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Introduccién

| moderno sistema de proteccién de la inversién extranjera es resultado de una red

de tratados internacionales a través de los cuales los Estados se comprometen frente
a sus pares a brindar un determinado trato a los inversionistas provenientes de otros pai-
ses. Estos estdndares de trato incluyen asimismo, la posibilidad de recurtir a tribunales
arbitrales internacionales. Con ello, a partir de la premisa de la separacién dogmatica
existente entre el derecho internacional v los ordenarmientas juridicos domésticos, se
plantea una serie de interrogantes acerca de los alcances que posee la sumisién del Es-
tado a la justicia internacional.

Asi, surge la pregunta si la sumisién al arbitraje internacional abarca (inicamente
las obligaciones del Estado consagradas en el tratado mismo, o si incluye también las
obligaciones asumidas a través de un contrato celebrado con el inversionista extranjero.
Dado que tal contraro tipicamente se perfecciona bajo el amparo de un ordenamiento
juridico doméstico, ies viable que el Estado tenga que asumir la responsabilidad inter-
nacional en el evento de incurrir en un incumplimiento contractual? Asimismo, pue-
de ocurrir que el contrato, el principal vehfculo de inversién, incluya una cldusula de
solucién de controversias en la cual se estipula un fore distinto a aquel previsto por el
tratado. iPodria en este caso estimarse que el inversionista renuncia a sus derechos en
materia de solucién de disputas que le han sido otorgados por el régimen internacional’?
Por iltimo, algunos tratados en materia de inversién contemplan la llamada clausula
Paraguas, que consagra la obligacién del Estado de observar los compromisos contraidos
con respecio a la inversién.

!' Doctora y Magister en Derecho (Alemania), Abogada (Rusia), Consejera Especial para el Arbicraje In-

ternacional del Centro de Arbitraje y Mediacién de la Camara de Comercio de Santiago. Profesora de la Escuels
de Graduados de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile.



38 SOCIEDAD CHILENA DE DERECHS [NTERNACIONAL * Estumios 2010

Su aplicacién plantea el desafio de saber si puede tener el efecto de transformar
las obligaciones contracruales del Estado en obligaciones internacionales.

El presente articulo indaga cémo estas interrogantes han sido resueltas por los
tribunales arbitrales internacionales, siendo por ello el enfoque del estudic primordial-
mente empirico® (I). Una vez determinados los criterios elaborados por la jurispruden-
cia internacional, se analiza cémo esta misma problemética es abordada por los tratados
bilaterales de proteccion de inversiones suscritos por Chile (II). El texto concluye con
algunas sugerencias dirigidas al legislador nacional ({II).

1
Demandas Contractuales contra El Estado en la Jurisprudencia
Arbitral en Materia de Inversién Extranjera

La jurisprudencia arbitral ha desarrollado una seric de criterios que permiten deter-
minar bajo qué circunstancias una demanda relativa a un supuesto incumplimiento
contractual por parte del Estado, puede ventilarse ante un tribunal arbitral constituido
en base de un tratado internacional. En particular, los siguientes elementos inciden en
el resultado del analisis jurisprudencial: el hecho que [a disputa de indole contractual
surja de una inversién (1), el alcance sustantivo de la disposicién acerca de solucién de
controversias del respectivo tratado bilateral (2), los efectos de la cliusula de solucién
de controversias incluida en el contrato celebrado entre el inversionista y el Estado (3),
la actuacién del Estado en virrud de sus funciones soberanas (4) y la interpretacién de la
cléusula paraguas en los tratados que la contemplan (5). A continuacién, se presentan
dichos elementos a la luz de algunos casos relevantes, sin que el presente articulo tenga
por objetivo cubrir la totalidad de la jurisprudencia sobre el tema.

1. Disputa que surge de una inversién

Para que una relacién de naturaleza contractual cuente con la proteccidn de un
tratade internacional de proteccién de inversién extranjera, el contrato mismo o los de-

