclamaciones presentadas por inversores extranjeros, que argumentaban que las condiciones
ofrecidas por las anteriores disposiciones legislativas y reglamentarias, fueron elementos claves y
determinantes para sus inversiones en Argentina y, por el contrario, la Ley de Emergencia, segun ellos,
violaba las obligaciones contractuales del gobierno en el marco de la Licencia, los compromisos
especificos de estabilidad que asumio ante los inversores y las garantias especificas previstas en el TBI

(Martin, 2021, pp. 50).

Para finalizar, pese a que en ocasiones el gobierno argentino, junto con los inversores extranjeros,
intentd renegociar el régimen de las tarifas impuesto mediante la Ley del Gas, por requerimientos de
tribunales nacionales, no fue posible esta iniciativa. No obstante, cabe resaltar los intentos del gobierno
de renegociar los acuerdos tarifarios con las de transporte y distribuciéon de gas (Martinez, 2012, pp.

155), pero este nunca aceptd las alegaciones de violacién al TBI de los inversores estadounidenses.

3.2. Casos emblematicos de la crisis de Argentina, sus laudos, anulaciones e

interpretaciones

A continuacion, se hara referencia a algunos de los casos mas emblematicos de la crisis de Argentina
dentro de la literatura y doctrina del derecho internacional de las inversiones, en vista de que sus

argumentos, laudos y decisiones de anulacion — para los casos en que aplicdé —, representan
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contradicciones en cuanto a la defensa del estado de necesidad y la clausula de emergencia contenida
en el TBI con Estados Unidos. Aun asi, los laudos de los tribunales contaban con tres puntos en
comun: primero, el hecho de que se encuentre consagrado dentro de los TBI el estado de necesidad
como causal de justificacién para modificar los compromisos adquiridos con los inversores, no faculta
al Estado receptor de la inversion para autocalificar una situacién como estado de necesidad; segundo,
que la calificacién de “seguridad esencial” para el Estado como justificaciéon para la inaplicacion del
tratado, puede incluir dentro de la misma, crisis econdémicas y situaciones de emergencia econdémica;
y, tercero, que el articulo 25 de la Resolucién 56/83 del 12 de diciembre de 2001, contiene los
estandares de derecho internacional consuetudinario, requeridos para determinar si hay — o no — un

incumplimiento de un AII (Toro, 2013, pp. 280).

Pese a que la crisis mencionada a lo largo de este capitulo dio lugar a muchas mas reclamaciones de
inversores de nacionalidades diferentes a la estadounidense y con domicilios comerciales en otros
continentes, el analisis se limitara a los casos que se mencionan en la tabla adjunta a continuacion,
reducidos al TBI entre Estados Unidos y Argentina. De este modo, los casos objeto de estudio son

cuatro, y son los siguientes:

Numero de caso ante Demandante Demandado Estado del proceso
el CIADI
ARB/02/16 Sempra Energy Republica de Argentina Concluido
International
ARB/02/1 LG&E Energy Cotp., Republica de Argentina Concluido

LG&E Capital Corp. y
LG&E International

Inc.
ARB/01/8 CMS Gas Transmission | Republica de Argentina Concluido
Company
ARB/01/3 Enron Creditors Republica de Argentina Concluido

Recovery Corporation
(antes Enron
Corporation) y

Ponderosa Assets, L.P.

Elaboracién propia con la base de datos de casos del CIADI
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a. Sempra Energy International v. La Republica de Argentina

El 6 de diciembre de 2002, el Secretario General del CIADI registré una solicitud de apertura para un
procedimiento de arbitraje por parte de la inversién de Sempra Energy International (en adelante,
Sempra); incluyendo esta, dos compaiiias de distribucion de gas natural que, de forma conjunta, servian
a siete provincias argentinas. A pesar de lo anterior, no fue sino hasta el 19 de julio de 2007, que se
notific6 a las partes que el Tribunal habia declarado cerrado el procedimiento conforme al articulo

38(1) de las Reglas Procesales Aplicables a los Procedimientos de Arbitraje del CIADI.

Paralelamente, dentro del objeto de la reclamacion por parte de Sempra se alegd, entre otras cosas,
que las medidas adoptadas por parte del gobierno argentino a partir del periodo comprendido entre
los afios 2000 a 2002, conllevaron a la derogacién de los derechos de que gozaba en virtud del marco
regulatorio y la licencia, y que dichos derechos no iban a ser restituidos. De forma concreta, se dio con
las decisiones que prohibieron el ajuste de las tarifas segun el IPP, la derogacion del calculo de las
tarifas en dolares, la modificaciéon unilateral de la licencia por parte del gobierno sin el pago de una
compensacion y la ausencia de reintegro por concepto de los subsidios adeudados (Sempra Energy

International v. Argentina, 2007, 9. 93).

La expropiacién de la inversion de Sempra, segun se justifico por parte de sus apoderados, se produjo
como consecuencia de la derogacion de forma directa, indirecta o progresiva. De la misma manera,
argumentaron que se violaron estandares de proteccion como lo es el trato justo y equitativo y las
expectativas legitimas, que las medidas adoptadas se caracterizaron por su arbitrariedad y su caracter
discriminatorio, que no se le garantizé al inversor la proteccion y la seguridad plena y que se incurrié
en incumplimiento de la clausula paraguas del TBI; es decir, todas las garantias consagradas en el

articulo IV del Tratado (Sempra Energy International v. Argentina, 2007, 9. 95).

Por su parte, la defensa juridica de Argentina se basé en argumentar que, el marco juridico y
reglamentario aplicable a la privatizacién, Gnicamente preveia el derecho de las licenciatarias a una
tarifa justa y razonable y, que el derecho al calculo de la tarifa en ddlares era una caracteristica que solo
podia perdurar si la Ley de Convertibilidad estaba vigente (Sempra Energy International v. Argentina,

2007, 9. 94). Sumando, también adujo que, si los inversionistas se basaron en informacion
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proporcionada por parte de firmas consultoras privadas, no podfa atribuirse al gobierno la

responsabilidad por esa informacién (Sempra Energy International v. Argentina, 2007, 9. 93).

Después de todo, por cuestiones de este trabajo, interesa la defensa subsidiaria de Argentina que se
basé en respaldarse en la situacion de emergencia que vivié el pafs; concretamente, con la defensa del
estado de necesidad en el derecho internacional consuetudinario. Asf, la demandada sostuvo que, “el
concepto de estado de necesidad se ha consolidado en el derecho internacional con el fin de impedir
que las medidas adoptadas en este contexto puedan ser calificadas de ilicitas y de eximir al Estado de

responsabilidad internacional” (Sempra Energy International v. Argentina, 2007, . 333).

La demandada afirmé no haber contribuido al estado de necesidad, debido a que se tratd
mayoritariamente de factores externos. En consecuencia, las medidas adoptadas, segin el Estado de
Argentina, fueron el unico medio para salvaguardar un interés esencial frente a un peligro grave e
inminente y, ademas, el hecho de que la demandante no recibié un tratamiento diferente al que
obtuvieron los demds inversores extranjeros en el sector de la distribucién y el transporte del gas
natural (Sempra Energy International v. Argentina, 2007, 9. 334); por lo tanto, a juicio de Argentina,

no correspondia indemnizacién alguna.

Con respecto a la opiniéon del Tribunal, este fue claro en mencionar que comparte el entendimiento
de que el articulo 25 de la Resolucién 56/83 del 12 de diciembre de 2001 refleja el derecho
internacional consuetudinario en la materia. De todas formas, agrega que esto no significa que dicha
Resolucién sea un tratado, ni que forme parte del derecho consuetudinario ya que simplemente es “la
expresion experta y sistematica del derecho en materia de estado de necesidad segtin se ha desarrollado
por las cortes, los tribunales y otras fuentes durante un periodo prolongado” (Sempra Energy

International v. Argentina, 2007, §. 344).

Ahora bien, al entrar a estudiar requisito por requisito del articulo 25, el Tribunal llegd a conclusiones
que se enuncian a continuacion. En primer lugar, dado que la primera condicién prevista por el articulo
25 supone que el acto en cuestion sea el inico modo en que el Estado pueda salvaguardar un interés
esencial frente a un peligro grave e inminente y, debido a la variedad de opiniones entre los peritos
que hicieron parte del proceso, el argumento de que la situacion de la crisis comprometi6 la existencia

del Estado y su independencia, que llevaron a que se calificara como una situaciéon que afectd un
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interés esencial de este, no es convincente. Si bien el gobierno debfa evitar que la situacién empeorara,
las partes y los peritos no estaban de acuerdo en cuanto a que las medidas adoptadas por medio de la
Ley de Emergencia eran el inico modo de lograr este resultado; después de analizar estos argumentos,
el Tribunal estuvo de acuerdo con esta idea (Sempra Energy International v. Argentina, 2007, . 347-
351).

En segundo lugar, al estudiar si las medidas en cuestién no afectaron gravemente los intereses de uno
o mas Estados frente a quienes existen las obligaciones o de la comunidad internacional en su
conjunto, el Tribunal concluyé que el interés de la comunidad internacional en su totalidad no se habfa
afectado de manera alguna. De lo contrario, al analizar el interés de otros Estados en relacién con las
obligaciones de los tratados, debia estudiarse de forma independiente al laudo (Sempra Energy

International v. Argentina, 2007, . 352).

En tercer lugar, el articulo estipula que, si el Estado ha contribuido a la situaciéon que dio origen al
estado de necesidad, no puede darse su invocaciéon. Con todo, a ojos del tribunal, Argentina se
encontraba en un punto intermedio, pues los factores que precipitaron la crisis fueron tanto endégenos
como exdgenos y, en alguna medida, hubo una contribucién considerable del Estado a la situacién
que dio origen al estado de necesidad (Sempra Energy International v. Argentina, 2007, . 353-354).

En cuarto lugar, el Tribunal hace referencia al caso del Proyecto de las presas de Gabéikovo-Nagymaros,
para expresar que las diferentes condiciones que trae el articulo 25 deben ser analizadas de forma
acumulativa; por lo tanto, el estandar aplicable para invocar el estado de necesidad es atin mas alto.
Siendo esto asi, el Tribunal considera que los requisitos necesarios para determinar la existencia del
estado de necesidad bajo el derecho internacional consuetudinario no fueron cumplidos en su totalidad

para este caso (Sempra Energy International v. Argentina, 2007, 9. 355).

Por dltimo lugar, la demandada también justifico la invocacion del estado de necesidad en virtud del
articulo IV(3) del TBI que, en resumidas cuentas, establece que los nacionales o sociedades de
cualquiera de las partes cuyas inversiones sufran pérdidas en el territorio de la otra parte a causa de
una guerra, otro conflicto armado, revolucién, estado de emergencia nacional, insurreccién, disturbios
civiles u otros acontecimientos similares, recibiran de la otra parte un trato no menos favorable que el
concedido a sus propios nacionales o sociedades o a los nacionales o sociedades de cualquier tercer

pais (Tratado Bilateral de Inversiones entre Estados Unidos y Argentina, 1994, pp. 4-5). Esto, debido
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a que como estuvo en peligro la vida humana, se justifica « fortiori 1a inclusién de estos eventos dentro
de los términos del articulo en cuestién y, adicionalmente, concluye que la invocacion de la necesidad
no esta excluida por aquel, de modo que el requisito similar exigido por el articulo 25 de la Resolucion
56/83 del 12 de diciembre de 2001, se cumple también (Sempra Energy International v. Argentina,
2007, 9. 357).

Aun asi, Argentina también invoco el estado de necesidad bajo el articulo XI del TBI con Estados
Unidos indicando que este debia interpretarse en su acepcion mas amplia, donde hay lugar para las
consideraciones de seguridad econémica y estabilidad politica; asimismo, el equipo de expertos de la
parte demandada entendié que el articulo es de caracter discrecional — o de auto juicio como se
denominé en el capitulo anterior —, con sujecion tnicamente a la determinacion de la existencia de la
buena fe. En cambio, la parte demandante no comparte las ideas anteriores, pues considera que el
articulo XI no es discrecional, que la posterior revision judicial no se limita a la determinacion de la
existencia de la buena fe, sino que deben examinarse los hechos y determinar si cumplen con los
requisitos del estado de necesidad y, sostiene que una clausula discrecional es una excepcion

extraordinaria (Sempra Energy International v. Argentina, 2007, 9. 366-369).

De modo similar, el Tribunal consideré que, “toda interpretaciéon que redunde en una manera de eludir
las obligaciones fijadas no puede conciliarse facilmente con dicho objeto y propdsito. En
consecuencia, debe realizarse una interpretacion restringida de dicha alternativa” (Sempra Energy
International v. Argentina, 2007, 9. 373). Aparte de eso, afirmé que ninguna interpretacion permite
incluir la emergencia econémica dentro del articulo XI, que la determinacién discrecional es
incompatible con el objeto y el fin del Tratado, que como no se define en el Tratado qué debe
entenderse por “intereses esenciales de seguridad”, el articulo 25 de la Resolucion 56/83 del 12 de
diciembre de 2001, se vuelve relevante a efectos de determinar si se reunieron las condiciones
necesarias para su invocacion en virtud del TBI (Sempra Energy International v. Argentina, 2007, .

374-375) y, como dichas condiciones no se cumplieron, no puede excluirse la ilicitud de las medidas.

Posteriormente, el 3 de marzo de 2009 Argentina presentd una solicitud de anulacién del laudo
proferido por el Tribunal y, para el 29 de junio de 2010, el Comité de Anulacién ad hoc envio la decision
a las partes. En dicha decision, después de analizar los argumentos de Sempra y Argentina, el Comité

lleg6 a las siguientes conclusiones: primero, que el articulo XI del TBI no especifica quién juzga si las
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medidas tomadas son “necesarias” para uno o mas de los objetivos establecidos; segundo, que el
Tribunal no distingui6 claramente entre la cuestion de auto — juzgable o no del articulo XI; tercero,
que el articulo XI difiere sustancialmente del articulo 25 de la Resolucion 56/83 del 12 de diciembre
de 2001 y, por ende, este articulo no ofrece una guia interpretativa de los términos empleados en aquel
articulo; cuarto, que el articulo 25 y el articulo X1, de hecho, se ocupan de situaciones muy diferentes
y, quinto, que el Tribunal no aplicé el derecho aplicable, ya que consideré que como no se cumplia
con los requisitos del articulo 25, no era necesario hacer un analisis judicial adicional del articulo XI.
De ahi que, la extralimitacién de facultades por parte del Tribunal fue manifiesta y, por tanto, el laudo
del 28 de septiembre de 2007 en el Caso CIADI No. ARB/02/16, se anul6 (Sempra Energy
International v. Argentina, 2010, . 186-210).

b. LG&E Energy Corp., LG&E Capital Corp. y LG&E International Inc. v. La Republica
de Argentina

Debido a que el laudo enviado a las partes el 25 de julio de 2007 analiz6 asuntos relacionados con los
dafos y perjuicios, la cuantificacion de la indemnizacién y la condena en costas, este acapite se ocupara
de estudiar la decision sobre responsabilidad emitida por el Tribunal y que fue notificada el 3 de
octubre de 2006 a las partes. Especificamente, tratara el estado de necesidad en los alegatos de las
partes, el analisis del Tribunal y, por ultimo, la decision de este sobre la responsabilidad del Estado

argentino.

Para comenzar, el caso objeto de estudio estuvo compuesto por tres demandantes: LG&E Energy
Corp., LG&E Capital Corp. y LG&E International Inc. (las dos primeras, sociedades constituidas de
conformidad con las leyes del Estado de Kentucky vy, la tercera, una corporacién constituida bajo las
leyes del Estado de Delaware), las cuales, en conjunto, se denominaron LG&E o la parte demandante.
Este conjunto de empresas contaba con participaciéon accionaria en tres compafifas distribuidoras de
gas constituidas en Argentina, por el propio Estado argentino: Distribuidora de Gas del Centro,
Distribuidora de Gas Cuyana S.A. y Gas Natural BAN S.A. (LG&E Energy Corp., LG&E Capital
Corp. y LG&E International Inc. v. Argentina, 2000, . 1-2).

