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Una reconsideración de la administración, procedimientos de revisión y me
canismos de control del arbitraje internacional podrían contribuir a reducir
las inconsistencias que se evidencian en la actualidad. El establecimiento de
órganos de apelación podría asegurar en cierta medida la uniformidad de la
jurisprudencia arbitral en materia de inversiones.

Introducción

cláusulas de protección general y el estado de la jurispru
dencia del arbitraje internacional en relación con la apli
cación de estas estipulaciones.

Los países de economías frágiles están en permanen
te búsqueda de nuevas inversiones que eventualmente
mejoren sus economías 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 protección para sus in
versiones, generalmente con el auspicio de sus países de
origen. En estas circunstancias, las posiciones y los inte
reses son, en ciertas ocasiones, incompatibles.

En la negociación de tratados internacionales de pro
tección de inversiones, los países tradicionalmente expor
tadores de inversión promovieron el reconocimiento y
propagación de un espacio neutral para la solución 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 países receptores de la inversión,
sobre todo de aquellos que enfrentados a los parámetros
de las potencias económicas merecen la calificación de
países en desarrollo.

Era difícil que los promotores del arbitraje internacio
nal no previeran algunos de los obstáculos que la institu
ción 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
cláusulas o paraguas de protección general de los tratados
bilaterales de inversión (TBIs) para ampliar la competen
cia de los tribunales arbitrales sobre controversias deriva
das de incumplimientos de contratos de inversión.

El Capítulo 1 reseña sobre las características genera
les del arbitraje en el derecho internacional sobre inver
sión extranjera y el Capítulo II analiza sobre la interna
cionalización de los contratos de inversión a través de las

1.- EL ARBITRAJE EN EL DERECHO
INTERNACIONAL DE INVERSIÓN
EXTRANJERA

1.1 Derecho internacional
de inversión extranjera

No existe un reconocimiento unánime sobre lo que
debe entenderse sobre inversión extranjera a efectos de la
protección que le brinda el derecho internacional.1En tér
minos generales, se puede afirmar que la inversión ex
tranjera implica la transferencia de bienes tangibles o in
tangibles de un país a otro con el objetivo principal de
usarlos en el país receptor para producir riqueza bajo con
trol total o parcial del propietario de los activos.2

Existen dos categorías de inversión extranjera: oficial
y no oficial.3La primera se refiere a las transacciones de
capital realizadas por instituciones públicas, 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
sión extranjera directa (IED)5 e inversión de cartera.6 La
¡ED puede describirse como la inversión de capital, por
parte de una persona no residente en el territorio del esta
do receptor, en relación con una empresa o un activo tan
gible o intangible, en la que el inversionista mantiene
control potencial o real sobre las políticas y el destino de
la empresa o el activo.7 El derecho internacional en ma-
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teria de inversión extranjera se concentra en este último
tipo de inversión; sin embargo, la tendencia en los trata
dos internacionales es ampliar el alcance de la definición
y por tanto su ámbito de aplicación, con el fin de asegu
rar protección a una amplia gama de actividades de inver
sión.8

El derecho internacional de inversión extranjera es
una de las áreas del derecho que mayor desarrollo ha ex
perimentado en las últimas décadas, sobre todo desde la
mitad del siglo XX. Este desarrollo ha respondido mayor
mente a “la globalización y el dramático incremento de
las inversiones transfronterizas” propias de las relaciones
comerciales contemporáneas.9Esta rama del derecho
puede, en algunos casos, ser particularmente compleja
debido a que involucra áreas que de potencial conflicto
polftico en el ámbito internacional, como la tensión crea
da a raíz de la intención de muchos países en desarrollo
de retomar el control de los recursos naturales que habían
perdido durante los procesos de conquista y coloniza
ción.10