*  La siguiente hibliografia contempla un andlisis doctrinario de fos problemas indicados: Cremades, Ber-
nardo y David J. A. Cairos, La sesuridad juridica de las inversiones extranjeras: la proteccidn contractual y de
los trarados, www.realinstiturcelcann. org/calendarios/cremades pdf; Schreurer, Chiristoph, “Calve “s Grandchil-
dren: The Return of Local Remedies in Investment Arbitration”, The Law and Practice of International Courts
and Tribunals, Vol. 4, 2005, pp. 1-17; Shany, Yuval, “Note and comment: Contract Clatms vs. Treaty Claims:
Mapping Conflicts between Decisions on Multisourced Investment Claims”, American Journal of International
Law, Vol. 99, 2005, pp. 835-851; Sinclair, Anthony, “The otigins of the umbrella clause in the international
law of investment protection”, Arbitration International, 2004, en www.accessmylibrary.com; Spiermann, Qle,
“Individual Rights, State Interests and the Power to Waive ICSID Jurisdiction under Bilareral investment Trea-
ties”, Arbitration International, Vol. 20, No. 2, 2004 pp: 179:211; Wilde, Thomas, The “Umbrella” {or Sanc-
tity of Contracts/Pacta sunt Servanda) Clause in Investment Arbitration: A Comment on Original Tntentions
and Recent Cases, www. transnational-dispute -management.com.
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rechos que de él se desprenden deben poder clasificarse como una inversién. La mayoria
de los tratados contienen una nocién amplia de lo que constituye “inversidn”, dentro de
la cual se mencionan rodas categorias de bienes, incluidas las categorias de derechos e
intereses®. Con ello, los derechos derivados de un contrato deberfan considerarse como
inversién. Sin embargo, la practica arbitral no se queda en esta interpretacion literal del
concepto, y mds bien se abre a una nutrida discusién acerca de la existencia de unos
limites inherentes del concepto.

La mayor parte de los tratados internacionales en materia de inversidn extranjera
otorga al inversionista la facultad de recurrir al Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI}, creado por el Convenio sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados (Con-
venio de Washington o Convenio del CIADD). El articulo 25 del Convenio de Washing-
ton regula la jurisdiccién* del Centro y en el 4mbito marerial la £Onsagra con respecto
a “las diferencias de naturaleza juridica que surjan directamente de una inversién”. Sin
embargo, el Convenio no define qué constituye una inversidn, con lo cual su definicién
debe desprenderse en cada caso particular del tratado bilateral de inversion (TBI) o de
un acuerdo especifico celebrado entre &l inversionista y el Estado. Por lo anterior, en
un juicio del CIADI, una demanda de fndole contractual tiene que pasar por un doble
filtro, a saber, ser acorde a la nocién de inversion incluida tanto en el instrumento bila-
teral, como en el Convenio del CIADI.

Segiin lo sefialado, la definicién amplia de inversién empleada en la mayorfa de
los TBI permite sostener que los derechos contractuales constituyen inversién. Debido
a lo anterior, surge la interrogante si cualqhier relacién contractual entre el Estado y
una persona natural o juridica extranjera, serd catalogada como inversién. La respuesta
a esta interrogante es negativa en el contexto del Convenio de Washington. Si bien se
reconoce que las partes poseen la autonomia de la voluntad para definir una controver-
sia juridica como derivada direcramente de una inversién, esta facultad se encuentra
“limitada por la exclusién de las controversias “comerciales” del ambito material de la
competencia del CIADL”S

Este dltimo planteamiento indica cusl es la distincién conceprual que deberia
efectuarse en el marco del articulo 25 del Convenio, pero no entrega los criterios que
podrian ser emnpleados para distinguir las controversias que surgen de inversion de aque-
llas comerciales. Tales criterios fueron perfilados en la jurisprudencia arbitral en o] caso

1

Redfern, Alan; Hunter, Martin; Blackaby, Nigel y Partasides, Constantine, Teoria v prictica del Arbirra-
je Comercial Internacional, Eleanio, Aranzadi, 2006, pp. 650-651.

¥ Para los propésitos de esta presentacion, los concepros “jurisdiccion” y “competencia” se consideran
sindnimos.

¥ Vives Chillida, Julis, Bl Centwo Inrernacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CJA.
D), Madrid, McGrawHill, 1998, p. 96.
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Salini Costruttori S.p.A. and ltalstrade S.p.A. v. Moroeco®. En ese juicio del CIADI, los
inversionistas italianos alegaban que el contrato de construccién de una autopista habia
sido incumplido por su contraparte marroqui, una agencia gubernamentral de responsa-
bilidad limitada. E! tribunal arbitral, afirmé en primer lugar, que la disputa en cuestién
se referfa a una inversién a la luz del tratado celebrado entre Italia y Marruecos, el
cual inclufa dentro del concepto de inversién derechos y beneficios contractuales’. En
segundo lugar, para definir la nocién de inversién bajo el Convenio de Washington, el
tribunal hizo suya la definicién doctrinaria que deduce la existencia de una inversién
de un conjunto de factores: el volumen de la contribucién, una cierta duracién de la
relacion contractual, la presencia del factor riesgo asumido por el inversionista y, even-
tualmente, la contribucién al desarrollo econémico del Estado receptor®. Considerando
que los cuatro requisitos estaban cumplidos, se concluyé que existia una inversion.’