Aligual que en el caso anterior, la demandante afirmé que Argentina habia afectado de forma negativa

sus inversiones mediante la sanciéon de la Ley de Emergencia Publica y de Reforma del Régimen
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Cambiario. De forma concreta, LG&E alegd violacion del estandar del trato justo y equitativo, la
adopcién por parte del gobierno argentino de medidas arbitrarias y discriminatorias, violacién de la
clausula paraguas y la expropiacion indirecta sin compensacion. Del mismo modo, Argentina como
parte demandada, respaldé las medidas tomadas bajo la época de crisis en el estado de necesidad
admitido por el derecho argentino, por el TBI con Estados Unidos en sus articulos XI y IV(3) y por

la costumbre internacional.

Teniendo en cuenta lo anterior, el Tribunal hizo un doble analisis para determinar la aplicabilidad del
articulo XI del TBI, desighando como fuente primaria el Tratado, en la medida en que fuera necesario
el derecho internacional general y, en ultimo lugar, el derecho interno argentino. Por afiadidura, el
Tribunal destac6 que las demandas y defensas sefialadas por las partes, tenfan como fuente el TBI vy,
por ende, en la medida en que fuera requerido para su interpretacion y aplicacion, se hizo uso del
derecho internacional general (LG&E Energy Corp., LG&E Capital Corp. y LG&E International Inc.
v. Argentina, 2000, . 2006).

En cualquier caso, previo a que el Tribunal hiciera el doble analisis de aplicabilidad del estado de
necesidad, partié de determinar si la naturaleza del articulo XI del TBI es de auto juicio, dado que las
partes se encontraban en desacuerdo sobre este punto. De este modo, como el lenguaje del Tratado
no especificéd quién decide lo que constituyen las medidas esenciales de seguridad — si era Argentina,
con una revision previa bajo el estindar de la buena fe del derecho internacional general o si le
correspondia al Tribunal —, el Tribunal se basé en las evidencias de las partes en relaciéon con el
entendimiento que tenfan estas para el afio 1991 (afio en que se firmo el Tratado); asi pues, el Tribunal
concluy6 que la disposicion objeto de discusion no era de naturaleza de auto juicio (LG&E Energy

Corp., LG&E Capital Corp. y LG&E International Inc. v. Argentina, 2000, . 212).

El Tribunal agregd que, la interpretacion de las disposiciones de un tratado internacional es aquella
con la cual estuvieron de acuerdo las partes al momento de la firma de este, salvo si las mismas partes,
de mutuo acuerdo, modifican dicha interpretacion. Para el caso concreto, la fecha que el Tribunal tuvo
en consideracion fue noviembre de 1991 y, por el contrario, solo a partir de 1992, con la ratificacién
del TBI entre Estados Unidos y Rusia, aquellos empezaron a considerar que la aplicacion de las

clausulas de emergencia es de naturaleza de auto juicio; consideracién que, con el TBI entre Estados
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Unidos y Argentina, no se tuvo (LG&E Energy Corp., LG&E Capital Corp. y LG&E International
Inc. v. Argentina, 2006, Y. 213).

Mas tarde, dentro del analisis del Tribunal sobre el caracter necesario de las medidas adoptadas, se
afirmé que Argentina estuvo en un periodo de crisis, desde el 1 de diciembre de 2001 hasta el 26 de
abril de 2003 y, durante este, fue necesario que tomara medidas destinadas a mantener el orden puiblico
y a proteger sus intereses esenciales de seguridad. Dado que la situacion de emergencia cesé cuando
fue electo el Presidente Kirchner, Argentina, a la luz del articulo XI del TBI y bajo el analisis del
Comité, queda eximida de responsabilidad por el incumplimiento del Tratado durante el periodo
comprendido entre el 1 de diciembre de 2001 y el 26 de abril de 2003 (LG&E Energy Corp., LG&E
Capital Corp. y LG&E International Inc. v. Argentina, 2000, Y. 228-229).

Lo anterior, puesto que las evidencias que llevaron al Tribunal a tomar la decisiéon demostraron que
las condiciones vividas en diciembre de 2001 representaron un alto grado de desérdenes publicos y
una amenaza a los intereses de seguridad argentinos. En sintesis, se traté de una crisis severa en los
sectores econémico, politico y social, que, para el afio 2001, amenazé con el colapso total del gobierno
y del Estado argentino (LG&E Energy Corp., LG&E Capital Corp. y LG&E International Inc. v.
Argentina, 20006, 9. 230); por ello, el Tribunal consideré que la Ley de Emergencia fue una medida

necesaria y legitima.

En otro orden de cosas, el Tribunal analizé el articulo IV (3) del TBI y lleg6 a la conclusion de que los
Estados parte del Tratado contemplaron el estado de necesidad como una categorfa aislada de las
circunstancias excepcionales, lo que se encuentra en armonia con la interpretacion dada por el Tribunal
para el articulo XI del Tratado. En consecuencia, de acuerdo con las pruebas en las que se baso el
Tribunal para tomar su decisién, no considera este ultimo que Argentina haya violado durante el
periodo de emergencia, el Articulo IV(3) del TBI y, en contraste, que las medidas tomadas por el
gobierno fueron generales (LG&E Energy Corp., LG&E Capital Corp. y LG&E International Inc. v.
Argentina, 2000, 9. 244).

Adicionalmente, pese a que el Tribunal ya habia analizado el estado de necesidad fundamentado en el
TBI, del mismo modo pasé a analizarlo desde el articulo 25 de 1a Resolucion 56/83 del 12 de diciembre

de 2001. Asi, al hacer un estudio de cada uno de los requisitos que contiene el articulo 25, concluy6 lo
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siguiente: en primer lugar, frente al requisito que dispone que la medida tomada por el Estado sea el
unico medio disponible para salvaguardar un interés, el Tribunal consider6 que el gobierno argentino
agot6 todos los medios juridicos posibles antes de verse obligado a obrar como lo hace. En segundo
lugar, frente al requisito que establece que el interés sujeto a proteccion también debe ser esencial para
el Estado, el Tribunal concluy6 que, lo que se considera un interés “esencial”’, no debe entenderse
limitado a aquellos intereses que hacen referencia de forma exclusiva a la existencia del Estado y, por
el contrario, puede tratarse de intereses econémicos, financieros o relacionados con la proteccién del
Estado frente a cualquier peligro que comprometa de forma grave su situacion interna o externa. En
tercer lugar, en cuanto a que el interés esencial debe ser amenazado por un peligro grave e inminente,
el Tribunal hizo referencia expresa a James Crawford, sosteniendo que el peligro debia ser establecido
de forma objetiva y no considerado posible e inminente, en el sentido de que iba a ocurrir pronto. En
cuarto lugar, sobre el requisito que establece que la accion tomada por el Estado no puede afectar un
interés esencial de otro Estado, el Tribunal afirmé que, se buscd descartar la posibilidad de invocar el
Estado de necesidad, para la salvaguarda de intereses no esenciales. En quinto lugar, para justificar el
requisito que dispone que la obligacién internacional en cuestion debe permitir la invocacion del
estado de necesidad, el Tribunal afiadié que, la inclusién de un articulo dentro del TBI autorizando el
estado de necesidad, constituye la aceptaciéon de que alguno de los Estados que hacen parte de la
relacion juridica, pueda invocar el estado de necesidad. Por dltimo, cuando analizé si el Estado no
contribuy6 a que se produjera el estado de necesidad, adujo que, por un lado, los demandantes no
probaron que el Estado argentino contribuyo a la severa crisis que afrontaba el pais y, por otro lado,
que la actitud del gobierno demostré el deseo de frenar a toda costa, la gravedad de la crisis. (LG&E

Energy Corp., LG&E Capital Corp. y LG&E International Inc. v. Argentina, 2000, . 250-256).

En sintesis, el Tribunal concluyé que, efectivamente, los intereses esenciales de seguridad del Estado
argentino se encontraron amenazados desde diciembre de 2001 y, “la existencia misma del Estado
argentino, su sobrevivencia econémica y politica, las posibilidades de mantener operativos sus
servicios esenciales y la preservacion de su paz interna estuvieron en peligro” (LG&E Energy Corp.,
LG&E Capital Corp. y LG&E International Inc. v. Argentina, 2000, . 257). Después de todo, aunque
se pudieron haber tomado otras medidas o alternativas para solventar la crisis, las evidencias dentro
del proceso demostraron que la solucién, de forma general, fue necesaria; por consiguiente, el Tribunal

decidi6é que, durante el perfodo comprendido entre el 1 de diciembre de 2001 y el 26 de abril de 2003,
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Argentina quedo exenta de responsabilidad, pero para el 27 de abril de 2003 debia restablecer el sistema

tarifario — lo cual no ocurrié — y volvia a ser nuevamente responsable frente al inversor extranjero.

c. CMS Gas Transmission Company v. La Republica de Argentina

La solicitud para iniciar un procedimiento ante el CIADI por parte de CMS Gas Transmission
Company, una sociedad constituida conforme a la legislacion del Estado de Michigan, fue registrada
por parte del Secretario General del Centro Internacional, el 26 de julio de 2001. Una vez mas, la
solicitud hizo referencia a la suspension del régimen cambiario y a la aplicacion de la férmula de ajuste
a las tarifas de transporte de gas y se fundamenté en las disposiciones del TBI entre Estados Unidos

y Argentina (CMS Gas Transmission Company v. Argentina, 2005, 9. 4).

Dentro de la variedad de argumentos que examiné el Tribunal, tanto de la parte demandante como de
la parte demandada, se hara especial énfasis en la invocacién del estado de necesidad como defensa
alternativa. De nuevo, Argentina respaldé sus argumentos en la existencia del estado de necesidad en
el derecho argentino, su aceptacion en el marco de la Constitucién Politica y las decisiones judiciales
internas y, para estos argumentos, el Tribunal hizo especial referencia en el caricter transitorio de la
medida y en el requisito de que no se debia atentar contra los derechos adquiridos por medio de un

contrato o de una decision judicial (CMS Gas Transmission Company v. Argentina, 2005, . 307).

Aparte de eso, el demandado también fundé su argumento de la existencia de un estado de necesidad,
a la luz del derecho internacional consuetudinario y de las disposiciones del TBI, como bien hizo en
los demas casos. Si bien en ningin momento es objeto de disputa que el articulo 25 de la Resolucion
56/83 del 12 de diciembre de 2001 refleja adecuadamente el concepto de estado de necesidad a la luz
del derecho internacional consuetudinario, que su caracter es excepcional y que debe ser considerado
con prudencia, la tarea del Tribunal — como en los demas casos —, se bas6 en determinar si la crisis

argentina cumpli6 los requisitos del articulo 25.

En primer lugar, para determinar si un interés esencial estaba comprometido en el marco de la crisis
socio econémica, el Tribunal, convencido por las opiniones de la parte demandada y de economistas,
estaba convencido de que la crisis fue efectivamente grave. Por esta razon, la percepcion del Estado

argentino sobre los efectos adversos extremos es comprensible y, en esa medida, la invocacién de la
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defensa del estado de necesidad no puede ser considerada como un abuso del derecho, como lo afirmé

la parte demandante (CMS Gas Transmission Company v. Argentina, 2005, . 320-321).

En segundo lugar, el Tribunal debfa determinar si existié un peligro grave e inminente. Sobre este
requisito, el Tribunal se encontraba convencido de que la situacion era lo suficientemente dificil como
para justificar que el gobierno adoptara medidas tendientes a evitar que empeorara y se produjera un

colapso total de la economia (CMS Gas Transmission Company v. Argentina, 2005, 9. 322).

En tercer lugar, un aspecto mas complejo y objeto de discusion, consistié en decidir si las medidas
tomadas con ocasion de la crisis eran el unico modo con que contaba el Estado para salvaguardar un
interés esencial. Sobre este punto, como el Tribunal consideré que establecer cual de las politicas
existentes era la mejor decision, ya que excedia las atribuciones que le confirieron, se basé en el
comentario de la Comisién de Derecho Internacional para concluir que las medidas adoptadas por
parte del gobierno de Argentina, no eran las tnicas disponibles (CMS Gas Transmission Company v.

Argentina, 2005, 9. 323-324).

En cuarto lugar, el requisito de que las medidas adoptadas no deben afectar gravemente un interés
esencial del Estado o de los Estados con relacion a los cuales existe la obligacion o de la comunidad
internacional en su conjunto, el Tribunal opté por hacer este analisis en la parte del laudo en donde
se estudiaron de forma especifica, las violaciones al TBI. Aparte de eso, el Tribunal agregd que no
parecfa estarse afectando ni el interés esencial de la comunidad internacional en su conjunto, ni
infringiéndose una norma imperativa de derecho internacional (CMS Gas Transmission Company v.

Argentina, 2005, ¥. 325).

En quinto lugar, el Tribunal debia estudiar que el Estado no hubiere contribuido a que se produjera el
estado de necesidad. En contraste, el Tribunal reconocié en este requisito que la crisis tuvo origen en
factores tanto enddégenos como exdgenos, porque es una consecuencia directa e inevitable del
funcionamiento de una economia global en donde hay constantes interacciones de factores internos e
internacionales (CMS Gas Transmission Company v. Argentina, 2005, . 328), motivo por el cual, se
tuvo en cuenta el hecho de que las politicas del gobierno y sus limites contribuyeron de manera

significativa e importante a la crisis y a la emergencia.
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De la misma manera, el Tribunal hizo una referencia importante al caso de Gabéikovo-INagymaros, en
cuanto a que las condiciones o requisitos que rigen al estado de necesidad, deben ser acumulativas.
Asi pues, como hubo elementos del estado de necesidad presentes de forma parcial, no pudo concluir
el Tribunal que se cumplia con la exigencia del caracter acumulativo que impuso la Corte Internacional
de Justicia, lo que conlleva a la conclusion de que no se han cumplido plenamente los requisitos
relativos al estado de necesidad en la costumbre internacional, como para permitir que se excluya la
ilicitud de los medidas tomadas por parte de Argentina (CMS Gas Transmission Company v.

Argentina, 2005, ¥. 331).

En otro otden de cosas, el Tribunal no se limitd a estudiar el estado de necesidad en el derecho
internacional consuetudinario sino que, adicionalmente, analizé las disposiciones especificas sobre la
materia en el TBI entre Estados Unidos y Argentina; esto es, el articulo XI y el articulo IV(3), como
bien se ha reiterado. De manera que, lo primero que debia hacer el Tribunal era establecer si el objeto
y el fin del Tratado excluian el estado de necesidad y, debido a que el Tratado se encuentra claramente
diseflado para proteger las inversiones en momentos de crisis econdémicas u otras circunstancias que
lleven a que el gobierno tome medidas adversas a la inversion extranjera, unicamente la emergencia y
la necesidad podrian adquirir una dimension diferente si las dificultades, conllevan a una situacion
catastrofica en la que se altera y desintegra la sociedad o en la que se dé el colapso total de la economia

(CMS Gas Transmission Company v. Argentina, 2005, §. 353-354).

Con todo, pese a que el Tribunal estaba convencido de la magnitud de la crisis de Argentina, esta no
supuso un caos econémico y social. Para esta afirmacién, mencioné que se pudo haber contado con
diferentes negociaciones, adaptaciones a los compromisos con los inversores y prorrogas, pero que la
esencia de las obligaciones internacionales debia mantenerse intacta (CMS Gas Transmission
Company v. Argentina, 2005, 9. 355); de lo contrario, se vuelve difusa la finalidad del Tratado

Internacional.

El Tribunal no pasa por alto las consecuencias de la crisis en Argentina, pero consideré que dichas
consecuencias no eran suficientes para eximir de responsabilidad o de excluir la ilicitud desde el punto
de vista juridico. De manera que, todas y cada una de las consecuencias ocurridas, debfan ser tenidas
en cuenta por parte del Tribunal para determinar la indemnizacién (CMS Gas Transmission Company

v. Argentina, 2005, §. 3506).
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Un segundo aspecto que determiné el Tribunal consistié en analizar si el acto en cuestién afectd
gravemente un interés esencial del Estado por hechos internacionalmente ilicitos o de los Estados con
relacion a los cuales existe la obligacion internacional. Como este tipo especifico de Tratado es de
interés para los inversionistas al igual que para el Estado receptor de la inversion, para efectos del caso
concreto y teniendo en cuenta el TBI exclusivamente en el contexto de los Estados parte, el Tribunal
lleg6 a la conclusion de que no se habia afectado gravemente un interés esencial del Estado con el cual
existe la obligacion, ni tampoco de la comunidad internacional en su conjunto. Por ende, la invocacion
de la defensa del estado de necesidad no quedo excluida en este aspecto (CMS Gas Transmission

Company v. Argentina, 2005, 9. 358).