No obstante los recientes avances jurídicos, la noción
de inversión extranjera no es reciente. Sus orígenes son
tan antiguos como la conquista europea de otros conti
nentes.11 Ya por la mitad del siglo pasado, rnuchos esta
dos intentaron “definir e imponer su soberanía para regu
lar las actividades económicas que se ejecutaban dentro
del territorio de su jurisdicción”.’2De hecho, ciertos es
tados receptores pretendieron alcanzar su independencia
económica por medio del control de la inversión extran
jera.13

A medida que la inversión extranjera adquirió rele
vancia en el escenario económico internacional y los in
versionistas extranjeros empezaron a explorar nuevos
mercados, advirtieron que el derecho internacional no les
otorgaba la protección que ellos estimaban necesaria pa
ra garantizar y promover sus actividades.14

1.2 Tratados bilaterales de inversión

En la década de 1950, Estados Unidos diseñó un pro
grama de Tratados Bilaterales de Amistad, Comercio y
Navegación que no obtuvo el éxito deseado por sus
ideadores. Al poco tiempo de su introducción, estos ins
trumentos se tornaron poco atractivos para los países en
desarrollo que mostraron un abierto escepticismo sobre
sus ventajas.’5Alrededor de la misma época, varios esta
dos europeos promovieron negociaciones que culmina
ron en la suscripción y ratificación de una serie de exito
sos tratados bilaterales de inversión.16

De su parte, Estados Unidos no negoció la suscripción
de TBIs sino hasta principios de la década de 1980,’ en
que inició la ejecución de su Programa de Tratados Bila
terales de Inversión.18El Programa de TBIs de los Esta
dos Unidos y otros similares promovidos por países desa
rrollados culminaron en una masiva suscripción de esta
clase de tratados, ocurrida sobre todo a finales de la dé
cada de 1980 y en la década de 1990.’ La política en fa
vor de los TBIs estaba concebida para lograr tres objeti

vos principales: (1) proporcionar protección adecuada a
los inversionistas en países en los cuales sus derechos aún
no estaban cubiertos por acuerdos existentes; (2) persua
dir a otros estados a implementar y ejecutar políticas 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
propósitos anteriores.20

Hace apenas tres décadas, los TBIs eran aún conside
rados un nuevo fenómeno en el campo internacionaL21
Actualmente constituyen —junto con los contratos de in
versión— los instrumentos más comunes de regulación de
la inversión extranjera. Sin embargo, los flujos de IED no
están únicamente sujetos a cientos de TBIs, sino a una
cantidad creciente de acuerdos multilaterales de inver
sión, regímenes regionales integración económica y de li
bre comercio e instrnmentos internacionales de aplica
ción no obligatoria.22

A pesar del hecho de que actualmente existen en un
número 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
común e incluso algunas características sustanciales.23La
mayoría de ellos contienen disposiciones que rigen la ex
propiación, la obligación de trato de nación más favore
cida, la obligación de trato nacional, la no discriminación
y el trato justo y equitativo.24

1.3 Arbitraje internacional en virtud
de tratados bilaterales de inversión

Además de los derechos sustanciales mencionados,
los TBIs también norrnan aspectos procesales referentes
a la inversión extranjera.25 Muchos de estos tratados se
ñalan el arbitraje en un foro internacional neutral como
uno de los mecanisrnos para la solución de disputas.26
Generalmente, los inversionistas no muestran confianza
en la imparcialidad de los tribunales del país 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 desempeña un papel tan im
portante en la solución de disputas relativas a inver
siones.

Las diferencias relativas a inversiones tienen caracte
rísticas 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 polfticas.
Es común, además, que el arbitraje relativo a inversiones
involucre aspectos importantes de la economía del estado
receptor y, en consecuencia, es posible que el laudo final
afecte su ambiente de inversiones.27

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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Convención de 1965 sobre Arreglo de Diferencias Rela
tivas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros
Estados (en adelante también referida como la “Conven
ción del CIADI” o la “Convención”).28El objeto de la
Convención fue proporcionar un foro independiente para
la resolución de controversias con el fin de promover la
inversión extranjera y el desarrollo a nivel mundial. Un
“Mecanismo Complementario” al CIADI se creó en 1978
con la finalidad de abarcar los casos que se encuentran
fuera del alcance de la Convención original, especial
mente aquellos que involucran a partes de estados no
contratantes.29Algunos 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 Comisión de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL por sus si
glas en inglés).3°

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 especí
ficos, el alcance y ámbito 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 está obligadas a procurar una solución a su
diferencia a través de medios conciliatorios como la
consulta y la negociación.

