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RESUMEN.

Este trabajo tiene como objeto exponer la situacion actual en Sudamérica en materia de
solucién de controversias inversor — Estado y realizar un analisis critico al respecto. Para ello,
acudimos a herramientas de las Relaciones Internacionales, la Historia, el Derecho y la
Economia, con el fin de estructurar un panorama que permita al lector familiarizarse con los
conceptos clave y obtener una vision completa del estado de la cuestion.

El primer capitulo se ocupa de la inversion extranjera directa y su regulacion, en el
contexto de un mundo globalizado que integra actores relevantes no estatales, como es el caso
de las empresas multinacionales. Ofrece también un panorama de la situacién en Sudamérica
en esta materia. El segundo capitulo se centra en aspectos técnicos de los tratados sobre
inversiones, describiendo su funcionamiento y utilizando a Chile como caso ejemplar; luego
aporta antecedentes sobre el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones y la carga de casos que involucran a pafses sudamericanos; continia con la
denuncia del Convenio CIADI por parte de Bolivia, Ecuador y Venezuela; para finalmente
exponer el proyecto de Centro de Mediacion y Arbitraje sobre Inversion de UNASUR.

Los resultados de nuestra investigacion demuestran que no se puede establecer una
relacion directa entre los tratados sobre inversiones y el aumento del flujo de inversiones, que
Sudamérica no mantiene una postura unica frente a la inversion extranjera, y que es necesaria
una adecuacion de la regulacion de las inversiones en base a los objetivos vinculados con el
desarrollo sustentable, el respeto por el medio ambiente y los derechos humanos.
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§1- INTRODUCCION.

Este trabajo de investigaciéon se inserta en la disciplina de las Relaciones
Internacionales, con un foco principal en la inversién extranjera directa y su regulacion,
contenida en contratos y Tratados Internacionales. A partir del proceso globalizador en que
vivimos actualmente, las normativas nacionales han dado paso a acuerdos interestatales que
ofrecen mejores condiciones a los inversionistas que deciden expandir su actividad hacia el

extran]ero.

Nos adentramos en profundidad en esta realidad, su evolucion histérica, las razones
que explican la ausencia de un Acuerdo Mundial sobre Inversiones y lo que ocurre en
Sudamérica, en términos generales y también comparando los flujos correspondientes a cada

pais.

Los Tratados Bilaterales de Inversion (en adelante, TBIs) son el pivote a partir del cual
nos desplazamos en gran parte de esta investigacion, pues son acuerdos entre Estados en que
se fijan los términos y condiciones para la inversién privada de nacionales de un pais en el
territorio del otro. Para tal efecto, nutrimos nuestro estudio con los antecedentes histéricos
relevantes, los conceptos esenciales y los datos que aportan para comprender por qué ha sido

necesaria una normativa especifica en la materia.

Los TBIs presentan un contenido homogéneo que regula variadas obligaciones del
Estado receptor de una inversion. Examinaremos estas clausulas en detalle, para luego
concentrarnos en aquellas relativas a la solucion de diferencias entre un Estado parte y los
nacionales del otro Estado parte, pues la alternativa de mayor uso por los inversionistas es el
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (en adelante, el Centro

o CIADI).

El CIADI fue creado en 1965 y su objetivo es proveer mecanismos de conciliacién y
arbitraje para el arreglo de diferencias relativas a inversiones que surjan entre Estados
Contratantes y nacionales de otros Estados Contratantes. Es la instituciéon de arbitraje sobre

inversiones mas relevante en el mundo, condicién que conlleva un constante escrutinio de su
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desempefio. Consiguientemente, existen simpatizantes y detractores en el orden internacional,

algo que concretaremos en la visiéon sudamericana a su respecto.

Lo que ocurre actualmente en Sudamérica en materia de inversiones extranjeras es un
aspecto central de esta obra, por lo tanto, los fundamentos de estos acontecimientos seran
expuestos de manera detallada. Complementamos esta argumentaciéon con una serie de tablas
de datos relevantes preparadas por nosotros, para efectuar comparativas que nos habiliten a

alcanzar conclusiones respaldadas empiricamente.

Este trabajo se divide en dos capitulos: el primero, entrega un marco conceptual de
analisis, fundado en el paradigma de la interdependencia compleja. Describe las inversiones
extranjeras directas, su regulacion y evolucion, aportando datos y cifras sobre Sudamérica. El
segundo capitulo se adentra en los tratados internacionales que se ocupan de las inversiones,
sus clausulas, con un énfasis en los mecanismos de solucién de controversias y en los acuerdos
celebrados por Chile como caso ejemplar. Nos concentramos luego en el CIADI y sus
caracteristicas esenciales, la situaciéon de Sudamérica ante el Centro; y la denuncia del Convenio
por parte de Bolivia, Ecuador y Venezuela. Finalmente, hacemos un analisis critico de los
mecanismos de solucion de controversias inversor — Estado y su aplicacion en esta region, para

cerrar con la posible creacion de un Centro de Arbitraje de Inversiones en UNASUR.

Nuestro objetivo fundamental es que alguien que desconozca completamente la IED,
los TBIs, el CIADI y su situacién hoy en Sudamérica; pueda, a partir de la lectura de este
trabajo, aproximarse a entenderlos desde una mirada critica, pues han sido expuestos
contemplando las diversas disciplinas de las ciencias sociales que se entrecruzan en su
regulacion y analisis. Este estudio, propio de las Relaciones Internacionales, aporta con
explicaciones multicausales, recogiendo antecedentes econémicos, histéricos, politicos, sociales
y juridicos. Buscamos contribuir al entendimiento de estos fendémenos y facilitar su
perfeccionamiento, sustentados en un analisis que se sitia en Chile, un pafs que participa
activamente del Sistema Internacional y requiere una utilizacion estratégica de las herramientas
que nos ofrece, para poder obtener los mayores beneficios de su funcionamiento; desde aqui,

nos proyectamos con una mirada que aspira a ser amplia y no polarizada.
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CAPITULO I
LA INVERSION EXTRANJERA DIRECTA,
SITUACION ACTUAL EN SUDAMERICA.

§2- LA GLOBALIZACION COMO PROCESO Y LAS EMPRESAS
MULTINACIONALES COMO ACTORES TRANSNACIONALES.

1. Antecedentes Historicos.

El funcionamiento y caractetisticas del comercio internacional como lo conocemos en
la actualidad son el resultado de procesos de larga data, que tienen su punto de inicio en un
hecho histérico de singular relevancia: la Segunda Guerra Mundial. Al mes siguiente del
desembarco en Normandia (ocurrido en junio de 1944), evento que incliné la balanza hacia los
aliados en los enfrentamientos, se celebra en Bretton Woods, New Hampshire, Estados
Unidos, un encuentro entre 44 delegaciones nacionales con la intencién de dar nueva forma a
la economia mundial. La confianza que tenfan en que podrian obtener un triunfo en la guerra
(como finalmente sucedio), los llevé a plantearse como se podria volver a poner en pie el
sistema econbémico.

Basados en los planteamientos del economista norteamericano Harry Dexter White,
quien, a su vez, se inspird en las ideas del influyente John Maynard Keynes; los “Acuerdos de
Bretton Woods” (como serfan conocidos mas adelante) concretaron la creacion de
instituciones que serfan primordiales en el devenir global. Primero, en la reconstruccion de los
territorios devastados por la guerra, para luego pasar a definir los criterios de asistencia a los
paises menos desarrollados y a demarcar los fundamentos econémicos del orbe. Nos
referimos, por supuesto, al Banco Mundial (en un primer momento denominado Banco
Internacional para la Reconstrucciéon y el Desarrollo), al Fondo Monetario Internacional (en
adelante, FMI) y al Acuerdo General de Aranceles y Comercio (en inglés, GATT, General
Agreement on Tariffs and Trade) que, posteriormente, pasaria a convertirse en la Organizacion
Mundial de Comercio (en adelante, OMC). Para efectos practicos, acudiremos al glosario que
el propio Banco Mundial ofrece respecto de cada una de estas instituciones, para asi

. ., L, . . . . .1
adentrarnos en la descripcion de sus caracteristicas y las razones que justifican su existencia:

El Banco Mundial es una instituciéon crediticia internacional que tiene por objeto
reducir la pobreza y mejorar la vida de la gente fortaleciendo las economias y fomentando el
desarrollo sostenible. El Banco es propiedad de los gobiernos de sus 181 paises miembros;
presta unos USD $20.000 millones al afio para proyectos de desarrollo, proporciona asistencia
técnica y asesoramiento sobre politicas, y actia como agente catalizador de inversiones y

préstamos de otras fuentes. LLos miembros mas pobres del Banco Mundial reciben préstamos

I BANCO MUNDIAL, Glosario, disponible en el sitio web:
http://www.worldbank.org/depweb/spanish/beyond/global/glossary.html (Accedido en diciembre de 2015).
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de hasta 50 afios sin interés. Otros miembros necesitados obtienen préstamos a 15 y 20 afios a
tasas de interés inferiores a las que cobran los bancos comerciales.

El Fondo Monetario Internacional es una institucion internacional fundada para
promover la cooperacién internacional en materia monetaria y facilitar el crecimiento
equilibrado del comercio, alentando la eliminacién de restricciones cambiarias, fomentando la
estabilidad de los tipos de cambio y agilizando los pagos entre los paises miembros.

El Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio fue una organizacion
internacional que existié6 desde 1947 hasta 1995, con el mandato de reducir la protecciéon y
fomentar el libre comercio entre las naciones. Como resultado de sus ocho rondas de
negociaciones internacionales disminuyeron muchos obstaculos al comercio (por ejemplo, los
aranceles y los cupos de importacién). En la dltima ronda de negociaciones del GATT, que
tuvo lugar en Uruguay entre 1986 y 1994, se debatieron cuestiones como la reduccion de las
restricciones estatales de la inversion extranjera y del comercio de servicios en campos como la
actividad bancaria, los seguros, el transporte, el turismo y las telecomunicaciones. En 1995, el
GATT fue reemplazado por la OMC.

La Organizacion Mundial del Comercio es una organizacion internacional creada el 1°
de enero de 1995 para reemplazar al GATT, actia como foro para las negociaciones
comerciales multilaterales y ayuda a resolver las diferencias comerciales entre sus miembros.

En la actualidad, el funcionamiento coordinado de estas instituciones que brevemente
hemos resefiado, ha incidido en la definicién de principios econémicos de aplicacion
generalizada. Como se desprende de las descripciones expuestas mas arriba, se trata de la
concreciéon de un modelo liberalista, que propugna los beneficios de una economia regulada
solamente en sus aspectos esenciales, permitiendo que el mercado opere como asignador de los
recursos, con el menor nimero posible de intervenciones de los agentes publicos.

Las ideas del liberalismo extrapoladas al Sistema Internacional suponen que el
comercio internacional desarrollado sin aranceles y con el menor nimero de restricciones de
otro tipo (e.g.: salvaguardias, dumping, subvenciones), beneficia a todos sus participantes.
Segun Feenstra y Taylor, fue el economista David Ricardo el primero en demostrar que este
beneficio es real, basado en la exportacion de bienes en que se poseen ventajas comparativas:
“No resulta exagerado decir que muchos de los principales organismos internacionales de hoy
en dfa, incluida la ONU, el Banco Mundial y la OMC, se basan en parte en la idea de que el
libre comercio entre paises beneficia a todos los participantes, idea que proviene de las obras

992

de Ricardo (y de Adam Smith, otro gran economista clasico del siglo XVIII).

2 FEENSTRA, Robert; TAYLOR, Alan; Comercio Internacional, Editorial Reverté, Barcelona, 2011, p. 32. La traduccion
es nuestra.
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Otra fundamentacion para el establecimiento de este modelo apunta a los efectos reales
de la modificacion de las cuotas de poder en el Sistema Internacional (en adelante, S.I.),
explicada de manera consistente en el analisis de Esther Barbé: “/.../ los Estados Unidos
asumen como cualquier otra potencia la funcién de crear un sistema a su medida y de liderarlo.
Ello es evidente en el terreno economico, donde los recursos de Estados Unidos son
abrumadoramente superiores a los de cualquier otro estado. Asi, el sistema de Bretton Woods,
junto al GATT, introducen en el sistema internacional surgido de la segunda guerra mundial
una légica de primacfa.” Los hechos y los datos duros han refrendado este factor como una de
las claves para comprender cémo, desde el posicionamiento del modelo mas identificado con
sus ideas politico — econémicas, EE.UU. logra desplegar una plataforma para ir maximizando
sus beneficios en el tiempo, mientras que el propio modelo se consolida y expande. El
siguiente grafico refleja este ascenso sostenido al que hacemos referencia, cuantificando el
aumento del PIB estadounidense desde 1871 hasta 2009, donde es notorio que el alza se torna
mas pronunciada posterior a 1944:

GRAFICO 1: “Aumento real a largo plazo del PIB per capita de EE.UU. 1871 — 2009”. *

Long-term real growth in US GDP per capita 1571-2009

GDP per capita adjusted for inflation using 2005 dollars

Internet

1973-74
Arab

ol
embargo

Noahcor VisualizingEconomics.com

En directa relaciéon con lo arriba resenado, la propia Organizacion de las Naciones
Unidas tiene un papel protagénico en la definicion de este modelo. Su estructura como

3 BARBE, Esther, Relaciones Internacionales’, Editorial Tecnos, Madtrid, 2008, p. 270 — 271.
4 Fuente: Visualizing Economics Blog, disponible en el sitio web:
http://visualizingceconomics.com/blog/2011/03/08 /long-term-treal-growth-in-us-odp-per-capita-1871-2009

(Visitado en enero de 2016).
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Organizacion Internacional entregd un rol clave a los cinco miembros permanentes del
Consejo de Seguridad (Estados Unidos, Inglaterra, Francia, Rusia y China), quienes gozan del
derecho a veto.” Aunque no esti enfocado al 4mbito econémico, de manera indirecta los
miembros del Consejo tienen cierta preponderancia que se transmite al quehacer de la
Asamblea General. Ademas, en el seno de la ONU se cre6 la Conferencia sobre Comercio y
Desarrollo (UNCTAD)’, cuyo impulso en la homogeneizaciéon de las regulaciones en materia
de inversiones cimento las reglas actualmente en vigencia y que estudiaremos en §7.

Tenemos entonces que, a partir de su posicién de privilegio desde mediados del siglo
pasado, Estados Unidos lidera la refundacion del Sistema Econdémico Internacional, sobre
nociones que de manera generalizada son aceptadas por los paises como de beneficio comun,
proyectandose desde Occidente hacia todo el mundo. Como un ejemplo de la vigencia de esta
concepcion de la inversién internacional como un fenémeno positivo, podemos citar el
prefacio del “Policy Framework for Investment” (Marco de Politicas de Inversion), elaborado
por la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE)’ en 2015: “El

> Funcionamiento del sistema de votacion y registros en la ONU:

Voto y la mayoria requerida.

El articulo 27 de la Carta de las Naciones Unidas afirma que:

Cada miembro del Consejo de Seguridad tendra un voto.

Las decisiones del Consejo de Seguridad sobre cuestiones de procedimiento serdn tomadas por el voto afirmativo de nueve mientbros.
Las decisiones del Consejo de Seguridad sobre todas las demas cuestiones serdn tomadas por el voto afirmativo de nueve miembros,
incluso los votos afirmativos de todos los miembros permanentes; pero en las decisiones tomadas en virtud del Capitulo V1 y del
pdrrafo 3 del Articulo 52, la parte en una controversia se abstendrd de votar.

El derecho al veto. A finales de la Segunda Guerra Mundial, China, Francia, la Federacién de Rusia (antigua
URSS), el Reino Unido y los Estados Unidos desempefiaron una funciéon fundamental en el establecimiento de las
Naciones Unidas. Los creadores de la Carta de las Naciones Unidas estaban seguros de que estos cinco paises
seguirfan desempefiando un papel importante en el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales. Por
eso, a los «cinco grandes» se les otorgd un poder de voto especial, conocido como el «poder de vetor. Se acordd
que en caso de que uno de los «cinco grandes» ejerciera su poder de veto dentro del Consejo de Seguridad, la
resolucién o decision no se aprobatia.

Los cinco miembros permanentes en uno u otro momento han ejercido el derecho de veto, algunos con mas
frecuencia que otros, y en momentos particulares dentro de ese perfodo. Si un miembro permanente no esta
totalmente de acuerdo con una propuesta de resolucion, pero no desea emitir un veto, puede optar por la
abstinencia, lo que permite que la resolucion se apruebe si obtiene el nimero requerido de nueve votos favorables.
Fuente: sitio web oficial ONU http://www.un.org/es/sc/meetings/voting.shtml (Accedido en enero de 2016).

¢ La Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (ONUCED o UNCTAD, sigla de su
nombre en inglés, United Nations Conference on Trade and Development) fue establecida en 1964 como un foro
de deliberaciones intergubernamentales. Es el 6rgano de la ONU encargado de los asuntos relacionados con el
comercio, las inversiones y el desarrollo. Lleva a cabo investigaciones, analiza politicas y reune datos para las
deliberaciones entre los expertos y los representantes de los gobiernos. Su labor tiene por objeto orientar los
debates actuales sobre las politicas y la reflexién en materia de desarrollo, velando especialmente por que las
politicas nacionales y la accién internacional se complementen mutuamente para lograr un desarrollo sostenible.
Los objetivos de la organizacién son maximizar las oportunidades comerciales, de inversién y desarrollo de los
paises en vias de desarrollo asi como la asistencia en sus esfuerzos para integrarse en la economia mundial.
Actualmente, UNCTAD cuenta con 194 estados miembros y su sede se encuentra en Ginebra, Suiza.

Fuente: sitio oficial UNCTAD http://www.unctad.org (Accedido en enero de 2016).

" La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos es una organizaciéon internacional
intergubernamental que retne a los pafses mas industrializados de economia de mercado. En la OCDE, los
representantes de los pafses miembros se reunen para intercambiar informaciéon y armonizar politicas con el
objetivo de maximizar su crecimiento econémico y coadyuvar a su desarrollo y al de los paises no miembros. La
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objetivo del Marco de Politicas de Inversion (MPI) es movilizar la inversion privada que apoya
el crecimiento econémico sostenido y el desarrollo sostenible, contribuyendo al desarrollo
econémico y al bienestar social de las personas en todo el mundo.”® Como veremos en §7, las
exigencias que el inversionista debe cumplir en el territorio en el que se desenvuelve han
aumentado, en la bisqueda de dividendos reales para los estados receptores de la inversion,
requerimientos se enmarcan en lo que ha venido en llamarse “Acuerdos Comerciales de Nueva

Generacién”, cuyas implicancias también revisaremos.

Existen otros factores que, junto con aquellos arriba enunciados, pueden explicar esta
coyuntura: la evoluciéon de los mercados hacia el intercambio transfronterizo, la mejora en las
tecnologias de comunicaciones y de transporte, el surgimiento de nuevas realidades
comerciales (e.g.: Franquicias, Empresas Multinacionales), la expansién de los horizontes de
inversioén en proporcion directa al crecimiento de los actores involucrados, entre otros. Pero
un analisis de RR.IL. nos demanda la busqueda de explicaciones fundadas en procesos
internacionales, impulsados por actores y fenémenos con la capacidad y entidad suficientes
para generar dinamicas que afecten al S.I. en su conjunto. Sobre este ultimo punto, aunque ya
hemos planteado la relevancia de la influencia de las Organizaciones surgidas en la post
segunda guerra mundial y la posicién clave de los estadounidenses como gestores, es menester
indicar que la economia mundial interconectada responde a un proceso continuo de
complejizacion de las relaciones internacionales, fenomeno que en RR.IIL. vino en denominarse
“transnacional”. Keohane y Nye son los padres de este paradigma que mas adelante bautizaron
como “interdependencia compleja”, cuyas principales caracteristicas son:’

1- El estado pierde su caracter de actor exclusivo y entra en competencia con otros
actores: organizaciones internacionales, empresas multinacionales, organizaciones no
gubernamentales, unidades politicas subestatales e individuos.

2- La unidad de analisis es la actividad humana en un mundo altamente desarrollado:
relaciones comerciales y financieras, desarrollo tecnolégico, mundo de las
comunicaciones, grandes negociaciones (ej.: Derecho del Mar), cuestiones energéticas,
temas culturales, problemas ecolégicos, etc.

3- La imagen del mundo de los transnacionalistas esta unida a los conceptos de sociedad
mundial o de globalismo, en tanto que los flujos econémicos o tecnologicos rompen
con la logica del sistema de estados para crear una de red o de telarana en la que existen

multiples conexiones y en las que todas las piezas estan vinculadas.

OCDE es el mayor productor mundial de publicaciones en economia y asuntos sociales con mas de 500 titulos
por afio, mas documentos de trabajo y otros productos que cubren todas las areas de trabajo de la Organizacion.
Fuente: http://www.oecd.org (Accedido en enero de 2016).

Desde el 7 de mayo de 2010 Chile es miembro de la OCDE, en consecuencia, al igual que los restantes 30
miembros, mantiene una delegacion permanente en la Organizacién, compuesta por un embajador y
diplomaticos. Para mas informacion al respecto puede accederse al sitio http://www.oecd.org/chile (Accedido en
enero de 2010).

8 OCDE, Policy Frameworfk for Investment, Edicion 2015, p. 11 (disponible en oecd.org). La traduccion es nuestra.

9 KEOHANE, Robertt; NYE, Joseph S., Power and Independence. World Politics in Transition, Little Brown, Boston, 1977,
p. 23 — 37. Traduccién de BARBE, Esther, cit. (n. 3), p. 64 — 69 y 117 — 123. El resumen es nuestro.
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Es indudable que el paradigma de la interdependencia compleja nos sirve como
herramienta para analizar y explicar la transiciéon en el foco o en el eje de las dinamicas
internacionales. Si bien en este acapite hemos meramente enunciado estos nuevos procesos,
vistos desde su punto de partida en el marco historico, profundizaremos estas ideas a
continuacién, cuando nos avoquemos al concepto de globalizacion y a las empresas
multinacionales como actores. Al ir agregando nociones a nuestro mapa conceptual,
conseguiremos establecer las bases argumentativas para las siguientes etapas de este trabajo, en
la busqueda por ofrecer una vision amplia de los fenémenos en comento.

2. La Globalizacion como Proceso Internacional.

El diccionario de la Real Academia Espafiola (en adelante DRAE), define globalizacion
como la tendencia de los mercados y de las empresas a extenderse, alcanzando una dimension
mundial que sobrepasa las fronteras nacionales."” De este concepto se desprende que este
fenémeno involucra una realidad tanto a nivel micro como macroeconémico, que podemos
ver plasmada en las legislaciones y politicas gubernamentales que tienden hacia la apertura de
los mercados, a través de multiples instrumentos, entre los cuales destacan: Acuerdos de
Complementaciéon Econémica (ACE), Tratados de Libre Comercio (TLC), Acuerdos de
Asociacion, Acuerdos de Doble Tributacion; y mas especificamente, en lo referido al tema de
este trabajo, los Tratados Bilaterales de Inversion (TBls) o Acuerdos de Promocion y
Proteccion Reciproca de Inversiones (APPRIs)." La globalizacion se traduce, ademas, en una
nueva realidad de empresa, en la cual la busqueda de capitales para el desarrollo de la industria
de bienes y servicios, ya no esta circunscrita a un territorio determinado, sino que cruza las
fronteras y permite las relaciones de tipo econémico a nivel internacional. '

Pero la globalizacion no es un proceso limitado a lo econémico, Ernesto Ottone recoge
lo propuesto por Manuel Castells al indicar que: “En la vida diaria se tiende a identificar el

*© DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA%, Real Academia Espafola, Editorial Espasa Calpe, Madrid, 2001.

" Las negociaciones necesarias para la firma de estos instrtumentos enumerados, estaban a cargo del Comité de
Inversiones Extranjeras (hoy Agencia de Promocién de la Inversién Extranjera), con el apoyo de la Direccién
General de Relaciones Econémicas Internacionales (DIRECON): “El accionar de la Direcon, dependiente del
Ministerio de Relaciones Exteriores, tiene un directo impacto en la vida cotidiana de los chilenos. En efecto,
nuestro crecimiento y empleo dependen basicamente de nuestras exportaciones. A través de los Acuerdos de
Complementacién Econémica, ACE; los Tratados de Libre Comercio, TLC; y otros convenios bilaterales, se
mejoran las condiciones de acceso a diversos mercados, fortaleciendo el desarrollo exportador. Adicionalmente, la
rebaja de aranceles a bienes importados reduce el costo de nuestra produccién en insumos, maquinarias y equipos,
estimulando el cambio tecnolégico y favoreciendo a los consumidores con una oferta de bienes y servicios mas
variada, de calidad y a precios internacionales. Nuestra politica de comercio exterior apunta a profundizar la
inserciéon internacional, combinando el desatrrollo exportador con la promocién y proteccién de inversiones;
favoreciendo la competitividad y la difusion del cambio tecnolégico, en un contexto de reglas estables, de
vigilancia de la competencia desleal, y con politicas que refuercen su impacto sobre la equidad social.”

Fuente: Sitio web oficial http://www.direcon.cl (Accedido en enero de 2016).

"2 Esta nueva realidad de empresa se ve plasmada también en el surgimiento de nuevas formas de contratacion,
como el franchising y el know how, en donde técnicas de produccion, de elaboracion de productos o tecnologfas
desarrolladas en otros paises son exportadas y explotadas en economias distantes a cambio del pago de un precio
o royalty.
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proceso globalizador con los procesos econémicos, y mas especificamente con los financieros.
Pero la globalizacién no es la economia financiera ni la economia financiera es la globalizacion;
aquella incluye a la economia financiera, pero es mas que ella y mas que la economia en su
conjunto. Como dice Manuel Castells, la globalizacién es un proceso histérico cultural
mediado por las nuevas tecnologias, en particular las tecnologias de la informacién de base
microelectrénicas y comunicacion digital, que generan una nueva sociedad red que establece
contactos y pautas de funcionamiento que afectan decisivamente los contenidos y
consecuencias de la practica social.” /.../ Es el proceso mediante el cual las actividades
estratégicamente estructurales de las sociedades funcionan como una unidad en el ambito
planetario y en tiempo real, a partir de la capacidad tecnologica (sistema de informacién y
comunicacion, incluido el transporte), organizativa (la organizacién en red interactiva) e
institucional (a través del Estado y sus regulaciones, desregulaciones, controles y descontroles
que disponen esas actividades). Dichas redes tienen capacidad de conexién o desconexién
entre pafses, de acuerdo a sus intereses. Este proceso de globalizaciéon enmarca la generacion
de una economia caracterizada por una extension sin precedentes de los mercados financieros,
la importancia creciente del mercado internacional, la creciente produccién de bienes y
servicios a través de empresas transnacionales, y la globalizaciéon de las actividades cientificas y
tecnoldgicas. Los factores de productividad y competitividad pasan a depender de la empresa
red, que instala capacidad de conocimiento, personal cualificado y unidades de investigacion, y
que tiene una gran flexibilidad gracias a su descentralizaciéon en unidades auténomas que se
estructuran y reestructuran en torno a un proyecto de negocio de manera efimera.””” Hemos
incluido esta extensa cita porque creemos que nos ofrece una panoramica de este fenémeno
transnacional que genera multiples interconexiones y que conlleva, a la vez, una capacidad de
transferencia instantanea de la informacién. Este rasgo, clave en la tematica que trataremos en
este trabajo, permite la articulacion de los actores frente a escenarios que se replican en el
orden interno de mas de un Estado, propiciando la definicion de estrategias mancomunadas de
accion que alteran el curso de los eventos en un area determinada, en este caso, como veremos
mas adelante, en un porcentaje relevante de Estados pertenecientes a Sudamérica y su forma de
reaccionar frente a la IED. En una escala mas acotada, dicha clase de acontecimientos son una
réplica de lo acontecido cuando se difundieron los términos del Acuerdo Mundial sobre
Inversiones, tema que trataremos en §4.

Indagando en otra ramificacion, tenemos que este nuevo escenario implicé un cambio
de mentalidad que ha llevado a las economias a abrirse y expandir sus posibilidades de
negocios. Pero existe también un riesgo asociado, que implica un desafio para las legislaciones
de cada pafs, como también a nivel internacional. Este reto consiste en el desarrollo de nuevas
estructuras (normativas, organizacionales, cientificas), para que sean capaces de dar soluciones

al sinnimero de desafios que surgen a partir de esta coyuntura.

B OTTONE, Ernesto, “Gobernar la Globalizacion”, Ediciones Universidad Diego Portales, Santiago, 2011, p. 37 y 38.
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Las implicancias de la globalizacién, entonces, escapan a un analisis puramente juridico,
econémico o politico. Deben entrar a considerarse factores y herramientas multiples que
permitan explicar los procesos y sus consecuencias. De hecho, la preocupacion por los efectos
de la economia en el ambito interno constituye una de las aristas clave a tener en cuenta.
Robert Gilpin lo explica de la siguiente manera: “La Economia Politica Internacional esta
particularmente interesada en la distribuciéon de las ganancias de las actividades de mercado.
/.../ Dichas ganancias rara vez se distribuyen de manera equitativa entre todos los actores
econémicos y los Estados generalmente estan muy preocupados por sus propias ganancias
relativas. /.../ La economia tiene un impacto considerable en el poder, valores y autonomia
politica de las sociedades nacionales. Los HEstados tienen un fuerte incentivo para realizar
acciones que salvaguarden sus propios valores e intereses, especialmente su poder y libertad de
accion, e intentan también manipular las fuerzas del mercado para aumentar su poder e
influencia por sobre los Estados rivales o para favorecer a los Estados aliados. /.../ Entonces,
el estudio de la Economia Politica Internacional presume que los Estados, las Empresas
Multinacionales y otros actores poderosos intentan utilizar su poder para influenciar la

. . . 1
naturaleza de las regulaciones internacionales.”"*

Este autor hace hincapié en el instinto de auto — preservacién y de competencia que
caracterizan el comportamiento de los actores relevantes del S.I., estableciendo la necesidad de
comprender donde esta emplazado cada actor y cudles son sus capacidades, para poder
desentranar las razones detras de sus actuaciones. Ahondando en esta idea, luego nos plantea la
logica dicotomica entre el Estado y el S.I.: “Un tema dominante es el persistente choque entre
la creciente interdependencia de la economia internacional y el deseo de los Estados
individuales por mantener su independencia y autonomia politica. Al mismo tiempo que los
Estados desean los beneficios del libre comercio, la inversion extranjera y sus derivados;
también afioran proteger su autonomia politica, sus valores culturales y estructuras sociales. Sin
embargo, la 16gica del mercado es expandirse geograficamente e incorporar mas y mas aspectos
de la sociedad al mecanismo de precios, sometiendo las materias domésticas, de esa manera, a
fuerzas externas a la sociedad nacional. /.../ El temor a que la globalizacién econémica y la
integraciéon de los mercados nacionales estén destruyendo o podrian destruir la autonomia
politica, econémica y cultural de las sociedades nacionales se ha expandido.”” Este
razonamiento nos hara mucho sentido cuando en {9 nos ocupemos de aquellos Estados que
en un comienzo buscaron hacerse parte de los acuerdos que propician la instalaciéon de
capitales foraneos en sus territorios, pero mas adelante decidieron abstraerse para intentar crear

sus propios caminos que, en su concepto, son mas beneficiosos para sus nacionales.

Castells ratifica esta paradoja globalizacion — independencia, planteando que la
naturaleza de este proceso se traduce en efectos de diversa entidad, dependiendo del actor de

14 GILPIN, Robett, Global Political Economy. Understanding the International Economic Order, Princeton University Press,
New Jersey, 2001, p. 77. La traduccién es nuestra.
15 Ibid., p. 80. La traduccion es nuestra.
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que se trate: “Somos interdependientes, pero unos mas que otros. La interdependencia es
asimétrica y sus consecuencias se expresan desigualmente no solo entre paifses sino entre
regiones, entre clases, entre etnias y entre diferentes tipos de individuos. Sin atender a esa
geometria variable de la globalizacién, se cae en el debate estéril sobre si es factor de
dinamismo y modernizacién o de desigualdad, polarizaciéon social y retraso relativo. Pues
resulta que, con los datos en la mano, es todo a la vez, como de hecho, siempre ha sido el caso
en el desarrollo del capitalismo en sus distintas fases a lo largo de la historia.”"® Sin petjuicio de
lo anterior, este autor propone que los Estados si pueden morigerar los efectos de esta
“geometria variable”: “El papel desarrollista del Estado es igualmente decisivo [como lo ha
sido en el caso de China, cuyo involucramiento en el ambito econdémico esta férreamente
controlado por su Estado] en toda Asia del Este, en Indonesia y en aquellos paises
latinoamericanos, como Brasil o Chile, en los que en los ultimos tiempos el Estado ha liderado
la construcciéon de la competitividad en los mercados globales, al tiempo que buscaba la
estabilidad social y la legitimidad politica mediante politicas redistributivas de caracteristicas
propias de cada sociedad. Es decir que no solo la globalizacién es variable en sus formas y
consecuencias, sino que ademds ofrece posibilidades de gestion de su dinamismo y de
modulacién de sus efectos, que dependen de las politicas publicas y por tanto, en ultimo

& i ; . : 17
término, del proceso sociopolitico en cada sociedad.”

Estas interrogantes que quedan planteadas apuntan a estudiar cuales son los resultados
que cada Estado puede obtener a partir de sus politicas publicas, como dichas decisiones se
condicen con la realidad global interconectada y hasta qué punto estas definiciones les
garantizan la anuencia del electorado en el orden interno, mientras consiguen satisfacer las
expectativas de los actores internacionales (inversionistas, otros Estados). Ya planteamos la
metafora de la red global, ahora debemos ocuparnos de intentar navegar dentro de su
funcionamiento para poder conocer mas respecto de la realidad en Sudamérica en materia de

inversiones extranjeras.

16 CASTELLS, Manuel, en el prélogo a la obra de OTTONE, Ernesto, Gobernar la Globalizacion, cit. (n. 13), p. 12
17 Ibid, p. 16.
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3. Las Empresas Multinacionales (EMNs) como Actores Transnacionales.

En la actualidad hay unas 50.000 empresas multinacionales con 450.000 filiales que dan
trabajo a mas de 200 millones de personas en el mundo. Su impacto puede percibirse en casi
todos las facetas de la actividad industrial, comercial, de servicios y negocios.”® Como
mencionamos en §2.1, las EMNs (en inglés son conocidas como Transnational Corporations,
cuya sigla es TNC’s) se han constituido en un factor clave en la propagacion de la
interconexion comercial global; pues bien, toca ahora determinar de qué hablamos cuando nos
referimos a esta realidad econémica internacional y por qué en la actualidad son consideradas,
por algunos, como un actor en el S.I.

Esther Barbé construye una definiciéon que es extensa, puesto que intenta describir a
cabalidad a la EMN, pero que nos parece que recoge de manera adecuada sus aspectos
esenciales. Para ello, recoge lo postulado por la ONU vy lo complementa con las ideas de
Granell: La Comision de Empresas Transnacionales del Consejo Econémico y Social de las
Naciones Unidas'" considera empresas transnacionales a aquellas que incluyen entidades en dos
o mas paises, sean cuales fueren las formulas juridicas y las esferas de sus actividades; que
funcionen con un sistema de adopcién de decisiones que permita una politica coherente y una
estrategia comun gracias a uno o mas centros de adopcion de decisiones; y que las entidades
tengan vinculos de propiedad o de otra forma, de modo que una o varias de ellas puedan
ejercer influencia sobre las demds, compartir conocimientos, recursos y responsabilidades /.../
acomodandose a las condiciones econémicas, sociales y legales de cada uno de los paises con el
fin de conseguir la maximizacion de sus beneficios y la mejor defensa de sus potencialidades de

nivel mundial.”’

Ila EMN, como una entidad transfronteriza con capacidad de impacto internacional a
partir, principalmente, de sus propias decisiones de negocios, plante6 la necesidad de estudiarla
y regularla, en tanto sus repercusiones se extienden a todos los ambitos: econémico, juridico,
politico, social. Estan asociadas de manera indisoluble a la globalizacion e incorporan nociones
como la transferencia tecnoldgica, las cadenas productivas, el outsourcing, las franquicias, entre
otras; todas dimensiones de un mismo fenémeno empresarial. Radl Allard lo sintetiza de la

siguiente manera: son racimos de empresas que operan a escala internacional vinculadas entre

18 Fuente: Organizacién Internamonal del Trabajo, dlsponlble en el sitio web:

(Accedldo en enero de 2016).

19 Hl Consejo Econdémico y Social se establecié en el marco de la Carta de las Naciones Unidas como principal
o6rgano para coordinar la labor econémica, social y conexa de los 14 organismos especializados de las Naciones
Unidas, las comisiones organicas y las cinco comisiones regionales. También recibe informes de 11 fondos y
programas. El Consejo Econémico y Social actia como foro central para el debate de cuestiones internacionales
de indole econémica y social y para la formulacién de recomendaciones sobre politicas dirigidas a los Estados
Miembros y al sistema de las Naciones Unidas.

Fuente:  sito  web  ONU, disponible en:  http://www.onu.cl/onu/onu-en-el-mundo/estructura-y-
organigrama/consejo-economico-y-social/ (Accedido en enero de 2016).

20 BARBE, Esther, cit. (n. 3), p. 229.
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si por una compleja red de relaciones institucionales, de propiedad, de produccion,

comerciales, administrativas, financieras y tecnologicas, que cuentan con una casa matriz y una
. s 21

“gran estrategia” que les es comun.

Tomemos como ejemplo a Apple, hoy la 12* empresa a nivel mundial, con ventas por
USD $199.4 B, ganancias por USD $44.5 B, activos por USD $261.9 B y un valor de mercado
de USD $741.8 B.” Sus disefios y estrategia se definen en su casa matriz en Cupertino,
California, EE.UU., pero la mayoria de sus productos son ensamblados al otro lado del
mundo, en China, en base a componentes elaborados en multiples paises (Japon, Taiwan,
Singapur, Francia, Italia), donde participan otra serie de empresas como proveedores de partes
(Sony, Samsung, Toshiba, TDK, Sharp, entre muchos otros). De este modo, el negocio de
vender computadoras, laptops, smartphones, reproductores de musica, musica en formato
digital y aplicaciones a través de sus plataformas online iTunes y Appstore, accesorios con
certificacion para sus productos, servicio técnico, etc., se despliega a través de un entramado
que se concreta por medio de un plan global. En muchos paises Apple instala sus tiendas con
un mismo estandar de imagen y calidad, mientras que en otros vende a través de distribuidores
autorizados, con lo cual ha logrado posicionar sus productos (el mismo producto puesto en
diversos mercados nacionales) en todo el planeta. Empresas como la que hemos citado y
muchas otras que figuran al tope del ranking de la revista Forbes (General Electric, Toyota,
Volkswagen, Walmart, Samsung), manejan cifras de tal magnitud, ya sea en términos
financieros como en lo que a fuerza laboral se refiere, que su actividad no es indiferente para
los Estados y las Organizaciones Internacionales, generando la necesidad de establecer
relaciones publico — privadas que se materializan por la via de consultas, negociaciones y lobby.

Estas empresas son en gran medida los conductos de la inversion extranjera directa que
caracteriza también al proceso globalizador de las dltimas décadas y que se define con la
incorporacion de un elemento de control sobre la empresa en que se invierte, aunque no sea
mayoritario. Estos flujos forman parte de estrategias de empresa y estan regulados, con
mayores restricciones o apertura, por las normativas nacionales.” Comenzamos a asimilar
entonces que se trata de un engranaje compuesto por varios componentes que funcionan de
manera coordinada: IED y EMN como manifestaciones de la globalizacién, una red de
acuerdos que fijan regulaciones para los citados fenémenos, impactos a nivel nacional que van
ajustando el comportamiento de los Estados, todo en el marco de un S.I. que funciona de

manera interconectada.

En RR.I. se considera actores a la EMNs, porque de hecho negocian e interactian con
gobiernos y otros actores, tanto dentro del pafs de la Casa Matriz como de las filiales y

21 ALLARD, Raul, Serie Materiales en Relaciones Internacionales N. 01, Agosto de 2010, Actores y Relaciones Transnacionales y
la Sociedad Civil Internacional: Su Rol en el Sistema Internacional en la Globalizacion, p. 8.

22 REVISTA FORBES, Ranking Forbes: The World’s Biggest Public Companies. Disponible en el sitio web:
http://www.forbes.com/global2000/list/#tab:overall (Accedido en enero de 2016).

23 ALLARD, Radl, cit. (n. 21), p. 9.
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organismos internacionales. No son sujetos de Derecho Internacional, lo que tiene légica y
consistencia. No obstante, crecientemente se postula para ellas un caracter de “participantes”
en el Derecho Internacional, lo que implica también asumir responsabilidades.”® En la
actualidad, las exigencias para una empresa que se instala en el territorio de otro Estado,
distinto de aquel donde se ubica su matriz, han aumentado, incorporandose nuevos estandares
en materia de medio ambiente, desarrollo sustentable, respeto de las normas laborales,
responsabilidad social empresarial, etc. Esta tematica nos ocupara en {7.4, a proposito de las

obligaciones del inversor extranjero.

Olga Martin Ortega favorece este caracter de “participantes” en Derecho Internacional,
lo que implica, a su juicio, que pueden ser destinatarios de normas juridicas internacionales,
gozar de determinados derechos y, sobre todo, ser sujetos de determinadas obligaciones
internacionales, en distintos ambitos, incluido el de los derechos humanos, sin que ello
implique la atribucién de una suerte de personalidad juridica internacional.” Nuestro trabajo
versa precisamente sobre esta dimensiéon de los actores privados en el orden internacional,
puesto que el acceso a mecanismos mixtos (inversor — Estados), supone la existencia de una
norma que confiere determinados derechos al particular. El Capitulo II esta dedicado al
estudio de estos topicos, con un énfasis en lo que ocurre en Chile y Sudamérica.

24 Ibid.
2> Ibid.
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§3- LA INVERSION EXTRANJERA DIRECTA (IED).
1. Concepto e Importancia de la IED en el Intercambio Comercial Internacional.

Para poder hablar acerca de su importancia, debemos primero definir en qué consiste la
inversién extranjera. Se trata de un término de naturaleza econémica, que ha sido recogido
en los Tratados Internacionales” y en algunas legislaciones nacionales” con el objeto de
ampararlo juridicamente. No obstante, debido a este fin de proteccion, el espiritu practico ha
preponderado y llevado a que se utilice una enumeracién de situaciones comprensivas de toda
modalidad que la inversion extranjera pueda asumir, mas que a un concepto como una

elaboracion juridica propiamente dicha.

Para ilustrar lo sefalado, analicemos el concepto contenido en el articulo 1 del

Convenio entre el Gobierno de la Republica de Chile y el Gobierno de la Republica de Islandia
para la Promocién y Proteccion Recfproca de las Inversiones™, de fecha de publicacién 16 de
Mayo de 2006, suscrito el 11 de Noviembre de 2003, que por ser uno de los mas recientes,
refleja la tendencia actual preponderante:
“Articulo 1. Definiciones. Para los efectos de este Convenio: 1. El término “inversion” significa toda clase de
bienes, invertidos en relacion con actividades econdmicas, siempre y cuando la inversion se haya efectuado en
conformidad con las leyes y reglamentos de la otra Parte Contratante e incluird, en particular, pero no en forma
exclusiva: a) bienes mmebles e inmuebles y cualesquiera otros derechos de propiedad tales como hipotecas,
gravdamenes o prendas; b) acciones, debentures o cualesquiera otras formas de participacion en compaiias; c)
derechos sobre dinero o cualguier prestacion que tenga un valor econdmico; d) derechos de propiedad intelectnal,
incluidos derechos de antor, patentes, marcas comerciales, nombres comerciales, procesos y conocimientos técnicos y
derechos de llave; ¢) concesiones otorgadas por ley o en virtud de un contrato, incluidas las concesiones para
explorar, extraer o explotar recursos naturales.”

Este texto reproducido, se repite con minimas variaciones en la inmensa mayoria de los
tratados de este tipo suscritos por Chile” y, como veremos mas adelante, es un modelo de
definicion que inspira la soluciéon que en este tema adopta el Convenio sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados (en adelante,

26 Por su importancia en la economia actual, esta clase de inversién ha sido objeto de numerosas regulaciones, que
revisten la forma de tratados bilaterales o multilaterales, cuyo objeto es la construccion de un marco juridico que
proteja a los inversores extranjeros. A modo de ejemplo podemos por ahora mencionar los Tratados Bilaterales
de Inversién y los Tratados de Libre Comercio.

27 Podemos citar como ejemplo dentro de la legislacién chilena, la nueva ley 20848 que establece el Marco para la
Inversién Extranjera Directa en Chile y Crea la Institucionalidad Respectiva.

28 Para ser validos en el territorio de Chile, estos tratados requieren la aprobacion del Congreso Nacional, siendo
sometidos a la misma tramitacién de una ley. Posteriormente deben ser promulgados mediante decreto supremo,
para finalmente ser publicados en el Diario Oficial.

29 A la fecha Chile ha suscrito 53 Tratados Bilaterales de Inversion y 25 Tratados de Libre Comercio. Para acceder
al  texto completo de estos Tratados véase:  http://www.bcen.cl/tratados/busqueda2.php 6
http://www.direcon.cl/ 6 http://investmentpolicyhub.unctad.org/ITA (Accedidos en enero de 2016).

En §7.2 veremos un cuadro que expone las clausulas que contienen los TBIs suscritos por Chile.
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el Convenio), también suscrito por nuestro pais.” Este Convenio cre6 el Centro Internacional
de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (en adelante, CIADI. En inglés su sigla es
ICSID, International Center for the Settlement of Investment Disputes), al cual nos
referiremos mas detalladamente en §8.

Al hacer un andlisis de este concepto, vemos que asimila inversion a toda clase de
bienes, pero no puede tratarse de cualquier bien, sino de aquellos que han sido destinados a
una actividad econémica desarrollada en conformidad con las leyes y reglamentos de la
contraparte en el tratado, con lo cual hace aplicable la legislacién interna para saber si se tratara
o no de una inversién licita, excluyendo todas aquellas que infrinjan el ordenamiento juridico
interno. Luego, pasa a enumerar algunas clases de bienes, indicando a través de la expresion
“bero no en forma exclusiva”, que se trata de una enumeracion abierta, no taxativa, que permite que
otras clases de bienes no enunciadas puedan ser incluidas a la luz del concepto dado.

Ante este escenario de un concepto amplisimo de inversioén, es menester proceder a
analizar por separado algunos términos que en esta clase de definiciéon se dan por entendidos.
. , . . ., . ., . 31
Revisemos en qué consisten la inversion y la inversion extranjera:

- Inversiéon: en términos macroeconémicos, es aquella parte de la produccion o del
ingreso no consumida ni atesorada y, en consecuencia, destinada a la produccion de
nuevos bienes y servicios, sean de consumo o de capital. A nivel empresarial toma la
forma de utilidades no distribuidas y de reservas destinadas a su mayor capitalizacion
mediante la adquisicion de diversos tipos de activos.

- Inversion Extranjera: es aquella que implica transferencia de capitales desde el
extranjero efectuada por una persona natural o juridica, nacional o extranjera, con

residencia o domicilio en el exterior.

Entendemos entonces que la inversion es el aprovechamiento de recursos excedentes o
no utilizados, con el objeto de generar nuevos activos a partir de ellos. Este fenémeno
econémico puede darse dentro de las fronteras de un determinado pals, y sera entonces
inversién interna, o desde un pafs hacia otro, caso en el que hablaremos de inversién
extranjera. La inversion extranjera es la que nos preocupa para efectos de nuestro trabajo,

puesto que es el objeto de regulacion de los TBIs y TLCs.

LLa inversion extranjera puede ser indirecta o directa:

- Inversion Extranjera Indirecta: es aquella que consiste en préstamos o créditos
otorgados por un agente econémico de un pais, a otro agente ubicado en otro pais.
Recibe también el nombre de inversion de portafolio, por cuanto implica solamente el

30 Chile firmé el Convenio el 25 de enero de 1991 y deposité el instrumento de ratificacion el 24 septiembre de
1991, con lo cual el Convenio entr6 en vigencia respecto de nuestro pafs el 24 de octubre de 1991.

31 MENDILUCE, Fernando Martino, Diccionario de Conceptos Econdmicos y Financieros, Editorial Andrés Bello, Santiago,
2001, p. 171. (Ambos conceptos).
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traspaso de capitales y no genera control o manejo de la empresa receptora del capital
por parte de quien lo suministra.

- Inversion Extranjera Directa: aquella que también consiste en una inyeccion de
capital, en la forma de dinero u otros activos valorables pecuniariamente, pero que a
diferencia de la anterior, s implica un cierto nivel de control de la empresa receptora
del capital. Este control debe mantenerse durante un periodo de tiempo mas o menos
prolongado, razén por la cual el inversionista extranjero necesariamente debe instalarse
y someterse a la legislaciéon del pais receptor, tanto en el ejercicio de su actividad
econémica, como en lo relativo a la jurisdiccion de los tribunales para conocer de las
controversias que pudiesen surgir. HEsto ultimo, a menos que existan mecanismos
juridicos que den soluciones especificas a las problematicas que se susciten, a través de
organismos especializados, sustrayendo dichas diferencias de la jurisdiccion interna,
tema que analizaremos mas adelante en §7.

No obstante las precisiones que ya hemos hecho, encontramos también un concepto
de IED en el Manual de Balanza de Pagos del Fondo Monetario Internacional, el cual nos
puede servir para tener una vision mas amplia: allf se sefiala que la inversion extranjera directa
es una categorfa de inversion internacional, que refleja el objetivo de una entidad residente en
una economia de obtener un interés durable en una empresa residente en otra economia. (La
entidad residente es el inversor extranjero y la empresa es la empresa de inversion extranjera).
El interés durable implica la existencia de una relacién de largo plazo entre el inversor y la
empresa; y un grado significativo de influencia por parte del inversor en el manejo de la
empresa. La inversion extranjera comprende no soélo la transacciéon inicial que establece la
relaciéon entre el inversor y la empresa, sino también todas las transacciones subsiguientes entre
ellos; y entre ellos y empresas afiliadas, sean o no sociedades.”

Esta definicién es reconocida también por la OCDE”, en su Modelo Detallado de
Definiciéon de la Inversion Extranjera Directa (Detailed Benchmark Definition of Foreign
Direct Investment); y por la UNCTAD, en su Informe sobre las Inversiones en el Mundo™.

En el ambito de los acuerdos internacionales podemos encontrar variadas definiciones
de IED, que responden, en mayor o menor medida, al resultado de un proceso multilateral de
discusién y negociacion interestatal a través del cual se llega a ellas. Por consiguiente, el

32 FONDO MONETARIO INTERNACIONAL, Balance of Payments Manual® (Manual de Balanza de Pagos), 2003, p.
86 (la traduccion es nuestra, en inglés la inversioén extranjera directa recibe el nombre de foreign direct investment
(FDI)).

3 Desde el 7 de mayo de 2010 Chile es miembro de la OCDE, en consecuencia, al igual que los restantes 30
miembros, mantiene una delegacion permanente en la Organizacién, compuesta por un embajador y
diplomaticos. Para mas informacién al respecto puede accederse al sitio http://www.oecd.org/chile (Accedido en
enero de 2010).

3 El World Investment Report (WIR) 2006 se titula, “Informe sobre las Inversiones en el Mundo 2006: La
inversion extranjera directa de los paises en desarrollo y las economias en transicién: consecuencias para el
desarrollo.” Para acceder al texto completo del Informe (en inglés) o al resumen en espafiol:
http://www.unctad.org (Accedido en enero de 2016).
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contenido de cada una de estas definiciones esta influenciado por los objetivos que se han
tenido en cuenta en dichas reuniones. Los variados intereses, a veces disimiles, que llevan a los
paises a concordar en determinadas definiciones, hacen necesario justificar por qué hemos
escogido el concepto planteado por el FMI, y la elecciéon se fundamenta en dos razones
principalmente:

- La primera razon, es el estrecho vinculo que existe entre el Fondo Monetario Internacional
(FMI) y el Banco Mundial, que se concreta, entre otros aspectos, en reuniones anuales que se
han venido realizando desde 1947.” Esta situacién factica genera una unificacién de criterios
entre ambas instituciones que, como veremos al tratar el tema del concepto de inversioén en el
Convenio, es recogida por el CIADI al no senalar una definicién especifica, permitiendo que
las partes determinen qué entienden por inversién, con el objetivo de amparar el mayor
namero de situaciones dentro del ambito de aplicacion de su regulacion.

A pesar de la ausencia de un concepto en el Convenio, en la practica jurisprudencial de
sus tribunales arbitrales han primado los rasgos descritos en el concepto entregado mas artiba.
Ello, con ocasién de la determinacion, para un caso especifico, de la existencia o no de una
inversion a la luz de las disposiciones del Convenio, aspecto esencial a la hora de establecer si
CIADI posee o no jurisdiccién para conocer de un asunto determinado que haya sido

sometido a su conocimiento.

- La segunda razon, es la creciente influencia que ha adquirido en las dltimas décadas la
OCDE, tanto en el desarrollo de las legislaciones de sus paises miembros, como a nivel global,
con lo cual los criterios por ella utilizados, en este caso concreto en concordancia con el FMI,
generan una aplicacion extensiva del concepto de IED expuesto en este trabajo, a todos los
paises que participan de dicha organizacion y, a través de ellos, al resto del orbe.

Una vez presentada su definicién, corresponde ahora hablar acerca de las principales
caracteristicas de la IED:

a) En ella, el inversor extranjero tiene una influencia significativa en la empresa de
inversion extranjera, lo que le da una voz efectiva en la administracion y en las decisiones de la
misma (derecho a voto).

b) Desde la perspectiva del inversor extranjero, las empresas de inversion extranjera
generalmente representan unidades pertenecientes a una operacion multinacional que las
engloba. La rentabilidad total, depende entonces de las ventajas que pueda obtener el

% La Junta de Gobernadores del Fondo Monetario Internacional y la Junta de Gobernadores del Grupo del

Banco Mundial se retinen normalmente una vez al afio para analizar el trabajo de sus respectivas instituciones. Las

Reuniones Anuales son precedidas por reuniones ministeriales del Comité Financiero y Monetario Internacional

(IMFC, por sus siglas en inglés), entidad a cargo de la formulacién de politicas publicas del Fondo Monetario

Internacional, y del Comité para el Desarrollo, foro conjunto del FMI y el Banco Mundial. Fuente:
-/ /swww.bancomundial.org/reuniones/anuales /2015 /index.htm (Accedido en enero de 2016).
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conglomerado del uso efectivo de los varios recursos disponibles para el inversor en las
unidades ubicadas en las distintas economias. Estos beneficios son adicionales a los que
emanan de la rentabilidad de la inversién realizada.

o) En los paises en desarrollo™, gran parte de los proyectos de mayor envergadura son
ejecutados por empresas constituidas gracias a capitales foraneos, que conforman una piedra
angular de la economia del Estado receptor, en ambitos tan relevantes como las obras de
infraestructura publica o los servicios basicos.

d) Derivada de las tres caracteristicas anteriores, la regulaciéon de la IED en el derecho
nacional e internacional es una preocupacioén primordial de los gobiernos, tanto de los paises
receptores como de aquellos cuyos nacionales invierten en el extranjero. Lo que se busca es un
equilibrio en el poder de negociacion de las partes (Estado receptor e inversionista extranjero),
dar seguridad al inversor extranjero respecto de las condiciones en que invierte, ofrecer
mecanismos de arreglo de diferencias distintos de los tribunales nacionales, debido a que la
imparcialidad de estos ultimos es objeto de discusion (por parte de los inversores extranjeros).
Todo ello con la finalidad de fomentar el desarrollo a través de la IED. Vale la pena recordar
aqui que en el ultimo tiempo se ha puesto énfasis también en las obligaciones del propio
inversor respecto del Estado receptor.

Teniendo en cuenta la fisonomia de la inversién extranjera directa, veamos ahora
su importancia y cémo ésta ha ido creciendo progresivamente en el trafico comercial
internacional:

En un comienzo, las economias de los paises en vias de desarrollo tendieron a imponer
medidas que entrababan el acceso de los capitales provenientes de los pafses mas desarrollados,
a través de barreras de tipo juridico, politico y econémico. Dentro del primer tipo de barreras
podemos mencionar la ausencia de leyes de amparo al inversor extranjero, que debia someterse
a la legislacion comun para los nacionales del Estado en que invertia. Sin embargo, era muy
comun que recibiera un trato discriminatorio por parte del Estado receptor, sin poder optar a
instancias neutrales de juzgamiento para solucionar sus problematicas. En lo econémico
pueden mencionarse las limitaciones a la actividad del inversor extranjero a través de cuotas o
montos maximos de movimientos por determinados periodos, como también las
expropiaciones infundadas y sin un pago adecuado. Por ultimo, en el ambito politico, los
recurrentes episodios de inestabilidad politica, manifestados a través de golpes de estado o
revoluciones intestinas, generaban fundados temores en los inversionistas extranjeros, siendo

muy comun que se produjera un éxodo masivo de éstos, con las catastréficas consecuencias

3 Segun la oficina de estadisticas de las Naciones Unidas, existen tres grandes grupos de paises:

- Paises desatrollados: los pafses miembros de la OCDE (excepto Chile, México, la Republica de Corea y
Turquia), los nuevos pafses miembros de la Unién Europea que no son miembros de la OCDE (Bulgaria, Chipre,
Croacia, Letonia, Lituania, Malta y Rumania) y Andorra, Bermudas, Liechtenstein, Ménaco y San Marino.

- Economias en transicién: los Estados de Furopa Sudoriental, la Comunidad de Estados Independientes y
Georgia.

- Pafses en desarrollo: en general, todas las economias no mencionadas mas arriba.

Fuente: Informe sobre las Inversiones en el Mundo 2015, UNCTAD, p. 3.
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que ello acarreaba.” Por otro lado, esta emigracion intempestiva de capitales e inversionistas se
volvia un aliciente para el resquemor con que eran percibidos los capitales foraneos,

formandose as{ un circulo vicioso de desconfianza.

Con el correr del tiempo, el comercio internacional se fue reestructurando, de modo tal
que las condiciones recién descritas fueron invirtiéndose hasta la situacion reinante hoy en dia,
en que los inversionistas extranjeros son parte importante de la economia de los pafses en
desarrollo, participando en los sectores privado y publico, tanto en la extracciéon de recursos
naturales, como en la prestacion de servicios basicos, en concesiones de servicios publicos, en
el transporte, industrias varias, etc. ¢A qué se debid este cambio? A continuacién describiremos
concisamente el proceso de evolucién que ha experimentado la IED:

Se ha desarrollado a la par con los avances en las relaciones econdmicas
internacionales, en tanto la mejora en las comunicaciones entre regiones distantes generd
nuevas posibilidades para el comercio, mas alld de las fronteras nacionales. Los avances en
materia de transporte implicaron primero un intercambio material de bienes, que hacia fines
del siglo XIX evolucioné hasta la exportacion de capitales destinados a la inversion, desde los
paises mas desarrollados hacia aquellos con un menor nivel de desarrollo. Durante el siglo XX,
las formas que asumi6 la inversion extranjera han evolucionado de tal manera que hoy su
concepto es de gran profundidad. Asi, ya no se limita solamente a derechos, acciones y bienes,
sino que comprende activos como obligaciones o créditos directamente vinculados a una
inversion, regularmente contraidos y documentados segun las disposiciones vigentes en el pais
donde esta inversion sea realizada.” Tal como lo sefialan Mayorga, Morales y Polanco, el
fenémeno de la IED fue enraizandose y adquiriendo cada vez mayor influencia,
estableciéndose como una prerrogativa de toda economia que quisiese iniciar su transicion
hacia el desarrollo.

Como ya dijimos en §2.2, la globalizaciéon implicé un cambio de mentalidad y el desafio
de regular ofreciendo posibilidades de arreglo a eventuales desavenencias. En este marco es
que se insertan los tribunales arbitrales internacionales como una solucién efectiva a estos
conflictos, y entre ellos uno de los mas activos es el CIADIL.”

37 Por mencionat algunas: quiebra de empresas, caida de las bolsas, recesion econémica (mas de 6 meses con
cifras negativas de crecimiento), aumento del desempleo a causa de los despidos masivos. A partir de esto,
podemos ver que se trata entonces de una problematica que excede el ambito econémico para proyectarse en
todos los aspectos de la sociedad.

3 MAYORGA, Roberto, MORALES, Joaquin, POLANCO, Rodrigo, Inversidn Extranjera Régimen Juridico y Solucion de
Controversias, Editorial Lexisnexis, Santiago, 2005, p. 10.

3 Durante 2015 CIADI tuvo la siguiente carga de casos: El registro de mas de 50 casos en un ejercicio fiscal,
siendo 52 casos registrados al 30 de junio de 2015; se produjo el registro del caso numero 500 del CIADI en
general en febrero de 2015, con 525 casos registrados al cierre del ejercicio fiscal; existié la mayor cantidad de
casos concluidos en un unico afio, con 53 casos resueltos en forma definitiva durante el afio; como también la
mayor cantidad de casos administrados durante el afio, con 243 casos tratados en los dltimos 12 meses.

Fuente: Informe Anual CLADI 2015, p. 5, disponible en el sitio web http://icsid.worldbank.org (Accedido en enero
de 2010).
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Otro aspecto trascendental en el desarrollo de la IED lo constituye la existencia de
condiciones sociales, econémicas y politicas adecuadas, que permitan al inversor extranjero
tener la seguridad y certeza de que no se vera entorpecido en el desarrollo de su actividad
(puesto que, como vimos anteriormente, la fisonomia de la IED implica una presencia en el
mercado receptor de la inversion con una cierta permanencia en el tiempo). El Banco Mundial
ha definido estas condiciones como el clima de inversion, que consiste en el conjunto de
factores propios de cada lugar, que forjan las oportunidades y los incentivos para que las
empresas inviertan en forma productiva, generen empleo y crezcan.” Junto a este clima de
inversioén, cobran también especial relevancia las normas a las cuales se sujeta el flujo y

asentamiento de los capitales en economias foraneas.

Un instrumento fundamental en la etapa en que actualmente se encuentra la inversion
extranjera directa son los Tratados Bilaterales de Inversion, que han venido no sélo a entregar
confianza al inversor extranjero respecto de las condiciones en que va a invertir, sino que a
unificar la regulacién o ropaje juridico con el cual se reviste la IED. Ello facilita a su vez el
establecimiento de condiciones favorables para el pais receptor de la inversion, convirtiéndolo

en un mercado nacional mas atractivo.

En cuanto a las cifras, se aprecian incrementos en los flujos de inversion en el mundo
con mas fuerza en el periodo pos 2000. Desde entonces, se observa una primera fase de
expansion, siguiendo el mayor crecimiento econémico mundial entre los afios 2003 y 2008, que
coincidi6 con el favorable ciclo de precios de los commodities, entre otros factores
fundamentales. Luego de la recuperacion econémica mundial, los flujos de inversiones han
seguido creciendo, pero a tasas mas moderadas. En términos generales, la mayor IED mundial,
también se ha dado en un contexto de una mayor promocién y liberalizacion de la inversion.*
DIRECON nos aporta también un grafico con los flujos de la IED en el mundo:

GRAFICO 2. Flujos de Inversion Extranjera Directa Mundial, 1990 — 2013.
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40 BANCO MUNDIAL, Informe sobre Desarrollo Mundial, Un mejor clima de inversion en beneficio de todos, 2005. Fuente:
http://www.bancomundial.org/investigacion/idm/ (Accedido en enero de 2016).

#“ DIRECON, Informe Annal Comercio Excterior de Chile 2014 — 2015 Primera Edicion, Departamento de Estudios,
Direccion General de Relaciones Internacionales, Ministerio de Relaciones Exteriores de Chile, Junio de 2015, p.
266.
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Como hemos analizado, el largo camino que ha recorrido la economia mundial desde la
existencia de mercados locales aislados, hasta la conectividad internacional reinante hoy en dia;
ha llevado al posicionamiento de la IED en un rol protagénico, donde vemos que los capitales
o fondos foraneos participan en todo ambito: desde los servicios basicos, telecomunicaciones,
banca, concesiones de obras publicas o de extraccion de recursos naturales, hasta en los
procesos productivos de pequefia, mediana o gran envergadura; s6lo por nombrar algunos.

2. Regulacion de la IED en el Derecho Internacional Publico y Privado.

Previo a introducirnos en el tema anunciado en el titulo, es indispensable referirnos al
Derecho Internacional Pablico (en adelante, DIP) y sus especiales caracteristicas, puesto que
dicha explicacién nos permitira comprender cuan importante es el acuerdo de los paises a la
hora de establecer una regulacion de rango supraestatal. Por otra parte, la imposibilidad, como
veremos, de alcanzar un consenso de amplio espectro en materia de inversiones, ha generado
una multiplicidad de disposiciones que obedecen a ideas comunes y funcionan de manera,
hasta cierto punto, coordinada. Asi lo revelaremos en el desarrollo del segundo capitulo.

Desde una perspectiva técnico — juridica, el DIP es el conjunto de normas positivadas
por los poderes normativos peculiares de la Comunidad Internacional.” Otra definicién sefiala
que es el conjunto de normas reguladoras de las relaciones entre los sujetos de la comunidad
internacional.” Una tercera definicion dice que es el orden juridico de la comunidad de
Estados, o sea, el conjunto de reglas y principios juridicos que rigen las relaciones entre los
Estados.” Pero el concepto aplicable a este grupo de normas hoy se ha ampliado: “El Derecho
Internacional solia ser definido como la ley que gobierna las relaciones entre Estados. Bajo la
definicién tradicional, solo los Estados eran sujetos del Derecho Internacional; es decir, sélo
los Estados eran concebidos como titulares de derechos y obligaciones que el Derecho
Internacional reconocia. /.../ El Derecho Internacional contemporineo, no se limita a las
relaciones entre Estados. Tiene un alcance amplio y es mas propiamente definido como ‘el
Derecho que se ocupa de la conducta de los Estados y de las Organizaciones Internacionales y
de las relaciones zuter se, como también de algunas de sus relaciones con las personas, sean

VRT 45
naturales o juridicas.”

Una vez aclarado lo anterior, es clave resaltar el hecho de que no existe un érgano
generador de normas en el contexto internacional, sino que éstas son producto de la particular
fisonomia que presenta esta rama del derecho. Visto en términos de la creacion de las normas,

el derecho internacional es un sistema legal primitivo. LLa comunidad internacional carece de

42 PASTOR RIDRUEJO, José A., Curso de Derecho Internacional Priblico y Organizaciones Internacionales'®, Editorial Tecnos,
Madrid, 2006, p. 33.

43 DE PINA, Rafael, Diccionario de Derecho®, Editorial Porria, México, D. F., 2001, p. 235.

#“ BENADAVA, Santiago, Derecho Internacional Piiblico, Editorial Lexisnexis, Santiago, 2004, p. 1.

4 BUERGENTHAL, Thomas; MURPHY, Sean D., Public International Law in a NutshelP, West Academic Publishing,
Minnesota, 2013, p. 1 y 2. La traduccién es nuestra.
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una constitucion que pueda ser vista como una fuente de normas obligatorias. No existe una
institucion comparable a la legislatura nacional con el poder de promulgar leyes de aplicacion
general, ni agencias administrativas que produzcan regulaciones. Ademds, la Corte
Internacional de Justicia (ClJ) carece de plena jurisdiccion sobre diferencias que sutjan a partir
del DIP, a la vez que sus decisiones son legalmente obligatorias solamente para las partes en
disputa.’

A causa de la ausencia de un ente o poder legislativo supraestatal generador de leyes, las
reglas de derecho internacional son creadas por los propios Estados, mediante los tratados
internacionales y la costumbre internacional que, junto con los principios generales del derecho
(comunes a los sistemas juridicos de los diversos Estados), constituyen sus principales fuentes.
Se agregan, con una funcién subsidiaria, la doctrina y la jurisprudencia.”’

Hagamos un breve analisis de las dos fuentes principales del DIP: *

- La costumbre internacional esta constituida por practicas generalizadas de los Estados, dentro
del ambito de las relaciones internacionales, que al ser adoptadas por la comunidad
internacional en forma mayoritaria (aquiescencia general en la practica de los Estados), se
convierten en reglas consuetudinarias. Para que exista una costumbre internacional se requiere
de la presencia coetanea de dos elementos: el primero, que se trate de una practica uniforme y
constante de un nimero de Estados, por un periodo considerable de tiempo; el segundo, que
dicha practica esté fundada en la conviccion de que es juridicamente obligatoria, esto es, que es
requerida por el derecho internacional o es consistente con él (este elemento recibe el nombre
de opinio juris).

- Los Tratados o Convenciones Internacionales, por su parte, son acuerdos entre Estados que
crean las llamadas normas convencionales. Se trata de un acuerdo celebrado entre dos o mas
Estados, regido por el derecho internacional y destinado a producir efectos juridicos. El
acuerdo de voluntades que constituye el tratado deriva su validez de la norma fundamental
pacta sunt servanda (lo pactado obliga) que es considerada como postulado basico del
orden juridico internacional.

4 Ibid., p. 21. La traduccion es nuestra.

47 Fl Estatuto de la CIJ, en su articulo 38 regula las fuentes del DIP, y sefala:

“1. La CIJ, cuya funcion es decidir conforme al derecho internacional las controversias que le sean sometidas, deberd aplicar:

a) las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados
litigantes;

b) la costumbre internacional como prueba de una practica generalmente aceptada como derechoy

¢) los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas;

d) las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para
la determinacion de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 59.

2. La presente disposicion no restringe la facultad de la CI] para decidir un litigio ex aequo et bono, si las partes asi lo convinieren.”
48 BENADAVA, Santiago, cit. (n. 44), p. 21 — 25. Respecto de ambas fuentes.



33

Debido a las singulares caracteristicas de estas dos fuentes principales, las normas
positivas del DIP se encuentran dispersas y contenidas en numerosos instrumentos, situacion
que genera diversas consecuencias, cuyos pormenores analizaremos un poco mas adelante en

este apartado.

El Derecho Internacional Privado (en adelante, DIPV), por su parte, es la rama del
derecho que se preocupa de las relaciones juridicas entre particulares, cuando éstas contienen
elementos internacionales relevantes.” Esta rama del derecho se ocupa de la solucién de los
conflictos de jurisdiccién, cuando dos o mas leyes internas de Estados diversos concurren en
su aplicacion en un caso particular que presenta elementos internacionales. Por esta razon,
también se le define como el conjunto de normas destinadas a la resolucion por los tribunales
de los diferentes Estados, de los conflictos de leyes derivados de la multiplicidad de los
sistemas juridicos.”

Respecto del DIPV existen dos concepciones: una amplia y otra restrictiva. Para la
concepcion amplia es la rama del derecho que tiene por objeto resolver acerca de las normas
que se aplican y los tribunales que deben conocer de los asuntos con elementos
internacionales, y regular los efectos de los laudos y las sentencias extranjeras. Para la
concepcidn restrictiva o privatista, en cambio, es aquella rama del derecho de cada Estado que
se ocupa de la regulacion juridica de las relaciones privadas internacionales. La ventaja de esta
segunda concepcidn, que adoptaremos en nuestro trabajo, es que nos permite analizar el DIPV
concentrandonos en la determinacién de la normativa aplicable a una relacién privada

internacional.

El DIPV esta compuesto principal, pero no exclusivamente, por normas de derecho
interno, que pueden ser de derecho privado, cuando los individuos actian como particulares; o
de derecho publico, es decir aquellas que no pueden ser modificadas por las partes, como lo
son por ejemplo aquellas referidas a la competencia judicial internacional” y a la ejecucion de
laudos y sentencias extranjeras. La regulaciéon de los contratos internacionales, constituye un
caso peculiar, puesto que se encuentra contenida tanto en los tratados internacionales™ como
en la legislacion interna.

La contratacién internacional es el principal mecanismo a través del cual se regulan las
inversiones en el ambito privado. Las normas relativas a estas disposiciones convencionales se
encuentran contenidas primordialmente en tratados internacionales, instrumentos propios del

DIP, que se constituyen en una fuente de DIPV. Ademas, existen normas relativas a los

4 RAMIREZ NECOCHEA, Mario, Derecho Internacional Privado, Editorial Lexisnexis, Santiago, 2005, p. 8.

0 DE PINA, Rafael, cit. (n. 43), p. 235.

51 La competencia judicial internacional es la determinacién de cuando un tribunal de la Republica es competente
para conocer de asuntos que tengan elementos extranjeros.

52 Por ejemplo, la Convencién Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales, suscrita
en México, D.F., México el 17 de marzo de 1994. O la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos
de Compraventa Internacional de Mercaderfas, de 11 de abril de 1980.
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contratos internacionales en la legislacion interna de cada pafs, ya sea recogiendo lo sefialado
en Convenciones Internacionales, adoptando estos instrumentos como legislaciéon interna, o
creando normativas especificas y mas detalladas en el ambito interno.

Una vez que hemos descrito sucintamente estas dos ramas del derecho internacional,
podemos ahora analizar la situacion de la inversién extranjera directa ante cada una de
ellas: la IED se encuentra regulada por el Derecho Internacional Publico, ya sea en tratados
bilaterales, como los Acuerdos de Promocién y Proteccion Reciproca de Inversiones, como
también en acuerdos multilaterales, como los Tratados de Libre Comercio, por ejemplo. Pero
también la reglamenta el Derecho Internacional Privado, por ejemplo en lo referido a las antes
mencionadas normas de contratacion internacional, como asimismo en la ley aplicable al

particular que desarrolla una actividad lucrativa fuera de las fronteras de su pas.

Los contratos internacionales de inversion, suscritos entre los Estados anfitriones y los
inversionistas extranjeros, constituyen la regulacion directa a la cual es sometida la IED. Lo
que se debe resaltar al respecto, es que estos contratos son suscritos en el marco de las
disposiciones establecidas en los TBIs o TLCs, que complementan las clausulas contractuales y

permiten ademas el acceso a los mecanismos de arreglo de diferencias.

De este modo, podemos comprender que la regulacion de la IED no es una estructura
normativa organica y sistematizada, sino la confluencia de un grupo de principios y normas
contenidas en instrumentos diversos, pertenecientes tanto al DIP como al DIPV. Los TBIs y el
Convenio corresponden a normas de Derecho Internacional Publico, que obligan a los
Estados en tanto partes contratantes y sujetos de derecho internacional. Sin embargo, cabe
hacer presente que la determinacion de la jurisdiccion competente para resolver los conflictos
de naturaleza juridica derivados de una inversién internacional, es una materia propia del
DIPV, que en este caso encuentra su fuente en instrumentos pertenecientes al DIP. Ademas,
esta dualidad se extiende a otro aspecto si consideramos que el Convenio reglamenta la
solucion de conflictos entre un nacional de un Estado contratante (regido por la legislacion
interna o por el DIPV) y un Estado contratante (ya sea del respectivo TBI o del Convenio),
siendo este ultimo un sujeto de Derecho Internacional Publico.

Rubén Tempone lo explica de la siguiente manera: Es importante sefialar que el tratado
de proteccion de inversiones no eleva la relacion contractual del Estado receptor con el
inversor extranjero a un plano internacional. Esa relacion se mantiene en el ambito privado, a
pesar de que las obligaciones asumidas internacionalmente por el Estado tienen como
beneficiario directo al inversor extranjero. Este aparente juego de palabras se esclarece si se
tiene en cuenta que un tratado constituye un instrumento juridico que solo rige las relaciones
entre los Estados. De ese modo, el tratado actia simultaneamente en dos niveles distintos e
independientes: en el plano internacional, al regir las relaciones interestatales; y en el plano
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interno, al comprometer al Estado receptor a que respete los derechos del inversor

. 53
extranjero.’

Como ya adelantamos, ante la ausencia de un ordenamiento juridico internacional
uniforme, nos encontramos con que la normativa reguladora de la IED esta contenida en una
multiplicidad de fuentes, que revisten la forma de acuerdos internacionales, sean éstos
bilaterales o multilaterales. Dentro de este contexto, los TBIs y TLCs constituyen el marco
normativo principal, y como fuente del derecho internacional, crean derechos y obligaciones
para las partes contratantes. En tal sentido, su celebracién cobra especial relevancia por cuanto
la proliferaciéon de estos instrumentos ha significado el surgimiento, en los hechos, de un
estandar comuin de clausulas y normativas que regulan la IED a nivel interestatal. Esto se ha
traducido, a su vez, en que principios del Derecho Internacional Consuetudinario, relativos a
materias como el tratamiento de la propiedad privada e inversiones extranjeras, se han visto
plasmados en una regulacion positiva de caracter supraestatal.

Para comprender de mejor forma coémo se llegd a esta realidad actual, veremos a
continuacién una breve resefia de la evolucion histérica que nos ha llevado hasta el actual

escenario normativo de la IED, revisando sus fundamentos y rasgos principales.
2.1 Evolucion Histérica de la Regulacion de la IED.

Como expusimos ya en §2.2; el proceso de cambios en el comercio internacional que
condujo a la globalizacién no estuvo exento de trabas y problematicas, tanto de tipo politico,
como por la falta de una regulacion juridica capaz de evolucionar a la par con la economia. En
efecto, esta laguna del derecho internacional generd en un comienzo que los paises receptores
de las inversiones extranjeras aplicaran cada uno su derecho interno y que los inversores
recurrieran frecuentemente a la proteccion diplomatica. Esta situacion, llevd a que muchas
veces la resolucion de los conflictos se viera influenciada por intereses politicos que primaban
por sobre los conceptos juridicos, dependiendo su desenlace de la autoridad de turno y
llegandose a extremos como la expropiaciéon por la fuerza y sin indemnizacion de bienes
pertenecientes a capitales extranjeros. As{ lo reafirma Esteban Ymaz, quien sefiala que durante
el siglo pasado [se refiere al sXIX], las diferencias relativas a inversiones estaban politizadas y
generalmente llevaban al ejercicio de la proteccion diplomatica, seguido del uso de la fuerza.
Por lo que los paises en desarrollo estaban expuestos al abuso de la proteccion diplomatica y a

. ., . 54
la intervencion armada extranjera.

El clima de tensién entre paises exportadores e importadores de capitales, llevé a la

aplicacion de sanciones por parte de aquéllos, cuya maxima expresion fueron los bloqueos,

> TEMPONE, Rubén Eduardo, Proteccion de Inversiones Extranjeras, Editorial Ciudad Argentina, Buenos Aires, 2003,
p. 33.

5 YMAZ VIDELA, Esteban M., Proteccion de Inversiones Exctranjeras. Tratados Bilaterales, Editorial La Ley, Buenos Aires,
1999, p. 11.



36

demandas internacionales por indemnizacion de perjuicios por sumas excesivas e incluso el uso
de la fuerza a través de intervenciones armadas.” De esta manera, los paises desarrollados
demostraron su descontento y exigieron un estandar minimo internacional de trato para con
sus inversores por parte de los paises receptores de las inversiones. Ante esto, los paises en
desarrollo reaccionaron creando sus propias doctrinas a aplicar en estos casos —tema que
veremos seguidamente al tratar en detalle las doctrinas Drago y Calvo—, planteando una
igualdad de derechos entre los inversores extranjeros y los nacionales, reclamando que el trato
correspondiente era el mismo que se les daba a sus nacionales dentro de sus Estados.

En la segunda mitad del siglo XX, dentro de la bisqueda de una solucién a esta
situaciéon de confrontacion, la propia Organizacion de las Naciones Unidas asume la tarea de
fomentar la inversion extranjera directa a través de UNCTAD, reconociendo asi la
importancia del establecimiento de un marco normativo que regule esta materia, y asumiendo
también las tareas de compendio de dicho ordenamiento para su acabado conocimiento.
Comienza entonces una nueva etapa en el contexto global, que continua su evolucién hoy en
dfa, orientada hacia la busqueda de condiciones sociales, politicas y juridicas estables, que den
seguridad y confianza a los capitales extranjeros, permitiendo a su vez el desarrollo sustentable
de las economias menos avanzadas.

