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Introduccioén

En mayo de 2004, un tribunal arbitral del Centréedmacional de Arreglo de
Disputas Relativas a Inversiones (CIADI) condenBsthdo de Chile al pago de casi
6 millones de ddlares més intereses, por habeadaokl estandar de trato justo y
equitativo dispuesto en el Acuerdo para la Promogi€roteccion de las Inversiones
(APPI) celebrado entre Chile y Malasia. Dicho triblisostuvo que Chile habia
frustrado las expectativas del inversionista abbar una inversion que luego no
podria concretarse en conformidad a la regulacibana interna. En mayo de 2008,
otro tribunal CIADI condené a Chile al pago de wc@ mas de 10 millones de
dolares mas intereses por haber incumplido, nuentania obligacion asumida en el
APPI Chile-Espafia de tratar a los inversionistagotdea justa y equitativa. Este
ultimo caso se relacionaba con la expropiaciowatiea a cabo durante el régimen
militar, de una empresa periodistica que en esos @staba a cargo de la circulacion
de un famoso diario de tendencia contraria a fadiza (El Clarin). En este caso, el
tribunal arbitral se declar6 competente para candealichos hechos, a pesar de que
el APPI Chile-Espafia habia entrado en vigencid afia@1994. Casi un afio antes de
esta Ultima decision, un tercer tribunal CIADI hebdecidido que no era competente
para conocer de una disputa cuyos hechos centlaldsnegacion de un permiso de
pesca en aguas exteriores y posterior negativadifinamlo- habian ocurrido antes
de la entrada en vigencia del citado APPI Chilealasp

En estos tres casos, los tribunales arbitralesrdiassu competencia en acuerdos
sobre inversion. Estos acuerdos son tratados adinmales que establecen una serie
de principios de promocion y proteccién para laemsion extranjera, imponen
diversos estandares de trato que se traducen iga@bhes y deberes respecto de la
inversion y del inversionista, y establecen mecaagpara la solucion de conflictos
entre Estados y entre Estados e inversionistas.

Desde el primer APPI firmado entre Alemania y P@kisen 1959, el crecimiento de
estos acuerdos ha proliferado exponencialmentgrido a construir una extensa red
de tratados sobre la materia. Asi, por ejempldajlnente existen alrededor de 2500

APPIs, sin contar los tratados de libre comercibQ)l que incorporan capitulos



sobre inversi6n.Es por eso que hoy en dia ya no se habla séldP@ésfo BITs (por
las siglas de su nombre en ingléklateral Investment Treatigssino que de
acuerdos sobre inversién (o como se conocen eBsirigternational Investment
Agreement® IIAS).

Este fendmeno expansivo se debid, principalmentls, ereencia de que con la
suscripcién de estos acuerdos aumentarian losftlganversion extrajera hacia los
paises signatarios, especialmente paises en dEsarro

Con este panorama internacional y como consecuéireieta de la celebracion de
los acuerdos sobre inversion, los Estados se vistpaestos a un segundo fenémeno
que tuvo relacion con el incremento de las dispstse inversion que debian
ventilarse en foros internacionales. En efecto,odqde todos los acuerdos sobre
inversion contemplan disposiciones especiales Ipasalucion de conflictos que dan
competencia directa a tribunales arbitrales int@omales, los Estados se vieron
compelidos a comparecer ante estas instancias.eélltado de todos estos
procedimientos reveld un sistema que claramenténslmaba a favor de los
inversionistas. Los Estados eran y son condenddusga de altas sumas de dinero
por violaciones a las disposiciones de estos aosgrdsin embargo, el sistema no
ofrece la uniformidad, coherencia o legitimidadidahte como para asumir estas
funciones.

Estas condenas no sélo expusieron los problemasstie particular sistema de
proteccion en general, sino que también evidencitas falencias presentes en los
mismos acuerdos sobre inversion. La imprecision la&n definiciones de los
conceptos y términos mas utilizados y la indeteaciin del alcance de las

obligaciones impuestas generaron incertidumbregul contribuy6 ain mas a la

! World Investment Report 2006. FDI from Developingd Transition Economies: Implications for
Development. UNCTAD. Nueva York, (2006). Disponible:
http://www.unctad.org/en/docs/wir2006_en.pdf

