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Arbitraje Internacional
de Inversiones: Conflictos
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en la Aplicacion de
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Una reconsideracion de la administracién, procedimientos de revision y me-
canismos de control del arbitraje internacional podrian contribuir a reducir
las inconsistencias que se evidencian en la actualidad. El establecimiento de
6rganos de apelacién podria asegurar en cierta medida la uniformidad de la
jurisprudencia arbitral en materia de inversiones.

Introduccion

Los paises de economias frigiles estdn en permanen-
te bisqueda de nuevas inversiones que eventualmente
mejoren sus economias y las condiciones de vida de sus
ciudadanos. Por otra parte, los inversionistas intentan
ampliar sus operaciones e incrementar el volumen de sus
ganancias, al tiempo que buscan proteccién para sus in-
versiones, generalmente con el auspicio de sus paises de
origen. En estas circunstancias, las posiciones y los inte-
reses somn, en ciertas ocasiones, incompatibles.

En la negociacién de tratados internacionales de pro-
teccién de inversiones, los paises tradicionalmente expor-
tadores de inversién promovieron el reconocimiento y
propagacioén de un espacio neutral para la solucién de di-
ferencias relativas a inversiones. Muchos inversionistas
esperaban que el arbitraje internacional les proporcionara
la imparcialidad que consideraban ausente en los tribuna-
les domésticos de los pafses receptores de la inversion,
sobre todo de aquellos que enfrentados a los pardmetros
de las potencias econémicas merecen la calificacién de
paises en desarrollo.

Era dificil que los promotores del arbitraje internacio-
nal no previeran algunos de los obstdculos que la institu-
cién enfrenta actualmente. Este estudio examina uno de
ellos, la falta de coherencia en la jurisprudencia arbitral,
a través de un caso en particular, a saber, el alcance de las
cl4usulas o paraguas de proteccién general de los tratados
bilaterales de inversién (TBIs) para ampliar la competen-
cia de los tribunales arbitrales sobre controversias deriva-
das de incumplimientos de contratos de inversién.

El Capitulo I resefia sobre las caracteristicas genera-
les del arbitraje en el derecho internacional sobre inver-
sién extranjera y el Capitulo II analiza sobre la interna-
cionalizaci6n de los contratos de inversién a través de las

cldusulas de proteccién general y el estado de la jurispru-
dencia del arbitraje internacional en relacién con la apli-
caci6n de estas estipulaciones.

L.- EL ARBITRAJE EN EL DERECHO
INTERNACIONAL DE INVERSION
EXTRANJERA

1.1  Derecho internacional
de inversion extranjera

No existe un reconocimiento undnime sobre lo que
debe entenderse sobre inversién extranjera a efectos de la
proteccién que le brinda el derecho internacional.! En tér-
minos generales, se puede afirmar que la inversién ex-
tranjera implica la transferencia de bienes tangibles o in-
tangibles de un pais a otro con el objetivo principal de
usarlos en el pais receptor para producir riqueza bajo con-
trol total o parcial del propietario de los activos.2

Existen dos categorias de inversi6n extranjera: oficial
y no oficial.3 La primera se refiere a las transacciones de
capital realizadas por instituciones piblicas, incluso ban-
cos centrales, en tanto que la segunda se refiere a aque-
llas transacciones de capital realizadas por empresas pri-
vadas, incluso aquellas de propiedad estatal, y por perso-
nas naturales.4

Las inversiones extranjeras no oficiales se subdivi-
den, a su vez, en dos grupos principales, a saber, inver-
sién extranjera directa (IED)S e inversién de cartera.6 La
IED puede describirse como la inversién de capital, por
parte de una persona no residente en el territorio del esta-
do receptor, en relacién con una empresa o un activo tan-
gible o intangible, en la que el inversionista mantiene
control potencial o real sobre las politicas y el destino de
la empresa o el activo.” El derecho internacional en ma-
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teria de inversién extranjera se concentra en este tltimo
tipo de inversi6n; sin embargo, la tendencia en los trata-
dos internacionales es ampliar el alcance de la definicién
y por tanto su 4mbito de aplicacién, con el fin de asegu-
rar proteccién a una amplia gama de actividades de inver-
sién.8

El derecho internacional de inversién extranjera es
una de las 4dreas del derecho que mayor desarrollo ha ex-
perimentado en las dltimas décadas, sobre todo desde la
mitad del siglo XX. Este desarrollo ha respondido mayor-
mente a “la globalizacién y el dramético incremento de
las inversiones transfronterizas™ propias de las relaciones
comerciales contempordneas.® Esta rama del derecho
puede, en algunos casos, ser particularmente compleja
debido a que involucra 4reas que de potencial conflicto
politico en el 4mbito internacional, como la tensién crea-
da a raiz de la intencién de muchos pafses en desarrollo
de retomar el control de los recursos naturales que habian
perdido durante los procesos de conquista y coloniza-
¢ién.10

No obstante los recientes avances juridicos, la nocién
de inversién extranjera no es reciente. Sus origenes son
tan antiguos como la conquista europea de otros conti-
nentes.!! Ya por la mitad del siglo pasado, muchos esta-
dos intentaron “definir e imponer su soberania para regu-
lar las actividades econémicas que se ejecutaban dentro
del territorio de su jurisdiccién”.12 De hecho, ciertos es-
tados receptores pretendieron alcanzar su independencia
econémica por medio del control de la inversi6n extran-
jera.13