Veamos ahora algunas de las principales caracteristicas de esta etapa actual en la
regulacion de la IED:

1- Presenta una multiplicidad de fuentes. Las normas que regulan la inversién extranjera
directa se encuentran contenidas en diversos instrumentos juridicos: Acuerdos de
Complementaciéon Econémica, Convenios de Promociéon y Proteccion Reciproca de
Inversiones o Tratados Bilaterales de Inversién, Tratados de Libre Comercio, Acuerdos
Regionales como NAFTA” o Acuerdos Multinacionales como la Unién Europea’ y el

% Las intervenciones armadas con el objeto de proteger intereses propios en tertitorio extranjero ocurtieron en
reiteradas ocasiones, por ejemplo por parte de Francia (1838 a 1839 y 1862 a 1867) y Estados Unidos (entre 1825
y 1861) en México; como también por Inglaterra, Alemania y Francia en China en 1900.

50 El Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN o también TLC) mas conocido como NAFTA
por sus siglas en inglés (North American Free Trade Agreement), es un tratado econémico entre Canada, Estados
Unidos y México que establece una zona de libre comercio. Entré en vigor el 1 de enero de 1994. A diferencia de
tratados o convenios similares (como el de la Unién Europea) no establece organismos centrales de coordinacién
politica o social. Existe sélo una secretarfa para administrar y ejecutar las resoluciones y mandatos que se derivan
del tratado mismo. Tiene tres secciones: La Seccion Canadiense, ubicada en Ottawa, la Seccion Mexicana, en
México D.F.; y la Seccién Estadounidense, en Washington D.C..

Fuente: http://www.naftanow.org (Accedido en enero de 2016).

57 La Unién Europea (UE) es una familia de paises europeos democriticos que se han comprometido a trabajar
juntos en aras de la paz y la prosperidad. No se trata de un Estado destinado a sustituir a los actuales Estados, ni
de una mera organizacién de cooperacion internacional. En realidad, la UE es tnica. Sus Estados miembros han
creado instituciones comunes en las que delegan parte de su soberanfa, con el fin de que se puedan tomar,
democraticamente y a escala europea, decisiones sobre asuntos especificos de interés comun. Las raices historicas
de la Unién Europea se remontan a la Segunda Guerra Mundial. La idea surgié de la determinacién de los
europeos de evitar que volvieran a producirse matanzas y destrucciones. En sus primeros afios, la formaban seis
paises y la cooperacion entre ellos se cefifa fundamentalmente a temas comerciales y econémicos. Hoy en dia, la




37

Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de
Otros Estados, entre otros instrumentos.

2- Las regulaciones estan marcadamente influenciadas por el nivel de desarrollo de los paises
suscriptores del instrumento de que se trate. Como ya hemos comentado, los paises
exportadores de capital tienden a una mayor proteccion del inversor extranjero, mientras que
los paises importadores de capital buscaran la proteccion de sus intereses en la conservacion de
sus recursos naturales y en general de sus economias. Este rasgo se manifiesta de forma mucho
mas tenue en la Convencién que crea al CIADI, por cuanto, no obstante ser un organismo
perteneciente al Banco Mundial, para muchos un claro representante de los intereses del
mundo desarrollado; en su creacion y regulacion se busca satisfacer los requerimientos tanto de
los paises exportadores como de los receptores de inversiones, cuestion que es reasegurada por
el caracter autbnomo e independiente de sus 6rganos.

3- Los aspectos fundamentales regulados por estos instrumentos son la admisiéon de las
inversiones, el trato que se les debe dar, las normas de expropiaciéon y la jurisdiccion
competente para la solucion de las controversias. A este ultimo respecto, se contemplan
diversas soluciones, pero nos encontramos con que en los TBIs se contienen clausulas
comunes, que en lo referido a la soluciéon de controversias generalmente entregan jurisdiccion
al CIADI. Cabe mencionar aqui que, a diferencia del Convenio, que plantea un equilibrio o
igualdad entre demandante y demandado, NAFTA y los TBIs suscritos por EE.UU. contienen
la regulaciéon mas favorable para el inversor extranjero, confiriendo a éste derechos de amplia
extension para reclamar por dafos al pafs receptor de la inversion, por ejemplo por el
establecimiento de leyes que crean condiciones menos favorables para la inversién. Estos
derechos han generado gran controversia y millonarias demandas ganadas por las empresas en
contra de los Estados parte.

Podemos ver que la regulacion de la IED en el derecho internacional esta caracterizada
por un gran numero de acuerdos, convenios o tratados que presentan un contenido similar,
pero provienen de diversas fuentes, y que la Doctrina ha denominado clausulas tipo, cuyo
texto es reproducido casi textualmente y que aseguran una cierta uniformidad de criterios en la
aplicacion del derecho. La fijaciéon de un limite que demarque claramente qué regulacion
corresponde al DIP y cudl al DIPV es, por lo tanto, una labor complicada y estéril, toda vez
que lo importante no es determinar a qué rama corresponde una normativa en particular, sino
los efectos, derechos y obligaciones que de ella emanan. Asi, los TBIs cobran vital importancia
como un instrumento unificador del derecho internacional en esta materia, y gracias a esta
cualidad es que CIADI se ha posicionado como el centro de arbitraje mas importante en

materia de inversiones a nivel internacional, pues la mayorfa de los acuerdos establecen que en

UE comprende 28 paifses y 500 millones de personas. Fuente: http://europa.cu/abc/panorama/index es.htm
(Accedido en enero de 2016).
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caso de controversias de naturaleza juridica emanadas de inversiones extranjeras se le otorga
jurisdiccion a este organismo.

2.2. La Proteccion Diplomatica y las Doctrinas Calvo y Drago.

Acabamos de describir el proceso evolutivo de la IED y como su proteccion fue
progresando a la par con el aumento de su importancia y volumen. En este acapite vamos a
aportar con elementos histéricos propios de Sudamérica, respecto del arreglo de las
controversias relativas a las inversiones extranjeras. Dentro de este topico, conoceremos la
postura que por muchos aflos mantuvo nuestra region en la materia, plasmada en las doctrinas
de dos autores: Carlos Calvo y José Marfa Drago.

Si bien por un largo periodo de tiempo la proteccion de las inversiones extranjeras
estaba entregada a las regulaciones internas de cada pais, la constante presion de los Estados
cuyos inversionistas estaban desprotegidos en sus actividades en el concierto internacional,
llevé a la consolidacién de un cimulo de normas consuetudinarias. Ello, producto de la
constante friccién entre la propiedad privada de los extranjeros y la soberania de los Estados
anfitriones, que requeria con urgencia de principios reguladores de las nacionalizaciones o
expropiaciones.

La existencia y vigencia de una norma en particular era reclamada por los Estados
desarrollados: el estandar minimo internacional. Se trata de una exigencia de un nivel basico de
accion por parte del gobierno receptor de la inversion, cuya actividad gubernamental debe ser
suficiente, realizada de buena fe y cumpliendo con la debida diligencia, con el objeto de
resguardar a la persona y los bienes del extranjero ubicado dentro de sus fronteras. Una
infraccion de este estandar, como lo serfa, por ejemplo, una expropiacion ilegal o sin el pago de
una compensacion, constituye un ilicito internacional que genera responsabilidad internacional
para el Estado. Ante esta infraccion, el Estado del cual es nacional el inversionista, puede
ejercer la proteccion diplomatica, con miras a asumir el resguardo de los derechos de sus

nacionales.

En las postrimerfas del siglo XIX, fundandose en la infracciéon de este estandar minimo
internacional, los Estados desarrollados acostumbraban utilizar como recurso la proteccion
diplomatica, seguida de medidas de fuerza, para asi preservar y defender la propiedad de sus
nacionales en el extranjero. Esta situacion de confrontacion con los paises receptores suscitd
fuertes criticas y detractores, ya que los gobiernos con mayor capacidad econémica y bélica
estaban imponiendo coactivamente su parecer, por sobre aquellos mas pequefios. Entre este
grupo de detractores, surgié primero la voz del jurista argentino Carlos Calvo, autor de una
doctrina que tendria amplias repercusiones en el contexto latinoamericano. Le siguieron luego
las ideas de otro argentino, Luis Marfa Drago, quien abogé por la erradicacion de las medidas
de fuerza para el cobro de deudas.
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Veamos en qué consiste la proteccion diplomatica, primero, para luego conocer los
postulados de las doctrinas Calvo y Drago.

- La Proteccion Diplomatica:

El amparo diplomatico o proteccion diplomatica es la acciéon de un Estado ante otro
Estado para reclamar la debida aplicacion del derecho internacional respecto de sus nacionales
(individuos o compadias).” En el Caso de la Barcelona Traction”, la CIJ caracterizé la
proteccion diplomatica con las siguientes palabras:

“Dentro de los limites prescritos por el Derecho Internacional, un Estado puede ejercer la proteccion diplomatica
a través de cualguier medio y por cualquier ragon que considere propia, puesto que es su propio derecho el que el
Estado estd haciendo valer. Si las personas naturales o juridicas a nombre de las cuales estd actuando
consideran que sus derechos no estan protegidos adecnadamente, no tienen en el Derecho Internacional un recurso
para interponer. Todo lo que pueden hacer es recurrir a la legislacion local, si los medios estan disponibles, con la
idea de ampliar su caso n obtener una indemnizacion. | .../ el Estado debe ser visto como dinico juez en la
decision de ejercer o no su proteccion, hasta dinde ejercerla y cudndo cesard. Retiene a este respecto un poder
discrecional de ejercicio, el cual puede ser determinado en virtud de consideraciones politicas o de otra naturaleza,

. ., . 60
sin relacion con el caso en particular.””

Recogiendo esta jurisprudencia, otro autor caracteriza la protecciéon diplomatica como
una reclamacion judicial de responsabilidad internacional, por la que se solicita la reparacion
del perjuicio causado a sus nacionales por un hecho internacionalmente ilicito y, que tiene
como presupuestos, el previo agotamiento de los recursos internos por parte del particular y la
existencia de un vinculo de nacionalidad entre los particulares perjudicados y el Estado
protector.” La protecciéon diplomatica fue por mucho tiempo el método tradicional de arreglo
de diferencias originadas entre un particular y un Estado. Esto debido principalmente a la
amplitud de su presupuesto, ya que no requiere de un acuerdo previo y basta con que se hayan
danado presuntamente los derechos de un nacional extranjero.

Esta institucion juridica, constituye un derecho del Estado que formula la reclamacion,
de asegurar el respeto de las reglas de derecho internacional en la persona de sus nacionales. El

8 BENADAVA, Santiago, cit. (n. 44), p. 199.

% El Caso de la Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Bélgica c. Espaiia), fue instituido ante la
Corte Internacional de Justicia mediante una solicitud de iniciacién de 19 de Junio de 1962, en la cual el gobierno
belga exigfa reparacion por el dafio que estimaba se le habfa causado a nacionales belgas, accionistas de la filial
canadiense de la Barcelona Traction Company, por parte de varios 6rganos pertenecientes al Estado espafiol.
Fuente: sitio oficial CIJ http://www.icj-cij.org (Accedido en enero de 2016).

60 REINISCH, August, y otros autores, Course on Dispute Settlement, International Centre for Settlement of Investment Disputes
(Curso sobre Arreglo de Diferencias, Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones), Mddulo 2.2: Eligiendo
el Foro Apropiado, UNCTAD, Naciones Unidas, New York y Ginebra, 2003, p. 19. La traduccién es nuestra. El
Curso consta de 9 médulos, cada uno escrito por un autor distinto.

o FERNANDEZ MASIA, Entique, Arbitraje en Inversiones Extranjeras: el Procedimiento Arbitral en el CLADI, Editorial

Tirant Lo Blanch, Valencia, 2004, p. 170.
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Estado es libre para decidir si ejerce o no la proteccion, en tanto su reclamacion es distinta de
aquella planteada por el particular. Al otorgar amparo a su nacional, el Estado esta
convirtiendo una diferencia de naturaleza privada en una de caracter internacional.

A partir de las caracteristicas que hemos descrito, la doctrina sefiala que deben
concurrir tres requisitos para que un particular pueda obtener el amparo diplomatico de parte
del gobierno del cual es nacional:

1. El Estado reclamante debe ser aquel del cual es nacional el particular.

2. Debe existir un agotamiento de los recursos internos por parte del particular, es decir, que
haya utilizado todos los recursos legales que el derecho del Estado anfitrién contempla.

3. Debe existir una actuacién de buena fe por parte del particular reclamante, también llamado
requisito de “clean hands” o manos limpias.

Con respecto a la proteccion diplomatica en relacion con el CIADI, esta contemplada
en el articulo 27 del Convenio, a propdsito del cumplimiento del laudo emanado del tribunal
arbitral CIADI. En el caso que contempla esta norma, puede ser ejercida sélo por el Estado de
la nacionalidad del inversor afectado. La proteccion diplomatica, en el caso en comento, puede
ejercerse a través de negociaciones, de la iniciaciéon de procedimientos judiciales entre los dos
Estados, o por cualquier otro medio de arreglo de diferencias disponible.” Si bien la regulacién
de esta institucion en el Convenio es de naturaleza especial y excepcional, nos entrega una
vision mas global acerca del funcionamiento de la proteccion diplomatica, que en definitiva
abre una puerta al Estado del cual es nacional el inversionista, para que pueda utilizar los
medios de arreglo de diferencias que hasta ese momento estaban disponibles sélo para este
ultimo, agregandose ademas el arbitraje interestatal ante la CIJ.

- La Doctrina Calvo.

Frente al ejercicio irrestricto de la proteccion diplomatica, en materia de diferencias
relativas a inversiones efectuadas por particulares en el extranjero, y en ausencia de 6rganos
supraestatales que normaran esta situacion, el jurista argentino Carlos Calvo formuld, a fines
del siglo XIX, una doctrina que postulaba la renuncia por parte del particular a que el Estado
del cual es nacional ejerza la proteccion diplomatica a su respecto. El objetivo de esta renuncia
es mantener la diferencia como un asunto interno, conservando los tribunales nacionales del
Estado anfitrion su jurisdiccion sobre ella. Las ideas de este autor tuvieron honda repercusion
en la region, de manera tal que esta doctrina se convirtié en una clausula que comunmente se
introdujo en los contratos y que, ademas, qued6 plasmada en varias constituciones politicas

elaboradas en la época.

02 DONG, Wang, Curso sobre Arreglo de Diferencias, Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones,
Moddulo 2.8: Remedios y Procedimientos Post — Lando y Mddulo 2.9: Fuerza Obligatoria y Ejecucion, UNCTAD, Naciones
Unidas, New York y Ginebra, 2003, p. 8. La traduccion es nuestra.
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Como ya sefialamos, una consecuencia directa del surgimiento de esta doctrina, fue que
comenzé a incorporarse en los contratos sobre inversiones la “clausula Calvo”. Segun esta
clausula, la parte extranjera renuncia a solicitar amparo diplomatico de su propio Estado en lo
que respecta a los diferendos que puedan surgir del contrato y se compromete a someter todas
las reclamaciones a las leyes, autoridades y tribunales del pafs con el cual esta contratando.”

El principio que subyace a esta doctrina es el de la igualdad de trato entre nacionales y
extranjeros, donde estos ultimos deben someterse, bajo las mismas condiciones que los
nacionales, a las normas vigentes en el derecho interno del Estado receptor. Esto significa que
deben regirse por la jurisdiccion y la legislacion internas, pudiendo exigir un trato no menos
favorable que aquel que se dispensa a los nacionales del Estado anfitrién. De este modo se
propugnaba por Calvo el “estandar nacional” como el minimo exigible, en clara oposicion al
“estandar minimo internacional” que exigfan los paises desarrollados.

La validez de esta clausula ha sido cuestionada, debido a que un particular no tiene la
facultad para renunciar a un derecho que corresponde al Estado, como lo es el derecho a
ejercer la proteccion diplomatica. Un nimero minimo de fallos le ha atribuido efectos plenos;
la mayoria le ha otorgado efectos limitados, siendo valida sélo entre las partes contratantes,
pero inexigible respecto de los Estados. Por tltimo, muchos fallos la han declarado nula. En la
practica y en doctrina, el principal efecto que se le asigné a esta clausula es el de requerir el
agotamiento previo de los recursos internos.”

El problema fundamental de esta doctrina y la cldusula que de ella derivo, es que
propone que un particular renuncie a un derecho del cual no es titular, con lo cual su base
juridica no es lo suficientemente sélida para lograr dar solucion al problema de las disputas
entre Estados, surgidas a partir de las inversiones internacionales. Es primordial, empero,
comprender las circunstancias historicas en que surgio; esto es, la total ausencia de un remedio
eficaz que satisficiera las necesidades de equidad y justicia de los paises. En todo caso, no
obstante sus resultados inmediatos no fueron los esperados, su influjo y la evolucién posterior
que generd en las relaciones internacionales, dan cuenta de la verdadera relevancia que tuvo su
surgimiento.

- La Doctrina Drago.

En 1902, Luis Marfa Drago, ministro de relaciones exteriores de Argentina, cred una
doctrina que profundizaba en las ideas expuestas por Calvo. En ella se exige la proscripcion del
gjercicio de medidas de fuerza para el cobro de la deuda publica de los paises
Latinoamericanos. Sus ideas surgieron como una oposicion tedrica al bloqueo naval impuesto a
Venezuela a fines de 1902, por parte de Alemania, el Reino Unido e Italia, medida de presion
utilizada para coercer a aquel pafs a que pagara las deudas que mantenia con nacionales de

estos tres Estados. El planteamiento de esta postura se hizo necesario, debido a la necesidad de

0 BENADAVA, Santiago, cit. (n. 44), p. 202.
04 Thid.
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elaborar una idea alternativa a lo que Estados Unidos manifesté al respecto, al sefialar que no
intervendria, a menos que se tratara de acciones militares con objetivos de adquisiciéon de
terrenos. El 29 de diciembre de 1902 Drago dirigié una nota al gobierno estadounidense, que
luego se conocerfa como la doctrina Drago. En ella rechaza el uso de la coaccion con el objeto
de compeler a un Estado a respetar sus obligaciones pecuniarias, por cuanto esta practica
estarfa en contra de los principios generales del derecho internacional. Ademas, ello podria
llevar a que se utilizaran las deudas como una excusa para iniciar campafias de ocupacioén
territorial. Estados Unidos nunca respondié de manera formal esta misiva.

Teniendo los hechos descritos como antecedente, posteriormente, el 18 de Octubre de
1907, tuvo lugar la Segunda Conferencia de Paz de la Haya, aprobandose un convenio relativo
a la limitaciéon del empleo de la fuerza para el cobro de deudas contractuales, llamado
Convenio Porter, que tuvo como antecedente las ideas expuestas por Drago en 1902. El
Convenio Porter no acepté integramente las ideas de Drago, pero si consagré por primera vez
el principio de la prohibiciéon del uso de la fuerza para el cobro de las deudas publicas. Aun
cuando se plasmoé sélo parcialmente el ideario planteado por Drago, fue una de las primeras
regulaciones supraestatales tendientes hacia el arreglo pacifico de las controversias
internacionales. En su articulo primero dispone:
“Las Potencias Contratantes acuerdan no recurrir a la fuerza armada para el cobro de dendas contractuales
reclamadas por el Gobierno de un Estado al Gobierno de otro Estado como debidas a sus nacionales.
Este acuerdo no se aplicard cuando el Estado deudor rechace o no responda una oferta de arbitraje, o, luego de
aceptar la oferta, evite que se logre acordar un compromiso, o luego del arbitraje, incumpla lo dispuesto por el

lando”

Gracias al Convenio Porter, la proyeccion de la doctrina Drago, y a través de ella de las
ideas de Calvo también, trascendi6 el ambito de la diplomacia y de la doctrina del derecho
internacional. Se logré la eliminacién del uso de la fuerza y la adopcién del arreglo pacifico de
controversias en materia de inversiones. Desde entonces, el escenario juridico cambi y
comenz6 a orientarse hacia medios alternativos de solucion de diferencias. Hoy en dia, la
costumbre internacional de prohibicién del uso de la fuerza claramente limita el rango de
represalias o contramedidas disponibles. Este principio tuvo un prominente precursor en el
Convenio Drago - Porter de 1907, el cual restringi6 los medios disponibles para el ejercicio de
la proteccion diplomatica por parte de los acreedores de préstamos en relacion a Estados

deudores.”

9 REINISCH, August, cit. (n. 60), Médulo 2.2., p. 30. La traduccion es nuestra.
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2.3 Comentarios sobre la Evolucion en el Arreglo de Diferencias en Materia de
Inversiones.

Tomando en consideracion los antecedentes historicos expuestos, nos resta ahora
esbozar la forma en que se configurd el abanico de opciones para el arreglo de diferencias en
materia de inversiones que existe hoy, tema que analizaremos seguidamente.

Hemos expresado que las diferencias relativas a inversiones entre un Estado y una
parte privada pueden convertirse en diferencias interestatales, si el Estado del cual es nacional
la parte privada adopta su reclamo. En dicha situacién los dos Estados son, en general, libres
de utilizar cualquier medio pacifico de arreglo de diferencias como lo establece el articulo 33 de
la Carta de las Naciones Unidas, incluyendo el arbitraje y la judicializaciéon. Ya que las
diferencias relativas a inversiones usualmente comprenden no sélo diferencias legales, sino que
también topicos legales de Derecho Internacional Publico, es probable que den nacimiento a la
jurisdiccion de las cortes y tribunales internacionales.”” Entonces, con posterioridad al
Convenio Drago — Porter, es la propia Carta de la ONU, que data de 1945, la encargada de
orientar el destino del arreglo de diferencias en el plano internacional.

Aparecen enunciadas en el articulo 33 de la Carta varias alternativas para la solucién de
una controversia internacional, entre ellas la negociacion, la mediacion, la conciliacion y el
arbitraje. Estos mecanismos, posteriormente son recogidos por los TBIs, consagrandolos en
sus disposiciones como las posibilidades de arreglo de que dispone el inversionista extranjero.

Por otra parte, en nuestro analisis de la doctrina Calvo, recalcamos que su aplicacion
fue restringida, principalmente debido a que la doctrina del trato nacional — propugnada por
Calvo — en ningun caso puede implicar una vulneraciéon del estandar minimo internacional.
Este principio del estandar minimo internacional de trato fue proyectandose en todo el
espectro de la regulacion internacional, hasta afianzarse como una norma de derecho
internacional. Asi lo recalca Guido Santiago Tawil: El Derecho Internacional Consuetudinario
ofrece guias importantes a las diferencias relativas a inversiones. Sus reglas sobre el estandar
minimo de trato a los extranjeros, incluyendo sus propiedades, y mas especificamente la
expropiacion y su compensacion, como asimismo la prohibiciéon de denegacion de justicia y la

responsabilidad del Estado por dafios a los extranjeros, constituyen claros ejemplos de ello.”

0 Ibid., p. 33. La traduccién es nuestra.
“Articulo 33. 1. Las partes en una controversia cuya continuacion sea susceptible de poner en peligro el mantenimiento de la paz y la

seguridad internacionales tratarin de buscarle solucion, ante todo, mediante la negociacion, la investigacion, la mediacion, la
conciliacion, el arbitraje, el arreglo judicial, el recurso a organismos o acuerdos regionales u otros medios pacificos de su eleccion.
2. El Consejo de Seguridad, si lo estimare necesario, instard a las partes a que arreglen sus controversias por dichos medios.”

07 TAWIL, Guido Santiago, Curso sobre Arreglo de Diferencias, Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones, Mddulo 2.6: Derecho Aplicable, UNCTAD, Naciones Unidas, New York y Ginebra, 2003, p. 20. La
traduccién es nuestra.
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La vulneraciéon de las normas de derecho internacional, se convirtié entonces, por si
sola, en una causal de surgimiento de un diferendo entre Estados. Con el posicionamiento
posterior de los TBIs y la consagracién en sus disposiciones de una regulacion detallada de la
IED, los estandares de trato que en algin momento fueron objeto de discusion, se
convirtieron en normas convencionales cuyo respeto es exigible como una obligacion

internacional.

Asi, el escenario evolucioné de manera sustancial, y nos encontramos con que
independientemente de una posible adopcion estatal del reclamo de una parte privada, una
diferencia relativa a inversiones puede también llevar a una disputa interestatal, si el
comportamiento del Estado involucrado afecta no sélo la posicion legal del inversor privado,
sino que puede ser caracterizado como una violaciéon de normas de derecho internacional. Este
es normalmente el caso en relacién a los tratados bi — o multilaterales de protecciéon de
inversiones. De hecho, muchos TBIs contienen clausulas arbitrales para el arreglo de
diferencias entre los Estados partes, aparte del arbitraje CIADI u otro entre el inversor y el
Estado anfitrion.*

Durante la redacciéon del Convenio, los paises latinoamericanos demostraron una
actitud reservada. Hasta 1980 se mantuvieron de manera uniforme alejados del Convenio. Esta
posicion se suavizo en la década de los ochentas, y durante los noventas el panorama cambid
completamente: la mayoria de los paises en Latinoamérica ratificaron el Convenio, pero unos
pocos pafses importantes, incluyendo Brasil y México, se han mantenido al margen.”’

Para finalizar estas consideraciones sobre la evolucién de los medios de resolucion, y en
directa relacion con el parrafo anterior, merece la pena resaltar una vez mas la drastica
contradiccion que se produjo por varios afios en la politica exterior de los paises
sudamericanos. Mientras por un lado abogaban por la adopcién de la clausula Calvo y exigian
la aplicacion del estandar nacional; por el otro, comenzaban a suscribir una gran cantidad de
TBIs, cuyo contenido, diametralmente opuesto al de la antedicha clausula, establecia el
estandar minimo internacional como exigencia basica. Las posibles razones para esta dualidad,
en nuestra opinién apuntan a que los Estados sacrificaron su soberanfa a cambio de una

mejora en su clima de inversion, asi lo ratificaremos en §7.1.

9 REINISCH, August, cit. (n. 60), Modulo 2.2, p. 33. La traduccion es nuestra.

0 SCHREUER, Chtistoph, Curso sobre Arreglo de Diferencias, Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones, Mddulo 2.1: Panorama General, UNCTAD, Naciones Unidas, New York y Ginebra, 2003, p. 10. La
traduccién es nuestra.
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§4- AUSENCIA DE UN ACUERDO MUNDIAL SOBRE INVERSIONES.

A propésito de los antecedentes histéricos de la globalizacion en §2.1, repasamos las
instituciones creadas en la posguerra, recalcando que una Organizacion Mundial de Comercio
no existié sino hasta mediados de la década de los 90’s. El surgimiento de esta nueva instancia
internacional podria haber sido interpretado como un aliciente para la creaciéon de una
regulacion global en materia de inversiones internacionales, pero ello no fue asi. En los hechos,
las suspicacias que suscitd la negociacion a puertas cerradas de un primer intento de cuerpo
normativo, marcaron de manera definitiva el derrotero de cualquier intentona por crear un
marco aplicable a la IED. A continuacion, conoceremos algunos de los acontecimientos que
explican la ausencia de un acuerdo de esta clase.

El Acuerdo Mundial sobre Inversiones (en adelante, AMI), fue un borrador de acuerdo
negociado entre los miembros de la OCDE entre los anos 1995 y 1998, su objetivo era
establecer reglas multilaterales para normar las inversiones internacionales por medio de un
sistema uniforme, armoénico y sistematizado. En abril de 1998 las negociaciones del AMI
fueron formalmente suspendidas para un “estudio y consultas entre las partes negociadoras y
los sectores interesados de sus sociedades”. En circunstancias que estaba contemplado que
tomaran solamente dos afios, a contar de mayo de 1995, el retraso demostro6 la complejidad de
los tépicos técnicos tratados y reflejo los cuestionamientos respecto de la gobernanza
econémica global, los cuales ameritaban un debate mas amplio y extendido a otros actores. De
hecho, una de las mayores razones del fracaso de esta iniciativa fue su caracter exclusivo,
encomendado a un “alto grupo” con base en la OCDE, pero fuera de la propia estructura de
dicha organizacion.”

A nivel ministerial, en la OCDE se requeria un acuerdo que proveyera un marco
multilateral amplio para las inversiones internacionales, con altos estandares para la
liberalizacién de los regimenes aplicables a las inversiones y a su protecciéon, con
procedimientos de arreglo de diferencias efectivos; que fuese un tratado internacional
auténomo, abierto a la adhesion de paises miembros y no miembros de la OCDE.” Para darle
fuerza al AMI, serfa legalmente obligatorio y contendria clausulas efectivas sobre arreglo de

diferencias.”

No obstante los objetivos iniciales propuestos, existia un trasfondo que mermo las
posibilidades de éxito de esta iniciativa: un acuerdo del tipo AMI, aunque formalmente sea
entre Estados, crea derechos para los inversionistas privados, que pueden ser ejercidos en los

"0 PICCIOTTO, Sol, Linkages in International Investment Regulations: the Anatomies of the Draft Multilateral Agreement on
Investment, en University of Pennsylvania Journal of International Economic Law, 1998, p. 7 y 8. La traduccion es
nuestra.

' WITHERELL, William H., The OECD Multilateral Agreement on Investment, en Transnational Corporations
(UNCTAD), p. 6. La traduccién es nuestra. Disponible en el sitio web http://www.unctad.org (Accedido en
enero de 2010).

72 1bid., p. 1. La traduccién es nuestra.
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tribunales nacionales o en procedimientos de arbitraje internacional. Entonces, habria sido
apropiado crear vinculos [concordancias normativas entre disposiciones de rango internacional
y el Derecho interno] tanto como requisito previo para que un Estado firme el acuerdo, asi
como un medio para lograr balancear los derechos del inversionista con sus
responsabilidades.73 Estos aspectos esenciales que no fueron regulados de manera adecuada, es
decir, mirando los intereses de todas las partes y no solo de los inversionistas, se circunscribian
a areas clave, como el movimiento transfronterizo de capitales, demasiado desregulado en el
borrador de acuerdo. Lo mismo ocurrié con los aspectos tributarios, cuyas implicancias
requerfan de mayor detalle en las definiciones de los conceptos esenciales, referidos al
inversionista y a la inversion, de manera tal que no se produjeran dobles cargas impositivas o
exenciones indeseadas.”

Desde una perspectiva mas técnica, el analista Noam Chomsky resumi6é en su
momento los aspectos mas repudiados del acuerdo: “El AMI no permite nueva legislacién [en
el ambito interno] que sea interpretada como ‘no conforme’ con sus disposiciones. Por otra
parte, los gobiernos signatarios deben eliminar la legislacion vigente que se interpreta como ‘no
conforme’. La interpretacion respecto de la conformidad de las normas internas es hecha,
como se imaginaran, por la propia OCDE. El objetivo es ‘dejar a los paises bloqueados’ por
medio de acuerdos que, con el tiempo, reducen cada vez mas el tamafo de la arena publica,
transfiriendo poder a las estructuras internacionales. Esto incluye un amplio abanico de
alianzas empresariales para administrar la produccién y el comercio, descansando en los
estados poderosos para que mantengan el sistema, mientras socializan costos y riesgos para las
EMNSs con sedes en cada pafs — practicamente todas las empresas transnacionales, de acuerdo
con estudios técnicos recientes —” Si bien la reflexién de este autor puede parecer demasiado
polarizada, deja entrever el sentir que se hizo generalizado en su momento, un germen de
sospecha respecto de los reales beneficios y propdsitos de esta clase de instrumentos, algo que
ha tenido eco en nuestra region en la actualidad, casi dos décadas después, como estudiaremos
en {9.

La filtraciéon del texto del borrador del AMI generé protestas internacionales,
convirtiéndose en uno de los primeros ejemplos de activismo masivo desplegado por medio de
internet, herramienta central en el recaudo de la informacién y en la difusion de material clave
por medio de una red mundial. Las élites debieron tomar nota de la relevancia de esta clase de
demostraciones, puesto que la opiniéon publica organizada ahora estaba compuesta por
personas con bagaje cultural, estudios y una perspectiva critica fundada en un analisis
profundo. El punto de inflexiéon fue el reconocimiento del poder de las ONGs por parte de
una autoridad politica francesa, cuyas reflexiones propiciaron que Francia retirara su apoyo al

73 PICCIOTTO, Sol, cit. (n. 70), p. 23. La traduccién es nuestra.

74 Ibid., p. 24. La traduccién es nuestra.

75 CHOMSKY, Noam, Domestic Constituencies, en 7, Magazine, Mayo de 1998, disponible en el sitio web:
https://chomsky.info /199805 (Accedido en enero de 2016). La traduccién es nuestra.
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proyecto, acontecimiento que marcé la debacle del mismo (debido a que en la OCDE cada
uno de sus miembros tiene derecho a veto):

“El AMI puso en juego los intereses de los nuevos actores. Ms alla de los representantes tradicionales
de las profesiones, los sindicatos y el sector econdmico, cabe destacar el activismo de las organizaciones no
gubernamentales (ONGs). En los paises anglosajones, las ONGs con medios considerables (Greenpeace,
WWE, Amigos de la Tierra, etc.) estan en el origen de la oposicion al AMI. Estas organizaciones han
refinado y difundido a todos los paises una postura anti — AMI, expresada en términos similares a lo largo de
los diversos paises de la OCDE.

Por primera vez, se esta viendo el surgimiento de una sociedad civil global representada por las
organizaciones no gubernamentales con base, a menudo, en varios Estados y que se comunican mis alla de sus
fronteras. Esta evolucion es sin duda irreversible. Por un lado, las organizaciones representativas de la sociedad
ctvil han tomado conciencia de las consecuencias de las negociaciones econdmicas internacionales. Estan decididos
a dejar su huella en ellas. Ademas, el desarrollo de Internet ha sacudido el medio ambiente de las negociaciones.
Permite al instante la difusion de los textos en discusion, cuya confidencialidad se vuelve mds y mis teorica.
Permite, mas alli de las fronteras nacionales, el intercambio de conocimientos y experiencia. En un tema que es
my técnico, los representantes de la sociedad civil nos parecen perfectamente bien informados y sus criticas
correctamente argumentadas en el aspecto legal.”™

A través de internet, los detractores del AMI consiguieron el apoyo de un movimiento
amplio y diverso, compuesto por grupos de defensores de los DD.HH., grupos pro — derechos
laborales, ambientalistas y organizaciones de consumidores. Sus protestas consiguieron una
entidad tal que disuadié a los gobiernos involucrados, pues vieron que su legitimidad politica
podria estar en entredicho, sobre todo si seguian defendiendo lo que la opinién publica de la
época identificé como los intereses de los grupos econémicos mas poderosos.

Estimamos que existe un elemento adicional que aporté al fracaso del AMI: la
existencia de multiples clases de instrumentos con trasfondos y objetivos diversos, todos
regulando una misma realidad. Una tendencia que comenzaba a adquirir impetu en esos dias,
hasta llegar al escenario de hoy, en que existen acuerdos internacionales en materia de
inversiones en dos grandes formas: los tratados bilaterales de inversién (TBI) y los capitulos de
inversion en acuerdos de libre comercio bilaterales y regionales. Recientemente, UNCTAD ha
informado que a fines del afio 2012 existfan un total de 2.857 TBI y 339 "otros tratados",
totalizando 3.196 AII (Acuerdos Internacionales sobre Inversiones), con una tendencia general
a la baja de los TBI y al alza de los acuerdos regionales.”” Frente a esta multiplicidad de
regulaciones, incluso cuando contienen una serie de disposiciones afines, aunar criterios que

tengan aceptacion generalizada, resulta una quimera. Basta con tener en consideraciéon lo

70 LALUMIERE, Catherine, Lalumiére Report, ex Secretaria General del Consejo Europeo (1989 - 1994), miembro del
Parlamento Europeo (1994 - 2004). Disponible en el sitio web: http://webcitation.org/5knuYvqH2 (Accedido en
enero de 20106). La traduccion es nuestra.

77 POLANCO LAZO, Rodrigo, sCudles son los verdaderos efectos de los acuerdos internacionales de inversion? 19 Diciembre
2013, Centro Internacional para el Desarrollo Sustentable, Puentes, Volumen 14 - Numero 9 ICTSD.org
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complejas que son las negociaciones de acuerdos multilaterales, para proyectar dichas trabas a
un acuerdo con aspiraciones mundiales.

Finalmente, creemos relevante retomar aqui el tema de las EMNs como actores
internacionales, ya tratado en §2.3, en el sentido que la liberalizaciéon del comercio asociada a la
eliminaciéon de las barreras arancelarias (apertura de los mercados), sustentadas en un Sistema
Econdémico Capitalista, constituyen un ambiente propicio para germinar nuevas realidades
econémicas de escala planetaria, cuyo impacto es el objeto central de estudio en este trabajo.
Robert Gilpin explica que, a mediados de la década de 1980, una revolucién en los asuntos
economicos internacionales ocurrié ya que las EMNs y la IED comenzaron a tener un
profundo impacto en casi todos los aspectos de la economia mundial. En los afios 1960 y
1970, el aumento internacional del comercio transformé los asuntos econdmicos
internacionales. Después, en la década de 1980, la expansiéon hacia el extranjero de las
empresas multinacionales integré las economias nacionales cada vez de manera mas completa.
Ademas, mientras que el término "multinacional” habia sido sinénimo de la expansion de las
empresas estadounidenses, en la década de 1980 las firmas de otras nacionalidades se unieron a
las filas de las multinacionales. Lo mas importante, las empresas multinacionales lideraron la
internacionalizacién tanto de los servicios como de las manufacturas.”” Entonces, si bien no
existi6 un gran acuerdo marco en materia de IED, lo que si se expandi6 en todo el mundo fue
la relevancia de estos grandes conglomerados transnacionales. Frente a esta realidad ineludible,
el derecho y los gobiernos debieron adecuarse e ir tras la senda de los fenémenos econémicos,
buscando soluciones que, a pesar de no tener aplicaciéon universal (pues fueron adoptadas en el
ambito bilateral o regional), se replicaron de tal manera que pasaron a constituir una regulacion
de rango internacional aplicable a la IED. El segundo capitulo de este trabajo esta dedicado al
examen detallado de estas normas.

1. ¢Es Realmente Necesario un AMI?

Hemos establecido las razones que explican la ausencia de un gran acuerdo marco en
materia de inversiones, pero los autores discuten si un cuerpo normativo de esa naturaleza es
verdaderamente necesario. Estimamos que el contrapunto que surge a partir de estas opiniones
puede aportar al entendimiento de las reglas que regulan la IED, es por ello que recogemos de
manera breve estos argumentos.

El ex Director del Programa de Comercio de UNCTAD vy ex representante de India
ante el GATT, Bhagirath ILal Das, hizo en julio de 2003 un analisis critico a las nuevas
propuestas de un AMI surgidas en la OMC y la Comision Europea. Este autor es un detractor
de esta clase de acuerdo y en su articulo despliega una serie de razones para explicar su postura,
donde nos parece relevante rescatar su vision sobre las implicancias de la IED para el Estado
receptor:

8 GILPIN, Robert, cit. (n. 14), p. 4. La traduccién es nuestra.
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La inversion extranjera es a menudo bienvenida en los paises, ya que aumenta las
reservas de capital y de inversiéon del pais. Pero la principal implicancia de la IED es que la
rentabilidad de esas inversiones — en forma de dividendos y utilidades, como también royalties
o pagos por licencias, gastos de gestion y asi sucesivamente — son enviadas fuera del pafs en la
forma de divisas. Por lo tanto, si las inversiones no ayudan al pais, ya sea directa o
indirectamente, para obtener divisas, los efectos negativos de la salida pueden ser graves. /.../
Hay otras dos consecuencias graves. En primer lugar, en los sectores rentables de consumo
nacional, las inversiones extranjeras pueden abrumar a los inversionistas nacionales (que
generalmente pueden no ser tan fuertes como sus homoélogos extranjeros) y en algunos casos
pueden incluso eliminarlos. En segundo lugar, algunos sectores criticos, como la tierra, los
minerales y los bosques, en donde a los paises a menudo les gusta tener el control efectivo de
la propiedad por razones sociales, politicas y estratégicas, pueden, de manera relevante, pasar al
control de los extranjeros.”

Seguidamente, Lal Das define los objetivos diversos que tienen los inversores y los
Estados receptores:
- Los inversores de los pafses industrializados quieren venir a los paises en desarrollo por tres
razones principales.
1- Asumen que el rendimiento del capital en su pais de origen no es el adecuado;
2- Quieren combinar su capital con la mano de obra barata del pafs receptor para
reducir el costo de produccion; y
3- Quieren utilizar las materias primas de los paises en desarrollo cerca de su fuente.
- Los paises receptores en desarrollo, por otro lado, estan interesados en:
1- La mejora de sus servicios e infraestructura que pueden ayudar a su industrializacion
y desarrollo.
2- La produccion de bienes de exportacion.
3- Desarrollo tecnolégico continuo en su produccion industrial y de servicios.

Estos dos grupos de objetivos no son incompatibles. Los intereses de los inversionistas
extranjeros y los gobiernos anfitriones pueden armonizarse. Pero es fundamental que cualquier
IED satisfaga ambos conjuntos de objetivos. Esto se puede lograr si los inversionistas deciden
sobre la viabilidad de los proyectos especificos y los gobiernos anfitriones deciden cuales son
los sectores prioritarios y las condiciones de la IED, en consonancia con sus objetivos
econémicos y de desarrollo. Dondequiera que los dos coincidan, la IED fluira. Pero para que
la IED tenga un efecto beneficioso, es importante darse cuenta de que las roles de ambas
partes son significativos. /.../ La razén principal para un AMI es que los inversionistas
quieren eliminar o al menos constrefiir los poderes de los gobiernos anfitriones, en cuanto a la

eleccion de los sectores prioritarios para la inversion extranjera directa y la imposicion de

7 LAL DAS, Bhagirath, A Critical Analysis of the Proposed Investment Treaty in WTO, en Global Policy, Julio de 2003,
disponible en el sitio web: https://www.globalpolicy.org/component/content/article/209/43724.html (Accedido
en enero de 20106). La traduccion es nuestra.
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condiciones sobre este tipo de inversiones, de manera tal que los inversionistas extranjeros
. . . . 80
puedan operar sin el estorbo de esas limitaciones.

Desde la otra vereda, encontramos la mirada de Anders Aslund, asesor econémico de
Rusia y Ucrania, entre otros pafses. Este autor realiza un muy acabado estudio de los
antecedentes historicos y de las posibilidades de crear una regulacién amplia de la IED. A
continuacién reproducimos vatrios pasajes:

Una revision de la discusién sobre el AMI en los ultimos 40 afios ofrece una vision
indiscutible: Casi todo — volumen y direccion de la IED, el numero y la nacionalidad de las
empresas multinacionales, la ideologia y los acuerdos internacionales — ha cambiado a lo largo
de este periodo. Cuatro importantes condiciones previas para un AMI, que no existian antes de
la década de 1990, ahora existen: la IED tiene una envergadura suficiente; fluye en ambas
direcciones entre paises desarrollados y en vias de desarrollo, con las multinacionales surgiendo
en todas partes del mundo; el numero de tratados bilaterales de inversiones ha crecido
sustancialmente, garantizando un conjunto estandarizado de reglas internacionales para la
inversion extranjera directa; y la OMC se ha convertido en el hogar natural de un AML*'

En 1964, ]a UNCTAD fue fundada como un 6rgano permanente de la ONU. /.../ Se
formé como un defensor de los paifses en desarrollo en el comercio y la inversion. En los afnos
1970 y 1980, cuando el Nuevo Orden Econémico Internacional [el derecho a nacionalizar o a
transferir la propiedad a sus connacionales] estaba en su apogeo, la UNCTAD era su portavoz
clave. UNCTAD trat6 de desarrollar un codigo de conducta de las multinacionales, pero nunca
prosperé porque Estados Unidos se resistié al control internacional de las corporaciones
estadounidenses. En la practica, UNCTAD perdi6 ante el GATT en las materias sobre
comercio y se convirtié en la principal organizacién internacional de registro de la IED. Ha
publicado el Informe Anual de Inversiones en el Mundo desde 1991 y recopila estadisticas
sobre la TED y los TBIs.” Basicamente el auxilio técnico que este 6rgano provee sirve como
sustento en términos de conocimiento, respecto del fenémeno regulado y de las caracteristicas
que un eventual cuerpo normativo debiese tener.

Goldberg y Kindleberger [citados por Aslund] en su propuesta de 1970 sobre un
“GATT para las Inversiones”, postularon que las EMNs horadaban las regulaciones de los
Estados soberanos e identificaron problemas relacionados con las EMNs en las areas de
evasion tributaria, Derecho de la competencia, control de balanza de pagos, control de
exportaciones y regulacion de portafolios de inversiones. Reconociendo que una OMC [en esa
época| habia fallado en su creacidn, enfocaron sus esperanzas en la formacion de un General

80 Tbid. La traduccion es nuestra.

81 ASLUND, ANDERS, The World Needs a Multilateral Investment Agreement, en Policy Brief N° PB13-01, enero de
2013, Peterson Institute for International Economics, p. 1. Disponible en el sitio web http://www.iie.com
(Accedido en enero de 2016). La traduccion es nuestra.

82 Ibid., p. 4. La traduccién es nuestra.
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Agreement for the International Corporation (Acuerdo General para la Empresa
Internacional), similar al GATT.” Aslund concuerda con ellos en el diagnéstico, pero propone
que la OMC (sucesor natural del GATT) actualmente redne las condiciones para esta clase de
acuerdo.

[Sobre el intento fallido de AMI en 1995] la OCDE era todavia un pequefio club
occidental de 26 paises hasta 1995, y sus miembros contaban con que podian confiar los unos
en los otros en cualquier caso, de modo que un MIA afiadia poco beneficio. Para los paises de
la UE, el Derecho Comun de la UE proporciona garantias legales mucho mas fuertes y los
servicios del Tribunal Europeo de Justicia. Los paises desarrollados necesitan realmente una
AMI para sus relaciones mutuas. Estados Unidos sigue siendo uno de los paises occidentales
menos interesados en concluir TBIs, ya que puede resolver muchos conflictos a través de la
accion bilateral directa. Para que un AMI sea beneficioso, los paises bajo el acuerdo deben ser
mas amplios.”

Un AMI es hoy mas necesario que nunca, porque la IED se ha disparado en las ultimas
décadas. Como sefiala Gary Hufbauer: "En las tres décadas desde 1980, el PIB nominal
mundial se ha expandido tres veces; el comercio de mercancias se ha expandido seis veces;
mientras que el stock de IED se ha expandido veinte veces." Argumenta que, "De manera
bastante plausible, la renta mundial (promedio) es un 20% mayor hoy que en 1990, a causa de
la enorme expansion de la IED mundial — propiciando mejor tecnologia y salarios mas altos.”
El concluye que la IED "y el comercio internacional no sélo rankean al tope como emblemas
gemelos de la globalizacion, sino que sirven como motores gemelos de la prosperidad
mundial.”*

En los ultimos afios, UNCTAD ha registrado un crecimiento mas lento en el nimero
de TBIs. La razén no es que su necesidad se haya agotado. Una de las causas es los TLCs
ahora contienen proteccion de las inversiones. Otra es que muchos acuerdos incluyen
numerosos pafses. Un cambio importante es que después de la entrada en vigencia del Tratado
de Lisboa en diciembre de 2009, la Comisién Europea es responsable no sélo de las
negociaciones comerciales, sino también de las negociaciones sobre inversiones, que hasta
entonces habfan sido manejadas bilateralmente por los 27 [hoy 28] miembros de la Union
Europea. Esto significa que muchos TBIs entre pafses individuales de la UE seran sustituidos
por los tratados de comunes de la UE (UNCTAD 2012, 84). Asi, mientras que es probable que
la cobertura de la proteccion de la inversion se amplie, el nimero de acuerdos es probable que
disminuya. Dado este desarrollo hacia una regionalizaciéon mas amplia, el argumento para un

orden multilateral amplio parece ain mayor.”

83 Thid. La traduccién es nuestra, Aslund cita aqui a Gary Clyde Hufbauer, FDI Facts and Figures 2012, World
Economic Forum, Global Agenda Council of Trade.

8 Ibid., p. 5.

8 Ibid.

8 Ibid., p. 5y 6. Aslund cita aqui la pagina 84 del World Investment Report de 2012. La traduccién es nuestra.
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Otro acontecimiento también ha amplificado la necesidad de un AMI, a saber, la
expansion del capitalismo de Estado y los fondos soberanos de riqueza (SWF por su nombre
en inglés, Sovereign Wealth Funds). El capitalismo de libre mercado no ha ganado por
completo, y una nueva forma de capitalismo de Estado ha surgido, especialmente en China y
Rusia, con empresas estatales que quieren invertir en el extranjero, pero que son vistas con
recelo. Varios paises han establecido fondos soberanos que son considerados dudosos. Los
paises que son beneficiarios de estos fondos estatales cuestionan su transparencia y objetivos.
Su preocupacion en definitiva es la seguridad nacional (Truman 2010). En vez de ser un
impedimento para un AMI, estos problemas son una razén por la cual se necesita un AMI para
mediar los intereses de los inversores estatales y las preocupaciones sobre seguridad nacional

; 87
de los paises receptores.

Hay muchas buenas razones para concluir un AMI en este momento, que son mejores
que nunca: Primero, el volumen de la inversiéon extranjera directa es enorme. Es demasiado
grande como para ser dejado sin atencién por las reglas internacionales. En segundo lugar, la
IED es fluye en ambas direcciones entre los paises desarrollados y en desarrollo y es
razonablemente equilibrada. Los beneficios de la IED son muy apreciados y el estigma
ideolégico en contra de la IED o las EMNs ha disminuido. Tercero, el gran numero de
acuerdos bilaterales y regionales que incluyen algun tipo de proteccién de inversiones, indica la
necesidad de un acuerdo multilateral con una cobertura mas amplia, asi como un set de reglas
simplificado y estandarizado. Cuarto, el creciente papel de la OMC vy la integracion del
comercio e inversiones, sugieren que la OMC es el hogar natural de un futuro AMI. Quinto, la
expansion de la IED por las empresas estatales y SWF necesita tanto de la regulacion
estandarizada como de la facilitacién de dichas inversiones.*

En los ultimos afos, el nimero de casos de arbitraje ha aumentado considerablemente.
Venezuela ha tomado el liderato en nimero de demandas recibidas, por lo que ha notificado
que quiere retirarse del Convenio del CIADI [hoy ya ha tenido efecto la renuncial, algo que
Bolivia y Ecuador ya habian hecho. Estos y otros paises se quejan de que el arbitraje es parcial,
muy caro y no transparente. Las sanciones también estain aumentando agudamente (UNCTAD
2012, 86-88). Otros paises, como Australia, refutar por principio el arbitraje extranjero. Por lo
tanto, los mecanismos de solucion de diferencias no se han vuelto mas sencillos, sino mas
complejos, y es probable que sea el tema mas complejo en una negociaciéon sobre un AMI. Sin
embargo, hay muchas opciones para llegar a una solucién, y el AMI debe dejar varias de ellas
abiertas.” Esta cita comienza a pavimentar el camino de nuestro trabajo, planteando las
inquietudes en torno a la institucionalidad vigente y las necesidades que un eventual nuevo

marco regulatorio debe venir a satisfacer.

87 Ibid., p. ©. Aslund cita aqui a Edwin Truman, Sovereign Wealth Funds: Threat or Salvation, en Peterson
Institute for International Economics, 2010. La traduccion es nuestra.

8 Ibid., p. 6. La traduccién es nuestra.

8 Ibid., p. 6. Aslund cita aqui las paginas 86 a 88 del World Investment Report de 2012. La traduccion es nuestra.
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Finalmente, este autor nos especifica la manera en que un nuevo acuerdo general sobre
inversiones se relacionarfa con las regulaciones ya existentes en todo el mundo: Un AMI no
deberia socavar los beneficios ya alcanzados con los TBIs o TLCs. Por lo tanto, no debe
cancelar los acuerdos sobre inversiones anteriores, sino mas bien proporcionar un piso minimo
de normas y obligaciones. De hecho, cuando el GATT entré en vigor, no cancel6 los acuerdos
comerciales bilaterales vigentes a esa fecha, pero a medida que el GATT se desarroll6 en su
aplicacion, los antiguos acuerdos bilaterales fueron sobrepasados y se volvieron insignificantes.
Presumiblemente, lo mismo ocurrirfa con un AMI. Con el tiempo, se volveria mas ambicioso.
El tépico mas complejo serfa la resolucion de los conflictos inversor — Estado, por lo que un
eventual AMI deberfa dejar varias opciones abiertas.”

Aun cuando los dos autores que hemos citado, que representan tendencias en la
opinién doctrinaria internacional, poseen puntos de vista diferentes, encontramos
coincidencias clave entre ambos. Las mas notables, la necesidad de que surjan reglas capaces de
cubrir las expectativas de los Estados que hasta hoy no estan conformes con los mecanismos e
instrumentos disponibles. Estas reflexiones, cuyo trasfondo y fundamentacién compartimos,
son esenciales y deben ser tenidas en consideracion a lo largo de nuestro segundo capitulo.

% Ibid., p. 7. La traduccién es nuestra.
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§5- SITUACION ACTUAL EN SUDAMERICA EN MATERIA DE IED.
1. Panorama General.

Para los efectos de nuestro trabajo, definiremos Sudamérica como la porciéon de
territorio continental ubicada entre la frontera Sur de Panama y el extremo mas austral de
Chile, es decir, los Estados independientes de Argentina, Brasil, Bolivia, Chile, Colombia,
Ecuador, Paraguay, Pert, Uruguay y Venezuela.” Rodeado por el Mar Caribe y los Océanos
Atlantico y Pacifico, este subcontinente comprende 18 millones de kilémetros cuadrados y 416
millones de habitantes, es decir, un 12% de los terrenos emergidos sobre el nivel del mar en el
mundo y el 6% de su poblacién total.”” El nimero total de habitantes se estructura ast:

TABLA 1: Poblacion de Sudamérica 2010 — 2014.

Fopulation, total ¥ (3
2010 2011 2012 2014
Argentina N 41272 8750 41 85 .0 42 0852240 0 42 S980,026.0
Bolivia N 595182450 10,07 2.0 10,238, 7620 L] 10,561 8870
Brazil N 188 614 208.0 200,517 5840 202,401,584.0 0 206,077 8080
Chile N 170150480 17,201,305.0 17,388 4370 1330 177626470
Colombia y 45,918,101.0 45 405 4450 458810180 47 242 3630 47,791,383.0
Ecuador y 14934 6520 15177,280.0 15,419,453.0 15,661,312.0 15,902,916.0
Paraguay y 6,209877.0 g, 3.0 6,379.162.0 6,465 6559.0 6,552,518.0
Peru N 253735440 239, ¥91.0 30,158,768.0 30,585,461.0 30,973,148.0
Uruguay h 33744140 3, 0.0 3,396,753.0 3,407 9590 3,419516.0
Venezuela, RB N 28,995 745.0 23, 1.0 25,854 238.0 30,276,045.0 30,693,827.0

En millones de personas, basado en datos del Banco Mundial.

En lo tocante al volumen de las economias sudamericanas, el panorama es el siguiente
basado en el Producto Interno Bruto (PIB)” a 2014 (ver Tabla N° 2 y Grafico N° 3): El PIB
total sumado es de 4.325.685 millones de ddlares de EE.UU., en circunstancias que el tamafio
total de la economia mundial a 2014 fue de 77.845.107 millones de ddlares de EE.UU.;
entonces, tenemos que Sudamérica representa el 5,56% del PIB mundial. Aunque esta cifra se
ve bastante distorsionada por la presencia de Brasil, que representa el 54,24% del PIB de
Sudamérica y el 3,0134% del PIB mundial. Es decir, existe una diferencia abismal entre Brasil y
el resto de los paises de Sudamérica, situaciéon que lo convierte en un actor muy distinto en el
S.I, algo que nos detendremos a examinar en §5.2.3. Con respecto al resto de los paises de
Sudamérica, desde Argentina hasta Perd vemos posiciones dentro del medio centenar a nivel

°l Por razones metodoldgicas hemos decidido excluit Guyana y Sutinam, potr cuanto en los estudios a que
tuvimos acceso, por lo general, no son contemplados o las referencias a ellos son muy exiguas, razén que impide
que podamos ofrecer un analisis cabal a su respecto.

92 Fuentes: http://www.worldometers.info/world-population/ (Accedido en enero de 2010).
http://data.worldbank.org (Accedido en enero de 2016).

93 El PIB es el valor de todos los servicios y bienes finales producidos en un pafs en un afio, se puede medir
sumando todos los ingresos de una economia (salarios, intereses, utilidades y rentas) o los gastos (consumo,
inversion, compras del Estado y exportaciones netas [exportaciones menos importaciones]).

Fuente: BANCO MUNDIAL, op.cit. (n. 1).
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mundo, pero desde Ecuador (relacion de 1 es a 5 respecto de Argentina) hasta Paraguay

(relacion de 1 es a 17,4 respecto de Argentina), hablamos de economias de muy pequefia

envergadura. Con todo, los paises de esta area se encuentran dentro de las 100 economias mas

grandes del mundo, de entre un universo de 193 paises contemplados en la muestra del Banco

Mundial.

TABLA 2: RANKING PAISES DE SUDAMERICA SEGUN PIB 2014.
(Datos del Banco Mundial).%*

gl‘l’;:iﬁ’;i’; Posicién Mundial Pais M‘“"“eégi?l;"la‘es de

1° 7° Brasil 2.346.076
2° 24° Argentina 537.660
3° 31° Venezuela 381.286
4° 32° Colombia 377.740
5° 42° Chile 258.062
6° 52° Pera 202.596
7° 62° Ecuador 100.917
8° 76° Uruguay 57.471

9° 97° Bolivia 32.996

10° 100° Paraguay 30.881

Millones de Délares de EE.UU.

GRAFICO 3: Comparativa PIB 2014 (Datos del Banco Mundial).
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Vistas ya las cifras acumulativas del PIB a 2014, vale la pena conocer también la vision
del FMI, cuyo estudio incluye las proyecciones futuras y el analisis de 2015, reflejando varios
cambios en el escenatrio sudametricano:

TABLA 3: PIB NOMINAL SUDAMERICA.
En Millones de Doélares de EE.UU.

(Datos del FMI).%

Pais 2014 2015 2016 Proyeccion a 2020
Argentina 543.000 578.700 578.700 633.900
Bolivia 33.200 33.500 35.200 48.600
Brasil 2.300.000 1.800.000 1.700.000 2.100.000
Chile 258.000 240.000 240.300 292.000
Colombia 377.900 274.200 263.500 421.200
Ecuador 100.500 98.900 101.700 116.100
Paraguay 30.200 29.100 30.100 35.200
Pera 202.600 179.900 180.400 235.100
Uruguay 57.500 55.000 57.200 70.100
Venezuela 206.300 131.900 133.500 184.400

IMF Data Mapper ®
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Grafico N° 3: PIB NOMINAL SUDAMERICA 1980 — 2020.
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@IMF, 2012, Source; World Economic Qutlook (Oclober 2015)

Llama la atencién que las cifras acumuladas del PIB Sudamericano, sufren un declive
muy pronunciado; es mas, las expectativas de crecimiento para el subcontinente hacia 2020 no
logran superar los niveles de 2014. Si bien hay una recuperacién en el horizonte, sera de tipo

moderado, principalmente por el impacto de la economia brasilera en el conjunto.

% FONDO MONETARIO INTERNACIONAL, World Economic Outlook (WEQ) 2015: Ajustandose al Precio Mds Bajo de las
Materias Primas. Disponible en el sitio web: http://www.imf.org/external/pubs/ft/weo/2015/02/index.htm

(Accedido en enero de 20106).
Herramienta web de manejo de datos FMI Data Mapper (basada en datos WEO) disponible en el sitio:

http://www.imf.org/external/datamapper/index.php (Accedido en enero de 2016)
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Complementando lo anterior, utilizaremos la lectura especializada de estos datos,
realizada por “El Pais” de Espafia hace unos meses (reporte que cita lo expresado por la
directora del FMI, Christine Lagarde). Abajo reproducimos algunas apreciaciones clave:”

- Sudamérica sale mal parada de la caida del precio de las materias primas, pero su impacto es
desigual. Brasil suma problemas internos — de demanda, pero sobre todos politicos — para
entrar en una preocupante recesion. Pese a entrar en recesion — con una caida estimada del 3%
anual — y a los efectos de la abrupta depreciacion del real en el dltimo afio; Brasil sigue siendo,
de largo, la mayor economia latinoamericana. Se estima que su PIB llegara a los 1,8 billones de
ddlares este aflo, lejos de los 2,6 billones que alcanzé en 2011, cuando la combinacién era la
opuesta: afios de crecimiento real y nominal (inflado por la subida de precios) y una divisa
apreciada respecto al ddlar.

- Segun el FMI, la profunda crisis en Venezuela la encoge hasta situarla como la séptima
economia de la region en 2015, superada por Pert y con la mitad de PIB que Colombia.

- Argentina (580.000 millones de dolares) ocupa la segunda posiciéon, como ha ocurrido en los
ultimos 25 afios.

- Los mayores cambios en los equilibrios econémicos de la regiéon tienen que ver con la
pujanza de la Alianza del Pacifico (integrada por Chile, Colombia, Pert, ademas de por
México) y el desplome de Venezuela. “Aunque ahora es dificil de ver por el precio de las
materias primas, Chile, México, Colombia o Pert se benefician de las reformas de los ultimos
afios y de politicas macroeconoémicas estables”, subray6 la directora gerente del FMI, Christine
Lagarde.

- La novedad esta en que Pert (con un PIB de 179.900 millones de délares) supera por primera
vez, y de manera holgada, a la economia venezolana, cuyo valor en ddlares se queda este afno
en 131.860 millones, casi un tercio del que tenfa en 2012, y apenas la mitad del que registra la
vecina Colombia.

- Los organismos internacionales incorporan también la mediciéon en paridad de poder de
compra (en inglés, Purchasing Power Parity, PPP), una estimacién con la que se tratan de
igualar los diferentes niveles de precios en cada pais para poder comparar mejor la actividad
econémica, incluido el valor de bienes y servicios que no participan en el comercio
internacional [ver Tabla N° 4]. Con ese sistema, Venezuela es atn la quinta economia regional,
después de Colombia. Pero los expertos del Fondo pronostican que si la crisis no se resuelve
pronto, Colombia y Pert la superaran también con este tipo de calculo en apenas tres afos.

A partir de este ultimo punto del analisis nos parece interesante exponer los datos del
PIB Per Capita PPP en Sudamérica. Con dicha metodologia, se visualiza que no hay
necesariamente una correlaciéon entre el tamafio de la economia y los beneficios que sus

nacionales obtienen de la misma:

% BEL PAIS, Venezuela pasa a ser la séptima economia de la region, tras Peri, 10 de octubre de 2015. Disponible en el sitio
web: http://internacional.elpais.com/internacional /2015/10/10/actualidad /1444439447 204156.html (Accedido
en febrero de 2016).
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TABLA 4: PIB PER CAPITA PPP SUDAMERICA EN USDS$.
(Datos del FMI).%7

Pais 2014 2015 2016 Proyeccion a 2020
Argentina 22.300 22.400 22.200 23.200
Bolivia 6.200 6.400 6.600 7.600
Brasil 16.200 15.700 15.600 18.000
Chile 23.100 23.600 24.200 28.500
Colombia 13.500 13.800 14.200 17.000
Ecuador 11.300 11.200 11.100 12.000
Paraguay 8.500 8.700 9.000 10.500
Peru 11.900 12.100 12.400 15.300
Uruguay 21.100 21.700 22.400 25.700
Venezuela 17.800 15.900 14.900 13.900

Grafico N° 4: PIB PER CAPITA PPP SUDAMERICA 1980 — 2020.

IMF Data Mapper ® GDP based on PPP per capita (Current international dollars per capita)
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Si tenemos en cuenta las caracteristicas de la economia sudamericana, la agricultura y la
minerfa han sido durante mucho tiempo los pilares. L.a mayorfa de los trabajadores ganan su
sustento en la agricultura. I.a minerfa emplea relativamente pocos trabajadores, pero
usualmente contribuye en gran medida a las economias nacionales a través de las
exportaciones. Dado que pocos paises tienen industrias diversificadas o especializadas, los
productos agricolas y los minerales, por lo general, se negocian en el extranjero con el fin de
comprar maquinaria y otros articulos manufacturados de vital importancia. La mayorfa de los
paises dependen en gran parte de la exportaciéon de uno o dos productos principales y son
vulnerables a los cambios en los precios del mercado mundial. Una caida de los precios, por
pequena que sea, puede tener resultados desastrosos (basta con tomar en cuenta el caso del
cobre y Chile en la actualidad, en que los minimos histéricos del metal rojo han mermado de

97 FONDO MONETARIO INTERNACIONAL, cit. (n. 95).
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manera considerable el presupuesto nacional). Para fomentar la innovacion, la regiéon necesita
invertir mas en investigacion y desarrollo, proporcionar incentivos fiscales, mejorar la
proteccion de la propiedad intelectual, y vincular la academia [investigacién y desarrollo] con
los negocios.”

Si bien las cifras macro dan a entender que se trata de un area relevante a nivel mundial,
el impacto de los nimeros en la vida de las personas no se condice con esta afirmacion. De
hecho, Sudamérica no encuentra alguno de sus pafses entre aquellos considerados
“desarrollados”, es decir, aquellos con un nivel relativamente alto de crecimiento econémico y
de seguridad. Algunos de los criterios mas comunes para evaluar el grado de desarrollo de un
pais son la renta per capita o el producto interno bruto, el nivel de industrializacion, el nivel
general de vida y la cantidad de la infraestructura publica. Empero, otros factores no
economicos se incluyen cada vez mas en la evaluacion de una economia o para dar un titulo de
desarrollado a un pafs, como el Indice de Desarrollo Humano (IDH), que refleja datos
relativos a la educacién, la alfabetizacion y la salud.” En efecto, si utilizamos el IDH como
indicador, los Estados sudamericanos se ubican de la siguiente manera:

TABLA 5: RANKING PAISES DE SUDAMERICA SEGUN IDH.
(Datos del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo).1%0

Posicion en Sudamérica Posicion Mundial Pais
1° 40° Argentina
2° 42° Chile
3° 52° Uruguay
4° 71° Venezuela
5° 75° Brasil
6° 84° Peru
7° 88° Ecuador
8° 97° Colombia
9° 112° Paraguay
10° 119° Bolivia

A partir del IDH, comprendemos que se trata de un area en que existen problemas
relevantes en temas basicos como pobreza, educacion, infraestructura y salud; donde nuestros
paises estan muy alejados de los puestos de avanzada (Argentina es el mejor posicionado, en el
puesto 40° mundial). En efecto, existe otro indicador, relacionado con el IDH, que resulta
clave para comprender lo que ocurre en Sudamérica. Se trata de la concentracion del ingreso,
situacion que es incluso mas agravada respecto de los malos indices que predominan a nivel

mundial:

% GLOBSERVER, South America Economy Profile, disponible en el sitio web http://globserver.cn/en/south-
america/economy (Accedido en enero de 2016).

9 INVESTOPEDIA, Developed Economy, disponible en el sitio web: http://www.investopedia.com/ (Accedido en
enero de 2010). La traduccion es nuestra.

100 Disponibles en el sitio web: http://hdr.undp.org/es/composite/trends (Accedido en enero de 2016).
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TABLA 6: RANKING PAISES DE SUDAMERICA SEGUN INDICE DE GINI.
(Datos del CIA World Factbook).101

Posicién Mundial Pais Distribucion d.el Ingre'so. Familiar —
Indice de Gini

67° Venezuela 39

42° Pera 45.3
41° Uruguay 45.3
37° Argentina 45.8
31° Bolivia 46.6
24° Ecuador 48.5
17° Brasil 51.9
15° Chile 52.1
14° Paraguay 53.2
13° Colombia 53.5

El indice de Gini mide hasta qué punto la distribucién del ingreso (o, en algunos casos,
el gasto de consumo) entre individuos u hogares dentro de una economia, se aleja de una
distribucién perfectamente equitativa. Asi, un indice de Gini de 0 representa una equidad
perfecta, mientras que un indice de 100 representa una inequidad perfecta.'”” Los pafses que
figuran en puestos mas altos en el ranking mundial son los que tienen mayor desigualdad. De
esta manera, en un ranking de 144 paises, la gran mayoria de los Estados sudamericanos estan
entre los 50 con mayor inequidad en el planeta, con 4 situados entre los 20 peores (Colombia,
Paraguay, Chile, Brasil).

La razén para destacar estos datos que hemos visto en las tablas 5 y 6, es que nos
encontramos en una region que requiere de una inyecciéon de recursos con un sentido
determinado; no basta con el aumento de las cifras macroeconémicas, sino que es
indispensable que las ganancias derivadas de la IED se traduzcan en una mejora de la calidad
de vida de las personas que la habitan. Este sera otro de los aspectos a considerar cuando
analicemos el impacto de la IED y los acuerdos que la regulan, en nuestro siguiente capitulo.

Centrandonos ahora en el aspecto netamente referido a la IED, es menester establecer
que, para la construccion del perfil sudamericano basado en las cifras relevantes para esta
materia, nos hemos valido de las siguientes fuentes:

- Elestudio de 2015 de CEPAL “La Inversion Extranjera Directa en América Latina
y el Caribe”;

- El “Informe Sobre Las Inversiones en el Mundo — Reforma de la Gobernanza
Internacional en Materia de Inversiones 20157 de UNCTAD (en inglés se le
denomina World Investment Report y su sigla es WIR). Recurrimos a su version
integra en inglés y al Panorama General en espanol, ambas oficiales de UNCTAD;

- Datos del Banco Mundial.

101 Disponibles en el sitio web:  https://www.cia.gov/library/publications/resources/the-world-

factbook/rankorder/2172rank.html (Accedido en enero de 2010).
' Fuente: http://datos.bancomundial.org (Accedido en enero de 2016).




2. Analisis Comparativo de la IED en Sudamérica en Cifras.

CUADRO 1: Top 5 Economias Receptoras de IED (UNCTAD — WIR 2015).

LATIN AMERICA (3 159.4 bn
& THE CARIBBEAN 2014 D

-14.4%
FDI inflows, top 5 host economies, 2014 W
[Value and change] Share in worlk
- 3 13%
5

Top 5 host economies
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2014 % Change

Flows, by range
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1 $5.01059.9bn
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501 t0 $0.9 bn
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La IED en América Latina y el Caribe sufrié una caida del 16% en 2014, hasta quedarse
en 158.803 millones de ddlares, lo que supuso la alteracion de una tendencia de crecimiento
que habfa durado mas de un decenio (excepto por dos efimeros decrecimientos en 2006 y
2009). La coyuntura econdémica se deterioré y los beneficios de las corporaciones
transnacionales no alcanzaron los altos niveles de afios anteriores. Las salidas de IED (o
inversiones en el extranjero de empresas translatinas) también disminuyeron en 2014, hasta los
29.162 millones de délares.'” Para entender cémo se desglosan estas cifras, primero veremos
algunas de las conclusiones de CEPAL, para luego exponer las cifras de cada Estado por
separado:'™

1- Debido a la caida de los precios de los productos basicos, que se inici6 en 2012 en el
caso de los metales y se extendi6 al petréleo en el segundo semestre de 2014, se produjo una
considerable reduccion de las inversiones extranjeras directas en el sector de recursos naturales
de la region. Esto supuso un importante cambio de ciclo, ya que la IED fue en gran medida
responsable de la reprimarizacién de algunas economias de la regién durante la década pasada.
La mengua de la inversion en los recursos naturales quedd parcialmente compensada por el
aumento de la inversion en el sector de los servicios, especialmente con fines de busqueda de
mercados. Las manufacturas recibieron grandes flujos de IED, pero sobre todo en las
economias de mayor tamafo.

2- Las salidas de IED también disminuyeron significativamente, al pasar de 33.251
millones de délares en 2013 a 29.162 millones de ddlares en 2014 (ver Cuadro N° 1). La
mayoria de estos flujos siguen originandose en un numero limitado de paises de América
Latina y en gran medida se dirigen a la misma region. Los paises desarrollados también reciben
algunas inversiones de las empresas translatinas, pero siguen siendo escasos los flujos dirigidos
a pafses en desarrollo de fuera de la regiéon. En general, las empresas translatinas no estan lo
bastante diversificadas geograficamente para superar el contexto econéomico adverso de la
region.

3- Aunque la rentabilidad media de la inversion extranjera directa ha disminuido en los
ultimos afos, desde la perspectiva de la balanza de pagos las rentas procedentes de la IED
tienen cada vez mas importancia. Las salidas de rentas por IED son responsables en gran
medida del déficit en cuenta corriente de 2014, que alcanzé el 2,7% del PIB. Para corregir el
creciente déficit de la balanza por cuenta corriente se requiere de un gran superavit de la cuenta
de capital, que en parte se puede financiar también mediante la inversién extranjera directa.

4- En un contexto de menor crecimiento econémico y contracciéon de la demanda
internacional de sus principales exportaciones, los paises de América Latina y el Caribe tendran
que atraer proyectos de IED que puedan elevar su capacidad productiva y contribuir a la
diversificacion de sus economias.

103 CEPAL, La IED en América Latina y el Caribe 2015, p. 18. Disponible en el sitio web: http://www.cepal.org
(Accedido en febrero de 2015).
104 Ibid., p. 55.




63

TABLA 7: Salidas de IED desde Sudamérica y México 2000 - 2014
(Economias Seleccionadas) — CEPAL IED en A.L. y el Caribe 2015.

América Latina y el Caribe {economias seleccionadas): flujos de inversion extranjera directa hacia el exterior, 2000-2014
{En millones de ddlares)

002005 = L] 2007 2008 2008 210 am 22 3 214
Amentina 533 1439 1504 1391 n2 365 1488 1065 1087 2117
Brasil 2513 78202 7067 naEr -10084 11 538 -1033 -2 821 -3 485 S350
Chile 1588 212 4852 3151 T3 348 20 252 0565 10308 12052
Colombia 1187 1 268 121 jnEs 3 50E 5483 B4 gl T G52 389
Mexico 2509 5758 B 258 1157 9604 15060 12 636 2470 13138 7610
Venezuela (Repoblica Bolvariana del BO% 1 624 4% 1311 2630 2432 -3m 4794 752 1024
América Latina y el Caribe 10632 E=E o 2414 =] 16911 48 176 44 G885 45439 n s 29182

Fuente: Comision Econdmica para América Latina y el Carbe (CEPAL), sobre la base de cifras oficiales y estimaciones a mayo de 2015

= Promedios samples

2.1 Argentina.

La declinaciéon de las inversiones en la industria extractiva afect6 los flujos a Argentina

(-41%). Esta tendencia negativa se vio acentuada por la compensacion de $5.3 billones de

ddlares recibida por la compania petrolera espafiola REPSOL, luego de la nacionalizacién de

su 51% en 2012; parte de la cual fue contabilizada como ingreso (lo cual afecta los ingresos

. . 1
reinvertidos).'”

Ingresos de Inversion Extran

jera 2010 — 2014 en Millones de Délares de EE.UU.

2010 2011 2012 2013 2014
11.333 10.840 15.324 11.301 6.612
Ingresos de IED por Pais de Origen 2006 - 2014.
Argentina *
Estados Unidos 1375 737 2 562 1751 2081 2854 3445 5045
Paises Bajos B16 583 117 -120 44 633 2106 1506
Espafia 1520 1161 -2 709 1237 1247 -459 918 1186
Alemania 253 363 328 N2 B35 267 617 kit
Canads 67 629 aas -186 644 434 1453 T
Brasi 437 847 1436 -152 1657 1883 1580 533
Francia 133 87z 368 48 158 132 471 538
[talia -7 m yri) 78 1 33 186 436
2.2 Bolivia.

La economia boliviana es una de las mas pequefas de la region y la IED que recibe no

se aparta de esta realidad, pues junto a Ecuador y Paraguay reciben los montos mas bajos. Sin

perjuicio de lo anterior, la situacion se torné mas compleja a 2014, reportando una baja del

63%. De acuerdo con CEPAL, esto estarfa asociado a la baja en el precio de los minerales y el

petroleo.

105 UNCTAD, World Investment Report 2015: Reforming International Investment Governance, p. 60. Disponible en el sitio

web: http://www.unctad.org (Accedido en febrero de 2016). La traduccion es nuestra.
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Ingresos de Inversion Extranjera 2010 — 2014 en Millones de Délares de EE.UU.

2010 2011 2012 2013 2014
643 859 1.060 1.750 648
Ingresos de IED por Pais de Origen 2006 - 2014.
Bolivia (Estado Plurinacional de) ©
Espafia 4 50 ] 145 al 46 354 676 537
Reino Unido 17 24 48 70 1 2 1 309 47
Peri pli 5 i 40 vl 12 56 0z 447
Francia 38 13 36 z it 55 13 2 200
Estados Unidos m 22 795 162 8 78 83 81 140
2.3 Brasil.

Brasil se mantiene como el objetivo lider de la IED en la region con flujos que llegan a

los USD$62 billones, con una baja del 2%. Este declive fue propiciado por la caida del sector

primario (-58% a USD$7 billones), mientras los flujos hacia las manufacturas y los servicios
aumentaron en 5% y 18% hasta los USD$22 y USD$33 billones, respectivamente.'”

Ingresos de Inversion Extranjera 2010 — 2014 en Millones de Délares de EE.UU.

2010 2011 2012 2013 2014
48.5006 66.660 65.272 63.996 02.495
Ingresos de IED por Pais de Origen 2006 - 2014.

Brasil®
Pazfses Bajos 3317 7634 3916 4 260 2736 17 508 12 003 13120 24531
Estadas Unidos 2784 3744 5007 1963 5348 5572 13509 8742 11505
Luxemburgo 397 5 BE4 6297 483 9132 2452 7648 8311 BE79
Espaia 748 1787 2572 3262 3 9778 2073 2307 fi 356
Suiza 0 0 0 0 6547 1415 07 3303 4 568
Francia 555 105 2731 2231 30A 4383 2760 2964 34y
Japtn 876 81 4316 1708 2475 7387 1255 3183 3548
Alemania 0 ] ] o 483 1434 1M 1539 2670
2.4 Chile."”

Chile recuper6 su lugar como el segundo mayor objetivo de IED en la regién. Los
ingresos de IED aumentaron un 38% hasta los USD$23 billones, impulsados por los niveles
excepcionalmente altos de las Fusiones y Adquisiciones Transfronterizas (en inglés, Mergers
and Aquisitions - M&A), que casi se triplicaron hasta alcanzar los USD$9 billones.'” Ademis,

106 Thid. La traduccién es nuestra.
107 En el Anexo N° 1 de este trabajo estan disponibles las cifras de DIRECON respecto de la IED chilena en
algunos pafses de Sudamérica. Aportamos dichos datos porque no existe una correlaciéon entre los datos de
CEPAL y los de DIRECON, donde en base a las cifras que obran en el organismo chileno, es Chile el pais que
debiese figurar como uno de los paises de origen de IED relevante en casos como los de Brasil, Colombia o Pera.
108 UNCTAD, cit. (n. 105). La traduccion es nuestra.
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Chile es un ejemplo de los efectos de la alta incidencia de los préstamos intracompafifas en el
flujo total de las salidas de IED, donde se constituy6 en el principal inversor en el extranjero
en 2014, con flujos que aumentaron un 71% hasta los USD$13 billones; a pesar de la
declinacién de un 26% en las inversiones de capital.'”

Ingresos de Inversion Extranjera 2010 — 2014 en Millones de Délares de EE.UU.

2010 2011 2012 2013 2014

15.510 23.309 28.457 19.204 22.002

Ingresos de IED por Pais de Origen 2006 - 2014.