2 Actualmente esta afirmacién puede estar en estrediya que se ha comprobado que la celebracion
de estos acuerdos no reemplaza el orden instit@icioterno y, ademas, que no estan necesariamente
relacionados con el aumento de los flujos a unragtado pais. Para un estudio completo sobre la
relacion entre la inversién extranjera directa yrslacion con los acuerdos sobre inversion ver:
HALLWARD-DRIEMEIER, Mary. Do Bilateral Investment Treaties Attract FDI? Ordybit...and
they could bite World Bank, DECRG, (2003). Disponible en:http://www-
wds.worldbank.org/external/default/WDSContentSeiVé8P/IB/2003/09/23/000094946 030911040
60047/Rendered/PDF/multiOpage.pdf




crisis global del sistema. En concreto, ¢a qué ebtgado un Estado que se
compromete a tratar a una inversion o a un inveisi® extranjero de forma no
menos favorable que a los inversionistas nacionales extranjeros de cualquier
tercer pais, o de forma justa y equitativa? ¢Cu&eal@ntienden conculcados o
comprometidos estos estandares? ¢Pueden las angmeistatales que se ajustan a
la ley interna violar de todas formas un acuerdwesoversion?

La principal consecuencia que tiene la indeternidmacg/ ambigiiedad de los
conceptos y obligaciones en estos tratados, esmpane limites importantes a toda
la actividad estatal. La mayoria de los APPIs @ restricciones que reconozcan
la relevancia de la actividad regulatoria en pdsirderés publico, lo cual expone a
los Estados a continuas demandas y condenas. dhplejele esto es la situacion
vivida por Argentina y el colapso de su sistemariziero en el afio 2001. Como
resultado de dicha crisis y de las diversas medidaptadas por el gobierno central
para resistir la debacle financiera, Argentina et mas de 30 demandas ante el
CIADI, sufriendo condenas que ascienden, en algwas®s, a 130 millones de
dolares (asi ocurrio en el caso CMS Energy v. Aigah

Chile no estad exento de experimentar estos prolsle®a@ hecho, nuestro pais ha
suscrito casi 40 APPIs y celebrado 9 tratados loie Icomercio, 5 de ellos con
capitulos de inversion. Todos estos acuerdos signgratron similar cuando se trata
de principios, estandares y obligaciones debidda @nversion e inversionista
extranjeros. La internacionalmente alabada estiabilecondémica e institucional de
Chile no lo ha librado de ser condenado por violaes a los tratados de inversion.
Los casos referidos al comienzo son un ejemplmidel de exposicién que enfrenta
un Estado signatario de estos acuerdos. En didmssctribunales internacionales
revisaron y tuvieron que pronunciarse sobre lanths obligaciones asumidas por
Chile en sus acuerdos sobre inversion. Cada unesties tribunales tuvo que
examinar la legislacién y regulacién interna destneepais, asi como la conducta de
distintos 6érganos nacionales hacia inversionistagsyinversiones. En sintesis, cada
uno de estos tribunales analizé la conducta deldésthileno para determinar si se
conformaba con los compromisos adquiridos bajoseatauerdos internacionales.

Pero como se dijo mas arriba, este examen de coitlad no es una tarea facil



cuando las disposiciones de los acuerdos sobresidueson indefinidas y genéricas,
al igual que las obligaciones que éstos imponen.

Es por esto que un examen de los acuerdos solaesidn se hace necesario para asi
determinar a qué exactamente esta obligado el &stadChile (objeto de nuestro
trabajo), y cudl es la magnitud que tienen lasgabibnes asumidas. Esto permite
identificar las debilidades y fortalezas de losemdos suscritos por Chile. Dicho
examen representa el objetivo de esta memoriatrés palabras, de lo que se trata
es de poder determinar cudles son las obligaciomgsgestas por estos acuerdos a
Chile y cual es el alcance de éstas. Se conclugétilenguaje escogido en cada uno
de ellos importa, porque en definitiva, puede Itega marcar diferencias
significativas en el proceso de definicion de \dadaes e incumplimientos.

Para alcanzar este objetivo, se identificaron rdesti materias tratadas en los
acuerdos sobre inversion. Asi, en primer lugar,acaduerdo sobre inversion
contiene una definicion de las materias y perspnategidas, en este caso inversion
e inversionistas. Asimismo, contienen principiosnér&os de promocion 'y
proteccion, en conjunto con obligaciones mas caoasrme trato nacional, clausula de
nacion mas favorecida y trato justo y equitativor Btro lado, estos acuerdos
contienen disposiciones especiales respecto detlieide los Estados a expropiar la
propiedad extranjera. Ademas, cada acuerdo contiispesiciones relacionadas a la
transferencia y retorno de las ganancias provesseti¢ la inversion y, por ultimo,
todos los acuerdos incluyen articulos especialedicaldos a la solucion de
controversias.