A medida que la inversién extranjera adquiri6 rele-
vancia en el escenario econémico internacional y los in-
versionistas extranjeros empezaron a explorar nuevos
mercados, advirtieron que el derecho internacional no les
otorgaba la proteccién que ellos estimaban necesaria pa-
ra garantizar y promover sus actividades.!4

1.2 Tratados bilaterales de inversion

En la década de 1950, Estados Unidos disefié un pro-
grama de Tratados Bilaterales de Amistad, Comercio y
Navegacién que no obtuvo el éxito deseado por sus
ideadores. Al poco tiempo de su introducci6n, estos ins-
trumentos se tornaron poco atractivos para los pafses en
desarrollo que mostraron un abierto escepticismo sobre
sus ventajas.!5 Alrededor de la misma época, varios esta-
dos europeos promovieron negociaciones que culmina-
ron en la suscripcién y ratificacién de una serie de exito-
sos tratados bilaterales de inversién.16

De su parte, Estados Unidos no negoci6 la suscripcién
de TBIs sino hasta principios de la década de 1980,!7 en
que inici6 la ejecucion de su Programa de Tratados Bila-
terales de Inversién.!8 El Programa de TBIs de los Esta-
dos Unidos y otros similares promovidos por paises desa-
rrollados culminaron en una masiva suscripcién de esta
clase de tratados, ocurrida sobre todo a finales de la dé-
cada de 1980 y en la década de 1990.19 La politica en fa-
vor de los TBIs estaba concebida para lograr tres objeti-

vos principales: (1) proporcionar proteccién adecuada a
los inversionistas en paises en los cuales sus derechos atin
no estaban cubiertos por acuerdos existentes; (2) persua-
dir a otros estados a implementar y ejecutar politicas de
mercado que otorguen un trato justo y equitativo a los in-
versionistas extranjeros; y (3) contribuir al incremento de
normas de derecho internacional consistentes con los dos
propésitos anteriores.20

Hace apenas tres décadas, los TBIs eran atin conside-
rados un nuevo fenémeno en el campo internacional.?!
Actualmente constituyen —junto con los contratos de in-
versién— los instrumentos mas comunes de regulacién de
la inversién extranjera. Sin embargo, los flujos de IED no
estdn inicamente sujetos a cientos de TBIs, sino a una
cantidad creciente de acuerdos multilaterales de inver-
sién, regimenes regionales integracién econémica y de li-
bre comercio e instrumentos internacionales de aplica-
cién no obligatoria.22

A pesar del hecho de que actualmente existen en un
nimero que supera los dos millares, una cantidad consi-
derable de TBIs, sobre todo aquellos negociados a partir
de la década de 1980, comparten una estructura formal
comuin e incluso algunas caracteristicas sustanciales.23 La
mayorfa de ellos contienen disposiciones que rigen la ex-
propiacién, la obligacién de trato de nacién mds favore-
cida, la obligacién de trato nacional, la no discriminacién
y el trato justo y equitativo.24

1.3  Arbitraje internacional en virtud
de tratados bilaterales de inversion

Ademas de los derechos sustanciales mencionados,
los TBIs también norman aspectos procesales referentes
a la inversi6n extranjera.25> Muchos de estos tratados se-
fialan el arbitraje en un foro internacional neutral como
uno de los mecanismos para la solucién de disputas.26
Generalmente, los inversionistas no muestran confianza
en la imparcialidad de los tribunales del pais receptor y,
de su parte, los estados se manifiestan renuentes a renun-
ciar a la inmunidad que les asiste en cortes extranjeras.
Estas son dos de las principales razones que explican por
qué el arbitraje internacional desempefia un papel tan im-
portante en la solucién de disputas relativas a inver-
siones.

Las diferencias relativas a inversiones tienen caracte-
risticas especiales que las distinguen de las diferencias
comerciales ordinarias. Dos aspectos en particular refle-
jan esas diferencias, por una parte, el monto de la contro-
versia es generalmente considerable y, por otra, la mate-
ria en disputa posee usualmente connotaciones politicas.
Es comin, ademds, que el arbitraje relativo a inversiones
involucre aspectos importantes de la economia del estado
receptor y, en consecuencia, es posible que el laudo final
afecte su ambiente de inversiones.2’

A partir de la década de 1980, ha sido tendencia que
los TBIs prevean un procedimiento arbitral bajo los aus-
picios del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones (CIADI), creado en virtud de la
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Convencién de 1965 sobre Arreglo de Diferencias Rela-
tivas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros
Estados (en adelante también referida como la “Conven-
cién del CIADI” o la “Convencién”).28 El objeto de la
Convencién fue proporcionar un foro independiente para
la resolucién de controversias con el fin de promover la
inversién extranjera y el desarrollo a nivel mundial. Un
“Mecanismo Complementario” al CIADI se cre6 en 1978
con la finalidad de abarcar los casos que se encuentran
fuera del alcance de la Convencién original, especial-
mente aquellos que involucran a partes de estados no
contratantes.2% Algunos TBIs dan a los inversionistas la
alternativa de someter sus diferencias a un arbitraje ad
hoc, ordinariamente de conformidad con las normas pro-
cesales de la Comisién de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL por sus si-
glas en inglés).30

1.3.1 Requisitos del arbitraje relativo a inversiones

Si bien las disposiciones de los TBIs pueden presen-
tar algunas variaciones en cuanto a los requisitos especi-
ficos, el alcance y d4mbito del arbitraje, en general se re-
conocen las siguientes condiciones:

1. Se requiere la existencia de una diferencia relativa a
inversiones entre un estado y un inversionista. 31

2. Las partes est4 obligadas a procurar una solucién a su
diferencia a través de medios conciliatorios como la
consulta y la negociacién.