Como tercer aspecto del analisis, el Tribunal debfa examinar si el articulo XI del TBI podia ser
interpretado de manera tal, que incluyera la emergencia econémica como un interés esencial de
seguridad. Al respecto, agregd que el alcance de un TBI debe ser entendido e interpretado atendiendo
a los intereses de ambas partes. Si se diera una interpretacion restringida de los intereses esenciales de
seguridad, limitados a los problemas de politica y de seguridad nacional, excluyendo de esta forma las
emergencias econémicas graves, podria configurarse una interpretacion desequilibrada del articulo XI
a los ojos del Tribunal y serfa ademas incompatible con las normas que rigen la interpretacion de los
tratados internacionales (CMS Gas Transmission Company v. Argentina, 2005, . 359-360). Teniendo
en cuenta lo anterior, el elemento objeto de discusion y analisis en este punto, es el establecimiento
del grado de gravedad que debe alcanzar una crisis para que se entienda como un interés de seguridad.
Acto seguido, como cuarto aspecto de analisis, el Tribunal estudi6 si el articulo XI del TBI tiene
caracter discrecional y apoyo el concepto de la ex Decana de la Escuela de Relaciones Internacionales
de la Universidad de Princeton Anne Marie Slaughter, en el sentido en que es competencia del Tribunal
determinar si corresponde aplicar el articulo con el propésito de establecer si las medidas se adoptaron
de buena fe. El Tribunal agrega que cuando los Estados tienen la intencién de atribuirse el derecho de
determinar unilateralmente la legitimidad de medidas extraordinarias que incluyen el incumplimiento
de las obligaciones asumidas a través de un tratado, establecen su voluntad de forma expresa (CMS

Gas Transmission Company v. Argentina, 2005, . 370).

Siguiendo esta linea de analisis, el Tribunal llegd a la conclusién de que la clausula del articulo XI no
es una de auto juicio. A la suma, la revision judicial que debe hacer el Tribunal no se limita Gnicamente

a examinar si la invocacion o las medidas fueron tomadas de buena fe, sino que consistia en una
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revisién sustantiva que debe determinar si el estado de necesidad o de emergencia cumple con las
condiciones previstas en la costumbre internacional y las disposiciones del TBI, para determinar si se

excluye o no la ilicitud (CMS Gas Transmission Company v. Argentina, 2005, . 374).

El Tribunal decidi6 que las clausulas generales invocadas por el demandante no agregan nada diferente
del conjunto de obligaciones del Tratado que el demandado debe cumplir, sino se acepta la invocacion
de la defensa del estado de necesidad. Del mismo modo, el Tribunal agregé que, asi aceptara la
invocacion de la necesidad, el deber de cumplir con las obligaciones se reanudaria inmediatamente
cese la circunstancia que excluy6 la ilicitud (CMS Gas Transmission Company v. Argentina, 2005, 1.

382).

Llegado a este punto, el Comité ad hoc establecido para tramitar la solicitud de anulacién del laudo por
parte de Argentina, opt6 por identificar los errores del razonamiento del Tribunal frente al articulo
XI; especialmente, porque este se detuvo sin ofrecer un razonamiento adicional sobre la decision del
articulo en cuanto a la facultad sustantiva para hacer una revisiéon de este y su caracter discrecional.
De igual forma, consider6 que el Tribunal debié haber sido mas explicito y especificar que las mismas
razones que impedian a Argentina apoyarse en el estado de necesidad del derecho internacional
consuetudinario, implicaban que las medidas que habia adoptado tampoco podian ser consideradas

necesarias para efectos del articulo XI (CMS Gas Transmission Company v. Argentina, 2007, 9. 125).

A juicio del Comité, existe cierta analogia entre el lenguaje utilizado en el articulo XI del TBI y el
empleado en el articulo 25 de la Resolucion 56/83 del 12 de diciembre de 2001. Con todo, aunque el
articulo XI especifica las condiciones bajo las cuales el Tratado puede ser aplicado, el articulo 25 esta
redactado de manera negativa, ya que excluye la aplicacién del estado de necesidad, salvo que se
cumpla con la totalidad de requisitos estrictos. Asimismo, el articulo XI es un requisito de piso (si se
cumple, las obligaciones sustantivas bajo el Tratado no tienen aplicacion) y, en contraste, el articulo
25 es una excusa que solo es relevante una vez que se ha decidido que las obligaciones sustantivas han

sido incumplidas (CMS Gas Transmission Company v. Argentina, 2007, . 129).

Todavia mais, el articulo XI del TBI difiere de forma sustancial del articulo 25 de la Resolucién 56/83
del 12 de diciembre de 2001 debido a que, el primero, comprende las medidas necesarias para la

conservacion del orden publico o de la proteccion de los intereses de seguridad esenciales de cada
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parte, sin calificar las referidas medidas; por el contrario, el segundo supedita el estado de necesidad al
cumplimiento de cuatro condiciones. En otras palabras, los requisitos contemplados en el articulo XI
no son los mismos que aquellos codificados en el derecho internacional consuetudinario en el articulo
25y, dado que el Tribunal lo reconocié de esta forma en armonfa con la argumentacioén de las partes,

aquel incurrié en un manifiesto error de derecho (CMS Gas Transmission Company v. Argentina,

2007, 9. 130).

En cambio, el Tribunal debié haber tomado una posicion sobre su relacion y decidir si ambos articulos
tenfan aplicacion en el caso concreto. Debido a que no hizo ese analisis, sino que asumi6 que tanto el
articulo XI como el articulo 25 tienen el mismo fundamento, el Tribunal cometié otro error de derecho
puesto que, la defensa basada en el derecho internacional consuetudinario solo puede ser subsidiaria
a la exclusion basada en el articulo XI (CMS Gas Transmission Company v. Argentina, 2007, §. 131-
132).

Finalmente, el Comité menciond que, si actuara como un tribunal de apelacion, tendria que revocar
el laudo sobre esta linea de analisis. En cambio, como este solo cuenta con una jurisdiccién limitada
segin lo establecido en el articulo 52 del Convenio del CIADI, no puede imponer su vision del
derecho y apreciacion de los hechos sobre los del Tribunal y, pese a los errores y vacios identificados
en el laudo, este aplic6 — de forma ambigua y defectuosa — el articulo XI del Tratado. Por ende, no se
configuré una extralimitacion manifiesta de facultades (CMS Gas Transmission Company v.

Argentina, 2007, 9. 130).

d. Enron Creditors Recovery Corporation (antes Enron Corporation) y Ponderosa Assets,

L.P. v. La Republica de Argentina

De nuevo, el 11 de abril de 2001, el Secretario General del CIADI, registré una solicitud para la
iniciacién de un procedimiento de arbitraje ante el Centro. Esta vez, se trataria de Enron Corporation
y Ponderosa Assets, L.P., dos empresas respectivamente constituidas bajo las leyes del Estado de
Oregén y del Estado de Delaware que, como consecuencia del programa de privatizaciéon de la
industria de gas en Argentina, invirtieron en Transportadora Gas del Sur — TGS, una de las principales

redes de transporte y distribucion del gas producido en las provincias del sur de Argentina.
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Entre los motivos de inconformidad, alegaban como parte demandante una reclamacién sobre el
impuesto de timbre, que no se ajustaba el IPP desde 1999, la Ley de Emergencia y la violacion de los
compromisos especificos contraidos con los inversores extranjeros y las obligaciones contractuales
asumidas por el gobierno en el marco de la licencia. Todo esto, de forma contraria al marco legal y
reglamentario aplicable y a las garantfas especificas previstas en el TBI entre Argentina y Estados

Unidos (Enron Creditors Recovery Corporation y Ponderosa Assets, L.P. v. Argentina, 2007, 9. 87).

De modo similar, el Tribunal examiné las diferentes reclamaciones de la parte demandante, basadas
en los estandares de proteccion incluidos en el TBI. Particularmente, la reclamaciéon de la expropiacion,
la reclamacién sobre el estandar del trato justo y equitativo, la reclamacion sobre el incumplimiento
de la clausula paraguas, la reclamacion sobre la arbitrariedad y la discriminacién y, por ultimo, la
reclamacion sobre la falta de proteccion y seguridad plenas. Por su parte, en caso de que el Tribunal
considerara que se produjo una violaciéon del Tratado, Argentina alegd de forma subsidiaria, la
exencion de responsabilidad a la luz de la emergencia nacional o del estado de necesidad, en virtud del
derecho interno, del derecho internacional general y del Tratado (Enron Creditors Recovery

Corporation y Ponderosa Assets, L.P. v. Argentina, 2007, . 288).

Teniendo en cuenta lo anterior y para efectos de este capitulo, interesa el razonamiento del Tribunal
sobre el alegato del estado de necesidad en el derecho internacional consuetudinario, el motivo de
necesidad del apartado 3 del articulo IV del TBI y el estado de necesidad bajo el articulo XI del TBI.

Las conclusiones a las que llego el Tribunal se expondran a continuacion.

En primer lugar, frente al estado de necesidad en el derecho internacional consuetudinario, el Tribunal
sostuvo la misma opinién de las pattes, en cuanto a que el articulo 25 de la Resolucion 56/83 del 12
de diciembre de 2001, refleja el estado del derecho internacional consuetudinario sobre la materia.
Aun asi, ello no quiere decir que dicha Resolucién sea un tratado o, incluso, una parte del derecho
consuetudinario en si mismo; es simplemente la expresién erudita y sistematica del desarrollo del
derecho sobre el estado de necesidad mediante decisiones de los tribunales y otras fuentes, en un largo
periodo de tiempo (Enron Creditors Recovery Corporation y Ponderosa Assets, L.P. v. Argentina,
2007, 9. 303).
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De la misma manera, tampoco hay desacuerdo sobre el hecho de que el estado de necesidad es un
remedio muy excepcional sujeto a condiciones muy estrictas porque, de lo contrario, abrirfa la puerta
a eludir cualquier obligacién internacional. Siendo esto asi, el Tribunal examiné condiciéon por
condicion del articulo 25, para concluir si el estado de necesidad aplicaba — o0 no —, a la emergencia
econdmica, social y financiera que vivié Argentina a principios del 2000 y, dado que las distintas
condiciones deben cumplirse de forma acumulativa, el Tribunal concluyé que los requisitos del estado
de necesidad segin el derecho internacional consuetudinario, no se cumplieron plenamente en este

caso (Enron Creditors Recovery Corporation y Ponderosa Assets, L.P. v. Argentina, 2007, 9. 313).

En segundo lugar, el Tribunal estudio el estado de necesidad bajo el articulo IV (3) del TBI, debido a
que Argentina también justificé su invocacion en términos de esta disposicion normativa. De esta
forma, tuvo en cuenta que, el unico sentido del apartado 3 del articulo IV es proporcionar un
tratamiento minimo a las inversiones extranjeras que sufren pérdidas en el pais de acogida por la
interaccion entre el trato nacional y el trato de nacién mas favorecida y, esto es solo con respecto a las
medidas que el Estado “adopté con dichas pérdidas”; es decir, las medidas correctivas o
compensatorias (Enron Creditors Recovery Corporation y Ponderosa Assets, L.P. v. Argentina, 2007,

1. 320).

En resumen, agregd que, si bien no hay razén para excluir de este articulo las medidas econémicas de
emergencia en circunstancias de especial gravedad, sigue sin permitir que se deroguen derechos de
conformidad con el TBI, ya que se refiere a una cuestion diferente. Menos atn, puede leerse como
una clausula general de escape de las obligaciones del Tratado y, por tanto, no da lugar a excluir la
ilicitud, la responsabilidad del Estado y la eventual indemnizacién. En consecuencia, el Tribunal
concluyo que el estado de necesidad no puede justificarse en virtud de este articulo y en los términos
en que la parte demandada lo invocé (Enron Creditors Recovery Corporation y Ponderosa Assets,

L.P. v. Argentina, 2007, §. 321).

En tercer lugar, el debate sobre el articulo XI del TBI fue especialmente complejo en este
procedimiento, dada la riqueza de los argumentos de las partes, de las autoridades y de los materiales
puestos en conocimiento del Tribunal. Con el fin de examinar las discusiones de las partes y de los
peritos, el Tribunal debia sefialar que el objeto y la finalidad del Tratado es, como proposicion general,

aplicarse en situaciones de dificultad y penuria econdémica que requieran la proteccion de los derechos
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internacionales garantizados de sus beneficiarios. En este sentido, cualquier interpretacion que dé lugar
a una via de escape de las obligaciones definidas, no puede conciliarse facilmente con dicho objeto y
finalidad, por lo que es obligatoria una interpretacion restrictiva de cualquier alternativa de este tipo

(Enron Creditors Recovery Corporation y Ponderosa Assets, L.P. v. Argentina, 2007, 9. 331).

Debido a que el Tratado no define lo que debe entenderse por interés esencial de seguridad, asi como
tampoco incluye una definicién relativa al mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales, el
significado especifico de estos conceptos y las condiciones para su aplicacién, deben buscarse en otra
parte. Frente al mantenimiento de la paz y seguridad internacionales, las partes han acordado, mediante
el articulo 6 del protocolo del TBI, que su significado se encuentra en el contexto de las obligaciones
derivadas de la Carta de las Naciones Unidas. Sin embargo, La situaciéon es mas compleja en lo que
respecta a los intereses de seguridad, ya que no existe ninguna guia en este sentido dentro del Tratado

(Enron Creditors Recovery Corporation y Ponderosa Assets, L.P. v. Argentina, 2007, . 333).

Como consecuencia de lo anterior, el Tribunal considerd que era necesario acudir a los requerimientos
del estado de necesidad bajo el derecho internacional consuetudinario y, por ende, evalud si los
requisitos incluidos en el articulo 25 de la Resolucion 56/83 del 12 de diciembre de 2001, se
satisficieron. Asf, el Tratado es inseparable de la norma de derecho consuetudinario, en lo que respecta
a las condiciones para el funcionamiento del estado de necesidad (Enron Creditors Recovery
Corporation y Ponderosa Assets, L.P. v. Argentina, 2007, §. 333-334) y, dichas condiciones

acumulativas, no se cumplieron.

Ademas, el Tribunal también concluy6 que el articulo XI del TBI no incluye una clausula de auto
juicio y que el control judicial que debe hacerse, no se limita a examinar si su convocatoria o las
medidas tomadas, se adoptaron de buena fe; por el contrario, el control judicial debe ser sustantivo
para determinar si se han cumplido los requisitos del derecho consuetudinario o del Tratado y, por
ende, si se puede excluir la ilicitud. Como el Tribunal ya habfa concluido que la crisis invocada no
cumplié con los requisitos del derecho internacional consuetudinario contenidos en el articulo 25 de
la Resolucion 56/83 del 12 de diciembre de 2001, decidié que no habia necesidad de llevar a cabo una
revision judicial en virtud del articulo X1, ya que este articulo no establece condiciones diferentes a las
del derecho consuetudinario sobre este punto (Enron Creditors Recovery Corporation y Ponderosa

Assets, L.P. v. Argentina, 2007, §. 339).
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A continuacién, en la solicitud de anulacién por parte de Argentina, el Comité ad hoc frente a la
situacién de emergencia y el estado de necesidad, agregé las siguientes opiniones sobre dicha defensa
en el derecho internacional consuetudinario y en el TBI como derecho aplicable y Jex specialis. Asi,
reviso el analisis que hizo el Tribunal sobre cada uno de los requisitos contenidos en el articulo 25 y
agregd que aquel no ahondd de forma completa la definicion de la expresion “Gnico modo” del
numeral primero, literal a del articulo 25, que no abord6 si se debia tener en cuenta la eficacia relativa
de las medidas alternativas y, no estudié quién adopta la decision sobre si hay una alternativa relevante
y conforme a qué prueba (Enron Creditors Recovery Corporation y Ponderosa Assets, L.P. v.
Argentina, 2010, 9. 369-372). Con todo, el Comité concluyé que, bajo el procedimiento de anulacion,

no le correspondia dar respuesta a las cuestiones anteriores.

Con base en el anterior analisis, el Comité entendié que la decisiéon del Tribunal en cuanto a que no
se habfan cumplido los requisitos del articulo 25, esta viciada por un error anulable. En consecuencia,
el Comité opiné que se debfa anular la conclusién que adopté el Tribunal, debido a que Argentina no
podia basarse en la defensa del estado de necesidad conforme al derecho internacional consuetudinatio

(Enron Creditors Recovery Corporation y Ponderosa Assets, L.P. v. Argentina, 2010, 9. 395).