Chile
Estados Unidos 111 K. ] 2112 763 1952 2746 3332 50B4
Espafia ivd 1088 2710 1870 1507 2063 1335 3689
Canadd 438 2612 1657 308 2716 3 961 647 472
Japdn 158 % -Z8 1116 T 1558 045 1 686
Paises Bajos krif BIG 74 1377 7 716 641 B4

2.5 Colombia.

En Colombia, la fuerte baja en las industrias extractivas (21% hasta los USD$) fue
compensada principalmente por el alza registrada en las finanzas (54% hasta los USD$2.5
billones), transporte y telecomunicaciones (39% hasta los USD$1.9 billones); y manufacturas
(13% hasta los USD$2.9 billones).'"’

Ingresos de Inversion Extranjera 2010 — 2014 en Millones de Doélares de EE.UU.

2010 2011 2012 2013 2014

6.430 14.648 15.039 16.199 16.054

Ingresos de IED por Pais de Origen 2006 - 2014.

Colombia
Suiza & 1z 140 166 180 391 B38 2 084 7814
Panamé 30 B39 1141 789 1368 3 508 7355 2055 7453
Estados Unidos 2636 27897 2874 7343 1583 715 2476 7 881 2713
Espafia 871 577 1040 B30 13 1164 B28 351 7155
Reina Unida 805 1580 1505 1400 48 1408 1357 1416 1080
Bermudas 386 B2 a4 B45 624 524 367 B46 1070
2.6 Ecuador.

Ecuador, otro de los actores mas pequefios en el ambito econémico, tuvo una

fluctuacién al alza de un 5,5%.

109 Tbid., p. 61. La traduccién es nuestra.
110 Ibid., p. 60. La traduccién es nuestra.
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Ingresos de Inversion Extranjera 2010 — 2014 en Millones de Délares de EE.UU.

2010 2011 2012 2013 2014
163 644 585 731 774
Ingresos de IED por Pais de Origen 2006 - 2014.
Ecuador
Canads 257 49 58 65 105 757 59 i 79
China 12 85 47 56 45 60 8s 94 7
Espafia 7 85 190 51 17 52 50 71 77
Paises Bajos 38 ] ] -4 1 7 " 48 ]
Uruguay 15 Z a7 13 40 3 6 15 62
Suiza 7 1 34 bl B 8 18 3 78
2.7 Paraguay.

Paraguay registr6 un alza significativa de mas de un 300% respecto de 2013, pero
mantiene un flujo irregular en el dltimo lustro, con grandes fluctuaciones, generadas en gran
medida por la participacion de EE.UU. como inversor en su economia.

Ingresos de Inversion Extranjera 2010 — 2014 en Millones de Délares de EE.UU.

2010 2011 2012 2013 2014
210 619 738 72 236
Ingresos de IED por Pais de Origen 2006 - 2014.
Paraguay
Estados Unidos 84 107 190 m 255 KL | -178 141
Brasil 52 4 47 -26 23 90 177 B3 135
Paises Bajos z -30 il 78 4 11 M 73 ]
fiina Unido -1 1 -2 3 2 19 50 Za 20
E=pafia 7 19 11 16 19 10 683 3 17
2.8 Pern.

Por segundo afio consecutivo decreci6 la IED en Pert, un 18% menos que en 2013 y
un 36% menos que en 2012, en que se habfa registrado un maximo histérico. Aunque no hay
datos oficiales sobre la IED por sectores en Pert, parece ser que el principal responsable de
esta disminucion es el sector minero. En 2014, las inversiones en minerfa (tanto nacionales
como extranjeras) se redujeron un 11%. Fue el primer descenso desde 2007, después de varios

afios de rapido crecimiento.'"

Ingresos de Inversion Extranjera 2010 — 2014 en Millones de Ddlares de EE.UU.

2010 2011 2012 2013 2014

8.455 7.665 11.918 9.298 7.607

1 DIARIO GESTION, “CEPAL.: Inversion extranjera en Perii suma US§ 7.607 millones en 2014 pero cae 18% Peri”, 27 de
mayo de 2015, citando datos de CEPAL. Disponible en el sitio web: http://gestion.pe/economia/cepal-
inversion-extranjera-peru-suma-us-7607-millones-2014-cae-18-2133044 (Accedido en febrero de 2016).
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NOTA: Ingresos de IED por pais de origen no disponibles para Perua en el Informe CEPAL
consultado.

2.9 Uruguay.

Uruguay es una economia pequefla que recibe cuantiosas cifras de IED, como
porcentaje del PIB, es el segundo pafs detras solamente de Chile. Es un caso destacable,
ademas, porque su principal inversor es el pais vecino de Argentina, seguido de Brasil. Es el
unico caso en Sudamérica en que la fuente mayoritaria de IED no proviene de fuera del propio

subcontinente.

Ingresos de Inversion Extranjera 2010 — 2014 en Millones de Doélares de EE.UU.

2010 2011 2012 2013 2014

2.289 2.504 2.536 3.032 2.755

Ingresos de IED por Pais de Origen 2006 - 2014.

Urnguay
Argentina 2 ETE] 534 432 588 BO9 975 672
Brasil 56 BE 183 110 108 170 178 205
Paizes Bajos -18 10 14 110 2 172 78 m
Espafia 81 153 232 55 75 184 136 132
Francia 7 5 7 3 35 -132 4 118
Estados Unidos 67 43 144 167 -36 77 B8 87
2.10 Venezuela

Ia Republica Bolivariana de Venezuela sufrié la mayor baja en los ingresos de IED,
alcanzando -88%. Junto con la baja del precio en la industria extractiva (principalmente el
petroleo), el fuerte aumento en los préstamos intracompaiia inversos (el pago de los préstamos
a la empresa Matriz), fue uno de los grandes contribuyentes a esta cifra negativa.

Ingresos de Inversion Extranjera 2010 — 2014 en Millones de Délares de EE.UU.

2010 2011 2012 2013 2014

1.574 5.740 5.973 2.680 320

NOTA: Ingresos de IED por pais de origen no disponibles para Venezuela en el Informe
CEPAL consultado.
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§6- CONCLUSIONES PARCIALES CAPITULO I.

Existe hoy una economia global interconectada en diversos niveles (empresas, Estados,
Organizaciones Internacionales de indole regional y mundial). Se trata del resultado de
procesos cimentados en instituciones que fueron disefiadas por los pafses vencedores de la
Segunda Guerra Mundial, con EE.UU. a la cabeza. La ONU, el Banco Mundial, el FMI, la
OCDE, el GATT y luego la OMC, han operado de consuno para propiciar un ambiente donde
el intercambio comercial se produzca sin barreras.

La globalizacién ha sido el proceso internacional resultante de esta conexiéon que
hemos denominado transnacional, proyectandose desde cada economia nacional hacia el resto
de los paifses. Esta caracterizada por la inmediatez de la Sociedad Global Interconectada, a
través de los medios electronicos de comunicacion y la irrupcion de Internet como red mundial
de datos.

Un nuevo actor surge con gran impetu en el concierto internacional, capaz de situarse
en un plano de relevancia tal, que le permite negociar mano a mano con los propios Estados.
Se trata de las Empresas Multinacionales, cuya dimensioén e impacto han requerido una pronta
respuesta en todo ambito, con un énfasis en los esfuerzos por fijar reglas claras en las cuales
sus actividades transfronterizas se enmarquen.

De la mano de las EMNs vino la IED, como una manifestacién de la iniciativa de los
inversores de permanecer instalados en el extranjero, lo cual los llevo a someterse a normativas
distintas de aquellas que los rigen en sus Estados de origen. Aqui surge un nuevo desafio:
atraer a estos inversores, ofrecerles condiciones adecuadas para desenvolverse, a la vez que se
consiga el respeto de los ordenamientos vigentes en cada Estado. Asi, la regulacion de la IED
en el plano internacional ha sido una respuesta a un vacio legal; en efecto, los paises han
negociado cldusulas de manera bilateral o regional, generando una red de acuerdos que
responden a principios similares. LLa multiplicidad de tratados que fijan reglas aplicables a la
IED son una consecuencia, a su vez, de la imposibilidad de establecer un gran acuerdo marco
en materia de inversiones. La ausencia de un AMI y las bajas probabilidades, por lo pronto, de
que se alcance un consenso de tal envergadura; revelan la importancia que tienen los Alls,

tematica que trataremos en detalle en el siguiente capitulo.

Sudamérica constituye una economia muy permeable a las fluctuaciones de los indices e
incidencias econémicas internacionales, ya sea el valor de las divisas o los vaivenes en los
precios de las materias primas, su principal exportacion. La IED como vehiculo de desarrollo
parece aunar consenso en la region, pero la repercusion del fendmeno en la calidad de vida de
las personas es bastante discutible. Estas consideraciones seran primordiales a la hora de
analizar los efectos que los mecanismos de solucién de controversias, contenidos en los Alls,

han tenido en las economias sudamericanas.
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CAPITULO II
SOLUCION DE DIFERENCIAS RELATIVAS A INVERSIONES ENTRE UN
INVERSOR EXTRANJERO Y UN ESTADO, ANALISIS DE LOS
INSTRUMENTOS Y SU SITUACION ACTUAL EN SUDAMERICA.

§7- RELEVANCIA DE LOS TRATADOS EN MATERIA DE IED.

En §4 mencionamos la multiplicidad de acuerdos relativos a inversiones como una
posible explicacion para el fracaso de un AMI. En efecto, aun cuando las leyes y politicas
nacionales siguen siendo la parte mas concreta y detallada de la regulacion de la inversion
extranjera, el sistema ha pasado a depender de manera importante de los Alls, tratados entre
Estados cuyo propésito es la promocién y proteccion de esa forma de inversién.'? Las
principales manifestaciones de estos instrumentos son los tratados que regulan especificamente
las inversiones y los tratados de libre comercio en sus diversas formas, sean bi o multilaterales.

Nos ocuparemos primeramente de los acuerdos referidos en especifico a la IED,
mientras que en §7.6 conoceremos las clausulas de solucion de diferencias inversor — Estado
en el marco de los TLC’s.

El Derecho en un mundo globalizado deja de ser una concepcion juridica exclusiva de
cada Estado y se convierte en un derecho regulador comun de actividades que,
tradicionalmente, estaban bajo la potestad soberana del Estado.'” Esta cita refleja de manera
tiel los cimientos de esta nueva realidad juridico — econémica internacional, plasmada en una
red de instrumentos internacionales destinados a incentivar el flujo de inversiones
transfronterizas. Estos acuerdos reciben multiples denominaciones que hacen referencia a una
misma realidad, pudiendo utilizarse cualquiera de ellas indistintamente. A saber: Acuerdos
sobre Promocién y Proteccion Reciproca de Inversiones (APPIs), Foreign Investment
Protection Agreements o Acuerdos de Proteccion de Inversion Extranjera (FIPAs o APIEs),
Acuerdos de Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones (APPRIs), Bilateral

Investment Treaties o Tratados Bilaterales de Inversién (BITs o TBIs).'"

Nos quedaremos con
esta ultima acepciéon para pasar a analizar en qué consisten los Tratados Bilaterales de

Inversion, su fundamento y algunas de sus principales caracteristicas.

Desde fines de los afios ’50, los tratados bilaterales para la promocién y proteccion
reciproca de las inversiones, se han convertido en la clase de tratado mas ampliamente utilizado
en el campo de la inversiéon extranjera. Estos tratados han venido a reemplazar un tipo de
tratado bilateral previo, el tratado de Amistad, Comercio y Navegacion, que inclufa

disposiciones respecto de los derechos de los nacionales y compaiias extranjeras, en medio de

112 POLANCO, Rodrigo, cit. (n. 77).
13 TEMPONE, Rubén Eduatdo, cit. (n. 53), p. 15.
114+ MAYORGA, Roberto, MORALES, Joaquin, POLANCO, Rodrigo, cit. (n. 38), p. 116.
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reglas sobre un amplio rango de aspectos de la cooperacion bilateral econdémica y politica. En
contraste, el rasgo distintivo del TBI moderno es que trata exclusivamente materias relativas a

.., . ., . ., . 115
la admision, tratamiento y proteccion de la inversion extranjera.

Para analizarlo en detalle, desglosemos el concepto de Tratado Bilateral de Inversion:

- Tratado: segin el articulo 2.1.a) de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, se entiende por tratado “un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido
por el derecho Internacional, ya conste en un instrumento sinico o en dos o mds instrumentos conexos y
cualquiera que sea su denominacion particular.” Hemos hecho hincapié en el rol preponderante del
tratado como fuente del derecho internacional; pues bien, los TBIs constituyen la estructura
normativa base sobre la cual se construye y sustenta el flujo de la IED a nivel global.

- Bilateral: que un tratado sea bilateral, implica que ha sido celebrado entre dos Estados, es
decir existen dos partes que otorgan su consentimiento y se obligan reciprocamente.

- Inversién: ya revisamos en 3.1 el concepto de inversion, pero cabe recordar aqui que estos
acuerdos internacionales se preocupan especialmente de las inversiones extranjeras
directas.

Tomando estos tres conceptos y aplicandolos conjuntamente, obtenemos que un
Tratado Bilateral de Inversion es un acuerdo internacional celebrado por escrito entre dos
Estados y regido por el derecho internacional, con el objeto de promover y proteger
reciprocamente las inversiones que los nacionales de una parte contratante realicen en el
territorio de la otra.

Veamos ahora el fundamento de los TBIs; para ello, debemos distinguir los aspectos
politico, juridico y econémico:

- El fundamento politico de los TBIs lo encontramos en el aumento de las negociaciones
bilaterales entre Estados, con el objeto de generar redes internacionales de cooperacion. Ello
en el marco de una tendencia de apertura de las fronteras a nuevos actores relevantes, como lo
son los inversionistas extranjeros. Esta decision ha sido tomada por los gobiernos como parte
de la adopcioén de la economia de libre mercado como sistema econémico. Enmarcado dentro
de este proceso, los pafses han impulsado agendas de negociaciones bilaterales y multilaterales
con otras naciones, tanto industrializadas como en vias de desarrollo, con el objeto de

promover la inversién extranjera en sus economias domésticas.

15 UNCTAD, Key Terms and Concepts in 1LAs: A Glossary (Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo,
Términos y Conceptos Clave en los Acuerdos Internacionales de Inversiones: Un Glosario), Nueva York y Ginebra, 2004, p. 13.
La traduccion es nuestra. Disponible en http://www.unctad.org (Accedido en febrero de 2016).
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- Con respecto al fundamento juridico, es posible analizarlo desde dos perspectivas: el
derecho internacional y el derecho interno. Con respecto al derecho internacional, corresponde
hacer referencia a algo que ya habfamos mencionado en §3.2. Se trata de la estandarizacion de
las clausulas de los TBIs y la unificacién del derecho a través de ellos. Como consecuencia de
la dificultad que importa el crear una regulacién internacional de las inversiones
internacionales, como asimismo la falta de consenso para alcanzar acuerdos multilaterales de
vasta extension; los pafses que buscan o que necesitan crear un amparo juridico para las
inversiones, han procedido a fijar dicha proteccion a través de numerosos TBIs suscritos con
distintas naciones, cuyas clausulas son muy similares entre unos y otros ¢ incluso llegan a ser
idénticas en algunos casos.

En las ultimas dos décadas la gran mayorfa de los paises para promover sus politicas de
desarrollo econémico y como forma de atraer capitales externos celebraron acuerdos
internacionales en materia de inversiones que de diversas maneras liberalizan, fomentan,
protegen o regulan las corrientes internacionales de inversiéon. De ese modo, frente a las
normas clasicas del derecho internacional, se erige un derecho convencional internacional que
constituye una extensa red mundial, y podria ser calificado como “el régimen juridico
internacional de la inversién extranjera”.''® Este régimen al que el autor hace referencia, es una
de las razones por las cuales CIADI se ha posicionado como uno de los centros de arbitraje
internacional mas importantes, pues el recurso a dicho centro esta consagrado como clausula
en la mayoria de los Alls, tal y como veremos en §7.5 y §7.6, cuando conozcamos mas acerca
de los acuerdos suscritos por Chile.

Desde la perspectiva del derecho interno, los TBIs ofrecen una cualidad que las leyes
nacionales no pueden cumplir, ésta es la imposibilidad de que sus normas sean modificadas o
derogadas si no concurre la voluntad de ambas partes contratantes. Esta caracteristica es uno
de los fundamentos mas importantes de la proliferaciéon de los TBIs, pues se traduce en una
garantfa de invariabilidad de las condiciones en que se invierte, otorgando seguridad y certeza
juridicas al inversor extranjero. Mayorga, Morales y Polanco, con una mirada desde Chile,
hacen hincapié en esta cualidad del TBI respecto de la ley interna: en lo esencial de su
contenido, estos Convenios son similares a la legislacion interna chilena, de manera que con su
suscripcion se eleva de rango la normativa nacional, adquiriendo un estatuto de caracter
internacional, lo que se traduce en un fortalecimiento de la estabilidad y, por lo tanto, de la
confianza que puede tener el inversionista, puesto que cualquier modificacion normativa no
dependera unicamente del pafs en que se realiza la inversion, sino que del consentimiento de

los Estados Partes en el Convenio.'"”

- Para hablar del fundamento econémico de los TBI, es indispensable hacer referencia a

dos manifestaciones significativas del fenémeno de la liberalizacion de la economia,

16 TEMPONE, Rubén Eduardo, cit. (n. 53), p. 15.
7 MAYORGA, Roberto, MORALES, Joaquin, POLANCO, Rodrigo, cit. (n. 15), p. 118.
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estrechamente relacionado con la globalizacién que analizamos en §2.2. Estas son la libertad de
comercio y la libertad de establecimiento de las empresas extranjeras.

La libertad de comercio: ha sido aplicada a través de la eliminacion de trabas al
comercio internacional, sea éste de bienes o servicios; como asimismo de capitales destinados a
las inversiones. Nos encontramos con un mercado abierto, tanto a importar como a exportar,

en el cual los agentes econdémicos mas relevantes son las EMNs.

La libertad de establecimiento de empresas extranjeras: los Estados, antes reticentes a
recibir inversiones extranjeras, adoptan hoy en dia medidas tendientes a asegurar el
establecimiento de empresas extranjeras dentro de sus fronteras, tanto a través de la
celebracion de TBIs, como en base a la fijaciéon de politicas econémicas que contemplen el rol
de los inversionistas extranjeros en la economia. Especial relevancia tiene aqui la extension de
la aplicacion del principio de subsidiariedad en la actividad del Estado, dejando en manos de
los particulares, sean estos nacionales o extranjeros, la prestaciéon de servicios de vital
importancia, como las comunicaciones, el suministro energético o los servicios basicos. De
hecho varios contratos relativos a estas ultimas materias han sido objeto de arbitrajes ante el
CIADL'" Esta segunda manifestacién implica asimilar y amparar su permanencia como
agentes economicos determinantes. Ello se hace a través de los esfuerzos del gobierno de
turno en su politica exterior e interior, como asimismo por medio de una modificaciéon de la
legislacion vigente, ya sea ratificando los tratados celebrados, o dictando nuevas leyes. Este
cambio de mentalidad en la economia ha ido en general acompafiado de una revolucion
juridica y politica, que en ultimo término se ha traducido en un nuevo escenario de economia
global.

Esteban Ymaz sintetiza de la siguiente manera este fundamento de los TBIs: El
fundamento econémico de este tipo de tratados es por un lado la necesidad de los paises
exportadores de capital de dar a sus nacionales que invierten en paises en desarrollo una
proteccion confiable basada en un acuerdo intergubernamental que no puede ser modificado
unilateralmente — como las leyes internas — por el pais receptor de la inversion; y por el otro, la

. , . . . - 119
necesidad de los paises en desarrollo del ingreso de capitales a su territorio

118 Véase por ejemplo: Compania de Aguas del Aconquija S.A. y Vivendi Universal c. L.a Republica Argentina
(Caso CIADI No. ARB/97/3), LG&E Energy Cotp., LG&E Capital Cotp. y LG&E International Inc. c. La
Republica Argentina (Caso CIADI No. ARB/02/1), Waste Management, Inc. c. Estados Unidos Mexicanos
(Caso CIADI No. ARB(AF)/98/2).

119 YMAZ VIDELA, Esteban, cit. (n. 54), p. 9.
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1. Antecedentes Historicos.

La aparicion de los TBIs en el concierto internacional requirié de ciertos
acontecimientos histéricos que suscitaron su creacion. A continuaciéon revisaremos

concisamente algunos de los hechos mas determinantes:

Como explicamos en §2.1, el surgimiento de los TBIs se explica en parte por la
evolucion de las Relaciones Internacionales en los afios siguientes al término de la Segunda
Guerra Mundial. La necesidad de generar nuevos vinculos entre las naciones industrializadas y
entre ellas y las otras menos desarrolladas, llevé a un clima de colaboracién y disposicion al
dialogo, con miras a reestructurar el panorama mundial. Habiendo aprendido de los errores del
pasado, los Estados advirtieron la necesidad de instaurar una atmoésfera de confianza mutua en
todo plano, incidiendo ello ciertamente en materia econémica.

Este proceso de colaboracion interestatal tuvo sus primeros albores en los afos
anteriores a la Primera Guerra Mundial. En 1899 se celebr6 en I.a Haya la primera Conferencia
Internacional de la Paz con el objeto de elaborar instrumentos que permitieran resolver
pacificamente las crisis, evitar la guerra y codificar normas de conducta en tiempo de guerra. La
Conferencia aprob¢ la Convencion para el Arreglo Pacifico de los Conflictos Internacionales y
establecié la Corte Permanente de Arbitraje, que comenzé a operar en 1902. Algunos afos
después nace el precursor de las Naciones Unidas, la Sociedad de las Naciones. Fista fue una
organizacion concebida durante la Primera Guerra Mundial y establecida en 1919, de
conformidad con el Tratado de Versalles, "para promover la cooperacion internacional y conseguir la pag
y la seguridad". También en el marco del Tratado de Versalles se cre6 la Organizacion
Internacional del Trabajo como organismo afiliado a la Sociedad de las Naciones. La Sociedad

de las Naciones ces6 su actividad al no haber conseguido evitar la Segunda Guerra Mundial.'”

Como sabemos, en julio de 1944, se realiz6 la Conferencia Monetaria y Financiera de
las Naciones Unidas. El FMI, surgido en esa época, es hoy la instituciéon central del sistema
monetario internacional, es decir, el sistema de pagos internacionales y tipos de cambio de las
monedas nacionales que permiten la actividad econémica entre los paises. Su finalidad es evitar
la crisis en el sistema, alentando a los pafses a adoptar medidas de politica econémica bien
fundadas. Como su nombre lo indica, la instituciéon es también un fondo al que los paises
miembros que necesiten financiamiento temporal pueden recurrir para superar los problemas
de balanza de pagos.'

"% Fuente: Historia de las Naciones Unidas, disponible en http://www.un.org (Accedido en febrero de 2016).

121 En la década de los ‘40, a medida que se debilitaba la actividad econémica en los principales pafses industriales,
los gobiernos intentaron defender las economias mediante un incremento de las restricciones sobre la
importacién, pero las medidas solo sirvieron para acelerar la espiral descendente del comercio mundial, el
producto y el empleo. Para proteger la caida de las reservas de oro y divisas, algunos paises limitaron el acceso de

sus ciudadanos a las compras en el exterior, otros devaluaron sus monedas y algunos impusieron complicadas
restricciones sobre la libertad de los ciudadanos para poseer divisas. Sin embargo, los apafios de este tipo
resultaron contraproducentes y ningun pafs logré mantener durante mucho tiempo una ventaja competitiva. Estas
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El Banco Mundial (BM) es actualmente un organismo especializado de la ONU. En
1944 fue creado solamente como el Banco Internacional para la Reconstruccion y Fomento,
cuyo objetivo era reparar Europa luego de los efectos de la guerra. Empero, el BM
posteriormente amplié sus funciones, formandose la estructura de lo que hoy conocemos
como Banco Mundial. El Grupo del Banco Mundial esta integrado por cinco organizaciones: el
Banco Internacional de Reconstrucciéon y Fomento (BIRF), la Asociaciéon Internacional de
Fomento (AIF), la Corporacion Financiera Internacional (CFI), el Organismo Multilateral de
Garantfa de Inversiones (OMGI), y el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas
a Inversiones (CIADI).

En 1945, representantes de 50 paises se reunieron en San Francisco en la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre Organizaciéon Internacional, para redactar la Carta de las
Naciones Unidas. L.a Carta fue firmada el 26 de junio de 1945 por los representantes de los 50
paises. Las Naciones Unidas empezaron a existir oficialmente el 24 de octubre de 1945,
después de que la Carta fuera ratificada por China, Francia, la Unién Soviética, el Reino Unido,
los Estados Unidos y la mayoria de los demas signatarios.'” Hoy en dfa la Organizacién de las
Naciones Unidas (ONU) agrupa a 193 paises miembros, es decir, casi la mayoria de las
naciones soberanas del mundo, con contadas excepciones (como la Santa Sede, por ejemplo,
que es un miembro observador). Segun el articulo 1 de la Carta de las Naciones Unidas, sus
propositos son:

“1. Mantener la pag y la seguridad internacionales, y con tal fin: tomar medidas colectivas eficaces para prevenir
) eliminar amenazas a la paz, y para suprimir actos de agresion u otros quebrantamientos de la pazg; y lograr
por medios pacificos, y de conformidad con los principios de la justicia y del derecho internacional, el ajuste o
arreglo de controversias o situaciones internacionales susceptibles de conducir a quebrantamientos de la pazy 2.
Fomentar entre las naciones relaciones de amistad basadas en el respeto al principio de la ignaldad de derechos y
al de la libre determinacion de los pueblos, y tomar otros medidas adecuadas para fortalecer la pag; universal; 3.
Realizar la cooperacion internacional en la solucion de problemas internacionales de cardcter econdmico, social,

cultural o humanitario, y en el desarrollo y estimulo del respeto a los derechos humanos y a las libertades
Sfundamentales de todos, sin hacer distincidn por motivos de raza, sexo, idioma o religion; y 4. Servir de centro
que armonice los esfuerzos de las naciones por alcanzar estos propdsitos comunes.”

La ONU ha cumplido un rol preponderante en la estructuracion del orden econémico mundial
actual, sobre todo respecto de los TBIs, principalmente a través de dos vias: sus organismos
especializados (a ello nos referiremos un poco mas adelante a proposito de UNCTAD vy la
CNUDMI); y también a través de las resoluciones de su Asamblea General, cuya relevancia

veremos en breve.

medidas, denominadas “empobrecer al vecino”, fueron devastadoras para la economia internacional; el comercio
mundial cayé fuertemente y, de la mano, descendieron los niveles de empleo y de vida en muchos paises.

Fuente: TML, ;Qué es el Fondo Monetario Internacional?, Fondo Monetario Internacional, 2004, p. 2 a 9. Disponible en
http://www.imf.org (Accedido en octubre de 2008).

122 Historia de las Naciones Unidas, cit. (n. 120).
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En 1948 nace el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT, por
su nombre en inglés “General Agreement on Tariffs and Trade”). La intencién original era
crear una tercera instituciéon que se ocupara de la esfera del comercio en la cooperacién
econémica internacional y que viniera a afiadirse a las dos “instituciones de Bretton Woods”, el
Banco Mundial y el FMI. Mas de 50 paises participaron en negociaciones encaminadas a crear
una Organizacién Internacional de Comercio (OIC) como organismo especializado de las
Naciones Unidas. Se tenfa la intencién de crear la OIC en la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Comercio y Empleo celebrada en 1947 en L.a Habana, Cuba. 15 paises iniciaron
en diciembre de 1945 negociaciones encaminadas a reducir y consolidar los aranceles
aduaneros. Cuando se firmo el acuerdo, el 30 de octubre de 1947, el grupo se habia ampliado a
23 miembros. La Carta de la OIC fue finalmente aprobada en LLa Habana en marzo de 1948,
pero su ratificacion por algunas legislaturas nacionales resulté imposible, especialmente
EE.UU. No obstante ello, esa primera ronda de negociaciones dio origen a un conjunto de
normas sobre el comercio y a cuarenta y cinco mil concesiones arancelarias, que afectaban
aproximadamente a una quinta parte del comercio mundial (por valor de diez mil millones de
dolares EE.UU.). El GATT, que a la postre setfa el unico resultado de esta conferencia, ayudo
a establecer un sistema multilateral de comercio firme, que se hizo cada vez mas liberal
mediante rondas de negociaciones comerciales. Se convirtié asi, en el unico instrumento
multilateral por el que se rigi6 el comercio internacional desde 1948 hasta el establecimiento de
la Organizacion Mundial de Comercio (OMC) en 1995. Durante casi medio siglo, los
principios juridicos fundamentales del GATT siguieron siendo en gran parte los mismos que
en 1948.'%

Aun cuando no esta inserta en esta evolucién historica, pues su surgimiento es
posterior, la OMC merece a su vez una sucinta mencion particular, ya que cumple tres labores
principales en materia de inversiones: primero, desde 1996 cuenta con un grupo de Trabajo
que se encarga de analizar la relacion entre comercio e inversiones; segundo, el Acuerdo sobre
las Medidas en materia de Inversiones relacionadas con el Comercio (“Acuerdo sobre las
MIC”), prohibe toda clase de medidas en materia de inversiones relacionadas con el comercio,
que sean incompatibles con las disposiciones basicas del GATT de 1994; y tercero, el Acuerdo
General sobre el Comercio de Servicios abarca las inversiones extranjeras en los servicios

como uno de los cuatro modos de suministro de servicios.

Enmarcados en este escenario de colaboracién internacional, a comienzos de la década
de 1950, se inicia la suscripcion de los “Tratados de Amistad, Comercio y Navegacion”,
principalmente por parte de los Estados Unidos (nacion que, como sefialamos anteriormente,
alcanzé una posiciéon dominante en el concierto internacional luego de la Segunda Guerra
Mundial, desde la cual potencié su crecimiento econémico). Estos instrumentos son un

antecedente directo de los TBIs, y su objetivo era el resguardo del comercio en general, con el

123 Fuente: Historia de la Organizacién Mundial de Comertcio, el GATT como antecedente. http://www.wto.org
(Accedido en febrero de 2010).
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proposito de crear un mercado global. Con los avances en las negociaciones interestatales
posteriores, tanto de tipo politico como econémico, surgieron nuevos propositos adicionales:
generar lazos de cooperacion entre naciones, mejorar el movimiento internacional de personas
y cargas, fomentar las relaciones comerciales internacionales y, un objetivo importante para los
Estados mas desarrollados, posicionar de mejor forma sus economias y a sus inversionistas
dispuestos a aventurarse en mercados extranjeros. Un aspecto relevante de este ultimo
proposito lo constituye el asegurar a sus nacionales la adquisicion de propiedad en el extranjero
y la posibilidad de instalarse en economias foraneas. El resguardo de este camulo de nuevos
intereses a proteger hizo necesario un tipo de tratado mas especifico y detallado: el TBI.

Si bien en esa época aun no se concebfa una regulacion juridica internacional
homogénea, salvo los primeros esfuerzos de la Organizacion de las Naciones Unidas por lograr
la proscripcion de la guerra en las relaciones internacionales; son estos los primeros pasos hacia
la unificaciéon del derecho regulador de las inversiones internacionales, comenzando asi las
repercusiones en el ambito juridico de este nuevo disefio del mapamundi. En 1959, nace la
OCDE, cuya importancia para el tema en comento es que influye en el contenido de las
legislaciones de sus paises miembros, como asimismo en la politica exterior que estos
desarrollan.

Coincidente con este acontecimiento, el primer acuerdo bilateral de promocién y
proteccion de inversiones se firmé entre Alemania y Pakistan el 25 de Noviembre de 1959. Sin
embargo, es solo a partir de la segunda mitad de los ’80 que estos tratados se generalizan y
adquieren un caricter pricticamente universal.* Este primer TBI, sirvi6 de modelo para los
numerosos instrumentos firmados con posteridad. No obstante, el acuerdo de esa época no es
exactamente igual al modelo actual, puesto que posee una diferencia sustancial: en su texto no
incluye una clausula de arreglo de diferencias entre inversionista extranjero y Estado anfitrién.

El contenido de los TBIs es similar entre ellos, dado que a partir de 1962 fueron
influenciados por el proyecto de convenio modelo recomendado por el Consejo de Ministros
de la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico a sus Estados miembros. '*
Con ciertas variaciones, donde la mas sustancial es la clausula de arreglo de diferencias ante un
tribunal arbitral internacional, este modelo de tratado sigue siendo utilizado en la actualidad, a
pesar de que fue desarrollado en el contexto politico de los afios 50, y posteriormente adaptado
en los 60 —un periodo caracterizado por la expansion del comunismo y la preocupacion por los
impactos del proceso de descolonizaciéon en los intereses econémicos—.'* Producto de este
anacronismo que padecen algunas de las disposiciones del TBI, han surgido numerosas criticas

hacia este instrumento, principalmente por su insuficiencia para conducir al desarrollo

124 MAYORGA, Roberto, MORALES, Joaquin, POLANCO, Rodrigo, cit. (n. 38), p. 116.

125 YMAZ VIDELA, cit. (n. 54), p. 10.

126 MALIK, Mahnaz, Time for a Change. Germany’s Bilateral Investment Treaty Programme and Development Policy (Tiempo de
un Cambio. El Programa de TBIs Alemdn y su Politica de Desarrollo), Dialogue on Globalization N° 27 / Noviembre de
2006, Friedrich Ebert Stiftung, Nueva York — Ginebra, p. 8. La traduccion es nuestra.
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sustentable en los pafses menos desarrollados. Conoceremos mas sobre esta vision critica en
§9.2, §10y §11.

Otra de las principales motivaciones para crear este tipo de tratado fue que el Estado
comenz6 a actuar como parte contratante en el concierto internacional, volviéndose un
protagonista habitual en el comercio. A causa del mayor poder que detenta el Estado frente a

un inversionista particular, es necesaria esta regulacion como un contrapeso y control.

Los TBIs aumentaron exponencialmente su numero en las dltimas décadas y no
durante los veinte aflos posteriores a su surgimiento. Esta situacion se explica debido a que en
dicho periodo no se concebia la realidad de interconexion que desde fines del siglo pasado ha
venido imponiéndose en el contexto global. En Latinoamérica, otra razén para su tardia
aparicion es la incidencia que tuvo en la region, hasta hace poco tiempo, la doctrina Calvo, y la
posterior clausula Calvo, cuyos pormenores analizamos ya en §3.2.2. A nivel global, existfan
ademas serias divergencias respecto de los principios reguladores de la propiedad privada
extranjera y sus regimenes de expropiaciéon o nacionalizacion. Dichos tépicos, como veremos
mas abajo, fueron objeto de grandes debates en la Asamblea General de la ONU. Esta falta de
acuerdo en el plano multilateral hizo de los TBIs una solucién al alcance de aquellos gobiernos
que deseaban mejorar su posicion frente al inversor extranjero.

A comienzos de la década del ’60, los paises menos desarrollados eran reticentes a
recibir inversion extranjera en sus economias, pues desconfiaban de los efectos que ésta
pudiera tener en sus mercados. Los TBIs surgen entonces como una respuesta de los paises
desarrollados a esta problematica, pues para ellos venifan a solucionar un vacio normativo que
existfa en el plano internacional, donde imperaba una disparidad en el trato que sus nacionales
recibian al actuar como inversores en el extranjero. No obstante ello, su proliferaciéon se vio
retardada. Otra probable causa para la desconfianza es descrita por Enrique Aimone Gibson
como “la tensiéon Norte — Sur, o econémica’ se trata del enfrentamiento entre pobres y ricos,
entre desarrollados y subdesarrollados, entre paises productores y exportadores de materias
primas y paises productores y exportadores de articulos manufacturados, entre paises que

; : : : 127
prestan Y paises que toman prestados capltales internacionales.

En 1964, la ONU decide crear UNCTAD. En la busqueda del desarrollo sostenible,
este ente surge para conciliar las politicas nacionales con la realidad internacional,
monitoreando y proponiendo soluciones que lleven a la evolucion de las relaciones econémicas
internacionales, y primordialmente sus principios informadores. Dentro de esta labor, entre
muchas otras, UNCTAD ha supervisado activamente el aumento del nimero de TBIs. Desde
su creacion, ha sido el organismo por excelencia encargado de recopilar las estadisticas relativas

al flujo de la IED y su regulacion a través de los instrumentos internacionales. Entre los datos

127 AIMONE GIBSON, Enrique, Derecho Econdmico Internacional, Ediciones Universitarias de Valparaiso, Valparaiso,
1980, p. 35.
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recogidos por UNCTAD, destaca el hecho que el nimero de TBIs se incrementd
dramaticamente durante los afios ’90. Su numero se alz6 de 385 en 1989 a un total de 2.265 en
8

2003. Hoy en dia los TBIs involucran a 176 pafses.'

Grafico 5: Tendencia en el Ntumero de AIls 1980 - 2014.””
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En 19606, surge otro o6rgano importantisimo en la regulacién de las relaciones
internacionales, principalmente en materia de arbitraje comercial internacional. Se trata de la
Comisiéon de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI o
UNCITRAL — United Nations Commission on International Trade Law). La Asamblea
General de la ONU, al establecer la Comision, reconocié que las disparidades entre las leyes
nacionales que regfan el comercio internacional creaban obsticulos para ese comercio, y
consideré que mediante ella podria desempenar un papel mas activo en la reducciéon o
eliminaciéon de esos obstaculos. I.a Asamblea General dio a la Comision el mandato general de
fomentar la armonizacién y unificacién progresivas del derecho mercantil internacional. Desde
entonces, la Comisién se ha convertido en el 6rgano juridico central del sistema de las

Naciones Unidas en el 4mbito del derecho mercantil internacional.”

128 UNCTAD, Fuente: http://www.unctad.org Ta traduccion es nuestra. UNCTAD oftrece en su sitio web una
base de datos en linea que recopila los TBIs suscritos a nivel mundial. (Accedido en febrero de 2010).

129 UNCTAD, Informe sobre las Inversiones en el Mundo 2015: Reformando la Gobernanza Internacional en Materia de
Inversiones, Panorama General en Espariol, p. 26. Disponible en el sitio web http://www.unctad.org (Accedido en
enero de 2010).

130 Fuente: http://www.uncitral.org (Accedido en febrero de 2016).
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Mencionamos arriba la importancia de las Resoluciones de la Asamblea General de la
ONU. Estas tienen singular incidencia en la regulacién de la propiedad extranjera en el derecho
internacional, y han sido histéricamente el balance o contrapunto respecto de la normativa
contenida en los TBIs. Veamos una breve resefla cronoldgica de estas Resoluciones, desde la
perspectiva de su relevancia para el tema en comento:
- 14 de diciembre de 1962, Resolucién 1803 (XVII) Soberania permanente sobre los recursos
naturales: reconoce a cada naciéon el derecho a expropiar por razones de utilidad publica,
seguridad o interés nacional, a cambio del pago de la expropiaciéon correspondiente.
- 25 de noviembre de 1966, Resolucion 2158 (XXI) Soberania permanente sobre los recursos
naturales: reafirma la anterior, y ademas reconoce a los Estados el derecho a fijar regulaciones
sobre las labores de los inversionistas extranjeros, relativas a recursos naturales, propendiendo
al desarrollo de las naciones anfitrionas.
- 17 de diciembre de 1973, Resolucién 3171 (XXVIII) Soberania permanente sobre los
recursos naturales: reitera las dos anteriores y agrega que:
“la aplicacion del principio de la nacionalizacion por los Estados, como expresion de su soberania para
salvagnardar sus recursos naturales, implica que cada Estado tiene derecho a determinar el monto de la posible
indemmizacion y las modalidades de pago, y que toda controversia que pueda surgir deberd resolverse de
conformidad con la legislacion nacional de cada uno de los Estados que apliguen tales medidas”.
Ademas rechaza cualquier acto armado, coaccién econdémica o medida ilegal que busque
resolver los conflictos originados por las expropiaciones.
- 12 de diciembre de 1974, Resolucion 3281 (XXIX) Carta de Derechos y Deberes
Econémicos de los Estados. Se trata de una regulacion detallada de las relaciones comerciales
entre los Estados, fijando una serie de principios, deberes y derechos. Entre los mas relevantes
para nuestro trabajo, se destacan: el arreglo pacifico de controversias; el derecho de todo
Estado a regular la actividad de las empresas transnacionales que operen dentro de sus
fronteras; el derecho de todo Estado a expropiar bienes extranjeros a cambio de una
compensacion adecuada (de haber diferencias, éstas pueden someterse a la jurisdiccion

acordada por las partes).

Podemos constatar, entonces, que existe un claro contraste entre lo propuesto por
estas resoluciones y lo que disponen los TBIs (que claramente representan la postura de los
paises desarrollados). Esta paradoja ha intentado ser resuelta por los autores, pues los mismos
Estados que han acordado estas Resoluciones, han suscrito a su vez TBIs. Una de las
explicaciones que nos parece mejor fundada es que, para alcanzar los beneficios del TBI, el
Estado debe renunciar a un control significativo de su gobierno sobre la IED vy el arreglo de
diferencias entre los inversionistas y anfitriones. En este sentido, los Estados en desarrollo
estan intercambiando soberanfa por credibilidad.""

131 ELKINS, Zachary, GUZMAN, Andrew T. y SIMMONS, Beth, Competing for Capital: The Diffusion of Bilateral
Investment Treaties, 1960-2000 (Compitiendo por el Capital: Ia Difusion de los TBIs), Agosto de 2004, UC Berkeley Public
Law Research. Paper No. 578961. Disponible en: http://ssrn.com/abstract=578961 La traduccién es nuestra.
(Accedido en febrero de 2016).
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Esta situaciéon de contradiccion encuentra una explicaciéon adicional en el valor que
tienen estas Resoluciones de la ONU. Aimone, luego de analizar la postura de diversos autores
sobre el tema de la fuerza juridica de estas Resoluciones, llega a la siguiente conclusion: No
creemos en que estas Resoluciones puedan asimilarse a principios de derecho internacional.
Sentar semejante criterio me parece peligroso para la vigencia de los Tratados. En efecto, via
resolucion de las N.U. se podtian aprobar, por grupos de naciones, ‘principios de derecho
internacional’ que mellaran la eficacia vinculatoria de Tratados vigentes. Tampoco nos parece
juridicamente atendible el uso excesivo del concepto de costumbre instantanea. Tiene ella el
peligro de la manipulacion. ¢Qué pasara si un grupo determinado de naciones ‘fabricara’
costumbres instantaneas que atentasen a la letra de Tratados o de otras fuentes indubitadas del
derecho internacional? Por lo expresado, adherimos plenamente a los conceptos de Polanco
Alcantara: la importancia y la relevancia de este texto no esta al nivel de su vigencia juridica.
Ella esta en otro plano; que es el de la ideologia, plano que, en lo que concierne al derecho
internacional, le confiere un determinado peso que, de todos modos, preciso es reconocetlo,

. P .. . , VT 132
no es el de la exigencia incondicional, atributo que sélo la norma juridica posee.

Por su lado, el volumen 1 del Marco Legal para el Trato de la Inversiéon Extranjera
seflala que el estatus y la relevancia de las Resoluciones de la Asamblea General de las
Naciones Unidas como fuente del derecho internacional son inciertos. No son una de las
fuentes del derecho internacional listadas en el Art. 38 del Estatuto de la CIJ y carecen de la
fuerza vinculante de las convenciones o decisiones del Consejo de Seguridad de la ONU. Pero
la extensiéon con que estas resoluciones influencian las expectativas y conducta de las partes en
materias como la compensacion por expropiacion, hace que participen del caracter de ‘ley’
dentro de una concepcién amplia de la costumbre. Representan una parte importante del
proceso de formacion de las normas: aunque no son formalmente obligatorias, ejercen una
influencia significativa en la creaciéon de las normas internacionales. Y las resoluciones

unanimemente adoptadas tienen autoridad sustancial en la practica.

En estos textos, ambos autores destacan las falencias de estos instrumentos; entonces,
vemos que la mayorfa de los Estados encontraron en los TBIs una alternativa que si posee la
fuerza juridica de una norma, que ante su incumplimiento genera responsabilidad internacional
y que permite el acceso a la jurisdicciéon de un tercero imparcial, sustrayendo el conocimiento

del asunto de los tribunales nacionales.

Los pafses en desarrollo, en general, han cambiado en los afios recientes hacia
posiciones que tienden en favor de la protecciéon y garantia de la IED. En paralelo, dichos
paises han mostrado su voluntad o acuerdo para derribar ciertos requisitos que antes imponian

132 AIMONE GIBSON, Entique, cit. (n. 127), p. 41.

133 KHAIL, Mohamed, MARCHAIS, Bertrand, PARRA, Antonio, TSCHOFEN, Franziska, WESTBERG, John, I.ega/
Framework for the Treatment of Foreign Investment, Volume 1: Survey of Excisting Instruments (Marco Legal para el Trato de la
Inversion Extranjera, 1 olumen I, Estudio de los Instrumentos Existentes), The World Bank Group, 1992, p. 68. Fuente:
http://www.worldbank.org Ia traducciéon es nuestra. (Accedido en febrero de 2016).
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a los inversores extranjeros, tales como la presencia de nacionales en los Directorios o en la

reparticion de dividendos de las empresas extranjeras, o la satisfaccion de un desempeno
. ., 13

requerido o cuotas de exportacion.'™

En los dltimos 20 afios, el flujo de la IED a través de las fronteras ha excedido por
mucho el flujo de bienes y, mas genéricamente, el flujo del comercio internacional. La
globalizacion de la economia mundial en los afios mas recientes ha enfatizado aun mds una
tendencia que ya habfa adquirido rafces firmes."” Esto explica que haya surgido esta intrincada
red de tratados internacionales con el fin de regular a la IED, cuya fisonomia ya describimos en
§3.2, a propdsito de la multiplicidad de fuentes como una de las caracteristicas de la etapa
actual en el derecho internacional mundial. Este entramado va mas alla de los propios TBIs; la
unificacién del contenido normativo se extiende a los acapites correspondientes en los
Tratados de Libre Comercio y a otros instrumentos internacionales.

Soélo al asimilar la importancia que tiene para cada pais el participar de esta red de
RR.IL., es que puede vislumbrarse la real dimension del fenémeno de los TBIs. Este escenario
actual de veloz crecimiento de la inversion extranjera no habria sido posible sin la aplicacién
extensiva de los Alls, que hoy ocupan un lugar prioritario en la agenda politico — econdémica
global, como también en el ambito juridico.

13% GRIGERA NAON, Horacio, The Settlement of Investment Disputes between States and Private Parties, An Overview from the
Perspective of the ICC (El Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Partes Privadas, un Panorama desde la
Perspectiva de la CIC), The Journal of World Investment, Julio de 2000, Volumen 1, nimero 1, Werner Publishing
Company Ltd., Ginebra, p.59. La traduccién es nuestra.

135 Tbid., la traduccién es nuestra.
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2. TBIs: Utilidad, Celebracién y Clausulas mas Comunes.
a) Utilidad de los TBIs.

Cuando hablamos de la utilidad de un tratado, nos referimos a los efectos juridicos que
hacen util su aplicaciéon y que llevan a los Estados a buscar su suscripcion. Los TBIs regulan 4
aspectos basicos respecto de la IED: Admision, Trato, Expropiacion o Nacionalizacion, y
Arreglo de Diferencias. A continuacién analizaremos la utilidad de los TBIs desde diversas
perspectivas.

Los TBIs contienen una estructura de amparo a la inversion y al inversor extranjero. Su
principal efecto juridico, en la practica, es que las obligaciones que en ellos constan, generan
ante el incumplimiento, responsabilidad internacional para el Estado suscriptor del Acuerdo.
Asi, se sustraen del ambito interno las obligaciones, para llevarlas al plano del DIP.

Estos tratados contienen un conjunto de normas destinadas a los Estados, pero cuyos
beneficiarios directos son los inversores de uno u otro Estado Parte. En ese sentido, existe una

136
" Este autor se refiere a la

especie de ‘reciprocidad negativa’ en las relaciones interestatales.
serie de deberes que contraen los Estados al suscribir el TBI, que implican hacer ciertas cosas,

y abstenerse de hacer otras.

Como consecuencia de la suscripcion del TBI, toda diferencia que emane de la IED
genera un derecho de opcién de foro para el inversor extranjero. Una vez efectuada la eleccion
de la via jurisdiccional, comienza a operar el denominado principio de “no hacer”, segin el
cual la justicia del Estado receptor de la inversion debe abstenerse de intervenir en cuestiones
sujetas a arbitraje internacional.”’’ Estos acuerdos elevan la relacién que antes era entre
privados, a un vinculo entre Estados primero, pero ademas entre un privado, el inversionista

extranjero, y un Estado, el receptor de dicha inversion.

Otra utilidad es el resguardo de la propiedad privada del inversor, que da seguridad
respecto de las condiciones en que podra operar, eventualmente, la expropiacion, fijaindose a
través del TBI un estandar de trato que debe ser cumplido por el Estado anfitrion.

Quizas el aspecto mas relevante de la utilidad de esta clase de tratados, es su
proliferacién ante la ausencia de una regulaciéon multilateral. Mientras que la promocién de la
inversion extranjera privada es un objetivo comun del Banco Mundial y sus afiliados, ninguna
de estas agencias tiene el imperio para emitir reglas legales que rijan las actitudes de sus
miembros en este (ni otros) campos. Es mas, cualquier intento de su parte de preparar un

136 TEMPONE, Rubén Eduatdo, cit. (n. 53), p. 31.

137 PEREZ-RAGONE, Alvaro, Jerarquia del Derecho Internacional y Funcionalidad de los Bilateral Tnvestment Treaties en la
Tutela Adecnada de Derechos: Jurisdiccion Internacional, Génesis, Revista de Direito Processual Civil, Afio IV, Numero
11, Curitiba, 1999, p. 129.
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borrador de convenciéon multilateral en la materia, que codifique costumbre internacional
constitutiva de derecho, universalmente aceptada, y abierta a su firma por los pafses miembros;
podria demostrar ser contraproducente. Los esfuerzos de otras agencias internacionales a este
efecto han sido prolongados y han terminado en ausencia de acuerdo o acuerdos limitados,
representando el mas bajo comun denominador de lo que los Estados involucrados aceptan
como costumbre internacional indiscutida. Esto obviamente no representa una practica
deseable ni conduce a reglas que contribuyan a un clima de inversién mas positivo.'”

En vista de esta dificultad que ha sido insalvable en el tiempo, la posibilidad de
negociar bilateralmente la regulacién de la IED, le entrega al Estado el poder necesario para
mejorar su clima de inversion, su imagen pais y aumentar la seguridad y certeza juridicas
respecto del inversionista extranjero.

Ahora procederemos a sistematizar los principales efectos juridicos de un tratado
bilateral de inversiones:

1. Fijan los requisitos que una inversiéon debe cumplir para ser admitida en el territorio del
Estado anfitrion. A este respecto la sujetan generalmente al cumplimiento de las leyes internas
de dicho Estado.

2. Establecen el trato y proteccioén que el Estado receptor se compromete internacionalmente a

: 139
garantizar.

Generalmente el estandar serd el trato justo y equitativo, la no discriminacion, la
plena protecciéon y seguridad, el trato nacional y la clausula de la nacién mas favorecida. Al
tratarse de un instrumento internacional, el Estado se obliga a cumplir lo estipulado,
asegurando al inversor condiciones favorables para desarrollar su actividad.

3. Los TBIs contienen una regulacion detallada de las circunstancias especiales en que puede
efectuarse una expropiacion de la propiedad privada del inversionista extranjero por parte del
Estado anfitriéon. Este tema lo veremos con mayor detalle a continuacién a proposito de la
clausula de expropiacion.

4. Los TBIs otorgan al inversor extranjero el derecho de someter una controversia con el

Estado receptor a una instancia arbitral internacional. Esto significa que un sujeto privado

138 SHIHATA, Ibrahim, Legal Framework for the Treatment of Foreign Investment, 1 olume I: Survey of Existing Instruments
(Marco Legal para el Trato de la Inversion Extranjera, V'olumen 1: Estudio de los Instrumentos Existentes), Grupo del Banco
Mundial, 1992, p. 6. La traduccion es nuestra.

139 Veamos como ejemplo la cldusula protecciéon y tratamiento en el Acuerdo entre la Republica de Chile y la
Confederacion Suiza sobre la Promocion y la Proteccion Reciproca de Inversiones, de fecha de Publicacion 22 de
Agosto de 2002: “Articulo 4.- Proteccion, tratamiento. (1) Cada Parte Contratante protegerd en su territorio las inversiones
efectuadas segiin sus leyes y reglamentaciones por los inversionistas de la otra Parte Contratante y no obstaculizard, con medidas
injustificadas o discriminatorias la gestion, el mantenimiento, la utilizacion, el disfrute, la ampliacion, la venta y si fuere el caso la
liguidacion de dichas inversiones. (2) Cada Parte Contratante garantizard en su terriforio un tratamiento justo y equitativo para las
inversiones de los inversionistas de la otra Parte Contratante. Este tratamiento no serd menos favorable que el acordado por cada
Parte Contratante a las inversiones efectuadas en su territorio para sus propios inversionistas o al otorgado por cada Parte Contratante
a las inversiones efectuadas en su territorio para inversionistas de la nacion mas favorecida, siempre_y cuando este diltimo tratamiento
Juera mas favorable. (3) Si una Parte Contratante acuerda ventajas especiales a los inversionistas de un tercer Estado en virtud de nn
acuerdo estableciendo una zona de libre comercio, una union aduanera o un mercado comiin, o en virtud de un acuerdo para evitar la
doble tributacion, no estard obligado a conceder las mismas ventajas a los inversionistas de la otra Parte Contratante.”
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puede exigir el cumplimiento de derechos emanados de un tratado, confiriéndosele un derecho
de opcion entre los tribunales nacionales, el arbitraje ad — hoc o el arbitraje institucional de
CIADL'"™ Un ntmero sustancial de los tratados bilaterales de inversién permite sélo al
inversionista privado elegir el método de solucién de diferencias al cual recurrir dentro de las
alternativas que provee el tratado. Las opciones ofrecidas son normalmente las cortes del
Estado anfitrién o el arbitraje internacional. Sin embargo, la ultima serd usualmente recurrible
s6lo luego de completarse un periodo de enfriamiento.'' Lo sefialado por el autor se reafirma
en los TBIs suscritos por Chile, en que la amplia mayoria otorga soélo al inversionista la opcion
de foro. A esto nos referiremos al analizar la clausula de arreglo de controversias en los TBIs a
continuacién. El periodo previo de consultas es de tres o seis meses, después de los cuales nace
el derecho de opcion para el inversionista extranjero. Este ultimo es, entonces, un sujeto activo
con capacidad para someter la controversia al foro de su eleccién, sin necesidad de
intermediaciéon del Estado de su nacionalidad. No se requiere, por regla general, de un
agotamiento previo de los recursos internos, como si ocurre en otros casos para recurrir a
instancias internacionales.

5. Los tratados de inversion amparan los contratos celebrados por el inversionista con el
Estado receptor. De este modo, el inversor puede evitarse los problemas que podria reportarle
el ejercicio de acciones por incumplimiento de contrato ante los tribunales con jurisdiccion
nacional, tomando en cuenta que el Hstado actia como contraparte y juez en dicho caso.
Habiéndose sobrepuesto a dicha circunstancia a través del TBI, el inversionista extranjero
puede confiar en el cumplimiento de lo convenido, toda vez que la trasgresion de las
obligaciones emanadas del mismo, pueden derivar en responsabilidad internacional para el
Estado infractor, viéndose compelido a reparar el dafio a través de una indemnizacion.

140 Asf se desprende, por ejemplo, de lo establecido en el Acuerdo entre el Gobierno de la republica de Chile y el
Gobierno de la Republica Helénica sobre la Promocion y Proteccion Reciprocas de las Inversiones, publicado el 7
de Marzo de 2003: “Articulo 9. Arreglo de Diferencias entre un Inversionista y una Parte Contratante. 1. Las diferencias entre
un inversionista de una Parte Contratante y la otra Parte Contratante relativas a una obligacion de esta iiltima en virtud del presente
Acuerdo, que se relacione con una inversion de la primera, deberdin ser resueltas, si fuera posible, en forma amigable entre las partes en
la diferencia. 2. Si tales diferencias no pudieren ser resueltas dentro de tres meses a contar de la fecha en que cualgquiera de las partes
haya solicitado un arreglo amigable, el inversionista afectado podra someter la diferencia ya sea a los tribunales competentes de la Parte
Contratante en cuyo territorio se haya realizado la inversion o a arbitraje internacional. 3. Una vez que el inversionista haya sometido
la diferencia al tribunal competente de la Parte Contratante en cuyo territorio se hubiera efectuado la inversion o al arbitraje
internacional, la eleccion de uno u otro procedimiento serd definitiva. 4. Cuando la diferencia sea sometida a arbitraje internacional, e/
inversionista en cuestion podrd presentar la diferencia: a) al Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones,
creado por la Convencion para el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados, abierta
para la firma en Washington, D.C., el 18 de marzo de 1965, para arbitraje o conciliacion; o b) a un tribunal de arbitraje ad hoc
que se constituird en virtud de las normas de arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI). Cada una de las Partes Contratantes por el presente acepta someter dicha diferencia a arbitraje
internacional. 5. El tribunal arbitral decidira la diferencia en conformidad con las disposiciones de este Acunerdo y las normas y
principios aplicables del derecho internacional. 1os laudos del arbitraje seran definitivos y vinculantes para ambas partes en la
diferencia. Cada Parte Contratante cumplird sin demora cualquiera de dichos landos y éstos se ejecutaran en conformidad con la ley del
pais. 6. Durante el proceso de arbitraje o la ejecucion de un lando, la Parte Contratante comprometida en la diferencia no podri
Jormular la objecion de que el inversionista de la otra Parte Contratante ha recibido compensacion en virtud de un contrato de seguro
con respecto a la totalidad o parte de los daiios y perjuicios. 7. Sobre la base de este Articulo, ninguna de las Partes Contratantes
tramitard a través de canales diplomadticos ninguna materia sometida a arbitraje hasta que el proceso haya terminado y una de las
Partes Contratantes no haya respetado o dado cumplimiento al lando pronunciado por el tribunal arbitral.”

141 GRIGERA NAON, Horacio, cit. (n. 134), p. 65. La traduccién es nuestra.
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b) Celebracion de los TBIs.

La celebracion de un TBI estd sujeta a las respectivas normas del derecho internacional.
Para este analisis recurriremos a la estructuracién que utilizan en sus obras Fernando Gamboa
Serazzi'*® y Santiago Benadava'®. La conclusién de un tratado consta de dos partes principales,
que son la elaboracion y la ratificacion. La elaboracion, a su vez, se compone de tres fases:
negociacion, redacciéon y firma.

- Negociacion: esta constituida por la serie de tratativas previas conducentes al logro de
un acuerdo entre Estados. Sera distinta dependiendo de la clase de tratado. Si es un tratado
bilateral, como en el caso de los TBIs, se lleva a cabo entre el Ministerio de Relaciones
Exteriores y el diplomatico o enviado especial para dicha negociacién. Si es un tratado
multilateral, generalmente serda celebrado en una Conferencia o Congreso Internacional,
mediante los representantes acreditados de cada pafs. Los oOrganos estatales internos
competentes para negociar seran aquellos que determinen las respectivas Constituciones. En
general, la negociacion esta a cargo de Diplomaticos o agentes técnicos premunidos de las
facultades necesarias, contenidas en un titulo llamado patente, y que constituyen los plenos
poderes. En la patente se enuncia la promesa del Estado que representan de que éste ratificara
lo acordado en la negociacion. Estas personas reciben también el nombre de plenipotenciarios.

- Redaccion: es la escrituracion del acuerdo alcanzado en la negociacion. Se hace en una
copia por Estado parte. El o los idiomas en que se redacta y suscribe el tratado se determina
por los intervinientes, a menos que hablen la misma lengua, pues en dicho caso sera ésta la
utilizada en el tratado.

- Firma: una vez redactado el tratado, debe ser firmado por aquellos que han concurrido
a su aprobacion. La firma confiere al tratado el caracter de auténtico y expresa la intencion de
continuar los tramites posteriores de celebraciéon del mismo. Sin embargo, la obligatoriedad del
tratado surge de su ratificacioén por parte de los Estados signatarios y no por la firma.

La ratificacion, por su parte, es un acto juridico internacional a través del cual el tratado
adquiere fuerza juridica. Segun la doctrina Positivista, es un acto unilateral del Estado que
consiste en la aprobaciéon dada al tratado por los 6rganos estatales internos susceptibles de
comprometerlo internacionalmente. La autoridad competente para dar la ratificacion es
determinada por el derecho publico interno del Estado signatario, y con ella se manifiesta el
consentimiento en orden a obligarse por el tratado. El documento que se ratifica es una “letra
o instrumento de ratificacion”, otorgado en forma solemne, en el cual se reproduce
integramente el texto del tratado y contiene ademas la promesa de ejecutarlo. Debemos

destacar una vez mas que la ratificacién es un acto internacional.

142 GAMBOA SERAZZI, Fernando, Derecho Internacional Piiblico, Editorial Universidad de Talca, Talca, 1998, p. 52 ss.
14 BENADAVA, Santiago, cit. (n. 44), p. 42 ss.
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El articulo 2.1.b) de la Convencién de Viena sobre el derecho de los Tratados sefiala
que ratificacioén, aceptacion, aprobacion y adhesion son las formas en que un Estado manifiesta
su consentimiento en obligarse por un tratado:

UArticulo 2. Términos empleados. 1. Para los efectos de la presente Convencion: b) se entiende por
"o

"ratificacion”, "aceptacion”, "aprobacion" y "adhesion", segin el caso, el acto internacional asi denominado por

el cual un Estado hace constar en el ambito internacional su consentimiento en obligarse por un tratado.”

Los articulos 11 al 17 de la Convencién de Viena regulan en detalle estas formas de
manifestar el consentimiento.'** De acuerdo con los articulos citados, las formas de manifestar
el consentimiento en obligarse por un tratado, son:

1. La firma, cuyos efectos ya analizamos.

Y& “Articulo 11. Formas de manifestacion del consentimiento en obligarse por un tratado. I consentimiento de un Estado en
obligarse por un tratado podri manifestarse mediante la firma, el canje de instrumentos que constituyan un tratado, la ratificacion, la
aceptacion, la aprobacion o la adhesion, o en cualquier otra forma que se hubiere convenido.

Articulo 12. Consentimiento en obligarse por un tratado manifestado mediante la firma. El consentimiento de un Estado en obligarse
por un tratado se manifestara mediante la firma de su representante: a) cuando el tratado disponga que la firma tendra ese efecto; b)
cuando conste de otro modo que los Estados negociadores han convenido que la firma tenga ese efecto; o ¢) cnando la intencidn del
Estado de dar ese efecto a la firma se desprenda de los plenos poderes de su representante o se haya manifestado durante la negociacion.
2. Para los efectos del pdrrafo I: a) la ribrica de un texto equivaldrd a la firma del tratado cuando conste que los Estados negociadores
asi lo han convenido; b) la firma "ad referéndum’ de un tratado por un representante equivaldra a la firma definitiva del tratado si su
Estado la confirma.

Articulo 13. Consentimiento en obligarse por un tratado manifestado mediante el canje de instrumentos que constituyen un tratado.
E/ consentimiento de los Estados en obligarse por un tratado constituido por instrumentos canjeados entre ellos se manifestara
mediante este canje: a) cuando los instrumentos dispongan que su canje tendrd ese efecto; 0 b) cnando conste de otro modo que esos
Estados han convenido que el canje de los instrumentos tenga ese efecto.

Articulo 14. Consentimiento en obligarse por un tratado manifestado mediante la ratificacion, la aceptacion o la aprobacion. 1. El
consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado se manifestara mediante la ratificacion: a) cuando el tratado disponga que tal
consentimiento debe manifestarse mediante la ratificacion; b) cuando conste de otro modo que los Estados negociadores han convenido
que se exija la ratificacion; ¢) cnando el representante del Estado haya firmado el tratado a reserva de ratificacion; o d) cuando la
intencion del Estado de firmar el tratado a reserva de ratificacion se desprenda de los plenos poderes de su representante o se haya
manifestado durante la negociacion. 2. El consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado se manifestard mediante la
aceptacion o la aprobacion en condiciones semejantes a las que rigen para la ratificacion.

Articulo 15. Consentimiento en obligarse por un tratado manifestado mediante la adbesion. El consentimiento de un Estado en
obligarse por un tratado se manifestara mediante la adbesion: a) cuando el tratado disponga que ese Estado puede manifestar tal
consentimiento mediante la adbesion: b) cuando conste de otro modo que los Estados negociadores han convenido que ese Estado puede
manifestar tal consentimiento mediante la adbesion; o ¢) cuando todas las partes hayan consentido ulteriormente que ese Estado puede
manifestar tal consentimiento mediante la adbesion.

Abrticnlo 16. Canje o deposito de los instrumentos de ratificacion aceptacion aprobacion o adbesion. Salvo que el tratado disponga otra
cosa los instrumentos de ratificacion, aceptacion, aprobacion o adbesion hardn constar el consentimiento de un Estado en obligarse por
un tratado al efectuarse: a) su canje entre los Estados contratantes; b) su depdsito en poder del depositario; o ¢) su notificacion a los
Estados contratantes o al depositario si asi se ha convenido.

Articnlo 17. Consentimiento en obligarse respecto de parte de un tratado y opcion entre disposiciones diferentes. 1. Sin perjuicio de lo
dispuesto en los articulos 19 a 23, el consentimiento de un Estado en obligarse respecto de parte de un tratado solo surtird efecto si el
tratado lo permite 0 los demds Estados contratantes convienen en ello 2. El consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado
que permita una opcion entre disposiciones diferentes solo surtird efecto si se indica claramente a que disposiciones se refiere el

consentimiento.”
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2. El canje de instrumentos que constituyan un tratado, que consiste en la entrega del
instrumento de ratificacion emanado de una parte, a la otra.

3. La ratificacién, que también revisamos.

4. La aceptacion y la aprobacién, que rigen de igual forma que la ratificacion.

5. La adhesiéon, que es el acto mediante el cual un Estado hace constar en el ambito
internacional su consentimiento en obligarse por un tratado que no ha firmado.

6. Cualquier otra forma que se hubiere convenido.

Cualquiera de estas modalidades tendra igual valor y, una vez manifestado el
consentimiento en obligarse por las disposiciones del tratado, éste sera valido para todos los
efectos contemplados en el derecho internacional. De estos efectos, el principal esta contenido
en un principio fundamental que subyace a toda su regulacién, consistente en que todo tratado
vigente obliga a las partes contratantes y debe ser cumplido por ellas de buena fe. Este
principio se expresa en el adagio pacta sunt servanda (lo pactado obliga, como ya
mencionamos en §3.2) y es la norma mas importante del derecho internacional. A partir de él,
un Estado debe adecuar su legislacion interna en concordancia con las disposiciones del
tratado y no podra invocar el orden juridico interno como un obstaculo para su cumplimiento.

En Chile, la Constitucion Politica de la Republica de 1980, que entrd en vigencia el 11
de marzo de 1981, regula de manera especifica la ratificacion de un tratado.'*

145 Veamos qué particularidades presenta esta normativa, para asi comprender la forma en que se celebran los
tratados en nuestro pafs. El articulo 32 N° 15 le otorga al Presidente de la Republica las siguientes atribuciones:
“Articnlo 32. Son atribuciones especiales del Presidente de la Repriblica: 15°.- Conducir las  relaciones politicas con las potencias
extranjeras y organismos internacionales, y llevar a cabo las negociaciones; concluir, firmar y ratificar los tratados que estime
convenientes para los intereses del pais, los que deberdn ser sometidos a la aprobacidn del Congreso conforme a lo prescrito en el articnlo
54 N’ 1° Las discusiones y deliberaciones sobre estos objetos serdn secretos si el Presidente de la Repiiblica asi lo exigiere;”
Corresponde al Presidente de la Republica firmar y ratificar los tratados, que deberan ser aprobados por el
Congtreso Nacional. Para ello, se les somete a la tramitacion de una ley, conforme lo dispone el articulo 54 de la
Constitucion:

“Articulo 54. Son atribuciones del Congreso: 1) Aprobar o desechar los tratados internacionales que le presentare el Presidente de la
Repriblica antes de su ratificacion. La aprobacion de un tratado requerird, en cada Camara, de los quirnm que corresponda, en
conformidad al articulo 66, y se someterd, en lo pertinente, a los tramites de una ley.

E/ Presidente de la Repiiblica informard al Congreso sobre el contenido y el alcance del tratado, asi como de las reservas que pretenda
confirmar o formularle.

E/ Congreso podra sugerir la_formulacion de reservas y declaraciones interpretativas a un tratado internacional, en el curso del tramite
de su aprobacion, siempre que ellas procedan de conformidad a lo previsto en el propio tratado o en las normas generales de derecho
internacional.

Las medidas que el Presidente de la Repiiblica adopte o los acuerdos que celebre para el cumplimiento de un tratado en vigor no
requeriran de nueva aprobacion del Congreso, a menos que se trate de materias propias de ley. No requeriran de aprobacion del
Congreso los tratados celebrados por el Presidente de la Repriblica en el ejercicio de su potestad reglamentaria.

Las disposiciones de un tratado sélo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la_forma prevista en los propios tratados o de
acuerdo a las normas generales de derecho internacional.

Corresponde al Presidente de la Repriblica la facultad exclusiva para denunciar un tratado o retirarse de él, para lo cual pediri la

opinion de ambas Cdmaras del Congreso, en el caso de tratados que hayan sido aprobados por éste. Una vez que la denuncia o el
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Debido a la extension de esta norma, debemos sintetizar su contenido, para poder
detallar el proceso de celebracion de un tratado de acuerdo con la legislaciéon chilena. A
continuacién destacamos los aspectos de este proceso que nos parecen mas relevantes:

1. El Congreso aprobara los tratados, previo a su ratificacién y a partir del informe del
Presidente de la Republica sobre su contenido y alcance. Para ello se requiere de la mayorfa de
los miembros presentes en la sala, tal y como lo establece el articulo 66 inciso 4° de la
Constitucion.

2. La derogaciéon de un tratado sélo podra realizarse de acuerdo con las disposiciones del
mismo, o con las normas del derecho internacional que corresponda aplicar.

3. Corresponde al Presidente de la Republica, en los tratados que haya aprobado, la facultad
exclusiva de denunciarlos, para lo cual puede pedir al Congreso su opinion.

4. La entrada en vigor de un tratado debe ser publicada, como asimismo todo acto de
importancia que tenga relacion con sus disposiciones.

El decreto del Ministerio de Relaciones Exteriores N° 1173 de 8 de noviembre de
1990, dispone que la autoridad competente para representar al Estado en los actos relativos a la
negociacion, conclusion y firma de los tratados, es el Ministro de Relaciones Exteriores. Segun
este decreto, dicha autoridad esta facultada para otorgar plenos poderes a otros funcionarios
del Estado para los efectos arriba mencionados.

Ahora que ya conocemos la tramitacién a que es sometido un TBI para tener vigencia
dentro del territorio chileno, presentamos a continuacién un ejemplo de la forma en que se ha
establecido la ratificacion en los TBIs suscritos por Chile:

-Tratado entre la Republica de Chile y la Republica Federal de Alemania sobre Fomento y
Reciproca Proteccion de Inversiones, de fecha de publicacion 18 de Junio de 1999:

Articulo 12. (1) El presente Tratado serd ratificado; los instrumentos de ratificacion seran canjeados lo antes
posible en Bonn. (2) El presente Tratado entrard en vigor un mes después de la fecha en que se haya efectuado el

canje de los instrumentos de ratificacion. Su vigencia serd de dieg ajios y se prolongard después por tiempo

retiro produzca sus efectos en conformidad a lo establecido en el tratado internacional, éste dejara de tener efecto en el orden juridico
chileno.

En el caso de la denuncia o el retiro de un tratado que fue aprobado por el Congreso, el Presidente de la Repiiblica deberd informar de
ello a éste dentro de los quince dias de efectuada la denuncia o el retiro.

E/ retiro de una reserva que haya formulado el Presidente de la Repitblica y que tuvo en consideracion el Congreso Nacional al
momento de aprobar un tratado, requerird previo acunerdo de éste, de conformidad a lo establecido en la ley organica constitucional
respectiva. 5l Congreso Nacional deberd pronunciarse dentro del plazo de treinta dias contados desde la recepeion del oficio en que se
solicita el acuerdo pertinente. Si no se pronunciare dentro de este término, se tendra por aprobado el retiro de la reserva.

De conformidad a lo establecido en la ley, deberd darse debida publicidad a hechos que digan relacién con el tratado internacional, tales
como su entrada en vigor, la formulacion_y retiro de reservas, las declaraciones interpretativas, las objeciones a nna reserva y su refiro,
la denuncia del tratado, el retiro, la suspension, la terminacion y la nulidad del mismo.

En el mismo acuerdo aprobatorio de un tratado podra el Congreso autorizar al Presidente de la Repriblica a fin de que, durante la
vigencia de aquél, dicte las disposiciones con fuerza de ley que estime necesarias para su cabal cumplimiento, siendo en tal caso aplicable

lo dispuesto en los incisos segundo y signientes del articulo 64 /.../”
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indefinido, a menos que fuera denunciado por escrito por una de las Partes Contratantes doce meses antes de su
expiracion. Transcurrido diez anos, el Tratado podrd denunciarse en cualguier momento con un preaviso de doce
meses. [ .../ Hecho en Santiago, a los veintisin dias del mes de octubre de 1991, en dos ejemplares, en alemdn y
espaniol cada nno, siendo ambos textos ignalmente anténticos.”

Podemos constatar que, de acuerdo a lo visto, la celebracion del TBI es un proceso que
se desarrolla acorde con la normativa de la Convencién de Viena sobre Derecho de los
Tratados y cuya entrada en vigencia, en nuestro pais, depende del cumplimiento de las
exigencias constitucionales a tal efecto.

c) Clausulas mas Comunes de los TBIs.

Corresponde ahora examinar las principales estipulaciones que contienen los TBIs, a
partir de la estructura que mas comunmente presentan estos instrumentos. Para este efecto,
utilizaremos a modo ejemplar las cldusulas de los TBIs celebrados por Chile, como una
muestra representativa de los avances que han experimentado y de la tendencia hacia la
estandarizacién de sus clausulas. Los objetivos de este apartado son: 1. Demostrar, a partir de
la experiencia chilena, cémo estos acuerdos presentan clausulas tipo con contenidos idénticos.
2. Explicar cudl es el fin y la utilidad que presta cada una de las disposiciones que componen
estos tratados. 3. Por otro lado, nos parece relevante exponer una vision mas global de las
negociaciones que nuestro pafs ha llevado a cabo en materia de proteccion de la inversion
extranjera. Veamos primero una tabla comparativa, de nuestra autorfa, donde figuran todos los
TBIs suscritos por Chile, para luego hacer un analisis de las clausulas en ¢l enunciadas y de su
importancia. En esta tabla se tendrd en cuenta una clausula cuando se haga una mencion
expresa del contenido tipo que éstas presentan —a través de una estructura que se repite en
forma de modelo—. Por ello, el que se afirme que una clausula no se encuentra sefialada en uno
de los TBIs analizados, admite, no obstante, la posibilidad que en determinados casos
excepcionales se haya introducido dicha clausula a través de una férmula tacita, incompleta o
sui generis, diversa de aquella estandar utilizada en la mayorfa de estos instrumentos.'* Lo que
buscamos comprender y analizar es hasta qué punto se ha producido una estandarizaciéon de
las clausulas mas comunes utilizadas en los TBIs.

TABLA 8: Clausulas contempladas en los Tratados Bilaterales de Inversiéon Suscritos
por Chile.