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

4. Deberá haber transcurrido un cierto plazo entre la fe
cha del supuesto incumplimiento y la iniciación del
proceso arbitral.32
En relación con la competencia de los tribunales arbi

trales, la Convención 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 Convención
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
crítico en un porcentaje considerable de arbitrajes inter
nacionales relativos a inversión, principalmente en aque
llos que involucran a compañías multinacionales. En es
tos casos, la determinación de la nacionalidad de la com
pañía multinacional, de sus subsidiarias o incluso las de
sus accionistas puede resultar trascendental al momento
en el que el tribunal arbitral establezca los límites de su
propia competencia en relación con una disputa determi
nada.34

2 La naturaleza de la controversia.35Solamente con
troversias relacionadas con inversión extranjera se en
cuentran dentro del ámbito de aplicación de la Conven
ción. La materia arbitrable estará limitada por el conteni
do del contrato de inversión pertinente y los derechos y
obligaciones que de él surjan.36

3. El consentimiento de las partes.37 La Convención
exige que las partes involucradas en la diferencia hayan
aceptado la jurisdicción del CIADI. La ratificación de la
Convención no constituye constancia suficiente del con
sentimiento de un estado para someterse a arbitraje. En la
práctica, la declaración de ese consentimiento se efectúa
por medio del TBI o de la legislación doméstica sobre in
versiones.38 Este asunto fue dilucidado en el arbitraje
Lanco Internacional Inc. c. La República de Argentina.39
En su decisión sobre jurisdicción, el tribunal debía resol
ver sobre una alegación de incompetencia planteada por
Argentina en virtud de existir un contrato de concesión
posterior al tratado que establecía un mecanismo de reso
lución 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 están 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
interpretación de una disposición obscura, siempre que
hayan agotado con anterioridad los procedimientos diplo
máticos correspondientes.4°En segundo lugar, los inver
sionistas extranjeros pueden presentar directamente una
petición de arbitraje en contra del estado receptor por la
violación de cualquiera de los derechos sustantivos esta
blecidos en el TBI.4’

En efecto, además de la protección sustantiva de los
inversionistas, la mayor innovación que se reconoce a los
TBIs es la cláusula procesal que permite a los inversio
nistas hacer valer los derechos sustantivos sin la interven
ción 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 jurisdicción neutral a
la cual recurrir en búsqueda de reparación en caso de que
su inversión haya sido afectada por hechos ilícitos.42 Se
ha afirmado que esta personería jurídica internacional li
mitada permite al inversionista funcionar de manera si
milar a un representante privado de la sociedad que bus
ca la protección del interés público.43

En esencia, la cláusula 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 inversión protegidas por el tratado y efectuadas
dentro de su jurisdicción por nacionales de otro estado
parte. Generalmente, un inversionista determinado decla
ra su aceptación a esta oferta cuando presenta una peti
ción de arbitraje de conformidad con las reglas de proce
dimiento aplicables.44