Contrariamente, el Comité concluyé que no hubo un error anulable en la seccién del laudo que estudié
el estado de necesidad argumentado desde el articulo IV (3) del TBI. No obstante, tanto la decision del
Tribunal de que Argentina estaba imposibilitada para invocar el articulo XI, como la decisién del
Tribunal de que Argentina estaba imposibilitada para invocar el principio de necesidad en virtud del
derecho internacional consuetudinario, se encuentran viciadas de error anulable (Enron Creditors

Recovery Corporation y Ponderosa Assets, L.P. v. Argentina, 2010, 9. 405).

En definitiva, el Comité determiné que se debia anular la decision que tomo el Tribunal en cuanto a
que Argentina no podia basarse en el articulo XI del TBI y en el estado de necesidad, conforme al
derecho internacional consuetudinario. El Comité entiende que esta necesariamente implicito en el
razonamiento del laudo que, si el Tribunal hubiera concluido que Argentina tenfa derecho a basarse
en el articulo XI del TBI o en el principio de necesidad conforme al derecho internacional
consuetudinario, podrfa haber determinado que Argentina no habfa incumplido el TBI (Enron

Creditors Recovery Corporation y Ponderosa Assets, L.P. v. Argentina, 2010, . 406-407).
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3.3. Conclusion

Los anteriores laudos y decisiones de anulacion de los casos de la crisis de Argentina llevados ante el
CIADI, evidencian de forma general, una critica que se la ha venido haciendo a este sistema de
solucion de controversias en el derecho internacional de las inversiones. Particularmente, la
inexistencia del precedente jurisprudencial, dado que no se trata de decisiones tomadas por parte de
un cuerpo colegiado de arbitros, sino de forma contraria, por tribunales y comités de anulacion ad hoe.
Esto tiene un impacto directo en los cuatro casos analizados, ya que, si bien podian ser tenidas en
cuenta las otras decisiones y argumentos de los demas tribunales, como no hay obligacién de hacerlo

de esta forma, existe disparidad en las decisiones y conclusiones en cada uno de los cuatro casos.

Ahora bien, de forma mas especifica, también es posible sefialar en estos cuatro casos, diferentes
interpretaciones y aclaraciones en cuanto a aspectos fundamentales que conllevaron a las variadas
decisiones. Primero, sobre el derecho aplicable en cada caso, los tribunales tuvieron que pronunciarse
sobre si la disposicion del TBI constituia una /lex specialis que prevalecia sobre el derecho internacional
consuetudinario general. Aunque en un principio los tribunales consideraron que el articulo 25 de la
Resolucion 56/83 del 12 de diciembre de 2001 prevaleceria sobre las normas del tratado en ausencia
de una definicién de necesidad en virtud de la clausula de emergencia, los distintos comités de
anulacién recordaron la importancia de considerar los AII como una /lex specialis que prevalece sobre

las normas consuetudinarias del derecho internacional general.

Segundo, también debian establecer hasta qué punto el articulo 25 podia ser aplicable al estado de
necesidad contenido en el TBI entre Estados Unidos y Argentina. Una vez mas, el rol de los comités
de anulacién fue fundamental, debido a que sugirieron que la norma especifica del tratado, por muy
amplia que fuera, tendria que ser considerada por si misma, en lugar de aplicarle los requisitos
contenidos dentro del articulo 25 de la Resolucion 56/83 del 12 de diciembre de 2001. Ahora bien,
sobre la aplicaciéon de dichos requisitos acumulativos en el articulo 25, también se dieron diversas
interpretaciones que sirvieron tanto para concluir que si se estaba frente a un estado de necesidad,

como para negar completamente su existencia y aplicabilidad al caso concreto.

Tercero, los tribunales de arbitraje no fueron del todo claros y coherentes en las interpretaciones sobre

si la gravedad de la emergencia econémica constitufa por si misma un estado de necesidad. De este
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modo, para algunos tribunales si habfa lugar a la emergencia econémica debido a su gravedad y, para
otros, este tipo de emergencias no comprendian la existencia y subsistencia del Estado como tal;
motivo por el cual, era impensable concluir que este tipo de crisis instaurara un estado de necesidad.
Igualmente, sobre este mismo punto, se alegaba que el Estado argentino contribuy6 a la gravedad de
la crisis y, en otros laudos, la conclusion era que de ninguna forma se habia aportado a que la crisis

llegara a ser de tal magnitud.

Cuarto y ultimo, sobre la naturaleza de auto juicio de la disposiciéon contenida en el articulo XI del
TBI entre Argentina y Estados Unidos, también se dio discrepancia en relacién con este alcance y la
evaluacion que debfa datle — 0 no — el respectivo tribunal y/o comité ad hoc. Finalmente, los comités
de anulacién consideraron que la naturaleza de auto juicio de la clausula del TBI era un factor
importante, a diferencia de los tribunales, que originalmente consideraron que conceder a los Estados
cierta autonomia para decidir si una situacioén equivale a una necesidad en virtud del Tratado, estaria

en contravia con el objetivo mismo de este.
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Cuarto: Existencia de las clausulas de emergencia en los Tratados Bilaterales de Inversion

suscritos por Colombia — un estudio

A continuacién, se examinaran los diferentes Tratados Bilaterales de Inversion suscritos por Colombia

como resultado de la tendencia de que los Estados subdesarrollados fueran receptores de la inversion

extranjera. Lo anterior, con el fin de identificar, por un lado, si se incluyeron dentro de dichos tratados

clausulas de emergencia y, por otro lado, de reconocer los diferentes elementos que componen las

referidas clausulas, a lo largo de cada uno de los capitulos esbozados a lo largo del presente trabajo.

Teniendo en cuenta lo anterior, la siguiente tabla resume en orden cronolédgico los diferentes

instrumentos relacionados con la inversion extranjera que se trabajaran en este capitulo. Esto, para

que posteriormente se identifiquen tendencias del derecho internacional de las inversiones en las

diferentes clausulas de los tratados suscritos por el Estado colombiano, mas sus redacciones y cambios

con el paso de los afos. A saber:

Titulo (corto) Partes del Estatus Fecha de Fecha de Fecha de
del Acuerdo Acuerdo firma entrada en terminacion
vigor
Colombia — Colombia y Terminado 9/03/1994 - 10/10/2014
Reino Unido Reino Unido | (sustituido por)
TBI (1994)
Colombia — Colombia y Terminado 26/04/1994 21/03/2004 30/12/2010
Pera TBI Peru (sustituido por)
(1994)
Colombia — Colombia y Firmado 16/07/1994 - -
Cuba TBI Cuba
(1994)
Colombia — Colombia y Terminado 9/06/1995 - 22/11/2007
Espafia TBI Hspafia (sustituido por)
(1995)
Chile — Chile y Firmado 25/01/2000 - -
Colombia TBI Colombia
(2000)
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Colombia — Colombia y Vigente 31/03/2005 22/09/2007
Espana TBI Espafia
(2005)
Colombia — Colombia y Vigente 17/05/2006 6/10/2009
Suiza TBI Suiza
(2006)
Colombia — Colombia y Vigente 11/12/2007 30/12/2010
Perd TBI Pera
(2007)
China — China y Vigente 22/11/2008 2/07/2013
Colombia TBI Colombia
(2008)
Unién Bélgica, Firmado 4/02/2009 -
Econémica Luxemburgo y
Belga - Colombia
luxemburguesa
— Colombia
TBI (2009)
Colombia — Colombia e Firmado 10/11/2009 -
India TBI India
(2009)
Colombia — Colombia y Vigente 17/03/2010 10/10/2014
Reino Unido Reino Unido
TBI (2010)
Colombia — Colombia y Firmado 6/07/2010 -
Republica de Republica de
Corea TBI Corea (Corea
(2010) del Sur)
Colombia — Colombia y Vigente 12/09/2011 11/09/2015
Japon TBI Japon
(2011)
Colombia — Colombia y Firmado 12/07/2013 -
Singapur TBI Singapur
(2013)
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Colombia — Colombia y Vigente 10/07/2014 14/10/2020
Francia TBI Francia
(2014)
Colombia — Colombia y Firmado 28/07/2014 -
Turquia TBI Turquia
(2014)
Brasil — Brasil y Firmado 9/10/2015 -
Colombia TBI Colombia
(2015
Colombia — Colombia y Firmado 12/11/2017 -
Emiratos Emiratos
Arabes Unidos | Arabes Unidos
TBI (2017)

Elaboracién propia con la base de datos de TBI de la UNCTAD

Como puede observarse de la tabla anterior, algunos de los tratados bilaterales de inversion suscritos
por Colombia no se encuentran vigentes, otros inicamente fueron firmados, pero nunca entraron en
vigor y otros fueron remplazados por otros instrumentos internacionales. Sin embargo, dado que se
pretende partir desde un enfoque lingtiistico hacia un analisis integral y conceptual de las clausulas de

emergencia, para efectos de este trabajo, no tendran mayor relevancia dichos estatus.

Al mismo tiempo, se advierte que, para los paises que firmaron tratados con Colombia y que se repiten
en la lista porque fueron remplazados, se hara el examen de forma conjunta. De este modo, permitira
que de forma simultanea se lleve a cabo un analisis contrastado entre las mismas partes firmantes de

los instrumentos relacionados con la inversion.

4.1. TBI entre Colombia y el Reino Unido: 1994 y 2010

Por un lado, el gobierno de la Republica de Colombia y el gobierno del Reino Unido de la Gran
Bretafa e Irlanda del Norte, firmaron el 9 de marzo de 1994, el Acuerdo por el cual se Promueven y
Protegen las Inversiones o el Acuerdo de Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones - APPRI.
Pese a que las partes pretendfan crear un clima de confianza para facilitar la inversiéon por parte de

nacionales y compafifas de un Estado en el territorio de otro Estado — tal y como lo expresa el
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preambulo del Acuerdo —, no se incluyé en este mismo algtn articulo o clausula que hiciera referencia
al estado de necesidad o a una situacién de emergencia que excusara a cualquiera de los Estados de

tomar medidas que, de otra forma, serfan ilicitas y contrarias al Tratado.

Con todo, la clausula mas similar a estas situaciones es la prevista en el numeral primero del articulo
5, que menciona la compensaciéon por pérdidas. En este caso, se incluye una restitucion,
indemnizacién, compensacion u otro arreglo, para una serie de casos especificos, tal y como se puede

observar:

Articulo 5 {TBI 1994}. Compensacién por pérdidas

1. Los nacionales o compafifas de una Parte Contratante cuyas inversiones en el territorio de
la otra Parte Contratante sufran pérdidas debido a guerra u otro conflicto armado, revolucion,
estado de emergencia nacional, revuelta, insurreccién o disturbio en el territorio de esta ultima
Parte Contratante deberan recibir de esta tltima Parte Contratante un trato, en lo que se refiere
a restitucion, indemnizacién, compensacion u otro arreglo, no menos favorable que aquel que
esa Parte Contratante concede a sus propios nacionales o compafifas o a los nacionales o
companifas de cualquier tercer Estado. Los pagos resultantes deberan ser libremente

transferibles, de acuerdo con el articulo 7°. (TBI Colombia — Reino Unido, 1994, pp. 4)

Teniendo en cuenta el contexto social, econémico y politico de una de las partes contratantes — el
Estado colombiano —, parece légico que las partes incluyeran, para esa época, ese tipo de clausulas.
No obstante, su inclusién no era del todo necesaria, debido a que, en su redaccién y finalidad, se
asemeja a la clausula que contiene el estandar de trato nacional y nacién mas favorecida, pero le
adiciona la obligacion de dar la misma restitucién, indemnizaciéon o compensacion que le darfa a un

nacional del Estado receptor de la inversion.

Por otro lado, las mismas partes el 17 de marzo de 2010, firmaron otro APPRI con el fin de remplazar
el que se habia firmado en 1994. En este nuevo Acuerdo, si se incluyé una cldusula de emergencia

denominada “Excepciones” y contenida en el articulo IV:

Articulo IV. Excepciones
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1. Las disposiciones del presente Acuerdo relativas a la concesiéon de un trato no menos
favorable que el concedido a los inversores de cualquiera de las Partes Contratantes o de
cualquier tercer Estado no se interpretaran de forma que impidan la adopcion o la aplicacion
por parte de una Parte Contratante de medidas que sean necesarias para proteger la seguridad

nacional, la seguridad publica o el orden publico.

2. Las disposiciones del presente Acuerdo no se interpretaran para obligar a una Parte
Contratante a extender a los inversores de la otra Parte Contratante los beneficios de cualquier
trato, preferencia o privilegio, resultante de:

(a) cualquier unién aduanera, econémica 0 monetaria existente o futura, un mercado comun o
una zona de libre comercio o un acuerdo internacional similar de los que cualquiera de las
Partes Contratantes sea o pueda llegar a ser parte, e incluye el beneficio de cualquier trato,
preferencia o privilegio resultante de las obligaciones derivadas de un acuerdo internacional o
de reciprocidad de dicha unién aduanera, econémica o monetaria, mercado comun o zona de
mercado comun o zona de libre comercio; o

(b) cualquier acuerdo o convenio internacional relativo total o principalmente fiscal o cualquier

legislacion nacional relacionada total o principalmente con la fiscalidad.

3. Las disposiciones del presente Acuerdo no se interpretaran de forma que impidan al Reino
Unido aplicar cualquier requisito resultante de la pertenencia del Reino Unido a la Unién
Europea en lo que se refiere a medidas que prohiban, restrinjan o limiten los movimientos de

capitales hacia o desde cualquier Estado.

4. Cuando, en circunstancias excepcionales, los pagos y los movimientos de capital causen o
amenacen con causar graves dificultades para el funcionamiento de la politica monetaria o de
tipos de cambio en cualquiera de las Partes Contratantes, la Parte Contratante en cuestion
podra adoptar medidas de salvaguardia en relaciéon con los pagos y los movimientos de

capitales.

Dichas medidas seran temporales, no discriminatorias y de aplicacion general; estas medidas

no seran arbitrarias y no iran mas alla de lo necesario para hacer frente a las dificultades.
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Tan pronto como sea posible después de que una Parte Contratante adopte una medida en
virtud del presente articulo, dicha Parte Contratante informara a la otra Parte Contratante de

la justificacion de las medidas adoptadas, asi como el alcance y la pertinencia de dichas

medidas. (TBI Colombia — Reino Unido, 2010, pp. 7)

Ahora bien, el nuevo articulo adicionado en el APPRI del 2010 demuestra la evolucién y la necesidad
de los Estados de empezar a implementar este tipo de clausulas en los diferentes instrumentos de
inversion. Por el hecho de que para este afio ya se habian dado las controversias de Argentina
mencionadas en el capitulo anterior, es posible que otros Estados hubieran incluido excepciones a las
obligaciones sustanciales de los tratados, que permitieran la adopcién de medidas necesarias para

proteger la seguridad nacional, la seguridad o el orden publico — tal como ocurre en el primer numeral

La idea anterior también se refleja con el numeral cuarto, que permite que los Estados tomen medidas
temporales, no discriminatorias, de aplicacion general, no arbitrarias y que vayan mas alla de lo
necesario, en cuanto a que, en las circunstancias excepcionales, los pagos y los movimientos de capital
causen o amenacen con causar graves dificultades para el funcionamiento de la politica monetaria o
de tipos de cambio del otro Estado. Una vez mas, este tipo de situacién prevé emergencias que podrian

llevar al colapso total de un sistema financiero.

Finalmente, ningun elemento del articulo permite inferir que se trate de una clausula de auto juicio,
pese a que la adopcion de medidas si sea de manera discrecional, siempre y cuando se cumpla con la
obligacién de informar a la otra parte contratante de la medida adoptada. Esto, una vez que sea posible
y en el menor tiempo, incluyendo una motivaciéon del alcance y de la pertinencia de la medida o de las

medidas que fueron adoptadas.

4.2. TBI entre Colombia y Peru: 1994 y 2007

A continuacion, el APPRI entre el gobierno de la Republica del Pert y el gobierno de la Republica de
Colombia, firmado por primera vez el 26 de abril de 1994, incluye una situacion similar a la del primer
Acuerdo de la seccién anterior. Siendo esto asi, al hacer una lectura preliminar del Tratado, puede

concluirse como se trabajé desde un mismo modelo de APPRI, mediante el cual no se incluyé en la
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clausula relativa a las excepciones las situaciones de amenaza de orden publico, seguridad nacional,

seguridad publica, entre otras.

