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La clausula paraguas:
lecciones de convivencia

para los sistemas juridicos

por Blina Mereminskaya

Una inversién extranjera constituye una relacién juridica com-
pleja que muchas veces se estructura a través de una figura juridica
contractual propia de un determinado derecho nacional a la vez que
goza de proteccién en normas del derecho internacional piblico. La
separacion conceptual entre ordenamientos juridicos nacionales y el
derecho internacional, se traduce en la coexistencia de diversas fuentes
normativas aplicables a un proyecto de inversién. Una consecuencia de
la duplicidad anterior es, en el plano jurisdiccional, la existencia de tri-
bunales nacionales e internacionales potencialmente competentes para
resolver las disputas que surjan de la inversién®. La distincién entre las
demandas contractuales y aquellas basadas en un tratado internacio-
nal hace patenre la necesidad de comprender si la relacién entre esos
sisternas juridicos es de antarquia o de confluencia. El presente trabajo
aborda uno de los puntos de contacto entre los dos ordenamientos, el
de las clausulas paraguas.

En términos generales, se denominan cliusulas paraguas a
aquellas disposiciones de trarados internacionales que obligan a los
Estados signatarios a curnplir los compromisos contraidos con respecto
al inversionista o la inversién. Se estima que las cliusulas paraguas es-
tén incluidas en cerca del 40% de los tratados bilaterales de inversién

1 Shany, Yuval. Note and Comrnent: Contract Clairms vs. Treaty Claims: Ma-
pping Confiicts between Decisions on Multiscurced Investment Claims.
En: American Journal of International Law, vol. 99, 2005, pp. 835-851,
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vigentes'. Sin embargo, recién
a partir del afo 2004 se hacen
visibles en la prictica arbitral los
multiples desafios que presenta su
aplicacién.

El primer capitulo de este
articulo amaliza, 2 la luz de la
jurisprudencia arbitral mas rele-
vante, los distintos matices de las
clausulas paraguas, dividiéndolas

en cinco grupos. En el segundo -

capitulo, se evalla el eventual rol
de esas cliusulas como mecanismo
de integracién mds profunda entre
contratos y tratados’, Para ello, se
analiza la forma en que ellas se
relacionan con las clausulas de so-
Iucién de disputas incluidas en los
contratos celebrados entre los Esta-
dos y los inversionistas, El trabajo
termina con breves conclusiones.

1. SIGNIFICADO Y ALCANCE DE LA
CLAUSULA PARAGUAS A LA LUZ DE
LA JURISPRUDENCIA ARBITRAL

Para que una demanda de
un inversionista extranjerc so-
bre un supuesio incumplimiento
centractual por parte del Estado
receptor pudiera ser conocida por
un tribunal arbirral, establecido
en virtud de un tratado interna-
cional de proteccién de inver-
sién extranjera, la relacion objeto
de la controversia debe calificar-
se como inversién*®. Los tratados
bilaterales de inversién —TBI—
usualmente definen ese concepto
en términos amplios: abarca los
derechos contractuales o deman-
das monetarias®. i la disputa se so-
mete al arbitraje del Centro Inter-
nacional de Arreglo de Diferencias

2 Tawil, Guide Santiage. The Distinction Between Contract Claims and Treaty
Claims: An Overview, Conferencia dictada en Montreal en International
Council for Commercial Arbitration —ICCA— Congress 20086 - International
Arbitration 20086: Back to Basics?, pp. 1-53.

3 Orrego Vicufa, Francisco Of Contracts and Treaties in the Global Market,
En: Max Planck UNYB, vol. 8, 2004, pp. 341-357: Schill, Stephan. Enabling
Private Ordering — Function, Scope and Effect of Umbrella Clauses in
International Investment Treaties, En; i|LJ Working Paper 2008/08, pp.
1-76. Disponible en: www.transnational-dispute-management.com.

4 Redfern, Alan; Hunter, Martin: Blackaby, Nigel y Partasides, Constantie.
Teoria y practica del Arbitraie Comercial internacional. Ara nzadi, Navarra:

2006, p, 650

5 Satini Construttori S.p.A. and Italstrade S.p.A. v. Moroag, Ciadi n®
ARB/00/4, Decision sobre Iz jurisdiccion, 16 de julio det 2001, parr. 45 Esta
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Relativas a Inversiones —Ciadi—,
creado por el Convenio sobre Arreglo
de Diferencias Relativas a [nversiones
entre Estados y Nacionales de Otros
Estados —Convenio de Washing-
ton—, debe tratarse de una con-
troversia que surge "directarnente
de una inversion™, dejandose la
definicién de ese concepto a las
partes’. En este contexto se discute

la existencia de ciertos criterios

implicitos que permitirian distin-

guir la inversién de una relacién

comercial, tales como el volumen
de la contribucién hecha por el in-
versionista, una cierta duracion de
la relacién contracrual, la presencia
del factor riesgo asumido por el in-
versionista y la contribucion al de-
sarrollo econdmico del Estado re-
ceptor —test Salini—>*. Si bien esta
visién ha tenido seguidores entre
algunos tribunales arbitrales’, ha
sido rechazada por otros'. Indagar
el concepto de inversién desborda-
ria los limites del presente trabajo.