3. La diferencia no puede estar sometida a ningin pro-
ceso de solucién alternativo, incluidos los procedi-
mientos administrativos y judiciales ante institucio-
nes o tribunales locales.

4. Deber4 haber transcurrido un cierto plazo entre la fe-
cha del supuesto incumplimiento y la iniciacién del
proceso arbitral 32
En relacién con la competencia de los tribunales arbi-

trales, Ia Convencién del CIADI establece tres elementos

sustanciales:

1. La calidad de las partes.33 Las partes de la disputa
deben ser, por un lado, un estado parte de la Convencién
del CIADI y, por otro, un inversionista de otro estado par-
te. La nacionalidad extranjera del inversionista — de un
estado parte distinto del receptor — constituye un aspecto
critico en un porcentaje considerable de arbitrajes inter-
nacionales relativos a inversién, principalmente en aque-
llos que involucran a compaiifas multinacionales. En es-
tos casos, la determinacién de la nacionalidad de la com-
pafifa multinacional, de sus subsidiarias o incluso las de
sus accionistas puede resultar trascendental al momento
en el que el tribunal arbitral establezca los limites de su
propia competencia en relacién con una disputa determi-
nada.34

2 La naturaleza de la controversia.35 Solamente con-
troversias relacionadas con inversién extranjera se en-
cuentran dentro del 4mbito de aplicacién de la Conven-
cién. La materia arbitrable estard limitada por el conteni-
do del contrato de inversion pertinente y los derechos y
obligaciones que de é] surjan.36

3. El consentimiento de las partes.3” La Convencién
exige que las partes involucradas en la diferencia hayan
aceptado la jurisdiccién del CIADI. La ratificacién de la
Convencién no constituye constancia suficiente del con-
sentimiento de un estado para someterse a arbitraje. En la
prictica, la declaracién de ese consentimiento se efectia
por medio del TBI o de 1a legislacién doméstica sobre in-
versiones.38 Este asunto fue dilucidado en el arbitraje
Lanco Internacional Inc. c. La Republica de Argentina.>®
En su decisi6n sobre jurisdiccién, el tribunal deb{a resol-
ver sobre una alegacién de incompetencia planteada por
Argentina en virtud de existir un contrato de concesién
posterior al tratado que establecia un mecanismo de reso-
lucién de controversias distinto. El tribunal sostuvo que:
“...el consentimiento al arbitraje CIADI por un Estado
puede provenir de un tratado bilateral... Por el contrario,
el consentimiento del inversor, nacional del otro Estado
Contratante, debe ser prestado por el propio inversor por
escrito, dado que el consentimiento de su Estado no obli-
ga al inversor.”

En principio, las dos partes estdn facultadas a presen-
tar una demanda al amparo de un TBI. En primer lugar,
los estados que son parte de un tratado pueden solicitar la
interpretacién de una disposicién obscura, siempre que
hayan agotado con anterioridad los procedimientos diplo-
madticos correspondientes.? En segundo lugar, los inver-
sionistas extranjeros pueden presentar directamente una
peticién de arbitraje en contra del estado receptor por la
violacién de cualquiera de los derechos sustantivos esta-
blecidos en el TBIL.41

En efecto, adem4s de la proteccién sustantiva de los
inversionistas, la mayor innovacién que se reconoce a los
TBIs es la cldusula procesal que permite a los inversio-
nistas hacer valer los derechos sustantivos sin la interven-
cién de su estado de origen. En consecuencia, a los inver-
sionistas no solamente se les han concedido derechos sus-
tantivos, sino también acceso a una jurisdiccién neutral a
la cual recurrir en biisqueda de reparacién en caso de que
su inversién haya sido afectada por hechos ilicitos.42 Se
ha afirmado que esta personeria juridica internacional li-
mitada permite al inversionista funcionar de manera si-
milar a un representante privado de la sociedad que bus-
ca la proteccién del interés piiblico.43

En esencia, la cldusula arbitral de los TBIs implica
una oferta que presenta un estado parte para someter a ar-
bitraje internacional las diferencias derivadas de activida-
des de inversién protegidas por el tratado y efectuadas
dentro de su jurisdiccién por nacionales de otro estado
parte. Generalmente, un inversionista determinado decla-
ra su aceptacién a esta oferta cuando presenta una peti-
cién de arbitraje de conformidad con las reglas de proce-
dimiento aplicables.*4

1.3.2 El procedimiento arbitral4>

La mayoria de TBIs ofrecen a los inversionistas la op-
ci6n de decidir si han de resolver sus diferencias relativas
a inversiones litigando en las cortes nacionales o ante un
tribunal arbitral internacional. Debido a la preocupacién
creada entre los inversionistas respecto de la potencial
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parcialidad de los tribunales del estado receptor, el arbi-

traje es regularmente la alternativa elegida.46 Como se in-

dicé anteriormente,*” en general, los TBIs prevén la elec-
ci6n entre un arbitraje CIADI y un arbitraje ad hoc sus-
tanciado generalmente de conformidad con las normas de
la UNCITRAL.48