Este enfoque ha sido replicado en la jurisprudencia posterior, pasando a denomi-
narse “test Salini”. Asf, por el ejemplo, el test Salini fue invocado en el caso Joy Mining
Machinery Limited v. Egypr, que versaba sobre un contrato de venta e instalacidn de
un equipamiento para la extraccién de fosfato, celebrado entre el Estado recepror y el
inversionista britdnico ©. El tribunal arbitral estimé que el contrato objeto de la contro-
versia, no satisfacia los ctiterios del test Salini y por lo tanto, no constituia una inver-
sidn. Finalmente, el cribunal decliné ejercer su jurisdiccién . Un desenlace diferente
tuvo la aplicacién del test Salini en el caso Noble Energy, Inc. y Machalapower Cia. Ltda.
v. La Republica del Ecuador y Consejo Nacional de Electricidad. La controversia surgid de
un contrato de concesién para la construecién, instalacion y operacidn de una planta de
generacién de energia eléctrica. El tribunal arbitral invocs los eritetios Salini, confirmé
la existencia de una inversién, como uno de los requisitos de su propia jurisdiccién. !

Sin embargo, la prictica arbitral se encuentra dividida en torno a la procedencia
del test Salini, y varias sentencias arbirrales han negado el carcter normarivo de sus cri-
terios. Un ejemplo de ello es el juicio del CIADI Biwater Gauff (Tanzania) Lid. v. United
Republic of Tanzania, que versaba sobre una controversia relativa al concrato de licencia
para el suministro de aguas y alcantarillado ©. El tribunal arbitral cuestiond la aplicacién

" Galini Costruttori S.p.A. and Iralstrade S.p.A. v. Moroceo, Case CIADI No. ARB/00/4, Decision sobre
la jurisdiceian, 16 de julic de 2001, pér. 31. Esta y todas las sentencias citadas 4 continuacisn estin disponibles
en hrtpsffita.lawuvic.ca. Las citas de las senitencias publicadas en inglés fueron traducidas por |3 autora.

* Ibid., par. 45.

 1hid., par. 52,

" Ibid., par 53-38.

'* Joy Mining Machinery Limired v. Arab Republic of Egvpt, Case CIADI No. ARB/03/1 1, Decisién sobre
la jurisdiccién, 6 de agosto de 2004, par. 92.

' Ibid., psr 53-63.

'*" Naoble Energy, Inc. v Machalapower Cia. Lida. v La Repablica de Ecuador y Consejo Nacional de Elec-
tricidad, Caso CIADI No. ARB/5/12, Decisian sobre jurisdiceion, 5 de marzo de 2008, par. 128-132.

¥ Caso CIADI No. Arb/03/22, Biwater Gauff (Tanzania) Ltd. v. United Republic of Tanzania, Laudo, 24
de julin de 2008,



DEMANDAS CONTRACTUALES ANTE LOS TRIBUNALES INTERNACIONALES ... = ESTUDIOS 2010 4]

generalizada de los criterios del test Salini, debido a que no se trataba de ninguna nor-
ma vinculante. Més atin, de los trabajos preparatorios del Convenio de Washington se
desprendia que el término inversién fue dejado intencionalmente sin definir, con 13 idea
que fuera objete de un acuerdo posterior entre los Estados contratantes.

En base a estas deliberaciones, el tribunal arbitral descarté las objeciones a su
jurisdiccién presentadas por la Repiiblica de Tanzania. Fn particular, declind que las
ganancias relativamente bajas, percibidas por la parte demandante, impidieran calificar
el proyecto como inversién.!s

Ese escepticismo frente al test Salini se profundiza en la jurisprudencia posterior.
Asf, en el caso Malaysian Historical Salvors Sdn, Bhd v. The Government of Malaysia,' el
tribunal arbitral unipersonal opté por aplicar sus criterios, llegando a la conclusién que
no existia una inversién en términos del Convenio del CIADI. Sostuvo que a consecuen-
cia de ello, era prescindible analizar si e] contrato objeto de la controversia, constituia
inversion a la luz del TBI aplicable al caso . Dicha decisién fue revertida por el Comité
ad hoc de anulacién, establecido para resolver sobre la peticién de nulidad presenrada
por el inversionista 8. El Comité concluyé que el rribunal arbitral habia manifiestamen-
te excedido sus facultades al rehusarse ejercer su jurisdiceién por las siguientes razones:
a) el tribunal ne analizé 1a nocién de “inversién” en el TRBI; b) elevé los criterios del test
Salini a nivel de requisitos jurisdiccionales y, debido al pequefio volumen econémico de
la transaccién, negd la existencia de la inversién; y ¢} omitid efectuar un anilisis de los
trabajos preparatorios del Convenio del CIADI, lo que le habria permitido reconocer
la naturaleza abierta del concepto de inversién contemplado en ese instrumento inter-
nacional.!®