Cont 6 y todas las demas sentencias citadas a continuacion estan disponibles
en http://ita.law.uvic.ca, Mytilienos Holdings v. State Union of Serbia and
Montenegro, Decisién sobre |a jurisdiccion, 8 de septiembre del 2008,

parr, 102

6 Articulo 25 (1) del Convenio de Washington

7 Schreuer, Christeph, The ICSID Convention: A Commentary. Cambridge:

2001, p. 124.
g Salini Construtton S.p.A. and ltalstrade S.p.A. v, Moroco, ob. ¢it., parr. 52.

g Joy Mining Machinery Limited v. Arab Republic of Egypt, Cladi n®
ARB/03/11, Decisién sobre la jurisdiccion, 6 de agosto del 2004, parrs,
53-63; Noble Energy. Inc. y Machalapower Cia. Ltda. v. La Repdblica de
Ecuador y Consejo Nacional de Electricidad, Ciadi n.® ARB/05/12, Dectsién
‘sobre jurisdigcidn, & de rmarzo del 2008, parr. 132; Mytilisnos Holdings v
State Union of Serbia and Montenegro, Decision sobre |a jurisdiccidn, 8
de septiembre del 2008, parrs. 120-124; Helnan International Hotel AfS v.
The Arab Republic of Egypt, Ciadi n.? 05/13, Decision sobre [urisdiceion,
17 de octubre del 20086, parrs. 77-79; Phoenix Action Ltd. v. The Chech
Republic, Ciadi n® ARB/06/5, laudo del 15 de abril del 2009, parrs. 81-95,

10 Biwater Gauff (Tanzania) Ltd. v United Republic of Tanzania, Ciadi n°
Arb/05/22 Jaudo del 24 de julio del 2008, parrs. 314-322: RSM Praduction
Corpoeration v, Grenada, caso Ciadi n.” ARB/05/14, laudo del 13 de marzo
del 2009, parrs, 239-265; Malaysian Historical Salvors SDN BHD v The
Government of Malaysia, Cladi n.” ARB/05/10, Decision del comité ad
hac, 16 de abril del 2009, parrs. 61-73.
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Sin embargo, es necesario subrayar
que, dado que las clausulas para-
guas son consagradas en tratados
internacionales, una relacién con-
tractual, que aspira a ser protegida
por ellas, necesariamente debe
calificarse como inversién a la luz
del rratado aplicable.

A continuacién, se analizan
los alcances sustantivos y subijeti-

vos de la cldusula paraguas, a partir -

de aquellas decisiones arbitrales
que negaron, a nivel conceptual,
la posibilidad de aplicarla a las
demandas contractuales sometidas
a su conocimiento (1.1.). Segln
la vertiente jurisprudencial pre-
sentada, la responsabilidad bajo la
cldusula paraguas depende de si
los actos presuntamente viclatorios
habian sido realizados por el Esta-
do en el ejercicio de sus funciones
soberanas (1.2.). A diferencia de las
sentencias anteriores, en un nime-
ro importante de juicics, los tri-
bunales recurrieron al significado
ordinario de las palabras emplea-
das en las clausulas paraguas, y con
ello confirmaron su aplicabilidad a
los compromisos contractuales del
Estado receptor (1.3). Sin embar-
go, la posibilidad de hacer efectiva

|

tal responsabilidad muchas veces
depende de quiénes son los suje-
tos de la relacién contractual en
cada caso (1.4). Por tltimo, del
tenor literal amplio de la mayoria
de las cliusulas paraguas surge la
pregunta de si abarcan también
los compromisos unilaterales del
Estado plasmados en su legislacion
interna (1.5.).