1.3.2 El procedimiento arbitral45

La mayoría de TBIs ofrecen a los inversionistas la op
ción 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 preocupación
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.46Como se in
dicó anteriormente,47en general, los TBIs prevén la elec
ción 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
ción de arbitraje presentada por un estado parte o un in
versionista nacional de un estado parte ante uno de los ór
ganos jurisdiccionales que establece el tratado.49 Los tri
bunales de arbitraje en materia de inversiones están típi
camente integrados por tres árbitros. Cada parte goza de
la prerrogativa de designar un árbitro y el tercero, que ac
túa como presidente, es elegido conjuntamente.5°Supera
da la etapa de conformación del tribunal, el orden y cro
nograma exactos del arbitraje dependerán de las normas
procesales aplicables.5’Sin embargo, típicamente, el pro
cedimiento incluye la presentación de los memoriales, es
critos y alegatos de las partes, la presentación y evacua
ción de pruebas y la realización de audiencias orales an
tes de que el tribunal emita finalmente su laudo.52

Adicionalmente, las siguientes son características re
levantes, no exclusivas, de los procedimientos arbitrales
del CIADI:
1. De conformidad con el Artículo 41 de la Convención

del CIADI, el tribunal — al igual que cualquier otro ór
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, podrá recomendar la adopción 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
apelación previsto en el tratado. El artículo 52 de la
Convención establece causales muy restringidas para
la anulación 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 artículo 27 de la Convención dispone que la pro
tección diplomática debe suspenderse mientras está
pendiente el procedimiento arbitral.57

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 MÚLTIPLES
DE JURISDICCIÓN

La determinación de la jurisdicción ante la cual se de
be o es más conveniente plantear una acción no es una

noción reciente del derecho procesal ni de la práctica liti
giosa y, ciertamente, no es nueva en el campo del arbitra
je. No obstante, el concepto ha retomado importancia con
la proliferación de procedimientos arbitrales internacio
nales,59 pues la inversión 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
rídico para la protección a la inversión y, por otra parte,
un contrato de inversión 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
gislación doméstica en materia de inversiones del estado
receptor.6°Por lo tanto, al escoger la jurisdicción a la que
elevarán sus reclamos, los inversionistas enfrentan una
decisión complicada que podría ser crítica en la determi
nación del curso y el resultado de la diferencia.

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

Un inversionista que ha celebrado un contrato con un
estado o institución pública y cuya inversión está simul
táneamente protegida por un TBI no solo gozará de dife
rentes regímenes de protección, sino que, además, se le
presentarán una serie de alternativas que le permitirán de
cidir si presentar su demanda ante los tribunales del esta
do receptor o recurrir a cualquiera de los procedimientos
de solución de controversias reconocidos en el tratado,
entre ellas el arbitraje internacional.61 El concepto de la
multiplicidad de foros potencialmente competentes para
sustanciar una controversia se conoce en la terminología
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 legislación interna que regulen un mismo
aspecto, sustantivo o procesal, de forma distinta y en oca
siones contradictoria. La disponibilidad de vanos foros
para la solución de disputas concede amplia discreción al
inversionista para presentar su acción ante el órgano ju
risdiccional que percibe más inclinado a sus intereses.62

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

1. Fuente de la acción. Este aspecto marca la diferen
cia más importante entre los dos tipos de acciones. Mien
tras el fundamento de una acción al amparo de un tratado
es un derecho reconocido en un tratado de inversión
—usualmente un TBI—, una acción al amparo de un con
trato se relaciona con la violación de un derecho consa
grado en un contrato de inversión.63 Por regla general,
entonces, la violación 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 legislación.

2. (‘ontenido 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 nación más favorecida, no dis
criminación, indemnización en caso de expropiación).
Por otra parte, los derechos contractuales están claramen
te especificados en el contrato y en la legislación nacio
nal aplicable de acuerdo con las características de la in
versión. 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 inversión.M

3. Derecho aplicable. Normalmente, el régimen legal
aplicable a una acción basada en un tratado incluye las
disposiciones del TBI, la legislación interna del estado
receptor y el derecho internacional general.65 En cambio,
los contratos de inversión están regidos exclusivamente
por el sistema legal del estado receptor, particularmente
por las disposiciones que regulan los contratos adminis
trativos.66