El procedimiento de arbitraje se inicia con una peti-
cién de arbitraje presentada por un estado parte o un in-
versionista nacional de un estado parte ante uno de los 6r-
ganos jurisdiccionales que establece el tratado.49 Los tri-
bunales de arbitraje en materia de inversiones estdn tipi-
camente integrados por tres 4rbitros. Cada parte goza de
la prerrogativa de designar un 4rbitro y el tercero, que ac-
tiia como presidente, es elegido conjuntamente.50 Supera-
da la etapa de conformacioén del tribunal, el orden y cro-
nograma exactos del arbitraje dependeran de las normas
procesales aplicables.5! Sin embargo, tipicamente, el pro-
cedimiento incluye la presentacién de los memoriales, es-
critos y alegatos de las partes, la presentacién y evacua-
cién de pruebas y la realizacién de audiencias orales an-
tes de que el tribunal emita finalmente su laudo.52

Adicionalmente, las siguientes son caracteristicas re-
levantes, no exclusivas, de los procedimientos arbitrales
del CIADI:

1. De conformidad con el Articulo 41 de la Convencién
del CIADI, el tribunal — al igual que cualquier otro 6r-
gano jurisdiccional — tiene la facultad de determinar
el alcance de su propia competencia.53

2. Si el tribunal considera que las circunstancias del ca-
so lo requieren, podré recomendar la adopcién de me-
didas provisionales tendientes a salvaguardar los de-
rechos de las partes.54

3. La posibilidad de impugnar el laudo del tribunal es
muy limitada, puesto que no existe un mecanismo de
apelacién previsto en el tratado. El articulo 52 de la
Convenci6n establece causales muy restringidas para
la anulacién del laudo y se refieren mayormente a as-
pectos procesales.55

4. Puesto que el arbitraje internacional es descentraliza-
do — en ciertos casos incluso no supervisado — en no
raras ocasiones diferentes tribunales arriban a resulta-
dos diversos frente a hechos muy similares y casi
idénticas estipulaciones en los tratados internaciona-
les aplicados.56

5. El articulo 27 de la Convenci6n dispone que la pro-
teccién diplomética debe suspenderse mientras est4
pendiente el procedimiento arbitral.5?

6. El tribunal debe aplicar las leyes escogidas por las
partes y, en ausencia de acuerdo, las leyes del estado
receptor y el derecho internacional aplicable.58

II. DISPUTAS INTERNACIONALES
RELATIVAS A INVERSIONES
CON FUENTES MULTIPLES
DE JURISDICCION

La determinacié6n de la jurisdiccién ante la cual se de-
be o es mis conveniente plantear una accién no es una

nocién reciente del derecho procesal ni de la practica liti-
giosa y, ciertamente, no es nueva en el campo del arbitra-
je. No obstante, el concepto ha retomado importancia con
la proliferaci6n de procedimientos arbitrales internacio-
nales,>? pues la inversién extranjera usualmente involu-
cra al menos dos potenciales fuentes para establecer la
competencia en caso de presentarse una controversia. Por
una parte, un tratado bilateral que establece el marco ju-
ridico para la proteccién a la inversién y, por otra parte,
un contrato de inversi6n entre el inversionista y el estado
receptor —o una de sus instituciones— que crea derechos y
obligaciones mutuos y que es complementado por la le-
gislacién doméstica en materia de inversiones del estado
receptor.50 Por lo tanto, al escoger la jurisdicci6n a la que
elevaran sus reclamos, los inversionistas enfrentan una
decisién complicada que podria ser critica en la determi-
nacién del curso y el resultado de la diferencia.

2.1. Acciones basadas en TBIs y acciones
basadas en contratos de inversion

Un inversionista que ha celebrado un contrato con un
estado o institucién piiblica y cuya inversién estd simul-
tdneamente protegida por un TBI no solo gozar4 de dife-
rentes regimenes de proteccion, sino que, ademés, se le
presentardn una serie de alternativas que le permitirédn de-
cidir si presentar su demanda ante los tribunales del esta-
do receptor o recurrir a cualquiera de los procedimientos
de solucién de controversias reconocidos en el tratado,
entre ellas el arbitraje internacional.6! El concepto de la
multiplicidad de foros potencialmente competentes para
sustanciar una controversia se conoce en la terminologia
anglosajona como “fork in the road”.

En estas circunstancias, no es complicado encontrar
estipulaciones en el contrato, en el tratado internacional e
incluso en la legislacién interna que regulen un mismo
aspecto, sustantivo o procesal, de forma distinta y en oca-
siones contradictoria. La disponibilidad de varios foros
para la solucién de disputas concede amplia discrecién al
inversionista para presentar su accién ante el érgano ju-
risdiccional que percibe m4s inclinado a sus intereses.62

En lo estrictamente juridico, tres factores contribuyen
a la distincién entre acciones basadas en un tratado y ac-
ciones basadas en un contrato:

1. Fuente de la accion. Este aspecto marca la diferen-
cia mds importante entre los dos tipos de acciones. Mien-
tras el fundamento de una accién al amparo de un tratado
es un derecho reconocido en un tratado de inversién
—usualmente un TBI-, una accién al amparo de un con-
trato se relaciona con la violacién de un derecho consa-
grado en un contrato de inversién.63 Por regla general,
entonces, la violacién de un derecho consagrado en un
tratado genera la responsabilidad internacional del estado
receptor, mientras que un incumplimiento contractual
origina la responsabilidad del estado receptor de acuerdo
con su propia legislacién.