1.1. Rechazo conceptual a la
responsabilidad del Estado
bajo 1a clausula paraguas

El emblematico caso Socie-
té Générale de Surveillance S.A.
—8G8— v. Islamic Republic of
Pakistan fue el que dio inicio a la
intensa discusion sobre el tema
en andlisis. Junto con ser la pri-
mera sentencia internacional que
realiza un tratarniento dogmatico
coherente, sigue siendo una de
las pocas que han declinado la
responsabilidad del Estado bajo
la clausula paraguas por razones
conceptuales. El conflicto entre la
ernpresa suiza SGS y el gobierno de
Pakistin surgié a raiz del contrato
de prestacion de servicios de ins-
peccion de las mercaderfas impor-
tadas por este pais'. El articulo 11

11 SGS Société Générale de Surveilance S.A. v Islamic Republic of Pakistan, Ciadi
n.? ARB/01/13, Decision sobre la jurisdiccion, 6 de agosto del 2003, parr. 17,

REVISTA INTERNACIONAL DE ARBITRAJE JULIQ - DICIEMBRE 2009



I:LA CLAUSULA PARAGUAS: LECCIONES DE CONVIVENCIA PARA LOS SISTEMAS }URfD[CGS:| 1 7

del TBI celebrado entre Suiza y Pa-
kistin establecia que: "Cada Parte
Contratante garantizara constante-
mente la observancia de los com-
promisos —'commitments’— en
los que haya entrado con respecto
a las inversiones de los inversio-
nistas de la otra Parte Contra-
tante” %

El tribunal arbitral observo
que la expresion “‘commiments” no
se restringia Unicamente a obli-
gaciones contractuales, mas bien
abarcaba también medidas legis-
lativas o administrativas, siendo
susceptible de expansién indefi-
nida". Sin embargo, el articulo 11
se encontraba separado de los pre-
ceptos dedicades a las obligacio-
nes sustantivas del Estado recepror
y estaba ubicado después de los

articulos sobre la solucién de con-

12 Ibid., parr. 53.

13 Ibld,, parr. 168.
14 lbid., parr. 170,
15 loid., parr. 172
16 lbid., parr. 171,

17 Ibid,, parr, 173,

troversias, lo que indicaria que
la norma contemplaba nada mds
que un compromiso del Estado de
implementar medidas normativas
para cumplir con las obligaciones
legales o contractuales asumidas
a favor del inversionista™. Al
mismo tiempo, consagraria una
obligacidén de no tomar acciones
que entorpecieran las facultades
del inversionista para demandar
al Estado ante los foros interna-
cionales®, Por las razones expues-
tas, e invocando el principio de
interpretacio'n IENOs onerosa, iH
dubio mitius'®, el tribunal rechazé
la demanda de SGS basada en la

clausula paraguas'’.

Por su parte, en el caso Sali-
ni Costruttori S.p.A. and Iralstrade
S.p.A., 2 The Hashemite Kingdom
of Jordan', el articulo 2.4 del TBI

18 Salini Costruttori S.p.A. and lalstrade S.p A., v The Hashemite Kingdom
of Jordan, n.®* ARB/02/13, Decision sobre jurisdiccidn, 29 de noviembre

del 2004,
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entre Italia y Jordania estipula-
ba que: “Cada Parte contratante
debera crear y mantener en su
territorio un marco juridico apto
para garantizar a los inversio-
nistas la continuidad en el trato
legal, incluyendo el cumplimien-
to, de buena fe, de todas las obli-
gaciones asurnidas con respecto a
"z

un inversionista deterrninado

A juicio del tribunal arbitral, el

tenor literal de esta norma no

permitiria concluir que la ob-
servancia de los compromisos
contractuales estaba garantizada a
nivel de] tratado®.

19 Ibid., parr. 123.

20 |bfd., parrs. 126127,

Las decisiones anteriores
han sido criticadas por haber pri-
vado la clausula paraguas de un
contenido auténomo®'. Sin em-
bargo, del tenor literal de las clusulas
aplicables en esos casos efectivamente
no parece derjvarse un COMpromiso
del Estado respecto de las obliga-
ciones de indole contractual®. Mas
bien conternpla un compromiso
indirecto —cuyo cumplimiento o
incumplimiento es de dificil medi-
cién— dado que se refiere a la crea-
cién o mantencién de condicicnes
juridicas favorables para la imple-

mentacién de las inversiones®.

2] Tawil, Guido Santiage, ob. cit., p. 43; Shreuer, Christoph. Traveling the BIT
Route: Of Walting Periods, Umbrella Clauses and Forks in the Road, En: The
Journal of World Investrment and Trade, vol. 5, n.° 2, 2004, pp. 231-266;
Walde, Thomas: The 'Umbrella’ lor Sanctity of Contracts/Pacta sunt Servan-
dal Clause in investment Arbitration: A Comment on Original Infentions and
Recent Cases. En: Transnational Dispute Management, vol. |, n.° 4, 2004,
pp. 25-38. Dispanible en; wwiyv.iransnational-dispute-management.com;
Gafiney, John v Loftis, James. The ‘Effective Ordinary Mesning® of BITs
and the Jurisdiction of Treaty-Based Tribunals to Hear Contract Claims. En
The Journal of World investment & Trade, vol. 8, n.% 1, 2007, pp. 5-67. Los
autores sostienen que el pringipio de interpretacion rastrictiva no logré su
entrada al Cenvenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados y por €50
no forma parte de la costurnbre internacional contemporanea.