Igualmente, como en el caso del Reino Unido, el articulo que contiene la clausula de compensaciones
por pérdidas parece tratar de incluir las situaciones que alteran la inversiéon por motivos de guerra u
otro conflicto armado, revolucién, estado de emergencia nacional, estado de sitio, insurreccioén u otros

eventos similares. De esta forma, puede leerse en el articulo lo siguiente:

Articulo 8 {1994}. Compensaciones por pérdidas

(1) Los nacionales o empresas de una de las Partes Contratantes que sufran pérdidas en sus
inversiones por efecto de guerra u otro conflicto armado, revolucion, estado de emergencia
nacional, estado de sitio, insurreccién u otros eventos similares, en el territorio de la otra Parte
Contratante, seran tratados por esta ultima no menos favorablemente que a sus propios
nacionales o empresas, 0 a nacionales o empresas de cualquier tercer Estado en lo que respecta
a restituciones, compensaciones e indemnizaciones. Dichas restituciones, compensaciones e
indemnizaciones resultantes seran libremente transferibles de acuerdo con lo establecido en el

articulo 6 del presente Convenio. (TBI Colombia — Perd, 1994, pp. 3).

Aun asi, el fin que se pretende en este articulo, no es el mismo que se pretende con una clausula de
emergencia, en donde el Estado receptor de la inversion quedarfa excusado de tomar medidas en los
eventos mencionados. En consecuencia, este TBI entre Colombia y Perta no incluyé una clausula de

emergencia.

Ahora bien, el APPRI suscrito en el 2007 que sustituyé el de 1994 incluyé una clausula extensa
denominada “Excepciones Generales” que, aunque no describe o define las circunstancias

excepcionales en mayor detalle, amplia el catalogo de excepciones de orden publico. Concretamente:

Articulo 8: Excepciones Generales

1. Sujeto al requisito de que las siguientes medidas no se apliquen de una manera en que

constituyan una discriminacion arbitraria o injustificable entre las inversiones o entre los
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inversionistas, o una restriccién encubierta al comercio internacional o a la inversion, nada en
el presente Acuerdo se interpretara como una forma de evitar que una Parte adopte o haga
cumplir las medidas necesarias:

(a) para proteger la vida o salud de los seres humanos, los animales o las plantas;

(b) para garantizar el cumplimiento de las leyes y normas que no sean incompatibles con las
disposiciones del presente Acuerdo; o,

(c) para conservar los recursos naturales vivos y no vivos no renovables.

2. Nada en el presente Acuerdo se interpretara como una forma de evitar que una Parte adopte
o mantenga medidas razonables por motivos prudenciales, tales como:

(a) la protecciéon de los inversionistas, ahorristas, depositantes, participantes en el mercado
financiero, asegurados, solicitantes o tenedores de poéliza, o personas a quienes una institucion
financiera les adeude una obligacién fiduciaria;

(b) el mantenimiento de la seguridad, solidez, solvencia, integridad o responsabilidad financiera
de las instituciones financieras; y

(c) garantizar la integridad y estabilidad del sistema financiero de una Parte.

(..

4. Nada en el presente Acuerdo se interpretara como una forma de:

(a) exigir a las Partes facilitar o permitir el acceso a cualquier informaciéon cuya divulgacion sea
contraria a sus intereses esenciales de seguridad,;

(b) evitar que las Partes adopten medidas que consideren necesarias para proteger sus intereses
esenciales de seguridad: (i) relativas al trafico de armas, municiones e implementos de guerra
y al trafico y transacciones de otros bienes, materiales, servicios y tecnologia realizados directa
o indirectamente con el fin de ser suministrados a un establecimiento militar o de seguridad,
(i) expedidas en tiempo de guerra u otra emergencia en relaciones internacionales, o (iii)
relativas a la implementacion de politicas nacionales o acuerdos internacionales sobre la no
proliferaciéon de armas nucleares u otros dispositivos nucleares explosivos; o

(c) evitar que las Partes tomen medidas en cumplimiento con sus obligaciones en virtud de la

Carta de las Naciones Unidas para el mantenimiento de la paz y seguridad internacionales.
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(...). (TBI Colombia — Pera, 2007, pp. 8-11)

Como puede evidenciarse, es una clausula extensa que contempla doce excepciones generales a la
aplicacion del Tratado, las cuales no fueron incluidas en su totalidad por motivos de extension. En
todo caso, los numerales que se dejaron demuestran la variedad de objetivos permisibles y abarcan
una amplia gama de posibilidades que varfan desde la protecciéon de la vida o de la salud, el
cumplimiento de ordenamientos juridicos, la conservacién de recursos naturales, la integridad del

sistema financiero, los intereses esenciales de seguridad, entre otros.

Por dltimo, esta clausula puede clasificarse como una de auto juicio, por el hecho de que no hace
referencia en ninguna parte de su redaccion a que un tercero imparcial — sea un juez o un arbitro — sea
quien revise su legalidad y justificacién. Ademas, el grado de deferencia que deben tener las partes
contratantes del Acuerdo al momento de invocar la clausula de emergencia, no es especificado en el

articulo.

4.3. TBI entre Colombia y Cuba: 1994

Acto seguido, el APPRI entre el Gobierno de la Republica de Cuba y la Republica de Colombia,
firmado al igual que en los dos acuerdos anteriores en 1994, no incluyé una clausula de emergencia
con objetivos permisibles en casos de diversas situaciones de emergencia. De igual modo, la clausula
de excepciones del texto del tratado contiene el mismo texto del acuerdo modelo que se encontraba
en uso para esa época e incluye todo menos excepciones y pareciera ser una clausula de trato nacional

y nacién mas favorecida:

Articulo 5. Excepciones

Las disposiciones de este Convenio relativas al otorgamiento de un trato no menos favorable
que aquel que se otorga a los nacionales o empresas de cualquiera de las Partes Contratantes
o de cualquier tercer Estado, no se interpretaran de manera que obliguen a una Parte
Contratante a extender a los nacionales o empresas de la otra Parte Contratante el beneficio

de cualquier trato, preferencia o privilegio resultante de:
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(a) Cualquier unién aduanera, mercado comun, zona de libre comercio o acuerdo internacional
similar, existente o que exista en el futuro, en el cual sea o llegue a ser parte alguna de las Partes
Contratantes, o

(b) Cualquier acuerdo, arreglo internacional o legislacion doméstica relacionada total o

parcialmente con tributacién. (TBI Colombia — Cuba, 1994, pp. 3)

En conclusion, este TBI entre Colombia y Cuba no alcanzé a incluir la tendencia de las clausulas de
emergencia, por mas incipiente que fuera, dentro de su articulado. Adicionalmente, este TBI en ningtin
momento fue remplazado y resulta un poco alarmante que no exista ninguna excepcion a la aplicacién
del tratado en determinados contextos de emergencia. Vale mencionar que este Tratado no se ratificd

y, por lo tanto, no se daran controversias internacionales de inversiéon en relacién con este.

4.4. TBI entre Colombia y Espafa: 1995 y 2005

Llegado a este punto, el primer APPRI suscrito el 9 de junio de 1995 entre el Reino de Espafia y la
Republica de Colombia, no incluye en ningtun articulo que haga alusién a excepciones de seguridad,
clausulas de emergencia, objetivos permisibles para incumplimiento del tratado, entre otros motivos.
A la suma, no se incluye ni siquiera una clausula como en los demas casos firmados en 1994, en donde

parecia equipararse la excepcién a la clausula de trato nacional y nacién mas favorecida.

Posteriormente, las mismas partes contratantes, deseando intensificar la cooperaciéon econémica en
beneficio reciproco de ambos Estados, el 31 de marzo de 2005 firmaron un nuevo APPRI. Aun asi,
el nuevo texto del tratado no incluye ninguna clausula de emergencia que permita que se pueda excusar
al Estado receptor de la inversion, de que se tomen medidas en pro de un interés esencial, que, de otro

modo serfan ilicitas y vulnerarian el propédsito de la inversion extranjera.

De otro modo, la critica sigue siendo la misma que se menciond en el anterior acapite. Esto es, la
gravedad que representa un instrumento internacional relativo a la inversién, que no cuente con
ninguna clausula que contemple la posibilidad de que ocurra una emergencia nacional y las formas de

responder ante esta, mas sus respectivas consecuencias juridicas.

4.5. TBI entre Colombia y Chile: 2000
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El Acuerdo firmado entre la Republica de Chile y la Republica de Colombia, de la misma manera que
los dos tratados suscritos con el Reino de Espafia, no incluye clausula de emergencia alguna.
Nuevamente, fue utilizado el modelo de APPRI que se tenfa disponible para la época y, por tanto,

demuestra su exacta réplica y reproduccion.

En cualquier caso, vale la pena mencionar que este Acuerdo — firmado en el 2000, pero que no fue
ratificado —, se relaciona con otros acuerdos internacionales, en la medida en que coexiste con el
Acuerdo de Libre Comercio Chile — Colombia (que entré en vigor el 8 de mayo de 2009) y con el
Protocolo Adicional al Acuerdo Marco de la Alianza del Pacifico, suscrito entre Colombia, Perq,
México y Chile (que entré en vigor el primero de mayo de 2016). Estos dos tratados incluyen

disposiciones dentro de capitulos relativos a la inversion extranjera, en donde es posible identificar las

siguientes clausulas de emergencia:

Atrticulo 9.6 {Capitulo 9, Acuerdo de Libre Comercio}. Requisitos de Desempefio

(.

Excepciones y Exclusiones

3. (a) Nada de lo dispuesto en el parrafo 2 se interpretara como impedimento para que una
Parte condicione la recepcion de una ventaja o la continuacién de su recepcion, en relacion
con una inversién en su territorio por parte de un inversionista de un pafs Parte o de un pais
no Parte, al cumplimiento de un requisito de que ubique la produccién, suministre servicios,
capacite o emplee trabajadores, construya o amplie instalaciones particulares, o lleve a cabo
investigacion y desarrollo, en su territotio.

(b) El parrafo 1(f) no se aplica: (i) cuando una Parte autoriza el uso de un derecho de propiedad
intelectual de conformidad con el Articulo 31 6 del Acuerdo sobre los ADPIC, o a las medidas
que exijan la divulgacién de informacién de dominio privado que se encuentre dentro del
ambito de aplicacion y sean compatibles con el Articulo 39 del Acuerdo sobre los ADPIC; o
(if) cuando el requisito se imponga o la obligacién o el compromiso se hagan cumplir por un

tribunal judicial o administrativo o una autoridad de competencia, para remediar una practica
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que ha sido determinada después de un proceso judicial o administrativo como anticompetitiva
conforme a las leyes de competencia de la Parte 7.

(c) Siempre que dichas medidas no se apliquen de manera arbitraria o injustificada, o no
constituyan una restriccion encubierta al comercio o inversion internacionales, nada de lo
dispuesto en los parrafos 1(b), (c) y (f), y los parrafos 2(a) y (b) se interpretaran en el sentido
de impedir a una Parte adoptar o mantener medidas, incluidas las de naturaleza ambiental: (i)
necesarias para asegurar el cumplimiento de leyes y regulaciones que no sean incompatibles
con las disposiciones de este Acuerdo; (ii) necesarias para proteger la vida o salud humana,
animal o vegetal; o (iii) relativas a la preservacion de recursos naturales no renovables vivos o
no.

(d) Los parrafos 1(a), (b) y (c), y los parrafos 2(a) y (b) no se aplicaran a los requisitos para
calificacién de las mercancias y servicios con respecto a programas de promocion a las
exportaciones y de ayuda externa.

(e) Los parrafos 1(b), (c), (f) y (), y 2(a) y (b) no se aplican a la contratacién publica.

(f) Los parrafos 2(a) y (b) no se aplicaran a los requisitos impuestos por una Parte importadora
con respecto al contenido de las mercancias, necesario para calificar para aranceles o cuotas

preferenciales.

4. Para mayor certeza, los parrafos 1 y 2 no se aplican a ningin otro requisito distinto a los

seflalados en esos parrafos.

5. Este articulo no excluye la aplicacion de cualquier compromiso, obligacién o requisito entre
partes privadas, cuando una Parte no impuso o exigié el compromiso, obligacion o requisito.

(Acuerdo de Libre Comercio Chile — Colombia, 2006, pp. 9.4-9.6)

ARTICULO 10.31 {Capitulo 10, Protocolo Adicional al Acuerdo Marco de la Alianza del

Pacifico}: Inversion y Medidas sobre Salud, Medioambiente y otros Objetivos Regulatorios
1. Nada de lo dispuesto en el presente Capitulo se interpretara como impedimento para que

una Parte adopte, mantenga o haga cumplir cualquier medida, por lo demas compatible con el

presente Capitulo, que considere apropiada para asegurar que las inversiones en su territorio
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se efectien tomando en cuenta inquietudes en materia de salud, medioambientales u otros

objetivos regulatorios.

2. Las Partes reconocen que no es adecuado alentar la inversiéon por medio de un relajamiento
de las medidas internas relacionadas con salud, medio ambiente u otros objetivos regulatorios.
En consecuencia, ninguna Parte debera renunciar a aplicar o de cualquier otro modo derogar,
flexibilizar u ofrecer renunciar flexibilizar o derogar dichas medidas como medio para
incentivar el establecimiento, la adquisicion, la expansion o la conservacion de la inversion de
un inversionista en su territorio. (Protocolo Adicional al Acuerdo Marco de la Alianza del

Pacifico, 2014, pp. 10.28)

Como puede observarse, ambos capitulos con disposiciones relativas a la inversion incluyen clausulas
de emergencia con diferentes y diversos objetivos permisibles. Aun asi, interesa en este caso donde
coexisten tres tratados diferentes (dos bilaterales y uno multilateral), determinar si serfa viable su

aplicaciéon cuando existe un tratado mas especifico en términos de la inversion.

Para dar respuesta al anterior interrogante, debe recordarse que el APPRI firmado entre Colombia y
Chile el 25 de enero de 2000, nunca fue ratificado y, por ende, no entrd en vigor. De este modo, debe
analizarse cual de los dos tratados aplica, de acuerdo con lo dispuesto en la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados; concretamente, en el numeral 4A del articulo 30, que remite al

numeral 3 ibidem:

30. Aplicacion de tratados sucesivos concernientes a la misma materia.

(.

3. Cuando todas las partes en el tratado anterior sean también partes en el tratado posterior, pero
el tratado anterior no quede terminado ni su aplicacion suspendida conforme al articulo 59, el
tratado anterior se aplicara unicamente en la medida en que sus disposiciones sean compatibles
con las del tratado posterior. (Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, 1969, pp.

11)
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Por consiguiente, como Colombia y Chile son partes del Protocolo Adicional de la Alianza del
Pacifico, el cual fue firmado y ratificado de forma posterior al Acuerdo de Libre Comercio Chile —
Colombia, que ain se encuentra vigente, se aplicara inicamente en la medida en que sus disposiciones
sean compatibles con las del tratado posterior. De esta forma, aplicarfan las dos clausulas de

emergencia de ambos instrumentos.

4.6. TBI entre Colombia y Suiza: 2006

Por otra parte, la Confederacién Suiza y la Republica de Colombia firmaron el APPRI que se encuentra
todavia vigente, el 17 de mayo de 2006. Asi, con la intencién de crear y mantener condiciones
favorables para inversiones e inversores extranjeros en el territorio de la otra parte firmante, este tipo
de Acuerdo incluye clausulas como lo son la expropiacion y su debida compensacion, la compensacion
por pérdidas, la imposicion de impuestos y otras obligaciones, basadas en la misma estructura de

Tratado de aquellos firmados entre 1994 y 2005, aproximadamente.

Por esta razon, el presente APPRI no incluye ni define una clausula de emergencia y en ninguna de las
otras clausulas con las que cuenta, define excepciones de orden publico general. De este modo, se
concluye la misma idea de puntos anteriores, ya que este Tratado ain se encuentra vigente y no incluye
ninguna clausula que prevé situaciones de emergencia y objetivos que permiten la exclusiéon de su

aplicacion.