Contrario a esta jurisprudencia, también es posible encontrar decisiones arbi-
trales que invocan el test Salini, sin que el caso haya sido sometido 2 la jurisdiccidn de
un tribunal arbitral del CIADI. Ello ocurre, por ejemplo, en el juicio arbitral ad hoc
Mytilineos Holdings v. State Union of Serbia and Montenegro, basado en las normas de
procedimiento de la UNCITRAL®. La disputa surgié de un conjunto de siete contratos
celebrados entre el inversionista griego v una entidad gubernamental del Estado de-
mandado. En virtud de esos contratos, el inversionista operaba en el sector metaldrgico
y de extraccién de metales, y tenia que aportar recursos financieros al desarrollo de las

W Ihid., par. 312

£ Ibid., pac 318-322.

" Malaysian Historical Salvors Sdn, Bhd v. The Government of Malaysia, Caso CIADI No. ARB/05/10,
Decisién sobre la jurisdiceion, 17 de maye de 2007,

" Thid,, pac 148.

¥ Comité ad hoc de anulacién en el caso Malaysian Historical Salvors Sdn, Bhd v. The Government of

Malaysia, 16 de abril de 2000.
" Thid., par 80.

® Myulineos Holdings v. Staze Union of Serbia and Montenegra, Decisidn sobre la jurisdiccion, 8 de sep-

tiembre de 2006.
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industrias sefialadas. Dado que no se trataba de un arbitraje ante el CIADI, a juicio del
tribunal arbitral, la demanda del inversionista tinicamente tenfa que cumplir con los
requisitos del TBI*. Sin embargo, en sus escritos las partes hicieron numerosas referen.
ctas al articulo 25 del Convenio del CIADIL. Por lo anterior, el tribunal se vio forzado a
analizar la nocién de inversién en el contexro de este Gltimo tratado. Después de una
breve resefia de los elementos caracteristicos seglin el test Salini, sostuvo que el conjun-
to de los siete contratos era mas que una operacién comercial ordinaria y efectivamente
constituia una inversion.?

Asimismo, en el caso Romak S.A. v The Republic of Uzbekistan, el arbitraje relativo
a las demandas de indole contractual, se desarrollg bajo las rormas de [a UNCITRAL.
El tribunal arbitral sostuve que la nocién de inversién bajo el TBI posefa un significado
inherente (sin importar si el inversionista recurre al CIADI o al procedimiento bajo las
normas de la UNCITRAL). Lo anterior suponia la existencia de una contribucién que
se extendta sobre un determinado perfodo de tiermpo y contemplaba un cierto riesgo
{subrayado original) . El planteamiento anterior se acerca notoriamente a los criterios
del test Salini. Su aplicacién lleys al tribunal arbicral a concluir que el demandante no
poseia una inversién, ya que sus derechos se detivaban meramente de un conjunto de
transacciones comerciales.*

Resumiendo lo sefialado, podemos concluir que para corroborar que la relacién
juridica de fndole contractual constituye asimismo una inversidn, los tribunales arbitra-
les se basan en los términos —usualmente muy amplios— de los TBI. Al mismo tiempo,
en el marco del Convenio de Washington, recurren a los criterios formulados en el caso
Salini. Tales criterios han sido incluso invocados en juicios arbitrales no sometdos a la
jurisdiceién del CIADI. Sin perjuicio de lo anterior, la aplicacién del test Salini sigue
siendo discrecional, dado que no consta en el texto convencional, y més bien constituye
un fruto del desarrollo doctrinario y jurisprudencial.

2. Alcance del precepto del tratado sobre la solucién de controversias
entre inversionista v Estado

La jurisdiccién de un tribunal arbitral constituido en virud de un TBI con res-
pecto a una demanda contractual, depende entre otros factores, del alcance de la dis-
posicién, del tratado sobre la soluci6n de disputas entre el inversionista y el Estado. El
tenor literal de tales disposiciones varia a lo largo de los distintos TBL.%

* Ibid., par 118.

2 Ihid., par. 120-124.

® Romsk 5.A. v. The Republic of Uzhekistan, Corte Permanente de Arbitraje, Caso No. AAZB0. Laudo,
26 de noviembre de 2009, par. 194-195, 207.

¥ Ibid., par. 242.