22 Gaffney, John y Loftis, James, ob. cit, p. 12.

23 Fernandez Masia, Enrique, Una refacion complefa: Competencia de las tri-
bunales arbitrales y los Tratados de Proteccién v Promocion deé Inversiones.
En: International Investment Law, vol, 4, n.°> 5, 2007, pp. 1-31. Disponible
e www transnational-dispute-management.com.
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1.2, Aplicaci6én dela cliusula
paraguas sujeta a la conducta
del Estado en calidad de so-
berano

Segfin se ha adelantado,
una serie de decisiones hicieron
depender la responsabilidad del
Estado, bajo la clausula paraguas,
de si su conducta supuestamente
ilicita fuese expresion de su carac-
ter soberano, siendo insuficiente
el considerar que actuaba como

una parte contratante ordinaria,

En el caso El Paso Energy
International Company ¢ Argen-
tina®, la cliusula paraguas del
articulo 11 (2)(c) del TBI entre EE.
UU. y Argentina estipulaba que
“cada Parte observard cualquier
obligacién en la que haya entrado
con tespecto a las inversiones™”,
Bl tribunal arbitral abogd por una
interpretacién balanceada de la
clausula, rechazando aplicar el

principio i dubio milius, o inter-

pretarla predominantemente a
favor del inversionista®. A juicio
del tribunal, la clausula paraguas
no podria tener el efecto de elevar
todas las demandas contractuales
al plano del derecho internacio-
nal”’. Més bien, era necesario dis-
tinguir entre los actos del Estado
efectuados en su calidad soberana
y aquellos realizados en virtud
de sus facultades jus gestion:. La
proteccién prevista por el tratado
no se extenderia a violaciones de
contratos comerciales ordinarios,
mas bien cubrirfa tan solo los
acuerdos de inversién pactados
con el Estado en su calidad de
soberano®. Para invocar la apli-
cacién de la cldusula paraguas, las
demandas contractuales deberian
estar fundadas en los estandares
sustantivos establecidos en el TBI,
tales como el principio de trato
nacional, la nacién mas favoreci-
da, trato justo y equitative, plena
proteccion y seguridad, protec-

24 El Paso Energy Internationa!l Company v. Argentina, Ciadi n.” ARB/03/15,
Decisién sobre la jurisdiceidn, 27 de abril de! 2008, parr. 30.

25 ibid., parrs. 68-67.
26 lbid., parrs. B8-70,
27 Ibid., parrs. 71-74.

28 Ibid., parr. 81.
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cién contra las medidas expropia-

torias o de nacionalizacién?,

Una conclusion préctica-
mente idéntica alcanzd ¢l tribunal
del caso Pan American Energy
v Argentina®, al sostener que la
clausula paraguas no haria exten-
siva su jurisdiccién a toda recla-
macién contractual cuando dicha

reclamacién no estuviese basada

en una violacién de los niveles de -

proteccién del TBI.

La distincidon anterior no
impidié reconocer la responsa-
bilidad del Estado en el juicio
Sempra Energy International &
Argentine Republic, en el que
el inversionista estadounidense
alegaba que la inversién que ha-
bia efectuado en dos companias

argentiras de distribucion de gas

28 Ibid., parr. 84,

natural fue afectada por la suspen-
sion de los aumentes de tarifa de
las compaiias licenciatarias y por
la posterior pesificacién de esas
tarifas®. Invocaba la responsabili-
dad de Argentina bajo la cliusula
paraguas por haber violado los
compromisos contraidos con res-

pecto a las inversiones®.

El tribunal arbitral se mos-
o de acuerdo com sus antecesores
que relacionaban la responsabi-
lidad del Estado con su conducta
en calidad de soberanc y senalé
que el incumplimiento contrac-
tual de indole comercial no podia
identificarse con violaciones del
tratado®. Reconocié que en algu-
nos casos era complejo efectuar
dicha distincién, sin embargo, las
medidas discutidas correspondian

a mayores cambios legislativos y

30 Pan American Energy LLC, BP Argentina Exploration Company v. Argen-
tina, Ciadi n.> ARB/03/13, Decisién sobre las excepciones preliminares,

27 de julio del 2008, parr. 18

31 lbid,, parr. 112,

32 Sempra Energy Internaiional v. Argentine Republic, Ciadi m° ARB/02/18,
Decision sabre jurisdiccion, 11 de mayo det 2005, parr. 1-20.