2.2 La internacionalización de los
contratos de inversión y las
cláusulas paraguas en los TBIs

La distinción teórica entre las obligaciones de un es
tado derivadas de un TBI y aquellas originadas en un
contrato se ha desgastado en años recientes debido, en
parte, a la práctica del arbitraje internacional. De hecho,
algunos laudos arbitrales han aceptado la proposición de
que los inversionistas están facultados a exigir reparación
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 inversión.67 Esta tesis ha sido ampliamente
defendida por los inversionistas, liderados por compañías
multinacionales, en su afán de reducir la práctica de recu
rrir a los tribunales nacionales para la solución 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 idóneo para procurar el res
peto por el régimen de derecho y reforzar la estabilidad
de las inversiones.68

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.69Se reconocen dos maneras principa
les para convertir obligaciones contractuales en obliga
ciones internacionales. La primera es la “internacionali
zación” de los contratos de inversión, que “ocurre cuan
do el contrato se somete expresamente al derecho inter
nacional (o al derecho internacional complementado por
la legislación intema) y las partes acuerdan que en la me
dida en la que las leyes del estado receptor regulen el
contrato, éste no será modificado unilateralmente por el
estado”.7°

La segunda alternativa se la encuentra en las llamadas
cláusulas “paraguas” o de protección general. Una cláu

sula paraguas es una disposición —incluida en una gran
cantidad de TBIs— que exige a los estados partes respetar
todas las obligaciones en materia de inversión que hayan
contraído con inversionistas de otro estado parte. Deter
minar el alcance de las llamadas cláusulas paraguas es
una de las cuestiones más controversiales en el estado ac
tual del arbitraje internacional en materia de inversio
nes 71

A.C. Sinclair, en un estudio histórico sobre las cláu
sulas paraguas, estima que su origen puede provenir de
un consejo legal proporcionado por Sir Elihu Lauter
pracht a la compañía Anglo American Oil Company entre
1953 y 1954 con motivo de la disputa que mantenía en re
lación con la nacionalización del petróleo iraní.72 No obs
tante que su origen data de hace varias décadas, la juris
prudencia arbitral no se habían ocupado de la figura sino
hasta tiempos recientes.73

La doctrina contemporánea parece haberse creado un
criterio consistente en relación al aLcance de las cláusulas
paraguas. La mayoría de los académicos, al menos desde
una perspectiva general, están alineados con la tesis de
que las cláusulas paraguas cubrirían también las acciones
por incumplimiento de un contrato de inversión incluso
en ausencia de una remisión expresa al tratado.74

Thomas Wklde consiente una interpretación más res
tringida de las cláusulas paraguas. El autor estima que el
derecho internacional provee garantías a los inversionis
tas únicamente 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 cláusula paraguas no tienen relevancia en el caso
particular.75

2.3. Cláusulas paraguas
en la jurisprudencia arbitral

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

“95. En cuanto a la relación entre incumplimiento de con
trato e incumplimiento del tratado en el presente caso, se
debe hacer hincapié en que los Artículos .l’y 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 Artí
culo 3 de los Artículos de la CDI, titulado “Caracterización
de un acto de un Estado como internacionalmente ilícito”:
La calificación del hecho del Estado como internacional-
mente ilícito se rige por el derecho internacional. Tal cali
ficación no es afectada por la cahficación del mismo hecho
como lícito 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 seró 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
sión, por el derecho propio del contrato 76

En la práctica, las disposiciones y derechos creados
por el tratado y el contrato están estrechamente vincula
dos. Esto crea una situación compleja que involucra altos
riesgos para los inversionistas que pretenden obtener re
paración por los dos medios de forma simultánea.