¥ Malik, Mahnagz, “The Expanding Jurisdiction of Investment.-State Tribunals: Lessons for Treaty Nego-

tiarors”, en www.iisd.com, pp. 3 y'ss. Gaillard, Emmanuel. “Treary-Based Jurisdiction: Broad Dispute Resoliten
Clauses”, New York Law Journal, Vel 234 No 68, 2005, http:ffwww.nvlj.com.
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Algunos tratados consignan el recurso al arbitraje internacional para “cualquier
disputa que surja de este tratado”, con lo cual la jurisdiccién del tribunal arbitral se limi-
ta a aquellas demandas que invocan la violacién de los esténdares sustantives del TBI.
Ese tipo de disposiciones no restringe la posibilidad que tiene el inversionista extranjero
de presentar, ante un tribunal arbitral del tratado, una demanda relacionada con el
desemperio contractual del Estado receptor. Sin embargo, en este contexto adquiere
relevancia la separacién conceptual existente entre el derecho interno y el derecho
internacional. Tal como sostuvo el Comité ad hoe de anulacién en el caso Compania
de Aguas del Aconquija y Vivendi Universal v, Argentina, los mismos hechos pueden ser
calificados como un ilicito desde la perspectiva del derecho internacional, sin serlo para
el derecho doméstico, y viceversa. La existencia de una viclacién se determinaria “a
través de la referencia al derecho apropiado o aplicable: al derecho internacional, en el
caso del TBI, y al derecho que rige el contratd”%. En otras palabras, el tribunal creado
en virtud del tratado tiene competencia para evaluar un eventual incumplimiento con-
tractual a [a luz de los estdndares de trato garantizados por TBI.

En otro grupo de tratados internacionales, la disposicién sobre solucién de con-
troversias hace referencia a “cualquier disputa relacionada con el acuerdo de inversién".
Con ello, la competencia material del tribunal arbitral se extiende a demandas de in-
dole contractual, siempre y cuando el contrato que da lugar a su nacimiento pueda ser
calificado como un acuerdo de inversién. Dentro de este grupo podemos mencionar el
arbitraje Lanco International Inc. v. Argentina, que versaba sobre un contrato de conce-
sién portuaria, celebrado entre un inversionista estadounidense y el Estado argenting?.
El Articulo VIIL.1.a del TBI definfa la disputa relacionada con inversiones como aquella
que surja de un acuerdo de inversién . El tribunal arbitral califics dicho contrato como
un acuerdo de inversién y confirmé que el inversionista tenia derecho a recurrir al ar-

bitraje del CIADL?

Por su parte, el caso Noble Energy, Inc. y Machalapower Cia. Ltda. v. La Repriblica
de Ecuador 'y Consejo Nacional de Electricidad, formula los criterios que permiten con-
firmar la existencia de un “acuerdo de inversién”*. El tribunal arbitral destacéd que el
contrato en andlisis habia cumplido con lo establecido en el Decreto sobre Inversiones
y fue redactado sobre la base del Contrato Modelo sobre Inversiones emitido por un
decreto ministerial. Con ello, se considerd probada la existencia de una diferencia sobre
inversiones “que se deba o sea pertinente a un acuerdo de inversién”.*

* Comité ad hoc, Decisién sobre la anulacién del 3 de julic de 2002, par, 95 v 96,

7 Lanco [nternational Inc. v. Repblica de Atgentina, Caso CIADI No. ARB 97/6, Decision sobre [a
jurisdiceion, 8 de diciembre de 1998.

* Ibid., par. 17
® Ibid., par. 16, 20.

* Noble Energy, Inc. y Machalapower Cia. Ltda, v. La Republica de Ecuader y Censejo Nacional de Elec-
tricidad, Caso CIADI No. ARB/05/12, Decisién sobre jurisdiccidn, 5 de marzo de 2008 pac 137,

¥ Ibid., par 140.



44 SOCIEDAD CHILENA DE DERECHO INTERNACIONAL * EsTUDIOS 2010

Por dltimo, algunos tratados regulan la solucién de controversias para “cualquier
disputa relacionada con la inversién”. Se podria entender que tan amplia estipulacién
abarca incluso aquellas demandas cuyo fundamento juridico es contraro, sin que dicho
contrato necesariamente tenga que ser catalogado como un acuerdo de inversién. La
jurisprudencia arbitral ha interpretado ese tipo de clausulas de manera disimil. Por una
parte, en el caso SGS Société Générale de Surveillance S.A. v. Islamic Republic of Pakistan,
se ha determinado que ese tipo de normas posee una limitacién inherente que impide
someter al arbitraje una disputa netamente contractual®. El articulo 9 del respectivo
TBI regulaba la solucién de las disputas entre el inversionista y el Estado que surgieran
“con respecto a las inversiones”. A juicio del tribunal arbitral, el tenor literal del pre-
cepto no le otorgaba jurisdiccién sobre las demandas basadas solamente en el conrrato,
sin que los incumplimientos contractuales alegados por el inversionista al mismo tiempo
equivalieran a una violacién del TBI.»