146 A modo de ejemplo podemos sefialar la clausula de plena protecciéon y seguridad. En el cuadro sélo
reconoceremos que ha sido introducida si se utiliza la expresion completa “as inversiones gozardn de plena proteccion y
seguridad” u otra analoga que incluya los tres términos. Sin embargo, en nuestro estudio constatamos que en la
practica muchos TBIs sefialan simplemente que ‘“cada parte contratante protegerd las inversiones”, situacion que no
implica la inclusién expresa de la cldusula, aun cuando podria llegar a entenderse a través de la interpretacion
extensiva que si ha sido incluida.
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Obligacién Clausula
Clausula Admisién Trato de Plena dela Clausula de -
— L. No . . L. Umbrella | Compensacion . o Arreglo de L.
TBI Chile de Justoy Proteccion e Trato Nacional | Nacién Preservacion P Transferencias | Expropiaciéon . Subrogacion
. L Discriminacién . Clause por Pérdidas Controversias
con / afio: Inversiones | Equitativo y Mas de Derechos
Seguridad Favorecida
Alemania Art. 3y Art. 4 Art. 4 (3)y Si, Art. 7 Articulos 9y
Art. 2 (1). Art. 2 (3). Art. 4 (1). Art. 2 (3). Art. 7 (1). Art. 4 (3). Art. 5. Art. 4 (2). Art. 6.
1997 @ 3 @ 3 Q). @. @ @. 3 2 10.
Argentina Art. 2 n° Art. 2n°2 Art. 3y Art. 4 Art. 3y Art. 7 n° Articulos 9y
Art. 2 n° 1. ’ Art.4n° | Art.2n°3. ’ i ’ Art. 7n° 1. ’ Art. 4n° 3, Art. 5. Art. 4. Art. 6.
1991 rt.2n 1 )1/ rt.4n rt.2n°3 Q). Art. 4 (3). rt.7n 5 rt.4n°3 rt. 5 rt 10, rt. 6
Restringido a Art. 3inc.
Australia | Art.3inc. | Art.4inc. | Art. 3inc. 2. compensacion | 4 Art 4 Art. 4inc.2. | No. Art. 7. Art. 5. Art. 6. Articulos 10y | ¢ g,
1996 1. 1. por pérdidas inc.2y 11.
en el Art. 7. Art. 7.
. Art. 3n°s 2
Austria o Art. 3 n° o Art.3n°s 2y ; Art. 2 n° Articulos 9y
1997 Art. 2n° 1. 1 No. Art. 2n° 2. 3y Art. 6n° 1. y 3,°y Art. Art. 8. 4 Art. 6. Art. 4. Art. 5. 10. Art. 7.
6n° 1.
Art.3n° 3; Art. 7
Bélgica o Art. 3 n° . o Art.3n°3y Art4n°s 4 o o o Articulos 8y
1992 Art. 2n° 1. 1 Art. 3n° 2. Art. 3n° 2. Art. 4n° 4. Y5y Art. Art. 7 n° 1. n°s2y Art. 4n° 4. Art. 5. Art. 4. 9 Art. 6.
3.
5n°5.
L Art. 4n° 2
Bolivia o Art. 4 n° o Art.4n°2y N o Articulos 9y
1994 Art. 3n° 1. 1 No. Art. 3n° 2. Art. 6 n° 4. iArt. 6n No. No. Art. 6 n° 4. Art. 5. Art. 6. 10, Art. 7.
China o Art. 3n° Art.3n°2 - Articulos 8y
1994 Art. 2n° 1. 1 No. No. No. y Art. 5. Art. 10 No. Art. 5. Art. 6. Art. 4. 9 Art. 7.
Art.3n°2 B [ Art.4an°2 ]
Corea Art. 3n° 1. yArt.4n° | Art.3n°2. | Art.3n°2. Art. 4n°2ys; y 3; y Art. Art. 11. No. Art. 5n° 5. Art. 6. Art. 5. Articulos 8y Art. 7.
1996 y Art. 5n°5. 10.
1y3. 5n°5
Costa . Art. 4 n° . Art.4n°2y Art.4n°3 Articulos 9y
Rica 1996 Art.3n° 1. 1 No. Art. 3n° 2. art. 7. y Art. 7. No. No. Art. 7. Art. 5. Art. 6. 10, Art. 8.
Art. 4n° 2
Croacia o Art. 4 n° o Art.4n°2y . . Articulos 8y
1994 Art. 3n° 1. 1 No. Art. 3n° 3. Art. 6 n° 4. iArt. 6n No. No. Art. 6 n° 4. Art. 5. Art. 6. 9 Art. 7.
o o Art. 4n° 2
Cuba1996 | Art.3n°1. /lm' 4n No. Art. 3n° 2. 2::' g : i y yArt.6n° | No. No. Art. 6 n° 4. Art. 5. Art. 6. Art. 8y 9 Art. 7.
’ ' ’ 4.
Dinamarca Art.3n° Art.3n°2y Art. 3n* Art. 3n° Articulos 9y
- o o N kK k N
1993 Art. 2. 5 Art.3n°1. | Art.3n°1 Art. 6. z y Art. No. 1 Art. 6. Art. 7. Art. 5. 10. No.
Art.4n°2
Ecuador Art. 4 n° o o Art.4n°2y N N o Articulos 9y
1994 Art. 3. 1 Art.4n°2. | Art.4n° 1. Art. 5 ne 2. )2/Art. 5n Art. 8. No. Art. 5n° 2. Art. 6. Art. 5n° 1. 10. Art. 7.
El Art. 4n° 2
Art. 4 n° Art. 4n°2 Articulos 8
Salvador Art.3n° 1. ran Art.3n°2. | No. ' no y y Art. 6 n° No. No. Art. 6 n° 4. Art. 5. Art. 6. riculos Sy Art. 7.
1996 1. Art. 6 n° 4. 2 9.
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Obligacién Clausula
Clausula Admisién Trato de Plena dela Clausula de -
— L. No . . L. Umbrella | Compensacion . o Arreglo de L.
TBI Chile de Justoy Proteccion e Trato Nacional | Nacién Preservacion P Transferencias | Expropiaciéon . Subrogacion
. L Discriminacién . Clause por Pérdidas Controversias
con / afio: Inversiones | Equitativo y Mas de Derechos
Seguridad Favorecida
Espafia Art. 2n° Art. 4 n° o . . Articulos 9y
1991 Lrek 1 No. Art. 3n° 1. Art.4n° 1. Art.4n°2. | Art. 7. No. No. Art. 6. Art. 5. 10. Art. 8.
- Art. 4n° 2
Filipinas o Art. 4 n° o Art.4n°2y o o Articulos 8y
1995 Art. 3n° 1. 1 No. Art. 3n° 2. Art. 6 n° 4. iArt. 6n No. No. Art. 6 n° 4. Art. 5. Art. 6. 9. Art. 7.
) . o Art.3n°1 .
Finlandia | 5oy [ AE3N No. Art. 2 n° 27 Art.3n° 1. yArt.6n° | Art.10n°1. | No. Art. 6 n° 1. Art. 4. Art. 5. Articulos 8y | 7.
1993 1. 1 9.
. Art. 5n° 2, P p
Frl"’;gcz'a Art. 2. Art. 3. Art.5n° L | restringidoa | Art. 4. Art. 4. Art. 10. No. Art. 5 n° 3. Art. 6. Art. 5 n° 2. /:l”'cu'os 8y g\mcu'os y
expropiacion. ' '
) R Art. 4n°s 2 B ]
Grecia | pi{gpeq. | ATEAN Art.3n°2. | Art.3n°2. Art. 4 n° 3, y3yArt. | Art 11, A3 At 7, Art. 5. Art. 6. Articulos 9y | i g
1996 1. 3. 10.
7n° 1.
Art.4n° 2
Guatemala . Art. 4 n° o Art.4n°2y N N
1996 Art. 3n° 1. 1 No. Art. 3n° 2. Art. 6 n° 4. ZArt. 6n No. No. Art. 6 n° 4. Art. 5. Art. 6. Art. 8y 9. Art. 7.
Art. 4n° 2
Honduras o Art. 4 n° o Art.4n°2y . . Articulos 8y
1996 Art. 3n° 1. 1 No. Art. 3n° 2. Art. 6 n° 4. ZArt. 6n No. No. Art. 6 n° 4. Art. 5. Art. 6. 9 Art. 7.
. Art.4n°1
Islandia o Art. 4 n° o Art.4n°1ly N . Articulos 8y
2003 Art. 3n° 1. 1 No. Art. 3n° 2. Art. 5 n° 3. ):;Art. 5n No. No. Art. 5n° 3. Art. 6. Art. 5. 9 Art. 7.
Art.3n°1;
Art. 2 n° 2; Art. '
Italia N Art. 2 n° . ' Art.3n°1y Art.4n°2
1993 Art 2n° 1. 2 No. 3°n 2y Art. 6 Art. 4n° 2. y Art. 6 n° Art. 12. No. Art. 4. Art. 6y Art. 8 Art. 5. Art. 9y 10. Art. 7.
ne 2.
2.
Malasia Art.2n°2 Art. 3n°1 Articulos 6
Art. 2n° 1. y Art. 3n° Art. 2n° 2. No. No. y Art. 3n° No. No. Art. 3n° 2. Art. 5. Art. 4. Y Art. 8.
1992 7.
1. 2.
. Art. 4n° 2
Nicaragua . Art. 4 n° o Art.4n°2y N N Articulos 8y
1996 Art. 3n° 1. 1 No. Art. 3n° 2. Art. 61° 4. iArt. 6n No. No. Art. 6 n° 4. Art. 5. Art. 6. 9 Art. 7.
o Art.4n°1 .
Noruega Art. 3n° 1. Art.4n No. Art. 3 n° 2+** No. y Art. 6 n° No. No. Art. 6 n° 2. Art. 5. Art. 6. Articulos 8y Art. 7.
1993 1. 2 9.
Art. 4n° 2
Panaméa o Art. 4 n° o Art.4n°2y N N Articulos 8y
1996+ Art.3n° 1. 1 No. Art. 3n° 2. Art. 6 ne 4. iArt. 6n No. No. Art. 6 n° 4. Art. 5. Art. 6. 9 Art. 7.
Paraguay o Art. 4 n° o Art.4n°2y Art. 4n° 2 . Articulos 8y
1995 Art. 3n° 1. 1 No. Art. 3n° 2. Art. 6 n° 4. y Art. 6n°4. No. No. Art. 6 n° 4. Art. 5. Art. 6. 9 Art. 7.
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Obligacién Clausula
Clausula Admisién Trato de Plena dela Clausula de -
— L. No . . L. Umbrella | Compensacion . o Arreglo de L.
TBI Chile de Justoy Proteccion N Trato Nacional | Nacién Preservacion P Transferencias | Expropiaciéon . Subrogacion
. L Discriminacién . Clause por Pérdidas Controversias
con / afio: Inversiones | Equitativo y Mas de Derechos
Seguridad Favorecida
Art.4n°1
Peru . Art. 4 n° o Art.4n°1ly N N Articulos 8y
2000 Art.3n° 1. 1 No. Art. 3n° 2. Art. 61° 2. ;Art. 6n No. No. Art. 6 n° 2. Art. 5. Art. 6. 9. Art. 7.
Polonia o Art. 4 n° o Art.4n°2y Art.4n° 2 o Articulos 8y
1995 Art. 3n° 1. 1 No. Art. 3n° 2. Art. 6 n° 4. y Art.6n° 4. No. No. Art. 6 n° 4. Art. 5. Art. 6. 9. Art. 7.
Portugal Art. 3n° Art.2n°2y Art.3n°2y Art. 3n° 2 Articulos 7y
1995 Art. 2n° 1. 1 No. Art. 3n° 1. Art. 5 n° 2. )Z/Art. 5n Art. 10. No. Art.5n° 2. Art. 4. Art. 5. 8. Art. 6.
Reino o o Art. 2n° .
Unido | Art.2ne1. | ATt210 Art.2ne2, | At2n°2 Art. 3=y Art.5 | AL 3=y )t 10, 2inciso | Art.5. Art. 6. Art. 4. Articulos 7y art g,
2. inciso 2. n° 1. Art. 5n° 1. 8.
1996 2.
Art. 3
Republica o Art. 3 . . .
Checa Art.3n° 1. ?rt. 3n No. No. ndmeros 2y nl;T(Zrcis: Art. 11. No. ':rt': NUMEros - art. s. Art. 6. ﬁ;tlculos 8y Art. 7.
1995 : 3~Art.6n°4. |7 ' y :
ne 4.
Restringido a
. compensacion | Art.4n°2 .
Rumania Art. 4 n° P Articulos 8
Y : Art.3n° 1. No. Art. 3n° 2. por pérdidas y Art. 6 n° No. No. Art. 6 n° 4. Art. 5. Art. 6. fed Y Art. 7.
1995 1. 9.
en el Art. 6 n® 4.
4.
. Art.3n°1
Suecia o Art. 2 n° . o Art.3n°1y N N . Articulos 7y
1993 Art. 2n° 1. o ek Art. 2 n° 5. Art. 2n° 2. Art. 4n° 4. iArt. 4n Art. 9 n° 2. No. Art. 4 n° 4. Art. 5. Art. 4. s Art. 6.
suiza | A gpep, | ATLAD No. Art. 4n° 1. Art.4n° 2. Art.4n°2. | Art.7. Art.11. | Art.6n°2. Art. 5. Art.6n° 1. Articulos 9y | ¢ g,
1999 2. 10.
Art.4n° 2
Ucrania . Art. 4 n° . Art.4n°2y N N Articulos 8y
1995 Art. 3n° 1. 1 No. Art. 3n° 2. Art. 6 n° 4. ZArt. 6n No. No. Art. 6 n° 4. Art. 5. Art. 6. 9 Art. 7.
Art. 4n° 2
Uruguay o Art. 4 n° o Art.4n°2y . . Articulos 8y
1995 Art. 3n° 1. 1 No. Art. 3n° 2. Art. 6 n° 4. ZArt. 6n No. No. Art. 6 n° 4. Art. 5. Art. 6. 9 Art. 7.
Art. 4n° 2
Venezuela o Art. 4 n° o Art.4n°2y . . . Articulos 8y
1993 Art. 3n° 1. 2 No. Art. 4n° 1. Art. 61° 2. )2/Art. 6n No. No. Art. 6 n° 2. Art. 5. Art.6n° 1. 9 Art. 7.

* No menciona al CIADI.
#* FEl texto se asimila al de la clausula de la nacion mas favorecida.

#¥* Proteccion especial al leasing para que sea considerado como inversion.

+ Existe ademas un TLC firmado con Panama en 2006, que sera analizado en la seccion correspondiente de este trabajo.

~ Presenta un texto particular en el que desglosa el trato nacional y la CNF en materia de tratamiento, retorno, administracion, mantenimiento, uso, usufructo, o enajenacion de sus

inversiones.

Ademas, en el TBI Chile - Reino Unido el niimero 4 del articulo 3 extiende expresamente el trato nacional y la CNF a los articulos 1 al 10.




- Analisis de la Tabla N° 8.

En esta secciéon veremos en qué consisten cada una de las clausulas enunciadas en la
Tabla N° 8. De la misma manera, y a partir de los datos contenidos arriba en el cuadro
comparativo, analizaremos la importancia de su inclusion o ausencia en un TBI y la tendencia
que ha seguido Chile en sus negociaciones bilaterales:

- Admisiéon de Inversiones: en esta clausula los Estados se comprometen a crear
condiciones favorables para que los inversionistas de la contraparte desarrollen sus inversiones,
comprometiéndose a admitirlas en su territorio, en tanto cumplan con la legislacion local
vigente. La obligacion real que emana de esta disposicién no es muy clara, puesto que el unico
deber que surge de ella es el de “promover” las inversiones. Por ello, se tratarfa mas de una
declaracion de principios, ya que es dificil que el inversor se valga de esta clausula para
demandar el incumplimiento del TBI. Su inclusién es generalizada, pues no genera mayores
controversias entre las partes contratantes. Asi se refleja en el hecho que todos los TBIs
suscritos por Chile la incluyen en su texto.

- Normas de Trato: el grupo de estipulaciones que siguen a continuacioén conforman lo que
la doctrina ha llamado normas de trato o clausulas de tratamiento. Como regla general,
corresponden al régimen juridico que se aplica a las inversiones por parte del Estado receptor.
Se refieren, entonces, a las garantfas basicas que persigue todo inversionista, y que en la
mayoria de los APPIs comprenden los siguientes principios: tratamiento justo y equitativo, no
discriminacién, trato nacional y clausula de la nacién mas favorecida.'”” A los principios
mencionados por los autores, debemos agregar a este grupo la obligacién de plena proteccion y
seguridad.

Este conjunto de cldusulas es generalmente clasificado en dos grupos, el primero esta
conformado por las reglas de trato absolutas, es decir, aquellas que imponen un deber sin
consideracién a un ordenamiento juridico que establezca su contenido. A este grupo
pertenecen el trato justo y equitativo, la obligacién de plena proteccion y seguridad y la no
discriminacién. El segundo grupo esta compuesto por las reglas de trato relativas, es decir,
aquellas clausulas que establecen una obligacion atendiendo a un ordenamiento especifico para
fijar su contenido. Dentro de €l se encuentran los principios del trato nacional y de la nacién
mas favorecida.

- Trato Justo y Equitativo: se trata de un principio de hermenéutica que debe ser
considerado en el andlisis de las disposiciones del TBI, como también en su ejecucion. Se
discute si se trata de la enunciaciéon de una norma de Derecho Internacional Consuetudinario o
si su fuente es el propio acuerdo en el cual consta. No obstante ello, su importancia practica es
exigua, asimilandose por regla general a la buena fe en materia de tratados. Debemos entender

147 MAYORGA, Roberto, MORALES, Joaquin, POLANCO, Rodrigo, cit. (n. 38), p. 120.
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entonces que es una aplicacion del Art. 26 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los
Tratados, que sefala: “Articulo 26. Pacta sunt servanda’. Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe
ser cumplido por ellas de buena fe.” En los hechos, no obstante su valor practico es incierto, pues se
trata de un principio ya recogido por la Convenciéon de Viena, esta clausula se encuentra
presente en todos los TBIs suscritos por Chile.

- Obligaciéon de Plena Proteccién y Seguridad: consiste en la adopcion de medidas
razonables tendientes a otorgar seguridad a las inversiones e inversionistas extranjeros.
Configura un estandar basico que, mas que estar orientado a los contratantes, es un parametro
que las partes deben respetar, pero por cuyo cumplimiento deben velar los jueces en ultimo
término. Su alcance no es el de impedir las limitaciones al derecho de propiedad, o las
expropiaciones, sino que obliga a que la propiedad de los extranjeros sea protegida con la
debida diligencia. ILlama la atencién el hecho que, no obstante se trata de una clausula que no
debiese generar mayor debate, en solo 12 de los TBIs suscritos por Chile se encuentra
presente. Un motivo que se puede enunciar para explicar esta situacion es la reticencia de los
paises a que se entablen demandas por incumplimiento del tratado, basandose en la extension
que puede hacerse de la interpretaciéon del término “plena” proteccion y seguridad, no
quedando claro si ello debe ser determinado segun el criterio del Estado o del inversionista.

- No Discriminacién: discriminar implica dar a personas o situaciones iguales un trato
distinto, o a personas o situaciones distintas un trato igual. En el caso de los TBIs, se establece
que no puede haber un trato discriminatorio en razén de la nacionalidad del inversionista. Las
partes se obligan a no aplicar medidas injustificadas o discriminatorias que perjudiquen en
modo alguno la administraciéon, mantenimiento, uso, usufructo o enajenacion, de las
inversiones efectuadas en su territorio, por inversionistas de la otra parte contratante. Sélo 4
TBIs suscritos por Chile no contemplan esta clausula, pero su exclusion no tiene gran
relevancia practica, puesto que se trata de un estandar que ya existe en el derecho internacional
que, a mayor abundamiento, se encuentra cubierto por otras clausulas del TBI; como el trato
justo y equitativo y la clausula de la nacién mas favorecida.

- Trato Nacional: involucra una ampliacién de las obligaciones reciprocas que las partes han
fijado en el tratado, extendiéndolas a otras disposiciones contenidas en el ordenamiento
interno, que establezcan derechos mas beneficiosos para sus nacionales. Por ejemplo, leyes
internas referentes al desarrollo exclusivo de ciertas actividades, a la adquisicion de
determinados bienes, o también al derecho a participar en materia de contratos de concesion.
Busca, ademas, llenar lagunas que pudiesen existir en las disposiciones del acuerdo, de manera
que el inversor extranjero queda en una posicion optimizada, que debe ser igual o mejor que la
de los nacionales, fijada a través de la expresion /... /ninguna de las Partes Contratantes someterd a
los inversionistas de la otra Parte Contratante a un tratamiento menos favorable que aquel que concede a sus
propios inversionistas / .../ " S6lo en los TBIs suscritos por Chile con China, Malasia y Noruega

148 TBI CHILE — REINO UNIDO, Art. 3 nimero 2.
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no figura esta clausula. Cabe preguntarse si estos paises han establecido en sus TBIs con otros
Estados esta obligacion, la cual podria hacerse extensiva a Chile en virtud de la clausula de la
nacion mas favorecida, que en los 3 TBIs mencionados si esta presente.

- Clausula de la Nacién Mas Favorecida (CNF): similar a la anterior, en este caso fija
como estandar el trato que las partes han acordado para con los nacionales de terceros
Estados. El texto mas comun es el siguiente: “Ninguna de las Partes Contratantes someterd en su
territorio a los nacionales o sociedades de la otra Parte Contratante, en cuanto se refiere a sus actividades
relacionadas con las inversiones, a un trato menos favorable que / .../ a los nacionales y sociedades de terceros
Estados.”” En este caso, la ampliacién de las disposiciones del TBI es mayor, ya que hace
aplicable toda normativa que conceda un mejor trato, conste ésta en tratados, contratos o leyes
internas. Esta clausula admite varias excepciones, que normalmente son enumeradas
expresamente a continuacion, estableciéndose que quedan excluidos del trato en cuestion los
acuerdos comerciales que creen una zona de libre comercio, unién aduanera o asociacion de
otra especie; como también los acuerdos celebrados en materias tributarias. Esto quiere decir
que el trato mas favorable debe necesariamente circunscribirse a la materia del TBI, es decir,

las inversiones extranjeras.

- Clausula de Preservacion de Derechos: el texto mas comun es el siguiente ‘87 de las
disposiciones legales de una de las Partes Contratantes o de las obligaciones emanadas del derecho internacional
no contempladas en el presente Tratado, actuales o futuras, entre las Partes Contratantes, resultare una
reglamentacion general o especial en virtud de la cnal deba concederse a las inversiones de los nacionales o
sociedades de la otra Parte Contratante un trato mas favorable que el previsto en el presente Tratado, dicha
reglamentacion prevalecerd sobre el presente Tratado, en cuanto sea mas favorable.”™ Esta disposicion tiene
como objetivo actualizar automaticamente la normativa aplicable a la inversion extranjera, si de
ella se siguiere un trato mas favorable que aquel establecido en el TBI, conste ésta en derecho
local, tratados suscritos con terceros Estados u otros instrumentos internacionales (como un
acuerdo multilateral, por ejemplo). Con ello, se amplia la proteccion a las inversiones, pues
incorpora toda regulaciéon mas beneficiosa que pueda surgir en el futuro. Sélo 18 TBIs
suscritos por Chile la contienen, pero en virtud de la CNF se hace extensiva a todos los
Estados que han firmado TBIs con nuestro pais.

- “Umbrella clause”: es una estipulacién que se encuentra en muchos TBIs, que impone un
requerimiento a cada Estado Contratante de cumplir todas las obligaciones relativas a
inversiones que haya contraido con inversionistas del otro Estado Contratante.” Se trata de

1499 'TBI CHILE — ARGENTINA, Art. 3 nimero 2.

50 TBI CHILE — ARGENTINA, Art. 7 nimero 1.

151 WONG, JARROD, Umbrella Clauses in Bilateral Investment Treaties: of Breaches of Contract, Treaty VViolations, and the
Divide Between Developing and Developed Countries in Foreign Investment Disputes (Las Clansulas Paraguas en los TBIs: sobre el
Incumplimiento Contractual, las Violaciones de los Tratados, y la Division entre los Paises Desarrollados y en Desarrollo en las
Diferencias Relativas a Inversiones Extranjeras), George Mason Law Review, Volumen 14, Otofio de 2006, Numero 1,
p.  136.  Fuente:  http://www.georgemasonlawreview.org/wp-content/uploads/2014/03/14-1 Wong.pdf
(Accedido en febrero de 2016). La traduccion es nuestra.
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una estipulacién que recoge cualquier otro acuerdo relativo a inversiones suscrito entre el
Estado signatario del TBI y los nacionales de su contraparte, convirtiéndolo en parte del
tratado mismo. Su texto mas recurrente es el que sigue: “Cada Parte Contratante cumplira cualquier
obligacion que pudiere haber adquirido en relacion con las inversiones de inversionistas de la otra Parte
Contratante.””* Si bien la presencia de esta clausula importa el mayor nivel de proteccién que
puede entregarse a la IED a través de un TBI, en los TBIs suscritos por Chile su figuracion es
minima, constando en sélo 8 de ellos. Sin embargo, para los Estados que han contratado con
Chile sf estarfa disponible en virtud de la CNF. En cambio, sélo lo estarfa para Chile si dichos
Estados han pactado la “umbrella clause” con un tercer Estado, haciéndose extensiva por
medio de la CNF.

- “Stabilization Clause”: las clausulas de estabilizacion apuntan a fijar los términos y
condiciones de un proyecto de inversion, contribuyendo de esa manera a manejar el riesgo no
comercial (esto es, politico o legal). Involucran un compromiso del gobierno anfitrién de no
alterar el marco regulatorio que rige al proyecto, sea éste legal o de otra naturaleza, salvo en
ciertas circunstancias especificas (por ejemplo si existe el consentimiento de la contraparte, o si
se asegura la restauracién del equilibrio econémico y/o el pago de una compensacién).'™ Su
objetivo es congelar las normas aplicables a la inversién extranjera, vigentes al momento de la
celebracion del contrato o tratado que la ampara. Su fuente es generalmente contractual, pero
en virtud de la umbrella clause, las disposiciones contractuales como la “stabilization clause” se
vuelven parte del tratado, con lo cual su violacién da lugar a responsabilidad internacional. Esta
disposicion normalmente consta en los contratos sobre inversion extranjera, y en nuestro
estudio pudimos constatar que en los TBIs firmados por Chile no se encuentra presente, no
obstante, no podemos descartar que si haya sido pactada en determinados contratos suscritos
por el Estado chileno.

- Compensacién por Pérdidas: esta disposicion fija un estandar de resarcimiento minimo,
establecido a partir de las condiciones vigentes respecto de los propios nacionales o los
nacionales de terceros Estados, cualquiera que sea el mas favorable. Se trata de una concrecion
especifica, en materia de indemnizacion, de los principios de la nacién mas favorecida y trato
nacional, como asimismo de la plena proteccion y seguridad. Las circunstancias que resguarda
esta disposicion son las pérdidas que los inversionistas extranjeros sufran como consecuencia
de una guerra u otro conflicto armado, revolucion, estado de emergencia nacional, rebelion,
insurreccién o disturbios. Esta clausula se encuentra presente en todos los TBIs firmados por
Chile, y ello se explica por el contexto histérico que llevo al surgimiento de estos instrumentos,

152 TBI CHILE — REINO UNIDO, Art. 2 nimero 2.

153 COTULA, Lorenzo, Regulatory Takings, Stabilization Clanses and Sustainable Development (Expropiaciones Regulatorias,
Clansulas de Estabilizacion y Desarrollo Sustentable), VII Global Forum on International Investment (VII Foro Global
sobre Inversién Extranjera), Sesion 2.2, OCDE, 2008, p. 5. Fuente:
http://www.oecd.org/investment/globalforum/40311122.pdf Ia traduccién es nuestra. (Accedido en febrero de
2010).
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donde la indefensién ante hechos como los enunciados era uno de los principales fundamentos
de la reticencia de los inversores extranjeros a ingresar a economias en desarrollo.

- Transferencias: esta clausula aborda uno de los temas mas relevantes del TBI, se trata de la
repatriacién de las ganancias obtenidas a partir de la inversién extranjera. El principio que reina
en esta materia es el de la libertad de transferencia, en moneda de libre convertibilidad.” Se
aplica respecto del capital y de las sumas adicionales para el mantenimiento o ampliacion de la
inversion de capital; de las ganancias o rentas; de la amortizacion de los préstamos cubiertos
por el TBI; del producto de la venta o liquidacién total o parcial de la inversion; de las
indemnizaciones por expropiacion; de los montos obtenidos producto del arreglo de una
controversia; y de las compensaciones por guerra o catastrofe. Pero existen limitaciones a esta
libertad y en nuestro estudio constatamos que dichas restricciones estan presentes en los TBIs
suscritos por Chile. Consisten principalmente en someter la transferencia a los procedimientos
establecidos en la legislacion vigente en el Estado receptor.'™ La clausula de libre transferencia
se encuentra en todos los acuerdos firmados por nuestro pafs.

- Expropiacion: el objetivo de esta estipulacion es evitar la ocurrencia de las expropiaciones,
excepto en el caso que éstas cumplan con tres criterios o requisitos: primero, que las medidas
de expropiacion sean adoptadas por causa de utilidad puablica o interés nacional'™; o en favor
del bien comin"’; y en conformidad con la ley. Segundo, que no sean discriminatorias.
Tercero, que vayan acompanadas de disposiciones para el pago de una compensacién o
indemnizacion, previo a la materializacion o publicaciéon de la medida expropiatoria. Las
disposiciones contenidas en los TBIs —y también en los instrumentos multilaterales— cubren
explicitamente no sélo las expropiaciones propiamente tales, sino también medidas tales como
las excesivas o repetitivas regulaciones o impuestos, que tienen un efecto confiscatorio de
facto, de manera que combinadas resultan en que el inversor queda privado, en los hechos, de
su propiedad, control o beneficios sustanciales sobre su empresa. Esto, incluso cuando cada

medida por separado, no tiene este efecto (llamado expropiaciéon progresiva).'™

El punto de desacuerdo significativo sobre las condiciones de una expropiacién
permitida, se refiere a la medida de compensacion de dicha expropiacion. La mayoria de los
TBIs y muchos autores occidentales han adoptado la bien conocida férmula que exige una
compensacién "pronta, adecuada y efectiva". Las leyes nacionales e instrumentos multilaterales,

15 Tas cinco monedas de libre uso reconocidas por el Fondo Monetario Internacional son el dolar
estadounidense, el marco aleman, el yen japonés, la libra esterlina y el franco francés.

155 Esta restriccion no esta presente en los TBIs suscritos con: Alemania, Dinamarca, Ecuador, Finlandia, Francia,
Grecia, Islandia, Italia, Noruega, Pert, Portugal, Reino Unido, Republica Checa, Suecia, Suiza y Venezuela.

156 Asf lo estipulan los TBIs de Chile con Argentina, Australia, Bélgica, Bolivia, China, Corea, Costa Rica, Croacia,
Cuba, Dinamarca, Ecuador, El Salvador, Espafia, Filipinas, Finlandia, Grecia, Guatemala, Honduras, Islandia,
Italia, Nicaragua, Noruega, Panama, Paraguay, Polonia, Portugal, Rumania, Suecia, Ucrania y Uruguay.

157 Hs el caso de los TBIs entre Chile y: Argentina, Alemania, Australia, Francia, Reino Unido y Suiza.

158 MARCHAIS, Bertrand, PARRA, Antonio, SHIHATA, Ibrahim, Lega/ Framework for the Treatment of Foreign Investment,
Volume 11: Guidelines (Marco Legal para el Trato de la Inversion Extranjera, Volumen 11: Guias), The World Bank Group,
1992, p. 24. y 25. Fuente: http://www.worldbank.org (Accedido en febrero de 2016). La traduccion es nuestra.
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por su parte, utilizan términos mas genéricos al requerir una compensacion "justa" o
"adecuada". Pero ambas terminologfas no son excluyentes una de la otra. Como lo indican los

. . . 159
laudos arbitrales, deben tenerse en cuenta las circunstancias del caso.”

Los términos en que debe ser cumplido el pago de la indemnizacion difieren
dependiendo del TBI, y podemos encontrarnos principalmente con dos tipos:
i. Pronta (oportuna o inmediata), adecuada y efectiva.'”’ Este criterio fue formulado por el
Secretario de Estado de E.E.U.U. Cordell Hull, quien sefial6 el 21 de julio de 1938, en
correspondencia dirigida al Gobierno de México, que “de acuerdo a todas las normas legales y de
equidad, ningin gobierno tiene derecho a expropiar bienes privados, sea cual fuere la finalidad, sin que se
disponga nn pago pronto, adecuado y efectivo por ese concepto.””"
ii. Sin demora, efectivamente realizable y libremente transferible. Si bien los TBIs que adoptan
la férmula Hull incorporan ademas esta frase, los TBIs de Chile con Alemania (Art. 4);
Argentina, (Art. 4); China (Art. 4); Espafia (Art. 5); y Venezuela (Art. 6), sélo contemplan este

enunciado.

¢Qué diferencia hay entre estos dos estandares? En el “Marco Legal para el
Tratamiento de la Inversion Extranjera”, elaborado por el Banco Mundial en 1992, se hace un
analisis profundo de este y otros temas relacionados con la IED y se determina en qué
consisten estos criterios que hemos enunciado arriba. El Marco tiene como objetivo sintetizar
de manera clara y simple la regulacién de la IED, para con ello contribuir a la unificacién de la
normativa contenida en los TBIs, Tratados Multilaterales y Cédigos Nacionales. Se establece
en este texto que, de acuerdo con los instrumentos de derecho internacional, la jurisprudencia
y la doctrina, la compensacién por la expropiacién debe ser apropiada'®) y lo sera si es

adecuada, efectiva y pronta:163

1. La compensacion sera considerada “adecuada” si esta basada en el justo valor de mercado del
activo expropiado, si dicho valor es determinado inmediatamente antes de la época en que la
expropiacién ocurtié o la decision de expropiar fue hecha puablica.'*

159 Ibid, p. 25. La traduccién es nuestra.

160 Fista es la llamada férmula Hull, que en inglés corresponde a “prompt, adequate and effective”, y que
encontramos en la gran mayoria de los TBIs suscritos por Chile: con Australia, Art. 6; Austria, Art. 5; Bélgica, Art.
4; Bolivia, Art. 6; Corea, Art. 5; Costa Rica, Art. 6; Croacia, Art. 6; Cuba, Art. 6; Dinamarca, Art. 5; Ecuador, Art.
5; El Salvador, Art. 6; Filipinas, Art. 6; Finlandia, Art. 5; Francia, Art. 5; Grecia, Art. 6; Guatemala, Art. 6;
Honduras, Art. 6; Islandia, Art. 6; Italia, Art. 5; Malasia, Art. 4; Nicaragua, Art. 6; Noruega, Art. 6; Panama, Art. 0;
Paraguay, Art. 6; Pert, Art. 6; Polonia, Art. 6; Portugal, Art. 5; Reino Unido, Art. 4; Republica Checa, Art. 6;
Rumania, Art. 6; Suecia, Art. 4; Suiza, Art. 6; Ucrania, Art. 6; Uruguay, Art. 6.

161 ALCA, Acuerdos sobre Inversion en el Hemisferio Occidental: un Compendio, Octubre de 1999. Fuente: http://www.ftaa-
alca.org/ngroups/ngin/publications/spanish99 /intr099.asp (Accedido en febrero de 2016).

162 También se utiliza como sinénimo en otros textos el concepto de indemnizacion “plena”, que tiene el mismo
significado que “apropiada”, y que es recogido en varios fallos CIADI como AGIP c. Congo, Benvenuti &
Bonfant c. Congo, Amco Asia c. Indonesia y LETCO c. Liberia.

163 MARCHAIS, Bertrand, PARRA, Antonio, SHIHATA, Ibrahim, cit (n. 158), p. 41. La traduccion es nuestra.

164 Tbid. La traduccién es nuestra.
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1. Sera “efectiva”, si es pagada en la divisa en que fue internada por el inversionista, si ésta
permanece convertible; o en otra divisa designada como de libre convertibilidad por el FMI, o
en otra divisa aceptada por el inversionista.'®

iii. Por dltimo, serd “pronta” si es pagada sin demora indebida.'®

Un topico que debe ser tratado aparte son los casos de excepcion en que se acepta una
indemnizacion parcial. Deben ser claramente distinguidas de las expropiaciones de inversiones
especificas, las nacionalizaciones amplias y no discriminatorias, como aquellas que tienen lugar
en el contexto de reformas sociales de gran escala, posteriores a circunstancias excepcionales
como revoluciones, guerra u otras similares. Numerosos escritores de doctrina de derecho
internacional reconocen que en tal contexto les sera exigible a los Estados el pago de una
compensacién parcial solamente. Expropiaciones de este tipo pueden tipicamente tener
importantes consecuencias en la politica doméstica e internacional. En vista de esto,
generalmente la negociaciéon de los términos de estas expropiaciones es realizada entre el
Estado anfitrion y el Estado del cual es nacional el inversionista, resolviéndose en la practica

por medio de una compensacion parcial.167

En el derecho internacional no existe una sola regla para regular la compensacion por
expropiacion o ruptura del contrato. Sino que deben tenerse en cuenta todas las circunstancias
del caso incluyendo las practicas contables y financieras. En definitiva, como se advierte, tanto
en los tratados bilaterales de inversiones como en la jurisprudencia internacional, inclusive del
CIADI, se entiende que el ‘standard’ de la compensacion por expropiacion debe ser ‘prompt,
adequate and effective’ o ‘full’, que es lo mismo, y que tienen su fuente en el derecho

. . ‘1
internacional.'®

Vemos, por lo tanto, que no hay una diferencia sustancial entre los estandares
citados mas arriba, sino que uno —la férmula Hull-, representa claramente la posicién de los
paises industrializados, motivo por el cual algunos TBIs contemplan la frase “sin demora,
efectivamente realizable y libremente transferible”, que serfa una versiéon morigerada, pero muy
similar en cuanto a sus efectos. La practica chilena a este respecto es mixta, dependiendo
claramente de la contraparte con la cual se negoci6 el tratado, mas que de una postura juridica.

Por dltimo, dentro del analisis de la clausula sobre expropiacion, importa resaltar que los TBIs
incluyen una mencién especifica del trato nacional y la CNF en esta materia, con lo cual se

evitan posibles discusiones acerca de la aplicabilidad o no de dichas clausulas.

165 Tbid, p. 43. La traduccién es nuestra.
166 Thid. La traduccién es nuestra.

167 Ibid, p. 28. La traduccién es nuestra.
168 YMAZ VIDELA, cit. (n. 54), p. 46.
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- Arreglo de Controversias: los TBIs contemplan mecanismos para la solucion de las
divergencias que puedan surgir en dos ambitos distintos:

1. Entre las partes contratantes: las controversias entre los Estados pertenecen a la esfera del
Derecho Internacional Publico, y versan sobre la aplicacion e interpretacion del tratado, ya sea
debido a lo que una parte estima como un incumplimiento de las disposiciones del TBI, o por
diferencias en la interpretacion del contenido de las clausulas del mismo. Lo usual es que se
establezcan dos etapas: la primera es de consultas o canales diplomaticos para lograr un

s s 169
arreglo, cuya duraciéon es de 6 o 12 meses.

En caso que fracase esta primera etapa, se
contempla el recurso al arbitraje ad — hoc, en el cual un panel de tres arbitros adopta una
decision definitiva y obligatoria sobre la materia en disputa. Cada parte designa un arbitro y de
comun acuerdo éstos nombran a un nacional de un tercer Estado para que sea el presidente del

tribunal.'”’

ii. Entre un inversionista y una parte contratante: se trata de una diferencia de naturaleza
privada (el Estado actia como contratante desprovisto de su facultad de imperio), que hasta
antes del surgimiento de los TBIs no ofrecia alternativa distinta del recurso a los tribunales
nacionales del Estado anfitrién. Hoy, en cambio, estos instrumentos ofrecen una eleccion entre
la jurisdiccion interna o la de un tribunal arbitral internacional. Contemplan dos etapas: una
previa de consultas, cuya duracion sera de 3,50 6 meses' ', con el objetivo de lograr un arreglo
amistoso. De fracasar estas negociaciones, se abre la puerta al derecho de opciéon'™: podra
someterse la materia, ya sea ante el tribunal competente de la Parte Contratante en cuyo
territorio se efectud la inversion; o al arbitraje internacional, sea éste CIADI, ad — hoc, o ad —
hoc bajo las reglas fijadas por la CNUDMI. 24 de los 39 TBIs suscritos por Chile ofrecen
como alternativa de arbitraje unicamente al CIADI. La eleccién de uno u otro foro es
definitiva.

169 Es de 6 meses en la gran mayoria de los TBIs suscritos por Chile, excepto con Venezuela y Suiza, en que es de
12 meses; y Alemania, Argentina, Bélgica, Malasia y Reino Unido, que no fijan un plazo.

170 Generalmente se sigue este modelo: “E/ Tribunal Arbitral estard compuesto de tres miembros y serd constituido de la
siguiente manera: dentro del plazgo de dos meses contado desde la fecha de notificacion por escrito de la solicitud de arbitraje por una
Parte Contratante a la otra, cada Parte Contratante designari a un drbitro. Estos dos drbitros, dentro del plago de treinta dias
contado desde la designacion del siltimo de ellos, elegirdn a un tercer miembro que deberd ser un nacional de un tercer pais, quien
presidird el Tribunal. Las Partes Contratantes designardn al Presidente dentro de treinta dias a contar de la fecha de su nominacion.”
Art. 9 n° 3 TBI Chile — Croacia.

713 meses en los TBIs de Chile con Australia, Austria, Corea, Croacia, Cuba, El Salvador, Filipinas, Grecia,
Guatemala, Honduras, Malasia, Nicaragua, Panama, Paraguay, Polonia, Reino Unido, Republica Checa, Rumania,
Ucrania y Uruguay.

5 meses en el TBI con Costa Rica.

6 meses en los TBIs de Chile con Alemania, Argentina, Bélgica, Bolivia, China, Dinamarca, Ecuador, Espafia,
Finlandia, Francia, Islandia, Italia, Noruega, Pert, Portugal, Suecia y Suiza.

En el TBI con Venezuela no se fija plazo para las negociaciones.

172 :De quién es la opcién? Solo en los TBIs de Chile con Alemania y China puede cualquiera de las partes decidir
a qué foro somete la controversia. En el resto de los acuerdos esta eleccion es del inversionista, quien a su
discrecién puede determinar cual sera el tribunal competente para conocer de sus demandas.
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TABLA 9: Alternativas de Arbitraje Internacional en los TBIs suscritos por Chile.

CIADI, Ad - hoc bajo
reglas CNUDMI o Ad -

CIADI o Ad - hoc bajo
reglas CNUDMI

Ad - hoc bajo reglas

Solamente CIADI CNUDMI o Ad - hoc

hoc
Bélgica, Bolivia#, Corea, Islandia, Polonia, Argentina, Australia, Austria, Cuba
Costa Rica, Croacia, Republica Checa, Suiza, Espafa, Grecia, Italia

Dinamarca, Ecuador#, El Uruguay
Salvador, Filipinas,
Finlandia, Francia,

Guatemala, Honduras,
Malasia, Nicaragua,
Noruega, Panama,

Paraguay, Perd, Portugal,

Reino Unido, Rumania,

Suecia, Ucrania,
Venezuela#t.

# CIADI recibié una notificacién por escrito de la denuncia de la Convencién por parte de estos tres Estados Sudameticanos. Veremos este
tema en detalle en §9.2.

Existen dos casos particulares, no incluidos en la Tabla (que es de nuestra autoria), que
quisimos mencionar por separado:

El primero es el TBI Chile — Alemania, en el cual se exige el agotamiento previo de los
medios locales. En el articulo 10 N° 1, 2 y 3 sefiala:
Articulo 10 (1) Las divergencias que surgieren entre una de las Partes Contratantes y un nacional o una
sociedad de la otra Parte Contratante en relacion con una inversion conforme al presente Tratado deberdan, en lo
posible, ser amigablemente dirimidas por los litigantes.
(2) 87 una divergencia en el sentido del parrafo primero no pudiera ser dirimida en el plazo de seis meses a
partir del momento de la reclamacion por uno de los dos litigantes, serd sometida a instancia de una de las
partes litigantes a los tribunales competentes de la Parte Contratante en cuyo tferritorio se efectud la inversion.
(3) A instancia de una de las partes litigantes la divergencia serd sometida a un Tribunal arbitral
internacional: a) cuando no exista una decision sobre el fondo después de transcurridos dieciocho meses contados
a partir de la iniciacion del proceso judicial previsto por el parrafo segundo del presente Articulo o b) cnando,
existiendo tal decision, una de las partes litigantes entienda que la misma infringe las disposiciones del presente
Tratado; el procedimiento arbitral deberd iniciarse dentro del plazo de un aino, contado a partir de la
notificacion de la resolucion por escrito.”
El tribunal arbitral puede o no ser CIADI. Si bien en doctrina esta posibilidad de exigir el
agotamiento previo esta contemplada, ella no se condice con uno de los objetivos primordiales
de los TBIs, que es ofrecer al inversionista una alternativa rapida y despolitizada de solucion.
En este tratado en particular el plazo minimo que debera esperar el inversionista, para poder
acceder al Centro, es de 18 meses desde la iniciacién del procedimiento ante los tribunales

locales.

El segundo caso es el del TBI Chile — China, en el cual la jurisdiccion CIADI esta
limitada. El articulo 9 nimero 3 sefiala:
87 una controversia gue involucra el monto de indemnizacion por expropiacion no pudiere ser resuelta dentro de

seis meses después de recurrir a las negociaciones, conforme se especifica en el Parrafo 1 de este Articulo, podri
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ser sometida a peticion de cualquiera parte a un arbitraje internacional del Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias relativas a Inversiones (CLADI), creado por la Convencion para el arreglo de diferencias relativas a
inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados, abierta para la firma en Washington el 18 de margo
de 1965. Cualquier controversia concerniente a otras materias entre un inversionista de cualquiera Parte
Contratante y la otra Parte Contratante podra ser sometida por mutuo acuerdo a un tribunal de arbitraje Ad
Hoc. Las disposiciones de este Pirrafo no se aplicarin si el inversionista involucrado hubiere recurrido al

procedimiento especificado en el Pdrrafo 2 de este Articulo [a los tribunales nacionales].”

Se trata del unico caso de limitacion de la jurisdiccion del Centro en los TBIs suscritos
por Chile, en que se circunscribe exclusivamente al monto de la indemnizacién por
expropiacién. Un acuerdo entre las partes concerniente a la jurisdiccion objetiva del Centro
puede ser mas restringido que lo establecido en el Convenio. Por ejemplo, un tratado puede
ofrecer el consentimiento a la jurisdiccién sélo para proyectos aprobados. Algunos TBIs
disponen el arreglo de diferencias ante CIADI sélo para ciertas categorfas de diferencias
relativas a inversiones, como cuestiones referentes al monto de las compensaciones en caso de
una expropiacién.'” Esta situacién esta en plena concordancia con lo que China notificé a
CIADI el 7 de enero de 1993: “De acuerdo con el artienlo 254) del Convenio, el gobierno chino
considerard someter a la jurisdiccion de CLADI silo diferencias sobre las compensaciones resultantes de la
expropiacion y nacionalizacion.””* En tanto el TBI Chile — China fue suscrito en 1994, se entiende
que la unica forma que quedaba de incluir la opcién de recurrir al Centro en el texto del
tratado, era respetando la limitacién impuesta por el gobierno chino.

Otro aspecto importante a resaltar de esta clausula sobre arreglo de diferencias es que,
en 22 TBIs suscritos por Chile, las partes se comprometen a no tratar mediante canales
diplomaticos, cualquier materia sometida a arbitraje, hasta que el proceso haya terminado y una
Parte Contratante no haya acatado o cumplido el fallo pronunciado por el Tribunal de
Arbitraje.'™ Si bien en los restantes 17 TBIs no se sefala expresamente, el Convenio lo
establece expresamente en su articulo 27:

“(1) Ningiin Estado Contratante concederd proteccion diplomadtica ni promoverd reclamacion internacional
respecto de cualguier diferencia que uno de sus nacionales y otro Estado Contratante hayan consentido en
someter o hayan sometido a arbitraje conforme a este Convenio, salvo que este iiltimo Estado Contratante no
haya acatado el laudo dictado en tal diferencia o haya dejado de cumplirlo.

(2) A los efectos de este Articnlo, no se considerara como proteccion diplomitica las gestiones diplomaticas
informales que tengan como tinico fin facilitar la resolucion de la diferencia.”

173 ESCOBAR, Alejandro A., cit (n. 50), médulo 2.5, p. 16. La traduccion es nuestra.

174 CIADI, Contracting States and Measures Taken by Them for the Purpose of the Convention, April 2008, (Estados
Contratantes y Medidas Tomadas por Ellos para el Proposito del Convenio). ICSID/8 — D, p. 1. Disponible en
www.wotldbank.org/icsid La traduccion es nuestra. (Accedido en febrero de 2016).

175 Asi lo sefialan los TBI de Chile con: Argentina Art. 10 n° 6; Austria Art. 9 n° 7; China Art. 9 n° 10; Costa Rica
Art. 10 n° 6; Cuba Art. 8 n° 6; El Salvador Art. 8 n° 6; Filipinas Art. 8 n° 6; Grecia Art. 9 n° 7; Guatemala Art. 8
n° 6; Honduras Art. 8 n° 6; Nicaragua Art. 8 n°® 6; Panama Art. 8 n° 5; Paraguay Art. 8 n° 6; Polonia Art. 8 n° 6;
Portugal Art. 7 n° 6; Reino Unido Art. 7 n° 6; Repuiblica Checa Art. 8 n° 6; Rumania Art. 8 n® 6; Suiza Art. 9 n° 6;
Ucrania Art. 8 n° 6; Uruguay Art. 8 n° 7; Venezuela Art. 8 n° 6.
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Por lo tanto, de todos modos se aplicarfa esta prohibicion si el tribunal arbitral es el CIADI.

- Subrogacién: el fundamento de esta institucién es una relaciéon que surge a partir de un
contrato de seguro. La clausula consiste en la manifestaciéon de aceptacion de la subrogacion en
los derechos del asegurado (el inversionista extranjero), por parte del asegurador. Asi, el
inversionista extranjero ve cubierta su pérdida con mayor rapidez e independiente del resultado
que pueda tener el procedimiento arbitral. Se trata de un mecanismo que ofrece mayor
seguridad al inversionista frente a los riesgos a que se ve expuesta su aventura de negocios,
léase: restricciones a las transferencias de divisas, expropiacion, guerra o estados de

emergencia, terrorismo o sabotaje, e inclusive el incumplimiento contractual.

Existen varios tipos de actores en materia de aseguradoras de inversiones extranjeras:
las agencias privadas, las agencias estatales (sea el propio Estado o un organismo publico
dependiente de éste); y los sistemas multilaterales, entre los cuales destaca MIGA'™
(Multilateral Investment Guarantee Agency u Organismo Multilateral de Garantia de
Inversiones). Dentro de las primeras se destacan las pertenecientes a Alemania, Japon y
Estados Unidos. Por su parte, MIGA, perteneciente al Banco Mundial, es una agencia con
soporte institucional que provee 3 servicios clave:'”’

1. seguro contra riesgos politicos para inversionistas extranjeros en pafses en desarrollo.

1i. asistencia técnica para mejorar el clima de inversion y promover oportunidades de inversion
en paises en desarrollo.

iii. servicios de mediacion para remover posibles obstaculos a futuras inversiones.

La caracteristica esencial de MIGA es que como institucién asegura sélo inversiones en paises
miembros'”, por lo tanto, luego de indemnizado el inversionista, el arreglo de la diferencia
debe darse entre el organismo y un miembro del mismo, con lo cual las posibilidades de
acuerdo son mas altas, minimizando los conflictos.

Una vez analizado el Cuadro N° 6 y el contenido de las clausulas mas comunes de los
TBIs, resta destacar la importancia de una clausula en particular: la clausula de la nacién mas
favorecida, que juega un singular papel respecto de todas las demas disposiciones del TBI. Su
presencia asegura que el mejor trato ofrecido a un Estado en un documento bilateral
especifico, se multilateraliza y hace extensivo a todos los paises que han contratado con una de
las partes de dicho TBI. Es decir, en el caso chileno, puesto que la CNF esta presente en todos
los TBIs firmados por el pais, la totalidad de los paises pueden beneficiarse de las
estipulaciones mas favorables contenidas en cualquiera de ellos, con lo cual disponen de una
“carta 0 mend” de cldusulas para invocar y exigir su cumplimiento.

176 Desde su aparicion en 1988, MIGA ha emitido garantfas por un valor superior a USD$28 billones en seguros
contra riesgo politico para proyectos en una amplia variedad de sectores, en todas las regiones del globo. Fuente:
http://www.miga.org Ia traduccion es nuestra. (Accedido en febrero de 2016).

177 Ibid.

178 MIGA tiene 181 paises miembros, incluyendo Chile. El listado completo esta disponible en su sitio web oficial.
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La reciprocidad en esta materia es cuestionable, ya que sélo en la medida que los otros
paises que han contratado con Chile fijen en sus tratados con otros paises condiciones mas
favorables, podran invocarse éstas a través de la CNF. De otro modo vy si, por ejemplo, un pais
excluye determinadas clausulas de sus TBIs como politica general; dicha disposiciéon sera
inasequible para Chile. De ahi que es de suma relevancia conocer el contenido de todos los
TBIs que ha firmado un pais a la hora de reclamar el incumplimiento de las disposiciones del
tratado, jugando la CNF en ello un rol preponderante.

Por otra parte, y para finalizar este punto, podemos mencionar que soélo los TBIs entre
Chile y: Alemania, Argentina, Bélgica, Ecuador, Grecia y el Reino Unido; contienen en su texto
todas las cldusulas analizadas. Los instrumentos analizados en el Cuadro n® 6 fueron suscritos
entre 1991 y 2003."”

2.1 Ambito Material, Personal, Tetritorial y Temporal de Aplicacion.

El ambito del TBI es la delimitacion de las situaciones y sujetos que se encuentran
comprendidos dentro de su regulacion, a los cuales se les aplica lo estipulado por las partes
contratantes. Sobre el particular, es necesario distinguir la materia, las personas, el territorio y el
espacio de tiempo a los cuales se aplican las disposiciones contenidas en el mismo. De esta
manera, se circunscriben los efectos del tratado unicamente a los destinatarios que las partes
han tenido en consideracién al momento de celebrar el TBI. Para poder determinar el ambito
de aplicaciéon del TBI debe realizarse una labor de interpretaciéon de las disposiciones del

mismo, estableciendo con claridad cuales son los conceptos en él utilizados.

Por ejemplo, el ambito de aplicacién puede ser analizado desde la perspectiva del
arreglo de de eventuales diferencias que puedan surgir. Asi lo describe Grigera: Las
definiciones sustanciales permiten la caracterizacion de quién puede ser considerado inversor y
por consiguiente demandante y quién puede ser considerado Estado anfitriéon y por lo tanto
potencial demandado para los propodsitos procesales, ademas tiene una obvia influencia en la
determinacion de la esfera de aplicacion de los mecanismos de resolucion de diferencias
disponibles bajo el tratado relevante como asimismo en el tipo de opcién de resolucion de
diferencias al que se recurriere.™ Como vemos, el ambito del TBI define sus efectos respecto
de las cuatro areas basicas que éste regula respecto de la IED: Admision, Trato, Expropiacion
o Nacionalizacion, y Arreglo de Diferencias.

17 Podemos constatar el influjo que tuvo el “Legal Framework for the Treatment of Foreign Investment”,
publicado en 1992 por el Banco Mundial, en los acuerdos suscritos con posterioridad a su edicién. Ello, puesto
que gran parte de la regulacién de los TBIs recoge las directrices establecidas en dicho documento, que se
plasman principalmente en la estructura tipo que comparten. Ahondaremos en esta influencia en §3.7.

180 GRIGERA NAON, Horacio, cit. (n. 134), p. 67. La traduccion es nuestra.
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a) Ambito Material.

Corresponde a la determinacion de la materia a la cual se aplica el tratado que, en el
caso de los TBIs, es la inversiéon que un nacional de un Estado contratante desarrolla en el
territorio del otro Estado contratante. Como se busca una aplicacion extensiva de la normativa
contenida en el tratado, la definiciéon de inversion para los efectos del TBI es amplia. Asi lo
reconoce Hsteban Ymaz: Estos tratados tienen una definiciéon sumamente amplia de inversion,
pues la proteccion esta dirigida al inversor, con lo que se busca cubrir todos los activos que

forman parte del patrimonio de aquél."””'

Para establecer este ambito de aplicacion material, es usual que se utilice una
enumeracion no taxativa de activos que constituyen inversiéon. Normalmente, éste —el ambito
de aplicacion material— se determina mediante un concepto especifico de inversion extranjera,
el que de manera general se asocia a la idea de transferencia de capitales o cualquier activo, de
un Estado a otro, otorgandosele a su destino u objeto la maxima amplitud que permitan las
respectivas legislaciones internas.'” En §3.1 vimos el concepto de IED y su importancia,
destacando en ese momento las razones que motivan la existencia de un concepto amplio. Nos
remitimos entonces a lo sefialado en dicho acapite, teniendo en consideracion que
seguidamente profundizaremos en este tema.

b) Ambito Personal.

Por medio de la definicién de inversor, se establece quiénes son los beneficiarios de la

proteccion que entrega el tratado, y a contrario sensu, se fijan los limites de exclusion del
acuerdo, es decir quiénes quedan fuera de su amparo. El TBI rige respecto de los nacionales de
las partes contratantes. Este concepto de “nacional” de un Estado es fundamental para saber
con certeza a quién se aplica el Acuerdo. Cada Estado tiene libertad para establecer a través de
su derecho publico quiénes son sus nacionales, y por lo tanto lo normal en un TBI es que
dicha determinacion sea entregada a la legislacion interna de cada Estado. Dentro del concepto
de “nacional”, cabe también diferenciar las personas naturales que son nacionales de una parte
contratante, de las sociedades o personas juridicas que tienen la nacionalidad de una parte
contratante. Un ejemplo representativo es el TBI Chile — Guatemala, que dispone:
“Artienlo 1. Definiciones. Para los efectos del presente Acuerdo: 1. El término "inversionista" designa a los
siguientes sujetos que hayan efectuado inversiones en el territorio de la otra Parte Contratante conforme al
presente Acuerdo: a) las personas naturales o individuales que, de acuerdo con la legislacion de esa Parte
Contratante, son consideradas nacionales de la misma; b) las entidades o personas juridicas, incluyendo
Sociedades, corporaciones, asociaciones comerciales o cualesquiera otras, constituidas o debidamente organizadas
de otra manera segin la legislacion de esa Parte Contratante, que tengan su sede, asi como sus actividades
econdmicas efectivas, en el territorio de dicha Parte Contratante.”

181 YMAZ VIDELA, cit. (n. 54), p. 18.
182 MAYORGA, Roberto, MORALES, Joaquin, POLANCO, Rodrigo, cit. (n. 38), p. 118.
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Vemos que, como habfamos adelantado, tratandose de personas naturales, se entrega la
definicién del concepto de nacionalidad a la legislacion interna de cada parte contratante. Asi lo
disponen la totalidad de los TBIs suscritos por Chile.

Ahora, en lo que respecta a las personas juridicas, es necesario efectuar ciertas
precisiones: el texto arriba citado, se repite en 20 de los 39 TBIs suscritos por Chile', en que
el criterio determinante de la nacionalidad es compuesto por tres elementos: la persona juridica
debe haber sido constituida, tener su sede y desarrollar sus actividades econémicas efectivas o
reales en el territorio de una parte contratante para gozar de la nacionalidad de ésta.

Existe un segundo criterio, también compuesto, que requiere que la constitucion,
domicilio y actividades econémicas efectivas o reales se realicen dentro del territorio de la parte

contratante.'™

Hay ademas un tercer criterio que se utiliza para determinar la nacionalidad de una
persona juridica, y es el control de la misma. El TBI entre Chile y Francia sefiala lo siguiente:
“Artienlo 1. N° 3. El término ‘sociedad’ significa cnalquier persona juridica constituida en el Territorio de una
de las Partes Contratantes en virtud de la legislacion de dicha Parte, que tenga su oficina principal en el
Territorio de dicha Parte, o sea controlada directa o indirectamente por nacionales de una de las Partes
Contratantes o por personas juridicas que tengan su sede principal en el Territorio de una de las Partes
Contratantes y estén constituidas de conformidad con la legislacion de dicha Parte.”

Vemos que la primera parte contiene el criterio de la sede, mientras que la segunda se
refiere a la nacionalidad que tengan las personas naturales o juridicas que controlan, directa o
indirectamente, a la persona juridica en cuestion.” Otros TBIs utilizan un criterio Gnico, como
los de Chile con Alemania y Argentina que se refieren sélo a la sede; o un criterio compuesto
s6lo por dos elementos: el lugar de constitucién y la sede'™; domicilio y actividades
econdémicas efectivas'™’; constitucion y domicilio'™; constituciéon y actividades econémicas
efectivas'™; o por tres elementos distintos de los expuestos anteriormente, como la
constitucién, sede y operaciones comerciales'™; o la constitucién, domicilio principal o
administracion principal.””’

183 TBIs de Chile con: Bélgica, Bolivia, Croacia, Cuba, Ecuador, El Salvador, Filipinas, Finlandia, Guatemala,
Honduras, Nicaragua, Panama, Paraguay, Pert, Polonia, Portugal, Rumania, Ucrania, Uruguay, Venezuela.

184 Asi lo sefialan los TBIs de Chile con: Austria, Corea, Islandia, Noruega y Republica Checa.

185 Hste criterio esta presente también en los TBIs de Chile con: Australia, Bolivia, Pert, Suecia y Suiza.

186 TBIs de Chile con: China, Espafia, Italia y Suecia.

187 TBI Chile — Costa Rica.

188 TBI Chile — Dinamarca.

189 TBI Chile — Grecia.

190 TBI Chile — Malasia.

191TBI Chile — Reino Unido.
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Todos estos distintos criterios, sin embargo, se ven matizados por el hecho que, un pais
que ha firmado un TBI con Chile podra acogerse a cualquiera de ellos indistintamente en
virtud de la CNF; pero no asi Chile respecto de ese pais, puesto que debera analizar los TBIs
de dicho Estado con terceros Estados para acogerse al mas favorable.

c) Ambito Territorial.

A través de la definicion de territorio que los TBIs entregan, se delimita el espacio
fisico dentro del cual se aplica la protecciéon de las inversiones. El ambito territorial se refiere a
la extension espacial del acuerdo. Es decir, si se aplica a las inversiones realizadas en todo el
territorio de los Estados Parte o si se excluye algin 4rea o zona.'” En varios convenios, se hace
referencia a que lo que se entiende por territorio del Estado receptor abarca también a la zona
adyacente al mar territorial, la Zona Econémica Exclusiva definida por la Convencion de las
Naciones Unidas sobre derecho del Mar, donde si bien el Estado no mantiene su plena
soberanfa, tiene derechos soberanos referidos sobre todo a la explotacion de recursos

193
naturales.

La clausula que contiene la definicion de territorio en los TBIs suscritos por Chile no
presenta la uniformidad que hemos visto en el resto de los apartados de nuestro analisis. Dos
textos son los que se repiten, con pequefias variaciones entre cada tratado:

- “Territorio’ comprende, ademas del espacio terrestre, maritimo y aéreo bajo la soberania de cada Parte
Contratante, las gonas marinas y submarinas, sobre las cuales éstas ejercen derechos soberanos y jurisdiccion,
conforme a sus respectivas legislaciones y al derecho internacional.” (articulo 1 N° 3 del TBI Chile —
Paraguay). Este texto lo encontramos en 15 TBIs'"*.

- “El término "Territorio" comprende todo el espacio sujeto a la soberania y jurisdiccion de cada Parte
Contratante, conforme a sus respectivas legislaciones y al derecho internacional.” (articulo 1 N° 3 del TBI

Chile — Bolivia). Este texto lo encontramos en 19 TBIs'”.

Si bien estos conceptos amplios parecieran ser suficientes para abarcar todo el territorio
de un Estado, en los distintos TBIs se incluyen variadas férmulas de designacion expresa de
determinados espacios territoriales, a saber: espacio terrestre, espacio maritimo, zona
econémica exclusiva y plataforma continental. El claro objetivo de estas inclusiones es evitar
posibles objeciones respecto de la aplicacién del TBI a un area econémicamente aprovechable.
Los TBIs de Chile con Alemania y Bélgica no contienen clausula relativa al territorio. Los TBIs
de Chile con Noruega, Espafa y Corea presentan un concepto con referencia expresa a sélo
una de las areas descritas arriba.

192 TEMPONE, Rubén Eduardo, cit. (n. 53), p. 49.

193 YMAZ VIDELA, cit. (n. 54), p. 26.

194 TBIs de Chile con: Argentina, Austria, Costa Rica, Cuba, El Salvador, Guatemala, Honduras, Malasia,
Nicaragua, Panama, Paraguay, Pert, Rumania, Ucrania y Uruguay.

195 TBIs de Chile con: Australia, Bolivia, China, Croacia, Dinamarca, Ecuador, Filipinas, Finlandia, Francia,
Grecia, Islandia, Italia, Polonia, Portugal, Reino Unido, Republica Checa, Suecia, Suiza y Venezuela.
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d) Ambito Temporal.

La aplicacion en el tiempo del TBI, va desde un plazo de 5 afios, hasta los veinte afios;
estableciéndose por lo general la vigencia por tiempo indefinido si las partes no se pronuncian
con 12 meses de antelacién al vencimiento del plazo fijado. Posterior a dicho vencimiento, las

partes pueden poner término al tratado mediante un aviso con una anticipacion de un afio.

En los TBIs suscritos por Chile nos encontramos con varias posibilidades en cuanto a
su plazo de vigencia. No obstante ello, el texto en todos los casos es bastante similar, variando
solo el periodo de tiempo. Encontramos cuatro posibilidades:

- 20 TBIs establecen una vigencia de 15 afios, mediante el siguiente texto: “E/ Acuerdo entrara en
vigencia treinta dias después de la fecha de la siltima notificacion. Este Acunerdo permanecerd en vigor por un
periodo de quince aios. Posteriormente, se prolongard por tiempo indefinido, a menos que una de las Partes
Contratantes lo diere por terminado mediante un aviso por escrito comunicado por via diplomatica con una
anticipacion de un ano.”";

- 16 TBIs fijan un plazo de 10 afos, en términos similares al anterior'”’;

- 2 TBIs sefialan un plazo de 5 afios'”;

- EI'TBI entre Chile y Suecia fija el plazo mas extenso, de 20 afos de vigencia.

En relacién a su vigencia, normalmente se establece el momento de aplicacion del
convenio, sefalandose que el tratado protege a inversiones anteriores a su entrada en vigencia,
siempre que se refieran a controversias surgidas a partir del inicio de su periodo de aplicacion
temporal.m Lo mas usual es que se determine que el TBI rige ademas respecto de las
inversiones iniciadas con anterioridad a su suscripcion, con excepcioén de las controversias
surgidas o que emanen de hechos acaecidos en dicho periodo. Es decir, para que una
divergencia o diferencia pueda ser cubierta por las disposiciones del TBI, se requiere que ésta
haya nacido con posterioridad a la suscripcién del acuerdo.

19 TBI de Chile con: Australia, Bolivia, Croacia, Cuba, Dinamarca, El Salvador, Filipinas, Finlandia, Grecia,
Honduras, Nicaragua, Noruega, Panama, Paraguay, Pert, Polonia, Repiblica Checa, Rumania, Ucrania y Uruguay.
197 TBI de Chile con: Alemania, Argentina, Austria, Bélgica, Costa Rica, Ecuador, Espafia, Francia, Guatemala,
Islandia, Italia, Malasia, Portugal, Reino Unido, Suiza y Venezuela

198 'TBI de Chile con China y Corea.

199 MAYORGA, Roberto, MORALES, Joaquin, POLANCO, Rodrigo, cit. (n. 38), p. 119.
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2.2 Distinciéon entre la Relaciéon Inversor Extranjero — Estado Anfitrion y la
Relacion entre los Estados Signatarios de un TBI: la “Umbrella Clause”.

Como ya sefialamos anteriormente, la “umbrella clause”" es una estipulaciéon que tiene
como fin principal generar que el incumplimiento de normas contractuales acordadas entre un
inversor y el Hstado, implique una violacion de las disposiciones del TBI. El primer TBI
suscrito (entre Alemania y Pakistan en 1959) ya contenifa esta clausula en su Art. 7. Surgida a
partir de un borrador de arreglo entre el Reino Unido (representando a la Anglo-Iranian Oil
Company) e Iran, denominado como “umbrella treaty”, consistia en sus origenes en el
compromiso y garantia pactado entre los Estados de cumplir las obligaciones suscritas con
inversionistas particulares. Si bien este acuerdo nunca se materializ6, en 1959 el Borrador de
Convenio sobre Inversiones en el Extranjero, elaborado por las firmas de abogados Abs y
Shawcross, recogio esta estipulacion en su articulo II. Este borrador influencié a su vez el
contenido del primer TBI, como asimismo el articulo 2 del Borrador de Convenio sobre la
Proteccion de la Propiedad Extranjera, creado por la OCDE, que posteriormente se volveria
un modelo de estructura de los TBIs suscritos por sus miembros, expandiéndose asi su
aplicacion, que hoy es recogida a nivel mundial.””!

Un ejemplo de esta clausula lo encontramos en el articulo 7.2 del Tratado entre la
Republica de Chile y la Republica Federal de Alemania sobre Fomento y Reciproca Proteccion
de Inversiones, que dispone:

Articulo 7. (2) Cada Parte Contratante cumplira cualquier otro compromiso que haya contraido respecto a las

inversiones de nacionales o sociedades de la otra Parte Contratante en su territorio.”

La idea detras de la metafora (“clausula paraguas”) es que la umbrella clause atrae
acuerdos entre un Estado Contratante y un nacional del otro Estado Contratante que, de otro
modo, serfan independientes; bajo el "paraguas de proteccion" del tratado.””

Contrario a lo que podria deducirse en una primera aproximacion, el hecho que una
clausula contractual se convierta en una obligacién emanada de un tratado internacional, no
significa que el contrato adquiera jerarquia internacional. Lo que realmente ocurre es que el
TBI recoge el contrato como parte de su normativa; empero, ambas regulaciones siguen
corriendo por cuerda separada. La explicacion de esta situacion se encuentra en las
caracteristicas de cada uno de estos instrumentos: mientras el TBI constituye una regulacién de
tipo genérico, que establece fundamentalmente principios y tiene una aplicacion extensiva; el
contrato entre inversionista y Estado, es un convenio de tipo especifico y de aplicacion
restrictiva, destinado a normar el detalle de la relacién entre ambas partes contratantes.

200 Ta traduccion literal al espafiol es “cldusula paraguas”.
201 WONG, Jarrod, cit. (n. 151), p. 142 a 150.
202 Ibid., p. 142y 143.
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Por lo tanto, las disposiciones contractuales no se vuelven Derecho Internacional. De
ahi que es relevante para el inversionista contar con una férmula que le permita, ante el
incumplimiento de las disposiciones contractuales, activar los mecanismos de solucién de
controversias contenidos en el TBI, escapando asi a la obligacién de someter cualquier
diferencia a la jurisdiccion interna del Estado receptor. Ese es el propésito de la “umbrella
clause™: crear una obligacion interestatal de cumplir los acuerdos relativos a inversiones, cuyo
cumplimiento podran exigir los inversionistas en un foro internacional, en los casos en que el
TBI confiera un derecho a recurrir al arbitraje.

Esta diferenciacion, pero a la vez interconexién, entre los efectos de los acuerdos
internacionales interestatales y las obligaciones contractuales regidas por el derecho interno del
Estado anfitriéon de la inversion, hacen necesario distinguir dos tipos de relaciones: la que
existe entre el inversionista extranjero y el Estado anfitrién; de aquella que existe entre los
Estados signatarios de un TBI.

a) Relacion Inversor Extranjero — Estado Anfitrion.

Al analizar en §3.2 la regulacion de la IED en el Derecho Internacional Publico y
Privado, hicimos referencia a la relacion que existe entre el inversor extranjero y el Estado
anfitrién. En aquella ocasion, destacamos que se trata de una relacion que se mantiene en el
ambito privado. Consecuentemente, las normas a las cuales se sujeta la actividad del inversor
son aquellas vigentes en el derecho interno para los particulares, a menos que exista una
legislacion especial para los inversores extranjeros, en cuyo caso sera esta ultima la que se
aplique.203 Sin embargo, el inversor extranjero posee un derecho especial, que surge de la
“umbrella clause”, cuya naturaleza juridica escapa al ambito interno o privado. Se trata de un
derecho que emana directamente del TBI, y le permite al inversor someter la controversia al
conocimiento de un tribunal arbitral internacional. Asi, el inversionista extranjero se convierte

en un sujeto activo capaz de ejercer derechos establecidos en dicho acuerdo internacional.

¢Qué pasa entonces con la clausula de elecciéon de foro contenida en el contrato
inversionista — Estado? Si bien la jurisprudencia no es uniforme en este punto, la mejor
interpretacion es que una “umbrella clause” permite a un tribunal surgido bajo el amparo del
TBI, ejercer jurisdiccion sobre demandas relativas a incumplimientos contractuales que son, a
su vez, violaciones del TBI de acuerdo con dicha clausula. Esto es, faculta al tribunal para
hacerlo aun cuando exista una clausula de eleccién de foro en el contrato.””

Pero este derecho no implica que la relacién entre inversor y Estado se eleve al plano
internacional. A modo de ilustracion: si existe un contrato regulado por el derecho

203 Con respecto al tema de la regulacién de la inversion extranjera en el Derecho chileno, recomendamos acudir
al sitio de la Agencia de Promocién de la Inversion Extranjera, http://www.ciechile.gob.cl/es (Accedido en
febrero de 2010).

204 WONG, JARROD, cit. (n. 151), p. 137.
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administrativo entre ambos, se regira por la normativa interna aplicable a éste en todo ambito,
incluyendo su incumplimiento. Ahora bien, si al transgredirse las disposiciones de dicho
contrato, se vulneran a su vez las disposiciones del TBI, por ejemplo en materia de
expropiacion, entonces si se generara responsabilidad internacional por el incumplimiento,
pero esto a causa de la violacién de la normativa del tratado. Se trata, entonces, de dos
regulaciones distintas y distinguibles. Sin embargo, ambas estan interconectadas porque versan

sobre una misma materia: la inversién extranjera.

La transformacion de la relaciéon desigual (administrativa) en una relacion de equilibrio,
dependera de los beneficios reconocidos al inversor en el tratado. En efecto, en un acuerdo
internacional de naturaleza restrictiva, los beneficios ofrecidos al inversor extranjero,
probablemente, no alcanzaran a equilibrar la relacién con el Estado, ya que se trata de un ente
soberano. En efecto, si bien el tratado obliga al Estado receptor a observar las normas de
tratamiento y proteccion en sus relaciones contractuales con el inversor, no todo
incumplimiento contractual puede ser asimilado sin mas a una violacién del tratado.””
Debemos destacar, por consiguiente, que los efectos de una y otra regulacion, son disimiles:

- El contrato genera responsabilidad contractual por el incumplimiento.

- E1'TBI genera responsabilidad internacional por su incumplimiento.
b) Relacion entre los Estados Signatarios de un TBI.

Entre los Estados, existe una relacién de Derecho Internacional Publico de cumplir lo
pactado. El principio pacta sunt servanda, en virtud de la “umbrella clause”, asume un efecto
extensivo, que se proyecta desde el tratado hacia los contratos sobre IED. Como ya sabemos,
el incumplimiento de las disposiciones del TBI genera responsabilidad internacional del
infractor, debiendo resarcir, de ser necesario, los perjuicios causados mediante una

<

indemnizacion. La importancia de la “umbrella clause”, en este caso, es que atraec bajo su
cobertura de protecciéon a todos las contratos inversionista — Estado, en los términos que
contempla el propio tratado. Es decir, segin lo que generalmente se establece en este tipo de
instrumentos, se trata de evitar todo acto ilegal o que contenga una discriminacién arbitraria o
sin fundamento. El incumplimiento de cualquiera de estos contratos amparados que signifique,
a su vez, una infraccion de los principios expuestos en el TBI, acarreara responsabilidad como

si fueran clausulas estipuladas en el tratado mismo.

La interpretaciéon de la “umbrella clause”, de acuerdo con lo arriba sefialado, seria
producto de la conjuncién de dos normas de derecho internacional en materia de tratados: la
aplicacion extensiva del principio pacta sunt servanda; y el articulo 31 N° 1 de la Convencién
de Viena sobre Derecho de los Tratados, que dispone: “37. Regla general de interpretacion. 1. Un
tratado deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del
tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin.”

205 TEMPONE, Rubén Eduardo, cit. (n. 53), p. 66.
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Asi, 1a “umbrella clause” debe ser interpretada de manera tal que su presencia en el TBI
se justifique en virtud del efecto practico emanado de ella, puesto que su fin principal es
permitir al inversionista que ha contratado con el Estado receptor, tener acceso a un tribunal
arbitral para reclamar de los incumplimientos contractuales. Si no se respeta esta
interpretacion, la “umbrella clause” carecerfa de efectos y su inclusion serfa injustificada.
Profundizando lo anterior, si se trata de analizar la relacién que existe entre el incumplimiento
contractual y la violacién del TBI a la luz de la “umbrella clause”, debemos sefialar que,
mientras que las demandas basadas en dicha clausula son definidas haciendo referencia a los
términos del contrato, este acto de incorporacion del contrato no altera el hecho que las
demandas son, en ultimo término, entabladas respecto del TBI. Por lo tanto, su naturaleza
juridica es completamente la de una demanda interpuesta en virtud del tratado. Lo importante,
en todo caso, para que opere la “umbrella clause”, es verificar si el incumplimiento contractual
constituye o no una violaciéon de normas de derecho internacional contenidas en el TBI.

Un udltimo punto a tratar con respecto a esta clausula es la conexién que presenta con
los mecanismos de solucién de controversias contenidos en el TBI, y en particular con el
arreglo de diferencias llevado a cabo ante un tribunal arbitral. La “umbrella clause” busca
asegurar el equilibrio entre las partes —ya que una es un particular y otra un Estado— a través de
la imparcialidad del arbitro. En este mismo sentido y, con el objeto de mejorar la posicion del
inversionista extranjero, la “umbrella clause” fue disefiada para eliminar la presunciéon de que

un incumplimiento contractual no acarrea responsabilidad internacional.
2.3 Las Nociones de “Inversion” e “Inversor Extranjero”.

Los conceptos de inversion e inversor extranjero utilizados en los TBIs son
fundamentales. A través de ellos se determina el ambito de aplicaciéon material y personal del
tratado, respectivamente. Ambos conceptos juegan un rol esencial para determinar el alcance
de los mecanismos de arreglo de diferencias relativas a inversiones extranjeras en los TBIs.
Obviamente, los inversionistas y las inversiones no incluidas en dichas definiciones seran
excluidos del respectivo mecanismo de resolucién de diferencias.”” Por ello, la forma en que
son definidos busca evitar toda posibilidad de lagunas que permitan la sustraccion de la
controversia de un eventual arbitraje, para ser sometida al conocimiento de un tribunal

ordinario con jurisdiccion interna.

206 GRIGERA NAON, Horacio, cit. (n. 134), p. 67. La traduccién es nuestra.
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a) El Concepto de “Inversion”.

En los TBISs, “inversion” es definida generalmente comprendiendo un amplio rango de
activos. El objetivo es ampliar al maximo el espectro de proteccion del tratado. Por lo general
nos encontramos con que el concepto esta contenido en el articulo 1 del TBI, seguido de una
enumeracion no taxativa. Para los efectos de nuestro analisis, veamos el modelo de concepto

que se reitera en 25 TBIs suscritos por Chile®”

, cuyo texto reproducimos a modo de ejemplo,
puesto que ilustra de buena manera la tendencia que se da en el concierto internacional en esta
materia:

“El término ‘inversion’ se refiere a toda clase de bienes o derechos relacionados con ella, siempre que se haya
¢fectnado de conformidad con las leyes y reglamentos de la Parte Contratante en cuyo fterritorio se realizd y
comprenderd, en particular, anungue no exclusivamente:

a) derechos de propiedad sobre bienes muebles e inmuebles, asi como todos los demds derechos reales, tales como
servidumbres, hipotecas, usufructos, prendas;

b) acciones, cuotas sociales y cualquier otro tipo de participacion econdmica en sociedades;

¢) derechos de crédito o cualguier otra prestacion que tenga valor econdmico;

d) derechos de propiedad intelectual, incluidos derechos de antor y derechos de propiedad industrial, tales como
patentes, procesos técnicos, marcas de fabrica o marcas comerciales, nombres comerciales, disenios industriales,
conocimientos técnicos (know how), razdn social y derecho de llave;

¢) concesiones otorgadas por la ley, por un acto administrativo o en virtud de un contrato, incluidas concesiones

para explorar, cultivar, extraer o explotar recursos naturales.”

Podemos constatar que la estructura base del concepto esta en su primera frase “toda
clase de bienes o derechos relacionados con la inversion”, que en otros TBIs es formulada de
manera diversa, pero con el mismo sentido:

- “toda clase de activos” (TBI Chile - Austria);

- “toda clase de haberes, tales como bienes y derechos” (TBI Chile - Espafia);

- “todo tipo de bienes” (TBI Chile - Argentina);

- “todo elemento de cualquier activo y todo aporte directo o indirecto en dinero, en especie o
en servicios, invertido o reinvertido en un sector cualquiera de la actividad econémica” (TBI
Chile - Bélgica);

- “todo tipo de haberes, tales como bienes y derechos de toda naturaleza, adquiridos de
acuerdo con la legislacion del pais receptor de la inversion” (TBI Chile - Espafia);

- “como ‘inversion’, se comprende, independientemente de la forma juridica elegida y del
ordenamiento juridico de la referencia, cualquier tipo de bien invertido antes o después de la
entrada en vigor del presente Acuerdo, de acuerdo a las leyes y reglamentos de esta tltima”
(TBI Chile - Italia); o

- “todas las categorias de activos” (TBI Chile - Suiza).

207 Texto que esta contenido de forma casi idéntica en los TBIs de Chile con: Australia, Bolivia, China, Corea,
Costa Rica, Croacia, Cuba, Dinamarca, Ecuador, El Salvador, Filipinas, Finlandia, Guatemala, Honduras, Islandia,
Malasia, Nicaragua, Noruega, Panama, Paraguay, Perd, Portugal, Reino Unido, Suecia, Uruguay.
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Lo principal es que estos activos no necesariamente deben constituir la inversion para ser
amparados por el tratado, sino que basta con que guarden relacion con la inversion. Se trata de

una concepcion abierta e inclusiva, pero que deja mucho margen a la interpretacion.

A continuacion de esta frase inicial, sigue un listado no taxativo que sirve para ilustrar
qué clase de activos son incluidos dentro del concepto. El contenido del listado es
esencialmente igual en todos los TBIs. Ia idea central del mismo es abarcar todo tipo de
activos y cualquier clase de inversion. Esta definicion basada en activos presenta una ventaja
particular, y es que no requiere que el inversor tenga el control de la empresa para que se
entienda que esta realizando una inversion. A partir de esta idea, contempla bonos, acciones,
inversiones de portafolio, IED, derechos de propiedad, derechos industriales, entre muchos
otros. Se trata entonces, de un término mas amplio que “capital”, que usualmente hace

referencia sélo a la capacidad productiva.208

Atendiendo a lo visto anteriormente en este trabajo, es menester hacer un distingo
entre el concepto de IED que entregamos en §3.1 y este concepto de inversion en los TBIs.
Mientras que el concepto de inversion extranjera directa estd basado en la operacion de
transaccion, tal como lo recogen el FMI y la OCDE (asi lo analizamos en el acapite arriba
mencionado); el concepto contenido en los TBIs es mas amplio, centrado en los activos,
abarcando también la inversion indirecta o de portafolio.