El caso Vivendi demuestra como la complejidad de
estos casos puede derivar en confusión. Se trata de una
demanda propuesta por un inversionista francés en virtud
del TBI entre Francia y Argentina,77 que estaba también
relacionada con un contrato de concesión celebrado con
la Provincia de Tucumán en el que se reconocía la com
petencia de los tribunales locales argentinos sobre las dis
putas contractuales. La demanda sostenía que se gobier
no seccional realizó actos conducentes a obstruir la eje
cución plena del contrato, con lo cual el estado argentino
incumplió sus obligaciones derivadas del tratado. En su
laudo dictado en el año 2000, el tribunal arbitral del CIA
DI determinó que “las acciones de la Provincia de Tucu
mán sobre las que se basan los reclamantes para su posi
ción de atribuir responsabilidad a la República Argentina
están estrechamente vinculadas con el cumplimiento o
incumplimiento de las partes bajo el Contrato de Conce
sión...”,78 para concluir que no era posible para los árbi
tros:

{D]eterminar cuáles acciones de la Provincia fueron
tomadas en el ejercicio de su autoridad soberana y
cuáles en el ejercicio de sus derechos como parte al
Contrato de Concesión, 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 Concesión. Para hacer
tales determinaciones, el Tribunal tendría que em
prender una interpretación y aplicación detallada del
Contrato de Concesión, una tarea entregada por las
partes de ese contrato a la jurisdicción exclusiva de
los tribunales administrativos de Tucumán.79

El asunto crítico 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 relación 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 según la interpretación hecha por el tribunal de la
cláusula sobre solución de disputas del contrato.80La res
puesta negativa del tribunal a aceptar su propia compe
tencia fue objeto de fuertes críticas.8’Una vez que el in
versionista impugnó la validez del laudo del tribunal, un
comité ad hoc del CIADI lo anuló y determinó que Ar
gentina “no p[odía] apoyarse en una cláusula de jurisdic
ción exclusiva para evitar la caracterización de su con
ducta como internacionalmente ilícita bajo un tratado.”82

Dos decisiones emanadas de distintos tribunales del
CIADI, en SGS contra Pakistán83 y SGS contra Filipi

nas,84 han incrementado la incertidumbre con respecto a
si una cláusula paraguas cubre obligaciones que surgen
de contratos que, en ausencia del TBI, serían de todas for
mas autónomos, a la vez que han evidenciado las zonas
grises que presenta la materia. Si se acepta que las cláu
sulas paraguas abarcan todas las obligaciones contractua
les, los tribunales arbitrales tendrían competencia para
conocer las acciones contractuales, ya que la cláusula de
protección general se incumpliría cada vez que se incum
pla el contrato. En otras palabras, si esta interpretación es
admitida, el inversionista podría buscar reparación por la
violación de sus derechos contractuales a través del arbi
traje internacional reconocido en el TBI,85 con indepen
dencia de la elección de competencia que se haya acorda
do contractualmente.

SGS c. Pakistán involucró una acción de fuentes múl
tiple de competencia presentada por el inversionista so
bre la base del TBI suscrito por Suiza, su país de origen,
con Pakistán con relación a un contrato celebrado en
1994, en virtud del cual la compañía se comprometía s
prestar servicios de inspección de pre-embarque para im
portación. El contrato incluía una cláusula compromiso
ria de arbitraje local. Al determinar el alcance de la cláu
sula paraguas del TBI, en su laudo de 6 de agosto de 2003
el tribunal determinó que la redacción amplia usada en la
cláusula de protección general no podía interpretarse de
forma que abarcara las obligaciones contractuales.86En
otras palabras, de acuerdo con la opinión del tribunal, las
cláusulas de protección general “no transforman las obli
gaciones contractuales en obligaciones bajo el derecho
internacional en ausencia de un texto inequívoco que evi
dencie esa intención”.87