2. Contenido del derecho subjetivo. Los derechos
consagrados en tratados internacionales se definen en tér-
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minos muy amplios y tienen una naturaleza genérica (p.
ej., trato nacional, trato de nacién mds favorecida, no dis-
criminacién, indemnizacién en caso de expropiacién).
Por otra parte, los derechos contractuales est4n claramen-
te especificados en el contrato y en la legislacién nacio-
nal aplicable de acuerdo con las caracterfsticas de la in-
versién. Sin embargo, es posible — y ocurre con relativa
frecuencia — que el contenido de los derechos contempla-
dos en un tratado y los derechos contractuales se super-
pongan. Por ejemplo, un derecho ya reconocido por el
tratado puede ser posteriormente incluido y ampliado o
delimitado en un contrato de inversién.

3. Derecho aplicable. Normalmente, el régimen legal
aplicable a una accién basada en un tratado incluye las
disposiciones del TBI, la legislacién interna del estado
receptor y el derecho internacional general .55 En cambio,
los contratos de inversién estdn regidos exclusivamente
por el sistema legal del estado receptor, particularmente
por las disposiciones que regulan los contratos adminis-
trativos.66

2.2 Lainternacionalizacion de los
contratos de inversion y las
clausulas paraguas en los TBIs

La distincién teérica entre las obligaciones de un es-
tado derivadas de un TBI y aquellas originadas en un
contrato se ha desgastado en afios recientes debido, en
parte, a la practica del arbitraje internacional. De hecho,
algunos laudos arbitrales han aceptado la proposicién de
que los inversionistas estdn facultados a exigir reparacién
por violaciones a los derechos consagrados en un TBI in-
cluso en aquellos casos en que estas violaciones se origi-
nan en acciones que constituyen incumplimientos del
contrato de inversién.67 Esta tesis ha sido ampliamente
defendida por los inversionistas, liderados por compaiifas
multinacionales, en su af4n de reducir la préctica de recu-
rrir a los tribunales nacionales para la solucién de las con-
troversias relativas a inversiones, debido a la supuesta
falta de imparcialidad que puede afectar al proceso do-
méstico. En cambio, los inversionistas han percibido el
arbitraje como un mecanismo idéneo para procurar el res-
peto por el régimen de derecho y reforzar la estabilidad
de las inversiones.58

De manera general, un incumplimiento contractual no
genera la responsabilidad internacional de un estado pues
las obligaciones internacionales operan a un nivel distin-
to e independiente.® Se reconocen dos maneras principa-
les para convertir obligaciones contractuales en obliga-
ciones internacionales. La primera es la “internacionali-
zacién” de los contratos de inversién, que “ocurre cuan-
do el contrato se somete expresamente al derecho inter-
nacional (o al derecho internacional complementado por
la legislacién interna) y las partes acuerdan que en la me-
dida en la que las leyes del estado receptor regulen el
contrato, éste no serd modificado unilateralmente por el
estado”.70

La segunda alternativa se la encuentra en las llamadas
cldusulas “paraguas” o de proteccién general. Una cléu-

sula paraguas es una disposicién —incluida en una gran
cantidad de TBIs— que exige a los estados partes respetar
todas las obligaciones en materia de inversién que hayan
contraido con inversionistas de otro estado parte. Deter-
minar el alcance de las llamadas clusulas paraguas es
una de las cuestiones mds controversiales en el estado ac-
tual del arbitraje internacional en materia de inversio-
nes.”!

A.C. Sinclair, en un estudio histérico sobre las cldu-
sulas paraguas, estima que su origen puede provenir de
un consejo legal proporcionado por Sir Elihu Lauter-
pracht a la compaiifa Anglo American Oil Company entre
1953 y 1954 con motivo de la disputa que mantenia en re-
lacién con la nacionalizacién del petréleo irani.”2 No obs-
tante que su origen data de hace varias décadas, la juris-
prudencia arbitral no se habfan ocupado de la figura sino
hasta tiempos recientes.”

La doctrina contemporénea parece haberse creado un
criterio consistente en relacién al alcance de las cldusulas
paraguas. La mayorfa de los académicos, al menos desde
una perspectiva general, estdn alineados con la tesis de
que las clausulas paraguas cubrirfan también las acciones
por incumplimiento de un contrato de inversién incluso
en ausencia de una remisi6én expresa al tratado.”

Thomas Wilde consiente una interpretacién més res-
tringida de las cldusulas paraguas. El autor estima que el
derecho internacional provee garantias a los inversionis-
tas Gnicamente en casos en que se produzcan incumpli-
mientos o interferencias contractuales producto del ejer-
cicio de la facultad soberana del estado. No obstante, si lo
sustancial de la disputa no se refiere al ejercicio de dichas
facultades, sino a una disputa comercial ordinaria, el TBI
y su cldusula paraguas no tienen relevancia en el caso
particular.”

2.3. Clausulas paraguas
en la jurisprudencia arbitral

Un comité ad hoc del CIADI describi6 las diferencias
entre el incuamplimiento de un tratado y el incumplimien-
to de un contrato en el caso Vivendi de la siguiente ma-
nera:

“95. En cuanto a la relacion entre incumplimiento de con-
trato e incumplimiento del tratado en el presente caso, se
debe hacer hincapié en que los Articulos 3y 5 del TBI no se
relacionan directamente al incumplimiento de un contrato
de derecho interno. En su lugar establecen una norma inde-
pendiente. Un estado puede violar un tratado sin violar un
contrato y vice versa, y este por cierto es el caso de estas
disposiciones del TBI. El punto se deja en claro en el Arti-
culo 3 de los Articulos de la CDI, titulado “Caracterizacion
de un acto de un Estado como internacionalmente ilicito”:
La calificacién del hecho del Estado como internacional-
mente ilicito se rige por el derecho internacional. Tal cali-
ficacién no es afectada por la calificacién del mismo hecho
como licito por el derecho interno.