Por otra parte, distinta fue la postura del tribunal del caso Salini Costruttori S.p.A.
and Italstrade S.p.A. v. Morocco™. El articulo 8 del respectivo tratado establecia el pro-
cedimiento de solucién de controversias entre un inversionista y el Estado receptor
con respecto a “todas las disputas y diferencias, incluidas aquellas relativas al monto de
la compensacién debida en el evento de una expropiacién, nacionalizacién o medidas
similares” . El tribunal arbitral rescat el tenor literal genérico del precepto v sostuvo
que abarcarfa, asimismo, las demandas basadas en los contrates*. Sin embatgo, el tri-
bunal precisé que su jurisdiccion sobre las demandas contractuales podria variar depen-
diendo de si la parte del contrato era el Estado mismo o una agencia piblica legalmente
independiente. Dicha limitacién no era aplicable en la medida en que la demanda se
basaba en los estindares sustantivos propios del TBI¥. En otras palabras, el tribunal
arbitral estaba dispuesto a ejercer su jurisdiccién con respecto a las demandas contrac-
tuales siempre y cuando el Estado hubiese sido parte del contrato.

Sin perjuicio del anlisis anterior, en la mayoria de los casos que involucran de-
mandas contractuales, mayor relevancia posee la pregunta sobre el efecto que tiene una
clausula de solucién de controversias incorporada en el contrato.

# 8GS Sociéré Générale de Surveillance S.A. v. Islamic Republic of Pakistan, Caso No. ARB/01/13, De-
cisién sobre la jurisdiccién, 6 de agosto de 2003

% Ibid., par. 161-162.

*  Salini Costrurreri .p.A. and Italsirade S.p.A. v. Moroceo, Caso CIADI No. ARB/00/M, Decisién sobre
la jurisdiccién, 16 de julio de 2001

% Ibid., par. 31.
* Ihid., par 59.
7 Ibid., pér 62.
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3. Efectos de la clausula de solucién de controversias contemplada
en el contrato entre inversionista y Estado

En el caso en que el contrato celebrado entre el inversionista y el Estado con-
tenga una cldusula de solucién de controversias a favor de un foro distinto a aquel
consagrado en el tratado, surge la pregunta si la clausula contractual debe prevalecer,
siendo anulado el derecho del inversionista de recurrir al arbitraje internacional otor.
gado por el tratado. Para contestar la interrogante anterior, la jurisprudencia arbieral
parte de la separacién conceptual que existe entre el derecho internacional y el derecho
doméstico, y realiza una distincién analitica entre las demandas basadas en los tratados
y aquéllas basadas en los contratos.

Ast, en la citada decisién del Comité ad hoc de anulacién del caso Compariia de
Aguas del Aconquija y Vivendi Universal v. Argentina, se sostuvo que la definicién de la
demanda como aquella basada en el contrato o en el tratado, dependfa de la normativa
invocada para fundamentarla®. Como consecuencia de ello, el Comicé concluyd que si
la demanda se basase esencialmente en una violacidn contractual, deberfa darse efecto
a cualquier clausula valida de eleccién de foro, contenida en el concrato. Si, en cambio,
la demanda se basase fundamentalmente en el tratado que contemplare un estandar in-
dependiente aplicable a la conducra de las partes, la existencia de una cldusula contrac-
tual que estableciese una jurisdiccién exclusiva no podrfa operar como impedimento
para la aplicacién de dicho estandar®®

Este planteamiento fue puesto a prueba en el caso Azurix Corp. v. Argentine Re-
public, que versaba sobre una clausula cenrractual de solucién de disputas incorporada
expresamente con el propésito de dejar sin efecto el arbitraje internacional previsto por
el TBI. En esa ocasién, los términos de licitacién y el contrato de concesién suscrito pot
la empresa norteamericana con el gobierno provingial, contenfan clgusulas de solucién
de controversias a favor de la jurisdiccién contenciosa administrativa de la ciudad de
La Plata. La clausula operaba “con respecto a todas las disputas que puedan surgir de
la licitacién, renunciandose a cualquier otro foro, jurisdiceién o inmunidad que pueda
corresponder” . En el arbitraje del CIADI, Argentina alegaba gue se trataba de una
controversia basada en un contrato y que la renuncia explicita a cualquier otra jurisdic-
cién habia sido especificamente incorporada en los contratos tipo para evitar que una

-controversia contractual fuera llevads ante un tribunal del CIADL*

El tribunal arbitral sostuvo que tendria jurisdiccién sobre la disputa suscitada si
€sta, tal como habia sido presentada por el demandante, correspondiera prima facie a
una disputa basada en el trarado. Segiin el tribunal arbitral. la controversia podria in-

* Comité ad hoc, Decisién sobre la anulacién del 3 de julio de 2002, par 95 y 96.
*# Ibid., par. 98 y 101.