No obstante se trata de un concepto amplio, ello no impide que, con el objeto de
circunscribir los limites de aplicacion del acuerdo, se fijen ciertas restricciones respecto del
mismo. Estos limites podemos reunirlos en 4 grupos™”:

1- Aprobacioén o registro de la inversion de acuerdo con la ley interna del Estado anfitrion.

2- Limitacion referente a la naturaleza de la inversion. Por ejemplo, exclusion de determinados
tipos de inversion como los seguros de deudas o préstamos a empresas estatales.

3- Restricciéon de la inversion a un determinado sector de la economia, como servicios
publicos, obras de infraestructura, concesiones especificas, por ejemplo.

4- Exclusion de las inversiones previas a la firma del acuerdo (es poco frecuente).

Resulta clave resaltar, tal como lo sefiala la primera parte del concepto en todos los
TBIs suscritos por Chile, que todas las posibilidades de inversion comprendidas en el
concepto, deben cumplir con la legislacion del Estado receptor para encontrarse amparadas
por el TBI. Esto es, deben respetar las normas de derecho interno que regulan su desarrollo o
ejercicio.

28 UNCTAD, cit. (n. 115), p. 94. La traduccién es nuestra.
209 Ibid., p. 95y 96. La traduccion es nuestra.
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b) El concepto de “inversionista” o “inversor extranjero”:

En este acapite debemos necesariamente remitirnos al analisis que hicimos en §7.2.1, a
proposito del ambito personal de aplicacion y, a la distincién que alli efectuamos entre las
personas naturales y juridicas, para determinar si son o no inversionistas a la luz del TBI.
Luego de esta referencia a lo ya visto mas arriba, a continuacién, ahondaremos en la

importancia que tiene el concepto de inversionista contenido en los TBIs.

La definicion de inversionista es importante, puesto que va a servir para determinar qué
persona natural o juridica estara protegida por el TBI. Internacionalmente, existe una gran
variedad de formulaciones, tanto para definir el tipo de empresa (diferentes formas de
organizacioén) como la nacionalidad de ésta. Generalmente los paises exportadores de capital,
tratan que las empresas controladas por nacionales o empresas de su pais, y constituidas segun
las leyes del pais receptor o de un tercer pais, estén dentro del ambito del tratado. En los
derechos nacionales de los paises, se utilizan tres criterios para determinar la “nacionalidad” de
las compafifas: a) el lugar de su sede, b) el del lugar de “incorporacion” o el del pais en que
segun sus leyes se constituyd, c) el del control de la empresa. En los tratados bilaterales,

210

internacionalmente, se utilizan los tres criterios, en forma pura o combinada.”” En nuestro

estudio de los TBIs suscritos por Chile constatamos que esta afirmacion es acertada.

Con respecto a las personas naturales, lo normal es que se considere inversionista al
nacional de la otra parte contratante. Ello segtin los requisitos que la legislaciéon de cada parte
establezca para otorgar la nacionalidad.

Tratandose de personas juridicas, se usa la combinaciéon de diferentes criterios,
dependiendo de si los Estados tienen o no interés en restringir los beneficios del acuerdo a las
entidades legales que efectivamente mantienen vinculos con el pais de origen.”' Aun cuando la
intencion de estos tratados es adaptarse a la realidad econémica actual, resulta complicado, en
la practica, aplicar estos criterios de determinacion de la nacionalidad de la personalidad
juridica, al fendémeno corporativo transnacional imperante hoy en dia. Las multiples
nacionalidades que pueden converger en la propiedad de una empresa, llevan a pensar que tales
situaciones también debieran estar comprendidas, por cuanto no se hace referencia a
porcentajes de control, manejo o propiedad; como tampoco se excluyen expresamente
situaciones de inversion indirecta, por lo que deberfa concluirse que si estan incluidas. Sera
labor del tribunal a cuyo conocimiento sea sometida una controversia el determinar si se trata o
no de un inversionista amparado por el TBI. Dicha labor de llevar el analisis abstracto a la
practica, a priori, se avizora bastante compleja.

210 TEMPONE, cit. (n. 53), p. 23.
21 MAYORGA, Roberto, MORALES, Joaquin, POLANCO, Rodrigo, cit. (n. 38), p. 119.
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Al respecto, debe tomarse en consideraciéon que la proteccién de los derechos
contractuales es uno de los aspectos centrales en los Alls. Ademas, es uno de los principales
efectos juridicos sobre las relaciones del Estado con el inversor extranjero. Ello adquiere
mayor relevancia si se tiene en cuenta que las diferencias derivadas de un contrato entre el
Estado y el inversor extranjero pueden quedar sujetas al sistema de solucién de controversias
previsto en el propio acuerdo, sustrayéndola de la jurisdiccion nacional.”® En definitiva, la
extension del concepto de inversor extranjero, podria determinar que exista o deje de existir la
opcidn del arbitraje para un inversionista determinado. Esta situacién se hace patente en los
casos en que, por ejemplo, una empresa constituida en el pais anfitrién, con sede principal en
el mismo, sea controlada mayoritariamente por extranjeros. Quedara al arbitrio del tribunal
arbitral la determinacién de su calidad de sujeto activo capaz de impetrar una demanda ante
dicho foro.

Por ultimo, en un tema que no es pacifico en la doctrina consultada para elaborar este
trabajo, cobra especial importancia la CNF. Para algunos autores, entre ellos Ymaz Videla, la
definicién de inversionista constituye una condicion esencial de aplicacion del tratado, que no
es susceptible de ser multilateralizada, sino que debe considerarse aisladamente respecto de
cada TBI. Este autor nos sefiala lo siguiente: Con relacion a los TBIs, se ha afirmado que los
destinatarios finales de la proteccion son en realidad los inversores, y no tanto las inversiones,
siendo la definicion de inversor condiciéon de aplicacion del tratado —integra el plexo de
presupuestos para su funcionamiento—, por lo que es un acto personalisimo del Estado que
integra su soberanfa; y en consecuencia no se le puede aplicar la clausula de la nacién mas
favorecida para ‘multelateralizarlo’ en este aspecto. Sin embargo, y ésta es la idea que se quiere
rescatar, se entiende que si se puede aplicar esa clausula a la definicién de inversion, para
multelateralizarla.”” Si bien los fundamentos de Ymaz son plausibles; otros autores, incluida la
doctrina nacional, no hacen una excepcién en materia de la definiciéon de inversionista al
exponer la CNF. Ello implica, a nuestro entender, que la CNF si se aplicarfa al concepto de
inversionista y, por lo tanto, estarfa definido —tal como lo expusimos al analizar esta clausula en
§7.2—, a partir de una elaboracién compleja que comprende todos los conceptos contenidos en
los TBIs conjuntamente.

212 TEMPONE, Rubén Eduardo, cit. (n. 53), p. 45 y 46.
213 YMAZ VIDELA, Esteban M., cit. (n. 54), p. 17.



117

3. Obligaciones Internacionales que Asume el Estado Anfitrién de la Inversion.

La jerarquia normativa de un tratado internacional es, una vez cumplidos los tramites
de ratificacion analizados en §7.2, l]a misma de una ley interna. No obstante ello, no cabe la
modificaciéon unilateral del contenido del tratado, ni su derogaciéon a través de una ley
posterior. Para que se ponga fin a un tratado se requiere del consentimiento de las partes que
concurrieron a su celebracién, y una declaracion de voluntad de ambas en tal sentido. De no
mediar dicho consentimiento, el TBI tendrd la duracién que se establece en su ambito de
aplicacién temporal (asf lo expusimos en §7.2.1). Esta es una particularidad de los tratados
cuyo alcance no es menor, pues es otra de las razones que llevan al inversor a confiar en las
condiciones en que desarrollard su empresa, bajo la proteccion que le entrega el TBI, con la
certeza que mientras esté vigente el tratado, el Estado anfitrién no podra modificar lo
estipulado.

Ahora, desde la perspectiva del Estado receptor de la inversion, la relacién obligacional
que emana del tratado tiene una doble dimension:

- Es una obligacién internacional de cumplir con lo pactado respecto del otro Estado
contratante. Un Estado no puede invocar su legislacion ni las deficiencias de ella para dejar de
cumplir las obligaciones que le impone un tratado. Es el orden juridico interno el que debe

214

adaptarse al tratado y no el tratado al orden juridico interno.”" Es deber esencial de todo

Estado cumplir de buena fe sus obligaciones internacionales.”"”

- Es una obligacién internacional respecto del inversor extranjero. En este caso, implica
la realizacion de determinadas prestaciones, pero también un deber de no hacer respecto de
ciertas conductas enumeradas en el TBI. Por ejemplo, el Estado anfitrién se obliga a promover
y generar condiciones favorables para la inversion, a proteger las inversiones efectuadas
conforme a sus leyes y a garantizar un tratamiento justo y equitativo al inversor. Desde la
optica de las abstenciones, el Estado se obliga a no adoptar medidas que priven directa o
indirectamente de su inversion al inversionista extranjero, salvo ciertas excepciones en materia

de expropiacién; y a no discriminar al inversionista en razén de su nacionalidad.

Estas obligaciones internacionales del Estado anfitrion respecto del inversor, tienen
como principal consecuencia que su incumplimiento genera responsabilidad internacional para
el infractor. Las razones por las cuales se produce este efecto han sido discutidas en la
Doctrina: nos encontramos con quienes sostienen que el TBI eleva la relacién contractual
entre inversor y Estado al plano internacional (posicion sustentada principalmente por los
autores de los paises desarrollados); mientras que, para otros —opiniéon que compartimos—,
dicha relacién se mantiene en el plano privado, pudiendo eventualmente generar

214 BENADAVA, Santiago, cit. (n. 44), p. 54.
215 Thid., p. 180.
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responsabilidad internacional en tanto del incumplimiento de lo estipulado en ese contrato se
siga una infraccion a las estipulaciones del TBI.

Adicionalmente, existe en el derecho internacional el principio fundamental de que
todo acto o comportamiento de un Estado, contrario a sus obligaciones internacionales (hecho
ilicito), hace incurrir a dicho Estado en responsabilidad y lo obliga a reparar las consecuencias
petjudiciales derivadas de tal hecho.”® He ahf la importancia del TBI, puesto que genera una
regulacion supraestatal de la inversion extranjera, a través de la cual se facilita una mejora de las
condiciones juridicas que la regulan. Este perfeccionamiento del marco regulador de la IED, es
una de las principales innovaciones introducidas por los TBIs y una de las razones mas fuertes
que sustentan la utilidad de su celebracion. En la practica, el inversor se ve respaldado por un
instrumento que le permite actuar directamente en el ambito internacional, interponiendo una
demanda ante un tribunal arbitral internacional, donde el CIADI es el de mayor uso.

Desde un punto de vista genérico, estas obligaciones internacionales imponen limites a
la potestad regulatoria del Estado sobre los bienes, la operacién de la inversion y, en general,
sobre la actividad econémica. Esta potestad soberana del Estado, de manera tradicional, ha
sido asociada a la idea de un poder politico exclusivo y excluyente para ordenar y orientar las
actividades mismas del Estado. Los tratados restringen esa capacidad, ya que condicionan el
libre ejercicio de su funcién de legislacion o regulaciéon con la amplitud que se las concebia
tradicionalmente.”’” No debe perderse de vista que al suscribir un TBI, los Estados renuncian
al ejercicio pleno de la jurisdiccion por parte de sus tribunales, en tanto se le entrega al inversor
el derecho de decidir si recurrira al arbitraje internacional o a un tribunal competente del
Estado anfitrién. Asimismo, incorporan a su ordenamiento juridico interno una serie de
deberes que deben cumplir respecto del inversionista, pero que han sido contraidos en un
acuerdo entre Estados. Veamos a continuacién estos deberes.

3.1 Deberes del Estado anfitrion:

Tal como estudiamos en §7.2, los TBIs contienen un catalogo de deberes que el Estado
anfitrién debe cumplir respecto del inversionista extranjero. Estos se incluyen en el articulado
del tratado, en una enumeracion expresa. Se trata de clausulas que histéricamente han sido
incluidas en los TBIs, elaboradas a partir de principios creados por la doctrina. A continuacion
analizaremos en detalle cada uno de estos deberes: el trato justo y equitativo, el trato nacional,
la plena proteccion y seguridad, el trato no discriminatorio, la clausula de la nacién mas
favorecida, la clausula de estabilizacion y la clausula de proteccion arbitral.

En este apartado complementaremos lo ya expuesto anteriormente a proposito de estas
clausulas, ahora desde la perspectiva de las obligaciones que surgen para el Estado anfitriéon de

216 Thid., p. 157.
217 TEMPONE, Rubén Eduardo, cit. (n. 53), p. 68.



119

la inversion, de manera tal que completemos nuestra vision del TBI como instrumento de
derecho internacional. En el contenido de estos deberes, y principalmente en la difusién de la
utilizacion de las clausulas de sometimiento a los procedimientos tutelados por CIADI, ha
tenido un influjo preponderante la elaboracion de las Guias para el Tratamiento de la IED (en
adelante, las Guias), que proporcionan estandares para el trato de las inversiones extranjeras
por parte de los Estados receptores, y sirven de modelo para la legislacion nacional y los
Tratados sobre inversiones. Muchas de las disposiciones y principios que analizaremos son
fruto de dicho texto y de la intenciéon que tuvo el Comité de Gobernadores del Banco Mundial
de expandir la aplicacion territorial del Centro, al elaborarlas en 1992.

a) Trato Justo y Equitativo. Trato Nacional.

Esta clausula contiene una garantfa o estandar de trato. Cada Parte Contratante
garantiza un tratamiento justo y equitativo dentro de su territorio a las inversiones realizadas
por inversionistas de la otra Parte Contratante. Si bien es comun que se establezca esta
clausula, los TBIs no definen en qué consiste el derecho que ella consagra ni la obligacion
correlativa. Para algunos autores, se trata de una estipulacion que expresamente consagra un
principio del derecho internacional que por si solo es exigible, el del estaindar internacional
minimo de trato y que, como clausula, por lo tanto, no tiene mayores efectos practicos. Sin
embargo, otros autores consideran que su inclusion se debe a que es uno de los parametros de
interpretaciéon de toda la normativa contenida en el TBI, con lo cual si se justificarfa su

consagracion expresa.

Algunos tribunales arbitrales han interpretado este requerimiento del tratado como una
obligacion del Estado anfitrion de ejercer la debida diligencia al proveer seguridad y una
proteccién plena y constante a la persona y propiedad del inversor extranjero.”® Esta
aproximacion cobra sentido al tomarse en consideraciéon que el TBI funciona como un sistema
de normas coordinadas y complementarias.

Un fundamento importante de la inclusion de esta clausula es que la experiencia indica
que, en tanto que las circunstancias de los inversionistas locales y extranjeros sean
esencialmente similares, su trato equitativo y, por lo tanto, su competencia en un pie de
igualdad, son factores importantes en la creaciéon de un clima de inversiéon seguro y
confiable.””” Con ello se explicarfa en gran medida la amplia utilizacion de esta cliusula en los
TBIs, puesto que contiene una promesa de mantencion de las condiciones adecuadas para la

inversion.

En las Guias para el Tratamiento de la IED, encontramos en IIL1. el ambito de

aplicacion de esta clausula:

218 WESTBERG, John, MARCHAIS, Bertrand, cit. (n. 133), p. 154. La traduccién es nuestra.
219 MARCHAIS, Bertrand, PARRA, Antonio, SHIHATA, Ibrahim, cit. (n. 158), p. 17. La traduccién es nuestra.
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“UI. Trato. 1. Para la promocion de la cooperacion econdmica internacional, por medio de la inversion
extranjera privada, el establecimiento, operacion, administracion, control, y ejercicio de los derechos emanados de
tal inversion, como también toda otra actividad asociada, necesaria o incidental a ella, debera ser consistente con
los estindares aqui expuestos.”””’
Por lo tanto, el trato justo y equitativo debe extenderse a todas las aristas de la IED:

- Establecimiento. Algunos autores incluyen también las tratativas previas y estudios

anteriores a la materializacion de la inversion.

- Operacion. Es decir la eliminacién de obstaculos en el desarrollo de la actividad del

inversionista.

- Administracion.

- Control.

- Ejercicio de los derechos emanados de ella.

- Toda actividad asociada, necesaria para su desarrollo o incidental a ella.
Las Guias sefialan luego:
“N1.2. Cada Estado extenderd a las inversiones establecidas en su territorio por nacionales de cualguier otro
Estado, un trato justo y equitativo, de acuerdo con los estandares recomendados en estas Guias.”
Seguidamente, en II1.3.(a) primera parte, pasan a enunciar una serie detallada de aspectos que
deben considerarse en el trato justo y equitativo, relacionandolo con las normas de admisién de
la IED vy el trato nacional. Asi, el Banco Mundial, en su objetivo de promover el desarrollo a
través de la inversion extranjera, recoge el entramado de normas del TBI y plantea un
funcionamiento conjunto de sus clausulas, en el que no importa distinguir claramente el
contenido de cada una, sino que debe tenerse en cuenta su estructura global:
“UI.3.(a) Con respecto a la proteccion y seguridad de la persona, derechos de propiedad e intereses, y la concesion
de permisos, licencias para importar y exportar y la antorizacion para trabajar, la emision de visas de entrada y
residencia a su personal extranjero, y otras materias legales relevantes para el trato del inversor extranjero, dicho
trato serd, sujeto a los requerimientos de justicia y equidad mencionados arriba, tan favorable como aquel
concedido por el Estado a sus inversionistas nacionales en similares circunstancias.”
Vemos que el trato justo y equitativo, y el trato nacional, operan conjuntamente para fijar el
estandar segun el cual debe regirse la regulaciéon de la actividad del inversor extranjero por
parte del Estado anfitridn, se establece asi una base o piso minimo de derechos concedidos,
que deberan ser como minimo los mismos que concede el Estado anfitrion a sus propios

inversionistas nacionales, en condiciones idénticas o similares.

Ahondando en la relacién entre ambas clausulas, es dable destacar que el trato nacional
y el trato justo y equitativo se complementan uno a otro, de la siguiente manera: los
inversionistas extranjeros no deben carecer de la protecciéon y seguridad otorgada a los
nacionales, por ejemplo con respecto al amparo de su persona o propiedad. Otra implicacién
importante de este estaindar es que los inversionistas extranjeros no deben, en comparacion
con los nacionales, ser puestos en una desventaja competitiva con respecto al acceso a los

220 BANCO MUNDIAL, Guias para el Trataniiento de la Inversion Extranjera Directa, Banco Mundial, 1992. La traduccion
es nuestra.
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permisos o autorizaciones necesarios para conducir operaciones de negocios en el pais de que

221
se trate.

La aplicacion del estandar de trato justo y equitativo a casos particulares, en la practica
involucra una medida significativa de juicio subjetivo, ya que este estandar es menos docil a la
especificacion técnica que las reglas del trato nacional y la CNF. Es mas, ha habido muy poca
practica judicial o arbitral internacional que pueda proveer una guia respecto de la
interpretacién de este concepto.”” Se reafirma, entonces, el caricter indefinido de este deber
del Estado, pero no por ello disminuye su importancia, puesto que significa que el inversionista
esta protegido frente a toda actuacion estatal que pueda suponer desproteccion de sus intereses
infundada o arbitraria, o que menoscabe su posicioén respecto de otros inversionistas en iguales
condiciones. Con ello, se convierte en un arma poderosa para impetrar reclamaciones en virtud
del TBI, que probara su efectividad, dependiendo del criterio del tribunal.

b) Plena Proteccién y Seguridad. Trato No Discriminatorio.

La plena proteccion y seguridad es tratada en la mayoria de los TBIs en conjunto con el
deber de no discriminaciéon en razén de la nacionalidad. Las Guias en II1.3.(a) parte final
disponen:

“En todos los casos, serd concedida plena proteccion y seguridad a los derechos de dominio, al control y a los
beneficios sustantivos del inversionista respecto de su propiedad, incluyendo la propiedad intelectnal.”

Luego, en I11.3.(b) sefalan:

“El trato bajo la legislacion y reglamentos del Estado no discriminard a los inversionistas extranjeros en ra3on

de la nacionalidad.”

Estas obligaciones se desglosan en ciertas garantias para el inversor:

1- Cada Parte protegera, dentro de su territorio, las inversiones efectuadas, en conformidad
con sus leyes y reglamentos, por inversionistas de la otra Parte Contratante y no petjudicara
con medidas injustificadas o discriminatorias la administracion, mantenimiento, uso, usufructo,
prorroga, venta y liquidacion de dichas inversiones.

2- Respecto de la expropiacion, las Partes se obligan a que ninguna de ellas adoptara medidas a
través de las cuales se prive, directa o indirectamente, de una inversiéon a un inversionista de la
otra Parte Contratante. Esta es la garantfa de proteccion del derecho de propiedad del inversor,
que a su vez involucra una abstencioén para el Estado anfitrion. Se establece la expropiacién o
nacionalizacién procedera unicamente si las medidas son adoptadas por motivos de bien
comun relacionados con las necesidades internas del Estado receptor, de manera no
discriminatoria, con la autorizaciéon de una ley formal y contra el pago de una indemnizacién
pronta, adecuada y efectiva.

221 MARCHAIS, Bertrand, PARRA, Antonio, SHIHATA, Ibrahim, cit. (n. 158), p. 20. La traduccién es nuestra.
222 UNCTAD, cit. (n. 115), p. 80. La traduccion es nuestra.
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Debe existir una disposicion legal que otorgue al inversionista interesado un derecho a revision
oportuna de la legalidad de la medida adoptada en contra de la inversion y de su valorizacion,
mediante el debido procedimiento legal en el territorio de la Parte Contratante que realice la

expropiacion.

En §7.2 ya mencionabamos el problema que se genera con esta clausula, producto de la
escasa especificacion que se hace en el TBI de su contenido. Debido a esto y relacionandolo
con el anterior deber que analizamos, una vez mas queda entregada la determinacién de su
contenido al juez. A nuestro parecer, el deber que emana de esta disposicion es de suma
trascendencia, puesto que se trata de principios que rigen el actuar del Estado en relacion al
inversionista extranjero, de modo tal que, cualquier transgresiéon, como por ejemplo no
proporcionar medidas de amparo adecuadas, o dejar al inversionista en una posicion
desmejorada en razén de su nacionalidad, significaran una violacion del TBI.

c) Clausula de la Nacion mas Favorecida.

Esta disposicion suele incluirse conjuntamente con el trato justo y equitativo, y es
también agregada a las clausulas de expropiacion y de compensacion por pérdidas de manera
especifica. Su contenido es generalmente redactado de la siguiente manera: Cada Parte
Contratante garantizara un tratamiento justo y equitativo dentro de su territorio a las
inversiones de inversionistas de la otra Parte Contratante. Este tratamiento no sera menos
favorable que aquél otorgado por cada Parte Contratante a inversiones efectuadas dentro de su

territorio por sus propios inversionistas o por inversionistas de la naciéon mas favorecida.

Existen dos excepciones a la CNF, se trata de casos en que un acuerdo mas favorable
con un extranjero no se aplica a otros Estados:
1- El tratamiento otorgado no se extendera a ninguna ventaja concedida a inversionistas de un
tercer estado por la otra Parte Contratante, sobre la base de una unién econémica o aduanera
existente o futura o convenio de libre comercio del cual forme o llegue a formar parte
cualquiera de las Partes Contratantes.
2- Tampoco dicho tratamiento se relacionara con alguna ventaja que cualquiera de las Partes
Contratantes conceda a inversionistas de un tercer estado, en virtud de un convenio de doble
tributacién u otros acuerdos relativos a materias de tributacion o cualquier legislaciéon nacional
relativa a tributacion.

Debe tenerse en consideraciéon que el trato de nacién mas favorecida se aplica respecto
de inversiones o inversionistas que se encuentran en situaciones o circunstancias similares, aun
cuando no en todos los TBIs se especifica esto.”” El deber contenido en la CNF consiste en
que el Estado anfitrién, debe dar a los nacionales del Estado suscriptor del TBI, un trato no
menos favorable que aquel concedido a los nacionales de un tercer Estado. Esto significa que

222 UNCTAD, cit. (n. 115), p. 120. La traduccién es nuestra.
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las disposiciones mas beneficiosas contenidas en otros instrumentos, pactadas respecto de otro
Estado, se aplican también a todos los paises que han suscrito TBIs que contengan la CNF.

d) La Clausula de Estabilizacion o “Stabilization Clause”.

Se trata de una estipulaciéon que aparece normalmente en los contratos, pero que es
incluida en ocasiones en los TBIs.” En virtud de ésta, se establece el compromiso del Estado
receptor, de no modificar la legislacién vigente al momento de suscribirse el TBI con una
normativa posterior menos favorable. Si las circunstancias varfan en el futuro, el Estado

anfitrién debera resarcir los perjuicios que este hecho cause al inversionista.

Las primeras cldusulas de estabilizacién comprometian al Estado a no expropiat, y/o
requerfan el consentimiento de ambas partes contratantes para modificar el contrato (éstas eran
las clausulas de intangibilidad). Las clausulas mas recientes han evolucionado hacia
herramientas mas diversas y sofisticadas, para el manejo del riesgo no comercial asociado a los
proyectos de inversion. Su ambito ha tendido a ampliarse, de manera tal que incluyan los
cambios en el marco regulatorio que no alcanzan a constituir una expropiaciéon o modificacion
del contrato. Esto incluye la estabilizacion de aspectos especificos del proyecto de inversion,
como el régimen fiscal o la estructura tarifaria; y compromisos mucho mas amplios, como la
estabilizacién del marco regulatorio que gobierna el proyecto de inversion.”

Encontramos distintos tipos de clausulas de estabilizacion: las de “intangibilidad” que
enunciamos arriba; las de “congelacion”, que establecen que el derecho doméstico aplicable es
aquel vigente al momento de celebracion del contrato, excluyendo la legislacién subsecuente;
las de “consistencia o coherencia”, en que la legislacion doméstica del Estado anfitrion se
aplica al proyecto de inversion, sélo si es consistente con las disposiciones del contrato de
inversion; y las de “equilibrio econémico”, en que las alteraciones de los términos del contrato
obligan a la renegociacién del contrato en orden a restaurar su equilibrio econémico original, o,
de no ser ello posible, al pago de una compensacién.226

El rasgo comun entre todas estas clases de clausulas es que sélo podran efectuarse
cambios en el marco regulatorio de la inversion, si de ello no resulta una alteraciéon en perjuicio
del inversor, o si dicho pertjuicio es resarcido a través de una compensacion econdmica. El
deber que surge para el Estado anfitrién es doble: primero, debe actuar de buena fe al
modificar sus normas, tomando en consideracion la existencia de la clausula de estabilizacion.
Segundo, debe indemnizar al inversionista en caso que la modificacion del ordenamiento
petjudique la inversion.

224 Pudimos constatar en nuestro estudio de los TBIs suscritos por Chile que la stabilization clause no figura en
los acuerdos firmados por nuestro pafs.

225 COTULA, Lorenzo, cit. (n. 153), p. 6. La traduccién es nuestra.

226 Ibid.
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La stabilization clause es normalmente pactada en los contratos, pero si llega a ser

incluida en un TBI, se convierte en una obligacién internacional. Asi, por ejemplo, ocurre en el
TBI suscrito entre Argentina y Panama en 1996, que en su articulo 3 contiene una clausula de
intangibilidad, que dispone:
“Ninguna de las Partes Contratantes tomard directa o indirectamente medidas de expropiacion o de
nacionalizacion, ni ninguna otra medida similar, incluyendo la modificacion o derogacion de las leyes que tenga
el mismo efecto contra inversiones que se encuentran en su territorio y que pertenegcan a inversores de la otra
Parte Contratante, a menos que dichas medidas sean tomadas por razones de utilidad priblica o de interés
social, definidas en la legislacion del Estado receptor, sobre una base no discriminatoria y bajo el debido proceso
legal. Las medidas serdan acompanadas de disposiciones para el pago de una compensacion pronta, adecnada y
efectiva.”

Ahora, al ser una estipulacion contractual, surge de inmediato la cuestién acerca de la
relevancia de la “umbrella clause” respecto de la “stabilization clause”: si aquella estd presente
en un TBI, la clausula de estabilizacién se convertira en una obligacion internacional. Asi lo
reafirma el laudo arbitral CIADI de CMS Gas Transmission Company c. La Republica
Argentina®’, cuyo origen es el TBI suscrito entre E.E.U.U. y Argentina, que sefiala:

“299. ] .../ en cuanto se refiere al fondo del argumento, el Tribunal considera que el Demandado estd en lo
cierto al argumentar que no todos los incumplimientos contractuales constituyen violaciones del Tratado. E/
estandar de proteccion del Tratado entrardi en funcionamiento tinicamente cuando exista un incumplimiento
especifico de los derechos y obligaciones estipulados en el Tratado o una violacion de los derechos contractuales
protegidos por el mismo. En algunas situaciones, los aspectos puramente comerciales de un contrato podrian no
estar protegidos por el Tratado, pero probablemente se dispondra de esa proteccion cuando exista una importante
interferencia de los Gobiernos u organismos priblicos con los derechos del inversionista.

300. Las decisiones adoptadas recientemente por tribunales arbitrales con respecto a reclamaciones en el marco
de contratos y tratados han permitido aclarar varios aspectos de este debate. Entre otros, ello ha ocurrido en los
casos Lauder c. Repiiblica Checa, Genin ¢. Estonia, Agnas del Aconquija c. Argentina, Azurix ¢. Argentina,
SGS ¢. Pakistin, SGS ¢. Filipinas y Joy Mining c. Egipto. En esas decisiones se ha hecho la distincion entre
las controversias comerciales originadas en un contrato y las controversias suscitadas por la violacion de los
estandares de un tratado y sus respectivas causas de accion.

301. Ninguna de las medidas reclamadas en este caso puede ser descrita como una cuestion comercial pues todas
estan vinculadas con decisiones gubernamentales que han tenido el efecto de producir las interferencias y
contravenciones seialadas.

302. Aiin cuando muchas de esas interferencias, sino todas, estan estrechamente relacionadas con otros

estandares del Tratado en materia de proteccion, la Licencia contiene en particular dos clausulas de

estabilizacion que tienen un_importante efecto en cuanto concierne a la proteccion que les otorga la clinsula
general. La primera de ellas es la obligacion asumida de no congelar el régimen tarifario ni someterlo a controles

de _precio. 1.a segunda es la_obligacion de no modificar las reglas bdsicas que regulan la Iicencia sin el

consentimiento escrito de TGN,

227 JCSID ARB/01/8, 12 de Mayo de 2005.
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303. El Tribunal debe por consiguiente concluir que el Demandado no ha dado cumplimiento a la obligacion
contenida en la clansula general del Articulo 11 (2)(c) |que dispone que cada parte “cumplira los compromisos
que hubiera contraido con respecto a las inversiones.”] del Tratado en cuanto se han contravenido las
obligaciones legales y contractuales pertinentes a la inversion levando a la violacion de los estindares de
proteccion estipulados del Tratado.”

De este modo, la actuaciéon del gobierno argentino, que modificé el régimen tarifario, en
circunstancias que la licencia contenfa una clausula de estabilizacién, se convirtié en una

violacién del TBI, en virtud de la umbrella clause.

Sobre la legalidad de la stabilization clause, se discute respecto de la imposibilidad del
Estado de legislar, en virtud de una cldusula de “congelacién” y de “consistencia”. Ello ya que
serfa una vulneracion del principio de la separacion de los poderes del Estado, pues el ejecutivo
contraerfa una obligacion que impide actuar al legislativo, convirtiéndose en un problema de
constitucionalidad. Sin embargo, si un Estado cita la inconstitucionalidad como fundamento
para no cumplir con una clausula de estabilizacién, serfa una vulneracién del principio de
derecho internacional segin el cual ningin Estado puede invocar normas de su derecho
interno como pretexto para incumplir una obligacién internacional. No obstante ello, el
articulo 46 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, sefiala:

“46. Disposiciones de derecho interno concernientes a la competencia para celebrar tratados. 1. El hecho de que
el consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado haya sido manifiesto en violacion de una disposicion
de su derecho interno concerniente a la competencia para celebrar tratados no podri ser alegado por dicho Estado
como vicio de su consentinmiento, a menos que esa violacion sea manifiesta y afecte a una norma de importancia
Sfundamental de su derecho interno. 2. Una violacion es manifiesta si resulta objetivamente evidente para
cualguier Estado que proceda en la materia conforme a la practica usual y de buena fe.”

La separaciéon de poderes, contenida en la Constitucion, bien puede ser considerada una norma
de importancia fundamental. Una violacion manifiesta de dicha norma bien podria ser
invocada para alegar la nulidad de la clausula de estabilizacion.

Un tema clave que debemos analizar es qué ocurre ante una violacion de esta clausula,
ya sea en la forma de medidas expropiatorias o de un cambio en la regulacion que haga mas
oneroso el proyecto de inversion. La posicién mayoritaria en doctrina y en los pocos laudos
existentes al respecto, concluye que el pago de una compensaciéon econémica es el principal
efecto legal del incumplimiento de lo dispuesto en la stabilization clause.”” El monto de dicha
indemnizacién dependera de un amplio rango de factores y sera determinado casuisticamente.
En todo caso, debido a la formulaciéon que presenta esta disposicion, el umbral a partir del cual
se considera incumplida es muchisimo mas bajo que aquel necesario para considerar que ha
acontecido una expropiacion. Aun cuando los montos de indemnizacién no son tan altos
comparativamente, si se trata de una realidad que merma el campo de accién del Estado
receptor.

228 COTULA, Lorenzo, cit. (n. 153), p. 9. La traduccién es nuestra.
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Debido a la trascendencia social y econémica de los grandes proyectos de inversion,
relacionados con la infraestructura publica o el suministro de servicios basicos, las clausulas de
estabilizacion son objeto de un fuerte debate, pues impiden que los Estados mas pobres, que
las han pactado, puedan actualizar sus legislaciones en materias como el desarrollo sustentable,
la mejora de los derechos laborales o la proteccion ambiental, que encarecen la inversién
respecto de sus condiciones iniciales. Ante la imposibilidad de pagar altas sumas por concepto
de indemnizacién al inversor extranjero, los paises prefieren tomar medidas mas drasticas
como la expropiacién, o simplemente desisten de modificar sus legislaciones. Por este motivo,
son muchos los autores que propugnan por la utilizaciéon de clausulas de estabilizacion mas

flexibles y proclives hacia el desarrollo sustentable.
e) La Clausula de Proteccion Arbitral y su Importancia.

A proposito del apartado que veremos a continuacion, debe tenerse en cuenta lo
examinado en §7.2 al analizar el arreglo de controversias en el TBI, ya que en esta seccion
recapitularemos algunas ideas y complementaremos lo ya expuesto, ahora desde la 6ptica de la
proteccion que provee y la importancia de esta clausula. La solucién de las diferencias esta
regulada en el TBI en dos ambitos: el primero, entre las partes contratantes, por las diferencias
que surjan de la interpretacion o aplicacion del TBI; el segundo, entre un inversionista y una
parte contratante, por las diferencias que surjan de una inversiéon en el territorio del Estado
anfitrion. En ambos casos, se entrega la decisiéon del asunto a un tribunal arbitral. Si la
controversia es entre un inversionista extranjero y un particular, que sea nacional del Estado
anfitrién, debera recurrir a los tribunales con jurisdiccion interna de dicho Estado, segin lo
establecido en su derecho interno.

Sobre el arreglo de diferencias, las Guias disponen en su punto V. que:
“deberdn llevarse a cabo negociaciones previas; de fallar éstas, podrd acudirse a las cortes nacionales u otros
mecanismos acordados, incluyendo la conciliacion y el arbitraje. Si se trata de un arbitraje, serd un arbitraje ad
— hoc o0 institucional respecto del cual exista un compromiso por escrito entre los Estados, o entre el inversionista
y el Estado, y en el que la mayoria de los drbitros no son elegidos por una sola de las partes. Se sugiere a las

partes que, de haber acuerdo respecto del arbitraje como mecanismo de solucion, éste sea conducido ante el
CLADL”

Veremos a continuacién que la clausula de proteccion arbitral esta elaborada en estos
términos, pues esta estructurada en dos partes, materializadas muchas veces en dos articulos o
disposiciones distintas en el tratado, orientadas a las controversias:

1- Entre las Partes Contratantes: se trata de diferencias relativas a la interpretacion o aplicacion
de las disposiciones del TBI. Se establece que seran resueltas primero mediante canales
diplomaticos. Si la disputa no pudiere ser solucionada dentro un determinado perfodo
(usualmente de seis meses después de iniciada la negociacion entre ellas, pero puede ser
también de tres o doce meses), ésta, a solicitud de cualquiera de las Partes Contratantes, sera
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sometida a un tribunal de arbitraje conformado por tres miembros. Cada Parte Contratante
designara a un arbitro y estos dos arbitros designaran a un presidente, que debera ser nacional
de un tercer Estado. Luego se establece el procedimiento al que se sujetaran y la ley aplicable.
Se estipula también que las decisiones del tribunal seran definitivas y obligatorias para cada
Parte Contratante.

2- Entre un Inversionista y una Parte Contratante: debe tratarse de una diferencia que emane
directamente de una inversion, realizada en el territorio de la otra Parte Contratante. Se acuerda
que seran, en lo posible, resueltas en términos amigables, mediante consultas entre el
inversionista y el Estado receptor. A esta primera etapa se le denomina periodo de
enfriamiento de la controversia, que consiste en que si de esas consultas previas no surgiere
una soluciéon en un plazo determinado (3, 5 o 6 meses), contado desde la fecha en que se
sometié la materia a consultas, el inversionista es titular de un derecho de opciéon, que le
permite recurrir o al arbitraje internacional, o a los tribunales nacionales del Estado anfitrion.
La eleccion de uno u otro procedimiento sera definitiva.

Las opciones de arbitraje que normalmente se entregan en el TBI son cuatro:
1. El tribunal competente de la Parte Contratante en cuyo territorio se hubiere efectuado la
inversion;
2. Arbitraje conforme al Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre
Estados y Nacionales de Otros Estados, si se dispusiere de este Convenio y siempre que el
Estado parte en la controversia diere su consentimiento conforme al articulo 25 del Convenio
del CIADI respecto de esa diferencia especiﬁca;229
3. Arbitraje ad — hoc conforme al Reglamento de Arbitraje de la Comisioén de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), siempre que el Estado parte en la
controversia otorgare su consentimiento.

4. Arbitraje ad — hoc.

229 El Articulo 25 del Convenio establece lo siguiente:

“(1) La_jurisdiccion del Centro se extenderd a las diferencias de naturaleza juridica que surjan directamente de una inversion entre
un Estado Contratante (o cualquiera subdivision politica n organismo piiblico de un Estado Contratante acreditados ante el Centro
por dicho Estado) y el nacional de otro Estado Contratante y que las partes hayan consentido por escrito en someter al Centro. El
consentimiento dado por las partes no podrd ser unilateralmente retirado.

(2) Se entenderd como “nacional de ofro Estado Contratante”:

(a) toda persona natural que tenga, en la fecha en que las partes consintieron someter la diferencia a conciliacion o arbitraje y en la
Jecha en que fue registrada la solicitud prevista en el apartado (3) del Articulo 28 o en el apartado (3) del Articulo 36, la
nacionalidad de un Estado Contratante distinto del Estado parte en la diferenciay pero en ningin caso comprenderd las personas que,
en cualquiera de ambas fechas, también tenian la nacionalidad del Fstado parte en la diferencia; y

(b) toda persona juridica que, en la fecha en que las partes prestaron su consentimiento a la_jurisdiccion del Centro para la diferencia
en cuestion, tenga la nacionalidad de un Estado Contratante distinto del Estado parte en la diferencia, y las personas juridicas que,
teniendo en la referida fecha la nacionalidad del Estado parte en la diferencia, las partes hubieren acordado atribuirle tal cardcter, a
los efectos de este Convenio, por estar sometidas a control extrangero.

(3) El consentimiento de una subdivision politica u organismo piiblico de un Estado Contratante requerird la aprobaciin de dicho
Estado, salvo que éste notifique al Centro que tal aprobacion no es necesaria.

(4) Los Estados Contratantes podrin, al ratificar, aceptar o aprobar este Convenio o en cualquier momento ulferior, notificar al
Centro la clase o clases de diferencias que aceptarian someter, o no, a su jurisdiccion. El Secretario General transmitird
inmediatamente dicha notificacion a todos los Estados Contratantes. Esta notificacion no se entenderd que constituye el consentimiento
a que se refiere el apartado (1) anterior.”
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El arbitraje internacional puede ser institucional o ad — hoc. El arbitraje institucional es
conducido bajo las reglas de una institucion especializada en arbitraje, la que si bien no resuelve
por si misma las disputas (ello es responsabilidad de los tribunales arbitrales constituidos de
acuerdo con las reglas de ese organismo para cada caso), asiste en la iniciacién del proceso, en
el establecimiento del tribunal y provee apoyo administrativo para los procedimientos
subsecuentes. A diferencia de lo anterior, trataindose de un arbitraje ad — hoc, no existe una

institucién administradora del procedimiento arbitral.*”

A través del acuerdo entre Estados, se introduce el arbitraje, sea éste ad — hoc o
institucional, como un mecanismo juridico de solucién de controversias, ya sea entre ellos, o
entre uno de ellos y un nacional de la contraparte. En concreto, hay en el TBI una oferta de
arbitraje que el inversionista puede aceptar, acordando voluntariamente que un tribunal
imparcial emita una decision de forma definitiva y vinculante. El propio TBI garantiza el
cumplimiento del laudo, ya que se conviene que todo laudo arbitral pronunciado en virtud del
TBI es definitivo y vinculante para las Partes en disputa, y se ejecutara sin demora, de acuerdo
con la legislacion nacional de la Parte Contratante en cuestion. El arbitraje privado ofrece a las
partes mayor seguridad que la jurisdicciéon nacional interna, y una mayor libertad, ya que
pueden elegir el procedimiento y el derecho aplicables. Ademads, ambas partes perciben al
tribunal arbitral como un foro neutral, cuya jurisdicciéon nace de la manifestaciéon de voluntad
de las partes en orden a someterse al procedimiento arbitral.

El arbitraje es una institucion juridica que tiene su origen en la autonomia de la
voluntad de las partes que se someten a él y que constituye una alternativa a la jurisdiccion,
como forma heterocompositiva de resolucion de conflictos. Por tanto, es una estructura
alternativa, voluntaria y excluyente de la jurisdiccion ordinaria establecida por el Estado para la
coyuntural resoluciéon heterocompositiva y vinculante de litigios predeterminados. El arbitraje,
como estructura, engloba tanto el aspecto contractual del pacto arbitral como el aspecto
jurisdiccional del procedimiento y del laudo arbitral. Es una estructura estatica integrada por un
sistema convencional y voluntario con tutela declarativa heterocompositiva, alternativo a la

jurisdiccion del Estado.”"

Por medio del acuerdo plasmado en el TBI, los Estados consienten
en sustraer de su jurisdiccion interna toda controversia relativa a inversiones, concediendo al
inversionista la posibilidad de someterse al arbitraje para llegar a un arreglo, pudiendo acordar

ademas el procedimiento y el derecho aplicables.

El inversionista, como vimos en §7.2, es el titular del derecho de opcién, de modo tal
que adquiere mayor libertad, a la vez que se consigue un doble objetivo con el tratado, puesto
que se mejora el clima de inversion del Estado anfitrion, a la vez que se satisfacen las
pretensiones de acceso a una justicia imparcial por parte del inversor extranjero.

230 MAYORGA, Roberto, MORALES, Joaquin, POLANCO, Rodrigo, cit. (n. 38), p. 176.
21 MUNNE CATARINA, Fredetic, La Administracion del Arbitraje. Instituciones arbitrales y procedimiento prearbitral,
Editorial Aranzadi, Navarra, 2002, p. 19.
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La afirmaciéon de que existe una proteccion arbitral se fundamenta en el hecho que el
TBI contiene una serie de derechos y obligaciones orientadas a salvaguardar los intereses del
inversionista extranjero, pero este catalogo solo se hace exigible a través de la posibilidad de
impetrar una demanda ante un tribunal arbitral internacional. El arbitraje pasa a ser una
instancia en la que se vela por el cumplimiento de lo pactado en el tratado, gracias a una serie
de caracteristicas particulares que lo hacen mas efectivo que un proceso sustanciado ante un
tribunal nacional con jurisdiccion interna:
- El inversionista sera siempre proclive hacia el arbitraje, en comparacién con la jurisdiccion de
los tribunales nacionales del Estado anfitrion.
- Los procedimientos arbitrales son generalmente mas rapidos que los tribunales nacionales en
obtener una decision definitiva, generando idealmente menores costos.
- El laudo arbitral es una decision obligatoria y vinculante para las partes.
- Los jueces arbitros son especializados en diferencias relativas a inversiones y tienen mayor
experiencia en derecho internacional.
- Hay mayor facilidad para ejecutar un laudo arbitral que una sentencia de un tribunal nacional

extranjero.

Todas estas consideraciones entran en juego al momento de comentar sobre la
importancia de la clausula arbitral: se funda en esta disposicién la confianza del inversor para
instalarse en el territorio del Estado receptor, con la garantia que le proporciona la legitimacion
activa para incoar una demanda internacional en caso de incumplimiento de los principios y
normas contenidos en el TBI. Detras del correcto funcionamiento de la justicia arbitral
internacional, esta la explicacion de la proliferacion de las inversiones extranjeras por montos
cuantiosos, como asimismo se constituye en uno de los pilares del comercio internacional
actual, toda vez que es el cimiento sobre el cual se edifica el entramado normativo que ampara

y cobija a la IED en el derecho internacional.

Ahora, si nos concentramos en la proteccion que entrega la clausula arbitral que deriva
a CIADI, encontramos ciertas ventajas: el inversor gana acceso directo a un foro internacional
efectivo. La posibilidad de recurrir al arbitraje es un elemento importante de la seguridad legal
que se requiere para una decision de inversion. La ventaja para el Estado anfitrién es doble, al
ofrecer el arbitraje mejora su clima de inversion. Ademas, al consentir al arbitraje CIADI se
protege contra otras formas de litigaciéon foranea o internacional. Por ultimo, se guarnece
efectivamente del ejercicio de la proteccion diplomatica por parte del Estado de la nacionalidad

del inversor.”?

El Tribunal arbitral CIADI, explic6 en Amco c. Indonesia, que el arbitraje
CIADI interesa no sélo a los inversionistas sino también a los Estados anfitriones. Concluy6
que: "Por lo tanto, la Convencion estd orientada a proteger, del mismo modo y con el mismo vigor al inversor y
al Estado anfitrion, sin olvidar que proteger las inversiones implica proteger el interés general del desarrollo y de

, , 233
los paises en vias de desarrollo”.

232 SCHREUER, Christoph, cit. (n. 69), Médulo 2.1., p. 12. La traduccién es nuestra.
233 Ibid., p. 11. La traduccién es nuestra.
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Por otra parte, si un acuerdo de inversion entre un Estado anfitriéon y un inversionista,
que contiene la clausula que provee para la jurisdiccion de CIADI, es alegado como invalido o
es terminado, podria reclamarse que la clausula relativa al consentimiento también es invalida o
deja de operar. Pero una invocacién unilateral de invalidez o terminaciéon del acuerdo de
inversiéon no elimina la clausula de consentimiento. Un tribunal debe tener el poder para
decidir sobre las diferencias relativas a la invalidez alegada respecto de los acuerdos de
inversion, incluso si la existencia del propio tribunal depende de la validez de dichos acuerdos.
Bajo la doctrina de la separacion o independencia de la clausula compromisoria, el acuerdo de
someterse al arbitraje asume una existencia separada, que es auténoma y legalmente
independiente del acuerdo que la contiene. Este principio de independencia de la clausula
compromisoria es respaldado por el peso de las codificaciones arbitrales internacionales (por
ejemplo el Art. 16 de la Ley Modelo de Arbitraje Comercial Internacional de la CNUDMI),
como también por la practica del arbitraje nacional e internacional.” De esta manera, la
proteccion que entrega la clausula arbitral es reforzada al no depender de la validez del acuerdo
que la contiene.

Por ultimo, el sistema de resolucion de diferencias bajo el Convenio CIADI puede ser
efectivo incluso sin ser utilizado. La sola disponibilidad de un remedio eficaz tiende a afectar el
comportamiento de las partes de potenciales diferencias. Es probable que tenga una influencia
restrictiva en los inversores como también en los Estados anfitriones. Ambos lados intentaran
evitar actuaciones que puedan implicarlos en un arbitraje que podrian perder. Ademds, la
perspectiva de un litigio fortalecera el deseo de las partes de alcanzar un arreglo amigable.235
Este es el efecto preventivo que se asocia a la firma del Convenio. La propia inclusiéon de una
clausula compromisoria que dispone el procedimiento arbitral ante el CIADI, actua como un
elemento de disuasion de las posibles acciones que puedan dar lugar a la iniciaciéon de un
procedimiento y son un incentivo para el logro de un arreglo amistoso de la controversia a
través de las negociaciones de las partes implicadas.”

Se avizora una funcionalidad especial de la clausula arbitral, pues protege a su vez al
Estado anfitrion, al permitir precaver eventuales litigios ante otros foros, como asimismo
excluye la posibilidad de que el Estado del cual es nacional el inversionista adopte la diferencia
como suya a través del amparo diplomatico, situaciéon que quedaria impedida al haber el propio
Estado elegido en el TBI el foro mas adecuado para el arreglo de diferencias, que sera el que se
escoja en conformidad con la clausula arbitral del tratado.

23 SCHREUER, Christoph, Curso sobre Arreglo de Diferencias, Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones, Mddulo 2.3: 2] Consentimiento al Arbitraje, p. 38 y 39. La traduccion es nuestra.

235 SCHREUER, Christoph, cit. (n. 69), Médulo 2.1, p. 19. La traduccién es nuestra.

236 FERNANDEZ MASIA, Enrique, cit. (n. 61), p. 32.
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4. Obligaciones que Asume el Inversionista Extranjero.

Hemos descrito latamente la serie de obligaciones que el Estado asume respecto de la
IED que extranjeros realizan en su territorio, cuando se ha suscrito un TBI con el Estado del
cual son nacionales dichos inversionistas. Quizas esto podria llevarnos a inferir que existe un
catalogo de igual entidad que regule los deberes del inversor extranjero, pero ello no ocurre.
En los hechos, las exigencias a que se somete una empresa al instalarse en otro pafs son
aquellas que la legislacion interna de ese Estado haya fijado. Como podra colegirse, los
estandares de las normativas internas no son el producto de una evoluciéon de rango
internacional, sino la respuesta a procesos internos de creacion de leyes, generando tantas leyes
como paises existan y disposiciones legales de diversa calidad.

No obstante lo anterior, el tema de las obligaciones que “debiese” asumir el inversor
extranjero es una de las claves en el futuro de la regulacion de la IED. Si bien nuestro trabajo
apunta a observar qué ocurre en Sudamérica en la materia, el diagndstico sobre la necesidad de
reformar el Régimen Internacional de Inversiones es aplicable a escala mundial. En efecto,
UNCTAD ha dedicado su Informe sobre las Inversiones en el Mundo 2015 a esta materia,
donde propone una serie de medidas para que los instrumentos actuales cumplan criterios de
sustentabilidad y respeto de las garantias fundamentales que protegen a las personas en un
Estado de Derecho.

Por lo tanto, en este acapite hemos querido recoger las propuestas de UNCTAD,
puesto que nos serviran mas adelante como un fundamento para nuestro analisis. En base a
ellas, queremos construir un piso de requerimientos minimos exigibles respecto del inversor

extranjero:
- UNCTAD: Reforma del Régimen Internacional de Inversiones. *’

El régimen de Alls se encuentra en una encrucijada; hay una apremiante necesidad de
reforma. La creciente inquietud con respecto al funcionamiento del régimen mundial de Alls
en la actualidad, sumada al imperativo actual del desarrollo sostenible, a la mayor intervencion
de los gobiernos en la economia y a la evoluciéon del panorama de las inversiones, han
desencadenado un movimiento hacia la reforma de la regulacién internacional de la inversion
para adaptarla mejor a los retos normativos actuales. Ello ha hecho que se abra un periodo de
reflexioén, examen y revision con respecto al régimen de Alls.

Como se puso de manifiesto en el Foro Mundial de Inversiones de la UNCTAD
celebrado en octubre de 2014, en los acalorados debates publicos en muchos paises y los
diversos procesos parlamentarios, incluso a nivel regional, esta surgiendo una idea comun

257 UNCTAD, cit. (n. 129), p. 29 — 31.
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acerca de la necesidad de reformar el régimen de AIl para que beneficie a todos los

interesados. La cuestiéon no es si procede o no reformar, sino qué, como y cuanto reformar.

El World Investment Report 2015 responde a esa peticion de reforma ofreciendo un
menu de medidas. Sobre la base de la experiencia adquirida, sefiala problemas relacionados con
la reforma, analiza opciones de politica y ofrece directrices y sugerencias para la adopcién de
medidas a diferentes niveles de la formulacion de politicas.

La reforma de los AIl puede beneficiarse de seis decenios de experiencia en la
elaboracion de dichos acuerdos. Entre las principales lecciones aprendidas cabe citar que:

1) los AIl “muerden” (es un juego de palabras con la sigla en inglés BIT y la palabra

bite, “morder”) y pueden tener riesgos imprevistos, por lo que es preciso establecer

salvaguardias;

i) los AII tienen limitaciones como instrumentos de promocion y facilitacion de las

inversiones, pero también estan desaprovechados; y

iif) los AII tienen implicaciones mas amplias para la coherencia normativa y sistémica,

asi como para el fomento de la capacidad.

La reforma de los AIl debe abordar cinco retos principales:

1. Salvaguardar el derecho a regular para el logro de los objetivos de desarrollo sostenible. Los
Al pueden limitar la soberanfa de las partes contratantes en la formulacion de las politicas
nacionales. Por consiguiente, la reforma de los AIIl debe velar por que esos limites no
restrinjan indebidamente la formulacion legitima de las politicas publicas ni el logro de los
objetivos de desarrollo sostenible. Algunas opciones de reforma de los All son aclarar y limitar
los estandares de proteccion de los AIl (por ejemplo, sobre el trato justo y equitativo, la

<

expropiacioén indirecta, el trato NMF) y reforzar las “vélvulas de escape” (por ejemplo, las
excepciones relacionadas con las politicas publicas, la seguridad nacional, las crisis de la balanza

de pagos).

2. Reformar la solucién de controversias sobre inversiones. El actual sistema de arbitraje entre
inversores y Estados sufre una crisis de legitimidad. Algunas opciones de reforma son mejorar
el sistema actual de arbitraje sobre inversiones (perfeccionando el proceso de arbitraje,
limitando el acceso a la SCIE —Solucién de Controversias entre Inversores y Estados—), afiadir
nuevos elementos al sistema actual (por ejemplo, un sistema de apelacién, un mecanismo de
prevencion de controversias) o sustituitlo (por ejemplo, por un tribunal internacional
permanente, una solucion de controversias entre Estados y/o procedimientos judiciales
nacionales).

3. Promover y facilitar las inversiones. La mayoria de los All carecen de disposiciones de
promocion y facilitacion eficaces, y solo promueven la inversiéon de manera indirecta, a través
de la protecciéon que ofrecen. Algunas opciones de reforma son potenciar la dimensién de
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promocién y facilitacion de las inversiones de los AIl junto a instrumentos de politica
nacionales, y orientar las medidas de promocién al logro de los objetivos de desarrollo
sostenible. Estas opciones se refieren a medidas en los paises de origen y receptores, la
cooperacion entre ellos y las iniciativas regionales.

4. Garantizar una inversiéon responsable. La inversiéon extranjera puede tener diversas
repercusiones positivas para el desarrollo de un paifs receptor, pero también puede tener
efectos negativos en el medio ambiente, la salud, los derechos laborales, los derechos humanos
u otros intereses publicos. Por lo general, los All no exigen responsabilidades a los inversores
a cambio de la proteccion que reciben. Algunas opciones de reforma son afiadir clausulas que
impidan suavizar las normas ambientales o sociales, que estipulen que los inversores deben
cumplir la legislacién interna y que refuercen la responsabilidad social de las empresas.

5. Aumentar la coherencia sistémica. A falta de normas de inversién multilaterales, el caridcter
atomizado, polifacético y multidimensional del régimen de AIl propicia la existencia de
deficiencias, duplicaciones e incoherencias entre los All, entre los Al y otros instrumentos de
derecho internacional, y entre los AIl y las politicas nacionales. Las opciones de reforma de los
AlI tienen por objeto gestionar mejor la interaccion entre los All y otros sistemas juridicos, asi
como las interacciones dentro del régimen de los All, con miras a consolidarlo y simplificatlo.
También tienen por objeto vincular la reforma de los AII al programa de politicas nacional y a
su aplicacion.

A modo de sintesis, uno de los parrafos de este Panorama General de UNCTAD
engloba las ideas aplicables a las obligaciones del inversor extranjero, como asimismo a la
reforma del sistema completo: A falta de un sistema multilateral, y habida cuenta de la enorme
cantidad de AII existentes, para que el régimen de AIl contribuya al desarrollo sostenible, lo
mejor es reformarlo de manera colectiva en el marco de una estructura de apoyo mundial. Una
estructura de apoyo mundial de ese tipo puede proporcionar el respaldo necesario para la
reforma de los AIl gracias a una labor de analisis de politicas, coordinacion, gestion de la
interaccién con otros entes juridicos, asistencia técnica y busqueda de consenso. La UNCTAD
desempefia un papel fundamental en este sentido. Solo con un enfoque comun se lograra un
régimen de AII cuya estabilidad, claridad y previsibilidad ayuden a cumplir los objetivos de
todas las partes interesadas: aprovechar de manera eficaz las relaciones internacionales de

inversion para el logro del desarrollo sostenible.”

Nos hace sentido esta propuesta de “estructuras de apoyo multilaterales” capaces de
perfeccionar los mecanismos acordados de manera bilateral. En congruencia, abordaremos en
§11 la factibilidad de una solucién de diferencias inversor — Estado en el marco de UNASUR.
Ademas, queda establecido que la necesidad de reforma es algo indiscutible para UNCTAD, en

258 Thid., p. 33.
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circunstancias que su objetivo actual es precisamente determinar la forma que dichos cambios

asumiran.

Un buen ejemplo de cémo incluir estas propuestas lo encontraremos en el TPP,
acuerdo que ha recogido algunas de estas sugerencias y las ha incorporado, algo que
comprobaremos en §{7.6.

5. Modelo Chileno de TBI y la Clausula Arbitral en los TBI’s celebrados por Chile.

A lo largo de nuestro estudio la clausula arbitral ha sido un objeto central de analisis y,
por lo tanto, los contenidos que exhibiremos en este acapite son un complemento de todo lo
ya dicho mas arriba. A pesar de que su nombre nos llevaria a pensar que esta clausula tiene
como objetivo unicamente establecer el compromiso que permite acceder al arbitraje, el
mecanismo de soluciéon de controversias que contienen los TBIs apunta en primer término a
las consultas amistosas. En caso que no se pudiera llegar a un arreglo a través de este método
inicial, surge para el inversionista el derecho de recurrir a la jurisdiccion nacional del Estado
receptor de la inversiéon o bien a un arbitraje internacional, segin su libre eleccion, siendo esta
opcidn jurisdiccional definitiva.

Por otro lado, ya que las disposiciones de un tratado dependen de los fines que las
partes persiguen en su negociacion, y que su texto se ve influenciado sustancialmente por
diversos factores dentro de los ambitos politico, juridico y econémico; no encontraremos una
clausula idéntica en todos los TBIs, sino que podremos avizorar modelos o patrones

estructurales similares, que llevan a su vez a consecuencias juridicas semejantes.

Atendiendo a estos antecedentes, nos corresponde en este apartado hacer una revision
de las clausulas arbitrales contenidas en los TBIs celebrados por Chile, buscando desentrafiar el
modelo de cliusula chileno mds comun, como asimismo las alternativas de métodos de
solucién con que cuentan las partes. Si bien esta exploracién de los acuerdos celebrados por
nuestro pafs apunta a entender el funcionamiento de esta clausula en nuestra realidad juridica,
como asimismo su estructura y caracteristicas, no debe perderse de vista que gracias a la CNF
queda a disposicion del inversionista extranjero el abanico completo de posibilidades
contempladas en todos los TBIs, y que basta invocar el trato mas favorable para acceder a
cualquiera de las disposiciones contenidas en un tratado celebrado entre Chile y un tercer
Estado.

Como sabemos, en Chile, la conduccién de las relaciones internacionales del pafs es
una atribucién exclusiva del Presidente de la Republica. El rol que se le asigna al Congreso
Nacional en esta materia es aprobar o rechazar los tratados internacionales que el Presidente de
la Republica ha negociado y suscrito. Para que un tratado sea obligatorio en el pais, requiere de
la aprobacion del Congreso Nacional. La tramitacién a que se somete un tratado internacional
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en Chile es la misma que la que se aplica a los proyectos de ley.” Consecuentemente, los
Tratados Internacionales suscritos por Chile sélo entran en vigencia en el pafs una vez que son
ratificados por el Congreso Nacional y publicados en el Diario Oficial (registro oficial de Leyes
y Decretos). En 1991, nuestro Gobierno, considerando la internacionalizacion de nuestra
economia y los cambios legislativos que estaban implementandose en otros paises de la region
a fin de atraer capitales extranjeros, evalu6 la necesidad de negociar APPIs. Como
consecuencia inicial de este andlisis, Chile suscribi6 el 25 de enero de 1991 el Convenio sobre
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados,
conocido como el Convenio de Washington, el cual aprobado por nuestro Congreso se
publicé en el Diario Oficial del 9 de enero de 1992. Asi surge la posibilidad de someter
controversias juridicas relativas a inversiones a arbitraje internacional, combinando la calidad
de Chile como suscriptor de este Convenio y signatario de tratados bilaterales en materia de

inversiones.”"

Al destacar nuevamente estos antecedentes buscamos reforzar la idea de que los
tratados que Chile ha celebrado en materia de proteccion de inversiones extranjeras han sido
producto de una iniciativa gubernamental, pero su vigencia en nuestro territorio conté con la
aprobacion del Congreso, de modo tal que existio y existe acuerdo a nivel nacional en torno al
contenido y alcance de los TBIs. Asi, se reconoce la posicion del CIADI como un garante de
las condiciones en que se invierte en nuestro pafs, tal y como veremos en la tabla comparativa
de las clausulas arbitrales presentes en los TBIs suscritos por Chile, que es de nuestra autorfa, y

que expondremos a continuacion:

TABLA 10: Comparativa de las Clausulas Arbitrales
en los TBIs celebrados por Chile.

Asbitrai " Arbitraje
. itraje entre .. .,
TBI Chile ) Arbitraje Ad — | Inversionista - . Quién
Estados Consultas Consultas Opcién de Foro
con hoc Parte Opta
Contratantes
Contratante
1. tribunal nacional E°
s Plazo Si, cada parte fitrion (agotamient
Alemania Si > cada parte St 6 meses anfiribn (sgotamicnto Cualquiera
adecuado nombra un arbitro previo) 2. tribunal arbitral
(puede ser CIADI)
1. tribunal nacional parte
. . . Si, cada parte . implicada en la controversia L
Argentlna 8 No ﬁ]a nombra un arbitro Si 6 meses 2. tribunal arbitral (CIADI, Inversionista
CNUDMI o ad - hoc)
1. tribunal nacional E°
: . Si, cada parte . anfitrion 2. tribunal arbitral -
3 Inversionis
Australia Si 6 meses nombta un drbitro S 3 meses (CIADI, CNUDMI 0 ad - nversionista
hoc)
1. tribunal nacional E°
. . Si, cada parte . anfitrion 2. tribunal arbitral -
SES ! . 3 meses . Inversionista
Austria Si 6 meses nombra un arbitro Si 3 meses (CIADI, CNUDMI o ad - v
hoc)
Comision Si cada parte 1. tribunal nacional E®
Bélgica Nt . . ! pare Si 6 meses anfitrién 2. tribunal arbitral Inversionista
Mixta, sin p]azo nombra un arbitro
’ CIADI
Si cada parte 1. tribunal nacional E®
Bolivia Si 6 meses } P, . Si 6 meses anfitrion 2. tribunal arbitral Inversionista
nombra un arbitro CIADI

2% Fuente: http://www.ben.cl/tratados/glosario (Accedido en febrero de 2016).
240 MAYORGA, Roberto, MORALES, Joaquin, POLANCO, Rodrigo, cit. (n. 38), p. 179.
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Arbiteai " Arbitraje
. 1traje entre . . . r
TBI Chile ] Arbitraje Ad - Inversionista - . Quién
Estados Consultas Consultas Opcién de Foro
con hoc Parte Opta
Contratantes
Contratante
1. tribunal nacional E°
. . Si, cada parte . anfitrion 2. indemnizacion . .
China Si 6 meses . St 6 meses T Cualquiera
nombra un arbitro por expropiacion CIADI 3.
otra controversia ad hoc
Si cad X 1. tribunal nacional E°
. 1, cada parte ’ s . . . .
Corea Si 6 meses > cada pare St 3 meses anfitrion 2. tribunal arbitral Inversionista
nombra un drbitro
CIADI
Si cad X 1. tribunal nacional E°
. . i, cada parte . .. . 5 I
Costa Rica Si 6 meses parte St 5 meses anfitrién 2. tribunal arbitral Inversionista
nombra un drbitro
CIADI
Si cad X 1. tribunal nacional E°
. . i, cada parte . o . . P
Croacia Si 6 meses P/ ) Si 3 meses anfitrion 2. tribunal arbitral Inversionista
nombra un drbitro
CIADI
1. tribunal nacional E®
. Si, cada parte . anfitrion 2. tribunal arbitral L
Cuba Si 6 meses ? St 3 meses Inversionista
nombra un drbitro CNUDMI 3, tribunal ad - versio
hoc.
Si cad " 1. tribunal nacional E°
. . i, cada parte . .. . . -
Dinamarca St 6 meses b P’rbm St 6 meses anfitrién 2. tribunal arbitral Inversionista
no; a un at (o]
CIADI
St cad 1. tribunal nacional E°
. i, ca arte . .. . . -
Ecuador Si 6 meses mbcrq y P,qrb;r St 6 meses anfitrién 2. tribunal arbitral Inversionista
no; a un at (o]
CIADI
Si cad X 1. tribunal nacional E°®
, i, cada parte . .. . . L
El Salvador Si 6 meses parte St 3 meses anfitrién 2. tribunal arbitral Inversionista
b bit
nombpra un arbitre
OmbIE Hi ADITO CIADI
1. tribunal nacional parte
~ . Si, cada parte . implicada en la controversia -
. R . Inversionist:
Espana S 6 meses nombra un arbitro Si 6 meses 2. tribunal arbitral (CIADI, pversionista
CNUDMI o ad - hoc)
S cad . 1. tribunal nacional E°
I . i, cada parte . .. . . Lo
Filipinas Si 6 meses parte Si 3 meses anfitrién 2. tribunal arbitral | Inversionista
mbr: rbitre
no; a un at (o]
CIADI
S cad . 1. tribunal nacional E°
. . . i, cada parte . .. . . -
Finlandia Si 6 meses b P’rbm St 6 meses anfitrién 2. tribunal arbitral Inversionista
no; a un at (o]
CIADI
St cad 1. tribunal nacional E°
. . i, ca arte . .. . . -
Francia Si 6 meses mbiq y P’qrb;r St 6 meses anfitrion 2. tribunal arbitral Inversionista
no; a un at (o]
CIADI
1. tribunal nacional E°
. . Si, cada parte . anfitrion 2. tribunal arbitral -
S ! . ses Inversionist:
Grecia Si 6 meses nombra un arbitro Si 3 meses (CIADI, CNUDMI o ad - pversionista
hoc)
Si cad 1. tribunal nacional E°
. i, cada parte . ol . . -
Guatemala Si 6 meses nombr ‘( npérbitro Si 3 meses anfitrion 2. tribunal arbitral Inversionista
a ui
CIADI
Si. cad 1. tribunal nacional E°
. i, cada parte . I . . -
Honduras Si 6 meses i parte Si 3 meses anfitrién 2. tribunal arbitral Inversionista
nombra un arbitro .
CIADI
Si. cad 1. tribunal nacional E°
. . i, cada parte . I . . -
Islandia Si 6 meses br ¢ P’rbitr Si 6 meses anfitrién 2. tribunal arbitral Inversionista
nombpra un a (o]
(CIADI, CNUDMI)
1. tribunal nacional E°
: . Si, cada parte . anfitrion 2. tribunal arbitral -
Italia { m i { m Inversionist
S 6 meses nombra un Arbitro S 6 meses (CIADI, CNUDMI o ad - nversionista
hoc)
1. tribunales o agencias adm.
. . . Si, cada parte . le la Parte Contratante que .
Malasia St No fija cnpake Si 3 meses c & Inversionista
nombra un arbitro es parte en la controversia 2.
tribunal arbitral CIADI
Si cad . 1. tribunal nacional E°
. . i, cada parte . .. . . -
Nlcaragua Si 6 meses P, . St 3 meses anfitrion 2. tribunal arbitral Inversionista
nombra un drbitro
CIADI
Si cad . 1. tribunal nacional E°
¢ i, cada parte . ., . . .
Noruega Si 6 meses P, X Si 6 meses anfitrion 2. tribunal arbitral Inversionista
nombra un drbitro
CIADI
Si.cad: N 1. tribunal nacional E®
, , Si, cada parte . ., . . L
Panama Si 6 meses p, X Si 3 meses anfitrion 2. tribunal arbitral Inversionista
nombra un drbitro
CIADI
Si cad . 1. tribunal nacional E°
, Si, cada parte . ., . . L
Paraguay Si 6 meses mb p, bit Si 3 meses anfitrion 2. tribunal arbitral Inversionista
nombra un arbitro CIADI
Si cad . 1. tribunal nacional E°
. . Si, cada parte , ., . . L
Pera Si 6 meses P Si 6 meses anfitrion 2. tribunal arbitral Inversionista

nombra un arbitro

CIADI
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L. Arbitraje
. Arbitraje entre e . . ,] sy
TBI Chile Arbitraje Ad - Inversionista - . Quién
Estados Consultas h Part Consultas Opcién de Foro o
arte
con Contratantes oc¢ pta
Contratante
Si cad . 1. tribunal nacional E°
. , Si, cada parte , L, . 3 L.
Polonia Si 6 meses sombra unpérbitro Si 3 meses anfitrién 2. tribunal arbitral Inversionista
: (CIADI, CNUDMI)
Si cad . 1. tribunal nacional E°
, Si, cada parte . L. . . I
Portugal Si 6 meses parte St 6 meses anfitrién 2. tribunal arbitral Inversionista
nombra un arbitro .
CIADI
1. tribunal de la Parte
Reino . . Si, cada parte Contratante que sz
. Si No fija > cada parte St 3 meses ontraante que sea Inversionista
Unido nombra un arbitro parte en la diferencia 2.
tribunal arbitral CIADI
Repubhca Si cad § 1. tribunal nacional E°
. Si, cada parte . ., . . L
Checa Si 6 meses parte St 3 meses anfitrién 2. tribunal arbitral Inversionista
nombra un arbitro . .
(CIADI, ad hoc CNUDMI)
Si cad § 1. tribunal nacional E°
. . o1, cada parte ’ ‘. o . . .
Rumania Si 6 meses parte St 3 meses anfitrion 2. tribunal arbitral Inversionista
nombra un arbitro .
CIADI
Si cad " 1. tribunal nacional E°
. P i, arf p - . . .
Suecia Si 6 meses cada parte St 6 meses anfitrién 2. tribunal arbitral Inversionista
nombra un arbitro
CIADI
Si cad X 1. tribunal nacional E°
. . i, ca arte . ., . . L
Suiza Si 12 meses nomb: jnp;b;m St 6 meses anfitrién 2. tribunal arbitral Inversionista
’ (CIADI, ad hoc CNUDMI)
Si-cada part 1. tribunal nacional E®
. . , cada parte . . . . L
Ucrania Si 6 meses parte Si 3 meses anfitrién 2. tribunal arbitral Inversionista
nombra un arbitro
CIADI
Si. cada part 1. tribunal nacional E®
. , cada parte . .. . . L
Uruguay Si 6 meses parte St 3 meses anfitrién 2. tribunal arbitral Inversionista
nombra un arbitro
(CIADI, ad hoc CNUDMI)
Si.cada part 1. tribunal nacional E®
. , cada parte . ~ ., . . L
Venezuela Si 12 meses parte St No sefiala anfitrién 2. tribunal arbitral Inversionista
nombra un arbitro CIADI
A

- Analisis de la Tabla N° 10.

En lo referido al arbitraje entre Estados contratantes, que se circunscribe a la aplicacion
e interpretacion del tratado, existe homogeneidad entre las clausulas de los TBIs, presentando
la estructura base de consultas previas, seguidas de un arbitraje ad — hoc en que cada parte
designa a un arbitro y el tercer miembro es designado por ambas de comun acuerdo.
Encontramos una variacion unicamente en cuanto al plazo (salvo en los TBIs con Alemania,
Argentina, Bélgica, Malasia y Reino Unido, que no establecen uno), que varfa entre los 6 y los
12 meses.

Luego, en el arbitraje Estado — inversor extranjero, nos enfrentamos a una mayor
diversidad, pero podemos igualmente constatar que la alternativa que mas se repite es la
siguiente: Consultas previas obligatorias (salvo en el TBI con Venezuela) de entre 3 y 6 meses,
luego, en caso que no haya acuerdo, se permite al inversionista (excepto en los TBIs con
Alemania y China que no distinguen quién tiene el derecho de opcién) escoger entre los
tribunales nacionales de la Parte Contratante en cuyo territorio se efectio la inversion (Estado
anfitrién), o el arbitraje ante el CIADI, opcién de jurisdiccion que es definitiva.

Existen ciertos tratados que nos parece indispensable destacar, ya sea por su
distanciamiento del modelo arriba descrito o por ciertas problematicas que sus disposiciones
pueden generar:
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1- TBIs con Bolivia, Ecuador y Venezuela: si bien contemplan la posibilidad de acudir al
CIADI, ya no son Partes Contratantes del Convenio (profundizaremos esto en §9.2) y, por lo
tanto, no es posible hacer efectiva hoy en dia esta clausula arbitral. Queda abierta la posibilidad
de demandar a estos Estados por responsabilidad internacional, por incumplimiento de las
obligaciones contenidas en el tratado; ya que estos gobiernos debieron, conjuntamente con la
denuncia del Convenio, renegociar las clausulas arbitrales de todos sus TBIs, situacién que a la

fecha no se ha producido.

2- TBI con China: de acuerdo con el N° 3 del articulo 9, circunscribe la jurisdiccion CIADI
s6lo a controversias que involucren el monto de indemnizacién por una expropiacion,
excluyendo toda otra materia del recurso al Centro. Ello, en concordancia con la notificacion
que, como vimos en §7.2, hizo este pais en su momento al propio CIADI.

3- TBI con Cuba: es el tnico que no considera al CIADI dentro de las alternativas de arreglo
de diferencias entre inversionista — Estado. Podemos acotar que en el caso de este pais tendria
especial relevancia la ley N° 19.971 sobre Arbitraje Comercial Internacional, disponible a través
de la opcidn por el arbitraje ad — hoc que este tratado si contiene.

Ademas de poder recurrir al Centro, existen otras alternativas para el inversor, como el
arbitraje ad — hoc, o el arbitraje ad — hoc establecido de acuerdo con las reglas de arbitraje de la
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), al cual
ya hemos hecho referencia anteriormente en nuestro estudio. Adicionalmente, vale la pena
resaltar que ante la eventualidad de un arbitraje ad — hoc, las partes pueden acogerse a las
normas de la ley N° 19.971.

La elecciéon de foro es solamente uno de los aspectos que involucra el arbitraje como
método de arreglo de diferencias, ya que existe otro ambito de suma importancia practica. Se
trata del derecho que aplicaran los jueces arbitros en su decisioén sobre el asunto controvertido.
Sin embargo, como podremos constatar a continuacion, 26 de los 39 TBIs suscritos por Chile
no hacen referencia al derecho aplicable. Veamos primero el cuadro comparativo del derecho
aplicable en las clausulas arbitrales, que es de nuestra autorfa, para posteriormente proceder a

su analisis y exponer algunas breves conclusiones al respecto:

TABLA 11: Comparacion del Derecho Aplicable en las Clausulas Arbitrales de los TBIs
Suscritos por Chile.

TBI Chile con Derecho Aplicable

El Tribunal arbitral decidira sobre la base del presente Tratado y, en su caso, sobre la base de otros tratados
Alemania vigentes entre las Partes, del derecho interno de la Parte Contratante en cuyo territorio se realizo la inversion,
incluyendo sus normas de derecho internacional privado, y de los principios generales del Derecho Internacional.

El 6rgano arbitral decidira en base a las disposiciones del presente Tratado, al derecho de la Parte Contratante que
Aroentina sea parte en la controversia - incluidas las normas relativas a conflictos de leyes - y a los términos de eventuales
g acuerdos particulares concluidos con relacién a la inversion como asi también a los principios del derecho

internacional en la materia.

Australia No sefiala
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TBI Chile con Derecho Aplicable
Austria No sefala
El tribunal arbitral resolvera sobre la base del derecho nacional de la Parte Contratante en la cual la inversion se ha
Bélgica efectuado, incluyendo las reglas relativas a los conflictos de leyes, disposiciones del presente Acuerdo, términos de
acuerdos particulares que existieren respecto de la inversion asi como los principios del derecho internacional.
Bolivia No sefiala
El tribunal de arbitraje ad — hoc decidird en conformidad con la legislacién de la Parte Contratante en la
China controversia que acepta la inversion, incluidas sus normas sobre el derecho internacional privado, las disposiciones
de este Convenio, como también los principios generalmente reconocidos en el derecho internacional.
Corea No sefala
a) Las disposiciones del presente Acuerdo y las de otros Acuerdos concluidos entre las Partes Contratantes; b) el
. derecho nacional de la Parte Contratante en cuyo territorio se ha realizado la inversion, incluidas las reglas relativas
Costa Rica . s . . ) o
a los conflictos de leyes y a los términos de eventuales acuerdos patticulares concluidos con relacién a la inversion
y ¢) las reglas y los principios universalmente reconocidos de Derecho Internacional.
Croacia No sefiala
Cuba No senala
Dinamarca No sefiala
El 6rgano arbitral decidira en base a las disposiciones del presente Convenio; al derecho de la Parte Contratante
involucrada en la controversia incluidas las normas relativas a conflictos de leyes; a los términos de eventuales
Ecuador . ; - o o . .
acuerdos particulares concluidos con relacion a la inversion y a los principios del Derecho Internacional aplicables
en la materia.
El Salvador No senala
El 6rgano arbitral decidird en base a las disposiciones del presente Tratado, al derecho de la Parte Contratante que
Esbafia sea parte en la controversia — incluidas las normas relativas a conflictos de leyes — y a los términos de eventuales
p acuerdos particulares concluidos con relacion a la inversion, como asi también los principios del derecho
internacional en la materia.
Filipinas No senala
Finlandia No senala
Francia No senala
El tribunal arbitral decidira la diferencia en conformidad con las disposiciones de este Acuerdo y las normas y
. principios aplicables del derecho internacional. Los laudos del arbitraje serdn definitivos y vinculantes para ambas
Grecia . ) e . ) .
partes en la diferencia. Cada Parte Contratante cumplira sin demora cualquiera de dichos laudos y éstos se
ejecutaran en conformidad con la ley del pafs.
Guatemala No sefala
Honduras No sefala
Islandia No sefala
El tribunal arbitral decidira sobre la base del derecho de la Parte Contratante parte en la controversia, incluyendo
Ltali las normas de esta ultima relativas a conflictos de leyes, las disposiciones del presente Acuerdo, los términos de
ala . . ., . sz . L
eventuales acuerdos particulares concluidos con relacion a la inversion, asi como los principios de derecho
internacional en la materia, especialmente el principio de la buena fe.
Malasia No sefala
Nicaragua No sefala
Noruega No sefala
Panama No sefiala
Paraguay No senala
Pera No senala
Polonia No sefala
El Tribunal Arbitral, decidira, basindose en las disposiciones de este Acuerdo, en los principios del Derecho
Portugal Internacional en la materia, en los principios generales de Derecho reconocidos por las Partes Contratantes, en el
u.

derecho de la Parte Contratante en cuyo territorio se efectud la inversion, y en los términos de eventuales acuerdos
particulares que digan relacién con la inversion.