3 Sempra Energy International v Argentine Republic, laudo del 28 de sep-

tiembre del 2007, parr. 305,

34 tbid.; parr. 310
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regulatorios introducidos por el
Estado. Sostuvo que “solamente
un Estado, no una parte ordinaria
de contrato, puede decidir tales
cambios radicales como parte
de su funcién publica. Las viola-
ciones al contrato cometidas en
este contexto, resultan lejos de
ordinarias, y pueden por si solas
constituir una fuente de violacio-
nes al tratado si afectan derechos
amparados en este”*, El contrato
de licencia corresponderia a la
expresion ultima de una serie de
complejos arreglos relativos a la
inversién, realizados con la es-
pecifica intencién de canalizar el
flujo del capital hacia las compa-
filas privatizadas®, Las obligacio-
nes especificas de no congelar las
tarifas o0 no someterlas al control
de precios y no enmendar la li-
cencia sin el consentimiento del
licenciatario, se encontraban pro-
tegidas por la cldusula paraguas,
la cual habia sido vulnerada por
Argentina®.

36 Ibid,, pérr. 311,

38 Ibid., parr. 312.

37 lbid., parrs. 313y 314,

38 Walde, Thomas, ob. cit, p, 14,

39 bid:, p. 16.

En sintonia con esta postura
jurisprudencial, se ha planteado
que las tempranas codificacio-
nes del derecho internacional de
inversidén extranjera, automarti-
camente suponian la presencia
de un elemento piublico en la
relacion entre el Estado y el inver-
sionista. Los cornpromisos que los
creadores de la cliusula paraguas
tenian en mente eran confratos
semipublicos de concesiones, y la
funcién principal de la cldusula
consistia en prevenir el riesgo
de su eventual revocacion®. Las
normas de los anos sesenta esta-
ban enfocadas principalmenie en
la “inversién extranjera directa”,
existiendo por lo demis una fil-
tracidn de las inversiones entran-
tes a través de los mecanismos de

admisicn®®.

Esta vision ha sido critica-
da, dado que pasa por alto la regla
general de interpretacién de tra-

tados contemplada en el articulo
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31 (1) del Convenio ge Viena sobre
el Derecho de los Tratados, que llama
a atenerse al significado corriente
de las palabras, y, asi mismo, no
se ve respalda por las normas del
derecho internacional sobre la
responsabilidad internacional de
Estado®. El Proyecto de Articulos
de la Comisidn de Derecho Inter-
nacional sobre la Responsabilidad
de los Estados por Hechos Inter-

nacionalmente Ilicitos contempla’

la codificacién progresiva del
derecho internacional en esta ma-
teria. El articulo 4.° del proyecio,
que contiene reglas de atribucién
de los actos de organos estatales a
la conducta del Estado, no conoce
la distincién entre los actos de fure
impersi o de fure gestionis. Segin la
comision, para los propésitos de
atribucion, era irrelevante si la
conducta del érgano del Estado
podia ser calificada como “co-
mercial” o gcla ture gestionss. En
lo que se refiere a las demandas

contractuales, la celebracion del

contrato o el incumplimiento
contractual por un organc del
Estado es “un acto del Estado
para los propésitos del articulo
4° y en ciertas circunstancias
puede ser equiparado a un ilici-
to internacional™. A través de
la cliusula paraguas, el Estado
asume una obligacién internacio-
nal de cumplir con un contrato,
por lo que el incumplimiento
contractual “constituye también
una violacién de una obligacién
internacional. La responsabilidad
por la violacién del tratado es
conceptualmente distinta de la
responsabilidad por la violacidn
contractual — pero esta ultima
puede, dependiendo del con-
texto, contemplar o implicar 2
la primera™. Por lo anterior, el
incumplimiéento de un compro-
miso asumido a nivel del derecho
interno, constituye tan solo un
requisito para corroborar la exis-
tencia de un ilicito internacional

consistente en la infraccion de la

40 Crawford, James. Treaty and Contract in Investment Arbitration, En; The
22nd Freshfieldes Lecture on International Arbitration, Londres, 28 de
noviernbre del 2007, pp. 1-22. Dispeonible en: wwwlgil.cam.ac.uk/Media/
lectures/pdt/Freshfields%20Lecture% 202007 pdf.

41 Comentario al articulo 4 (8} del provecto, p. 41. Disponible en: www,

un.org/law/ilc,

42 Crawford, James, ob. ¢it,, pp. 7-8.
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cliusula paraguas. Dado que en
definitiva se aplica la responsabili-
dad internacional del Estado y esta
no depende de la distincién entre
fure imperii o iure gestionss, seria
irrelevante si al incurnplir con el
contrato el Estado habia actuado
en el ejercicio de sus funciones
soberanas.