* Azurix Corp. v..Argentine Republic, Caso CIADI No. ARB/01/12, Decision sobre la iurisdiccion, 8 de
diciembre de 2003, pir. 26.

o Ibid,, par 78.
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volucrar la interpretacién o el andlisis de los hechos relacionados con el cumplimiento
del contrato de concesién en la medida en que dichos eventos fueran relevantes para
determinar la violacién del tratado. Sin embargo, ello no transformaba per se la dis-
puta basada en el tratado en una contractual ¥ La renuncia explicita a cualquier otra
jurisdiccién, pactada en el contrato, no permitia llegar a una conclusién distinta a la
que habia alcanzado la jurisprudencia anteriormente dictada. Ello en virtud de que
una clausula de eleccién de foro incluye siempre, en forma implicita, una renuncia a
cualquier otra jurisdiccién®. Si bien en teorfa existira la posibilidad que un inversio-
nista renunciara al acceso a la justicia internacional, en este caso, la supuesta renuncia
se habfa hecho frente al gobierno provincial. La parte demandada bajo el TBI era, en
cambio, la Repiiblica Argentina.*

En el caso Bayindir Insaat Turizm Ticarer Ve Sanayi A.S. v. Islamic Republic of Pa-
kistan, el inversionista turco habfa celebrado un contrato de construccion de autopista
con la Agencia Nacional de Auropistas (ANA) ¥. Después de un tiempo de ejecucién
del proyecto, el contrato fue declarado resuelto por ANA. El sitio de construccién fie
rodeado por las fuerzas armadas pakistanies y el personal de Bayindir fue evacuado®. En
virtud de lo pactado en el contrato, las disputas entre las partes tenfan que ser sometidas
al arbitraje bajo la ley de Pakistan.¥

Pakistén objetd la jurisdiccion del CIADI alegando la naturaleza intrinsecamente
contractual de la controversia, por lo que, recogiendo el planteamiento del Comité ad
hoc de anulacién del caso Comparita de Aguas del Aconquija y Vivendi Universal v. Argen-
tna, correspondia respetar la clausula compromisoria pactada por las partes®. Frente
a ello, el tribunal recalcé que las demandas contractuales y aquellas basadas en los
tratados eran independientes entre si. Por consiguiente, los derechos del inversionista
para buscar la indemnizacién en virtud del contrato v en virtud del TBI eran auténomos
("self-standing right”).*

Con respecto a la solicitud del Estado demandado de suspender el procedimiento
del CIADI hasta que el asunto fuese decidido en el arbitraje con sede en Pakistdn, el
tribunal estimé que “su jurisdiccién bajo el TBI le permitia, de ser necesario, resolver
cualquier asunto contractual subyacente como cuestién preliminar. Este tribunal del?eré
proceder en base a los méritos del caso, tal como lo hizo el tribunal arbitral con sede en
Pakistdn. Esta es una consecuencia inevitable del principio que establece la naturaleza

¥ Ibid, pir. 76.

¥ Thid., par. 80.

# Thid., par 85.

¥ Bayindir Inzaat Turizm Ticaret Ve Sanayi AS. v Islamic Republic of Pakistan, Caso CLAD] No.
ARB/03/29, Decision sobre la jurisdiccion, 14 de noviembre de 2005, pdr. 24-27.

* Ibid., par. 29.

* Ibid,, par 20,

# Thid,, par 151,

+* Tbid., par 166 y 167,
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distinta de las demandas contractuales y aquellas basadas en los tratados”*, E| tribunal
estaba consciente que este sisterna implicaba riesgos de decisiones contradictorias o de
indemnizaciones dobles. A su juicio, correspondia buscar mecanismos juridicos para
paliar esas desventajas, pero ese potencial peligro no podia privarlo de jurisdiccién.

Esta distincién analftica entre el derecho internacional e interno vy, por ende,
entre los tribunales basados en los tratados y aquellos constituidos para fallar sobre
las demandas intrinsecamente contractuales, se refleja en la sentencia Helnan Irser-
national Hotel A/S v. The Arab Republic of Egypt . La controversia se produjo entre el
inversionista danés y EGOTH, una entidad estata] egipcia, con respecto a un contrato
de administracién de un hotel en la ciudad de El Cairo. El conflicto fue objeto de un
arbitraje con sede en El Cairo. Fl tribunal atbitral declard unsnimemente el contrato
terminado.®

A la luz de la existencia de una relacién contractual, el tribunal arbitral del CIA-
DI realizé una distincién entre los derechos contractuales de Helnan de acuerdo al
sistema juridico egipcio vy los derechos previstos por el tratado. Asimismo, indagé sobre
el efecto que posefa en el presente juicio, el laudo arbirral dictado en El Cairo®. Sos-
tuvo que el laudo doméstico tenia el efecto res judicata solamente en el ordenamiento
juridico al que pertenecia, en este caso, el derecho egipcio, en cambio, no podria ser
invocado ante el tribunal internacional para sostener que la demanda del inversionista
era inadmisible,®