96. De conformidad con este principio general (que es sin
duda declaratorio del derecho internacional general), son
cuestiones distintas la de si ha habido incumplimiento del
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TBI y la de si ha habido incumplimiento de contrato. Cada
una de estas reclamaciones serd determinada en referen-
cias a su propio derecho aplicable — en el caso del TBI, por
el derecho internacional; en el caso del Contrato de Conce-
sidn, por el derecho propio del contrato...” 6

En la préctica, las disposiciones y derechos creados
por el tratado y el contrato est4n estrechamente vincula-
dos. Esto crea una situacién compleja que involucra altos
riesgos para los inversionistas que pretenden obtener re-
paracion por los dos medios de forma simult4nea.

El caso Vivendi demuestra como la complejidad de
estos casos puede derivar en confusién. Se trata de una
demanda propuesta por un inversionista francés en virtud
del TBI entre Francia y Argentina,’” que estaba también
relacionada con un contrato de concesién celebrado con
la Provincia de Tucumaén en el que se reconocia la com-
petencia de los tribunales locales argentinos sobre las dis-
putas contractuales. La demanda sostenia que se gobier-
no seccional realizé actos conducentes a obstruir la eje-
cucién plena del contrato, con lo cual el estado argentino
incumpli6 sus obligaciones derivadas del tratado. En su
laudo dictado en el afio 2000, el tribunal arbitral del CIA-
DI determiné que “las acciones de la Provincia de Tucu-
mdn sobre las que se basan los reclamantes para su posi-
ci6n de atribuir responsabilidad a la Repiiblica Argentina
estdn estrechamente vinculadas con el cumplimiento o
incumplimiento de las partes bajo el Contrato de Conce-
sién...”,7® para concluir que no era posible para los 4rbi-
tros:

[Dleterminar cuéles acciones de la Provincia fueron
tomadas en el ejercicio de su autoridad soberana y
cudles en el ejercicio de sus derechos como parte al
Contrato de Concesién, considerando en particular
que gran parte de la prueba presentada en este caso se
ha referido a cuestiones detalladas de cumplimiento y
de tarifas bajo el Contrato de Concesién. Para hacer
tales determinaciones, el Tribunal tendria que em-
prender una interpretacién y aplicacién detallada del
Contrato de Concesi6n, una tarea entregada por las
partes de ese contrato a la jurisdiccién exclusiva de
los tribunales administrativos de Tucumén.”

El asunto critico de esta disputa radicaba en la com-
petencia del tribunal arbitral del CIADI para conocer una
demanda de un inversionista basada en supuestas viola-
ciones del TBI y al mismo tiempo vinculada de forma tan
estrecha con una relacién contractual existente entre las
partes que resulte imposible para el tribunal separarlas sin
revisar, interpretar y aplicar el contrato, tareas expresa y
exclusivamente asignadas a los tribunales locales —al me-
nos segiin la interpretacién hecha por el tribunal de la
clausula sobre solucién de disputas del contrato.8 La res-
puesta negativa del tribunal a aceptar su propia compe-
tencia fue objeto de fuertes criticas.8! Una vez que el in-
versionista impugno la validez del laudo del tribunal, un
comité ad hoc del CIADI lo anulé y determiné que Ar-
gentina “no p[odfa] apoyarse en una cldusula de jurisdic-
cién exclusiva para evitar la caracterizacién de su con-
ducta como internacionalmente ilicita bajo un tratado.”82

Dos decisiones emanadas de distintos tribunales del
CIADI, en SGS contra Pakistdn® y SGS contra Filipi-

nas,3 han incrementado la incertidumbre con respecto a
si una cldusula paraguas cubre obligaciones que surgen
de contratos que, en ausencia del TBI, serian de todas for-
mas auténomos, a la vez que han evidenciado las zonas
grises que presenta la materia. Si se acepta que las cl4u-
sulas paraguas abarcan todas las obligaciones contractua-
les, los tribunales arbitrales tendrian competencia para
conocer las acciones contractuales, ya que la cldusula de
proteccién general se incumplirfa cada vez que se incum-
pla el contrato. En otras palabras, si esta interpretacién es
admitida, el inversionista podria buscar reparacién por la
violaci6én de sus derechos contractuales a través del arbi-
traje internacional reconocido en el TBL35 con indepen-
dencia de la eleccién de competencia que se haya acorda-
do contractualmente.