4.7.TBI entre Colombia y China: 2008
Por su parte, el APPRI firmado entre la Repuablica Popular de China y la Republica de Colombia el 22
de noviembre de 2008, incluye al final, en el articulo 12, una clausula de excepciones basica. Como
puede observarse:

Articulo 12: Excepciones

1. Nada de lo dispuesto en el presente Acuerdo se interpretara como un impedimento para

que una Parte adopte o mantenga medidas destinadas a preservar el orden publico, incluidas
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las medidas para proteger los intereses esenciales de seguridad del Estado, siempre que dichas
medidas:

a) solo se apliquen cuando exista una amenaza real y suficientemente grave para uno de los
intereses fundamentales de la sociedad;

b) no se apliquen de manera que constituyan una discriminacion arbitratia;

€) no constituyan una restricciéon encubierta a la inversion;

d) sean proporcionales al objetivo que pretenden alcanzar;

e) sean necesarias y se apliquen y mantengan sélo mientras sean necesarias; y

f) se apliquen de forma transparente y de acuerdo con la legislaciéon nacional correspondiente.

Para mayor claridad, nada de lo dispuesto en este parrafo se interpretara como una limitacién
a la revision por parte de un tribunal arbitral de un asunto cuando se invoque dicha excepcion.

(TBI Colombia — China, 2008, pp. 10-11)

La clausula referida expone una evolucion en los APPRI suscritos por Colombia después del 2005 que
empezaron a incluir este tipo de excepciones. Aunque no incluye excepciones relacionadas con la salud
publica y el medio ambiente, si incluy6 otro tipo de medidas como lo son el orden publico, los intereses
esenciales de seguridad y los intereses fundamentales de la sociedad, siempre y cuando se cumpla con

una serie de requisitos incluidos en los literales que trae el articulo.

Aparte de eso, puede concluirse que la clausula si es de aquellas denominadas clausula de emergencia
de auto juicio, por la forma en que se encuentra redactada la primera parte de esta: “Nada de lo
dispuesto en el presente Acuerdo se interpretara como un impedimento para que una Parte adopte o
mantenga medidas destinadas a preservar...”, lo que se traduce en una discrecionalidad amplia para
que los Estados receptores de la inversion, determinen la existencia respuestas a amenazas o de otros

objetivos particulares.

Para concluir, es importante recalcar el ultimo paragrafo del articulo 12 del APPRI, porque hace
remision de forma directa a una revision del respectivo tribunal de arbitraje, en caso de ocurrir una
disputa generada por las medidas adoptadas por alguna de las partes firmantes del Acuerdo. De ahi

que, este tipo de clausula podria denominarse clausula de emergencia de auto juicio moderada.
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4.8.TBI entre Colombia y la Unién Econémica Belga-luxemburguesa: 2009

Con respecto al APPRI suscrito entre los paises de la Uniéon Econdémica Belga-luxemburguesa —
BLEU y la Republica de Colombia, vuelve nuevamente a ocurrir lo mismo: no se dio ninguna inclusién
de una clausula de emergencia que permita que cualquiera de los Estados firmantes del Tratado,

aplique medidas que, de otra forma, serfan consideradas como una violacién al APPRI.

Aunque el Tratado incluyé otras disposiciones innovadoras — al compararlas con los demas APPRI
objeto de estudio en este capitulo —, no hizo referencia a excepciones de orden publico general. Para
ejemplificar, se adicioné una clausula que regula temas de trabajo en otro Estado, una clausula que

trata temas sobre el medio ambiente y otra sobre la libre transferencia.

4.9. TBI entre Colombia e India: 2009

Nuevamente, el siguiente APPRI firmado entre la Republica de la India y la Republica de Colombia,
trajo dentro de sus articulos, una clausula extensa que contiene las excepciones generales, las
circunstancias excepcionales descritas de forma mas detallada y especifica, y, ademas, otras

excepciones de orden publico.

Articulo 13. Excepciones Generales.

1. Nada de lo estipulado en este Acuerdo aplicara a asuntos tributarios.

2. Nada de lo estipulado en este Acuerdo obligara a cualquiera de las Partes Contratantes a
proteger inversiones realizadas con capitales o activos originados en actividades ilicitas.

3. No obstante cualquier otra disposicion de este Acuerdo, a una Parte no se le podra impedir
adoptar o mantener medidas relacionadas con servicios financieros por razones prudenciales.
Si dichas medidas no estan de conformidad con las disposiciones de este Acuerdo, estas no
deberan ser usadas en el sentido de evadir los compromisos u obligaciones de la Parte
Contratante bajo tales disposiciones, en particular aquellas obligaciones bajo los articulos 5
(Transferencias) y 6 (Expropiacion).

4. Nada de lo dispuesto en este Acuerdo impedira que una Parte Contratante actde, cuando lo

considere necesario para la proteccion de sus intereses esenciales de seguridad o en
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circunstancias de emergencia extrema, de conformidad con su legislacion, normalmente, y de
manera razonable y no discriminatoria.

5. Con sujecion al requerimiento de que las medidas no pueden ser aplicadas de manera que
constituyan una discriminacion arbitraria o injustificada en contra de los inversionistas de la
otra Parte Contratante o una restriccion oculta a las inversiones de los inversionistas de una
Parte Contratante en el territorio de la otra Parte Contratante, nada de lo dispuesto en este
Acuerdo podra ser interpretado para impedir la adopcién o la implementacion por una Parte
Contratante de medidas: a) Necesarias para preservar el orden publico; b) Necesarias para

proteger la vida humana, animal, vegetal o la salud; (TBI Colombia — India, 2009, pp. 9-10)

Sobre esta clausula, la forma en que se encuentra redactada en sus diferentes numerales permite
identificar su naturaleza discrecional. Asi, el marco de esta cldusula hace que sea prerrogativa exclusiva
de las autoridades del Estado receptor de la inversion, evaluar si la inversién prevista supone una

amenaza para la seguridad nacional.

4.10. TBI entre Colombia y la Corea del Sur: 2011

Por otro lado, el APPRI suscrito entre la Republica de Corea y la Republica de Colombia, teniendo en
cuenta la necesidad de crear y mantener condiciones favorables para la inversion extranjera y el deseo
de mantener objetivos relacionados con la salud, la seguridad, el medio ambiente y los derechos
internacionales del trabajo, incluyé una clausula de emergencia denominada excepcién de seguridad.

Hsta es:

Articulo 16. Excepcion en materia de seguridad

Ninguna de las disposiciones del presente Acuerdo se interpretara en el sentido de:

a) exigir a una Parte que facilite cualquier informacion cuya divulgacién considere contraria a
sus intereses esenciales en materia de seguridad;

b) impedir a una Parte que adopte cualquier accion o medida necesaria para preservar su orden

publico o proteger sus propios intereses esenciales en materia de seguridad;
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¢) impedir a una Parte que adopte cualquier accién en cumplimiento de sus obligaciones en
virtud de la Carta de las Naciones Unidas para el mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales; o

d) exigir a una Parte que proteja las inversiones realizadas con capital o activos procedentes de

actividades ilicitas. (TBI Colombia — Corea del Sur, 2011, pp. 13)

Consecuentemente, la clausula es una mucho mas especifica que se limita al tema de la seguridad vy,
por tanto, trae cuatro items mediante los cuales se permite que se tomen acciones o medidas necesarias
para que se mantenga el orden publico, la protecciéon de los intereses esenciales de seguridad y el
mantenimiento de la paz y la seguridad internacional. Del mismo modo, se trata de una clausula de
emergencia de auto juicio y no hace referencia alguna a la necesidad de que un tribunal revise la medida

adoptada.

4.11. TBI entre Colombia y Japon: 2011

Siguiendo el andlisis de los APPRI en orden cronoldgico, el de Japén y la Republica de Colombia,
firmado en el 2011, es muy similar en su estructura al analizado en el acapite anterior. Por esta razon,
este nuevo Tratado incluyé una clausula que, al mismo tiempo, trae excepciones generales y

excepciones de seguridad, como clausula de emergencia:

Articulo 15. Excepciones generales y de seguridad

1. A condicién de que una Parte Contratante no aplique tales medidas de manera que
constituyan un medio de discriminacién arbitraria o injustificada contra la otra Parte
Contratante, o una restriccion encubierta a las inversiones de los inversores de esa otra Parte
Contratante en la zona de la antigua Parte Contratante, ninguna disposicion del presente
Acuerdo, salvo el articulo 12, se interpretara en el sentido de impedir que esa antigua Parte
Contratante adopte o aplique medidas, incluidas las destinadas a proteger el medio ambiente:
(a) necesarias para proteger la vida o la salud de las personas, los animales o las plantas;

(b) necesarias para proteger la moral publica o para mantener el orden publico; Nota (sic): La
excepcion de orden publico sélo podra invocarse cuando se plantee una amenaza real y

suficientemente grave para uno de los intereses fundamentales de la sociedad.
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(c) necesarias para garantizar el cumplimiento de las leyes o reglamentos que no sean
incompatibles con las disposiciones del presente Acuerdo, incluidas las relativas a:

(i) la prevencion de practicas engafiosas y fraudulentas o para hacer frente a los efectos de un
incumplimiento de contrato;

(ii) la proteccion de la intimidad de la persona en relacién con el tratamiento y la difusion de
datos personales y la proteccion de la confidencialidad de los registros y cuentas personales; o
(iti) la seguridad; o

(d) impuestas para la protecciéon de los tesoros nacionales de valor artistico, histérico,

arqueoldgico o cultural.

2. Nada de lo dispuesto en el presente Acuerdo, salvo el articulo 12, se interpretara en el
sentido de que:

(a) obligue a una Parte Contratante a facilitar o a permitir el acceso a cualquier informacién
cuya divulgacién sea contraria a sus intereses esenciales de seguridad,

(b) impida a una Parte Contratante adoptar cualquier medida que considere necesaria para la
proteccion de sus intereses esenciales de seguridad:

(i) en relacién con el trafico de armas, municiones y utensilios de guerra, asi como con el trafico
y la transaccion de otros bienes, materiales, servicios y tecnologia que se lleven a cabo directa
o indirectamente con el fin de abastecer una base militar o de seguridad;

(i) tomada en tiempo de guerra, o de conflicto armado, u otra emergencia en esa Parte
Contratante o

(iii) relativas a la aplicacion de politicas nacionales o de acuerdos internacionales relativos a la
no proliferaciéon de armas; o

(c) que impidan a una Parte Contratante adoptar cualquier medida en cumplimiento de sus
obligaciones en virtud de la Carta de las Naciones Unidas para el mantenimiento de la paz y la

seguridad internacionales.

3. Enlos casos en que una Parte Contratante adopte cualquier medida, de conformidad con el
apartado 1, que no se ajuste a las obligaciones derivadas del presente Acuerdo, salvo el articulo
12, dicha Parte Contratante se esforzara por notificar la medida a la otra Parte Contratante tan

pronto como sea posible. (TBI Colombia — Japén, 2011, pp. 17-19)
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Para el 2011 — afio en que se firmé el Acuerdo —, la clausula de emergencia fue redactada de una forma
mucho mds extensa y compleja, incluyendo otros tipos de objetivos permisibles que varfan desde la
proteccion del medio ambiente, la vida y la proteccion de las personas y de los animales, la moral
publica, el orden publico, garantizar el cumplimiento de las normas y regulaciones que no sean
inconsistentes con las disposiciones del Tratado, la seguridad, la proteccién de tesoros nacionales de
valor artistico, histérico, arqueoldgico o cultural, entre otros. De manera que, la clausula de emergencia
del presente APPRI, ademas de incluir una excepcion a la aplicacion del Tratado, incluye definiciones
mucho mas especificas de las circunstancias mediante las cuales se excusa la ilicitud de las medidas o

de las decisiones.

Para concluir, no caben dudas en que se trate de una clausula de emergencia de auto juicio, porque
tanto su redaccién, como otros elementos incluidos en aquella, permiten hacer este tipo de analisis.
De forma concreta, se excluye completamente la revision de un tribunal o de otro tercero imparcial
que haga una revision integral de las medidas y, la discrecionalidad con la que cuentan los Estados

tirmantes del Tratado es completamente amplia.

4.12. TBI entre Colombia y Singapur: 2013

En cuanto al APPRI firmado entre Colombia y Singapur el 12 de julio de 2013, se incluy6 dentro del
capitulo de disposiciones finales, una clausula de emergencia que lleva el nombre de “Excepciones

Generales”. Especificamente, dispone lo que se enuncia a continuacion:

ARTICULO 27. EXCEPCIONES GENERALES

1. A reserva de que dichas las medidas no sean aplicadas de manera que constituyan una
discriminacion arbitraria o injustificada en contra de la otra Parte o sus inversionistas cuando
sea aplicable en condiciones similares, o una restriccion encubierta a las inversiones de los
inversionistas de la otra Parte en el territorio de una Parte, nada de lo dispuesto en este
Acuerdo podra ser interpretado para impedir a una Parte la adopcién o la implementacion de
medidas:

(a) necesarias para proteger la moral o mantener el orden publico;
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(b) necesarias para proteger la vida y la salud de las personas y de los animales o para preservar
los vegetales;

(c) necesarias para lograr la observancia de las leyes y los reglamentos que no sean
incompatibles con las disposiciones del presente Acuerdo, con inclusién de los relativos a: 1)
la prevencién de practicas que induzcan a error y practicas fraudulentas o los medios de hacer
frente a los efectos del incumplimiento de los contratos; ii) la proteccion de la intimidad de los
particulares en relacion con el tratamiento y la difusion de datos personales y la proteccion del
caracter confidencial de los registros y cuentas individuales; iii) la seguridad;

(d) relacionadas con la preservacion de los recursos naturales no renovables, si dichas medidas

son aplicadas en conjunto con restricciones a la produccién o al consumo doméstico.

2. No obstante cualquier otra disposicion de este Acuerdo, a una Parte no se le podra impedir
adoptar medidas por razones prudenciales, incluidas aquellas para la proteccion de los
inversionistas, depositantes, tomadores de seguros, fideicomitentes, o para asegurar la
integridad y estabilidad del sistema financiero. Cuando tales medidas no se ajusten a las
disposiciones del presente Acuerdo, no se utilizaran como medio de eludir los compromisos

de la Parte u obligaciones bajo este Acuerdo. (TBI Colombia — Singapur, 2013, pp. 22-23)

Nuevamente, es posible evidenciar cémo, con el paso de los anos, dentro de estas clausulas se
empezaron a incluir diferentes excepciones de politica publica. Para el caso concreto, ademas de la
excepcion de salud publica y de medio ambiente, se incluyeron las medidas necesarias para proteger la
moral o el orden publico, las medidas necesarias para proteger la vida, la salud de las personas, de los
animales o para preservar los vegetales, las medidas necesarias para lograr la observancia de las leyes y

los reglamentos y relacionadas con la preservacion de los recursos, entre otras.
Esta clausula de emergencia es de auto juicio y no hace remisién alguna a revision por parte de un
Tribunal. En sintesis, este APPRI en su redaccion es muy similar al de Japén, que tiene en su clausula

de emergencia, la mayorfa de los objetivos permisibles que se incluyeron en el APPRI de Singapur.

Al mismo tiempo, el presente Tratado incluye en el articulo siguiente una cldusula denominada

“Excepciones de Seguridad” que cumple la misma funcién que el articulo anterior en cuanto a las
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clausulas de emergencia, solo que en funcién de los intereses esenciales de seguridad. De forma

particular:

ARTICULO 28. EXCEPCIONES DE SEGURIDAD

1. Nada en este Acuerdo se interpretara en el sentido de:

(a) exigir a una Parte que facilite el acceso a cualquier informacién cuya divulgacion sea
contraria a sus intereses esenciales de seguridad;

(b) evitar que una Parte adopte medidas que considere necesarias para proteger sus intereses
esenciales de seguridad: (i) relativas a la fabricacién de armas, municiones e implementos de
guerra; (ii) relativas al suministro de servicios destinados directa indirectamente a asegurar el
abastecimiento de un establecimiento militar; (iii) relativas a materias fisionables y fusionables
o a aquellas de las que estas se derivan; (iv) expedidas en tiempo de guerra u otra emergencia
en relaciones internacionales.

(c) evitar que una Parte adopte medidas en cumplimiento de sus obligaciones en virtud de la

Carta de las Naciones Unidas para el mantenimiento de la paz y seguridad internacionales.

2. Para mayor certeza, nada en este Acuerdo se interpretara en el sentido de impedir que una
Parte adopte medidas que considere necesaria (sic) para la proteccion (sic) su infraestructura
publica critica, incluyendo, pero no limitado a, la infraestructura de comunicaciones, de energfa
o de agua, de intentos deliberados que pretendan deshabilitar o dafiar dicha infraestructura.