Sin embargo, pocos meses más tarde, en SGS c. Fili
pinas, un tribunal arbitral distinto resolvió que una cláu
sula paraguas que dispone que “cada Parte Contratante
respetará todas las obligaciones que haya asumido con re
lación a las inversiones específicas hechas en su territorio
por inversionistas de la otra Parte Contratante”88convier
te todas las obligaciones contractuales relativas a inver
siones en obligaciones internacionales. El tribunal enten
dió que proteger las inversiones a través de una interpre
tación amplia de las cláusulas paraguas preserva el obje
to y propósito del TBI de promover las inversiones.89El
tribunal interpretó los términos ‘cualquier obligación’ in
cluidos en la cláusula paraguas en el sentido de compren
der todas las obligaciones que surjan del contrato celebra
do entre las partes.9°En opinión del tribunal, su jurisdic
ción estaba asegurada por el hecho de que en virtud de la
cláusula 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 específi
cas”.91

Dos casos posteriores, Joy Mining c. Egipto92 y Sali
ni c. Jordan,93 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 resolvió que el otorgamiento de garantías
bancarias no constituía inversión protegida de conforrrn
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dad con el BIT celebrado entre Gran Bretaña y Egipto y
que la ausencia de vinculación entre el tratado y el con
trato impedía la aplicación del primero. No obstante, ex
presamente, reconoció que ese resultado podría ser per
fectamente diferente en otros casos en los que esa vincu
lación exista, aunque aclaró que eso no ocurría en la dis
puta que juzgaba.94

En Salini c. Jordania, en su laudo de 29 de noviem
bre de 2004, el tribunal contrastó las obligaciones adqui
ridas por el estado receptor de la inversión 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 determinó que el leguaje del
BIT en cuestión no implicaba la existencia de una cláusu
la paraguas, como pretendían las compañías demandan
tes.95

En una decisión más reciente, en el El Paso c. Argen
tina (laudo de abril 27, 2006), un tribunal del CIADI tra
tó nuevamente el tema y en esta oportunidad lo resolvió
en contra de los intereses del inversionista. Después de
referirse expresamente al caso SGS c. Pakistán, el laudo
sostuvo que “una cláusula paraguas no puede transformar
toda acción contractual, puesto que este resultado impli
caría necesariamente que cualquier compromiso adquiri
do por el estado respecto de una inversión, incluso el más
intrascendente, se convertiría en una acción 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 árbitros fueron parte del tribunal en El
Paso c. Argentina, se alineó con el criterio establecido en
ese caso. El laudo determinó que una alegada cláusula de
protección general en el TBI existente entre los Estados
Unidos y Argentina no transformaba una acción de natu
raleza contractual en una violación del derecho interna
cional.

Una postura menos restringida en relación con la in
terpretación de las cláusulas paraguas se presentó en
CMS Gas Transmission Company c. Argentina. En este
caso, el tribunal arbitral, en aplicación del mismo BiT Es
tados Unidos-Argentina, determinó que un incumpli
miento contractual puede generar la responsabilidad in
ternacional del estado en virtud de la cláusula paraguas
del tratado, pero únicamente en aquellos contratos en los
que el estado interviene en ejercicio de su potestad sobe
rana. El tribunal estableció que “los aspectos meramente
comerciales de un contrato podrían no estar protegidos
por el tratado bajo ciertas circunstancias, pero la protec
ción estará disponible en aquellos casos en que los esta
dos o las instituciones públicas interfieran de forma sig
nificativa con los derechos del inversionista”.98

En Sempra Energy International c. Argentina99el tri
bunal arbitral adoptó una posición favorable a la interpre
tación amplia de las cláusulas paraguas. El tribunal deter
minó la existencia de una cláusula paraguas en el artícu
lo II(2)(c) del BIT celebrado por Argentina con los Esta
dos Unidos. Añadió que en el caso particular “la viola
ción 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
rantías con que realizó la inversión protegida.” Por estas
razones, concluyó que “[eJI fundamento de la reclama
ción 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 República Argentina”. El tribunal aclaró, sin
embargo, que “la naturaleza específica de cada reclamo
sólo podrá apreciarse si se examina el fondo de la contro
versia”.