SGS c. Pakistdn involucré6 una accién de fuentes mul-
tiple de competencia presentada por el inversionista so-
bre la base del TBI suscrito por Suiza, su pais de origen,
con Pakistdn con relacién a un contrato celebrado en
1994, en virtud del cual la compaiifa se comprometia s
prestar servicios de inspecci6n de pre-embarque para im-
portacién. El contrato incluia una cldusula compromiso-
ria de arbitraje local. Al determinar el alcance de la cldu-
sula paraguas del TBI, en su laudo de 6 de agosto de 2003
el tribunal determiné que la redaccién amplia usada en la
cldusula de proteccién general no podia interpretarse de
forma que abarcara las obligaciones contractuales.8 En
otras palabras, de acuerdo con la opinién del tribunal, las
cldusulas de proteccién general “no transforman las obli-
gaciones contractuales en obligaciones bajo el derecho
internacional en ausencia de un texto inequivoco que evi-
dencie esa intenci6én”.87

Sin embargo, pocos meses més tarde, en SGS c. Fili-
pinas, un tribunal arbitral distinto resolvié que una cl4u-
sula paraguas que dispone que “cada Parte Contratante
respetar4 todas las obligaciones que haya asumido con re-
lacién a las inversiones especificas hechas en su territorio
por inversionistas de la otra Parte Contratante”88 convier-
te todas las obligaciones contractuales relativas a inver-
siones en obligaciones internacionales. El tribunal enten-
di6 que proteger las inversiones a través de una interpre-
tacién amplia de las cldusulas paraguas preserva el obje-
to y propésito del TBI de promover las inversiones.89 El
tribunal interpret6 los términos ‘cualquier obligacién’ in-
cluidos en la cldusula paraguas en el sentido de compren-
der todas las obligaciones que surjan del contrato celebra-
do entre las partes.9 En opinién del tribunal, su jurisdic-
cién estaba asegurada por el hecho de que en virtud de la
cldusula paraguas “constituye un incumplimiento del TBI
el hecho de que el estado receptor no cumpla con com-
promisos obligatorios, incluso compromisos contractua-
les, que haya asumido respecto de inversiones especifi-
cas” .91

Dos casos posteriores, Joy Mining c. Egipto®? 'y Sali-
ni c. Jordan,% que plantearon temas jurisdiccionales si-
milares a aquellos tratados en los casos de SGS, no con-
tribuyeron al desarrollo de la jurisprudencia sobre el te-
ma. En Joy Mining c. Egipto, el tribunal en laudo de 6 de
agosto de 2004 resolvi6 que el otorgamiento de garantias
bancarias no constituia inversién protegida de conformi-
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dad con el BIT celebrado entre Gran Bretafia y Egipto y
que la ausencia de vinculacién entre el tratado y €l con-
trato impedia la aplicacién del primero. No obstante, ex-
presamente, reconocié que ese resultado podria ser per-
fectamente diferente en otros casos en los que esa vincu-
laci6n exista, aunque aclar6 que eso no ocurria en la dis-
puta que juzgaba.94

En Salini c. Jordania, en su laudo de 29 de noviem-
bre de 2004, el tribunal contrasté las obligaciones adqui-
ridas por el estado receptor de la inversién de conformi-
dad con el BIT celebrado con Italia con las adquiridas por
Filipinas con respecto a Suiza y que fueron discutidas en
SGS c. Filipinas con resultado favorable para el inversio-
nista. Finalmente, el tribunal determiné que el leguaje del
BIT en cuestién no implicaba la existencia de una cléusu-
la paraguas, como pretendian las compafifas demandan-
tes.95

En una decisién m4s reciente, en el El Paso c. Argen-
tina (laudo de abril 27, 2006), un tribunal del CIADI tra-
t6 nuevamente el tema y en esta oportunidad lo resolvié
en contra de los intereses del inversionista. Después de
referirse expresamente al caso SGS c. Pakistdn, el laudo
sostuvo que “una cldusula paraguas no puede transformar
toda accién contractual, puesto que este resultado impli-
caria necesariamente que cualquier compromiso adquiri-
do por el estado respecto de una inversién, incluso el més
intrascendente, se convertiria en una accién amparada
por el tratado internacional”.96

En Pan American Energy LLC and BP Argentina Ex-
ploration Company c. Argentina,97 otro tribunal CIADI
dos de cuyos tres 4rbitros fueron parte del tribunal en El
Paso c. Argentina, se aline6 con el criterio establecido en
ese caso. El laudo determiné que una alegada cldusula de
proteccién general en el TBI existente entre los Estados
Unidos y Argentina no transformaba una accién de natu-
raleza contractual en una violacién del derecho interna-
cional.

Una postura menos restringida en relacién con la in-
terpretacién de las cldusulas paraguas se presenté en
CMS Gas Transmission Company c. Argentina. En este
caso, el tribunal arbitral, en aplicacién del mismo BIT Es-
tados Unidos-Argentina, determiné que un incumpli-
miento contractual puede generar la responsabilidad in-
ternacional del estado en virtud de la cldusula paraguas
del tratado, pero tinicamente en aquellos contratos en los
que el estado interviene en ejercicio de su potestad sobe-
rana. El tribunal estableci6é que “los aspectos meramente
comerciales de un contrato podrian no estar protegidos
por el tratado bajo ciertas circunstancias, pero la protec-
ci6n estard disponible en aquellos casos en que los esta-
dos o las instituciones piblicas interfieran de forma sig-
nificativa con los derechos del inversionista”.98

En Sempra Energy International c. Argentina® el tri-
bunal arbitral adopté una posicién favorable a la interpre-
tacién amplia de las cldusulas paraguas. El tribunal deter-
mind la existencia de una cldusula paraguas en el articu-
lo 1I(2)(c) del BIT celebrado por Argentina con los Esta-
dos Unidos. Aiiadi6 que en el caso particular “la viola-
cién de compromisos contractuales con las licenciatarias
que se alegan, expresados en la licencia y otros actos, re-

percute en los derechos que el inversionista argumenta te-
ner a la luz de las disposiciones del Tratado y de las ga-
rantias con que realizé la inversién protegida.” Por estas
razones, concluyé que “[e]l fundamento de la reclama-
cién se relaciona, por consiguiente, tanto con el contrato
como con el Tratado, independientemente del hecho de
que materias puramente contractuales que no repercuten
en las disposiciones del Tratado puedan ser objeto de las
acciones que se encuentren disponibles en el derecho in-
terno de la Reptblica Argentina”. El tribunal aclard, sin
embargo, que “la naturaleza especifica de cada reclamo
s6lo podr4 apreciarse si se examina el fondo de la contro-
versia”.