Reino Unido No sefiala
Repﬁblica Checa No sefiala
Rumania No sefiala
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TBI Chile con Derecho Aplicable

Suecia No sefiala

El tribunal arbitral decidira sobre la base de las disposiciones del presente Acuerdo y de otros acuerdos relevantes
Suiza entre las Partes Contratantes, de los términos de eventuales acuerdos particulares concluidos con relacion a la
inversion, del derecho de la Parte Contratante que sea parte en la controversia, incluidas las normas relativas a

conflictos de leyes, como de los principios y normas del derecho internacional que sean aplicables.

Ucrania No sefiala

El Tribunal Arbitral decidird basindose en las disposiciones de este Acuerdo, en el Derecho de la Parte
Ur Contratante en cuyo territorio se efectud la inversion, incluidas las normas relativas a conflictos de leyes, en los
uguay

términos de eventuales acuerdos particulares que tengan relacién con la inversion, asi como en los principios del
Derecho Internacional en la matetia.

El tribunal arbitral decidird sobre la base de las disposiciones del presente Acuerdo y de otros acuerdos relevantes

entre las Partes Contratantes, de los términos de eventuales acuerdos particulares concluidos con relacion a la
Venezuela o R .
inversion, del derecho de la Parte Contratante que sea parte en la controversia, incluidas las normas relativas a

conflictos de leyes, como de los principios y normas del derecho internacional que sean aplicables.

- Analisis de la Tabla N° 11.

Aun cuando son sélo 13 los tratados que si establecen el derecho aplicable por el
tribunal arbitral, el contenido de este tercio de los TBIs suscritos por Chile es bastante similar.
El tribunal arbitral debe decidir primero sobre la base del Acuerdo contenido en el tratado, en
subsidio, en base al derecho del Estado anfitrién, incluidas sus normas de derecho
internacional privado sobre conflicto de leyes y, finalmente, debe recurrir a los principios y
normas de derecho internacional que resulten aplicables.

Esta jerarquizacion normativa no debe de extrafiarnos, en tanto es una soluciéon basada
en las normas CIADI, en particular el articulo 42 del Convenio.”' Empero, se distancia de las
disposiciones aplicables segun el Reglamento de Arbitraje CNUDMI, que en su articulo 33
dispone lo siguiente:

Articulo 33. 1. El tribunal arbitral aplicard la ley que las partes hayan indicado como aplicable al fondo del
litigio. 87 las partes no indican la ley aplicable, el tribunal arbitral aplicard la ley que determinen las normas de
conflicto de leyes que estime aplicables.

2. El tribunal arbitral decidira como amigable componedor (ex aequo et bono) solo si las partes lo han
antorizado expresamente para ello y si la ley aplicable al procedimiento arbitral permite este tipo de arbitraje.

3. En todos los casos, el tribunal arbitral decidird con arreglo a las estipulaciones del contrato y tendrd en
cuenta los usos mercantiles aplicables al caso.”

Esta diferencia no es menor si se considera que la mayoria de los TBIs suscritos por Chile no
sefialan el derecho que debe aplicarse y, por lo tanto, las normas en virtud de las cuales se dé
solucion al conflicto serdn considerablemente distintas, a saber:

241 El Articulo 42 del Convenio dispone lo siguiente:

(1) El Tribunal decidiri la diferencia de acuerdo con las normas de derecho acordadas por las partes. A falta de acnerdo, el Tribunal
aplicard la legislacion del Estado que sea parte en la diferencia, incluyendo sus normas de derecho internacional privado, y aquellas
normas de derecho internacional que pudieren ser aplicables.

(2) El Tribunal no podra exinirse de fallar so pretexto de silencio u oscuridad de la ley.

(3) Las disposiciones de los precedentes apartados de este Articulo no impediran al Tribunal, si las partes asi lo acuerdan, decidir la
diferencia ex aequo et bono.

Fuente: sitio web oficial CIADI http://icsid.worldbank.org (Accedido en febrero de 2016).
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- Arbitraje CIADI: si las partes optan por este mecanismo, el Convenio regula el derecho
aplicable (en subsidio del acuerdo de partes se aplica el derecho del Estado anfitrién y las
normas de derecho internacional que pudieren ser aplicables).

- Arbitraje ad — hoc CNUDMI: si las partes escogen esta via y el TBI no sefiala derecho
aplicable, sera el tribunal arbitral el que, empleando las normas de conflicto de leyes que estime
aplicables, determine el derecho nacional que debera aplicarse, teniendo en cuenta las

disposiciones del contrato, si lo hay, y los usos mercantiles aplicables al caso.

Como vemos, no es una cuestion menor la ausencia de eleccién del derecho aplicable
en el TBI y es muy aconsejable que las partes utilicen la CNF para valerse de las clausulas
arbitrales que si sefialan las normas que el tribunal debe utilizar para zanjar la diferencia.

- Modelo Chileno de Clausula Arbitral.

Basandonos en los datos que hemos expuesto en los cuadros numeros 8 y 9, podemos
elaborar el modelo chileno de clausula arbitral, que serfa el siguiente:

- Arbitraje entre partes contratantes: circunscrito a la aplicacion e interpretacion del TBI, se
establecen consultas previas obligatorias de 6 o 12 meses; si no hay acuerdo, se pasa a un
arbitraje ad — hoc en que cada parte designa a un arbitro y ambas en conjunto designan al
tercer miembro del tribunal.

- Arbitraje inversionista — Estado: consultas previas obligatorias de entre 3 y 6 meses, si no hay
acuerdo, se permite al inversionista escoger entre los tribunales nacionales de la Parte
Contratante en cuyo territorio se efectio la inversiéon (Estado anfitrion), o el arbitraje ante el
CIADI, opcién que es definitiva. El tribunal arbitral debe decidir sobre la base del acuerdo
entre las partes, en subsidio, en base al derecho del Estado anfitrion, incluidas sus normas
sobre conflicto de leyes y, finalmente, debe recurrir a los principios y normas de derecho
internacional que resulten aplicables.

Un punto importantisimo que debe agregarse a este modelo es que en todos los TBIs
suscritos por Chile se establece la renuncia a la actuacién a través de canales diplomaticos,
hasta la conclusiéon de los procedimientos establecidos en la clausula de arreglo de
controversias. Este derecho resurge ante el incumplimiento de lo dispuesto por el tribunal
correspondiente, sea éste arbitral o nacional. Nuevamente encontramos disposiciones similares
a aquellas que contiene el Convenio, en su articulo 274

242 E] Articulo 27 del Convenio establece:

(1) Ningiin Estado Contratante concederd proteccion diplomatica ni promoverd reclamacion internacional respecto de cualguier
diferencia que uno de sus nacionales y otro Estado Contratante hayan consentido en someter o hayan sometido a arbitraje conforme a
este Convenio, salvo que este siltimo Estado Contratante no haya acatado el lando dictado en tal diferencia o haya dejado de cumplirlo.
(2) A los efectos de este Articulo, no se considerard como proteccion diplomiitica las gestiones diplomiticas informales que tengan como
tnico fin facilitar la resolucion de la diferencia.
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En Chile, la existencia del arbitraje internacional como modelo de sistema de solucion
de disputas fue configurada en base a los TBIs y al Centro, pero como paso previo a dicho
modelo, el Comité de Inversiones Extranjeras solicité un informe en derecho a objeto de
determinar la legalidad de que el Estado sometiera a arbitraje controversias en las que es parte.
Sobre el particular, se determiné que la ley o un tratado pueden autorizar al CIE para someter
a la jurisdiccion de un tribunal arbitral extranjero los conflictos que se deriven de la inversion
de un extranjero en Chile al amparo del decreto ley N° 600 de 1974. Ello, considerando que no
existe en el ordenamiento constitucional chileno una norma que prohifba al Estado pactar
arbitrajes, ni tampoco se encuentra alguna disposiciéon que encargue a un determinado tribunal
nacional el conocimiento del asunto que el Estado somete a arbitraje. De esta manera, la
posibilidad de hacerlo depende de lo prescrito en la legislacion existente, donde esta materia no
se considera de arbitraje prohibido, pudiendo perfectamente pactarse dentro de un tratado de
protecciéon de inversiones.””” Hoy queda abierta la inquietud sobre esta materia, puesto que
existen nuevas instituciones en materia de IED en Chile: con la publicaciéon de la Ley 20848 el
25 de junio de 2015 que Establece el Marco para la Inversion Extranjera Directa en Chile y
Crea la Institucionalidad Respectiva, nace la Agencia de Promocién de la Inversion Extranjera
(APIE), cuyo papel es reemplazar al CIE en base a este cuerpo normativo que viene a renovar
el régimen aplicable a la IED en nuestro pafs.”*

Si contrastamos las particularidades del arbitraje inversor — Estado, con los distintos
medios disponibles en el orden interno, obtenemos como resultado un amplio margen de
ventajas a favor del primero, radicadas en su nivel técnico o de especializacion, y la ausencia del
componente de politizacién de los procesos jurisdiccionales, como asimismo la posibilidad
directa de proteger y caucionar los estandares de inversioén junto con la discusion del fondo del
asunto. Con todo, la experiencia chilena hasta la fecha en materia de arbitraje internacional
sobre inversiones extranjeras es mas bien exigua, tal y como lo constataremos en {9.1, pero
sabemos que la existencia del TBI tiene una doble dimensién, puesto que esta pensado para ser
utilizado, pero su objetivo primordial es proporcionar garantias satisfactorias al inversor, y
aumentar el nivel de confianza en las condiciones del mercado interno del Estado que lo
suscribe, finalidades que han probado ser plenamente cumplidas a través del ingreso de un
importante numero de inversores a nuestro pafs, en conjunciéon con un bajo nivel de

controversias relacionadas.

Finalmente, vale la pena hacer referencia al hecho de que Chile tiene TBIs firmados,
pero no ratificados, con Brasil, Colombia, Egipto, Holanda, Hungtfa, Indonesia, El Libano,
Nueva Zelanda, Sudafrica, Tunez, Turquia y Vietnam. Estos instrumentos no fueron
contemplados en este analisis, pues no se encuentran vigentes, pero es bueno conocer sobre su

existencia.

Fuente: sitio web oficial CIADI http://icsid.worldbank.org (Accedido en febrero de 2016).
243 MAYORGA, Roberto, MORALES, Joaquin, POLANCO, Rodrigo, cit. (n. 38), p. 221 y 222.
24 En el Anexo N° 2 de este trabajo hemos incluido el texto de la ley en comento.
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- Breve Comentario Respecto de lo Visto sobre los TBIs.

Hemos hecho hasta aqui un repaso pormenorizado de lo que implica un TBI para el
Estado que lo firma, se trata de un grupo de disposiciones pensadas para favorecer de manera
prioritaria a una sola de las partes que participan en la IED: el inversionista extranjero. La
necesidad de comprender a cabalidad las implicancias de este instrumento internacional se
condice con el objetivo de nuestro trabajo, esto es, emitir un juicio fundado en torno al estado
actual de esta cuestion, poniendo en la balanza sus aspectos positivos y negativos.

Por todo lo anterior, nuestra intenciéon ha sido anticipar varios de los aspectos clave
que generan controversias en el plano internacional. Dichas criticas y la consiguiente
conviccién en torno a la necesidad de reformas, no son algo antojadizo o localizado
unicamente en nuestra region, sino que son el producto del seguimiento de los mecanismos
existentes hoy y de su funcionamiento, reconociendo asi los aspectos que admiten mejoras.

6. TLC’s y su Clausula de SCIE, el Caso Chileno.

Ya en {3.2 haciamos referencia a la multiplicidad de fuentes que existen en el derecho
internacional y coémo esta caracteristica, determina que las fuentes de normas positivas de esta
rama del derecho se encuentren dispersas. Relacionado directamente con lo anterior, nos
encontramos con que los TBIs no son los tnicos instrumentos que permiten acceder al
arbitraje internacional en los casos de SCIE, sino que existen también clausulas arbitrales en los
Tratados de Libre Comercio. Nuevamente, acudiremos a Chile como caso ejemplar; en este
apartado estudiaremos las clausulas y el procedimiento que contemplan, revisando las
disposiciones relevantes, en los 25 TLCs vigentes en nuestro pafs a la fecha (mas el Trans
Pacific Partnership — TPP, firmado el 3 de febrero de 2016, ain no publicado en el Diario
Oficial de Chile):**

24 E] listado de Acuerdos Comerciales disponible en DIRECON contempla 4 clases de acuerdos:

1. Acuerdo o Tratado de Libre Comercio: Un tratado de libre comercio (TLC) consiste en un acuerdo comercial
regional o bilateral que busca ampliar el mercado de bienes y servicios entre los paises participantes. Basicamente,
consiste en la eliminaciéon o rebaja sustancial de los aranceles para los bienes entre las partes, y acuerdos en
materia de servicios. Este acuerdo se rige por las reglas de la Organizacion Mundial de Comercio (OMC) o por
mutuo acuerdo entre los paises participantes.

2. Acuerdo de Complementacion Econémica: Es una denominacién que usan los pafses latinoamericanos en los
acuerdos bilaterales que contraen entre si para abrir reciprocamente sus mercados de bienes, los que se inscriben
en el marco juridico de la Asociaciéon Latinoamericana de Integraciéon (ALADI). Apuntan a una apertura de
mercados mayor a la de los Acuerdos de Alcance Parcial, pero menor que los Tratados de Libre Comercio. En
este tipo de acuerdos se negocian todos los productos de ambos paises.

3. Acuerdo de Alcance Parcial: Es un acuerdo comercial basico, ya que sélo incluye materias arancelarias pero sélo
para un grupo de bienes. Es decir, se liberan o rebajan los aranceles de algunos de los productos del comercio
entre los pafses que lo negocian. Normalmente se le concibe como una primera etapa en un proceso de apertura
mayor a largo plazo.

4. Acuerdo de Asociacion Econémica: Este tipo de acuerdos es tan completo como los TLC, sin embargo,
también incluye materias del ambito politico y de cooperacion como es el caso del Acuerdo de Asociacion que
existe entre Chile y la Unién Europea.

Fuente: sitio web oficial DIRECON / Listado Acuerdos Comerciales / Glosario.
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6.1 TLC Chile — Australia.**

Necesariamente debemos comenzar citando el anexo 10 — E de este tratado, que pone

término al TBI Chile — Australia:

“Anexo 10-E. Término del Acuerdo Bilateral de Inversiones.

1. Sin perjuicio de lo establecido en el parrafo 2, las Partes acuerdan que el “Convenio entre el Gobierno de la
Repiiblica de Chile y el Gobierno de Australia para la Promocion y Proteccion Reciproca de las Inversiones”, y
su Protocolo, suscrito en Canberra el 9 de julio de 1996 (en adelante el “APPI”), terminari su vigencia en la
fecha de entrada en vigor del presente Tratado.

2. El APPI mantendrd su vigencia respecto de toda inversion (definida como tal en el APPI) que ha sido
realizada en un periodo anterior a la entrada en vigor del presente Tratado, respecto de cualquier acto, hecho o
Sitnacion originada con anterioridad a la entrada en vigor de este Tratado.

3. Sin perjuicio del parrafo 2, un inversionista sélo podrd someter una reclamacion a arbitraje de acuerdo con el
Articulo 11 del APPI (Arreglo de diferencias entre una Parte Contratante y un inversionista de la otra Parte
Contratante), siempre que no hayan transcurrido mds de 3 anios a partir de la fecha de entrada en vigor del
presente Tratado.

4. Las Partes acuerdan que el presente Anexo constituye una modificacion al Articulo 12 del APPI y que da
por terminada la vigencia del APPL.”

Estas disposiciones pueden entenderse de mejor forma si se tiene en cuenta el Capitulo 10 del
TLC, que lleva por titulo “Inversion”.

El Capitulo 10 se divide en dos secciones y es, en realidad, un TBI dentro del TLC, con
la misma estructura y normas. En la Seccién A, encontramos las clausulas relativas al trato
nacional, CNF, estandar minimo internacional, trato justo y equitativo, transferencias,
expropiacion e indemnizacion.

La Seccién B, se ocupa de la solucion de las controversias inversionista — Estado, a lo
largo de los articulos 10.14 a 10.28, conformando una regulacién meticulosa que reitera
aspectos que ya se encuentran regulados en instrumentos como el Convenio.

El articulo 10.14 establece el Ambito de Aplicacion de la Soluciéon de Controversias
Inversionista — Estado, e indica que se aplica cuando existe una disputa entre una Parte y un
inversionista de la otra Parte relativa a una inversion cubierta, hecha en el territorio de la Parte,
de acuerdo con sus leyes, regulaciones y politicas de inversion.

Se fija un periodo obligatorio de consultas de 6 meses. Si dichas gestiones fracasan, se
contemplan 4 posibilidades de arbitraje en el articulo 10.16.3:
1. De conformidad con el Convenio del CIADI, siempre que tanto la Parte no contendiente
como el demandado sean partes del Convenio del CIADI.

http://www.direcon.gob.cl (Accedido en febrero de 2016).
24 Firmado en Canberra, Australia, el 30 de Julio de 2008 y se encuentra vigente desde el 6 de marzo de 2009.
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2. De conformidad con las Reglas del Mecanismo Complementario del CIADI, siempre que la
Parte no contendiente o el demandado, pero no ambos, sean parte del Convenio del CIADI.

3. De conformidad con las Reglas de Arbitraje de la CNUDMI.

4. Si las partes contendientes lo acuerdan, a cualquier otra instituciéon de arbitraje o de
conformidad con cualquier otro reglamento de arbitraje.

Ninguna reclamaciéon podra someterse a arbitraje, si han transcurrido mas de tres afos
a partir de la fecha en que el demandante por primera vez tuvo o debié haber tenido
conocimiento de la violacién, causando pérdidas o dafios al demandante o a su inversion
cubierta.

Como mencionamos arriba, muchas de estas disposiciones reiteran normas presentes
en el Convenio, y es ese el caso del articulo 10.18.5, que reproduce las normas relativas a la
renuncia de la protecciéon diplomatica:

“Ninguna Parte concedera proteccion diplomatica, ni promoverd una reclamacion internacional, respecto de
cualquier controversia en que uno de sus inversionistas y la otra Parte hayan consentido en someter o hayan
sometido a conciliacion o arbitraje de acuerdo al Articulo 10.17, salvo que dicha otra Parte no haya acatado el
laudo dictado en tal controversia o haya dejado de cumplirlo. La proteccion diplomatica, para los efectos de este
pdrrafo, no incluye las gestiones diplomaticas informales que tengan como tinico fin facilitar la solucion de la

controversia.”

El articulo 10.23 trata el tema del derecho aplicable, de acuerdo con el cual el tribunal
decidira las cuestiones en controversia de conformidad con el Tratado y con las normas
aplicables del derecho internacional.

6.2 ACE Chile — Bolivia.”"’

Su articulo 14 contiene las clausulas de trato nacional y la CNF.
No contempla mecanismos SCIE. Pero recordemos que en §7.5 vimos que el TBI
Chile — Bolivia si los establece, aunque Bolivia ya no es Parte Contratante del Convenio.

6.3 TLC Chile — Canada.”®

La Tercera Parte de este tratado esta orientada a la Inversion, Servicios y Asuntos
Relacionados. Dentro de ésta, el Capitulo G regula el tema de la Inversion. La Seccion I del
Capitulo G regula el trato nacional, CNF, estaindar minimo de trato, transferencias, y
expropiacion e indemnizacion. Entre Chile y Canada no existe un TBI, de manera tal que estas
normas configuran el estatuto de la IED entre ambos paises.

247 Suscrito en Santa Cruz de la Sierra, Bolivia, el 6 de abril de 1993, entr6 en vigencia ese mismo dfa.
248 Firmado en Santiago de Chile, el 5 de Diciembre de 1996, vigente desde el 5 de Julio de 1997.
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La Seccion 11, titulada Solucién de controversias entre una Parte y un inversionista de
la otra Parte, abarca los articulos G-16 a G-39. El articulo G-19 establece que las partes
contendientes intentaran primero dirimir la controversia por via de consulta o negociacion.
Esta norma debe relacionarse con el articulo G-21.1 que exige que hayan transcurrido seis
meses desde que tuvieron lugar los hechos que motivan la reclamacion.

El articulo G-17 faculta al inversionista para someter a arbitraje una reclamacion, por
cuenta propia, si se cumplen 3 requisitos:
1. Que se trate de una violacién de las obligaciones establecidas en:
a.la Seccion I o el articulo J-03(2) (Empresas del Estado); o
b. el articulo J-02(3)(a) (Monopolios y Empresas del Estado), cuando el monopolio ha actuado
de manera incompatible con las obligaciones de la Parte de conformidad con la Seccion 1.
2. Que el inversionista ha sufrido pérdidas o dafios en virtud de esa violacién o a consecuencia
de ella.
3. Un inversionista no podra presentar una reclamacién si han transcurrido mas de tres aflos a
partir de la fecha en la cual tuvo conocimiento por primera vez o debié haber tenido
conocimiento de la presunta violacion, asi como conocimiento de que sufrié pérdidas o dafios.

Por su parte, el articulo G-18 faculta al inversionista para entablar una reclamacién en
representacion de una empresa que sea una persona juridica de su propiedad o que esté bajo su
control directo o indirecto, si se cumplen 4 requisitos:

1. Que se trate de una violacién de las obligaciones establecidas en:

a. La Seccion I o el articulo J-03(2) (Empresas del Estado); o

b. El articulo J-02(3)(a) (Monopolios y Empresas del Estado), cuando el monopolio haya
actuado de manera incompatible con las obligaciones de la Parte de conformidad con la
Seccion I

2. Que la empresa haya sufrido pérdidas o dafios en virtud de esa violacién o a consecuencia de
ella.

3. Un inversionista no podra presentar una reclamacion en representacion de la empresa, si han
transcurrido mas de tres aflos a partir de la fecha en la cual la empresa tuvo conocimiento por
primera vez, o debi6 tener conocimiento de la presunta violacién, asi como conocimiento de
que sufrié pérdidas o dafios.

4. Cuando un inversionista presente una reclamacion de conformidad con este articulo y, de
manera paralela el inversionista o un inversionista que no tenga el control de una empresa,
presente una reclamacion en los términos del articulo G-17 como consecuencia de los mismos
actos que dieron lugar a la presentacion de una reclamacién de acuerdo con este articulo, y dos
o mas reclamaciones se sometan a arbitraje en los términos del articulo G-21, el Tribunal
establecido conforme al articulo G-27, examinara conjuntamente dichas reclamaciones, salvo
que el Tribunal determine que los intereses de una parte contendiente se verfan perjudicados.
4. Una inversioén no podra presentar una reclamacion conforme a esta Seccion.
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El articulo G-21 se preocupa del sometimiento de la reclamacion al arbitraje, y fija las
opciones de foro de que dispone el inversionista para entablar su reclamacion:
“1. Salvo lo dispuesto en el Anexo G-21.1 y siempre que hayan transcurrido seis meses desde que tuvieron
Ingar los hechos que motivan la reclamacion, un inversionista contendiente podrd someter la reclamacion a
arbitraje de acuerdo con:
a. el Convenio del CLADI, siempre que tanto la Parte contendiente como la Parte del inversionista, sean
Estados parte del mismo;
b. las Reglas del Mecanismo Complementario del CLADI, cuando la Parte contendiente o la Parte del
inversionista, pero no ambas, sea Parte del Convenio del CLADI; o
¢. las Reglas de Arbitraje de CNUDMI.
2. Las reglas arbitrales aplicables regirdn el arbitraje salvo en la medida de lo modificado en esta Seccion.”
De acuerdo con esta disposicion, el inversionista podtia optar por el arbitraje CIADI, pero esta
hipétesis no puede cumplirse, en la medida en que Canada no es Parte Contratante del
Convenio. Por lo tanto, sélo pueden hacerse efectivas las alternativas del Mecanismo
Complementario CIADI y el arbitraje segun las reglas CNUDMI.

El articulo G-22 obliga a la parte que desea iniciar un arbitraje a consentir en someterse
al arbitraje en los términos de los procedimientos establecidos en el Tratado, y a renunciar a su
derecho a iniciar o continuar cualquier procedimiento ante un tribunal administrativo o judicial
conforme a la ley de cualquiera de las Partes u otros procedimientos de soluciéon de
controversias, respecto a la medida de la Parte contendiente presuntamente violatoria de las
disposiciones a las que se refiere el articulo G-17, salvo los procedimientos en que se solicite la
aplicacion de medidas precautorias de caracter suspensivo, declaratorio o extraordinario, que
no impliquen el pago de dafios ante el tribunal administrativo o judicial, conforme a la
legislacion de la Parte contendiente. El consentimiento y la renuncia requeridos por este
articulo deben manifestarse por escrito, entregados a la Parte contendiente e incluidos en el
sometimiento de la reclamaciéon a arbitraje. El numero 4 del articulo G-22 establece una
excepcion a estas obligaciones: en el caso que la Parte estatal haya privado al inversionista
contendiente del control en una empresa, no se requerira la renuncia de la empresa y no sera

aplicable el Mecanismo Complementario del CIADI.

Con respecto al derecho aplicable, el articulo G-32 indica que un tribunal establecido
de acuerdo con esta seccién decidira las controversias que se sometan a su consideraciéon de
conformidad con el Tratado y con las reglas aplicables del derecho internacional. La
interpretacion que formule la Comision de Libre Comercio del TLC Chile — Canada sobre una
disposicién del Tratado, sera obligatoria para un Tribunal establecido de conformidad con esta
Seccion.

Una norma de particular relevancia es el articulo G-39, que dispone que las normas de
solucién de controversias del TLC Chile — Canada no se aplican a acciones realizadas por una
Parte estatal de conformidad con el articulo O-02 (Seguridad nacional), de manera tal que la

resolucion de una Parte que prohiba o restrinja la adquisicién de una inversién en su territorio
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por un inversionista de la otra Parte o su inversién, de acuerdo con aquel articulo, no estara

sujeta a dichas disposiciones.

Los articulos restantes, en su mayoria, repiten las normas procedimentales del sistema
CIADI, como también las disposiciones relevantes en materia de recursos y de reconocimiento
y ejecucion del laudo arbitral.

Finalmente, el Anexo G-39.2 dispone ciertas exclusiones de las disposiciones de
solucion de controversias, en virtud de las cuales Canada establece una salvedad:
“Las disposiciones relativas al mecanismo de solucién de controversias previsto en la Seccion I o del Capitulo N
(Disposiciones institucionales y procedimientos para la solucion de controversias), no se aplicarin a una decision
de Canadd que resulte de someter a revision una inversion conforme a las disposiciones de la 1.ey de Inversion de
Canadi (Investment Canada Act), relativa a si debe permitirse una adquisicion que esté sujeta a dicha

revision.”’
6.4 TLC Chile — Centroamérica.*”

En términos generales, el tratado establece, en su Capitulo 19, un proceso con tres
etapas para la soluciéon de controversias. La primera de consultas, una segunda de buenos
oficios, conciliaciéon y mediacién ante la Comision de Libre Comercio; y, una tercera, de
solucién arbitral cuando la controversia no logrd ser resuelta en las etapas anteriores. Cabe
mencionar, también, el compromiso de las partes en orden a promover y facilitar el arbitraje y
otros medios alternativos para la soluciéon de controversias comerciales internacionales entre
particulares en la zona de libre comercio.” Entre sus disposiciones no encontramos una
referencia directa al CIADI o al Mecanismo Complementario, pero si hay una forma de
acceder indirectamente al Centro, a través del Anexo 10.01, que incorpora al texto del Tratado
los TBIs entre Chile y Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras y Nicaragua, todos los

cuales contemplan el recurso al Centro en sus respectivas cldusulas arbitrales.
6.5 TLC Chile — China.”'

Similar al caso anterior, este TLC tampoco contempla expresamente al CIADI como
uno de los foros en materia de solucién de controversias. En cambio, elabora un mecanismo
particular que esta consagrado en el articulo 81:

“Articulo 81 Opcidn de foro

1. Las controversias que surjan respecto a cualquier asunto, en virtud de lo dispuesto en este Tratado y bajo otro
acuerdo de libre comercio del cnal las Partes sean parte o el Acuerdo sobre la OMC, la Parte reclamante podra
seleccionar el foro por el cual se resolverd la controversia.

2% Adoptado entre los Gobiernos de las Republicas de Chile, Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras y
Nicaragua, el 16 de enero de 2002, vigente desde el 14 de febrero de 2002.

250 MAYORGA, Roberto, MORALES, Joaquin, POLANCO, Rodrigo, cit. (n. 38), p. 232.

251 Firmado en Busan, Corea, el 18 de Noviembre de 2005, vigente desde el 3 de Octubre de 2006.
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2. Una vez que la Parte reclamante haya solicitado la constitucion de un tribunal arbitral bajo cualquiera de
los acuerdos referidos en el parrafo 1, el foro seleccionado sera exccluyente de los otros.”

Se trata de una especie de CNF en materia de eleccion de foro, que permite utilizar todos los
medios consagrados en los acuerdos de libre comercio que las Partes han celebrado con
terceros Estados, de manera tal que si queda disponible el recurso al Centro. Nos parece
bastante extrafia esta soluciéon adoptada en el texto del TLC, ya que no restringe el
consentimiento al CIADI, como si lo hace el TBI Chile — China. Empero, debemos recordar
que China notific6 al Centro que la unica clase de diferencias que somete a su jurisdiccion son
las que se refieren a la indemnizacién por una expropiacion.

6.6 Acuerdo de Libre Comercio Chile — Colombia.*”

El Capitulo 9 de este TLC trata el tema de las inversiones. La Secciéon A de dicho
Capitulo establece una serie de principios y reglas de naturaleza similar a aquellas que
encontramos en los TBIs. La particularidad en este caso es que, al igual que con Canada, no
existe un TBI entre Chile y Colombia, de manera tal que sélo estas disposiciones constituyen el
estatuto de la inversion extranjera acordado entre ambos pafses. La Seccién A contiene normas
relativas al trato nacional, al trato de nacidon mas favorecida, nivel minimo de trato, trato no
discriminatorio, transferencias, expropiacion e indemnizacion, entre otras.

A continuacion, la Secciéon B del Capitulo 9 trata la solucién de controversias
inversionista — Estado. El articulo 9.15 exige que en caso de una controversia relativa a una
inversion, el demandante y el demandado deben primero tratar de solucionar la controversia
mediante consultas y negociacién, lo que puede incluir el empleo de procedimientos de
caracter no obligatorio con la participacion de terceras partes. Se abre asi la posibilidad de

someterse a una conciliacion o mediacién previa al arbitraje.

El sometimiento a arbitraje de una reclamacion, de acuerdo con el articulo 9.16,
procede en caso de que una parte contendiente considere que no puede resolverse una
controversia relativa a una inversion mediante consultas y negociacion. Se distingue el derecho
del inversionista de reclamar a nombre propio o en representacion de una persona juridica de
su propiedad o que esté bajo su control directo o indirecto, en tanto cumpla con los siguientes
requisitos:

1. Que el demandante alegue que el demandado ha violado una obligacién de conformidad con
la Seccion A.

2. Que el demandante alegue que ha sufrido pérdidas o dafios en virtud de dicha violaciéon o
como resultado de ésta.

El demandante podrd someter a arbitraje una reclamacién alegando que el demandado ha
violado una obligaciéon de conformidad con la Secciéon A, a través de las actuaciones de un
monopolio designado, una empresa del Estado u otra persona, que ejerza cualquier facultad

252 Firmado en Santiago, Chile, el 27 de Noviembre de 2000, vigente desde el 8 de Mayo de 2009.
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regulatoria, administrativa u otra facultad gubernamental que la Parte le haya delegado, en
conexién con la mercancia o servicio, como por ejemplo el poder de expropiar, el poder de
otorgar licencias de importacién o exportacion, aprobar transacciones comerciales, imponer

cuotas, derechos y otros cobros.

Por lo menos 180 dias antes de que se someta una reclamacion a arbitraje en virtud de
esta Seccion, el demandante entregara al demandado una notificacion escrita de su intencion de
someter la reclamacién a arbitraje. Siempre que hayan transcurrido seis meses desde que
tuvieron lugar los hechos que motivan la reclamacion, el demandante podra someter la
reclamacion a uno de los siguientes procedimientos:

1. De conformidad con el Convenio del CIADI y todos sus instrumentos aplicables, siempre
que tanto la Parte no contendiente como el demandado sean partes del mismo.*”

2. De conformidad con las Reglas del Mecanismo Complementario del CIADI, siempre que la
Parte no contendiente o el demandado, pero no ambos, sean parte del Convenio del CIADI; o

3. De conformidad con las Reglas de Arbitraje de la CNUDMI.

4. Si las partes contendientes lo acuerdan, un tribunal de arbitraje ad-hoc, bajo cualquier otra
institucién de arbitraje o de conformidad con cualquier otro reglamento de arbitraje.

El articulo 9.18 impone ciertas condiciones y limitaciones al consentimiento de las
Partes: ninguna reclamacion podra someterse a arbitraje si han transcurrido mas de treinta y
nueve meses a partit de la fecha en que el demandante tuvo o debié haber tenido
conocimiento de la violacion alegada, y conocimiento de que el demandante o la empresa
sufrio pérdidas o dafios. Ninguna reclamaciéon podra someterse a arbitraje, a menos que el
demandante consienta por escrito a someterse al arbitraje, de conformidad con los
procedimientos previstos en el TLC; y que su solicitud se acompafie de la renuncia por escrito
del demandante a cualquier derecho a iniciar o continuar ante cualquier tribunal judicial o
administrativo conforme a la ley de cualquiera de las Partes, u otros procedimientos de
solucién de controversias, cualquier actuacion respecto de los hechos o medidas que se alegue
dieron lugar a la violaciéon reclamada; salvo que se trate de medidas precautorias. Asimismo,
ninguna reclamacion podra someterse a arbitraje, si el demandante o la empresa han sometido
previamente la misma violaciéon que se alega ante un tribunal administrativo o judicial de la
Parte demandada, o a cualquier otro procedimiento de solucién de controversias vinculante.

Sobre el derecho aplicable, el articulo 9.22 indica que el Tribunal decidira las cuestiones
en controversia de conformidad con el TLC y con las normas aplicables del derecho
internacional. Una decisiéon de la Comisién en la que se declara la interpretacion de una
disposicion del TLC, sera obligatoria para el Tribunal que se establezca de conformidad con
esta Seccion, y toda decision o laudo emitido por un Tribunal debera ser compatible con esa

253 Colombia firmé el Convenio el 18 de mayo de 1993, depositd el instrumento de ratificacion el 15 de julio de
1997, y el Convenio entrd en vigor a su respecto el 14 de agosto de 1997.
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decision de la Comision. Las normas restantes reiteran las disposiciones procedimentales del
sistema CIADI.

6.7 TLC Chile — Corea del Sur.”*

La Parte III de este TLC regula las Inversiones, Servicios y Asuntos Relacionados.
Dentro de ésta encontramos el Capitulo 10 sobre Inversiones. La Secciéon A contiene las
definiciones. La Seccién B las normas sobre trato nacional, CNF, estindar minimo de trato,
plena proteccion y seguridad, trato justo y equitativo, pérdidas y compensacion, transferencias,
expropiacion y compensacion, y subrogacion. Nuevamente podemos constatar una estructura

que se asemeja bastante a la de un TBI.

La Seccion C, articulos 10.19 a 10.42, se ocupa de la solucién de controversias entre
una Parte y un inversionista de la otra Parte. El articulo 10.19 sefiala como objetivo que, sin
pertjuicio de los derechos y obligaciones de las Partes establecidos en el Capitulo 19, esta
Seccién establece un mecanismo para la solucion de controversias en materia de inversion que
asegura, tanto un trato igual entre inversionistas de las Partes de acuerdo con el principio de
reciprocidad internacional, como un debido proceso legal ante un tribunal imparcial.

Se distinguen dos derechos del inversionista para reclamar: uno por cuenta propia, y
otro en representaciéon de una empresa. Los articulos 10.20 y 10.21 establecen similares
requisitos que en el TLC Chile — Canada para cada caso, fijando incluso el mismo plazo de 3
aflos para reclamar a partir de la fecha en la cual tuvo conocimiento por primera vez o debid
haber tenido conocimiento de la presunta violacién, asi como conocimiento de que sufrid
pérdidas o dafios.

El articulo 10.22 exige que las partes contendientes intenten en primer término dirimir
la controversia por la via de consultas o negociacion. Transcurridos seis meses desde que se
iniciaron las negociaciones, el articulo 10.24 dispone que un inversionista contendiente podra
someter la reclamacion a arbitraje de acuerdo con una de las siguientes alternativas:

1. El Convenio del CIADI, siempre que tanto la Parte contendiente como la Parte del
inversionista, sean Estados parte del mismo.

2. Las Reglas del Mecanismo Complementario del CIADI, cuando la Parte contendiente o la
Parte del inversionista, pero no ambas, sea Parte del Convenio del CIADI.

3. Las Reglas de Arbitraje de CNUDMI.

El articulo 10.23 fija una serie de exigencias formales relacionadas con la notificacion
de la intencién de someter la reclamacion a arbitraje:

5 Firmado en Seul, Corea, el 15 de Febrero de 2003, vigente desde el 1 de Abril de 2004.
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“El inversionista contendiente notificard por escrito a la Parte contendiente su intencion de someter una
reclamacion a arbitraje a lo menos 90 dias antes de que se presente la reclamacion, seiialando lo signiente en
dicha notificacion:

(a) el nombre y direccion del inversionista contendiente y, en casos en que la reclamacion se haya realizado
conforme al Articulo 10.21, incluird el nombre y la direccion de la empresa;

(b) las disposiciones del presente Tratado presuntamente incumplidas y cualquier otra disposicion aplicable;

(¢) las cuestiones de hecho y de derecho en que se funda la reclamacion; y

(d) la reparacion que se solicita ademis del monto aproximado de los daios reclamados.”

Otro requisito importante se refiere a la renuncia a iniciar o continuar cualquier
procedimiento ante un tribunal administrativo o judicial conforme a la ley de cualquiera de las
Partes u otros procedimientos de solucién de controversias respecto de la medida de la Parte
contendiente presuntamente violatoria, salvo los procedimientos en que se solicite la aplicacion
de medidas precautorias de caracter suspensivo, declaratorio o extraordinario, que no
impliquen el pago de dafios ante el tribunal administrativo o judicial, conforme a la legislacién
de la Parte contendiente, tal y como lo establece el articulo 10.25.

En materia de derecho aplicable, el articulo 10.35 dispone que un Tribunal establecido
conforme a esta Seccion decidira las controversias que se sometan a su consideracion de
conformidad con el propio TLC y con las reglas aplicables del derecho internacional. Ademas,
la interpretacién que formule la Comisién sobre una disposicion del presente Tratado, sera
obligatoria para un Tribunal establecido de conformidad con esta Seccion.

El resto de las disposiciones de esta Seccion C reiteran las normas procesales del
sistema CIADI, declaraindolas expresamente aplicables, aunque, como sabemos, basta con la

manifestacién de consentimiento para que éstas comiencen a regir.
6.8 ACE Chile — Cuba.”™

No contiene normas sobre SCIE, recordemos que el TBI Chile — Cuba si las establece,

pero no contempla al CIADI como opcion.
6.9 ACE Chile — Ecuador.”®

El Capitulo 9 fija que en materia de inversiones las partes se obligan a realizar
negociaciones. Recordemos que el TBI con Ecuador data de la misma época que este ACE y
contempla mecanismos SCIE que incluyen al CIADI, pero que Ecuador ya no es Parte
Contratante del Convenio.

2% Firmado el 20 de diciembre de 1999, entré en vigencia casi diez afios después, el 28 de agosto de 2008.
2% Firmado en Chile el 20 de diciembre de 1994, entrd en vigencia el 1° de enero de 1995.
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6.10 TLC Chile — EE.UU.*’

El TLC Chile — EE.UU. establece basicamente dos procedimientos de resolucién de
diferencias: Uno bajo el Capitulo 22, que regula el arreglo de diferencias entre las Partes
Contratantes, y otro, bajo el Capitulo 10, Secciéon B, que es aplicable a las diferencias inversor —
Estado.”” La Seccién A del Capitulo 10 regula las inversiones, y contiene cliusulas sobre trato
nacional, CNF, estandar minimo de trato, trato justo y equitativo, plena proteccion y seguridad,
transferencias, y expropiacion e indemnizacién. Tal y como ocurre en los casos de Canada y
Colombia, Chile no ha suscrito un TBI con EE.UU. y, por lo tanto, debe acudirse a estas
disposiciones del TLC en materia de estatuto de la inversion extranjera entre ambos paises.

Ya en la Seccién B, y de acuerdo con el articulo 10.14, en caso de una controversia
relativa a una inversion, el demandante y el demandado deben primero tratar de solucionar la
controversia mediante consultas y negociacion, lo que pudiera incluir el empleo de
procedimientos de terceras partes de caracter no obligatorio. Se incorporan asf indirectamente

la mediacion y la conciliacion como antesala al arbitraje.

El articulo 10.15, cuyo texto es bastante extenso, regula el sometimiento de una
reclamacion a arbitraje. Veamos sus aspectos primordiales:

- Si fracasan las consultas y negociacion, el inversionista puede someter su reclamacion a
arbitraje, a su propio nombre, o en representacion de una empresa de su propiedad o bajo su
control (directo o indirecto), estableciéndose idénticos requisitos en ambos casos:

1. Debe tratarse de una violacién de:

1. Una obligacién de conformidad con la Seccion A* o el Anexo 10-F*,

ii. Una autotizacion de inversion.

iii. Un acuerdo de inversién.

2. Debe alegar que ha sufrido pérdidas o dafos en virtud de dicha violaciéon o como resultado

de ésta.

- Por lo menos 90 dias antes de que se someta una reclamacion a arbitraje en virtud de esta
Seccioén, el demandante debe entregar al demandado una notificacién escrita de su intencién de
someter la reclamacion a arbitraje, especificando el nombre y la direccién del demandante y, en
el caso de que la reclamaciéon se someta en representacion de una empresa, el nombre,
direccién y lugar de constitucion de la empresa; por cada reclamacion, el acuerdo de inversion,
la autorizacion de inversion o disposicion de este Tratado presuntamente violada y cualquier

257 Firmado en Miami, Estados Unidos, el 06 de Junio de 2003, vigente desde el 1° de Enero de 2004.

258 BIGGS, Gonzalo, The Latin American Treatment of International Arbitration and Foreign Investments and the Chile — U.S.
Free Trade Agreement (El Trato Latinoamericano del Arbitraje Internacional y las Inversiones Extranjeras y el TI.C Chile —
EE.UU.), ICSID Review — Foreign Investment Law Journal, Vol. 19, 2004, p. 83.

2% Como sabemos, la Seccién A del Capitulo 10 regula las obligaciones en materia del Estatuto de Inversiones
Extranjeras.

260 E] Anexo 10-F se refiere al DL 600, y estd compuesto por 7 numerales.
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otra disposiciéon aplicable; las cuestiones de hecho y de derecho en que se funda cada
reclamacion; y la reparacion que se solicita y el monto aproximado de los dafios reclamados.

- Nuevamente nos encontramos con el plazo obligatorio de seis meses de consultas y
negociaciones desde que tuvieron lugar los hechos que motivan la reclamacion, luego del cual
el demandante podra someter la reclamacion a uno de los siguientes foros:

1. De conformidad con el Convenio del CIADI, siempre que tanto la Parte no contendiente
como el demandado sean partes del mismo;

2. De conformidad con las Reglas del Mecanismo Complementario del CIADI, siempre que la
Parte no contendiente o el demandado, pero no ambos, sean parte del Convenio del CIADI;

3. De conformidad con las Reglas de Arbitraje de la CNUDMLI; o

4. Si las partes contendientes lo acuerdan, a cualquier otra instituciéon de arbitraje o de
conformidad con cualquier otro reglamento de arbitraje.

El articulo 10.17 sefala que el plazo maximo para reclamar es de tres afios a partir de la
fecha en que el demandante tuvo o debié haber tenido conocimiento de la violacién alegada, o
desde que se produjo la pérdida o dafos.

En lo referido al derecho aplicable, el Tribunal decidira las cuestiones en controversia
de conformidad con las disposiciones del TLC y con las normas aplicables del derecho
internacional. Ademas, cuando una reclamacion se presenta respecto de una autorizacién de
inversion, o de un acuerdo de inversion, el Tribunal decidira las cuestiones en controversia de
acuerdo con las normas legales especificadas en el acuerdo de inversion o en la autorizacion de
inversion pertinentes, o de la manera como las partes contendientes puedan haber acordado. Si
las normas legales no han sido especificadas o acordadas de otra manera, el Tribunal aplicara la
legislacion del demandado (incluidas sus normas sobre los conflictos de leyes), los términos del
acuerdo de inversion o de la autorizacion de invetsioén, las normas del derecho internacional,

segun sean aplicables, y este Tratado.

De igual forma que en los TLCs anteriores, una decision de la Comisioén en la que se
declara la interpretacion de una disposicion de este Tratado, sera obligatoria para el Tribunal
que se establezca de conformidad con esta Seccién, y todo laudo debera ser compatible con
esa decision.

Finalmente, muchas de las normas de procedimiento del sistema CIADI son
reproducidas expresamente en las normas restantes, pero, como hemos sefialado
reiteradamente, su aplicacion depende de la manifestacion de voluntad en orden a someterse al

procedimiento ante el Centro.
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6.11 TLC Chile — EFTA / AELC (Asociacién Europea de Libre Comercio).*'

De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 87 de este TLC, el Capitulo X sobre
Solucién de Controversias se aplica a la prevencion o solucion de todas las controversias que
pudieran surgir con motivo del TLC, entre Chile y uno o mas Estados pertenecientes a la
AELC. En consecuencia, no se establece un mecanismo especifico de solucion de
controversias inversor — Estado. La solucién a esta laguna la encontramos al analizar
conjuntamente dos disposiciones del TLC, los articulos 4 y 43:

“Articulo 4. Relacidn con otros tratados internacionales. Las Partes confirman los derechos y obligaciones
existentes entre ellas conforme al Acuerdo de Marrakech por el que se establece la Organizacion Mundial del
Comercio y otros acuerdos negociados al amparo del mismo (en lo sucesivo denominado “el Acuerdo sobre la
OMC?), asi como a otros acuerdos internacionales de los que sean parte.”

“Seccion 1V — Disposiciones Comunes. Articulo 43. Relacion con otros acuerdos internacionales. Respecto a
las materias relativas a este Capitulo, las Partes confirman los derechos y obligaciones vigentes en virtud de los
acuerdos bilaterales o multilaterales en los que sean parte.”

Del analisis conjunto de estas normas obtenemos que en materia de controversias inversor —
Estado debe estarse a lo dispuesto por los acuerdos internacionales especificos suscritos entre
las partes contratantes, es decir, los TBIs suscritos entre Chile y los paises miembros de AELC.

Hemos expuesto en este trabajo que Chile ha suscrito TBIs con Islandia, Noruega y
Suiza, que se encuentran vigentes, y cuyas clausulas arbitrales contienen entre sus opciones la
posibilidad de acceder al arbitraje CIADI. Con Liechtenstein, en cambio, no existe un TBI vy,
por lo tanto, debera recurrirse a la legislacion interna del Estado receptor de la inversion, como
asimismo a la jurisdiccién que dichas normas determinen aplicables.

6.12 TLC Chile — Hong Kong SAR (Special Administrative Region —Region
Administrativa Especial de la Republica Popular China-).**

No contiene normas SCIE ni existe TBI entre Chile y Hong Kong. Debe tenerse en

cuenta que la situacion de que exista un TLC con Hong Kong SAR ya es suficientemente
excepcional, habida cuenta de su status de Region Administrativa Especial.

6.13 AAP Chile — India.””

No contempla mecanismos SCIE, ni existe TBI con India.

201 Firmado en Kristiansan, Noruega, el 26 de Junio de 2003, esta vigente desde el 1° de Diciembre de 2004. La
Asociacion Europea de Libre Comercio AELC (EFTA, en inglés European Free Trade Asociation), estd
constituida por Islandia, Noruega, Suiza y el Principado de Liechtenstein, el que junto a Suiza conforman una
Unién Aduanera.

262 Firmado el 7 de septiembre de 2012, en el marco de la Cumbre de Lideres de APEC, celebrada en Vladivostok,
Federacion de Rusia, vigente desde el 29 de noviembre de 2014.

263 Suscrito en Nueva Delhi el 8 de marzo de 20006, entr6 en vigencia el 17 de agosto de 2007.
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6.14 TLC Chile — Japén.”™

El Capitulo 8 de este TLC regula las inversiones, la Seccién 1 contiene las normas
sobre trato nacional, CNF, estandar minimo internacional, plena proteccion y seguridad, trato
justo y equitativo, compensacion por pérdidas, transferencias, expropiacion y compensacion, y
subrogacion. Una vez mas, en forma similar a los casos de Canada, Colombia y EE.UU., en
ausencia de un TBI entre Chile y Japon, estas normas conforman el estatuto de la inversion
extranjera entre ambos Estados.

La Seccion 2 del Capitulo 8 se ocupa de la solucién de controversias relativas a una
inversion entre una Parte y un inversionista de la otra Parte. El articulo 88 dispone que en caso
de una controversia relativa a una inversion entre una Parte y un inversionista de la otra Parte,
éstos deberan primero tratar de solucionar la controversia mediante consultas y negociacion, lo

que podra incluir el empleo de procedimientos de terceras partes de caracter no obligatorio.

De acuerdo con el articulo 89, en caso que una controversia relativa a una inversion no
pueda ser resuelta por medio de consultas y negociacion, el inversionista de una Parte, puede, a
su propio nombre, o en representaciéon de una empresa de la otra Parte que sea una persona
juridica de propiedad del inversionista o que esté bajo su control directo o indirecto, someter a
arbitraje una reclamacion en que se alegue:
1. Que la otra Parte ha violado una obligaciéon de conformidad con la Seccion 1; y
2. Que el inversionista ha sufrido pérdidas o dafios en virtud de dicha violacién o como

resultado de ésta.

Por lo menos 90 dias antes de que se someta una reclamaciéon a arbitraje, un
inversionista de una Parte entregara a la otra Parte una notificacién escrita de su intenciéon de
someter la reclamacion a arbitraje, especificando:

1. El nombre y la direccién del inversionista y, si es en representacion de una empresa, el
nombre, direccion y lugar de constitucion de la empresa.

2. La disposicion de la Seccion 1 presuntamente violada.

3. Las cuestiones de hecho y de derecho en que se funda la reclamacioén.

4. La reparacion que se solicita y el monto aproximado de los dafios reclamados.

Para que pueda presentarse la reclamacion, deben haber transcurrido seis meses desde
que tuvieron lugar los hechos que la motivan. Se establecen 4 opciones de foro:
1. De conformidad con el Convenio del CIADI, siempre que ambas Partes sean partes del
mismo Convenio.*”

264 Firmado en Tokio, Japon, el 27 de Marzo del 2007, vigente desde el 3 de Septiembre de 2007.
265 Japon firmé el Convenio el 23 de septiembre de 1965, deposito el instrumento de ratificacion del Convenio el
17 de agosto de 1967, y entré en vigor a su respecto el 16 de septiembre de 1967.
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2. De conformidad con las Reglas del Mecanismo Complementario del CIADI, siempre que
alguna de las Partes, pero no ambas, sea parte del Convenio del CIADI.

3. De conformidad con las Reglas de Arbitraje de la CNUDMI.

4. Si las partes contendientes lo acuerdan, a cualquier otra instituciéon de arbitraje o de
conformidad con cualquier otro reglamento de arbitraje.

El articulo 91 regula las condiciones y limitaciones al consentimiento:
1. Ninguna reclamacién podra someterse a arbitraje si han transcurrido mas de tres afos a
partir de la fecha en que el inversionista tuvo o debié haber tenido conocimiento de la
violacién alegada, y en conocimiento de que tal inversionista o la empresa representada sufrié
pérdidas o dafios.
2. Debe manifestarse por escrito el consentimiento al arbitraje y la renuncia a cualquier otro

procedimiento, nuevo o pendiente a la fecha de la reclamacion.

Con respecto al derecho aplicable, el articulo 93 indica que el Tribunal decidira las
cuestiones en controversia de conformidad con el TLC y con las normas aplicables del derecho
internacional. Agrega que una interpretaciéon de una disposicion de este Acuerdo adoptada por
la Comisién del TLC sera vinculante para un Tribunal, y todo laudo debera ser consistente con
esa interpretacion. Tal interpretacion, debera hacerse publicamente disponible a través de los

medios que cada Parte considere apropiados.

LLas normas restantes reiteran las disposiciones procedimentales del sistema CIADI,
contemplando expresamente ciertos aspectos como los recursos que pueden interponerse en

contra del laudo y cuando se entiende que el laudo es definitivo.
6.15 TLC Chile — Malasia.*®

No contempla mecanismos SCIE, el TBI Chile — Malasia si lo hace e incluye al CIADI
como opcién de foro.

6.16 ACE Chile - MERCOSUR.””

El articulo 41 establece que los acuerdos bilaterales sobre promocién y proteccion
reciproca de las inversiones, suscritos entre Chile y los Estados Partes del MERCOSUR,
mantendran su plena vigencia. Recordemos que Chile tiene TBIs vigentes con Argentina,

Paraguay, Uruguay y Venezuela. Nos remitimos a lo ya sefalado respecto de las clausulas de
SCIE en §{7.5.

266 Firmado el 13 de noviembre de 2010, en el marco de la Cumbre de Lideres APEC Japon 2010, entrd en
vigencia el 18 de abril de 2012.

267 E1 ACE N° 35, fue suscrito el 25 de julio de 1996 y entré en vigor el 1° de octubre del mismo afio.
MERCOSUR esta integrado por Argentina, Paraguay, Venezuela, Brasil y Uruguay. Chile participa como pais
asociado.
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El ACE no contempla disposiciones relativas a la SCIE.
6.17 TLC Chile — México.*®

La Cuarta Parte del TLC, denominada Inversion, Servicios y Asuntos relacionados,
contiene el Capitulo 9 que se refiere a las inversiones, cuya Seccién C establece las normas
sobre soluciéon de controversias entre una Parte y un inversionista de la otra Parte. De igual
forma que en el TLC Chile — EE.UU.,, la Secciéon A contiene las definiciones, y la Secciéon B
esta compuesta por normas muy parecidas a las de un TBI, y que regulan, entre otros topicos,
el trato nacional, la CNF, el estandar minimo de trato, la libre transferencia, y la expropiacion e
indemnizaciéon. Nuevamente, al no haber TBI entre Chile y México, estas normas conforman
el estatuto de la inversion extranjera entre ambos paises.

El articulo 9-16 sefiala que la Seccion C del Capitulo 9 establece un mecanismo para la
solucién de controversias en materia de inversion que asegura, tanto un trato igual entre
inversionistas de las Partes de acuerdo con el principio de reciprocidad internacional, como un
debido proceso legal ante un tribunal imparcial.

El articulo 9-19 exige que las partes contendientes intenten primero dirimir la

controversia por via de consulta o negociacion.

De igual forma que en otros TLCs que hemos analizado, los articulos 9-17 y 9-18
distinguen dos derechos de reclamacion en favor del inversor, uno por cuenta propia, y otro en
representaciéon de una empresa que sea una persona juridica de su propiedad o que esté bajo su
control directo o indirecto. L.as materias reclamables son dos:

a) La seccion B del Capitulo 9, o el articulo 14-04(2)*”.

b) El articulo 14-03(4)(a)*"’, cuando el monopolio haya actuado de manera incompatible con
las obligaciones de la Parte de conformidad con la seccién B; y que la empresa ha sufrido
pérdidas o dafios en virtud de esa violacién o a consecuencia de ella.

Se fija también el plazo maximo de tres afios para reclamar, contados a partir de la fecha en la

cual el inversionista o la empresa, tuvieron conocimiento por primera vez, o debieron tener

268 Firmado en Santiago, Chile, el 17 de Abril de 1998, vigente desde el 31 de julio de 1999.

209 “Cada Parte se asegurard, mediante el control reglamentario, la supervision administrativa o la aplicacion de otras medidas, de que
toda empresa del Estado que la misma mantenga o establezca actiie de manera que no sea incompatible con las obligaciones de la
Parte de conformidad con el capitulo 9 (Inversion), cuando dichas empresas ejerzan facultades reglamentarias, administrativas u otras
Sfunciones gubernamentales que la Parte les haya delegado, como la facultad para expropiar, otorgar licencias, aprobar operaciones
comerciales o imponer cuotas, derechos u otros cargos.”

210 “Cada Parte se asegurard, mediante el control reglamentario, la supervision administrativa o la aplicacion de otras medidas, de que
cualguier monopolio de propiedad privada que la Parte designe, o gubernamental que mantenga o designe: a) actite de manera que no
sea incompatible con las obligaciones de la Parte en este Tratado, cuando ese monopolio ejerza facultades reglamentarias,
administrativas u otras funciones gubernamentales que la Parte le haya delegado con relacidn al bien o servicio monopolizado, tales
como la facultad para otorgar permisos de importacion o exportacion, aprobar operaciones comerciales o imponer cuotas, derechos u
otros cargos.”
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conocimiento de la presunta violacién, asi como conocimiento de que sufrieron pérdidas o
danos.

De acuerdo con el articulo 9-21, para someter una reclamacion a arbitraje es necesario
que hayan transcurrido seis meses desde que tuvieron lugar los actos que motivan la
reclamacion. Ademas, sujeto a lo dispuesto en los parrafos 2 6 3, un inversionista contendiente
podra someter la reclamacion a arbitraje de acuerdo con uno de los siguientes procedimientos:
1. El Convenio del CIADI, siempre que tanto la Parte contendiente como la Parte del
inversionista, sean Estados parte del mismo.””!

2. Las Reglas del Mecanismo Complementario del CIADI, cuando la Parte contendiente o la
Parte del inversionista, pero no ambas, sea Parte del Convenio del CIADI; o

3. las Reglas de Arbitraje de la CNUDML

Como México no es Parte Contratante del Convenio, en lo que respecta al Centro sélo podra

aplicarse el numero 2, es decir, el Mecanismo Complementario.

En el caso de una reclamacién en conformidad con el articulo 9-17 o 9-18, el
inversionista y la empresa, cuando sea una persona juridica de su propiedad o que esté bajo su
control directo o indirecto, no pueden haber sometido la misma reclamacién ante un tribunal
judicial o administrativo de la Parte contendiente. Por dltimo, el articulo 9-21 dispone que las
reglas arbitrales aplicables regiran el arbitraje, salvo en la medida de lo modificado en esta
Seccion.

El articulo 9-22 exige la renuncia a todo otro procedimiento nuevo o pendiente.

Por su parte, el articulo 9-32 sefiala que el derecho aplicable es el TLC vy las reglas
aplicables del derecho internacional. Ademas, la interpretacion que formule la Comisién sobre
una disposicion del TLC, sera obligatoria para el Tribunal establecido de conformidad con esta

seccion.

Al igual que en los otros TLCs analizados, las normas restantes repiten las
disposiciones relativas al procedimiento contenidas en el sistema CIADI.

6.18 Acuerdo de Asociacion Economica P4.?”

El articulo 11.4 regula el trato nacional y la no discriminacién, aplicados de manera
especifica a la contrataciéon publica. Habla de “mercancias, servicios y proveedores”, conceptos
que sin dudas engloban a los inversores extranjeros, cuando se trate de casos de contrataciéon

publica.

211 México no es Parte Contratante del Convenio.
272 Bl AAE entre Chile, Singapur, Nueva Zelanda y Brunei Datrussalam (P-4) fue firmado el 18 de julio de 2005 y
se encuentra vigente desde el 8 de noviembre de 2006.
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En materia de servicios (otra modalidad de IED), el articulo 12.4 regula el trato
nacional a los servicios y proveedores de servicios de la otra parte contratantes; mientras que el
articulo 12.5 establece la CNF en los mismos términos.

El articulo 20.1 dispone que no mas alla de 2 afios después de la entrada en vigencia del
Acuerdo, las Partes comenzaran negociaciones a fin de incluir un capitulo de inversiones sobre
una base mutuamente ventajosa. Por lo tanto, este TLLC no contempla mecanismos SCIE. Es
relevante también tener presente que Chile no tiene TBIs negociados con las Partes
Contratantes de este Acuerdo, pero que el TPP, que atin no entra en vigencia, involucra a los 4
paises signatarios de este AAE P4.

6.19 TLC Chile — Panama.””

El Capitulo 13 de este TLC, que trata el tema de la soluciéon de controversias, indica en
su articulo 13.1 que las Partes procuraran en todo momento llegar a un acuerdo sobre la
interpretacion y la aplicacion del presente Tratado y realizaran todos los esfuerzos, mediante la
cooperacién y consultas, por alcanzar una solucion mutuamente satisfactoria sobre cualquier
asunto que pudiese afectar su funcionamiento. Conforme con ello, no se fija un régimen de
arreglo de controversias inversor — Estado.

Por otro lado, el Capitulo 9 del TLC, titulado Comercio e Inversiones, dispone lo
siguiente:
Articulo 9.1: Estrategia de promocion de las inversiones
1. Las Partes reconocen la importancia de promover y proteger el establecimiento de nuevas inversiones que
aseguren el desarrollo econdmico y la agilizacion del comercio entre ambas Partes.
2. En tal sentido las Partes implementarin planes y programas de cooperacion para potencializar el propdsito
descrito en el parrafo anterior.”

Seguidamente, el articulo 9.2, que regula el ambito de aplicaciénm, sefiala que las Partes
confirman los derechos y obligaciones vigentes adquiridas en virtud del Convenio entre la
Republica de Chile y la Republica de Panama para la Promocién y Proteccion Reciproca de las
Inversiones, suscrito en la ciudad de Santiago, Chile, el 8 de noviembre de 1996. Ademas,
programa que las Partes analizaran la posibilidad de evaluar el Convenio indicado en el parrafo
anterior, con el propésito de mejorar las normas y disciplinas que en ¢l se establecen. Por
ultimo, el numero 3 indica que en base a lo dispuesto en el articulo 12.1 (Comisién de libre
comercio) las Partes acuerdan profundizar los lazos para la promocién y el establecimiento de
las inversiones provenientes de inversionistas de ambas Partes.

273 Firmado en Santiago, Chile, el 27 de junio de 20006, esta vigente desde el 7 de marzo de 2008.

274 En el texto original del TLC se sefiala en pie de pagina en este articulo:

“Para mayor certeza nada de lo dispuesto en este Tratado se interpretard en el sentido de crear, modificar, anular o menoscabar los
derechos y obligaciones dimanantes del “Convenio entre la Repiiblica de Chile y la Repiiblica de Panamdi para la Promocion y
Proteccion Reciproca de las Inversiones”, suscrito en la ciudad de Santiago, Chile, el 8 de noviembre de 1996.”
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En consecuencia, debemos estar a lo dispuesto por la clausula arbitral del TBI Chile —

Panama que, como ya hemos sefialado, si permite al inversionista entablar una demanda ante el
CIADLI.

6.20 Acuerdo de Complementacién Econémica Chile — Pera.””

El Capitulo 11 de este TLLC se ocupa de las inversiones. En su Seccion A se fija el
estatuto regulador de las inversiones extranjeras, con disposiciones que regulan, entre otras
materias, el trato nacional, la CNF, el estandar minimo de trato, la no discriminacién, las
transferencias, y la expropiacién e indemnizacion.

La Seccién B del Capitulo 11 se titula Solucién de Controversias Inversionista —
Estado. El articulo 11.15 indica que en caso de una controversia relativa a una inversion, el
demandante y el demandado deben primero tratar de solucionar la controversia mediante
consultas y negociacion, lo que pudiera incluir el empleo de procedimientos de caracter no
obligatorio ante un tercero imparcial. Por lo tanto, incorpora la posibilidad de una mediacién o
conciliacién como antesala del arbitraje.

El articulo 11.16 se refiere al sometimiento de una reclamacién a arbitraje, y su
estructura es basicamente la misma que hemos presentado en otros TLCs, distinguiendo entre
el derecho del inversionista a reclamar a nombre propio, o en representaciéon de una empresa
que sea una persona juridica propiedad del demandante o que esté bajo su control directo o
indirecto, en tanto cumpla con 2 requisitos:

1. Que alegue que el demandado ha violado una obligacién de conformidad con la Seccion A
del Capitulo 11 del TLC.

2. Que alegue que ha sufrido pérdidas o dafios en virtud de dicha violacién o como resultado
de ésta.

También se establece la obligacién de notificacion escrita de la intencién de someter la
reclamacion a arbitraje, con 90 dias de anticipacion.

Siempre que hayan transcurrido 6 meses desde que tuvieron lugar los hechos que
motivan la reclamacién, el demandante podra someter la reclamaciéon segun uno de los
siguientes procedimientos:

1. De conformidad con el Convenio del CIADI, siempre que tanto la Parte no contendiente
como el demandado sean partes del mismo.””
2. De conformidad con las Reglas del Mecanismo Complementario del CIADI, siempre que la

Parte no contendiente; o el demandado, pero no ambos, sean parte del Convenio del CIADI.

275 Firmado en Lima, Pert, el 22 de Agosto del 20006, vigente desde el 28 de Enero de 2009.
276 Pera firmé el Convenio el 4 de septiembre de 1991, deposité el instrumento de ratificacion el 9 de agosto de
1993, y el Convenio entrd en vigencia a su respecto el 8 de septiembre de 1993.
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3. De conformidad con las Reglas de Arbitraje de la CNUDMI.
4. Si las partes contendientes lo acuerdan, a cualquier otra instituciéon de arbitraje o de
conformidad con cualquier otro reglamento de arbitraje.

Sobre las condiciones y limitaciones al consentimiento de las Partes, el articulo 11.18
sefiala que ninguna reclamacion podra someterse a arbitraje, si han transcurrido mas de 3 afios
a partir de la fecha en que el demandante tuvo o debi6é haber tenido conocimiento de la
violacion alegada, y en conocimiento de que el demandante, o la empresa, sufrieron pérdidas o
danos. Ademas, ninguna reclamacién podra someterse a arbitraje, a menos que el demandante
consienta por escrito someterse al arbitraje, de conformidad con los procedimientos previstos
en el TLC, que haya cumplido con la notificacién de la reclamacién, y que renuncie por escrito
a cualquier derecho a iniciar ante cualquier tribunal judicial o administrativo conforme a la ley
de cualquiera de las Partes, u otros procedimientos de soluciéon de controversias, cualquier
actuacion respecto de los hechos que se alegan haber dado lugar a la violacién reclamada.

Ninguna reclamacién podra someterse a arbitraje, si el demandante o la empresa han
sometido previamente la misma violaciéon que se alega ante un tribunal administrativo o judicial
de la Parte demandada, o a cualquier otro procedimiento de solucion de controversias
vinculante. Para mayor certeza, si un inversionista elige presentar una reclamacién del tipo
antes descrito ante un tribunal judicial o administrativo de la Parte demandada, esa eleccion
sera definitiva y el inversionista no podra posteriormente someter la reclamacion a arbitraje de
conformidad con la Secciéon B del Capitulo 11, salvo que se trate de procedimientos relativos a

medidas precautorias.

El derecho aplicable, de conformidad con el articulo 11.22, es el TLC y las normas
aplicables del derecho internacional. Adicionalmente, una decision de la Comision
Administradora en la que se declara la interpretacién de una disposicion de este Acuerdo, sera
obligatoria para el Tribunal que se establezca de conformidad con la Secciéon B del Capitulo 11
y todo laudo debera ser compatible con esa decision.

El resto de las disposiciones de esta Seccion reiteran las normas de procedimiento del
sistema CIADI.

6.21 Acuerdo de Libre Comercio Chile — Tailandia.””’
El articulo 16.4 contempla el compromiso de iniciar negociaciones para un Acuerdo de

Inversiones dentro del plazo de dos afios. Por consiguiente, no hay disposiciones sobre SCIE.
Chile no tiene un TBI firmado con Tailandia.

277 Firmado en agosto de 2012, entr6 en vigencia el 30 de diciembre de 2015.
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278

6.22 Transpacific Partnership o Acuerdo Transpacifico (TPP).

Este tratado tiene una estructura y regulaciones muy distintas al resto de los acuerdos
que han sido revisados en este trabajo, con multiples referencias (tanto en su cuerpo como en
las numerosas notas explicativas a pie de pagina) a la IED y un capitulo completo dedicado a
regularla. Ademas, el texto publicado por DIRECON a fines del afio pasado consta de 902
paginas. Estas caracteristicas ameritarfan un lato analisis de sus clausulas, pero por razones de
extension y porque excede con creces el objetivo de este estudio, solamente haremos referencia
al Capitulo 9 relativo a la “Inversién”, enfocindonos en los mecanismos de SCIE.*”

Es muy relevante destacar que el Capitulo 9 es un TBI dentro del TLC, contemplando
disposiciones mas detalladas y avanzadas que aquellas que en su momento reseflamos en §7.2.
Encontramos el trato nacional, la CNF (restringida en su aplicacién, ya que no incluye los
mecanismos SCIE), el nivel minimo de trato (regulado con mucho detalle), regulacion en caso
de conflictos armados o contienda civil, la expropiacion e indemnizacion, las transferencias, la
prohibicion de los requisitos de desempefio, no discriminacion en cargos de altos ejecutivos y
juntas directivas, subrogacion, formalidades especiales y requisitos de informacion, y casos en
que se admite la denegacion de beneficios.

Un aspecto original y que es menester ver detalladamente, son las novedades en lo
relativo a las obligaciones del inversor extranjero. En efecto, los articulos 9.15 y 9.16 recogen
las propuestas de UNCTAD que vimos en §7.4:

Articulo 9.15: Inversiones y medio ambiente, salud y otros objetivos de reglamentacion.

Nada en este Capitulo se interpretard como impedimento para que una Parte adopte, mantenga o haga cumplir
cualguier medida, consistente con este Capitulo, que considere apropiada para asegurar que las inversiones en su
territorio se realizan de una manera sensible al medio ambiente, la salud u otro tipo de objetivos regulatorios.
Articulo 9.16: Responsabilidad social corporativa.

Las Partes reafirman la importancia de cada Parte de alentar a las empresas que operan en su territorio o
sujetos a su_jurisdiccion para incorporar voluntariamente en sus politicas internas esas normas, directrices y
principios de la responsabilidad social de las empresas reconocidas a nivel internacional que hayan sido
adoptadas o sean apoyadas por esa Parte.

Vemos que las falencias de los TBIs han buscado ser suplidas con estas clausulas que suben el
nivel de exigencias para el inversor extranjero, incorporando nuevos criterios que permiten al
Estado receptor de la IED asegurar que existira una relacion de beneficios reciprocos. La
admisién del rol social que tienen las inversiones viene a ratificar el analisis que hemos
construido a lo largo de este estudio.

278 Firmado el 3 de febrero de 2016 en Nueva Zelanda, ain no entra en vigencia en nuestro pafs.

Ademas de Chile, este Acuerdo incluye a Australia, Brunei Darussalam, Canada, Chile, Estados Unidos, Malasia,
México, Japon, Nueva Zelanda, Peru, Singapur, y Vietnam.

27 Por el interés que reviste para la matetia objeto de este TFG y por sus numerosas innovaciones en la forma de
regular la IED, hemos incorporado en el Anexo N° 3 el Capitulo 9 del TPP.
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En lo relativo a la SCIE, fija consultas obligatorias en el articulo 9.17, materializadas
por escrito, en buenos oficios, una mediacién, o una conciliacion. Si luego de un plazo de 6
meses desde la primera comunicaciéon no hay resultados positivos, se abre la posibilidad de
someter la diferencia a un arbitraje. El articulo 9.18 exige una violacion del TPP que genere
pérdidas al inversor extranjero (persona natural o juridica). Esta misma disposicién, en su
namero 3, fija una exigencia adicional que es novedosa:
3. Al menos 90 dias antes de que se someta una reclamacion a arbitraje de conformidad con esta Seccion, el
demandante entregard al demandado una notificacion escrita de su intencion de someter la reclamacion a
arbitraje (“notificacion de intencion”). La notificacion deberd especificar:
(a) el nombre y la direccion del demandante y, en el caso de que la reclamacion se presente en representacion de
una empresa, el nombre, direccion y lugar de constitucion de la empresay
(b) por cada reclamacion, la disposicion de este Tratado, de la antorizacion de inversion o del acuerdo de
inversion presuntamente violado y cualquier otra disposicion relevante;
(¢) las cuestiones de hecho y de derecho para cada reclamacion; y
(d) la reparacion que se solicita y el monto aproximado de los dasios reclamados.
Se trata de un simil a lo que en Derecho interno se conoce como requisitos de la demanda, en
circunstancias que se trata de un estadio previo a la judicializacién. Se desprende de la lectura
de este numero en conjunto con el nimero 5 del articulo 9.18 y el articulo 9.20, que el no
cumplimiento de esta formalidad importa la pérdida del derecho a recurrir al arbitraje.

Seguidamente, el nimero 4 del articulo 9.18 contempla las opciones de arbitraje:
4. E/l demandante podra someter la reclamacion a la que se refiere el parrafo 1 de conformidad con alguna de
las signientes alternativas:
(a) el Convenio del CLADI y las Reglas Procesales aplicables a los Procedimientos de Arbitraje del CLADI,
siempre que tanto el demandado como la Parte del demandante sean partes del Convenio del CLADI;
(b) las Reglas del Mecanismo Complementario del CLADI, siempre que el demandado o la Parte del
demandante sean parte del Convenio del CLADI, o
(¢) las Reglas de Arbitraje de la CNUDMI, o
(d) si el demandante y el demandado lo acuerdan, bajo cualquier otra institucion o reglas de arbitrage.
Luego, recoge los requisitos de admisibilidad que cada una de las alternativas arriba enunciadas
contemplan en sus propios ordenamientos juridicos.

El articulo 9.19 incorpora al TPP los requisitos relativos al consentimiento contenidos
en el Convenio CIADI, en la Convencién de Nueva York y en la Convencion Interamericana.

El articulo 9.20.1 establece una norma de prescripcion que también es novedosa:
Articnlo 9.20: Condiciones y limitaciones al consentimiento de las Partes
1. Ninguna reclamacion podri someterse a arbitraje conforme a esta seccion, si han transcurrido mds de tres
anos y seis meses a partir de la fecha en que el demandante tuvo conocimiento por primera vez, o debid tener
conocimiento, de la presunta violacion conforme a lo establecido en el Articnlo 9.18.1 (Sometimiento de una
reclamacion a arbitraje) y conocimiento de que el demandante (por las reclamaciones hechas conforme al articulo
9.18.1(a)), 0 la empresa (por las reclamaciones hechas en virtud del articulo 9.18.1(b)) sufrid pérdidas o darios.
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Los articulos 9.21 a 9.29 contienen normas procedimentales detalladas para la
sustanciacion del juicio arbitral, donde destacaremos un aspecto de aquella relativa al derecho
aplicable (articulo 9.24): el Tribunal decide las cuestiones en controversia en conformidad con
el TPP y las normas aplicables del derecho internacional, pudiendo invocarse las normas

internas como una cuestion de hecho cuando sean relevantes.

El Anexo 9-] establece que hay una eleccion definitiva de foro, al optar el inversionista
por la jurisdicciéon nacional, en los casos de Chile, México, Pera o Vietnam.

Es indiscutible que el TPP introduce muchos elementos innovadores a la regulacion de
la IED, sobre todo en la meticulosidad y estandares de exigencia al inversor con que se ocupa
de dicha materia. Hemos esbozado algunos de esos elementos, pero queda abierta la puerta a
un examen mas acabado, especialmente cuando el tratado ya haya entrado en vigencia y estas

normas cobren vida en la practica de los litigantes y los arbitros.
6.23 TLC Chile — Turquia.280

El articulo 61.2 contiene una clausula evolutiva, que fija 2 afios para iniciar
conversaciones sobre servicios e inversiones. No contiene normas sobre SCIE. Chile no tiene
celebrado un TBI con Turquia.

6.24 Acuerdo de Asociacién Chile — Unién Europea.”

Para analizar la aplicabilidad del Convenio en relacién con este Acuerdo, debemos
remitirnos a su articulo 134:
“Articulo 134. Disposiciones finales.
1. Por lo que se refiere al presente Capitulo, las Partes confirman sus derechos y obligaciones vigentes en virtnd
de los acuerdos bilaterales o multilaterales en los que sean parte.
2. Con vistas a la liberalizacion progresiva de las condiciones de inversion, las Partes confirman su compromiso
de revisar el marco juridico de inversion, el ambiente de inversion y los flujos de inversion entre si, de
conformidad con sus compromisos en acuerdos internacionales de inversion, en un plazo no superior a tres anos
tras la entrada en vigor del presente Acuerdo.”

Conforme con esta disposicion, es necesario atender a cada uno de los TBIs que Chile
ha suscrito con los Estados miembros de la Unién Europea. En la mayorfa de éstos sélo son
aplicables las reglas de arbitrajes del CIADI. Asi ocurre con los acuerdos con Alemania, la
Uniéon Econdémica Belga — Luxemburguesa, Suecia, Reino Unido, Portugal, Finlandia,

280 Firmado en Santiago de Chile el 14 de julio de 2009, entr6 en vigencia el 1° de marzo de 2011.

281 Firmado en Bruselas, Bélgica, el 18 de Noviembre de 2002, vigente desde el 1° de Febrero de 2003.

La Unién Europea estdi compuesta por: Alemania, Austria, Bélgica, Bulgaria, Chipre, Croacia, Dinamarca,
Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Estonia, Finlandia, Francia, Grecia, Hungrfa, Irlanda, Italia, Letonia, Lituania,
Luxemburgo, Malta, Pafses Bajos, Polonia, Portugal, Reino Unido, Republica Checa, Rumania, Suecia.
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Dinamarca y Holanda. En el resto de los casos, existe la opcion entre las reglas del CIADI y de
UNCITRAL. Ello ocutrre en los tratados suscritos con Espafia, Francia, Italia, Grecia y Austria.
En todos estos acuerdos, existe como regla general una opcidén unica y definitiva de
jurisdiccion, la que se efectiia luego de un perfiodo de consultas cuya duracion es de tres a seis
meses, a partir del momento en que se plantea la diferencia. Luego de ellas, el inversionista
podra someter la disputa a la jurisdiccion nacional de la Parte Contratante en cuyo territorio se

efectué la inversién o a arbitraje internacional.™

Finalmente, respecto de Irlanda, con quien hasta la fecha no existe un TBI, en las
controversias que eventualmente existan entre un Estado Parte e inversionistas nacionales del
otro Estado Parte, deberan resolverse de acuerdo a la ley interna del Estado receptor, salvo que
voluntariamente ambas partes en disputa acordaren someter la controversia a un arbitraje

institucional o ad — hoc.”®

6.25 ACE Chile — Venezuela.”

Contiene un Capitulo X sobre inversiones:
Articulo 20.- Los paises signatarios promoveran el desarrollo de inversiones destinadas al establecimiento y
constitucion de empresas en sus territorios, tanto con capital de uno o ambos paises como con la eventual
participacion de tercervs.
Articulo 21.- Los paises signatarios, con la participacion de sus respectivos sectores privados, propiciardn el
desarrollo de acciones de complementacion econdmica en las dreas productivas de bienes y servicios.
Articulo 22.- 1os paises signatarios, dentro de sus respectivas legislaciones sobre inversion extranjera, otorgardn
los mejores tratamientos a los capitales del otro pais signatario, ya sea éste el correspondiente al capital nacional
0 exctranjero.
Se trata de declaraciones de principios, pero no de clausulas como las resefiadas en los TBIs.
No contempla normas sobre SCIE. Recordemos que el TBI Chile — Venezuela data de la
misma fecha y si contiene disposiciones al respecto, con opcion al CIADI, aunque Venezuela
ya no es Parte Contratante del Convenio.