1.3. El recurso al significado
corriente del tenor literal de
la cldusula paraguas

Un conjunto importante
de sentencias arbitrales ha inter-
pretado las cliusulas paraguas a
la luz de! sentido corriente de sus
términos, sin efectuar Ias distin-
ciones recién analizadas. En el
juicio arbitral Eureko BV. 2. Re-
public of Poland el inversionista
holandés invocaba que Polonia
habia violado sus obligaciones
bajo un acuerdo de adquisicién
de acciomes®. El articulo 3.5 del
respectivo tratado estipulaba que

cada parte “observard cualquier
obligacién asumida con respecto
a inversiones de inversionistas de
la otra Parte™*, El tribunal arbitral
recurrié al articulo 31 del Con-
venio de Viena para establecer
el significado ordinario de los
términos empleados, a la lnz de
los objetivos del TBI aplicable y
considerando que la interpreta-
cién deberia brindar un efecto
tril a la norma*. A su juicio, la
expresién “observard” —"shaill
observe’™— era imperativa y cate-
gorica, la expresién “cualquier”
—'any"— era “caprichosa” ¥ no
se circunscribia al cumplimiento
de cbligaciones de un cierto tipo,
sino que abarcaba la totalidad de
ellas*®, La cldusula paraguas no
podria ser pasada por alto o equi-
parada a otras normas del tratado
que contemplaban determinados
estindares sustantivos, mas bien
tenia que significar algo por si

misma®’. Finalmente, el tribunal

43 Eureko BV, v, Polonia, arbitraje ad hoc, laudo parcial del 19 de agosto del

2005,
44 Ibid., parr. 244.
45 ibid., parrs, 246-248.
A8 |bid., parr, 246.

a7 bfd., parr. 249,
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arbitral confirmé la responsabili-
dad de] Estado demandado bajo la
clausula paraguas®.

Un conflicto semejante se
plante¢ en el juicio arbitral Noble
Ventura . Rumnania, iniciado por
un inversionista norteamericano
que habia adquirido acciones de
una empresa estatal minera. El
gobierno rumano se negd a efec-

tuar una reestructuracion de deu-

das de la empresa de la forma
esperada por el inversionista®®. El
articulo I1.2 (c) del TBI entre EE.
UU. y Rumania establece: "Cada
Parte observard cualquier obli-
gacién en que haya entrado con
respecto a las inversiones™. Al
analizar el alcance de este precep-
to, el tribunal arbitral recalcé el
principio de efecto Gril de la not-
ra que deberia buscarse a través
de la interpretacion®. A la luz de
la expresion “observard” —'shall
observe’—, concluyd que €l pre-

48 Ibid., parrs. 2568-259.

cepto indudablemente creaba ver-
daderas obligaciones, las que ten-
drian un alcance més extenso que
las obligaciones consagradas en £l
tratado mismo. Las partes del tra-
tado dificilmente podrian haber
tenido en mente una categoria de
obligaciones distinta a la de los
contratos de inversién. El tenor
literal de la clausula en cuanto a
las obligaciones contraidas “con
respecto a las inversiones” abar-
caria los compromisos especificos
¥ no, por ejemplo, los actos legis-
lativos en general. A menos que
fuese entendido como relativo a
las obligaciones contractuales, el
articulo 11.2(c) se tornaria inutil
—empty base”—.

El rribunal se refirié a la se-
paracién entre el derecho interna-
cional y los derechos domésticos,
en virtud de la cual la violacion
contractual por parte de un Estado
no provocaba su responsabilidad

49 Nebie VenturaIne. v. Rumania, Ciadi n® ARB/G1/11, laudo del 12 de octubre

del 2005, parr. 38.
50 lizid., parr. 32.
51 lbid., parr. BO.

52 Ibid., parr. 51
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internacional a menos que fuese
grave y obviamente arbitraria®.
Para el tribunal, sin embargo,
lo anterior no impide que se es-
tablezca, a través de un tratado,
la responsabilidad internacional
del Estado por violacién de sus
obligaciones contractuales. En
tal caso, la violacién contractual
se “internacionalizaria”, esto es,
se asimilaria a la violacién del
tratado’®. Con ello, la clausula pa-
raguas constituye una excepcion
a la separacién entre el derecho
internacional y domeéstice®. Por
las razones expuestas, se concluyd
que cualquier violacién contrac-
tual por parte de Rumania cons-
tituia una violacion del tratado®™.
Sin embargo, las demandas del
inversionista fueron rechazadas

por razones de fondo”.

En el caso Duke Energy
Electroquil Partners y Electro-

53 Ibid., parr. 53.
54 Ibid., parr, 54.
55 [bid., parr. 55
56 ibid., parr. 62.

57 Ibid., parrs, 158-159,

quil §.A. ©. Reptblica del Ecua-
dor, los demandantes alegaban
el incumplimiento de los contra-
tos de compraventa de potencia
y energia eléctrica y violacion
del derecheo ecuatoriano, dado
que Ecuador habria demorado la
constitucién de los fideicomisos
de pago e incumplido con el
régimen contractual acordade
respecto de las multas y pena-
lidades. Junto con el TBI entre
EE, UU. y Ecuador invocaban el
convenio arbitral a través del cual
las partes declararon que ciertas
pretensiones relativas a multas
y penalidades contractuales se
consideraban disputas originadas
en la inversién y se sometian a la
jurisdiccion del Ciadi®®.