(TBI Colombia — Singapur, 2013, pp. 23)

Teniendo en cuenta este articulo, puede evidenciarse que incluye objetivos permisibles encaminados
a la proteccion de los intereses esenciales de seguridad de una u otra parte, en cuanto al acceso a la
informacién contraria a dichos intereses, relativas a la fabricacion de armas, municiones e implementos
de guerra, referentes al suministro de servicios destinados directa indirectamente a asegurar el
abastecimiento de un establecimiento militar, expedidas en tiempo de guerra u otra emergencia en
relaciones internacionales y para evitar que una parte adopte medidas en cumplimiento de sus
obligaciones en virtud de la Carta de las Naciones Unidas para el mantenimiento de la paz y seguridad

internacional. Al igual que en el articulo anterior, se trata de una clausula de auto juicio en donde los

tribunales de arbitraje estan, en principio, excluidos de una revision judicial de la medida en cuestion.
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4.13. TBI entre Colombia y Francia: 2014

Por su parte, el Acuerdo suscrito por el gobierno de la Republica de Colombia y el gobierno de la
Republica Francesa sobre el fomento y proteccion reciproca de inversiones, incluye en su articulo 14

una clausula de emergencia denominada “Excepcién de Seguridad”. Ast:

ARTICULO 14. EXCEPCION DE SEGURIDAD

Nada en este Acuerdo se interpretara en el sentido de impedir a una Parte Contratante adoptar,
mantener o hacer cumplir cualquier medida necesaria para preservar el orden publico, cumplir
con sus funciones para el mantenimiento o restauracion de la paz y la seguridad
internacionales, o la proteccién de sus intereses esenciales de seguridad. (TBI Colombia —

Francia, 2014, pp. 8)

Como puede evidenciarse, se trata de una cldusula redactada de forma breve y que no es tan especifica
como otras clausulas de emergencia referenciadas a lo largo de este capitulo. Por el contrario, pese a
su corta extension, incluye objetivos permisibles claros y concretos, que permiten la adopcién de
medidas que de otra forma serfan consideradas ilicitas; estos son: la preservaciéon del orden publico, el
mantenimiento o la restauracion de la paz y la seguridad internacional y la proteccion de los intereses

esenciales de seguridad.

Sin embargo, las circunstancias excepcionales no se encuentran definidas en mayor detalle ni permite
la redaccion de la clausula inferir si se trata de una clausula de auto juicio o no. Por ende, se considera
que, como minimo, el Tribunal hara la posterior revision de la medida tomada, basaindose en el
principio de interpretaciéon de la buena fe de que trata la Convencién de Viena sobre el Derecho de

los Tratados.

Dos aspectos interesantes de este APPRI consisten en la inclusiéon de una clausula de proteccion a la
diversidad cultural y lingiiistica y de otra clausula para las medidas relacionadas con el medio ambiente,
la salud y los derechos laborales. Esto, refleja la inserciéon de otros objetivos permisibles en la toma de

medidas por parte de los Estados firmantes del Tratado; a saber:
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ARTICULO 9. DIVERSIDAD CULTURAL Y LINGUISTICA

Sin perjuicio del articulo 6, ninguna disposicion del presente Acuerdo sera interpretada como
impedimento para que una de las Partes Contratantes tome cualquier disposicion tendiente a
regir las inversiones realizadas por los inversionistas extranjeros y las condiciones de las
actividades de dichos inversionistas, dentro del marco de las medidas destinadas a preservar y

fomentar la diversidad cultural y lingiifstica. (TBI Colombia — Francia, 2014, pp. 6)

Esta clausula de forma independiente, identificada por primera vez dentro de los APPRI suscritos por
Colombia, demuestra la importancia que los Estados contratantes del Tratado les dieron a las
tradiciones tanto culturales, como lingtiisticas, de cada uno de los respectivos paises. De este modo,
las medidas destinadas a preservar y a fomentar la diversidad cultural y lingtistica, seran objetivos

permisibles dentro de las medidas que tomen las partes del TBI.

ARTICULO 10. MEDIDAS RELACIONADAS CON EL MEDIO AMBIENTE, LA
SALUD Y LOS DERECHOS LABORALES

1. Sin perjuicio del articulo 6, nada de lo dispuesto en este Acuerdo se interpretara como
impedimento para que una Parte Contratante adopte, mantenga o haga cumplir cualquier
medida, que garantice que las actividades de inversiéon en su territorio se efectien en
cumplimiento de la legislacion medio ambiental, de salud y laboral en esa Parte Contratante,
siempre y cuando el efecto de la medida sea no discriminatorio y proporcional a los objetivos

perseguidos.

2. Las Partes Contratantes reconocen que no es apropiado estimular la inversién disminuyendo
sus estandares ambientales, de salud o laborales. Por lo tanto, cada Parte Contratante garantiza
que no modificard o derogara ni ofrecera la modificacion o la derogacion de esta legislacion
para estimular el establecimiento, adquisicién, mantenimiento o expansiéon de una inversion
en su territorio, en la medida que dicha modificacién o derogatoria implique la disminucién

de sus estandares ambientales, de salud o laborales. (TBI Colombia — Francia, 2014, pp. 7)
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Aligual que como se menciond en el parrafo anterior, el hecho de que las partes hayan incluido nuevos
objetivos permisibles distintos a los tradicionales de orden publico, expone nuevas preocupaciones de
los Estados que han evolucionado con el paso de los afios. Para este caso puntual, las medidas
permitidas son aquellas relacionadas con los diferentes estandares del medio ambiente, la salud y los

derechos laborales.

4.14. TBI entre Colombia y Turquia: 2014

Ahora bien, el APPRI entre el gobierno de la Republica de Colombia y el gobierno de la Republica de
Turquia, suscrito en el 2014 al igual que el de Francia, incluye una redaccién muy similar a este. Tanto
es asi que, incluye una clausula de emergencia denominada ‘“Excepciones Generales” v,

posteriormente, una de “Medidas Medioambientales y Laborales”.

ARTICULO 6. Excepciones Generales

1. Para los propositos de este Acuerdo, y sujeto al requerimiento que tales medidas no sean
aplicadas de una forma que se constituyan como una discriminacion injustificable o arbitraria
entre inversiones o entre inversionistas, 0 como una restriccion encubierta a la inversion, nada
en este Acuerdo se entendera en el sentido de impedir a una Parte Contratante para adoptar o
hacer cumplir medidas legales necesarias:

(a) Disefiadas y aplicadas para la proteccion de la salud o vida humana, animal o vegetal o del
medio ambiente;

(b) Relacionadas con la conservacion de los recursos naturales no renovables vivos o no vivos.

2. Nada en este Acuerdo se entenderd en el sentido de:

(a) Exigir a cualquier Parte Contratante que facilite o permita el acceso a cualquier informaciéon
cuya revelacion, se determine que sea contraria a sus intereses esenciales de seguridad;

(b) Impedir a cualquier Parte Contratante de tomar medidas legales para preservar la seguridad
publica o el orden publico;

(c) Impedir a cualquier Parte Contratante de tomar cualquier accién que considere necesaria
para la protecciéon de sus intereses esenciales de seguridad; (i) relacionada con el trafico de

armas, municién e implementos de guerra y al trafico y transacciones en otros bienes,

88



materiales, servicios y tecnologfa asumidos directa o indirectamente con el propésito de
proveer a un establecimiento militar u otro establecimiento de seguridad; (ii) tomados en
tiempo de guerra u otra emergencia en relaciones internacionales; o (iii) acuerdos respecto de
la no proliferaciéon de armas nucleares u otros dispositivos explosivos nucleares, relacionados
con la implementacion de politicas nacionales o acuerdos internacionales.

(d) Prevenir a cualquier Parte Contratante de adoptar o tomar acciones en busca del
cumplimiento de sus obligaciones bajo la Carta de las Naciones Unidas para el mantenimiento

de la paz y seguridad internacional. (TBI Colombia — Turquia, 2014, pp. 5-6)

La clausula de emergencia de este Acuerdo, dividida en dos secciones, incluye excepciones que
permiten la toma de medidas legales necesarias para la protecciéon de la salud o vida humana, animal
o vegetal o del medio ambiente, relacionadas con la conservacion de los recursos naturales no
renovables vivos o no vivos, la preservacion de la seguridad o el orden publico, la proteccién de sus
intereses esenciales de seguridad, tomadas en tiempo de guerra u otra emergencia en relaciones
internacionales, la implementacién de politicas nacionales o acuerdos internacionales y la adopcion de
acciones en busqueda del cumplimiento de las obligaciones contenidas en la Carta de las Naciones

Unidas.

Por otro lado, el siguiente articulo contenido en el presente TBI examinado, incluye la cldusula de

emergencia sobre las medidas ambientales y laborales:

ARTICULO 11. Medidas Ambientales y Laborales

1. Nada de lo dispuesto en este Acuerdo se entendera en el sentido de prevenir a una Parte
Contratante de adoptar, mantener, o hacer cumplir cualquier medida que considere apropiada
para asegurar que una actividad de inversion en su territorio sea asumida de acuerdo con sus
leyes y regulaciones ambientales asi como con sus leyes y regulaciones laborales, siempre que

tales medidas sean proporcionales a los objetivos buscados.

2. Las Partes Contratantes reconocen que no es apropiado fomentar la inversiéon disminuyendo
los estandares de sus medidas laborales y ambientales. En consecuencia, una Parte Contratante

no debera dejar de exigir o derogar, u ofrecer, dejar de exigir o derogar tales medidas, como
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una forma de fomentar el establecimiento, adquisicion, expansion o retencion de una inversion

o de un inversionista en su territorio. (TBI Colombia — Turquia, 2014, pp. 9)

El articulo permite la inclusién de medidas que se encuentren en armonia con las leyes y regulaciones
ambientales, asi como con sus leyes y regulaciones laborales y, ademas, las partes hacen un
reconocimiento expreso del fomento de la inversion, siempre y cuando no se disminuyan los
estandares de las medidas laborales y ambientales. Asimismo, la naturaleza de los dos tipos de clausula
de emergencia contenidas en este APPRI es de auto juicio y no se remite de forma alguna a la
aprobacion previa o revision posterior de las medidas adoptadas por parte de un tribunal o de otro

tercero imparcial.

4.15. TBI entre Colombia y Brasil: 2015

Con respecto al APPRI suscrito entre la Republica de Colombia y la Republica Federativa del Brasil
en el 2015, pueden identificarse diferentes articulos que contienen clausulas de emergencia y que hacen

alusion a diversos objetivos permisibles. Para ejemplificar:

ARTICULO 10. Medidas Prudenciales

Nada de lo dispuesto en este Acuerdo se aplicara a las medidas que cualquiera de las Partes,
de conformidad con su ordenamiento juridico, adopten respecto del sector financiero por
motivos prudenciales, incluidas aquellas que busquen la protecciéon de los inversionistas,
depositantes, tomadores de seguros, o fideicomitentes, o para asegurar la integridad y
estabilidad del sistema financiero. Cuando tales medidas no se ajusten a las disposiciones de
este Acuerdo, no se utilizaran como medio para eludir los compromisos u obligaciones de la

Parte bajo este Acuerdo.

ARTICULO 11. Medidas Tributarias

1. Ninguna disposicion de este Acuerdo se interpretara como una obligaciéon de una Parte para

dar a un inversionista de la otra Parte, en relaciéon con sus inversiones, el beneficio de cualquier
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tratamiento, preferencia o privilegio resultante de un acuerdo para evitar la doble imposicion,

actual o futuro, del cual una de las Partes de este Acuerdo sea parte o se convierta en una parte.

2. Ninguna disposicion de este Acuerdo se interpretara de manera que se evite la adopcién o
ejecucion de cualquier medida destinada a garantizar la imposicion o recaudacion equitativa o
efectiva de impuestos de conformidad con lo dispuesto en el ordenamiento juridico de cada

una de las Partes.

ARTICULO 12. Excepciones de Seguridad

1. Nada de lo dispuesto en este Acuerdo se interpretara en el sentido de impedir que una Parte
adopte o mantenga medidas destinadas a preservar el orden publico, el cumplimiento de sus
obligaciones para el mantenimiento o la restauraciéon de la paz o seguridad internacionales, la
proteccion de sus propios intereses esenciales de seguridad, o a aplicar las disposiciones de sus

leyes penales.

2. No estaran sujetas al mecanismo de solucion de controversias previsto en este Acuerdo, las
medidas que una Parte adopte en virtud del parrafo 1 de este Articulo, ni la decisién basada
en sus leyes de seguridad nacional u orden publico que en cualquier tiempo prohiba o restrinja
la realizacién de una inversién en su territorio por un inversionista de otra Parte. (TBI

Colombia — Brasil, 2015, pp. 8-9)

De esta forma, estos tres articulos incluidos en el APPRI objeto de estudio, separan tres grupos de
objetivos permisibles: primero, las medidas prudenciales necesarias dentro del sector financiero,
incluyendo la proteccion de los inversionistas, depositantes, tomadores de seguros, fideicomitentes, o
para asegurar la integridad y estabilidad del sistema financiero; segundo, el entendimiento de que
ninguna medida en términos tributarios, se interpretara de manera que se evite la adopcion o ejecucion
de cualquier medida destinada a garantizar la imposicion o recaudaciéon de impuestos o para dar a un
inversor extranjero el beneficio de cualquier tratamiento, preferencia o privilegio resultante de un
acuerdo para evitar la doble imposicion, actual o futuro; y, tercero, las medidas necesarias para
mantener el orden publico, la restauracion de la paz y de la seguridad internacional, la proteccion de

los intereses esenciales de seguridad y la aplicacion de las leyes penales.
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Sobre el articulo 12 que contiene la clausula de emergencia denominada “Excepciones de Seguridad”,
es de suma importancia prestar atencioén al numeral segundo que indica de forma expresa que, las
medidas tomadas de acuerdo con los objetivos permisibles del numeral primero y las decisiones
basadas en las leyes de seguridad nacional u orden publico que prohiban o restrinjan la inversion
extranjera por parte de un inversor de la otra parte del Tratado, no estaran sujetas al mecanismo de
soluciéon de controversias previsto en el articulo 23 del APPRI. Por consiguiente, es la clara
ejemplificacién de una clausula de auto juicio en donde se excluye de forma expresa la revision de las

medidas por parte de un tribunal de arbitraje de inversiones ad hoc.

En otro orden de cosas, el APPRI en cuestion, incluye dentro de su cuerpo de articulos, la proteccion
de otros objetivos permisibles. Verbigracia, el articulo 14 incluye las “Medidas sobre inversién y lucha
contra la corrupcién y la ilegalidad”, en donde las partes se encuentran facultadas para excluir
“inversiones realizadas con capitales o activos de origen ilicito o inversiones en cuyo establecimiento
u operacion se verificaron actos de corrupcion” (I'BI Colombia — Brasil, 2015, p. 10). También, el
articulo 15 incluye “Disposiciones sobre inversién y ambiente, asuntos laborales, salud y seguridad”,
que permiten que las partes contratantes tomen todas las medidas necesarias para garantizar que
cualquier inversion extranjera se lleve a cabo en armonia son dichos objetivos permisibles, siempre y
cuando las medidas tomadas no se apliquen “de manera que constituyan un medio de discriminacioén

arbitraria o injustificable o una restricciéon encubierta” (TBI Colombia — Brasil, 2015, p. 10).

En sintesis, se trata aproximadamente de cinco articulos dentro del Tratado, que permitiran la toma
de medidas y de decisiones que busquen la proteccién de una gran variedad de objetivos permisibles,
una vez finalice su etapa de ratificacion. Estos objetivos oscilan desde los clasicos relativos al orden
publico o los intereses esenciales de seguridad y van hasta la proteccién del sector financiero, la

aplicacion de las leyes penales de un pals, entre otros.