6.26 TLC Chile — Vietnam.*

El articulo 14.5 dispone lo siguiente en materia de inversiones:
Articnlo 14.5: Futuras Negociaciones sobre el Comercio de Servicios, Servicios Financieros e Inversion
1. Salvo que se acuerdo lo contrario, a mis tardar tres (3) arios después de la entrada en vigor de este Tratado,
las Partes consideraran la posibilidad de iniciar negociaciones con vistas a incluir un capitulo sobre el Comercio

282 MAYORGA, Roberto, MORALES, Joaquin, POLANCO, Rodrigo, cit. (n. 38), p. 233.

283 Ibid., p. 234.

284 Firmado en Santiago de Chile el 2 de abril de 1993, el ACE N° 23 fue el tercer ACE suscrito por Chile. Se
encuentra vigente desde el 1° de julio de 1993.

285 Firmado en noviembre de 2011, en el marco de la Cumbre de Lideres de APEC realizada en Hawaii, entré en
vigencia el 4 de febrero de 2014.



167

de Servicios, un capitulo sobre Servicios Financieros y un capitulo sobre Inversion a este Tratado, sobre una base
mutuamente ventajosa.

2. Lo dispuesto en el pdarrafo 1 no se aplicard si las Partes, durante el periodo mencionado en el parrafo 1,
convienen otro acuerdo internacional sobre el Comercio de Servicios, Servicios Financieros e Inversion.

Por consiguiente, no hay normas sobre SCIE en este TLC. Recordemos que tampoco hay un
TBI en vigencia entre Chile y Vietnam, aunque cuando entre en vigencia el TPP seran sus

disposiciones las que se apliquen en las relaciones comerciales entre ambos paises.
- Comentarios sobre los TLCs y sus Normas de SCIE.

TABLA 12: Comparativa Mecanismos SCIE en los
Acuerdos Comerciales Celebrados por Chile.

TLC Chile con Mecanismo SCIE
Australia # Si, Capitulo 9, estructura y clausulas similares a un TBIL
Bolivia NO.
Canada # Si, Capitulo G, estructura y clausulas similares a un TBI.
Centroamérica Incorpora los TBIs ya suscritos entre las partes.
China Consentimiento restringido igual que en TBI Chile — China.
Colombia Si, Capitulo 9, estructura y clausulas similares a un TBL
Corea del Sur Si, Capitulo 10, estructura y clausulas similares a un TBI.
Cuba NO.
Ecuador Compromiso a realizar negociaciones sobre IED.
EE.UU. # Si, Capitulo 10, estructura y clausulas similares a un TBI.
EFTA Incorpora los TBIs ya suscritos entre las partes.
Hong Kong SAR NO.
India NO
Japon # Si, Capitulo 8, estructura y clausulas similares a un TBI.
Malasia # NO.
MERCOSUR Incorpora los TBIs ya suscritos entre las partes.
México # Si, Capitulo 9, estructura y clausulas similares a un TBL
P4 # Compromiso a realizar negociaciones sobre IED. (TPP)
Panama Incorpora TBI suscrito entre las partes.
Pera # Si, Capitulo 11, estructura y clausulas similares a un TBI.
Tailandia Compromiso a realizar negociaciones sobre IED.
TPP Si, Capitulo 9, estructura y clausulas similares a un TBL
Turquia Compromiso a realizar negociaciones sobre IED.
Unién Europea Incorpora los TBIs ya suscritos entre las partes.
Venezuela Regula de manera somera la IED, no contiene mecanismos SCIE.
Vietnam # Compromiso a realizar negociaciones sobre IED.

# Paises signatarios del TPP junto a Chile.

A partir de la Tabla N° 12 y de nuestro analisis conciso de las clausulas arbitrales
derivando al CIADI en los TLCs suscritos por Chile, se avizora cierta tendencia a la
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estandarizacion de dichas disposiciones, pero no es posible afirmar que hay una homogeneidad
al nivel que fue constatado en los TBIs:

- 9 (Australia, Canada, Colombia, Corea del Sur, EE.UU., Jap6n, México, Pert y el TPP) de los
26 acuerdos revisados incorporan un clausulado que recoge la estructura y estandarizacion de
los TBIs, representando un 34,6% del total.

- 6 (Bolivia, Cuba, Hong Kong SAR, India, Malasia y Venezuela) de los 26 acuerdos no
contienen mecanismos SCIE, representando un 23% del total.

- 5 (Centroamérica, EFTA, MERCOSUR, Panama y UE) de los 26 acuerdos incorporan el
texto de los TBIs vigentes entre las partes contratantes, representando un 19,2% del total.

- 5 (Ecuador, P4, Tailandia, Turquia y Vietnam) de los 26 acuerdos contienen el compromiso
de las partes de realizar negociaciones relativas a la IED, representando un 19,2% del total.

No obstante existan férmulas diversas, en el universo analizado priman las
disposiciones cuya naturaleza juridica responde a una misma logica. Mas aun si pensamos en el
rol que el TPP tendra a futuro, pues Australia, Brunei Darussalam, Canad4, Chile, Estados
Unidos, Malasia, México, Japon, Nueva Zelanda, Pert, Singapur, y Vietnam; son todos
Estados que (al menos respecto de Chile) ya tenfan vigentes TLCs, pero que por especialidad
perfeccionan sus relaciones por la via de un acuerdo mas completo y comprehensivo. El TPP,
al menos en el tema de la IED, busca renovar y mejorar los estandares vigentes en la
actualidad, en sintonfa con el diagnéstico que UNCTAD ha hecho de estos instrumentos,
concretandose como una instancia multilateral de actualizacién. No obstante, no crea una

nueva institucionalidad, sino que recurre a la ya existente.

Otro ambito que llama poderosamente la atencion es la reiteracion expresa de ciertas
normas procedimentales del sistema CIADI en algunos acuerdos, lo que da a entender que no
existe claridad respecto del funcionamiento del Convenio, ni respecto de cudles normas
pueden ser modificadas por las partes y cuales no. En definitiva, es menester recalcar que
unicamente aquellas disposiciones del sistema CIADI que contemplan en su redaccién la
posibilidad de un acuerdo entre partes son dispositivas y pueden ser modificadas, con lo cual
todo el resto de las normas son de naturaleza imperativa una vez manifestado el
consentimiento y, por lo tanto, no cabe su alteraciéon a través de una convencion entre las
partes. Por ello, llegado el momento de aplicar las disposiciones de un TLC en un arbitraje
CIADI, debera contrastarse su clausulado con el texto del Convenio y Reglas, para poder

concluir con certeza cuales son las normas que deberan regir ese arbitraje en particular.
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§8- SOLUCION DE CONTROVERSIAS ANTE EL CIADI.

Previo a conocer a esta Institucion dedicada al arbitraje internacional inversor —
Estado, es valioso que justifiquemos por qué creemos necesario estudiarla. En tal sentido,
utilizaremos las cifras de UNCTAD disponibles a 2014:

GRAFICO 6: Numero de Casos SCIE Anuales y Acumulados, 1987 — 2014.%%

En 2014 se iniciaron 42 nuevos casos de
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Fuente: UNCTAD, base de datos sobre SCIE.
desistimiento.287

Podemos constatar la relevancia del Centro a pattir del grafico N° 6, cifras en las que
profundizaremos en §9.1. Por ahora, basta con sefialar que en 2014 mas del 75% de los casos
de SCIE se sustanciaron ante el CIADI, nimeros que avalan su importancia y demandan un

conocimiento mas acabado en torno a las razones que motivan su utilizaciéon preponderante.

1. El Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y
Nacionales de otros Estados.

El 14 de octubre de 1966, cuando fue ratificado por 20 paises, entré en vigor el
Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de
Otros Estados, tratado multilateral a través del cual se crea el Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI o el Centro). El Centro es una organizacion
internacional autébnoma, con personalidad juridica internacional. Forma parte del grupo del

1288

Banco Mundial™, por ello, todos sus miembros son a su vez miembros de dicha institucion,

286 UNCTAD, cit. (n. 129), p. 28.

287 Thid.

288 Recordemos que son cinco las organizaciones internacionales que forman parte del Grupo del Banco Mundial:
el Banco Internacional para la Reconstruccién y el Desarrollo, la Corporacién Financiera Internacional, la
Asociacion Internacional de Fomento, CIADI, y el Organismo Multilateral de Garantia de Inversiones.
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ademas de que el financiamiento del Secretariado del CIADI proviene de fondos del propio
Banco (aunque el costo de cada proceso es financiado por las partes involucradas). Esta
estrecha relacién tiene una consecuencia practica de suma relevancia, que es que el
incumplimiento de los laudos arbitrales emanados del Centro puede generar, entre otros
efectos, sanciones por parte del Banco Mundial.

El objetivo del Centro es otorgar, a través de la conciliaciéon o el arbitraje, mecanismos
de solucion a las diferencias de naturaleza juridica, que emanan directamente de una inversion,
entre un Estado Contratante y un nacional de otro Hstado Contratante. Asi lo establece el
articulo 25 del Convenio:

Articulo 25. (1) La jurisdiccion del Centro se extenderd a las diferencias de naturaleza juridica que surjan
directamente de una inversion entre un Estado Contratante (o cualquiera subdivision politica un organismo
priblico de un Estado Contratante acreditados ante el Centro por dicho Estado) y el nacional de otro Estado
Contratante y gue las partes hayan consentido por escrito en someter al Centro. El consentimiento dado por las
partes no podra ser unilateralmente retirado.”

La razén que motivo la creacion del CIADI es el impulso del desarrollo econémico a través de
la estimulacion de las inversiones internacionales, protegiendo de igual forma al inversionista y
al Estado receptor. Las brechas en las estructuras existentes para la resolucion de diferencias
relativas a inversiones guiaron hacia esta iniciativa en los afos sesenta. El plan era crear un
mecanismo diseflado especificamente para la resolucion de diferencias entre Estados
anfitriones e inversores extranjeros. La decisiéon provino del Banco Mundial, siendo la fuerza
impulsora detras de la preparacion del Convenio el Consejero General de aquella época, Aron

289
Broches.

El Banco Mundial, asumiendo un rol que ya la practica le habia asignado —muchos
casos de controversias relativas a inversiones fueron sometidos a mediacion o conciliacién en
su seno, realizadas por su presidente—, se embarca en 1963 en la estructuraciéon de este
mecanismo internacional independiente de solucién de controversias. Debido a que en dicha
época las inversiones extranjeras eran una cuestion altamente controversial, sumado ello al
elevado nivel técnico del tema, se hizo necesario un proceso de negociaciéon capaz de
representar las inquietudes que a nivel global se suscitaban, con el objetivo de elaborar un
proyecto que satisficiera a todos. Para ello, se realizaron reuniones regionales de consulta en las
cuatro oficinas de las comisiones econémicas de Naciones Unidas (Addis Abeba, Santiago de
Chile, Ginebra y Bangkok). A estas reuniones se les llamé Reuniones Regionales de Consulta
de Expertos Juristas. Ochenta y seis juristas asistieron a dichas reuniones y sus opiniones
expertas fueron recogidas en la elaboracion del texto convencional, aprobado en 1964 para ser
sometido a la evaluaciéon de un comité juridico especializado. Este comité, aprob6 en 1965 el
texto definitivo que fue sometido a la consideracion de los gobiernos miembros, para su firma
y ratificacioén. La entrada en vigor del texto convencional tuvo lugar el 14 de octubre de 1960,

289 SCHREUER, Cristoph, cit. (n. 69). La traduccion es nuestra.
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treinta dfas después de que el trigésimo instrumento de ratificacion fuese depositado, tal y
como prescribe el articulo 68.2 del Convenio CIADL*”

Fernandez Masia ve con buenos ojos el rol del Centro y su inserciéon en el Banco
Mundial: A pesar de que pueda considerarse al Banco Mundial como una instituciéon financiera
y que, por consiguiente, a primera vista no tendrfa ningun interés directo de ocuparse de la
solucion de controversias en materia de inversiones privadas extranjeras, no debe olvidarse que
la financiacién que proporciona el Banco tiene un objetivo: un mayor desarrollo econémico de
los paises mas pobres. Por consiguiente, la creacion de un foro neutral de soluciéon de
conflictos en donde se procure lograr un equilibrio entre los intereses y las necesidades de las
partes implicadas; y en concreto, se evite la intervencion del Estado del que es nacional el
inversor, es también un medio de ayuda para un mayor incremento del flujo de recursos
privados hacia los pafses en desarrollo. Al fin y al cabo, la creacién del CIADI ha de
considerarse como un decisivo instrumento de politica internacional para fomentar las

. . L. 291
inversiones y el desarrollo econémico.

Los parrafos 6, 7 y 8 del Informe de los Directores Ejecutivos del Banco Internacional
de Reconstrucciéon y Fomento acerca del Convenio™?, ilustran los antecedentes que llevaron a
la iniciativa del Banco Mundial de crear el Centro:

“6. La cuestion acerca de la conveniencia y practicabilidad de crear medios institucionales anspiciados por el Banco para el arreglo,
mediante la conciliacion y el arbitraje, de diferencias relativas a inversiones entre Estados e inversionistas extranjeros, fie planteada
por primera vez, ante la Junta de Gobernadores del Banco en su Decimoséptima Reunion Anual, celebrada en Washington, D.C., en
septiembre de 1962. En esa Reunion, la Junta de Gobernadores, por la Resolucion No. 174 adoptada el 18 de septiembre de 1962,
pidid que los Directores Ejecutivos estudiaran el asunto.

7. Después de una serie de discusiones informales, sobre la base de documentos de trabajo preparados por el personal del Banco, los
Directores Ejecutivos decidieron que el Banco debia convocar reuniones consultivas de juristas designados por los gobiernos miembros a
Jfin de considerar mas detalladamente el asunto. Las reuniones consultivas de cardcter regional se celebraron en Addis-Abeba
(diciembre 16 al 20 de 1963), Santiago de Chile (febrero 3 al 7 de 1964), Ginebra (febrero 17 al 21 de 1964) y Bangkok (abril
27 a mayo 1 de 1964). Se obtuvo la cooperacion administrativa de las Comisiones Econdmicas de las Naciones Unidas y de la
Oficina Europea de las Naciones Unidas. Las discusiones se basaron en un Proyecto Preliminar de Convenio sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Fstados, preparado por el personal del Banco teniendo en
cuenta las deliberaciones de los Directores FEjecutivos y los puntos de vista de los gobiernos. A las reuniones asistieron juristas de 86
paises.

8. Teniendo en cuenta las labores preparatorias y las opiniones expresadas en las reuniones consultivas, los Directores Ejecutivos
informaron a la Junta de Gobernadores en su Decimonona Reunion Annal en Tokio, en septientbre de 1964, que convendria crear
los medios institucionales proyectados dentro de la estructura de un acuerdo intergnbernamental. Ia Junta de Gobernadores adoptd la
Resolucion cuyo texto se cita en el pdrrafo 1 de este Informe, y los Directores Ejecutivos emprendieron la tarea de redactar el presente
convenio. Con vista a lograr un texto que pudiera ser aceptado por el mayor nimero posible de gobiernos, el Banco invitd a sus
miembros a que designaran representantes a un Comité 1egal para asesorar a los Directores Ejecutivos en su tarea. Este Comité se
reunid en Washington del 23 de noviembre al 11 de diciembre de 1964. 1os Directores Ejecutivos reconocen agradecidos el valioso

asesoramiento recibido de los representantes de los 61 paises miembros que laboraron en dicho Comité.”

290 FERNANDEZ MASIA, Enrique, cit. (n. 61), p. 22 a 26.

211bid., p. 22y 23.

292 CIADI, Informe de los Directores Ejecutivos del Banco Internacional de Reconstruccion y Fomento acerca del Convenio sobre
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados, Banco Internacional de
Reconstruccion y Fomento, 18 de marzo de 1965.
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A partir de lo sefalado por los Directores en su Informe, comprendemos que la tarea
de la creacion del Centro fue llevada a cabo en un periodo bastante breve de tiempo (tres
aflos), a partir de la propuesta de Convenio elaborada por el Directorio Ejecutivo del Banco
Mundial. La estrategia de elaboracién colaborativa que se escogio, acelerd las negociaciones y
permitio6 la entrada en vigencia del texto convencional al poco tiempo después. Esta celeridad
se explica porque el Centro surgié a partir de una necesidad detectada y fue disefiado para
satisfacer, con una solucion especializada y efectiva, dicha carencia. De ahi proviene su éxito.

En el parrafo 10 del Informe se desarrolla esta idea:

“10. Los Directores Ejecutivos reconocen que las diferencias sobre inversiones por regla general son resueltas a través de los
procedimientos administrativos, judiciales o arbitrales disponibles al amparo de las leyes del pais en que se haya realizado la inversion
en cuestion. Sin embargo, la experiencia indica que pueden surgir diferencias que las partes deseen resolver por otros medios; y los
convenios de inversion celebrados en los siltimos afios indican que tanto los Estados como los inversionistas estiman frecuentemente que

resulta mds conveniente a sus intereses mutuos acudir, mediante acuerdo, a métodos internacionales de arreglo.”

En §3.1 analizabamos la importancia de la IED en la economia global. Fue, reconociendo esta
importancia, que en el concierto internacional se hizo patente la necesidad de una regulacion
aplicable a esta realidad. Debido a las dificultades que esta empresa involucraba, principalmente
de tipo politico, pero también de naturaleza juridica y econdmica, los esfuerzos dejaron de
concentrarse en la elaboracién de una regulaciéon universal aplicable en el plano del derecho
internacional, para orientarse hacia la creacién de una instancia de solucion de las controversias

que la inversion extranjera pudiese generar.

CUADRO 2: Mapa Estados Signatarios CIADI.*?
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A febrero de 2016, 160 Estados figuran firmando el Convenio, de los cuales 153 han
depositado los instrumentos de ratificacién y, por lo tanto, son Partes Contratantes.”* Chile

293 CIADI, Catga de Casos del CIADI — Estadisticas (Edicion 2016-1), p. 6.
Disponible en el sitio web http://icsid.worldbank.org (Accedido en febrero de 2016).
294160 Estados han suscrito el Convenio, para acceder a la Lista de Estados Contratantes y Signatarios, debe

visitarse el sitio web oficial de CIADI http://icsid.worldbank.org (Accedido en febrero de 2016).
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suscribié el Convenio en 1991 y entr6 en vigor en nuestro pafs al ser publicado en el Diario
Oficial de 14 de Enero de 1992. Este numeroso grupo de miembros habla claramente acerca
de la aceptacion generalizada de que goza el Centro en la comunidad internacional, situacion
que es reafirmada por el alto nimero de casos que se sustancian ante los tribunales
constituidos de conformidad con el Convenio. Al 31 de diciembre de 2015, 549 casos han sido
registrados ante el Centro desde la fecha de su creacion.””

Su uso masivo se explica también, en gran medida, a partir de una de las novedades que
introdujo el sistema CIADI: no imponer el arbitraje o la conciliaciéon como una solucién al
conflicto, sino que ofrecer una alternativa metddicamente estructurada a la cual recurrir para
obtener un arreglo. El arbitraje CIADI no es obligatorio para los Estados o los inversores de
otros Estados, simplemente porque sean partes del Convenio. Asi lo remarca el dltimo parrafo
del preambulo del Convenio, que dispone lo siguiente:

“Los Estados Contratantes: / .../ Reconociendo que el consentimiento mutuo de las partes en someter dichas
diferencias a conciliacion o a arbitraje a través de dichos medios constituye un acuerdo obligatorio, lo que exige
particularmente que se preste la debida consideracion a las recomendaciones de los conciliadores y que se cumplan
los landos arbitrales; y declarando que la mera ratificacion, aceptacion o aprobacion de este Convenio por parte
del Estado Contratante, no se reputarda que constituye una obligacion de someter ninguna diferencia determinada
a conciliacion o arbitraje, a no ser que medie el consentimiento de dicho Estado;”

Asi, lo que el Convenio provee es una opcion de consentir a un arbitraje, el cual se vuelve
obligatorio sélo ante el otorgamiento del consentimiento escrito de las partes a él, sea en un
acuerdo de inversion o de otro modo. El Convenio CIADI tiene como objetivo ofrecer un
balance entre un juego de reglas establecidas y los beneficios del soporte institucional, por un
lado, y la flexibilidad y autonomia usualmente consideradas como ventajas del arbitraje, por el

296
otro.

Otro aspecto destacable es que el Centro ofrece un procedimiento auténomo, que no
requiere de intervencion de terceras partes, sean éstas otras organizaciones internacionales o
Estados. La naturaleza autosuficiente de la Convencién limita el rol de las cortes nacionales
unicamente al reconocimiento y ejecucion de los laudos. Cada Estado Contratante, haya o no
sido parte en los procedimientos, debe reconocer un laudo del CIADI como obligatorio y
ejecutar las obligaciones pecuniarias impuestas por el laudo como si fuesen una decision final
de una corte de dicho Estado, ante la sola presentaciéon de una copia del laudo.””

El Centro, comparado con el arbitraje ad — hoc, ofrece ventajas considerables: un
sistema de resoluciéon de diferencias que contiene no solo clausulas estandar y reglas de

India, Brasil y México son casos de pafses de alta relevancia en el concierto internacional que no son miembros.
Rusia firmé el Convenio en 1992, pero no ha depositado los instrumentos de ratificacion.

295 Ibid., Lista de Casos. (Accedido en febrero de 2016).

29 REINISCH, August, cit. (n. 60), p. 15. La traduccién es nuestra.

297 BROCHES, Aron, A Guide for Users of the ICSID Convention (Una Guia para los Usuarios del Convenio CLADI), News
from ICSID 8 (1), invierno de 1991, p.5. La traduccion es nuestra.
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procedimiento, sino también soporte institucional para la conduccion de los procesos. Ademas
asegura la no frustracién de los procesos y provee reconocimiento y ejecucion de los laudos.””
Aron Broches, ex Secretario General de CIADI (1967-80), ex Vicepresidente (1972-79) y
Consejero General (1959-79) del Banco Mundial, quien fue ademas el Director de las
Comisiones Regionales de Consulta de Expertos Juristas; destaca: El sistema CIADI es un
sistema especializado. Su ambito, que en la terminologia de la Convencién es llamado la
Jurisdiccion del Centro, es limitado, como lo indica su nombre, a las disputas relativas a
inversiones entre partes, de las cuales una debe ser un Estado Contratante o entidad
gubernamental, y la otra un nacional de otro Estado Contratante.”” El Convenio establece un
sistema independiente y autosuficiente de resolucion de diferencias, que es administrado por el

. . . . . 3(}0
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones.

2. Estructura Organica y Caracteristicas del Centro.

Para profundizar en esta labor de administracion que efectia esta institucion,
conozcamos su organizacion y funcionamiento, con el objetivo de adquirir un panorama

general de su estructura:

Son dos los principales o6rganos del Centro: el Consejo Administrativo y el

Secretariado. Ambos desempefian labores principalmente administrativas, entregandose las
tareas jurisdiccionales a arbitros y conciliadores pertenecientes a las Listas que el Centro
mantiene, o que, sin pertenecer a ellas, reinan los requisitos de idoneidad que la Convencion
exige, esto es, segun el articulo 14 del Convenio:
“Articulo 14 (1) Las personas designadas para figurar en las Listas deberdn gogar de amplia consideracion
moral, tener reconocida competencia en el campo del Derecho, del comercio, de la industria o de las finanzas e
inspirar plena confianga en su imparcialidad de juicio. La competencia en el campo del Derecho serd
circunstancia particularmente relevante para las personas designadas en la Lista de Arbitros. (2) Al hacer la
designacion de las personas que han de fignrar en las Listas, el Presidente debera ademis tener presente la
importancia de que en dichas Listas estén representados los principales sistemas juridicos del mundo y los ramos
mds importantes de la actividad econdmica.”

El Consejo Administrativo esta compuesto por un representante de cada uno de los
Estado Contratantes, quienes tienen igualdad en el derecho a voto. De acuerdo con el articulo
4 del Convenio:

Articulo 4 (1) EI Consejo Administrativo estard compuesto por un representante de cada uno de los Estados
Contratantes. Un suplente podrd actuar con cardcter de representante en caso de ansencia del titular de nna
reunion o de incapacidad del mismo.

2%8 Ibid., p. 11. La traduccién es nuestra.

29 1Ibid., p. 5. La traduccion es nuestra.

30 BROCHES, Aron, Observations on the Finality of ICSID Awards (Observaciones sobre el Cardcter Definitivo de los Laudos
CLADI), ICSID Rev./FILJ 6 (1991), p. 322. La traduccién es nuestra.
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(2) Salvo en caso de designacion distinta, el gobernador y el gobernador suplente del Banco nombrados por un
Estado Contratante serdn ex officio el representante y el suplente de ese Estado, respectivamente.”

Las funciones del Consejo Administrativo son:
1. Nombrar al Secretario General, elegido por dos terceras partes del mismo, a propuesta del
Presidente.
2. Aprobar el Reglamento Administrativo y Financiero del Centro.
3. Aprobar las Reglas Procesales aplicables a la Iniciacién de los Procedimientos de
Conciliacion y Arbitraje.
4. Aprobar las Reglas Procesales aplicables a los Procedimientos de Arbitraje.
5. Aprobar las Reglas Procesales aplicables a los Procedimientos de Conciliacion.

El Secretariado esta compuesto por un Secretario General, uno o mas Secretarios
Generales Adjuntos y el personal del Centro. Sus funciones son:
1. Llevar una lista de los Estados Contratantes, conteniendo toda la informacion relevante para
su participacion en el Convenio.
2. Mantener una lista del Panel de Arbitros, que es un registro de las solicitudes de arbitraje,
que contiene todos los avances significativos de los procedimientos y archivos que albergan los
textos originales de todos los instrumentos y documentos en conexién con cualquier
procedimiento.
3. Proveer soporte administrativo para los procedimientos de conciliacion y arbitraje, esto es,
definir el lugar de sustanciacion; realizar traducciones, interpretaciones y copias; oficiar de
secretario de los tribunales arbitrales (realizado por el personal del Centro); administrar las
audiencias; preparar borradores de las 6rdenes de los tribunales y facilitar la comunicacién
entre las partes y los arbitros.
4. Determinar las tarifas de los arbitrajes y conciliaciones; y recibir los pagos anticipados para la
sustanciacioén de los procedimientos.

- Caracteristicas del Sistema CIADI.

A continuacion veremos las caracteristicas del sistema CIADI, recapitulando las ideas
ya presentadas. Para estos efectos, emplearemos la metodologia que Enrique Fernandez
Massia™" utiliza en su estudio, complementada luego con el analisis que Cristoph Schreuer™”

hace de este tema:

1- Es un sistema consensual. Las partes involucradas en una controversia deben manifestar su
voluntad expresa de someter esa especifica diferencia a la jurisdiccién del Centro. Esto se
establece en el articulo 25 (1) de la Convencion, que sefiala:

301 FERNANDEZ MASIA, Enrique, cit. (n. 61), pp. 38 ss.
392 SCHREUER, Cristoph, cit. (n. 69), p. 13 a 19. La traduccién y resumen son nuestros.
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Articulo 25. (1) La jurisdiccion del Centro se extenderd a las diferencias de naturaleza juridica gque surjan
directamente de una inversion entre un Estado Contratante (o cualquiera subdivision politica n organismo
priblico de un Estado Contratante acreditados ante el Centro por dicho Estado) y el nacional de otro Estado
Contratante y que las partes hayan consentido por escrito en someter al Centro. El consentimiento dado por las
partes no podra ser unilateralmente retirado.”

Un ejemplo de manifestacion de consentimiento en tal sentido es la clausula de solucion de

controversias de los TBIs.

2- Es un sistema adaptable o flexible. Debido a la distinta naturaleza de las partes en conflicto,
pues una es un Estado y la otra un inversor privado; se entrega un amplio margen a la
autonomia de la voluntad. Las partes pueden designar a los arbitros, definir el idioma a utilizar
en el procedimiento, establecer el nimero y orden de los escritos, el plazo para presentatlos y
la forma de prorratear las costas, fijar las reglas procesales de tramitacién (no necesariamente
tienen que ser las que sefiala el Convenio), como también elegir el derecho aplicable por los
arbitros o escoger que decidan conforme a la equidad. El Convenio contempla contrapesos a
esta flexibilidad, en sus articulos 36 y 45, que regulan la falta de designacion de los arbitros y la
no comparecencia, respectivamente:

Articulo 37 (1) Una veg, registrada la solicitud de acuerdo con el Articulo 36, se procederd lo antes posible a la
constitucion del Tribunal de Arbitraje (en lo sucesivo lamado el Tribunal).

(2) (a) EI Tribunal se compondrd de un darbitro sinico o de un nimero impar de arbitros, nombrados segin lo
acuerden las partes.

(b) Si las partes no se pusieren de acuerdo sobre el niimero de drbitros y el modo de nombrarlos, el Tribunal se
constituird con tres darbitros designados, uno por cada parte y el tercero, que presidira el Tribunal, de comiin
acuerdo.

Asi, a falta de acuerdo entre las partes, el Centro designa a los arbitros. De esta manera, el
arbitraje puede continuar hasta la dictacién del laudo aun sin la comparecencia de una de las
partes o la negativa a hacer uso de su derecho.

3- Es un sistema eficaz. Las razones son las siguientes: 1. Una vez otorgado el consentimiento
a someterse al Centro, éste es irrevocable unilateralmente. 2. El sometimiento a CIADI
supone, por un lado, la exclusion de todo otro recurso ante otro tribunal, nacional o
internacional, salvo disposiciéon de las partes en contrario; y por otro, la renuncia de los
Estados Parte del Convenio al ejercicio de la proteccion diplomatica. 3. Es un sistema
autonomo e independiente. El procedimiento establecido en el Convenio es autosuficiente,
pues actua como regulacion supletoria a falta de acuerdo entre las partes. 4. Ademas, frente a
un laudo de CIADI no caben recursos ante otros tribunales, y sus decisiones deben ejecutarse
por los tribunales internos como si fuesen una sentencia firme interna.
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Cristoph Schreuer, por su parte, agrupa en 8 las caracteristicas del Convenio CIADI:

1- Otorga a las partes dos opciones de eleccion de métodos: conciliacion o arbitraje. La
conciliacién es un método mas flexible e informal que esta disefiado para asistir a las partes en
alcanzar un acuerdo consensuado. Concluye con un reporte que sugiere una solucién, pero no
es obligatorio para las partes. Por lo tanto, este método depende en dltimo término de la
voluntad continua de ambas partes de cooperar.”” En la practica, es preferido el arbitraje, pues
debido al alto costo de los procedimientos, es mas sensato optar a la obtencién de una decisién

vinculante.

2- Ofrece un mecanismo de arreglo especializado en diferencias relativas a inversiones. El
Convenio se aplica sélo a inversiones que ya han sido materializadas, no a prospectos de

inversion.

3- El Convenio no contiene normas de naturaleza sustantiva, ni tampoco fija el derecho
aplicable a cada controversia. El Art. 42 dispone:

Articuto 42 (1) El Tribunal decidiri la diferencia de acuerdo con las normas de derecho acordadas por las
partes. A falta de acuerdo, el Tribunal aplicard la legislacion del Estado que sea parte en la diferencia,
incluyendo sus normas de derecho internacional privade, y aquellas normas de derecho internacional que
pudieren ser aplicables. (2) El Tribunal no podra eximirse de fallar so pretexto de silencio u oscuridad de la ley.
(3) Las disposiciones de los precedentes apartados de este Articulo no impediran al Tribunal, si las partes asi lo

acuerdan, decidir la diferencia ex aequo et bono.”

4- Los procedimientos bajo el Convenio son siempre mixtos, esto quiere decir que una de las
partes es siempre un Estado Contratante y la otra, un nacional de otro Estado Contratante.

5- Para iniciar un procedimiento se requiere del consentimiento por escrito de ambas partes a
ello. Una vez otorgado, no puede ser retirado unilateralmente. Las formas de otorgar el
consentimiento son: a través de un acuerdo directo, una oferta de consentimiento establecida

en la legislacion del Estado anfitrion, un TBI o un tratado multilateral.
6- El Centro ofrece soporte institucional (que ya revisamos a proposito de su estructura).

7- Los procedimientos bajo el Convenio CIADI son autosuficientes. Esto significa que son
independientes de la intervenciéon de cualquier cuerpo exterior. En particular, las cortes
domésticas no tienen poder para suspender, dictar resoluciones obligatorias o influenciar de
cualquier otra forma los procedimientos CIADI. Las cortes domésticas podrian tener poder
para ordenar medidas provisionales sélo en el poco probable caso que las partes asi lo
acuerden. Un tribunal CIADI debe obtener evidencia sin asistencia juridica de las cortes
domésticas. La anulacién o cualquier otra forma de revision de un laudo CIADI por parte de

305 Ihid, p. 13.
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una corte doméstica no estan permitidas. De ello se desprende que el lugar de sustanciacion del

procedimiento no tiene consecuencias legales bajo el Convenio CIADL™

8- El sistema de arbitraje bajo el Convenio es altamente efectivo: las partes no pueden retirarse
unilateralmente, en virtud del principio de no frustraciéon de los procedimientos, éstos siguen
adelante aunque una parte no coopere; los laudos emanados de un tribunal CIADI son
obligatorios y su incumplimiento genera responsabilidad internacional; el Convenio provee un
sistema efectivo de ejecucion de los laudos y; la suscripcion del Convenio, aun sin que entre en
funcionamiento, tiene un efecto preventivo, pues puede modificar la conducta de las partes de
una controversia, y motivar la busqueda de una solucion, ante la eventualidad del inicio de un

litigio internacional.

Hemos detallado ya las bases de nuestro estudio del Centro, como también sus
particularidades respecto de otras instancias de arbitraje. Como se desprende de lo expuesto,
estamos frente a una institucion innovadora, cuyas herramientas juridicas han sido creadas a la
medida de las necesidades de los inversionistas extranjeros y los Estados anfitriones de las

inversiones.
3. Alternativas Previstas en los Alls y su Relacién con el CIADI.

La seguridad juridica para los inversores atrae inversiones; crea un clima de inversion
favorable. A este respecto, la sola disponibilidad de un remedio efectivo y no necesariamente
su uso en ultimo término, puede ser crucial en el aumento del respeto de la normativa relativa a
las inversiones.”” Esta vision engloba el significado y relevancia que tienen las opciones que se
entregan en el TBI para el arreglo de controversias: si bien todas estin pensadas para ser
utilizadas, la sola existencia de las alternativas a la jurisdiccién nacional interna, o la
eventualidad de una litigacion, pueden por si solas funcionar como un aliciente para que las
negociaciones, previas a que opere cualquier tipo de mecanismo de arreglo que involucre a un
tercero, lleven a la obtencién de una solucién que complazca a ambas partes. Los mecanismos
de resolucién de controversias previstos en los TBIs dan acceso a foros de distinta naturaleza,
que pueden desglosarse en las siguientes posibilidades, que sucintamente enunciaremos:

1. Entre las Partes Contratantes: se trata de diferencias respecto de la aplicacion o
interpretacion del TBI, las alternativas de solucion son:

- Etapa de consultas y negociaciones previas, posible mediacion. Es la antesala obligatoria al
arbitraje, todos los TBIs la establecen.

- Arbitraje ad — hoc. Establecido de acuerdo con las reglas que estipula el TBI.

04 Ibid., p. 17 y 18.

395 ESCOBAR, Alejandro A., Curso sobre Arreglo de Diferencias, Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones, Modulo 2.5: Requerimientos Rationae Materiae, UNCTAD, Naciones Unidas, New York y Ginebra, 2003, p.
17. La traduccion es nuestra.
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- Arbitraje ad — hoc bajo las reglas de la CNUDML™*

- Arbitraje interestatal ante la CIJ.

2. Entre un inversionista privado y una Parte Contratante: respecto de diferencias surgidas por
un incumplimiento de las normas del TBI, o una vulneraciéon de alguno de los derechos en él
contenidos. Las posibilidades son:

- Etapa de consultas y negociaciones previas, posible mediacion. Es la antesala obligatoria al
arbitraje, todos los TBIs la establecen.

- Tribunales nacionales del Estado Anfitriéon (jurisdiccion interna). La mayoria de los TBIs
disponen que una vez sometida la diferencia a un tribunal interno, esta decision es definitiva y
ya no podra iniciarse una solicitud de arbitraje.

- Arbitraje ad — hoc. Establecido de acuerdo con las reglas que estipula el TBIL.

- Arbitraje ad — hoc bajo las reglas de la CNUDMIL

- Arbitraje o conciliacion CIADI.

- Proteccion diplomatica y arbitraje interestatal ante la CIJ. La opcidén de recurrir a la
proteccion diplomatica, a la cual se renuncia en los TBIs, resurge ante el incumplimiento del
laudo emitido por el tribunal arbitral CIADI. Asi lo dispone el articulo 27.1 del Convenio:

“Articuto 27 (1) Ningiin Estado Contratante concedera proteccion diplomatica ni promoverd reclamacion
internacional respecto de cualquier diferencia que uno de sus nacionales y otro Estado Contratante hayan
consentido en someter o hayan sometido a arbitraje conforme a este Convenio, salvo que este iltimo Estado

Contratante no haya acatado el lando dictado en tal diferencia o haya dejado de cumplirlo.”

Con respecto a la clausula arbitral, es importante recordar lo expuesto en §7.2'y §7.5, en
lo referente a los distintos plazos de espera que podemos encontrar en los TBIs y los tipos de

clausulas que podemos encontrar.

Una vez enunciados estos métodos de resolucion disponibles en el TBI, procederemos
a hacer un andlisis de aquellos que son alternativos a los tribunales internos y al arbitraje. De
este modo, comprenderemos mas acerca de las consultas, la mediacién y la conciliacion, y

cémo se vinculan con el funcionamiento del Centro.
a) Consulta y Negociacion.

Para efectos de nuestro estudio de las consultas y la negociacién como medios de
solucién de controversias, debemos distinguir, una vez mas, entre dos clases de diferencias:

306 Kl reglamento de arbitraje de la CNUDMI fue aprobado el 28 de abril de 1976 y constituye un régimen
procesal completo, al que las partes podran hacer remisién en su acuerdo de arbitraje, para la sustanciacion de las
actuaciones en orden a la solucién de toda controversia que surja en su relacion comercial, ya sea ante un tribunal
constituido para el caso controvertido. Este reglamento, que se ha utilizado para arbitrajes muy diversos, regula
todos los aspectos del procedimiento arbitral, contiene una clausula compromisoria modelo y regula la
designacion de los arbitros, la sustanciacion de las actuaciones y la forma, el efecto y la interpretacién del laudo.
Fuente: http://www.uncitral.org (Accedido en febrero de 2016).
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aquellas que surgen entre las Partes Contratantes del TBI, y aquellas que se generan entre una
Parte Contratante y un nacional de la otra Parte Contratante.

- Diferencias entre las Partes Contratantes.

Numerosos tratados disponen que las Partes Contratantes en general inicien consultas
en materias relacionadas con el tratado. Estas consultas pueden, por lo tanto, preceder
cualquier intento formal de resolucion de una diferencia en conexiéon con el tratado. Algunas
disposiciones expresamente prevén que estas consultas pueden proveer de un foro para el
arreglo de las diferencias.”” La existencia de estas negociaciones con la finalidad de alcanzar un
acuerdo previo al arbitraje, busca minimizar los costos que puede llegar a significar una
diferencia entre las partes; ademds, estan orientadas a aquellos casos en que las desavenencias
son menores y admiten la posibilidad de un arreglo convenido.

Otros tratados visualizan las consultas como una manera de monitorear la
implementaciéon del Tratado. Sirven como una oportunidad para las partes de alcanzar un
acuerdo sobre la materia, antes de someter la diferencia a un tercero. Ademas de ofrecer a las
partes una posibilidad de arreglo anticipado, es importante recalcar que la mayorfa de los
tratados disponen que esta etapa debe tener un desarrollo efectivo, de manera tal que los
procedimientos de arbitraje no pueden ser iniciados si este proceso no es cumplido. Estas
clausulas estipulan que las diferencias deben, en lo posible, ser resueltas mediante
negociaciones entre los gobiernos de las Partes Contratantes, o simplemente a través de canales
diplornétticos.308 No basta con que las partes manifiesten su intenciéon de sentarse a negociar,
sino que deben llevarse efectivamente a cabo reuniones con el objeto de acercar las posiciones
contrapuestas y solucionar la diferencia amigablemente. Si luego de estos intentos reales, no
existe un arreglo, se abre la posibilidad de acudir a la siguiente instancia.

Este requerimiento de una negociacién real se verfa satisfecho, por ejemplo, si la
materia es llevada entre el embajador de una parte y el ministro relevante de la otra. Algunos
tratados estipulan que las consultas diplomaticas sean precedidas de una discusién sobre la
materia entre expertos representantes de cada parte, un procedimiento que puede probar ser
util cuando se trata de temas técnicos.”” Ademas, esta oportunidad para llevar a cabo tratativas
entre los gobiernos, estd acorde con el espiritu de cooperacion y respeto voluntario de las
normas del derecho internacional, que es el trasfondo de la negociacion interestatal que
involucra un TBI.

37 DOLZER, Rudolf, STEVENS, Margrete, Bilateral Investment Treaties (Tratados Bilaterales de Inversiones), Martinus
Nihjoff Publishers, Londres, 1995, p. 121.

308 Ibid., p. 122 — 123.

0 Ihid., p. 123.
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El plazo de las consultas y negociaciones entre las Partes Contratantes es generalmente
de 6 meses. Algunos tratados contemplan plazos mas extensos, mientras que una minoria no
sefiala un plazo determinado.

- Diferencias entre una Parte Contratante y un Nacional de la otra Parte Contratante.

Los TBIs contemplan las consultas y negociaciones como una primera fase de arreglo,
en caso que nazca una disputa entre un inversionista y un Estado. La idea de que se alcance un
acuerdo amistoso esta en concordancia con el espiritu de colaboraciéon entre las partes,
especialmente aquel que debe mostrar el Estado receptor hacia el inversionista extranjero. Con
ello se busca que las partes se comuniquen entre si e intenten llegar a una solucién, de manera
tal que no sea la demanda arbitral la primera noticia que se tenga de una determinada
diferencia.

Las consultas constituyen una obligacién para las partes, en consecuencia, no podran
incoar una solicitud de arbitraje si no han cumplido realmente con este paso. La exigencia de
intentar una resoluciéon amistosa implica que estén presentes dos elementos: 1. La existencia de
motivos de queja, y 2. El deseo de resolver estos asuntos extrajudicialmente. El intento de
arreglo no necesita ser de gran alcance ni detallado, y bastara con comunicaciones entre las
partes encaminadas a tal efecto, en tanto se trate de los mismos motivos de queja planteados
posteriormente en el arbitraje.”"” La identidad de la causa de pedir en las negociaciones y el
arbitraje es indispensable para que se considere cumplido este requisito previo. De incumplirse,
debera iniciarse un nuevo periodo de espera en que si se dé la identidad.

El Convenio contempla esta posibilidad de negociaciones, incluso una vez iniciado un
procedimiento ante el Centro, en su articulo Art. 27.2:
“2) A los efectos de este Articulo, no se considerard como proteccion diplomatica las gestiones diplomaticas
informales que tengan como rinico fin facilitar la resolucion de la diferencia.”
Esta norma es relevante para el tema en comento, ya que enuncia las gestiones diplomaticas
informales como una instancia de negociacion valida y distinta de la proteccion diplomatica.
De este modo, se configura un canal de comunicacién, a través del cual las partes pueden
notificarse los puntos en disputa, los fundamentos de sus solicitudes y la voluntad de discutir el
tema con miras a lograr un arreglo amistoso. Esta via estara disponible tanto antes como
durante el arbitraje CIADL

310 CREMADES, Bernardo, CAIRNS, David, La seguridad juridica y las inversiones extranjeras en América Latina. El caso
argentino, Real Instituto Elcano de Estudios Internacionales y FEstratégicos, Madrid, p. 16. Disponible en:
http://www.realinstitutoelcano.org (Accedido en febrero de 2016).
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b) Periodo de Espera.

“Espera”, es el nombre que recibe el perfiodo que ineludiblemente debe mediar entre el
surgimiento de una diferencia entre las partes y la iniciacion de un arbitraje. Esta contemplado
como una oportunidad para que las partes vislumbren la idea de un acuerdo o solucién, previo
a la iniciacién de un proceso ante un ente jurisdiccional. Algunos textos le llaman también
periodo de enfriamiento, en el sentido que permite adquirir una cierta perspectiva respecto de
las posiciones contrapuestas, y una morigeracion de los animos de las partes en disputa.

Cuando se trata de una diferencia entre un inversionista y un Estado, el plazo para que
se desarrolle la etapa de consultas podra tener una duraciéon de 3, 5 o 6 meses, dependiendo del
TBI respectivo. Este lapso de tiempo, que obligatoriamente debe transcurrir, es el periodo de
espera. La utilizacion de la espera puede estar orientada a negociar el acuerdo amistoso, o a la
preparacion del arbitraje.”" El inicio del cémputo de la espera queda entregado a la parte que
desea impetrar la demanda arbitral; para ello, debera remitir correspondencia a la contraparte
en la cual afirme la existencia de un diferendo y manifieste su voluntad de buscar una solucion
pactada. Sélo entonces, comenzara a contarse el plazo de espera, que luego sera verificado por
el tribunal arbitral, antes de aceptar a tramitacién la demanda. En el caso de las diferencias
entre las Partes Contratantes, los TBIs contemplan un plazo mas prolongado para las
negociaciones, que va desde los 6 hasta los 12 meses. Un nimero minoritario de TBIs no
seflalan un plazo, sino que sélo establecen que antes de un arbitraje debera intentarse un
arreglo amistoso. Ya que se trata de divergencias respecto de la aplicacion o interpretacion del
tratado, la espera en este caso posibilita acercamientos entre los gobiernos tendientes a una
solucién diplomatica.

Habiendo fracasado las negociaciones o consultas directas entre las partes, aun existen
disponibles dos posibilidades de arreglo mas, distintas del arbitraje. Se trata de la mediacién y la
conciliacién, que a continuacion detallaremos. En el caso de la conciliacion, revisaremos
principalmente la regulacion que al respecto contempla el Convenio, y, por lo tanto, no
haremos referencia a una conciliacion interestatal, ya que el Centro, que es el objeto de nuestro
estudio, solo conoce de controversias mixtas.

c) Mediacién y Conciliacion.
- La Mediacion.
La mediacion es la accidon de una o mas potencias dirigidas a resolver amistosamente un

. . . . . . 312
conflicto existente entre otras, emprendida de oficio o a instancia de parte.” ~ Se trata de una

instancia no jurisdiccional de solucién de conflictos, que busca el acercamiento de las

311 Ibid,, p. 16 y 17.
312 DE PINA, Rafael, cit. (n. 43), p. 369.
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posiciones de las partes, a través de la intervencion de un tercero imparcial, con el objetivo de
acordar una solucion satisfactoria.

El mediador actia en base a ciertos principios fundados en la no confrontacion,
buscando encontrar los puntos de acuerdo que existen entre las partes, y desde esa base
conseguir una soluciéon que satisfaga a ambas. El acuerdo alcanzado en esta instancia tiene
validez en la medida que las partes lo han pactado de comun acuerdo, y por ello debiesen ser
proclives a cumplirlo. No obstante, su cumplimiento no puede ser exigido. Esta ultima es una
de las principales falencias de este mecanismo, que hace que sea apto sélo para casos en que no
hay una mayor controversia entre las partes y existe la disposicion al dialogo.

Generalmente el mediador sera alguien especializado en esta clase de mecanismo de
arreglo de conflictos, y aunque este tercero podria llegar a ser un arbitro, no intervendra
ejerciendo imperio ni sera necesario un compromiso para designarlo, ya que la solucion
acordada tendra fuerza en la medida que las partes sean propensas a aceptarla y cumplirla.

- La Conciliacion.

La conciliacion es un acuerdo celebrado entre quienes se encuentran ante un conflicto
de intereses, con objeto de evitar un juicio o poner rapido fin a uno ya incoado (sin correr
todos los tramites que, en otro caso, setfan precisos para concluirlo).’” Es un mecanismo
alternativo de resolucion de conflictos, de naturaleza legal, mediante el cual las partes zanjan un

litigio.

La conciliaciéon puede ser de dos clases: extrajudicial o judicial. La conciliacion
extrajudicial es similar a la mediacién que describimos mas arriba. Es un mecanismo flexible,
en que el tercero imparcial que interviene no requiere de una calidad especial. La conciliacién
judicial, por su parte, implica la existencia de un proceso judicial, en el cual el juez actia como
conciliador, proponiendo las bases de arreglo entre las partes, para luego ratificar lo acordado

por ellas en una sentencia.

La conciliaciéon judicial presenta dos diferencias principales respecto de la mediacion: 1.
Implica necesariamente la intervencion de un juez, que en el caso de los TBIs sera un juez
arbitro.”' 2. El resultado de una conciliacién judicial quedara plasmado en una sentencia, que
tiene mérito ejecutivo y permite exigir el cumplimiento de lo pactado.

En este apartado, nos enfocaremos en la conciliacién que es desarrollada ante el
Centro, debido a que es el analisis de dicha institucién internacional el ambito principal de

313 1bid., p. 178.

314 Si bien la conciliacién CIADI, no es propiamente una conciliacién judicial, si exige una calidad especial a la
persona que actia como conciliador. El articulo 14 del Convenio se aplica de igual forma a los conciliadores y a
los arbitros.
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nuestro estudio. No obstante, es menester resaltar el hecho que la conciliacion ante un tribunal

: 315
arbitra

, distinto de aquellos nacidos bajo el alero del CIADI, es perfectamente posible, pero
se regira por reglas diversas de aquellas que a continuacién analizaremos. Si bien el Convenio
CIADI ofrece indistintamente la conciliacion y el arbitraje, y trata ambos métodos de arreglo
de diferencias de igual manera, la conciliacion ante el Centro no es muy frecuente. A la fecha se
han llevado a cabo sélo 9 conciliaciones.”® No obstante esta baja utilizacién, y ya que nuestro
trabajo nos avoca a conocer los métodos de proteccion de las inversiones extranjeras ante el
Centro, merece la pena hacer una revision de este mecanismo de conciliaciéon sustanciado ante

el CIADL

Ya que el articulo 25 del Convenio, al hablar tnicamente de la “jurisdiccién del
Centro”, no diferencia entre uno y otro mecanismo, las partes al consentir a someterse al
Centro lo hacen tanto a la conciliacién como al arbitraje. Para la doctrina y la jurisprudencia,
esta opcion es en ultimo término de la parte que realiza la solicitud de iniciacién del
procedimiento ante CIADI; y asf lo reafirma la jurisprudencia del CIADI en SPP c. Egipto.”"’
Sin embargo, y como en toda situacion de indefinicion, es muy probable que esta ambigiiedad
al manifestar el consentimiento en someterse al Centro produzca problemas entre las partes.
Es aconsejable, entonces, especificar por adelantado si las partes consienten a una conciliaciéon
o un arbitraje — si ambos métodos siguen ain disponibles —; o explicar en detalle y claramente
qué parte tiene el derecho a elegir entre uno y otro; o si debe haber una conciliacién seguida,

. . . 31
de ser necesario, de un arbitraje.’"

La conciliacién CIADI es un método mas flexible e informal que esta disefiado para
asistir a las partes en alcanzar un acuerdo consensuado. Concluye con un informe que sugiere
una solucién, pero no es obligatorio para las partes. Por lo tanto, este método depende en
ultimo término de la voluntad continua de ambas partes de cooperar.m Existe la posibilidad de
que las partes sometan su controversia primero a una conciliacion, seguida de un arbitraje, si la
diferencia permanece sin resolverse dentro de un plazo determinado después de comunicado el

informe de la Comisién de Conciliacién a las partes32(’.

De este modo, constatamos que la conciliacion ante el Centro es bastante similar a la
mediacién o a la conciliacién extrajudicial, alejandose de las caracteristicas de la conciliacion
judicial. Si bien el Convenio se preocupa de regular en detalle el procedimiento, en ultimo
término éste adolece de la misma falencia que resaltamos a proposito de la mediacion: el
cumplimiento del acuerdo obtenido como resultado de la conciliacion, que en este caso recibe

315 Ya sea por una diferencia entre Estados, o entre un inversionista y un Estado.

316 Fuente: http://icsid.worldbank.org - Lista de casos (Accedido en febrero de 2016).

317 Southern Pacific Properties (Middle East) Limited c. Republica Arabe de Egipto (Caso CIADI No.
ARB/84/3).

318 REINISCH, August, cit. (n. 60), p. 13 y 14. La traduccién es nuestra.

319 SCHREUER, Christoph, cit. (n. 69), p. 13. La traduccién es nuestra.

320 Las cldusulas modelo 1 y 2, que estan disponibles en el sitio web del Centro, contemplan esta situacion,
demostrando que esta considerada en el sistema CIADI.
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el nombre de Informe de la Comisiéon de Conciliacién, depende exclusivamente de la voluntad
de las partes. Es ésta la razén principal que explica el escaso numero de procedimientos de
conciliacion sustanciados ante el Centro, frente a un numero considerable de arbitrajes.

- Los Métodos de resolucion previstos en los TBIs y su vinculaciéon con el CIADI.

En orden a entender cémo se relacionan el resto de los métodos de resolucion que
prevén los TBIs, con el Centro, es prioritario comprender ciertas cuestiones previas. La
primera de ellas es que la suscripcion del Convenio no implica una obligacién de someterse a
un procedimiento ante el Centro. Para participar de un procedimiento CIADI debera existir
una expresion de voluntad en orden a ello. En segundo lugar, la manifestacion de
consentimiento otorgada en la clausula arbitral del TBI por parte del Estado receptor, requiere
de una aceptacion posterior de parte del inversionista, quien es llamado a realizar la solicitud de
iniciacion del procedimiento. Es decir, el hecho que exista en el tratado la opcidn de recurrir al
Centro, no constituye ipso iure una obligacion de someterse a su jurisdiccion. Dentro de los
mecanismos que contempla el TBI, el Centro es s6lo una mas de las opciones de que dispone
el inversionista extranjero, a la hora de buscar una solucién para su conflicto con el Estado

anfitrion.

El vinculo entre los métodos de resolucion y el Centro, se explica también en buena
parte a través de una particularidad que ya enunciamos en §8.1: los procedimientos ante el
Centro son independientes y autosuficientes. El CIADI goza de exclusividad e independencia
en un doble sentido, ya que su mecanismo opera de manera tal que no requiere ni admite la
intervencién de terceros, sean éstos instituciones o tribunales. Por otra parte, una vez que se ha
suscrito el Convenio, se renuncia al ejercicio de la protecciéon diplomatica por parte del Estado

. . . . 321
del cual es nacional el inversionista.

En el procedimiento arbitral CIADI, los inversores
extranjeros tienen acceso a un foro internacional en el que pueden participar en pie de igualdad
respecto de un Estado. Por ello, ya no es necesario que tal inversor vea apoyada su posicion
por parte de su propio pafs, con lo que se elimina la razén principal de la existencia de la

., . s 322
proteccion diplomatica.

Si bien el recurso al Centro es una de las posibilidades de arreglo contempladas en los
TBIs, una vez que se opta por esta alternativa, se cierra la puerta a todo otro mecanismo de
arreglo que antes estaba disponible. Se trata de una eleccién definitiva, que tiene como
corolario la adopcién por parte del tribunal arbitral CIADI, de un laudo cuyo mérito ejecutivo
es idéntico al de una sentencia definitiva emitida por un tribunal interno, es decir, que no
requiere de exequatur.

321 Dispone el articulo 27.1 del Convenio: “Articulo 27. (1) Ningin Estado Contratante concederd proteccion diplomdtica ni
promoverd reclamacion internacional respecto de cualquier diferencia que uno de sus nacionales y otro Estado Contratante hayan
consentido en someter o hayan sometido a arbitraje conforme a este Convenio, salvo que este iiltimo Estado Contratante no haya
acatado el laudo dictado en tal diferencia o haya dejado de cumplirlo.”

322 FERNANDEZ MASIA, Enrique, cit. (n. 61), p.168.
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4. El Sistema CIADI, Normas que lo Componen y Sus Principales Efectos Respecto de
las Partes Contratantes.

CIADI es creado en 1965 mediante la suscripciéon del Convenio sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados. Pero el
Convenio no es el unico cuerpo normativo que compone el sistema CIADI. Debido a que el
Centro proporciona medios para la realizacion de conciliaciones y arbitraje en materia de
inversiones, se requiere de la existencia de normas especificas aplicables a los diversos aspectos
de estos procedimientos. Este grupo de normas fueron creadas por el Consejo Administrativo
en cumplimiento de lo dispuesto por el articulo 6.1 letras a, b y ¢ del Convenio, que establece
lo siguiente:

Articulo 6 (1) Sin perjuicio de las demds facultades y funciones que le confieren otras disposiciones de este
Convenio, el Consejo Administrativo tendrd las siguientes:

(a) adoptar los reglamentos administrativos y financieros del Centro;

(b) adoptar las reglas de procedimiento a seguir para iniciar la conciliacion y el arbitraje;

(c) adoptar las reglas procesales aplicables a la conciliacion y al arbitraje (en lo sucesivo llamadas Reglas de
Conciliacion y Reglas de Arbitraje);”

De este modo, se dictaron las siguientes normas:
1- Reglamento Administrativo y Financiero: regula el funcionamiento del Centro y los costos
de los procedimientos.
2- Reglas Procesales Aplicables a la Iniciaciéon de los Procedimientos de Conciliacién y
Arbitraje (Reglas de Iniciacion): se aplican al perfodo que comienza con la presentacion de una
solicitud de iniciacion de un procedimiento y termina con el envio de la notificacion del acto
de registro.
3- Reglas Procesales Aplicables a los Procedimientos de Conciliacién (Reglas de Conciliacion):
cubren el periodo que comienza con el envio de la notificacion del acto de registro de una
solicitud de conciliacién y termina con la redacciéon del informe.
4- Reglas Procesales Aplicables a los Procedimientos de Arbitraje (Reglas de Arbitraje): cubren
el periodo que comienza con el envio de la notificacién del acto de registro de una solicitud de
arbitraje y termina con la dictacion del laudo, y el agotamiento de todos los recursos contra el
laudo contemplados en el Convenio.

Aparte del Convenio, Reglamento y Reglas, existen otros textos de relevancia para el
sistema CIADI. El primero, que ya hemos citado en algunos pasajes de nuestro estudio, es el
Informe de los Directores Ejecutivos, que fue entregado junto con el texto del Convenio en
1965 y cuyo objetivo es facilitar la comprension de la normativa contenida en él, como
asimismo los fundamentos detras de sus disposiciones. El segundo, creado en 1993, esta
conformado por las clausulas modelo, que ofrecen guifas sobre la forma en que se manifiesta el
consentimiento de las partes al CIADI, ya sea en un instrumento unico o en instrumentos
separados. Acompanando el texto modelo de cada clausula, figura un comentario sobre el
fundamento detras de la redaccién que se sugiere a las partes.
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- Principales efectos del Convenio respecto de las Partes Contratantes.

La participacion en el Convenio, por si sola, no acarrea obligacion alguna o siquiera la
expectativa de que habra consentimiento a la jurisdiccion. Un Estado signatario permanece
libre de decidir si otorga o no su consentimiento, y los términos de dicho otorgamiento, si
decide hacerlo.” Ta aplicacién de la normativa CIADI requiere de un supuesto previo, que
consiste en el otorgamiento del consentimiento a la jurisdiccion del Centro por parte de un
Estado Contratante del Convenio y un nacional de un Estado Contratante, respecto de una
diferencia relativa a inversiones en particular. Este acto de manifestacion de voluntad conlleva
ciertos efectos juridicos que operan como pilares sobre los cuales se erige el funcionamiento
del Centro.

Estos efectos, regulados por el Convenio, se estructuran a partir de ciertos principios
basicos, que buscan excluir del procedimiento consideraciones que no sean juridicas,
permitiendo a los tribunales arbitrales constituidos bajo el alero del Centro desarrollar sus
funciones desde una perspectiva estrictamente técnico — juridica. Asimismo, permiten asegurar
la autonomia e independencia del Centro para alcanzar sus decisiones.

Si bien, para someter una determinada diferencia a la jurisdicciéon del Centro, se
requiere de una manifestacion expresa de voluntad; una vez otorgado este consentimiento se
siguen esta serie de importantes efectos para las partes, que permiten el adecuado
funcionamiento del arbitraje sustanciado en conformidad con las disposiciones del sistema
CIADI. Esta caracteristica explica en gran medida la meticulosidad que se exige, tanto al
Secretario General como a los tribunales arbitrales, en la verificaciéon del cumplimiento de las
condiciones necesarias para que el Centro pueda ejercer jurisdicciéon sobre una diferencia en

particular. Los principales efectos del Convenio, son:

1- Irrevocabilidad del Consentimiento a la Jurisdiccién del Centro: una vez que ha sido
otorgado, el Convenio no admite el retiro unilateral del consentimiento. Esto compele a las
partes en un procedimiento CIADI a participar de todas las actuaciones que se desarrollen, ya
que de otro modo podtia llegarse a la dictacién de un laudo arbitral incluso en su rebeldia. En
virtud de la suscripcion del Convenio, una vez que el Estado ha manifestado su
consentimiento en orden a someterse a un procedimiento ante el Centro, esta declaraciéon de
voluntad se convierte en una obligaciéon juridica internacional de caracter irrevocable

: 324
unilateralmente.

2- No frustracién de los Procedimientos: relacionado con el efecto anterior, el Convenio
contempla la situacién en que una parte intenta detener el avance del procedimiento a través de
la inacciéon. En dicho caso, se contempla la designacion de oficio de los arbitros si existe falta

323 SCHREUER, Christoph, cit. (n. 234), p. 5. La traduccién es nuestra.
324 FERNANDEZ MASIA, Enrique, cit. (n. 61), p.146.
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de acuerdo entre las partes, y la continuacion del arbitraje hasta la dictacion del laudo si una de
las partes lo solicita al tribunal ante la rebeldia de su contraparte. Este ultimo es uno de los
efectos mas importantes del otorgamiento del consentimiento, y lo regula el articulo 45 del
Convenio:

Articulo 45 (1) EIl que una parte no comparezca en el procedimiento o no haga uso de su derecho, no
supondrd la admision de los hechos alegados por la otra parte ni allanamiento a sus pretensiones.

(2) 87 una parte dejare de comparecer o no hiciere uso de su derecho, podrd la otra parte, en cualquier estado del
procedimiento, instar del Tribunal que resuelva los puntos controvertidos y dicte el lando. Antes de dictar lando
el Tribunal, previa notificacion, concederd un periodo de gracia a la parte gue no haya comparecido o no haya

hecho uso de sus derechos, salvo que esté convencido que dicha parte no tiene intenciones de hacerlo.”

3- Exclusividad de los Procedimientos CIADI: el Convenio no admite intervenciones de
ningun tipo en la sustanciaciéon de los procedimientos, provengan éstas de tribunales distintos
del CIADI, nacionales o internacionales, o del Estado del cual es nacional el inversionista.

4- Renuncia a la Proteccion Diplomatica: relacionado con el efecto anterior, y como
contrapunto a la permisividad otorgada para que los inversores privados puedan acudir a esta
instituciéon internacional, se evita cualquier intromisién del Estado del que son nacionales
aquellos. La exclusién de la actividad de este Estado evita que el pafs receptor pueda verse
confrontado a la vez ante un procedimiento arbitral CIADI y una reclamacién internacional
interestatal sobre el mismo objeto. Para conseguir este fin, la Convencion recoge en su articulo
27.1 la renuncia de todos los Estados contratantes al ejercicio de la proteccion diplomatica y a
la promocion de cualquier reclamacion internacional, respecto de cualquier diferencia que uno
de sus nacionales y otro Estado contratante hayan consentido en someter o hayan sometido a
arbitraje conforme al Convenio CIADI. Unicamente se reanuda la posibilidad del ejercicio de
la proteccion diplomatica si una vez dictado el laudo, y éste fuese desfavorable al Estado
receptor, éste Ultimo se negase a cumplirlo.”

“Articuto 27 (1) Ningiin Estado Contratante concedera proteccion diplomatica ni promoverd reclamacion
internacional respecto de cualquier diferencia que uno de sus nacionales y otro Estado Contratante hayan
consentido en someter o hayan sometido a arbitraje conforme a este Convenio, salvo que este siltimo Estado
Contratante no haya acatado el lando dictado en tal diferencia o haya dejado de cumplirlo.”

5- Autonomia del Tribunal Arbitral CIADI: el laudo dictado por un tribunal CIADI es
definitivo y esta sometido solamente a los recursos que el propio Convenio contempla. De esta
forma, esta libre de la injerencia de cualquier otro ente u érgano, nacional o internacional.

6- Régimen Especial de Reconocimiento y Ejecuciéon de los Laudos Arbitrales: una de las
obligaciones principales que contraen los Estados al otorgar el consentimiento, es la de acatar
el laudo arbitral como si se tratase de una sentencia firme dictada por un tribunal interno. En

25 Ibid., p.47 y 48.
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virtud del Convenio, el cumplimiento de lo resuelto por el tribunal CIADI constituye una
obligacion internacional. Ello, de acuerdo con lo sefialado en el articulo 54 del Convenio:
“Articulo 54 (1) Todo Estado Contratante reconocerd al lando dictado conforme a este Convenio cardcter
obligatorio y hard ejecutar dentro de sus territorios las obligaciones pecuniarias impuestas por el lando como si se
tratare de una sentencia firme dictada por un tribunal existente en dicho Estado. El Estado Contratante que se
rija por una constitucion federal podrd hacer que se ejecuten los laudos a través de sus tribunales federales y
podra disponer que dichos tribunales reconozcan al lando la misma eficacia que a las sentencias firmes dictadas
por los tribunales de cualquiera de los estados que lo integran.”

Esta particularidad de los laudos del Centro se traduce ademas en el unico efecto que podria
eventualmente significar una obligacién para un Estado Contratante, que no ha manifestado su
voluntad de someterse a un procedimiento. Esta situacién se darfa en el caso que la ejecucion
de un laudo dictado por el CIADI sea perseguida en un tercer Estado que no ha sido parte en
el procedimiento, pero que es Parte Contratante del Convenio. Este tercer Estado, de acuerdo
con el articulo 54 del Convenio, esta obligado a reconocer y ejecutar el laudo como si se tratase

de una sentencia firme de uno de sus tribunales internos.

Otro punto significativo respecto de los efectos del Convenio es la nueva dimension
que se abre para la autonomia de la voluntad de las partes que participan en un procedimiento
CIADI. La intervencion de las partes es crucial y determina los principales aspectos del juicio
arbitral: la designaciéon de los miembros que conforman el tribunal; la determinacion del
derecho aplicable y las normas de tramitacion. Ademas, en la consulta preliminar previa a los
procedimientos, las partes pueden elegir el idioma que ha de utilizarse en el procedimiento, el
numero y orden de los escritos, asi como el plazo para presentarlos. También pueden acordar
la manera en que habran de prorratearse las costas del procedimiento, y por dltimo, el lugar

donde se llevara a cabo el arbitraje.

Los procedimientos ante el Centro presentan este conjunto de caracteristicas
innovadoras que son practicamente desconocidas en el contexto del arbitraje comercial
internacional, otorgandoles un caracter singular, diferente del resto de las instituciones
arbitrales mas importantes del mundo.”

Con este acotado examen de las principales caracteristicas del Centro, damos paso a la
revisién de lo que ocurre en Sudamérica ante esta institucion especializada en el arbitraje mixto
(inversor — Estado), centrandonos luego en los tnicos casos de denuncia del Convenio, todos
acaecidos en nuestro subcontinente.

32 Tbid., p. 38.
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§9- SITUACION ACTUAL EN SUDAMERICA ANTE EL CIADI.

Previo a la exposicion centrada en nuestro subcontinente, ofrecemos algunos datos

globales sobre CIADI que nos parecen de relevancia:

GRAFICO 7: Base del Consentimiento para Establecer la Jurisdiccion CIADI.>
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GRAFICO 8: Distribucion Geografica de los Casos CIADI.™
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327 CIADI, cit. (n. 293), p. 10.
328 Tbid., p. 11.
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191

1. Panorama de los casos ante el Centro que involucran a Sudamérica.

Para confeccionar este panorama hemos acudido a dos fuentes:
- El Investment Policy Hub (Centro de Actividad sobre Politicas de Inversiones) de
UNCTAD™, herramienta que ofrece multiples filtros e informacién actualizada sobre todo lo
relativo a la IED, incluyendo los casos de SCIE.
- El sitio web oficial del CIADI, pestafia “Cases” (Casos), que permite conocer los detalles de
la sustanciaciéon de sus procedimientos, incluyendo resultados de los mismos, con algunos
casos en que se puede acceder al texto de los laudos arbitrales.™

- Total de Casos CIADI en que Estados Sudamericanos han sido Demandados.

El numero total de casos CIADI a 2016 es de 560, de esos, 128 casos (22,9% del total)
involucran a Estados sudamericanos como demandados. Este nimero se desglosa de la
siguiente manera:

GRAFICO 9: Paises Sudamericanos Demandados en Casos CIADI.
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tampoco aparece como

Nimero de Casos
w
B8

2 demandado ante otros foros
inversor — Estado, distintos del
0 CIADI.

Perd

Bolivia w

Brasil |o

Chile w

Argentina
Colombia |o
Ecuador
Paraguay w
Uruguay | |-
Venezuela

Pais Demandado

Fuente: Sitio Web Oficial CIADL.

329 Disponible en el sitio web: http://investmentpolicvhub.unctad.org/ (Accedido en febrero de 2016).

330 La confidencialidad y transparencia de los procedimientos depende del acuerdo de las partes, por lo tanto,
solamente cuando ellas lo acuerdan, el fallo es hecho publico.

Fuente:  https://icsid.worldbank.org/apps/ICSIDWEB /process/Pages/Confidentiality-and-Transparency.aspx
(Accedido en febrero de 2016) La traduccién y el resumen son nuestros.
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han sido

Los paises sudamericanos figuran como demandantes, es decir, un inversor de

nacionalidad de uno de estos Estados ha incoado una demanda contra otro Estado; solamente

en 17 casos (3,3% del total), que involucran a 5 paises:

1- Chile, con 7 nacionales chilenos que figuran como demandantes.

2- Argentina, con 3 nacionales argentinos que figuran como demandantes.

3- Venezuela, con 3 nacionales venezolanos que figuran como demandantes.

4- Peru, con 3 nacionales peruanos que figuran como demandantes.

5- Uruguay, con un nacional uruguayo que figura como demandante.

CUADRO 3: Cifras SCIE hasta fines de 2014 (datos de UNCTAD, en inglés).”

The number of cases and countries involved

6048 known freaty-basad ISDS casaes brought

99 governments have been respondants

70 par cent of all known cases brought against developing and transition economics
80 par cant of all known clams brought by investors from developed countries

Results of 405 concluded ISDS cases (see chapter IIl)

36 per cant in favour of the State
27 par cant in favour of the investor
26 per cent settled

Amounts claimed and awarded

$1.1 billion in damages claimed in a case, on average (based on 447 cases for which this information is available)
B5 known cases with daims exceeding $1 billion

37 cases with claims batween $500 milion and $993 million

$575 milion in damages awarded, on average (based on 108 cases for which this information is available; amounts
do not include inferest)

$40 billion — largest amount ever awardad by an imvesiment tribunal (UNCTAD, 2015)

Fiqure box IN2. | 1SD5 cases by economic sector

[Par cant

@ Waste collection,
treatmant and disposal (3 per centy

i?p @ Transportation and storage (3 per cent)
0 Manufactura of food products (4 per ceat)
Real estate activities (4 per cent)

W Talecommunications {6 per c2nt)

@ Construction (& per cen)
Financial and insurance services (3 per cenf)
’ @ Mining, including ol and gas (16 per cent;
B Supply of elactricty and gas (19 per czaf)

B Other (28 par cent)

State conduct most commeonly challenged by investors
(prefiminary data based on cases where information is avallable)

Cancellaions or breaches of investment contracts (29 per cant of casas)
Legislative changas {25 par cent)

Direct expropriation or saizure of imvesiment (15 per cant)

Tax-ralated measures (11 par cent)

Rafusal to grant or revocation of Bcansas (8 par cent)

Abusive freatment or failure to protect investment (7 per cenf)

Other challangad measures refate to judical acts or omissions, withdrawal of incantives, freezing of bank accounts, soversign
debt restructuring, damage from amed confict, intarfarance with management of an investment, and maasures to combat the
2001 financial crisis in Argenfina.

The FDI b

gr to 1SDS | i taoct)
$27 trillion in globa FDI stock:

1 00, 000 multinational companias

8040, 000 forsign affliates worddwids

Sowce: UNCTAD.

%1 UNCTAD, cit. (n. 105), p. 146.

1. El  monto  promedio
demandado en wun arbitraje
inversor — Estado es de

USD#$1.1 billones.

2. El 70% de las demandas son
en contra de economias en vias
de desarrollo.

3. El 80% de los demandantes

provienen de paises

desarrollados.

* ISDS (Investor — State Dispute
Settlement) es SCIE (Soluciéon de
Controversias Inversor - Estado).

* FDI (Foreign Direct Investment)
es IED
Directa).

(Inversién  Extranjera
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- Anailisis de los Datos Presentados.

Si analizamos en conjunto los datos arriba expuestos, usando el monto promedio
demandado como estimado, contrastandolos con las cifras de IED vistas en {5, obtenemos
que:

- Ecuador (cuyo PIB 2014 es de USD$ 100.917 millones), ha sido demandado por

USDS$ 14,3 billones;
- Venezuela (cuyo PIB 2014 es de USD$ 381.286 millones), ha sido demandada por
USD$ 42,9 billones; y
- Argentina (cuyo PIB 2014 es de USD$ 537.660 millones), ha sido demandada por
USDS$ 58,3 billones.
Si bien estos datos se fundan en el promedio de montos demandados (seguidamente en §9.2
veremos algunos montos reales), nos permiten ilustrar la relevancia de los casos SCIE; al punto
que cuando estudiamos el caso de Argentina en materia de IED, las pérdidas ocasionadas por
un laudo arbitral eran casi iguales al total de ingresos anuales por IED.

Lo que tratamos de establecer es que:

- Sudamérica figura al tope como region, entre los paises demandados ante el
CIADI;

- Los casos CIADI involucran sumas cuantiosas en los montos demandados, al
punto que son cifras relevantes como economia paifs (sin considerar que los
honorarios y costas legales también son altisimos), maxime si se trata de mercados
de pequena envergadura, como es la regla general en Sudamérica;

- Dos de los 3 paises sudamericanos mas demandados ante el Centro (Venezuela y
Ecuador), tomaron la decisiéon de denunciar el Convenio, mientras que Bolivia opto
por lo mismo al ver los montos involucrados en las 3 demandas en su contra.

- El uso de los mecanismos SCIE es muy exiguo cuando se trata de inversores
sudamericanos, representando una relacion 1 es a 10 respecto del numero de
demandas recibidas por los Estados sudamericanos.

En suma, CIADI cobr6 tal relevancia en el concierto sudamericano que casi un tercio
de los Estados de este subcontinente optaron por abstraerse de su jurisdiccion. La promesa de
los TBIs como herramienta para atraer inversiones se habfa esfumado para ellos, dando paso a
la certeza de las demandas multimillonarias en su contra. Las razones, los argumentos y las
propuestas alternativas, seran el objeto de la parte final de nuestro trabajo, comenzando en

§9.2 con la denuncia del Convenio.

Finalmente, algo que mencionaremos tangencialmente en los acapites a seguir, es que
Argentina parecfa el mas serio candidato a la denuncia del Convenio, pero hasta la fecha ello
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no se ha producido. No obstante, un estudio acabado del caso argentino queda fuera del
ambito de este trabajo.”

2. Denuncia del Convenio, los casos de Bolivia, Ecuador y Venezuela.

Los vestigios de los momentos mas encendidos de la tensiéon Norte — Sur, o entre el
mundo desarrollado y el mundo en vias de desarrollo, conservan una vertiente de incipiente
crecimiento en la actualidad en Latinoamérica. Un grupo no menor de ciudadanos y lideres
politicos manifiestan con frecuencia su oposicion a la globalizacion, un fenémeno que estiman
nocivo para los pafses del llamado “Tercer Mundo”, que condenan tildandolo de nuevo
imperialismo, basados en el poder que cada dfa acumulan las empresas transnacionales por
sobre las fronteras geograficas, en lo que ellos sindican como una campafia encubierta de los
Estados mas industrializados para tomar el control del planeta a través de la economia.

Para estos grupos, CIADI se erige como un bastion de inequidad, donde, a su juicio, se
ven representados los intereses de las grandes compafifas y en ningin caso hay un real
beneficio para los Estados receptores de capital. Esta visiéon diametralmente opuesta a los
intereses que en su momento llevaron a la creacion del Centro, 1éase la promocion de las
inversiones extranjeras como una via de encaminar el desarrollo de los Estados receptores, se
ve reafirmada por el nexo que existe entre el FMI, el Banco Mundial y el Centro. Todas estas
instituciones son sindicadas por los grupos antiglobalizacién como extensiones supraestatales
de los principales grupos econémicos a nivel mundial, y como garantes de los intereses de los
paises desarrollados e industrializados.

El paradigma del desarrollo sustentable se ha erigido como un nuevo estandar que los
Estados deben cumplir, centrandose ya no sélo en el crecimiento de las economias, sino en la
responsabilidad social y ecolégica asociada a dicho proceso, buscando conjugar las ganancias
con el respeto de las normas de protecciéon de los trabajadores y el avance industrial
acompafiado de un minimo impacto medioambiental posible. El modelo de los Alls, que
sirven como marco normativo principal en los arbitrajes CIADI, ha probado su ineficiencia en
este aspecto, ya que su regulaciéon no fue concebida con estas premisas en mente. El
nacimiento de este tipo de inquietudes ha significado un nuevo polo de criticas al sistema TBI
— CIADI, requiriendo una revision y actualizacion del mismo.

332 De acuerdo con un proyecto de ley de 21 de marzo, 2012, que se encuentra en tramite en el Congteso,
Argentina (un estado que recoge 25 casos ante el CIADI de los 167 casos pendientes del CIADI hasta la fecha)
también parecen estar dispuestos a inclinarse a esta opcion en el futuro muy préximo. Paralelamente, Argentina
esta estudiando la opcién de otro mecanismo para reducir la potencia del CIADI iniciado por Venezuela, Ecuador
y Bolivia: la terminacién formal o retirada de muchos TBI.