Un interesante análisis sobre el alcance de las cláusu
las paraguas fue efectuado por el tribunal arbitral en Eu
reko B. V c. Polonia.’°° El tribunal determinó que en
aplicación del artículo 31.1 de la Convención de Viena
sobre Derecho de los Tratados, el significado ordinario de
la frase “[e]ach Contracting Parly shall observe any obli
gations it may have entered into with regard to invest
ments of investors of the other Contracting Pariy”10’es
clara e imperativa e impone que la obligación 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 resolvió que las relaciones contractuales entre Polo
nia y la compañía holandesa Eureko estaban cubiertas por
la cláusula paraguas y, por tanto, sometidas a su compe
tencia. En este sentido, el tribunal estableció que en cuan
to el Gobierno de Polonia adquirió obligaciones vis-a-vis
con Eureko y se verificó, que las incumplió el demanda
do había actuado en violación de la cláusula paraguas
transcrita.102 Finalmente, es importante destacar que al
recalcar la aplicación del derecho internacional público
en la controversia, el tribunal entendió que el objeto y
propósito de BIT exigía que la cláusula paraguas debía
concebirse autónomamente, con un significado propio e
independiente y no sobrepuesta o equiparada a otras obli
gaciones derivadas del tratado como las de trato de na
ción más favorecida, trato nacional, no discriminación y
trato justo y equitativo.103

CONCLUSIÓN

La investigación presentada en este documento evi
dencia la confusión e incertidumbre creadas por la juris
prudencia referente al alcance de las cláusulas paraguas
de los TBIs. La tensión en la jurisprudencia arbitral es
aún 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 casuística del arbitraje se debe a la diversi
dad del lenguaje que se puede encontrar en los tratados
bilaterales de inversión. Pero otras razones, como la au
sencia de órganos de supervisión y apelación, dificultan
una solución inmediata. Es evidente que la inseguridad
jurídica que se crea no solamente afecta la consolidación
del arbitraje internacional como mecanismo de resolu
ción de conflictos relativos a inversión, sino que podría
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aumentar el escepticismo que ya varios gobiernos, sobre
todo de países en desarrollo, han mostrado frente al ba
lance final del costo-beneficio que obtienen de los TBIs.

En algunos años, seguramente, podrá verificarse la
magnitud del impacto que la inconsistencia de lajurispru
dencia arbitral en la materia tendrá sobre la apertura de
los estados a negociar nuevos tratados de inversión y a in
cluir terminología equivalente a la de las cláusulas de
protección general en los textos sujetos a ratificación.

Por otra parte, esa misma incertidumbre podría gene
rar efectos negativos en el ambiente de inversiones de un
estado. El tema de si una cláusula de protección general
cubre las obligaciones contractuales aún no se ha resuel
to de forma definitiva y esta situación no satisface tampo
co a los inversionistas. Las estrategias legales son difíci
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 remisión expresa a la
protección del tratado y al arbitraje internacional en el

contrato de inversión. De otra parte, ciertos estados inten
tarán excluir estipulaciones semejantes con el afán de que
sean sus cortes las que resuelvan las disputas que se deri
ven de los contratos de inversión.

Es posible que una interacción más dinámica entre el
derecho internacional sobre inversión extranjera y el de
recho intemacional general proporcione herramientas úti
les para la interpretación uniforme de los tratados y con
tribuya, a la vez, a evitar algunas de las consecuencias ne
gativas derivadas de la fragmentación del derecho inter
nacional.

De su parte, la clarificación de temas controvertidos y
la uniformidad de la jurisprudencia en el ámbito de las
cláusulas paraguas y, en general, de todos los aspectos de
jurisdicción podrían desincentivar la presentación de ac
ciones abiertamente infundadas por parte de los inversio
nistas y la alegación de motivos de incompetencia impro
cedentes por parte de los estados y, de esta forma, contri
buir a reducir la duración del arbitraje que, en muchos ca
sos, ha aumentado notablemente debido a la necesidad de
resolver excepciones de jurisdicción.
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