Un interesante andlisis sobre el alcance de las cldusu-
las paraguas fue efectuado por el tribunal arbitral en Eu-
reko B. V. c¢. Polonia.!® El tribunal determiné que en
aplicacién del articulo 31.1 de la Convencién de Viena
sobre Derecho de los Tratados, el significado ordinario de
la frase “[e]ach Contracting Party shall observe any obli-
gations it may have entered into with regard to invest-
ments of investors of the other Contracting Party”10! es
clara e imperativa e impone que la obligacién de respec-
to no se limita a una clase determinada de inversiones, si-
no que abarca todas ellas. Con un voto disidente, el tribu-
nal resolvié que las relaciones contractuales entre Polo-
nia y la compafifa holandesa Eureko estaban cubiertas por
la cldusula paraguas y, por tanto, sometidas a su compe-
tencia. En este sentido, el tribunal estableci6 que en cuan-
to el Gobierno de Polonia adquiri6 obligaciones vis-a-vis
con Eureko y se verificé, que las incumplié el demanda-
do habfa actuado en violacién de la cldusula paraguas
transcrita.!02 Finalmente, es importante destacar que al
recalcar la aplicacién del derecho internacional piblico
en la controversia, el tribunal entendié que el objeto y
prop6sito de BIT exigia que la cldusula paraguas debia
concebirse auténomamente, con un significado propio e
independiente y no sobrepuesta o equiparada a otras obli-
gaciones derivadas del tratado como las de trato de na-
cién més favorecida, trato nacional, no discriminacién y
trato justo y equitativo.103

CONCLUSION

La investigacién presentada en este documento evi-
dencia la confusién e incertidumbre creadas por la juris-
prudencia referente al alcance de las cldusulas paraguas
de los TBIs. La tension en la jurisprudencia arbitral es
adn evidente, y el hecho de que no haya una doctrina es-
tricta de precedentes en el arbitraje internacional fomen-
ta la inseguridad entre los potenciales litigantes.

Hay que reconocer que una parte de la inconsistencia
presente en la casufstica del arbitraje se debe a la diversi-
dad del lenguaje que se puede encontrar en los tratados
bilaterales de inversién. Pero otras razones, como la au-
sencia de 6rganos de supervisién y apelacion, dificultan
una solucién inmediata. Es evidente que la inseguridad
juridica que se crea no solamente afecta la consolidacién
del arbitraje internacional como mecanismo de resolu-
cién de conflictos relativos a inversién, sino que podria
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aumentar el escepticismo que ya varios gobiernos, sobre
todo de paises en desarrollo, han mostrado frente al ba-
lance final del costo-beneficio que obtienen de los TBIs,

En algunos afios, seguramente, podra verificarse la
magnitud del impacto que la inconsistencia de la jurispru-
dencia arbitral en la materia tendrd sobre la apertura de
los estados a negociar nuevos tratados de inversién y a in-
cluir terminologia equivalente a la de las cldusulas de
proteccién general en los textos sujetos a ratificacion.

Por otra parte, esa misma incertidumbre podria gene-
rar efectos negativos en el ambiente de inversiones de un
estado. El tema de si una cldusula de proteccién general
cubre las obligaciones contractuales adn no se ha resuel-
to de forma definitiva y esta situacién no satisface tampo-
co a los inversionistas. Las estrategias legales son difici-
les de estructurar en este contexto y enfrentar una contro-
versia en materia de inversiones presenta un panorama
particularmente incierto.

Por el momento, la alternativa que brinda seguridad a
los inversionistas es procurar una remisién expresa a la
proteccién del tratado y al arbitraje internacional en el

contrato de inversion. De otra parte, ciertos estados inten-
tar4n excluir estipulaciones semejantes con el afdn de que
sean sus cortes las que resuelvan las disputas que se deri-
ven de los contratos de inversién.

Es posible que una interaccién mds dinamica entre el
derecho internacional sobre inversién extranjera y el de-
recho internacional general proporcione herramientas tti-
les para la interpretacién uniforme de los tratados y con-
tribuya, a la vez, a evitar algunas de las consecuencias ne-
gativas derivadas de la fragmentacién del derecho inter-
nacional.

De su parte, la clarificacién de temas controvertidos y
la uniformidad de la jurisprudencia en el 4mbito de las
cldusulas paraguas y, en general, de todos los aspectos de
jurisdiccién podrian desincentivar la presentacién de ac-
ciones abiertamente infundadas por parte de los inversio-
nistas y la alegacién de motivos de incompetencia impro-
cedentes por parte de los estados y, de esta forma, contri-
buir a reducir la duracién del arbitraje que, en muchos ca-
sos, ha aumentado notablemente debido a la necesidad de
resolver excepciones de jurisdiccién.
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