Fuente: BOEGLIN, Nicolas, ICSID and Latin America: Criticisms, withdrawals and regional alternatives, 25 de junio de
2013, en Bilaterals.org. Disponible en el sitio web: http://www.bilaterals.org/?icsid-and-latin-america-
criticisms&lang=es (Accedido en febrero de 2016). La traduccion es nuestra.
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Al igual que todo tratado internacional, el Convenio puede ser denunciado por
cualquier Estado parte, cuando considere que ya no se corresponde con sus intereses. De
conformidad con el Articulo 71 del Convenio del CIADI, la denuncia surtira efecto seis meses
después de la recepcion de la notificacion. Bolivia fue el primer estado en retirarse del
Convenio CIADI (denuncia notificada en mayo de 2007 y efectiva a partir de noviembre de
2007), seguido de Ecuador (denuncia notificada en julio de 2009, efectiva a partir de enero de
2010). Venezuela anuncié oficialmente su retiro a fines de enero de 2012, entrando en vigor en
julio de 2012. Ademas, Venezuela terminé en 2008 su TBI con los Paises Bajos, utilizado
como base para el consentimiento a la jurisdiccion CIADI en 10 casos en su contra. El hecho
de que el vecino Brasil sea el Estado con el mayor volumen de inversores extranjeros en
América Latina, libre del mecanismo del CIADI y de los TBI, puede explicar en parte, entre

muchas otras razones, estos acontecimientos.

El retiro del CIADI por Bolivia, Ecuador y Venezuela; y la terminacion de los TBIs,
son una expresion radical de una tendencia mucho mas amplia, de volver a examinar los
aspectos clave del régimen internacional de las inversiones. En los ultimos tiempos, un numero
significativo de paises han revisado sus modelos de tratados de inversién y han buscado la
renegociacion de los acuerdos existentes con el fin de hacerlos mas claros, mas equilibrados y
propicios para un resultado justo. Hay una gran necesidad de una mayor reflexiéon colectiva y el

enfoque constructivo sobre estos temas.”*

Hemos escogido estas citas que tratan de manera conjunta los tres casos de denuncia
del Convenio CIADI, buscando orientar nuestra mirada hacia los fundamentos detras de estas
acciones, mas que a los sucesos detallados de cada uno. Sin embargo, los datos duros son
poderosos para encontrar explicaciones y hablan claramente sobre lo que esta en juego en los
esquemas de SCIE. Veamos algunos ejemplos en cifras:

Bolivia, en 2010 sumaba USD$ 1.133 millones en sus 3 demandas.’ Sus ingresos por
IED durante ese mismo afio eran de USD$ 643 millones.

El caso de Ecuador no es muy diferente, a 2011 las demandas en su contra sumaban
USD$ 4.658 millones336, mientras que su ingreso total por IED en ese mismo afno era de
apenas 644 millones.

333 Ibid., la traduccién es nuestra.

34 RIPINSKY, Sergey, VVenezuela’s Withdrawal From 1CSID: What it Does and Does Not Achieve, 13 de abril de 2012, en
Investment Treaty News, International Institute for Sustainable Development. Disponible en:
https://www.iisd.org/itn/2012/04/13 /venezuelas-withdrawal-from-icsid-what-it-does-and-does-not-achieve
(Accedido en febrero de 2016). La traduccién es nuestra.

335 Fuente: Diario la Razon, Demandas al pais superan mil millones de dilares, 28 de abril de 2010. Disponible en el sitio
web http://www-la-razon.com (Accedido en febrero de 2016).

336 Fuente: Diario El Cometcio, Las demandas contra Ecunador suman USD 4.658 millones en el exterior, 30 de junio de
2011. Disponible en el sitio web http://www.clcomercio.com (Accedido en febrero de 2016).
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CUADRO 4: Montos Demandas CIADI Contra Venezuela.*”’

ARBITRAJES PENDIENTES CONTRA VENEZUELA EN EL CIADI

Principales casos contra Venezuela pendientes ante el Centro Intemnacional de Arreglo de Diferencias relativas a Ir i (Ciadi), dependiente del Banco Mundial
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Aunque este cuadro fue preparado mientras los procedimientos estaban pendientes, los
montos demandados contra Venezuela al 2011, en los casos en que fueron divulgados,
sumaban USD$ 52.786 millones, superando con creces las estimaciones conservadoras que
hacfamos en §9.1. En §5.2.10 vefamos que Venezuela en 2011 tuvo ingresos totales de IED
por USD$ 5.740 millones, representando apenas un 10% del monto total de las demandas
conocidas, acumuladas a esa fecha. Entonces, retomando el tema de la potencia de los
ejemplos con datos concretos, es evidente para cualquier observador que la relaciéon costo —

beneficio en el caso venezolano estaba inclinada hacia las pérdidas.

En suma, el ejemplo de Bolivia fue rapidamente seguido por Ecuador y, algunos afios
después, por Venezuela, debiendo tenerse también en consideraciéon la posicion de Brasil en el
tema de la IED vy las dudas de Argentina. El marco de ALBA™, fulgurante como Organizacién
Internacional en esos afios, sirvi6 para nutrir con un sustento ideolégico esta oposicion férrea a
las instituciones que histéricamente los Estados mas desarrollados habian impulsado.

37 Fuente: REUTERS Latinoamérica. Disponible en el sitio web: http://Ita.reuters.com/ (Accedido en febrero de
20106).

338 La Alianza Bolivariana para los Pueblos de Nuestra América (ALBA) es una plataforma de integracion
enfocada a los pafses de América Latina y el Caribe, que busca la erradicacion de la pobreza y la exclusiéon social,
en base a ideologias principalmente de izquierda. Se trata de una iniciativa de Cuba y Venezuela, como
contrapartida del Area de Libre Comercio de las Américas (ALCA), impulsada por Estados Unidos. Funciona a
través de la cooperacion de fondos compensatotios, y la aplicacion del Tratado de Comercio de los Pueblos o

TCP. Fuente: http://www.alternativabolivariana.org (Accedido en febrero de 2016).
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Mas alla de las cifras, el sustento teérico de la decision boliviana complementa las
convicciones que generaron su salida e inspiraron al resto: El motivo detras de esta decision
fue una diferencia en particular, con una compania de telecomunicaciones de los Paises Bajos,
llamada FEuro Telecom International N.V. Dicha compafia fue nacionalizada por Bolivia,
basada en lo que dicho pafs estim6é como un incumplimiento del acuerdo de inversién entre
ambos, por no haber alcanzado el monto minimo de inversion comprometido. Para evitar que
estos inversores pudiesen acudir al CIADI, el gobierno boliviano encabezado por Evo Morales
decidi6 denunciar el Convenio, fundandose en 6 motivos, que el Embajador para Asuntos de

. ., , , , . . 339
Comercio e Integracion de la época, Pablo Solén, enumeré de la siguiente forma:

1. El CIADI es un tribunal desequilibrado que toma partido siempre por las transnacionales, ya
que 230 de los 232 casos presentados a la fecha de la denuncia fueron planteados por
transnacionales; 74% de los demandados son paises en desarrollo; 36% de los casos fueron
ganados por los inversionistas y un 34% terminaron con un acuerdo extrajudicial a su favor.

2. El CIADI es antidemocratico porque delibera a puertas cerradas y sus laudos son
inapelables.

3. El CIADI es extremadamente caro.

4. En el CIADI las transnacionales aprovechan el tribunal para arrancar indemnizaciones
millonarias a los Estados.

5. El Banco Mundial funge como juez y parte en los procesos CIADI, ya que en ocasiones es
socio de las transnacionales demandantes.

6. La ratificacién del Convenio viola la Constitucién Politica del Estado boliviano, al sustraer
de la jurisdiccion interna las diferencias relativas a inversiones, contraviniendo lo dispuesto por
los articulos 24 y 135 de dicho cuerpo legal.

El Estado boliviano reafirmé sus motivos en una declaracion en la quinta Cumbre de la
Alianza Bolivariana para los Pueblos de Nuestra América, en su Decision del ALBA — TCP
(Tratado de Comercio de los Pueblos) sobre el CIADI: Los paises miembros del ALBA — TCP
rechazan enfaticamente las presiones juridicas, mediaticas y diplomaticas de algunas empresas
transnacionales, que habiendo vulnerado normas constitucionales, leyes nacionales,
compromisos contractuales, disposiciones regulatorias, medioambientales y laborales se
resisten a la aplicacion de decisiones soberanas de los paises amenazando e iniciando demandas
de arbitraje internacional contra los Estados Nacionales en instancias como el CIADI Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones. En consecuencia, los Estados
parte del ALBA — TCP acuerdan retirarse y denunciar de manera conjunta la Convencién del
CIADI garantizando el derecho soberano de los paises a regular la inversién extranjera en su
territorio nacional. La propuesta fue aprobada en la V Cumbre del ALBA — TCP a propuesta
de Bolivia.™"

339 Fuente: Fundacion Soléon http://funsolon.civiblog.org/blog/ archives/2007/5/10/2940375.html (Accedido
en febrero de 2016).

30 COMITE DE ANULACION DE LA DEUDA DEL TERCER MUNDO, disponible en http://www.cadtm.org/Bolivia-
Venezuela-y-Nicaragua (Accedido en febrero de 2016).
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Pero Ecuador no se conformé con abandonar el sistema CIADI, sino que procedi6 a
denunciar los TBIs también. Entre los tratados denunciados se encuentran los siguientes: 1.-
Republica Dominicana: Enero 2008 2.- El Salvador: Enero 2008 3.- Cuba: Enero 2008 4.-
Nicaragua: Enero 2008 5.- Guatemala: Enero 2008 6.- Honduras: Enero 2008 7.- Uruguay:
Enero 2008 8.- Paraguay: Enero 2008 9.- Finlandia: Enero 2010.”"' La decision se hizo efectiva,
eso si, respecto de aquellos Estados con menor poder en el Sistema Internacional, en
circunstancias que sus TBIs con paises como Alemania, EE.UU., Inglaterra y Francia, siguen

vigentes.

En mayo de 2013, Ecuador da un paso mas al crear la Comisiéon para la Auditorfa
Integral Ciudadana de los Tratados de Proteccién Reciproca de Inversiones y del Sistema de
Arbitraje Internacional en Materia de Inversiones (CAITISA) (Decreto Ejecutivo 15006, 6 de
mayo de 2013). La CAITISA esta formada por cuatro expertos o investigadores en materia de
inversiones y Derecho Internacional, provenientes de la sociedad civil con sus respectivos
suplentes, y cuatro representantes del Estado: el Secretario Nacional de Planificacion y
Desarrollo, la Secretaria Nacional de Gestion de la Politica, el Secretario General Juridico de la
Presidencia de la Republica y el Ministro de Relaciones Exteriores. Sus funciones son analizar
los TBIs y otros instrumentos internacionales relativos a inversiones que obliguen a Ecuador,
asi como las normas de atbitraje internacional y los casos contra el Estado.””

El especialista en Derecho Internacional Publico y miembro de la CAITISA, Javier
Echaide, indica que los motivos esgrimidos por Ecuador para denunciar los TBIs y el
Convenio se basan en: 1. La incompatibilidad con disposiciones de la Constitucion de 2008,
principalmente en lo que refiere al establecimiento de una jurisdiccién distinta a la doméstica
en materia de controversias con inversores extranjeros; 2. La necesidad de dar pasos en
relacion a la proteccion de los derechos de la naturaleza, con consagracion constitucional por
primera vez en la historia de FEcuador; 3. Aspectos conyunturales, especialmente las
controversias con las empresas Occidental Petroleum (CIADI caso nimero ARB/06/11) y
Chevron (Corte Permanente de Arbitraje); y 4. Las afectaciones indirectas de los casos que se
dirimen en jurisdicciones diferentes y genera problemas al Estado.”

Finalmente, en el caso venezolano, el comunicado del Ministerio del Poder Popular
para las Relaciones Exteriores argumenta que el gobierno venezolano, como parte de su
mandato constitucional, no tenfa otra opcién sino denunciar el Convenio CIADI. De acuerdo

3 DIiAZ BALBUENA, Hugo, La denuncia de los tratados de proteccion de las inversiones: Estudio y andlisis de los casos de
Bolivia, Ecunador y Venezuela. Problemas y  perspectivas, lLunes 24 de febrero de 2014. Disponible en
http://www.nodo50.org (Accedido en febrero de 2016).

32 BAS VILIZZ10, Magdalena, Solucidn de Controversias en los Tratados Bilaterales de Inversion: Mapa de Sitnacion en
América del Sur, en Rev. sect. Trib. perm. revis. Afio 3, N° 5; Marzo 2015; p 246.

Disponible en el sitio web: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2722279 (Accedido en febrero
de 2016).

343 Ibid.
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con el comunicado, el Articulo 151 de la Constitucién venezolana invalida cualquier
consentimiento a la jurisdiccion de CIADI bajo el Convenio CIADI. Dicho articulo establece:
En los contratos de interés piiblico, si no fuere improcedente de acuerdo con la naturaleza de los mismos, se
considerard incorporada, aun cuando no estuviere expresa, una clausula segin la cual las dudas y controversias
que puedan suscitarse sobre dichos contratos y que no llegaren a ser resueltas amigablemente por las partes
contratantes, seran decididas por los Tribunales competentes de la Repriblica, de conformidad con sus leyes, sin
que por ningin motivo ni cansa puedan dar origen a reclamaciones extranjeras.

El gobierno venezolano también argumenta que ha actuado con el fin de proteger el derecho
del pueblo venezolano a decidir las orientaciones estratégicas de la vida econémica y social de
la nacién, sustrayéndolo de una jurisdiccion internacional que ha fallado 232 veces a favor de

. . . . . 344
los intereses transnacionales, en las 234 causas que ha conocido a lo largo de su historia.

Del tenor de los argumentos vertidos por estos tres denunciantes del Convenio, se
coligen similitudes que apuntan a la proteccion de los nacionales, la primacia de las normas
constitucionales internas frente al DIP y la proteccion del medioambiente. En la parte final de

este acapite analizaremos estos argumentos.

- Resultados de los Procesos CIADI en que Bolivia, Ecuador y Venezuela son
Demandados.*”

1. Bolivia: en los 2 casos concluidos a la fecha, aparecen un desistimiento y un avenimiento

como las formas de terminacion.

2. Ecuador: enlos 11 casos concluidos a la fecha, los resultados son los siguientes:
- 5 avenimientos entre las partes.
- 2 laudos favorables a Ecuador.
- 2 laudos desfavorables, uno por USD$ 1.769 millones y otro por USD$ 5.578
millones.
- 1 laudo que no se conoce el resultado.
- 1 desistimiento de la demanda por parte del inversor.

3. Venezuela: en los 14 casos concluidos a la fecha, los resultados son los siguientes:
- 1 abandono de instancia.
- 1 avenimiento.
- 4 laudos favorables a Venezuela.

3 ALVINS, Ramén; ELJURL, Elizabeth, Venezuela dennncia el Convenio CLADI, enero de 2012. Disponible en el sitio
web http://www.nortonrosefulbright.com/knowledge/publications /62438 /venezuela-denuncia-el-convenio-ciadi
(Accedido en febrero de 2016).

3 Datos tomados del sitio web oficial CIADI http://icsid.worldbank.org (Accedido en febrero de 2016).

Por razones de extensién hemos decidido no incluir los detalles de cada uno de los casos, pues nuestro analisis se
enmarca en una vision general del estado de la cuestion. No obstante, los detalles y, cuando estan disponibles, los
laudos, pueden ser accedidos en la pestafia “Cases” (Casos) del sitio web citado. Muchos de los laudos tienen
versiones en inglés y en espafol.
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- 3 laudos desfavorables, uno por USD$ 713 millones, otro por USD$ 172 millones; y
otro por $2.055.288.000.- bolivares venezolanos.

- 1 laudo que no se conoce el resultado.

- 3 desistimientos de la demanda por parte del inversor.

- 1 procedimiento descontinuado por no pago de los costos procesales al CIADI.

Entre los tres paises, hasta la fecha, contamos solamente 5 casos en que han resultado
laudos desfavorables (aunque los montos en cuestion son de cuantfas muy altas), versus 6
laudos favorables y 7 avenimientos.

- Comentarios Finales sobre los Casos Boliviano, Ecuatoriano y Venezolano.

Retomando los conceptos que expusimos en §2, utilizaremos como herramienta la
explicaciéon multicausal, desde el paradigma de la interdependencia compleja. En la regulacion
de la IED el Estado debe interactuar necesariamente con las EMNs y el CIADI, entonces, deja
de ser un actor unico en el concierto internacional. Pero los tres paifses cuya denuncia del
Convenio hemos revisado, buscan sustraerse de esa trinidad para relacionarse directamente con
el inversor. Ello, en una forma que les favorezca, sin desprenderse de su preeminencia sobre el
privado, al utilizar el aparato publico.

Al hablar de la IED no podemos separar en compartimentos cada una de sus
implicaciones, se unen las tematicas econémicas, laborales, los derechos humanos, la
proteccion del medioambiente, las aspiraciones politico — independistas y los proyectos
sociales alternativos al modelo global predominante. En consonancia con esto, la
interconexion facilitada por la inmediatez de las comunicaciones, colaboré para que Bolivia no
estuviera sola en su lucha, valiéndose de sus lazos via ALBA para establecer las bases de una
opciodn divergente. Ecuador recoge el testimonio y lo proyecta en una iniciativa innovadora que

veremos en §{11.

La EMN indudablemente es un actor en este ambito de las RR.IL, tanto asi que tiene
un acceso en igualdad de condiciones a un foro en el que la contraparte es un Estado. Allf,
desaparecen los cuestionamientos sobre su rol y, por una serie de razones que en su momento
llevaron a crear CIADI, se le permite obtener soluciones basadas en el derecho internacional,

que recogen y ajustan mecanismos del DIP y el DIPV para elaborar un traje a la medida.

Frente a este empoderamiento de las EMNs, en el marco de la globalizacién como
proceso histérico — cultural, mediado por las nuevas tecnologfas de la informacion, se favorece
el despliegue de voces que abogan por mecanismos que no estén tan sobrecargados hacia uno
solo de los lados en la relacion que surge a partir de la IED. La basqueda dentro de la creciente
interdependencia de la economia internacional, motivada por el deseco de los Estados
individuales por mantener su independencia y autonomia politica, sumada a la geometria
variable de los resultados econémicos; constituyen el caldo de cultivo de la postura de
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denuncia del Convenio que, hasta ahora, solamente tiene manifestaciones concretas en nuestra
region.

Finalmente, nos parece didactico, desde el punto de vista metodolégico, distinguir tres
de los aspectos principales que estan involucrados en la denuncia del Convenio:

1. Aspecto Econdémico: no resiste muchos cuestionamientos el hecho que estos tres paises
vieron seriamente amenazados sus intereses financieros, mas aun si consideramos que se trata
de economias de pequena magnitud (Venezuela no tanto, ademas, tiene el factor petréleo, pero
ya en la época de la denuncia del Convenio, comenzaba un proceso de caida econémica que
hoy esta en su peor momento). Esta amenaza no se ha concretado, hasta ahora, en numerosos
laudos desfavorables (recordemos que Venezuela mantiene 25 casos pendientes), pero los
montos de indemnizacién a los inversores hacen, hasta cierto punto, comprensible la opcion
adoptada de cerrar la puerta a esta clase de demandas.

2. Aspecto Politico: ALBA sirvié como sustento ideoldgico para impulsar este polo opositor al
binomio IED — TBI. Hoy no es una organizacién que pase por su mejor momento, pero bajo
el alero de Chavez, Correa y Morales, logré un influyjo que han intentado proyectar en
UNASUR.

3. Aspecto Juridico: las alusiones al quebrantamiento de normas constitucionales no se
condicen con los principios que rigen el derecho internacional en la materia, asi lo hemos
destacado varias veces en este trabajo (en {7 incluso citamos las disposiciones de la
Convencion de Viena aplicables). Prueba de ello es que la salida del Convenio se hace
mediante su propia disposicion relativa a la denuncia, y no porque se invoque una vulneracion
manifiesta de las Constituciones nacionales. Desde otra perspectiva, es efectivo que los TBIs
no apuntan como objetivos principales a proteger el medio ambiente, los derechos laborales o
los derechos humanos (por nombrar algunos ejemplos); no fueron creados con esa intencion.
Pero esta situacion era conocida por los Estados al firmarlos, donde el tema de fondo es que
las expresiones de los gobiernos al denunciar al Convenio parecen desconocer los efectos
juridicos de los TBIs, o hacen parecer que su firma en un primer momento fue un
desproposito, motivado por una falta de analisis de las repercusiones que ello tendrfa.
Finalmente, en este aspecto juridico, los efectos de la denuncia del Convenio son relevantes,
puesto que las demandas ya entabladas siguen su curso, incluidas aquellas notificadas durante el
periodo de 6 meses contados desde la comunicaciéon de la denuncia al Centro. Estos
procedimientos deben continuar hasta llegar a su término, no concluyen porque se denuncie el
Convenio. El efecto propio es que, transcurridos los 6 meses desde la notificacion de la
denuncia, ya no se aceptaran a tramitaciéon nuevas demandas.
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§10- ANALISIS CRITICO DEL FUNCIONAMIENTO DE LOS MECANISMOS DE
SOLUCION DE CONTROVERSIAS INVERSOR — ESTADO EN SUDAMERICA.

Si bien el titulo de este apartado ha sido el motor del analisis a lo largo de todo este
trabajo, hemos estimado que es valioso establecer ciertas precisiones, con el objeto de aclarar
nuestra postura en este tema que, como hemos visto, no es pacifico en Sudamérica y admite, al

menos, 3 grandes visiones.
Previo a conocer estas 3 posturas, hay una pregunta que merece algunos comentarios:
1. ¢Los TBIs Atraen Inversiones?

Revisaremos primero lo que postulan algunos autores, para luego ofrecer lo que

nuestro estudio nos ha indicado al respecto.

Ya en 2003 una investigacion bajo el alero del Banco Mundial cuestionaba los efectos
positivos de esta clase de acuerdos: El analisis de veinte afos de flujos bilaterales de IED
bilateral desde la OCDE hacia paises en desarrollo, encuentra poca evidencia de que los TBI
hayan estimulado inversion adicional. Aquellos paifses con instituciones nacionales débiles,
incluida la protecciéon de la propiedad privada, no han conseguido beneficios adicionales
significativos; un TBI no ha actuado como un sustituto para una reforma doméstica amplia.
Por el contrario, aquellos pafses que estan reformando y ya tienen instituciones nacionales
razonablemente fuertes, tienen mas probabilidades de obtener ganancias con la ratificacion de
un tratado. Que los TBI actian mas como un complemento que un sustituto de las
instituciones nacionales, significa que los que se benefician con ellos son, posiblemente,
quienes menor necesidad tienen de un TBI para dar indicios de la calidad de sus derechos de
propiedad.” Un estudio realizado en 2015 obtiene conclusiones similares: Con respecto al
efecto de promocion de la IED de los TBIs, nuestra lectura de los resultados de los estudios
empiricos es que los TBI no funcionan “por si solos”. Por el contrario, los TBIs ejercen un
efecto indirectamente sobre la IED, en el contexto de otros factores decisivos, en particular los
determinantes institucionales /.../ Por lo tanto, no compartimos la opinién expresada por

quienes concluyen que "los TBI pueden incluso sustituir a las instituciones nacionales."*"’

Polanco aterriza estas observaciones a nuestra region: Latinoamérica es una de las
regiones lideres en el mundo tanto en la suscripcion de acuerdos internacionales de inversion
como en el nimero de disputas entre Inversionista — Estado. Si bien no existe evidencia

36 HALLWARD — DRIEMEIER, Maty, Do Bilateral Investment Treaties Attract Foreign Direct Investment? Only a Bit... and
They Could Bite, Banco Mundial, Grupo de Investigacion para el Desarrollo, Clima de Inversién, Agosto de 2003,
p- 22 y 23. Disponible en el sitio web: http://www.worldbank.org (Accedido en febrero de 2016). La traduccién
es nuestra.

37 BELLAK, Christian, Economic Inmpact of Investment Agreements, agosto de 2015, Departamento de Economia de la
Universidad de Viena de Economia y Negocios, p. 19 y 20. Disponible en el sitio web:
https://epub.wu.ac.at/4625/1/wp200.pdf (Accedido en febrero de 2016). La traduccién es nuestra.
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empirica que establezca una relacién directa entre los All y el aumento del flujo de inversiones
hacia América Latina o la mejora de las condiciones para la proteccién de la misma, los paises
de la regién parecen asumir que estos efectos si se producen, lo que explicarfa el gran nimero

de acuerdos vigentes a la fecha.”®

- Situacion en Sudamérica a la LLuz de Nuestro Estudio.

GRAFICO 9: Comparativa PIB Sudamérica. | GRAFICO 10: Comparativa IED recibida 2014, en Millones de Délares de EE.UU,
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TABLA 13: Comparativa Ingresos de Inversion Extranjera 2010 — 2014 en
Sudamérica (en Millones de Délares de EE.UU). Datos de UNCTAD WIR 2015.
Pais 2010 2011 2012 2013 2014
Argentina 11.333 10.840 15.324 11.301 06.612
Bolivia 043 859 1.060 1.750 648
Brasil 48.506 66.660 05.272 63.996 62.495
Chile 15.510 23.309 28.457 19.264 22.002
Colombia 0.430 14.648 15.039 16.199 16.054
Ecuador 163 644 585 731 774
Paraguay 210 619 738 72 236
Peru 8.455 7.665 11.918 9.298 7.607
Uruguay 2.289 2.504 2.536 3.032 2.755
Venezuela 1.574 5.740 5.973 2.680 320

Lo primero que debemos mencionar es que hay que tener en cuenta las cifras de IED
que aportamos en §5 y que hemos agrupado en los graficos 9 al 11 y en la tabla 13, para luego
contrastarlas con los datos que hemos presentado sobre los mecanismos SCIE. Asi, vemos que
las cifras de IED en Sudamérica tienen mas relaciéon con las magnitudes de las economias que
con la adopcién de Alls. El caso de Brasil habla claramente a favor de este argumento, pues su
economia es atractiva por su diversidad y dimension, constituyendo el principal polo de
inversion en el subcontinente. Pero luego, encontramos la excepciéon que constituye Chile, el
segundo pafs en numero de TBIs celebrados después de Argentina, el cual ha conseguido
situarse como el principal inversor extranjero y el segundo receptor de IED en Sudamérica.

Tenemos la conviccion que los casos de Brasil y Chile no pueden explicarse acudiendo
a un solo fundamento, pues se trata de un cumulo de factores que inciden en los resultados.
Empero, el hecho que sus politicas relativas a los TBIs sean diametralmente opuestas, mientras
que la IED es cuantiosa en ambas economias, aporta a la tesis de que no son los TBIs el factor
determinante. Coincidimos con la opinién de los autores arriba citados, en el sentido que las
politicas publicas sensatas y las regulaciones de caracter comprehensivo son el mejor aliciente

para los inversores extranjeros.

Ahora, no podemos dejar de considerar que Bolivia, Ecuador y Venezuela, a la vez que
denunciaron el Convenio, tienen algunos de los menores ingresos de IED a 2014 (bajo los
USD$ 1.000 millones). Varias hipotesis pueden plantearse al respecto, pero la realidad actual,
principalmente en lo que se refiere a sefales hacia los inversionistas extranjeros desde estos
tres pafses, es que no hay una certeza en torno a las condiciones legales y al clima de inversion
que ofrecen. Los datos ratifican esta afirmacion.

De esta manera, al conjugar y contrastar los factores expuestos (tamafio economia,
ingresos 1IED, TBIs vigentes), podemos concluir que no hay una relacién directa que pueda
establecerse entre los tratados para proteger inversiones y los flujos de IED; no obstante, lo
que si podemos establecer es que hay una conexién entre un mejor clima de inversiéon (la
imagen pafs, la calidad de sus regulaciones) y un nivel alto de apertura que se adopte como
estrategia politico — econémica. En este sentido, lo que suceda en los afios de presidencia de
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Macri en Argentina, quien ha manifestado publicamente que apostara por una mayor
vinculaciéon con los mercados internacionales, podria venir a consolidar la validez de este
raciocinio. Creemos que las dimensiones de la economia Argentina habrian podido gatillar un
flujo mucho mayor de IED hacia adentro que lo que ha tenido hasta la fecha, pero las
decisiones politicas han apuntado, hasta ahora, a buscar un desarrollo que provenga desde su
interior.

Nos parece importante reafirmar que, aunque el abandono del Convenio hasta ahora
no ha reportado beneficios para Bolivia, Ecuador y Venezuela; su decision de proceder a la
denuncia es algo comprensible, al contrastar los voliumenes de sus economias con los
cuantiosos montos de las demandas que han enfrentado. En ese sentido, los mecanismos SCIE
y el CIADI en particular, han demostrado ciertas falencias para hacer patentes las garantias que
su Institucion ofrece a los Estados demandados, mientras los arbitrajes se encuentran
pendientes. Lo anterior, si se toma en cuenta que las estadisticas de los resultados de los
procedimientos, no son tan negativas como los argumentos que los Estados salientes
intentaron evidenciar en su momento. Se impone, entonces, la necesidad de realizar algunos
ajustes:

- Utilizar con mayor destreza las herramientas previas a una demanda, orientadas a

evitar la judicializacion, disponibles en todos los Alls;

- Publicitar los resultados reales de los procedimientos CIADI; y

- Regular de mejor manera los costos que la sustanciacion de los arbitrajes implica.

Habiendo revisado los datos expuestos en este trabajo, quisiéramos recoger lo
planteado por Bas Vilizzio, esquematizando la situacién en Sudamérica en base a 3 grandes

tendencias.
2. Las Tres Posiciones en Sudamérica.
1. Paises que se Abstraen de los Instrumentos Internacionales Relativos a Inversiones.

El caso de Brasil es el mas significativo en América del Sur. En 1994, con la adhesion al
Convenio constitutivo del Organismo Multilateral de Garantia de Inversiones (Seul, 1985),
comienza la practica de celebracion de TBI, firmando 14 TBI21, todos entre 1994 y 1999. Si
bien seis de estos acuerdos llegan al Congreso Brasilero, no son aprobados y en marzo de
2002, en el ultimo ano del gobierno de Fernando Henrique Cardoso (1995 — 2002), es creado
un Grupo de Trabajo Interministerial que determina “la conveniencia de retirar dichos
acuerdos del congreso, cuestiéon que se produjo en diciembre de 2002”. Azevedo destaca que
los inconvenientes para la aprobacién de los TBI por parte del Congreso estan dados en que
comprometen al Estado por periodos muy extensos, privilegian mas al inversor extranjero en
detrimento del nacional, existen problemas de constitucionalidad, por ejemplo en relacién a la
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solucién de controversias en instancias internacionales de arbitraje, y la libre transferencia de

capitales puede presentar riesgos en la balanza de pagos.”

El sistema legal internacional de solucién de controversias inversor — Estado, basado
en los TBI y el Convenio, puede ser categorizado como un régimen internacional, en el
entendido que se trata, segun Krasner, de “un conjunto implicito o explicito de principios, normas, reglas
) procedimientos de toma de decision alrededor de los cuales las expectativas de los distintos actores convergen en
un drea determinada de las relaciones internacionales”. Los Estados como actores internacionales,
forman parte de un régimen siempre que perciban una reciprocidad de intereses o relacion
ganar — ganar. Por tanto, Brasil representa el caso de un actor que entiende que los beneficios
recibidos una vez incorporado en el régimen, no son mayores ni iguales a los que se percibian
antes de su incorporacion, por tanto elige permanecer fuera. Sin embargo, esta clara posicion
de rechazo a los TBI, se ve cuestionada por el hecho que el flujo de inversiones en Brasil ha
dejado de ser exclusivamente unidireccional para ser bidireccional, ya que las empresas
brasileras han comenzado a realizar inversiones fuera de fronteras, convirtiendo al pais en
receptor y emisor de IED. En este contexto, en octubre de 2013 Brasil presenta propuestas de
TBI a Angola, Nigeria, Mozambique y Sudafrica. El especialista brasilero en Derecho
Internacional de las Inversiones, José Augusto Fontoura Costa, explica que los acuerdos
propuestos se deben a intereses sectoriales de Brasil en dichos paises y a la percepcion de
fragilidad del marco juridico en ellos existente. Con este aparente golpe de timén en la
tradicional postura brasilera, cabe preguntarse si el siguiente paso es la adhesion al Convenio.
En este sentido, Fontoura Costa sefala que la adhesion “no presenta, per se, ningiin potencial
nocivo para los intereses nacionales y podria, representar una nueva alternativa para los
inversores brasileros en el exterior, especialmente aquellos que se encuentran con marcos

regulatorios inestables y riesgo politico elevado.”*

Es llamativo que Brasil estime que los inversores extranjeros no requieren proteccion
dentro de sus fronteras, pero que, en ciertos casos, sus nacionales si necesitan proteccion
adicional cuando invierten en el extranjero. Rescatamos nuevamente el argumento de que la
atraccion de IED se condice mas con las condiciones internas del Estado anfitrion que con la
firma o no de Alls, pues pareciera ser que la postura brasilena en el dltimo tiempo ha sufrido
modificaciones, impulsadas por el cambio en la direccion de los flujos de IED.

2. Paises que se Oponen a los TBIs y al CIADI.

En §9.2 estudiamos en detalle los casos de Bolivia, Ecuador y Venezuela. Por lo tanto,
nos remitimos aqui a lo ya reseflado en ese momento.

349 BAS VILIZZIO, Magdalena, cit. (n. 342) p. 243 y 244.
350 Ibid.
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3. Los Demas Estados Sudaméricanos: Grupo Heterogéneo.

El resto de los Estados sudamericanos se inclinan por la suscripcion de los Alls en
general, de los TBIs en particular y, por admitir la existencia y el uso de los mecanismos SCIE
por parte de los inversionistas extranjeros. El caso mas llamativo, al cual ya hemos hecho
referencia, es el de Argentina, el Estado con mayor nimero de demandas ante el CIADI, pero

que no ha denunciado los TBIs ni el Convenio.”

Otro caso que vale la pena mencionar, por las particularidades que presenta, esta
vinculado con Chile, un Estado que ha sido demandado ante el CIADI solamente en 3
ocasiones. Se trata de lo que acontecié con el proyecto de Termoeléctrica Barrancones en
2010. Durante el gobierno de Sebastian Pifiera, la EMN franco — belga GDF Suez recibié una
negativa directa al desarrollo del citado proyecto, emanada del propio Presidente de la
Republica, fuera de los marcos regulatorios vigentes, mediante una llamada telefonica. A pesar
de lo inusual de la situaciéon que, a grandes rasgos, ocurrié por cuestionamientos a nivel de
opiniéon publica respecto del impacto medio ambiental del proyecto de generaciéon de
electricidad a carbon; hasta la fecha no se ha impetrado una demanda ante el CIADI, en
circunstancias que los representativos de GDF Suez hicieron publico su descontento. ¢Es este
un caso en que las “obligaciones” del inversor extranjero fueron hechas valer por la maxima

autoridad del Estado? Ia inquietud queda abierta.”

Finalmente, en los casos de Chile y Pert, hay que dejar establecido que su postura no
es la de simplemente conformarse con los modelos existentes de Alls, pues en el marco del
TPP han accedido a un clausulado que ya comienza a vislumbrar algunos atisbos reformistas,
estableciendo parametros de exigencia aplicables a las inversiones extranjeras, en materia de
medio ambiente, salud y responsabilidad social corporativa, incluyendo también la frase amplia

“y otro tipo de objetivos regulatorios”.”

31 Bas Vilizzio aporta antecedentes para entender el caso argentino, recogemos un pasaje y remitimos a su estudio
si se quiere conocer en mayor profundidad: Son principalmente las empresas concesionarias de servicios publicos,
privatizadas en la década del noventa, las que inician procesos arbitrales contra Argentina en base a los TBI
celebrados en la misma década, al verse afectadas por las medidas tomadas a partir de diciembre de 2001 para
paliar la crisis econémico-social. Se destaca la Ley de Emergencia Publica y Reforma del Régimen Cambiario (Ley
25.5601 sancionada el 6 de enero de 2002), norma que deja sin efecto las clausulas de ajuste en ddlares u otras
monedas extranjeras y las clausulas basadas en parametros internacionales, como ser los indices de precios de
otros Estados, y “pesifica” los precios y tasas incluidos en contratos publicos. En el caso de las controversias
dirimidas en el CIADI, al término de 2014 Argentina es demandada en 51 oportunidades51, 37 de las cuales estan
directamente relacionadas con la crisis econémico-social del 2001.

BAS VILIZZIO, Magdalena, cit. (n. 342), p. 248 y 249.

32 Para conocer mas sobre este caso: http://www.amchamchile.cl/2010/10/reglas-claras-para-la-inversion-
energetica (Accedido en febrero de 2016).

353 Articulos 9.15 y 9.16 del TPP, segun el texto en espafiol hecho publico por DIRECON.
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3. Nuestra Postura sobre los Medios de SCIE en Sudamérica.

Una vez terminado este largo recorrido desde la descripcion de los instrumentos, hasta
la realidad de la practica asociada al nexo IED — TBI (o Alls) — SCIE; estamos en condiciones
de aportar con nuestros propios argumentos en esta materia. Para dichos efectos,
reproduciremos los principios medulares de la propuesta de UNCTAD para alcanzar un
desarrollo sustentable, pues coincidimos con el analisis y la esquematizacion utilizada en el

WIR 2015, facilitando una sintesis mas completa. Seguidamente, ofreceremos nuestro analisis.

- Conclusiones de UNCTAD sobre la Reforma de los Alls.

TABLA 14: Principios Basicos para la Formulacién de Politicas sobre
Inversiones para el Desarrollo Sustentable (UNCTAD WIR 2015).354

7

Area

Principios Basicos

1. Inversiones para el

Desarrollo Sustentable.

El objetivo general de la formulacién de politicas de inversiéon es promover la inversién

para un crecimiento integrador y un desarrollo sostenible.

2. Coherencia en las Politicas.

Las politicas de inversién deben estar fundadas en la estrategia general de desarrollo de
un pafs. Todas las politicas que tienen un impacto sobre la inversién deben ser

coherentes y sinérgicas, tanto en el nivel nacional como internacional.

Las politicas de inversién se deben desarrollar con la participacién de todas las partes

3. Gobernanza Publica e | interesadas, insertas en un marco institucional, basado en el Estado de derecho, que se

Instituciones. adhiera a altos estindares gobernabilidad publica; asegurando procedimientos previsibles,
eficientes y transparentes para los inversores.

4. Dinamismo en  la | Las politicas de inversién deben ser revisadas regularmente en términos de su efectividad

Formulacion de Politicas

y relevancia, adaptiandolas a las cambiantes dindmicas del desarrollo.

5. Balance en los Derechos y
Deberes.

Las politicas de inversion deben ser balanceadas al establecer los derechos y las

obligaciones de los Estados y los inversionistas, en el interés de un desarrollo para todos.

6. Derecho a Regular.

Cada pais tiene el derecho soberano para establecer condiciones para la entrada y
operacién de la IED, de acuerdo con los compromisos internacionales adquiridos, en el

interés del bien comun y con el objeto de minimizar los potenciales efectos negativos.

7. Apertura a las Inversiones.

En linea con la estrategia de desarrollo de cada pais, las politicas de inversiéon deben
establecer condiciones de entrada a las inversiones que sean abiertas, estables y
predecibles.

8. Proteccion y Trato a las
Inversiones.

Las politicas de inversién deben proveer proteccion adecuada a los inversionistas ya
establecidos. El trato a los inversionistas ya establecidos debe tener una naturaleza no

discriminatoria.

9. Promocién y Facilitacién
de las Inversiones.

Las politicas para la promocién y facilitacién de las inversiones deben estar alineadas con
los objetivos del desarrollo sustentable, disefiadas para minimizar el riesgo de la

competicién dafiina por la inversion.

10. Gobernanza y
Responsabilidad Corporativas

Las politicas de inversién deben promover y facilitar la adopciéon y el cumplimiento
(compliance) de las mejores practicas internacionales, en lo referido a la responsabilidad

social empresarial y buena gobernanza corporativa.

11. Cooperacion Internacional

IL.a Comunidad Internacional debe cooperar para ocuparse de los desafios comunes en las
politicas de inversion para el desarrollo, particularmente en los paises menos
Deben

proteccionismo en materia de inversiones.

desarrollados. también realizarse esfuerzos colectivos para evitar el

34 UNCTAD, cit. (n. 105) p. 129. La traduccion es nuestra.
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Ademas de los principios basicos, UNCTAD ofrece también un resumen de los

argumentos a favor y en contra de los mecanismos de SCIE:

TABLA 15: Resumen de los Argumentos a Favor y en Contra de la SCIE (UNCTAD WIR 2015).3%

Principales Argumentos a Favor de la SCIE.

Principales Argumentos en Contra de la SCIEs.

1. Proporciona una via adicional de reparacioén legal
para los inversores extranjeros cubiertos y hace

cumplir las obligaciones sustanciales de los tratados.

1. Permite a los inversores extranjeros mayores derechos
que a los inversores nacionales, creando condiciones de

competencia desiguales.

2. Permite a los inversores extranjeros evitar las
cortes nacionales del Estado anfitrién, si tienen poca
confianza en su independencia, eficiencia o

competencia.

2. Expone a los Estados anfitriones a riesgos legales y
financieros, sin acarrear beneficios adicionales, y puede

llevar al "congelamiento de las reglamentaciones”.

3. Evitan el recurso a la proteccion diplomatica (los
inversores necesitan convencer a su Estado para
presentar reclamaciones o para ejercer la proteccion
diplomatica).

3. Carecen de legitimidad suficiente (se inspira en el
arbitraje comercial privado, carece de transparencia,
plantea preocupaciones sobre la independencia e

imparcialidad de los arbitros).

4. Asegura la resolucion de las reclamaciones por un

tribunal calificado y neutro.

4. No logra garantizar la coherencia entre las decisiones
adoptadas por diferentes tribunales sobre cuestiones

idénticas o similares.

5. Eliminan los obstaculos de inmunidad estatal que
puedan obstaculizar las demandas en foros

nacionales en algunos Estados.

5. No permite la rectificacion de las decisiones erroneas.

6. Pueden ser mas rapido que los procedimientos

judiciales nacionales en algunos paises.

6. Crea incentivos para la "planificacion de la
nacionalidad" por parte de inversores procedentes de
terceros paises (o del propio Estado anfitrion), con el fin

de obtener acceso a la SCIE.

7. Permite el reconocimiento y la ejecucion de los
laudos arbitrales en muchas jurisdicciones (en virtud
del Convenio del CIADI o la Convenciéon de Nueva
York).

7. Es muy caro para los usuarios.

8. Tiene poco valor agregado frente a sistemas juridicos

nacionales bien establecidos y con buen funcionamiento.

- Nuestras Conclusiones sobre 1a Reforma de los Alls.

Conocer de cerca la situacién actual en Sudamérica, entendiendo las altas sumas de

dinero involucradas en las demandas asociadas a la IED, ha puesto en entredicho la verdadera

utilidad de los TBIs y los mecanismos SCIE. Efectivamente, esta clase de instrumentos no han

demostrado un efecto correlativo beneficioso para el entorno de las inversiones de los paises

que los suscriben, mientras que si han probado representar una problematica ineludible una

vez que las demandas comienzan a impetrarse de forma numerosa.

En reiteradas ocasiones recalcamos que el clima de inversiéon depende realmente de

politicas publicas estructuradas con una mirada macro, manteniendo un dialogo fructifero con

los actores involucrados, comprendiendo las necesidades de las EMNs y dejando en claro, a su

35 Ibid., p. 147. La traduccién es nuestra.
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vez, los requerimientos que el pais anfitrion establece en materia de IED. Los TBIs no son una

soluciéon magica.

Las reglas del juego claras son la base de la actualizaciéon y mejora de las regulaciones
dedicadas a la inversion extranjera, en consecuencia, estimamos que la mirada reformista debe
apuntar mas alld de los meros formalismos, pues existe la necesidad de dar un vuelco a los
fundamentos de las instituciones que construyen la red de Alls. En este mismo sentido, los
Acuerdos de nueva generacion, con el TPP como un ejemplo limitado, pero de todos modos
iconografico, nos demuestran que es factible fijar estandares que los inversores deban cumplir.
Si dichos minimos internacionales se propagan por regiones completas (uno de los efectos del
TPP es armonizar disposiciones en sectores de Oceanfa, Asia y América), las garantias para los
nacionales de los Estados receptores de inversiones son mayores, elevando en algunos casos

los niveles de sus regulaciones nacionales.

La postura radical de Bolivia, Ecuador y Venezuela tiene gran utilidad como llamado de
atencion, pues ha puesto en la palestra con mayor eco (que si fuese la iniciativa de un Estado
aislado), la posibilidad de visualizar y proyectar instituciones que respondan a la mirada de los
paises en vias de desarrollo.

El equilibrio es una de las claves que UNCTAD ha establecido como principio basico
de la reforma a la SCIE y los acuerdos que la regulan. Hoy pocos podtian rebatir que en la
mayoria de los acuerdos vigentes hay ausencia de equilibrio, con normativas e instituciones
internacionales que admiten ajustes que, potenciando sus aspectos positivos, las adecuen a una
Comunidad Internacional con nuevos desafios. Los derechos humanos, la protecciéon del
medio ambiente y los nuevos roles de las EMN’s (responsabilidad social empresarial,
compliance, regulacion de los gobiernos corporativos, etc.); no pueden ser garantizados por
ordenamientos de rango internacional que no los han tenido en cuenta como parte esencial de
sus regulaciones. Por lo tanto, su incorporacion como base de las normas internacionales en
materia de IED es, a nuestro juicio, indispensable.

Existen numerosos ejemplos de regulaciones internacionales que han nacido para
actualizar lo ya existente, coexistiendo con su antecesora en todo lo que no contravenga sus
disposiciones. En este orden de ideas y sin que, en nuestra opinion, se requiera un AMI que se
ocupe de todas las aristas, lo que si puede fijarse son principios internacionales en materia de
inversiones, en base a los cuales deban interpretarse las normas vigentes y que orienten los
laudos arbitrales. No se trata de una empresa imposible, en circunstancias que son numerosas
las voces que demandan un cambio.

Las instituciones internacionales como el CIADI también deben adaptarse a estos
objetivos del desarrollo sustentable, ajustando sus estructuras de costos y contemplando en sus
decisiones los factores extra — juridicos, como ciertos acontecimientos que impactan en las
inversiones, pero que no obedecen a negligencias o abusos por parte de las autoridades de los
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Estados anfitriones de la IED. A su vez, los Estados deben abstenerse de practicas antojadizas
o del abuso de su posiciéon preponderante en el ambito nacional, ofreciendo condiciones
transparentes a los extranjeros que deciden invertir cuantiosas sumas de dinero en sus
territorios. En definitiva, deben concretarse relaciones de conveniencia mutua y restablecerse
las confianzas, a través del didlogo y las negociaciones.

Recogiendo la idea de nuevas opciones en materia de SCIE, en el apartado final de este
trabajo haremos un breve repaso a la opcion de UNASUR como foro especializado, en el
entendido que iniciativas como ésta pueden ser ejemplificadoras a nivel internacional,

potenciando nuevos polos y favoreciendo la actualizaciéon de las regulaciones existentes.

§11- UNASUR COMO POSIBLE FORO DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS
INVERSOR - ESTADO.

La Unién de Naciones Suramericanas (UNASUR) es una organizacion internacional
interestatal creada por el Tratado Constitutivo de UNASUR, cuyo fin es alcanzar una region
sudamericana integrada en términos politicos, sociales, econdémicos, ambientales y de
infraestructura, fortaleciendo la identidad de la regién. Sus miembros son: Argentina, Bolivia,
Brasil, Colombia, Chile, Ecuador, Guyana, Paraguay, Pert, Surinam, Uruguay y Venezuela.
Cuenta con tres 6rganos principales: el Consejo de Jefas y Jefes de Estado y de Gobierno; el
Consejo de Ministras y Ministros de Relaciones Exteriores; y el Consejo de Delegadas y
Delegados. Estos 6rganos trabajan con el apoyo de una Secretarfa General y una Presidencia

Pro — Témpore que rota anualmente por orden alfabético.®

Ya hemos indicado anteriormente que existe una tendencia emergente en la elaboracion
de normas sobre la inversién internacional, por medio de la regionalizacion de las
negociaciones (el TPP es ejemplo de esto). Si bien el centro de las regulaciones de inversién
internacional se mantiene sobre la base de los TBI y TLC bilaterales, es importante subrayar las
actuales negociaciones de acuerdos mas amplios, los cuales involucran mas de dos pafses y
cubren un amplio nimero de 4reas econémicas.” Dentro de esta tendencia se inserta la
posibilidad de que UNASUR cree su propio Centro de Mediacién y Arbitraje en Materia de

Inversiones.

En enero de 2013, durante la Cumbre CELAC — UE en Santiago de Chile, se toco esta
tematica. Los miembros de UNASUR quisieron dejar establecida la necesidad de nuevas
herramientas de SCIE, emitiendo la siguiente declaraciéon conjunta: “Nos comprometemos a
mantener un ambiente de negocios favorable para los inversionistas, sin embargo,
reconociendo el derecho de los paises de establecer regulaciones con el fin de cumplir sus

36 Fuente: sitio web oficial UNASUR http://www.unasursg.org/ (Accedido en febrero de 2016).

37 CHAISSE, Julien, Tendencias Globales En 1a Construccion De Normas Y Arbitraje De Inversion, en Revista Puentes
Volumen 15 - Numero 8, 16 Octubre 2014. Disponible en el sitio web: http://es.ictsd.org/ (Accedido en febrero
de 2015).
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objetivos de politica nacional en conformidad con sus compromisos y obligaciones
internacionales. Asimismo, también es vital que los inversionistas cumplan con la legislacion
nacional e internacional, en particular, entre otras cosas, en relacion a impuestos, transparencia,
protecciéon del medio ambiente, seguridad social y trabajo.””” Esta declaracién de principios no
se pronunci6 directamente sobre la creacion del nuevo Centro SCIE de UNASUR, pero si fij6

las ideas que estan en los cimientos de su eventual surgimiento.

En efecto, en el marco de la presidencia pro témpore de Rafael Correa en UNASUR,
desde 2009 ese pafs ha impulsado la creaciéon de una instituciéon regional de solucion de
controversias en materia de inversiones.”” Recordemos que la CAITISA, también creada por
Ecuador, se enfoca en este esfuerzo de construir alternativas en materia de SCIE.

Rondoén De Sansé evalua esta posibilidad de la siguiente forma: Si logra ser establecido
por la via de un tratado, un compromiso institucional publico de esta magnitud, podtia servir a
los intereses de los Estados y los inversores. Del mismo modo, mediante el establecimiento de
nuevas reglas de arbitraje, podria proporcionar una mayor legitimidad, previsibilidad y
transparencia, en comparacion con las reglas CIADI y CNUDMI. También se ha propuesto
que el tratado establezca un listado de jueces que serfan asignados al azar para cada caso,
alejandose asi del sistema de arbitros designados por las partes. Los jueces podrian ser
nominados por un periodo especifico y los casos se les asignarfan en funcién con las normas
internas. Por supuesto, las personas nominadas para ser miembros de un tribunal de inversion,
tendrian que cumplir con ciertos requisitos éticos y profesionales, incluyendo un conocimiento
suficiente del derecho internacional de inversiones. Esta estructura podria ayudar a inspirar
confianza en el nivel de competencia de los jueces entre los inversores, y satisfacer a los
Estados, proporcionando permanencia, transparencia y previsibilidad en el marco de la

., . 360
resolucion de conflictos.

Las partes en una controversia tendrian la opcidon de aceptar o negarse a resolver los
conflictos utilizando estos tribunales arbitrales permanentes de inversiéon. El consentimiento
podria darse a través de los tratados, leyes, notificaciones o la presentaciéon de una
controversia, como es el caso actualmente. Los HEstados que acuerden crear tribunales
permanentes de inversién pueden financiarlos como ocurre con la OMC u otros tribunales
regionales permanentes. Algunos de los fondos se utilizarfan para pagar los salarios de los
jueces. De hecho, los Estados pueden comparar favorablemente los costos de financiacion de
los tribunales permanentes, versus las cantidades pagadas por concepto de costas legales y

. . . ., 361
procesales en el actual arbitraje de inversion.™

358 BOEGLIN, Nicolss, cit. (n. 332). La traduccion es nuestra.

39 Bas Vilizzio, cit. (n. 342), p. 246 y 247

30 RONDON DE SANSO, Hildegard, Proposed Changes to the Investment Dispute-Resolution System: A South American
Perspective, 19 de enero de 2014, en Investment Treaty News, disponible en el sitio web https://www.iisd.org
(Accedido en febrero de 2016). La traduccion es nuestra.

361 Tbid. La traduccién es nuestra.
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En la actualidad, existen 21 acuerdos internacionales de inversion entre los paises de
UNASUR. Asi, si Sudamérica creara una Corte Sudamericana de Inversiones Extranjeras, el
tribunal podria tener inmediatamente jurisdiccion sobre los litigios, bajo el amparo de mas de
20 acuerdos internacionales de inversion, siempre que los paises pertinentes mutuamente
otorguen su consentimiento. Esta opcién tiene la ventaja de crear un centro internacional
neutral y permanente para la resolucién de disputas de inversion. La desventaja es que el centro
tendria que ser creado y estructurado, suministrado y cualificado, e incluso entonces podria no
atraer muchos casos. Sin embargo, la experiencia de los primeros afios del CIADI es un
ejemplo util. Con poco personal, sus primeros afios fueron principalmente educativos,
dedicados a las cualificaciones y publicaciones técnicas, entre otras cosas. Un tribunal de la
inversion extranjera permanente asumiria el papel de cuerpo de toma de decisiones calificado, e
informado. Hoy en dia, ésta es la propuesta que parece haber recibido el mayor apoyo en el
ambito diplomatico sudamericano, y que posiblemente serfa la mas adecuada para
proporcionar un foro neutral, profesional y estable para la resoluciéon de disputas de

. c . 362
mversion. 6

Aunque el andlisis especializado es halaglieno, las expectativas ecuatorianas (que
incluyeron un anuncio oficial del presidente Correa®”) de creacién del Centro de Arbitraje de
Inversiones de UNASUR tan pronto como en 2015, hasta la fecha no han resultado en
pronunciamientos oficiales de esta Organizaciéon Internacional, ni tampoco suscitan un
consenso que permita esperar una pronta concrecion. De hecho, el sitio web de UNASUR ni
siquiera contempla al dia de hoy informacién alguna sobre esta iniciativa. Pareciera ser que los
esfuerzos se han concentrado principalmente en FEcuador y su CAITISA™, quienes
regularmente reportan respecto de los avances en la materia. Los ultimos desarrollos consisten
en la presentaciéon de una propuesta formal ante UNASUR para su aprobacion.

- Principales Caracteristicas de la Propuesta de Ecuador.’”

La propuesta ecuatoriana de la creacion de un centro arbitral en UNASUR se encuentra
contenida en el Reglamento de funcionamiento del Centro de Solucién de Controversias de
UNASUR. De acuerdo con el reglamento propuesto, el centro arbitral tiene competencia para
resolver diferencias entre estados, y entre inversores y el estado receptor, si se encontrara
contemplado en disposiciones contractuales o en un instrumento internacional. La jurisdiccion
del centro excluye las disputas que involucran temas de salud, impuestos y energia, entre otros,
a menos que se establezca lo contrario en tratados o en los contratos pertinentes. Ademas, bajo

302 Ibid. La traduccion es nuestra.

363 EI, CIUDADANO, 2 de octubre de 2014. Ver sitio web: http:
centro-de-arbitraje-en-el-2015 (Accedido en febrero de 2016).

364 Para mayores antecedentes, ver el sitio web oficial de CAITISA http://www.caitisa.org y del MINREL de
Ecuador http://www.cancilleria.gob.ec (Accedidos en febrero de 2016).

365 FIEZZONL, Silvia Karina, Centro de Arbitraje de UNASUR: Las Principales Caracteristicas de la Propuesta de Ecuador,
en Investment Treaty News, Numero 2, Tomo 2, diciembre 2011/enero 2012, International Institute for
Sustainable Development. Disponible en el sitio web https://www.iisd.org (Accedido en febrero de 2016).
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ninguna circunstancia el tribunal arbitral tendra jurisdicciéon para resolver diferencias que
conciernan a la legitimidad de las leyes internas (ni de sus efectos econémicos) de los paises
miembros de UNASUR. Pese a que la jurisdicciéon del centro de arbitraje propuesto para
UNASUR no solo se limita a las diferencias relativas a inversiones, la estipulaciéon mencionada
anteriormente reduce considerablemente su ambito de aplicacion. Asimismo, los paises
miembros pueden requerir, como una precondicién para el arbitraje, el agotamiento de todos
los recursos administrativos y judiciales a nivel local. Esta precondiciéon podria forzar a la parte
damnificada a esperar un largo periodo de tiempo para acceder al arbitraje de UNASUR. Por lo
tanto, serfa necesario establecer un limite razonable de tiempo para la conclusién de los

procedimientos locales, a fin de otorgar mayor certeza y seguridad a las partes.
El mencionado reglamento posee una serie de caracteristicas interesantes, tales como:

1. Las partes deben esforzarse por resolver cualquier diferencia por medio de consultas (con un
maximo de 6 meses de duracion desde la fecha de presentacion de la solicitud de la consulta, a
menos que las partes acuerden continuar con las mismas) y/o por medio de mediacién previa
al arbitraje (sin un limite de tiempo establecido).

2. El proceso de elegir y recusar arbitros responde a las criticas dirigidas al procedimiento del
CIADI en estas areas. Segun las reglas del CIADI, el Presidente del Banco Mundial esta a
cargo de designar a un arbitro si una parte no lo hace, y a nominar al arbitro presidente si no
hay acuerdo entre las mismas. Esta regla ha sido criticada por algunos paises latinoamericanos
que alegan que esto compromete la imparcialidad de los procedimientos y podria generar
conflictos de intereses. Por el contrario, en los procedimientos de UNASUR, la Direccion
General debe designar a los arbitros por sorteo cuando una parte no elija el suyo, o las partes
no lleguen a un acuerdo sobre el arbitro que presidira el caso. Con respecto a la recusacion de
los arbitros, el CIADI dispone que el arbitro debe revelar cualquier interés, relacién o asunto
que pueda afectar su independencia en el procedimiento. El reglamento propuesto para
UNASUR va mas alla, e incluye la evaluacion de la probabilidad de que un arbitro tenga cierta
predisposicion o un prejuicio que favorezca a una de las partes.

3. Para evitar decisiones y laudos incongruentes, el tribunal arbitral debe consolidar uno o mas
procedimientos donde se decida una cuestion de hecho o de derecho sobre la misma medida o
decision. Ademas, las reglas propuestas establecen un mecanismo de apelacion para permitir la
revisién de cuestiones de derecho utilizando un sistema de precedentes. Con esto, se pretende
garantizar una jurisprudencia coherente y congruente, otorgando previsibilidad a los inversores
y a los estados, a diferencia de lo que sucede en el ambito del CIADI, que carece de un
adecuado mecanismo de apelacion y no se rige por el sistema de precedentes.

4. En relaciéon con la transparencia, las reglas establecen que todos los procedimientos de
arbitraje deben ser hechos publicos (esto incluye documentos, registros, evidencia, audiencias y
laudos) excepto aquellos que se relacionan con la defensa y seguridad de los estados y, en casos
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especiales, los que las partes determinen por acuerdo mutuo. Esta regulacion propuesta
coincide con las reglas de arbitraje del Tratado de Libre Comercio de América del Norte.

5. Las reglas propuestas especifican que el unico fundamento para denegar el reconocimiento y
ejecucion de un laudo serfa cuando, de acuerdo con la constituciéon o las leyes del estado
demandado, el objeto de la diferencia no sea arbitrable o que sea derogatorio de las politicas
publicas. Esta regla es similar a la del Convenio de Nueva York de 1958 y a la mayoria de las
reglas de arbitraje internacional. Sin embargo, difiere del procedimiento del CIADI, donde los
Estados no pueden invocar las politicas publicas para evitar la ejecuciéon de un laudo del
mismo (Articulo 53 del Convenio del CIADI). Pese a que esta es una caracteristica tipica que
distingue el procedimiento del arbitraje del CIADI de otros centros de arbitraje, es preciso
notar que esto no significa que los inversores puedan lograr la ejecuciéon del laudo
automaticamente bajo este sistema, ya que existe el obstaculo de las reglas de inmunidad. Se
desprende del Articulo 55 del Convenio del CIADI que después que un inversor obtiene un
laudo en contra de un estado, el inversor debe iniciar un proceso formal de ejecucion del
mismo que dependera de la legislacion interna del pais donde se inicia ese proceso.

0. El centro de arbitraje de UNASUR tendra diferentes etapas de implementacion. Inicialmente
estara reservado a los paises que son parte de UNASUR. En una segunda etapa, el centro
abrira sus servicios a Centroamérica y en la etapa final estara abierto a todos los pafses que
deseen utilizarlos. Este proceso gradual de implementacion facilitara el desarrollo constante del

centro.

Es de destacar que la propuesta de Ecuador mejora la transparencia y coherencia de las
decisiones al establecer un mecanismo de apelaciéon con un sistema de precedentes y da
respuesta a la mayorfa de las criticas de los paises latinoamericanos respecto al CIADI.
Ademas, se puede observar la influencia del Entendimiento sobre Solucién de Diferencias de
la Organizacion Mundial de Comercio, al establecer una etapa de consultas, un tribunal de
apelacion y en la forma de regular la ejecucion de los laudos.

En sintesis, esta propuesta alternativa estd actualmente en evaluacién en el seno de
UNASUR, por lo que es una posibilidad a futuro. De materializarse, su surgimiento podria
tener al menos dos efectos principales: El primero, proveer un nuevo foro con caracteristicas
que se condicen con los intereses de los pafses receptores de inversiones; el segundo, aportar
en la renovacién de los espacios como CIADI, para que incorporen estas mejoras en su propio
sistema. Esta por verse cudl sera el destino de este Centro UNASUR de Mediacion y Arbitraje
Inversor — Estado, lo cierto es que en su proyecto se han concentrado los esfuerzos de
especialistas que miran las RR.II. econémicas desde nuestra region, recogiendo las inquietudes
de los paises de Sudamérica. Esta realidad por si sola ya es valiosa, porque el desarrollo de las
regulaciones internacionales requiere de aportes desde todos los frentes, pues hasta ahora han
sido los paises con mayor poder relativo en el Sistema Internacional, los que han determinado
los rasgos esenciales de las regulaciones en materia de IED.
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§12- CONCLUSIONES PARCIALES CAPITULO II.

LLa ausencia de un gran acuerdo mundial sobre inversiones repercutié de manera directa
en la proliferacion de los Alls, creando una red de normas que generan un clima mas adecuado
para atraer a los inversores extranjeros. Gracias a los TBIs, diseniados para regular la IED, se
ha concretado un estatuto estandar internacional, con modelos de clausulas que se repiten en
los TBIs e incluso en algunos TLCs, garantizando un catialogo de derechos del inversor
extranjero y de obligaciones del Estado receptor de la inversién. A esta red de acuerdos se le ha
bautizado como “régimen juridico internacional de la IED”.

Estas clausulas habilitan al inversor para exigir el cumplimiento de condiciones base, a
la vez que impiden actuaciones arbitrarias o discriminatorias por parte de los Estados
anfitriones. Dichos Estados, conceden estos beneficios en la busqueda de mayor credibilidad
como mercados. El arbitraje internacional, al cual se accede por la via de la clausula de arreglo
de diferencias contenida en los TBIs, es la instancia jurisdiccional en donde se revisan las
eventuales infracciones que puedan ocurrir, cuando el inversionista escoge esa opcion. Chile es
un ejemplo muy util por los numerosos acuerdos que ha suscrito, por la estandarizacion de sus
clausulas y la primacia del recurso al CIADI como mecanismo de SCIE, tanto en sus TBIs
como en sus TLCs, algo que hemos constatado al hacer un catastro de dichos instrumentos.

CIADI se ha afianzado en su rol de mecanismo con mayor uso, pero no ha estado
exento de numerosos cuestionamientos a los verdaderos intereses que como institucion
ampara. El Centro brinda un dispositivo al que se acude de manera voluntaria, hasta que es
otorgado el consentimiento, momento en que operan normas procesales encaminadas a
alcanzar un resultado definitivo. La renuncia a la proteccién diplomatica, la no frustraciéon de
los procedimientos y la irrevocabilidad del consentimiento a la jurisdiccion del Centro, entre
otros principios, aseguran la efectividad del arbitraje.

La tensién Norte — Sur ha encontrado un corolario en la salida de tres paises
sudamericanos de este sistema TBI — CIADI, apuntando a la parcialidad a favor del inversor
extranjero y a los altos costos, tanto de sustanciacion como los montos demandados.
Sudamérica es la regiéon mas activa como demandado, en circunstancias que los beneficios de
los TBIs no pueden acreditarse a través de las cifras de IED.

En este escenario, las negociaciones de nuevos acuerdos, en la busqueda de una
revisiéon y mejora de los estandares internacionales, han resultado en la propuesta auspiciada
por Ecuador de crear un Centro de SCIE en UNASUR. Este proyecto esta actualmente en
discusiéon en el seno de esta Organizaciéon Internacional y, aunque se ve lejano, podria
eventualmente probar ser parte del camino hacia un régimen mas ecuanime, que imponga
obligaciones también al inversor.
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§13- CONCLUSIONES GENERALES.

En el comienzo de este trabajo definimos el paradigma que hemos utilizado para
revisar la inversion extranjera y su situacion en Sudamérica: la interdependencia compleja. El
reconocimiento de la relevancia de los actores no estatales en el plano de las Relaciones
Internacionales, como también de la proyeccion de las realidades internas hacia el plano global,
nos permiti6 situarnos en los procesos historicos que explican la propagacion de la IED y la
consolidacién de la globalizacién como proceso y las EMNs como actores. Se trata de un caso
tipico en que operan actores internacionales del plano comercial en las Relaciones Econdmicas

Internacionales.

Sobre la base de estos pilares conceptuales, establecimos la existencia de un fenémeno
con particularidades que lo diferencian del mero intercambio transfronterizo de bienes, pues se
requiere del establecimiento de iniciativas comerciales en economias foraneas, con ribetes de
permanencia en el tiempo. Los Estados que reciben a estos inversionistas, en un comienzo se
oponfan a permitir esta manifestacién econémica, pues les parecia otra demostracion de la
dominacién de los pafses con mayor poder en el Sistema Internacional. No obstante, bajo el
alero de instituciones internacionales creadas por los paises mas desarrollados, la IED se
afianzé en las Relaciones Econdmicas Internacionales. De este modo, lo que en un principio
infundié temor o recelo, con el correr de los afios se convirtié en una aspiracion, donde los
Estados buscaron mejorar su imagen hacia el exterior, ofreciendo condiciones atractivas para el

inversionista extranjero, en la convicciéon de poder obtener beneficios mutuos.

Sudamérica como region opté por la adopcién de medidas orientadas a atraer
inversiones foraneas, convencidos en torno a sus efectos potencialmente benéficos en la
busqueda del desarrollo. En ese contexto, siguiendo la tendencia mundial, se celebraron
acuerdos bilaterales entre Estados, destinados a garantizar al inversor condiciones estables y
adecuadas. Los TBIs evolucionaron en su contenido y proliferaron en nimero, mientras el
Banco Mundial concebia e implementaba un Centro especializado en el arbitraje inversor -
Estado, el CIADI. La regulacién se estandarizé por medio de la replicacion de las clausulas y
del establecimiento de la solucion de controversias ante el Centro como mecanismo
generalizado. El caso chileno nos sirvié para demostrar con datos empiricos que los TBIs son
homogéneos y que esta semejanza se extiende también a los acapites sobre inversiones que

podemos encontrar en los TLCs.

En efecto, mas alla de las proposiciones hipotéticas que podrian haberse hecho al
respecto, fue el propio estudio comparativo de las clausulas de los TBIs celebrados por Chile,
pais que utilizamos como caso ejemplar, el que revelo la certidumbre sobre la estandarizacion
de las disposiciones en este tipo de acuerdos. Tomando en consideracion su condicién de pais
en vias de desarrollo, miembro de la OCDE, Chile se constituye en un muy adecuado caso de
estudio. En un esfuerzo que mezcla el estudio estadistico con el trasfondo juridico, el analisis
de los resultados comparativos de los textos presentes en la mayoria de los 39 TBIs,
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contrastados con los modelos doctrinales delineados por los autores —por ejemplo, en las
Gufas para el Tratamiento de la IED—, permiti6 refrendar fehacientemente la correlacion entre
teorfa y practica. En efecto, fue posible constatar la presencia de las cuatro grandes areas de
regulacion de los TBIs: admision, trato, expropiacion y arreglo de diferencias. Dentro de las
citadas areas, se confirmé que las cldusulas cumplen con los delineamientos descritos en
doctrina en cuanto al texto tipo. Ademas, en concordancia con los planteamientos realizados,
la incidencia de las inclinaciones politicas de los gobiernos en el clausulado de los TBIs fue a su
vez comprobada, encontrando un ejemplo emblematico en el caso de Cuba, unico pais cuya
clausula arbitral no contempla al CIADI como una alternativa. Las clausulas de los TLCs en
materia de inversiones probaron que también son una extension de la regulacién contenida en
los TBIs, materializando los mismos modelos, exceptuando al acuerdo mas reciente, el TPP,
cuya regulacion esta en sintonfa con las sugerencias de UNCTAD vy perfecciona los
mecanismos hasta ahora vigentes.

Por otra parte, una de las motivaciones principales que impulsaron la realizacion de
este trabajo es la inexistencia de un estudio de esta indole, donde ponemos un énfasis en el
aporte que implica en cuanto al contenido de los TBIs suscritos por Chile, ya sea de sus
disposiciones en general, como de la clausula arbitral en particular. Sin duda que esta
circunstancia dota de un valor adicional a las tablas comparativas exhibidas en este trabajo, que
pueden servir de punto de partida para un analisis mas meticuloso en el futuro. La clausula
arbitral derivando al CIADI fue estudiada de forma minuciosa, desentrafiando los detalles que
permitieron deslindar sus rasgos comunes, para asi conformar el modelo presente en los TBIs
y TLCs suscritos por Chile.

A pesar de la estandarizacion de las clausulas de los TBIs y su propagaciéon por el
mundo, constatamos que los esfuerzos por crear un AMI han sido infructuosos, en
circunstancias que tampoco se avizora en el futuro inmediato una posibilidad de alcanzar un
acuerdo de gran envergadura en materia de inversiones. Si hasta hace poco eran mas
numerosos los acuerdos bilaterales, lo que prima en la actualidad son los acuerdos regionales,
con diversos grados de integracion: UE, TTIP, RCEP, TPP, por nombrar algunos. Las
divergencias que no permiten regulaciones de nivel mundial, no obstan a que los analistas
coincidan en la necesidad de imponer mayores exigencias a la IED, dejando de lado las normas
desbalanceadas a favor del inversor.

Las criticas al sistema IED — Alls — SCIE emanan de la propia organizaciéon que
impuls6é las inversiones como un aliciente al desarrollo, pues UNCTAD, organismo
especializado de la ONU, ha puesto énfasis en la necesidad de adecuar las realidades
econémicas y sus ropajes juridicos a los objetivos de desarrollo sustentable. Esta vision la
compartimos y estimamos que es plausible actualizar y mejorar los acuerdos existentes por la
via de una reforma de los principios internacionales que estan a la base, propugnando su
aplicacion generalizada. Si estos principios se convirtieran en normas de rango internacional,
modificarfan en consecuencia las clausulas de los tratados y la practica de los tribunales
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internacionales, generando un efecto expansivo que impactaria positivamente en los paises,
independientemente de su grado de desarrollo.

Sudamérica, como en muchos otros ambitos, ha probado ser una regién donde los
acuerdos de aplicacién general son dificiles de alcanzar. En materia de IED, encontramos
posiciones divergentes, con Estados que no celebran acuerdos (Brasil), Estados que los
celebraron y luego los denunciaron (Bolivia, Ecuador y Venezuela), y otros Estados que
estiman que es mas valioso el status quo y mantenerse dentro de la institucionalidad actual (los
restantes paises, incluido Chile). En este orden de ideas, nuestro analisis recoge que no hay una
correlacion directa entre la firma de numerosos acuerdos sobre inversiones y un aumento
efectivo de la IED; como tampoco hay una directa proporcionalidad entre la existencia de IED
y una mejora en la calidad de vida de las personas, pues los indices de desarrollo humano
responden a otras necesidades de ajuste, por ejemplo, en materia de politicas publicas o de
redistribucion de los ingresos.

El espiritu de las reformas al régimen internacional de la IED encuentra asidero en
nuestro subcontinente, plasmado en las clausulas del TPP (firmado por Peru y Chile), que
innovan en la materia, imponiendo obligaciones también al inversor extranjero, basadas en el
respeto de normas medioambientales, de salud, laborales y de responsabilidad social.
Asimismo, con el auspicio principal de Ecuador, esta en ciernes una eventual creacién de un
Centro de Mediacién y Arbitraje de Inversion en UNASUR, iniciativa que busca perfeccionar
todas las areas en que CIADI es insatisfactorio para un nimero no menor de Estados, varios

de ellos sudamericanos.

Nuestra opinion es que en una region en donde la desigualdad esta muy arraigada en el
orden interno, estas desconfianzas se proyectan al plano internacional. La confrontaciéon entre
los actores menos relevantes y aquellos que detentan el poder, va enraizando las suspicacias,
distorsionando los parametros de un eventual analisis objetivo. Esa es la evaluaciéon que
hacemos de los fundamentos de la denuncia del Convenio por parte de Bolivia, Ecuador y
Venezuela; es esta mirada escéptica sobre los verdaderos propositos de la institucionalidad
internacional asociada a la IED, la que actia como un lente que magnifica lo negativo. En los
hechos, la cuantfa de las demandas y la consonancia de idearios politicos propulsaron las
medidas de retiro; pero al dia de hoy no han encontrado un asidero en una inclinacién de los
procedimientos ante el CIADI a favor de los inversionistas extranjeros, puesto que los
resultados no son unicamente laudos favorables a ellos. Asi lo ratificé la revision de los

desenlaces de los casos que involucran a Bolivia, Ecuador y Venezuela como demandados.

Consiguientemente, postulamos que una mejora de las instituciones ya existentes, un
perfeccionamiento que ofrezca contrapesos en la forma de obligaciones para el inversionista y
que garantice efectos positivos para el Estados receptor; puede ser la solucién mas adecuada.
Ello implicara revertir la mirada suspicaz sobre sus verdaderas motivaciones, a la vez que
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generara un menor costo, versus el posicionamiento de un nuevo foro de arbitraje inversor —

Estado, empresa que requiere recursos cuantiosos, en capital monetario y humano.

Aun asf, la apariciéon de un posible Centro UNASUR, aunque todavia es remota, y en el
entendido que cumpla con los estandares proyectados, podria también incidir en una
aceleracion de las reformas al Convenio y al Centro, algo que a todas luces se ha hecho
imperioso.

Finalmente, la reflexiéon fundamental que queda luego de la realizacion de este trabajo,
es que la naturaleza de ciertas actividades de alta complejidad, como lo son las inversiones
extranjeras, hace necesaria una adecuacion de los procedimientos de solucién de controversias
a las realidades particulares de cada Estado. Hoy existen nuevas exigencias para todos los
involucrados, a partir de la implementaciéon de nuevos parametros, como lo son la
responsabilidad social, el desarrollo sostenible, el cuidado del medioambiente y los derechos
humanos. Estas consideraciones, en nuestra opinién, deben ser preponderantes en la
sustanciacion de los procedimientos arbitrales, y deben guiar siempre la labor de los arbitros
como supervisores de lo que las partes exigen.

En la actualidad, estas nuevas inquietudes no encuentran una respuesta satisfactoria, ni
en los TBIs, ni en el Centro, requiriendo ambas instituciones una modernizaciéon e
incorporacion de estos nuevos objetivos que deben ser considerados a la par con las ideas de
lucro o crecimiento econémico. Ciertamente que es esa la principal tarea pendiente, sobre todo
en lugares donde los mecanismos juridicos no poseen la calidad técnica para asegurar a los
ciudadanos de los Estados receptores de inversiones el respeto de estas premisas basicas,
prestandose para abusos como los que se han producido en materia de derecho de aguas en
varias regiones del mundo. Esperamos que las actuales negociaciones regionales (T'TIP, RCEP,
por citar dos ejemplos iconicos) sean capaces de reconocer y amparar estas consideraciones,
para asi impulsar nuevas tendencias que modifiquen el panorama en favor de estandares mas
exigentes, capaces de ofrecer progreso y desarrollo en armonia con el entorno y con una mejor

calidad de vida para las personas.
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§15- ANEXOS.
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ANEXO 1: CIFRAS DIRECON IED CHILENA EN SUDAMERICA.
(Fuente: Sitio Web Oficial DIRECON).

PRESENCIA DE INVERSIONES DIRECTAS DE CAPITALES CHILENOS EN ARGENTINA
(1980 - diclembre 2013, US$ millones)

Total inversién directa materializada en Angentina:
2.754 US$ 16.754 millones
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1213

1.108
1.012 980

19890 1991 1992 1983 1994 1995 1996 1997 1558 1399 2000 2002 2003 2004 2005 2006 2007 Z00B 2009 2090 201 2M2 2M3
=28

=285

Fuente: DIRECON, Departamento de Inversionss &n o Exienor.

PRESENCIA DE INVERSIONES DIRECTAS DE CAPITALES CHILENOS EN BRASIL
{1990 - diciembre 2013, U5$ millones)

Total inversion directa materializada en Brasil:
LSS 25.207 millones 82

1983 1934 1985 {4996 1557 1998 1999 2000 ZOOW E00Z 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 MO 2011 22 23

Fuente: CERECOM, Departamenin de inversiones en e s
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PRESENCIA DE INVERSIONES DIRECTAS DE CAPITALES CHILENOS EN COLOMBIA
(1990 - diclembre 2013, US$ millones)

6800 Total inversién directa maierializada en Codombia:
USS 17.532 millones
5800 5515
4E00
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2802
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Fuente: DIRECON, Depariamenio de imersiones en el Exierir,

PRESENCIA DE INVERSIONES DIRECTAS DE CAPITALES CHILENOS EN
MERCOSUR
1990 - diciembre 2013
Flujos anuales [US$ millones)

Total Inversion Directa Materializada en MERCOSUR:
LSS 46,658 millones (49,7% del total)

1990 1951 1997 1993 1954 19895 1995 1957 1988 1559 2000 2001 2007 2003 2004 2005 2006 2007 I00E 2005 2010 2001 M2 2013
Fuonte: (NRECOA. Deparfamento oe faversiones en o Exforior WMERCOSUR M Resto del mundo
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PRESENCIA DE INVERSIONES DIRECTAS DE CAPITALES CHILENOS EN PERU
{1990 - diciembre 2013, US% millones)

Total inversidn directa materializada en Perd @ USS
13.844 millones

2.081

1.887

1.645

1.234

54T 572

408 am

155F 1954 1995 1996 1997 15%E 19959 2000 2001 32002 2003 2004 2005 2006 2007 Z00E 2009 200D 201 EMZ 3043

Fuente: DIRECOM, Depariaments de Inversiones en & Exfterior.
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PRESENCIA DE INVERSION DIRECTA DE CAPITALES CHILENOS EN URUGUAY
(1990 - diciembre 2013, US$ millones)

Total inversion directa materializada en Uruguay:
US55 3.920 millones 2187

172

| - . .

1890 1881 1882 1983 1954 1986 1986 1987 1588 1598 2000 2001 2002 2003 2004 2008 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013

Fuente: DIRECON. Departamento de lnversionas an af Exleviorn.
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ANEXO 2: LEY 20848 ESTABLECE MARCO PARA LA INVERSION
EXTRANJERA DIRECTA EN CHILE Y CREA LA INSTITUCIONALIDAD
RESPECTIVA.

ANEXO 3: CAPITULO 9 TRANSPACIFIC PARTNERSHIP.
(Fuente: Sitio Web Oficial DIRECON).

ANEXO 4: CONVENIO CIADI.
(Fuente: Sitio Web Oficial CIADI).