La clausula paraguas del
articulo IL.3 (c) del tratado esta-
blece que “cada Parte cumplira los
compromisos que haya contraido

58 Duke Energy Electroguil Partners y Electroquil S.A. v Repuiblica del Egua-
dor, Ciadi n.° ARB/04/19, laudo del 18 de agosto del 2008, parr. 202.
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con respecto a las inversiones”. El
tribunal arbitral recordd que la
practica arbitral segufa dividida
en torno a la necesidad de com-
probar la conducta de un ente
soberano para poder darle cum-
plimiento a la cliusula paraguas®.
Sin embargo, sostuvo que en lu-
gar de contestar a esa pregunta®’,
procedia analizar los requisitos
de la norma, a saber, i) si existia

un “compromiso” del Estado,

if) "contraido con respecto a las
inversiones” y iii) que este haya
sido incumplido® .

El tribunal destacé la re-
daccidn amplia de la expresién
“compromisos™?. Hizo alusién
a2 un decreto ejecutivo dicrade
en relacion al proyecto objeto
del litigio, cuyo preiambulo in-
cluia una referencia a la "obli-

gacién del Estado de honrar las

89 Ibid., parr. 320.
60 Ibid., parr. 321,
g1 Ibid., parr. 318.
62 Ibid., -pa‘rr, 321,
63 ibid., parr. 322.
&4 Ibid., pérr, 323,

65 Ibid., parr. 325.
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obligaciones contraidas” con
las empresas mencionadas en el
decreto™, Por lo anterior, y dado
que el concepto de “inversidn”
del tratado era de alcance amplio,
no cabia duda de la existencia de
una obligacién del Estado frente
a la subsidiaria Electroquil, por
lo ¢ual existia un compromiso
“contraido con respecio a las
inversiones”**. Finalmente el
tribunal arbitral confirmé la res-
ponsabilidad de Ecuador bajo la

cliusula paraguas®.

La metodologia empleada
por las sentencias arriba citadas
se apoya en los principios funda-
mentales de interpretacién de tra-
rados internacionales, plasmados
en el Convenio de Viena sobre el De-
recho de los Tratados. La interpreta-
¢i6n de la clausula paraguas acor-
de al tenor literal de las palabras
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empleadas cuenta con un amplio
apoyc de los comentaristas quie-
nes se basan tanto en reglas de
derecho internacional®® como en
las investigaciones historicas® o
en visiones de
politica piblica l—-=-=
que permitan
al Estado hacer
promesasvincu-
lantes frente a
los inversionis-

tas extranjeros®.

La inrer-
pretacion am-

plia de la clau-

sula paraguas

todavia no logra transformar la
naturaleza de una dispura de in-

dole comercial en una conirover-

La interpretacion de
la clausula paraguas
todavia no logra
transformar la
naturaleza deuna
disputa de indole
comercial enuna
controversia relativa

a la inversion

-
LLA CLAUSULA PARAGUAS: LECCIONES DE CONVIVENCIA PARA LOS SISTEMAS iU‘RIDlCOSJ 2 Y

sia relativa a la inversién. Por lo
anterior, el concepto adecuado de
lo que constituye una inversion
adquiere una relevancia particu-
lar para la operacién correcta de

las clausulas pa-
-=-] raguas®. §i, no
obstante su apli-
cacién, resulta
distorsionante
para el derecho
internacional
de la inversion
extranjera —al
incentivar una
una gran canti-
dad de deman-
das por parte de

los inversionistas o al desincen-
tivar a los Estados a celebrar los

TRI— corresponde evaluar la

66 Crawforad, James, ob. cit,, pp. 4 y ss.; Gaffney, Johny Laoftis, James, ob,
cit., pp. 5-87; Tawil, Guido Santiago, ob. cit,, p. 49| Zolia, Vlag, Effect and
Purpose of “Umbrella Clasues™ in Bilateral Investment Treaties: Unresolfved
lssues. En: International Investment Law, vol. 2. n® 5, 2005, pp. 1-48.
Disponibie en: wwhw.iransnational-dispute-management.com; Schramke,
Hein-Jirgen. The Interpretation of Umbrella Clauses in Bilateral Investmeant
Treaties. En: International Investment Law, vol. 4, n® 5, 2007, pp. 1-24.
Dispenible en! www.iransnational-dispute-management.com.

&7 Sinclair, Anthony. The origing of the umbrelfa clause in the international law
of investment protection. En: Arbitration International, 2004, Disponible

en: www.accessmylibrary.com.