Como se desprende de lo anterior, 1a jurisprudencia observa las demandas con-
tractuales y aquellas basadas en los tratados como analfticamente diferentes y coexis-
tentes. Las cldusulas de solucién de controversias incluidas en los contratos estipulan,
en el marco del derecho doméstico, los mecanismos para la solucién de disputas. Una
estipulacién pactada bajo el amparo de una ley nacional no puede afectar los derechos
del inversionista extranjero, consagrados en un tratado mternacional, y por lo tanto, el
acceso a la justicia arbitral internacional invocando las violaciones del tratado.

4. Actuacién del Estado en el ejercicio de sus facultades soberanas

El siguiente criterio constituye un elemento medular para determinar la proce-
dencia y el alcance de la responsabilidad internacional del Estado por las violaciones
contractuales. En este contexto, [a jurisprudencia arbitral se ha enfocado en los aspec-

¥ Ibid., par 270.

3 Ihid,

#  Helnan International Hotel A/S v. The Arab Republic of Egypr, Caso CIADI No. 03/19, Lauds, 3 de
julio de 2008, par. 1-9. par. 132-168, 164.

% Ihid, par. 132-168, 164,

 Ibid., par. 101.

% Ibid., par 125.
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tos subjetivos de la responsabilidad. En particular, ha indagado en |2 aplicacién de las
reglas de atribucién al Estado de hechos ilicitos cometidos por sus 6rganos y agentes,
siendo tales reglas distintas en el plano internacional ¢ de las que se aplican en el dere-
cho interno de los distintos paises. Al mismo tiempo, los tribunales se han centrado en
los aspectos sustantivos que caracterizan el supuesto incumplimiento, reafirmando que
no cualquier incumplimiento contractual puede dar lugar a la responsabilidad interna-
cional del Estado.

En el caso Impregilo S.p.A v. Islamic Republic of Pakistan, el inversionista italiano
alegaba la responsabilidad del Estado pakistani por violaciones del TBI suscrito entre
ambos pafses y de dos contratos de concesién celebrados con una entidad estatal, 1la-
mada WAPDA. El tribunal arbitral, después de analizar el estatus de WAPDA, su modo
de funcionamiento y su relacién con el gobierno pakistani, concluyé que, aungue el
gobierno ejerciera un estricto control sobre la agencia, ésta era un ente auténomo, legal
y financieramente distinto del Estado demandado®. Los argumentos del inversionista
respecto a que un Estado serfa responsable por la conducta ilegal de sus entidades, no
tendrian aplicacién al caso, dado que no se trataba de una violacién del derecho in-
ternacional, sino del doméstico®®. Aunque las demandas basadas en el tratado podrian
coincidir y sobreponerse con aquellas contractuales, las dos permanecian analiticamen-
te distintas. Diferentes reglas aplicables a la responsabilidad internacional, podrian sig-
nificar que el Estado de Pakistan tendria que asumir responsabilidad por la conducta
de la agencia pablica®. Para ello, los actos supuestamente violatorios tenian gque ser
atribuibles a Pakistan y debian haberse realizado en el ejercicio de sus facultades sobera-
nas (“puissance publique™) ®. Sin embargo, la entrega del sitio en condiciones geoldgicas
insatisfactorias, que dificultaban la construccién, constituiria una mera violacion con-
tractual, sin afectar las actividades soberanas del Estado, Por las razones expuestas, el
tribunal decling su jurisdiccién sobre lo particular.®

En el caso Biwater Gauff (Tanzania) Ltd. v. Repiiblica Unida de Tanzania, el tribu-
nal arbitral rechazé el argumento del inversionista en cuanto a que la terminacién del
contrato de licencia constituia una expropiacién. Distinguid entre las situaciones en las
cuales el Estado actiia meramente como una contraparte contractual de aquellos casos
en los cuales ejerce sus facultades soberanas®. Sostuvo que la decision de resolver el
contrato fue tomada por DAWASA, una agencia pablica distinta del Estado mismo,

¥ International Law Commission’s (ILC), Draft Articles on Responsibility of States for Internationally

Wrongful Acts.

7 Impregilo S.p.A v. Islamic Republic of Pakistan, Caso CIADI Ne. ARB/03/3, Decisidn sobre la jurisdic-
cion, 22 de abril de 2005, pac 199-209,

% Ihid., par. 210.
¥ Toid., pér 262.
% Ibid., pac 266.
81 Ibid., par. 268 y 263,
& Tbid,; par. 458,