4.16. TBI entre Colombia y los Emiratos Arabes Unidos: 2017

Para finalizar esta revisiéon de los APPRI suscritos por Colombia, el mas reciente firmado fue en el
2017 entre el gobierno de la Repuiblica de Colombia y el gobierno de los Emiratos Arabes Unidos,
con el mismo fin de la suscripcién de los anteriores tratados; esto es, el deseo de intensificar la

cooperacioén econdémica en beneficio de ambas partes contratantes. Pese a que también se encuentra
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en la etapa de ratificacién, se identificaron los siguientes articulos en la seccion C — Excepciones, que

contienen las clausulas de emergencia:

ARTICULO 10. MEDIDAS AMBIENTALES Y LABORALES

l. A reserva de que dichas las medidas no sean aplicadas de manera que constituyan una
discriminacion arbitraria o injustificada entre inversiones o inversionistas, nada de lo previsto
en este Acuerdo se interpretara para impedir a una Parte Contratante adoptar, mantener, o
hacer efectiva cualquier medida que considere apropiada para asegurar que la actividad de
inversién en su territorio sea adelantada en cumplimiento con su la legislacion aplicable en

materia ambiental y laboral de la Parte Contratante.

2. Las Partes Contratantes reconocen que es inapropiado incentivar la inversién con el
relajamiento de medidas laborales y ambientales domésticas. En vista de lo anterior, una Parte
Contratante no deberfa renunciar a, o de otra forma derogar de, u ofrecer renunciar a o de otra
manera derogar de, dichas medidas como un incentivo al establecimiento, expansion o
retencion en su territorio de una inversién de un inversionista, en la medida que dicha renuncia

o derogacion disminuya sus estandares laborales y ambientales.

ARTICULO 11. EXCEPCIONES GENERALES

1. A reserva de que dichas las medidas (sic) no sean aplicadas de manera que constituyan una
discriminacion arbitraria o injustificada entre inversiones o inversionistas, nada de lo previsto
en este Acuerdo se interpretara para impedir a una Parte Contratante adoptar, mantener, o
hacer efectiva cualquier medida apropiada:

(a) para asegurar el cumplimiento con sus leyes y regulaciones que no sean inconsistentes con
este Acuerdo;

(b) para proteger la vida o salud humana, animal o vegetal, o al medio ambiente;

(c) para la conservaciéon de recursos naturales no renovables vivientes o inanimados;

(d) para preservar el orden publico, el cumplimiento de sus deberes en el mantenimiento o
restauracion de la paz y seguridad internacional; o la protecciéon de sus propios intereses

esenciales de seguridad. (I'BI Colombia — Emiratos Arabes Unidos, 2017, pp. 9)
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Al igual que en los ultimos APPRI suscritos por Colombia, puede evidenciarse, por un lado, la
importancia que se le empezé a dar a la inclusion de clausulas de emergencia relacionadas con la toma
de medidas que respeten y que propendan por el cumplimiento de la legislacion laboral y ambiental
de cada uno de los Estados firmantes del Tratado. Lo anterior, puede explicarse con motivo del
proceso previo de la entrada de Colombia a la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo
Econémicos — OCDE, en donde el Estado colombiano debia cumplir con una serie de compromisos
y obligaciones que estuvieran en armonia con las politicas econémicas y sociales que promueve dicho

organismo de cooperaciéon multilateral.

Por otro lado, el articulo 11 incluye una lista de excepciones generales que permiten que se tomen
medidas, que, de otra forma, serfan consideradas ilicitas por ir en contravia de lo dispuesto en el
Tratado. Siendo esto asi, el articulo referido incluye los siguientes objetivos permisibles en la toma de
medidas: el cumplimiento de las leyes y regulaciones que no sean inconsistentes con el APPRI, la
proteccion de la vida o salud humana, animal o vegetal, o del medio ambiente, la conservaciéon de
recursos naturales no renovables vivientes o inanimados y, por tltimo, para preservar el orden publico,
el cumplimiento de los deberes en el mantenimiento o restauracion de la paz, seguridad internacional

y la proteccion de los intereses esenciales de seguridad.

Estas dos clausulas, aunque son extensas en la cantidad de objetivos permisibles que incluyen, dejan
de un lado o dan por entendida, la definicién y la descripcion con mayor detalle de las circunstancias
excepcionales que permiten la toma de medidas necesarias para el cuamplimiento de dichos objetivos.
Incluso, por sus redacciones, no es posible identificar si se trata de unas clausulas de auto juicio o, si
de lo contrario, se trata de clausulas de no auto juicio; por ende, los arbitros, en general, tendran
derecho a revisar la legalidad de la medida con el fin de hacer su propia evaluacion sobre la justificacion

de aquella.

4.17. Hallazgos: patrones y casos aislados

En resumidas cuentas, este capitulo permitié que se hiciera una lectura de los APPRI suscritos por
Colombia de forma integral, en los cuales se identificaron multiples formas de redaccion en las
clausulas de emergencia, los objetivos permisibles en estas — sobresaliendo unas clausulas por incluir

mas objetivos que otras —, la variedad de las medidas y los fines que se buscan proteger con aquellas.
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Teniendo en cuenta lo anterior, se identificaron los patrones y casos aislados que se enuncian a

continuacion.

En primer lugar, es posible concluir que los primeros APPRI suscritos antes de la década del 2000, no
incluyeron clausulas de emergencia dentro de sus articulos. De forma postetior, con la sustitucién de
esos mismos Tratados hacia unos nuevos después del 2000, empezaron a incluirse de una forma mas
innovadora como excepciones de seguridad y con objetivos permisibles similares, salvo el APPRI
entre Colombia y Espafia que en ninguna de sus dos versiones (la de 1995 y después 2005) incluyo

una clausula de emergencia.

En segundo lugar, se advierte que los Estados mas reacios a incluir este tipo de clausulas de
emergencia, se encuentran en BEuropa. Particularmente, los Tratados suscritos con Espafia, Suiza y la
Unién Econdémica Belga-luxemburguesa (Bélgica y el Gran Ducado de Luxemburgo) no incluyeron

ni previeron clausulas de emergencia y situaciones contempladas dentro de estas.

En tercer lugar, Estados tales como el japonés y el francés, les dan una especial importancia en los
APPRI suscritos con Colombia a la herencia cultural y lingtistica. Esto, dado que, en sus objetivos
permisibles dentro de las respectivas clausulas de emergencia, incluye Japon, por un lado, la proteccion
de los tesoros nacionales de valor artistico, histérico, arqueolégico o cultural y, por otro lado, Francia
incluye una clausula de emergencia que, en su totalidad, estd destinada a la autorizacién de medidas

destinadas a preservar y fomentar la diversidad cultural y lingtistica de los Estados contratantes.

En cuarto y ultimo lugar, la inclusién de nuevos objetivos permisibles se va evidenciando con el paso
de los afios, desde que Colombia suscribi y ratifico el primer APPRI. Para ejemplificar, el que se
firmo con Brasil en el 2015, incluye nuevos objetivos permisibles en cuanto a la necesidad de tomar
medidas que protejan el sector financiero y sus instituciones, la no exclusiéon de medidas tributarias a
otros Estados o inversores extranjeros, la lucha contra la corrupcién y la ilegalidad vy, finalmente, la
proteccion y obligacion de que en las diferentes inversiones se cumplan con las disposiciones sobre el

medio ambiente, los asuntos laborales, la salud y la seguridad.
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Conclusiones

Ante la pandemia generada por la Covid-19, los Estados alrededor del mundo se vieron obligados a
tomar toda clase de medidas excepcionales para mitigar los efectos de la enfermedad y reducir el
numero de contagios, con fundamento en diversos poderes resultantes de las leyes y decretos de
emergencia expedidos por los gobiernos. Estas medidas, las cuales variaron entre la produccion
forzada de suministros médicos, la suspensioén temporal del pago de servicios publicos domiciliarios,
la concesion de poderes extraordinarios a los gobiernos, las regulaciones de los precios y restricciones
en las exportaciones, las cuarentenas, los bloqueos o los cierres de fronteras ordenados por los
Estados, entre otras medidas que no se restringen a una lista taxativa, podrian llevar a que inversores
extranjeros inicien eventualmente arbitrajes de inversion, por violaciéon a sus derechos adquiridos en

el plano internacional, por medio de tratados bilaterales de inversion.

De esta forma, con el objetivo de dar por concluidos todos los puntos estudiados a lo largo de este
trabajo, su parte final pretende hacer una recopilacién de las conclusiones principales incluidas en cada
capitulo y su relaciéon con el problema principal planteado desde el inicio. Esto es, la viabilidad de la
aplicacion de posibles medidas estatales incluidas dentro del derecho internacional general — el estado
de necesidad — y del derecho internacional de las inversiones — las clausulas de emergencia —, dirigidas

pot parte de los Estados receptores de la inversion a los inversores extranjeros a modo de defensas.

El primer capitulo se ocup6 de analizar la defensa del estado de necesidad, como instrumento
disponible en el derecho consuetudinario internacional. Como bien se concluye, la admisiéon de esta
causal que excluye la ilicitud, es de rara aceptacion por parte de tribunales internacionales, ya que el
cumplimiento de sus requisitos, segun se establecid en el caso Gabiikovo-Nagymaros, llevado ante la
Corte Internacional de Justicia y como se reiteré por medio de los casos tramitados ante el CIADI
posterior a la crisis econdémica y fiscal de Argentina de inicios de la década del 2000, debe darse de

forma acumulativa; de lo contrario, no es procedente.

A la suma, debido a que los laudos del CIADI existentes no son muy ilustrativos por la diversidad de
interpretaciones que se dieron en cuanto a la aplicabilidad de la defensa a la crisis de Argentina, es
posible afirmar que, en el ambito del derecho internacional de las inversiones, no existe una

interpretacion uniforme sobre la aplicacién del estado de necesidad. Del mismo modo, como en dicho
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ambito no se ha argumentado de forma exitosa el articulo 25 de la Resolucién 56/83 del 12 de
diciembre de 2001, no existen laudos anteriores con justificaciones exitosas, que aporten a la
argumentacion de esta causal de exclusion de ilicitud por parte de un Estado receptor, para argumentar
supuestos incumplimientos de obligaciones adquiridas por medio de instrumentos de derecho

internacional.

Sin embargo, teniendo en cuenta la gravedad y el alcance de la pandemia, su contexto sin precedentes
histéricos y facticos y, el hecho de que no hay duda de que el riesgo a la salud publica pueda llegarse
a calificar como un peligro grave e inminente, teniendo como fundamento las declaraciones de la
Organizacion Mundial de la Salud — OMS y otros organismos internacionales, un Estado receptor de
la inversion extranjera podra invocar esta defensa del derecho consuetudinario internacional, siempre
y cuando pruebe que la medida objeto de controversia, era la unica forma razonable de proteger a su
poblacion. Ademas, si un Estado logra invocar de forma satisfactoria el estado de necesidad a modo
de defensa, debe probar por qué las medidas tomadas para monitorear y contener el virus no aportaron

a empeorar la situacioén por la que se atravesaba.

Paralelamente, por la excepcionalidad de la pandemia y sus consecuencias a nivel mundial en diferentes
ambitos, la aplicacion, revision y supervision de los requisitos del estado de necesidad por parte de los
tribunales de arbitraje internacional de inversiones, podtia flexibilizarse un poco. Lo anterior, con la
implementacion por parte de los tribunales de arbitraje internacional de inversiones, de una nueva
graduacion menos estricta de los requisitos acumulativos que deben satisfacerse, para que sea
reconocida la defensa en un proceso donde se discuta la ilicitud de las medidas tomadas por parte de

Estados receptores de inversion extranjera.

Después, el segundo capitulo identifico la existencia de las clausulas de emergencia en los tratados
bilaterales de inversién, los objetivos permisibles dentro de estas y una serie de ejemplos que
permitieron comparar su redaccion, estilo, naturaleza juridica (clausulas de auto juicio y de no auto
juicio) y caracteristicas especiales frente a otro tipo de clausulas. Una vez mas, ocurre lo mismo que se
menciond en la defensa consuetudinaria del estado de necesidad; esto es, la dificultad que supone que
un tribunal de arbitraje internacional, acepte su aplicacién y, de este modo, excuse a un Estado de
tomar ciertas medidas requeridas para dar cumplimiento y prevalencia a un objetivo permisible por la

misma clausula de emergencia.
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No obstante, el correcto uso del lenguaje puede permitir que sea un poco mas facil la aplicacion de las
clausulas de emergencia, ya que los Estados, a la hora de negociar su inclusiéon en los tratados
bilaterales de inversion, pueden definir de una forma mas acertada qué se entiende por una medida de
necesaria aplicacion, cuales objetivos son los permitidos como intereses esenciales de los Estados y su
caracter de auto juicio o no auto juicio. Lo anterior, podria facilitar un poco la discusiéon sobre la
interpretacion y estudio que debera hacer — o no, dependiendo de su redacciéon — un determinado

tribunal de arbitraje, constituido para atender una controversia relativa a inversién internacional.

Ahora bien, es preferible optar por la argumentacion de una clausula de emergencia contenida dentro
de un tratado bilateral de inversiones, que contrariamente, por el estado de necesidad del derecho
consuetudinario internacional, por motivos de interpretacion y prevalencia de la ley aplicable. Debido
a que la clausula del tratado prevalece sobre la defensa de derecho internacional general por tratarse
aquella de una /ex specialis, las probabilidades de que una medida tomada con ocasion de la pandemia
y que afecté derechos de inversores extranjeros sea excusada, incrementaran si se parte del tratado
bilateral de inversiones como derecho aplicable y, si posteriormente, se complementa con el derecho
internacional consuetudinario de ser necesario. Una vez mas, se reitera que la aplicacién de cualquiera
de las dos supone el cumplimiento de requisitos estrictos y poco flexibles, pero que, debido a la

magnitud de la pandemia, podria llegar a justificar la medida tomada.

La idea mencionada en el parrafo anterior se predica como uno de los mayores aprendizajes de la crisis
de Argentina; concretamente, la importancia de una correcta observancia del derecho aplicable a cada
caso en especifico, dandole prevalencia a los criterios de interpretacién y aplicacion establecidos por
el derecho internacional de los tratados. Ahora bien, si tan solo en los casos de Argentina los tribunales
de arbitraje hubieran partido de interpretaciones basadas en una acertada eleccion de la ley aplicable,
los resultados contenidos en los laudos comportarian hoy en dfa mayor uniformidad en cuanto a las

conclusiones diversas a las que llegaron.

Pese a que en el ambito de solucién de controversias del CIADI no existe un concepto que se asemeje
al precedente jurisprudencial, si tan solo los arbitros hubieran aplicado de una forma mas igualitaria
las decisiones y no hubieran variado entre interpretaciones de todo tipo, podrian existir criterios un
poco mas esclarecedores sobre la aplicacion de este tipo de herramientas a los casos de arbitraje

internacional de inversiones. Por el contrario, como no se dio de esta forma, los casos de Argentina
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han sido estudiados y argumentados para visualizar precisamente las fallas en la légica de los
razonamientos de los tribunales, los errores de interpretacion de derecho y de los hechos vy, la

inaplicacion de reglas consagradas por el derecho internacional de las inversiones.

Aun asi, dejando de un lado las criticas a los laudos resultantes de la crisis de Argentina, esta situacion
de emergencia demostré que, una serie de hechos econémicos, fiscales y financieros diferentes a la
guerra, el conflicto armado interno y externo, los disturbios civiles, entre otros, pueden ser calificados
como situaciones que ponen en peligro la existencia y la subsistencia de un Estado. Por consiguiente,
una pandemia que pone en peligro cualquier esfera relacionada con la salud publica, una vez mas,
puede sentar un precedente en cuanto a otros hechos que comprometen la existencia de un Estado o

de los Estados.

Llegado a este punto, dado que en el capitulo cuarto se construyé una especie de catalogo que incluye
todas las clausulas de emergencia contenidas dentro de los tratados bilaterales de inversién suscritos
por Colombia, puede concluirse que la mayoria de estos tratados incluyen dentro de sus articulos,
clausulas de emergencia. Por ende, en caso de que Colombia se vea enfrentado ante una controversia
con motivo de la pandemia, cuenta con herramientas y mecanismos de defensa que, si bien, son de
dificil argumentacion y suponen una alta carga probatoria, aportan a evitar que las medidas tomadas

para enfrentar el virus no sean catalogadas como ilicitas.

Finalmente, hasta que no se tramite ningiin caso que tenga como causante la pandemia generada por
la Covid-19, no se sabra con mayor certeza si definitivamente la defensa del estado de necesidad y las
clausulas de emergencia aplican dentro de este contexto. A causa de esto, el reto que supone el actual
contexto mundial es enorme, pues nuevas disputas y diferencias surgiran a medida que los Estados

continden tomando decisiones para reestablecer un poco el estado de cosas.
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