68 Schill, Stephan, ob. ¢it, pp. By 88,

€9 Walde, Thomas, ob. cit., p. 25; Schramke, Hein-Jlrgen, ob. cit., g 24;

Schill, Stephan, p. 33.
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pertinencia de excluirla de los
acuerdos internacionales o de aco-
tar su alcance, tal como ocurre en
el Tratado de Libre Comercio de Amé-

rica del Norte o en la 0ltima version

del Tratado Modelo de EE. UU. sobre
inversiones”™. Hasta que el tenor de
las clausulas paraguas haya sido
modificado, el presente trabajo
aboga por su interpretacion acor-
de al significado corriente de las
palabras empleadas. La cliusula
paraguas otorga la proteccion in-
ternacional a las obligaciones asu-
midas por el Estado receptor de la
inversion en el plano del derecho
nacional. El ordenamiento juri-
dico nacicnal y el internacional
confluyen en el marco de la cliu-
sula paraguas y contribuyen, cada
unoc con sus elementos propios, a
la determinacién de los alcances
de esta. Su aplicacién requiere
recurrir al derecho nacional para
determinar la existencia de un
compromiso y su posible infrac-

¢ién. Al mismo tempo, al tratarse

de una obligacién internacional,
las reglas de esta Gltima disciplina
son responsables para determinar
si dichos compromisos son atri-
buibles al Estado.

1.4. Aspectos subjetivos de la
clausula paraguas

El alcance subjetivo de la
cldusula paraguas presenta un in-
terrogante doble y requiere deter-
minar, en primer lugar, cuindo se
le atribuye al Estado la conducta
de sus érganos, entidades terri-
toriales 0 empresas estarales, en
otras palabras, si tal atribucion se
efectiia a la luz del derecho inter-
nacional o interno —1.4.1.—. En
segundo lugar, debe determinarse
si las clivusulas paraguas amparan
los compromisos del Estado asu-
midos frente a una empresa local
de propiedad del inversionista
—1.4.2—. Las respuestas de la
jurisprudencia arbitral han sido

contradictorias’.

70 Malik, Mahnaz. The Expanding Jurisdiction of Investment-State Tribunals:
tessons for Treaty Negotiators. En: Background Papers for the Developing
Country Investment Negotiators’ Forum Singapore, October 1-2, 2007, pp-
1-37. Disponible en: www_iisd.orgfpdf12_007:’inv_expanding_]ursidiction.

pdf.

71 Véass un detallade andlisis del tema por Gallus, Nick. An Umbrella just for
Twe? BIT Obligations Observance Clauses and the Parties to a Contract,
En' Arbitration International, vol 24, n® 1, 2008, pp. 157-168.
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14,1 Compromisos asumidos por
entidades publicas juridicamente
independientes del Estado

En el caso Impregilo S.p.A
¢, Islamic Republic of Pakistan, el
inversionista italiano alegaba la
responsabilidad del Estado pakis-
tani por violaciones del respectivo
TBI y de dos contratos de conce-
sién celebrados con una entidad
gubernamental, llamada WAPDA.
Después de analizar el estatus
de WAPDA, su modo de funcio-
namiento y su relacién con el
gobierno pakistan{’, el tribunal
concluyé que aunque el gobierno
ejerciera un estricto control sobre
la agencia, esta era um ente au-
ténomo, legal y financieramente
distinto del Estado”, Atribuirle al
Estado la responsabilidad por la
conducta ilegal de sus entidades,
era impertinente, dado que no
se trataba de una violacién del

derecho internacional, sino del

doméstico™. La entrega del sitio
en condiciones geologicas insatis-
factorias que dificultaban la cons-
truccién, constituiria una simple
violacién contractual, por lo cual
el tribunal declind su jurisdiccion
sobre lo particular”. Impregilo
alegaba que la clausula de la nacion
mas favorecida —MFN-— del TBL
hacia aplicable al caso las clausulas
paraguas contempladas en otros
tratados suscritos por Pakistan.
Freate 2 ello, el tribunal arbitral
negd que su aplicacién pudiera
cambiar el desenlace del juicio,
porque “"aunque asumieramos que
en virtud de la clausula MFN y el
TBI entre Suiza y Pakistin, este
altimo tuviera la obligacién de
garantizar la observancia de todos
los compromisos contractuales
que haya asumido frente a los
inversionistas italianos, tales ga-
rantias no cubririan los contratos
analizados, dado que son acuer-
dos que no habia celebrado™®.

72 Impregilo S.p.A v. Islamic Republic of Pakistan, Ciadi n.” ARB/03/3, Deci-
sion sobre la jurisdiceion, 22 de abril del 2005, parrs: 198-208.

73 |bid., parr. 209,
74 lpid., parr. 21¢:
75 Ibid., parrs. 268 y 289.

76 lbid., parrs. 220-223.
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