Esta memoria tratar4 por separado cinco de lossteananciados mas arriba, los
cuales representan las disposiciones claves péirdrds alcance de los tratados
sobre inversion celebrados por Chile. De esta foraelacapitulo | revisara la
definiciébn de inversion e inversionista; los calpisu Il y Il analizaran las
obligaciones sustantivas dispuestas en cada utmsdeuerdos, esto es, el estandar
de trato justo y equitativo, el trato nacional xlausula de nacién méas favorecida. A
su vez, el capitulo 1V estudiara los articulos evn@ntes a la facultad expropiatoria
de los Estados, con sus limites y restricciones(Riono, el capitulo V se enfocara
en las disposiciones que hacen efectivas las dasaitdicadas, es decir, en los

mecanismos de solucién de controversias.



Cada capitulo abordaré el desarrollo que han teestis materias a nivel de doctrina
y jurisprudencia internacional. Asimismo, el andlisicluira referencias a acuerdos
de inversion suscritos por otros paises para ashi@ar la experiencia comparada en
el tratamiento de las obligaciones y deberes adoslan este tipo de tratados. Gran
parte de los materiales utilizados en este tratzj@sponden a autores y organismos
de habla inglesa, razén por la cual se adviertdedes inicio que la gran mayoria de
las citas y referencias se efectian en dicho ididBrarealidad, se trata de un
obstaculo insoslayable en esta area del derecles, par un lado la mayoria de los
casos se desenvuelven en ese idioma y, por ellatroayor parte de las revistas y
articulos se escriben en inglés como forma dedlagm publico mas amplio.

En lo relativo a la metodologia utilizada, una descrita la experiencia comparada,
se revis6 cada uno de los acuerdos sobre invessiseritos por Chile. En ciertos
casos, los acuerdos fueron analizados por medidaldias, cuya construccion
obedecié a propoésitos expositivos. Cada capitulttieme a su vez referencias a
jurisprudencia relativa al tema, con especial ésfaa los casos que involucran a
nuestro pais.

Esta metodologia permitié identificar las tendescieguidas por Chile en la
celebracién de estos acuerdos. Se vera en el désate este trabajo que, aunque
los tratados parezcan similares, muchos contiendless diferencias que pueden
generar discrepancias relevantes a la hora deteeprietados. Se observara también
gue nuestro pais esta experimentando una nueergmeia en esta materia, que esta
representada por la celebracion de TLCs con capitlé inversion, cuya celebracion
constituye un avance en torno a la redaccion deldasulas y la forma de lidiar con

los problemas que actualmente presenta la juriepaid relativa a inversiones.



Capitulo 1. Definicion de inversion e inversionista

1. Definicién de inversion
Dilucidar el significado del término inversion résuclave para determinar el
alcance de los tratados internacionales que tipoerobjetivo su proteccion. Este
concepto define el ambito de aplicacién de losridds acuerdos, es decir, fija los
bienes y actividades cubiertas, el tipo geoteccibn que reciben, limita la
competencia de los organismos encargados de resadvdisputas concernientes al
acuerdo, entre otros aspectos.
Dada su relevancia, podria pensarse que el téramnouestidn se encuentra bien
delimitado, sin embargo, este no es el caso. Haiara mayoria de los tratados de
promocién y proteccion de inversiones sigue la¢end internacional que considera
el concepto de inversibn como uno de caracter amfdi que ha terminado por
difuminar el concepto transformandolo en una noc#bsi ilimitada.
Las acepciones de inversion provenientes de lascie® sociales distintas al
derecho, no son utiles cuando se trata de analizaacuerdo sobre inversion. La
definicién de inversidmue encontramos en las ciencias econémicas, popkjeno
permite determinar el &mbito de aplicacién de atatio internacional de proteccion
de inversiones. De hecho, desde el punto de vistméenico existen diversas
transacciones que, a pesar de estar ligadas apenac@®n de inversion, no quedan
cubiertas por los términos de un acuerdo sobresiomes?
El objetivo de este capitulo, por lo tanto, esdiatulo que se entiende por inversion
a nivel internacional, para luego analizar la deifm seguida por nuestros acuerdos
sobre inversion y determinar asi, el alcance deléigaciones asumidas por nuestro
pais.
Como punto de partida, puede sefalarse que lasidmeextranjera involucra la
transferencia de bienes tangibles e intangiblesndeais a otro, con el propdsito de

utilizarlos en ese otro pais para generar riqueam el control total o parcial del

3 En este sentido Schreuer sefiala que: “An invedtroperation involves a number of ancillary
transactions and legal contacts. They include fimay the lease of property, purchase of various
goods, marketing of produced goods and tax ligslitin economic terms, these transactions and
contacts are all more or less linked to the investmBut whether these peripheral activities arise
directly out of an investment for purposes of ICSIQurisdiction may be subject to doubt.
SCHREUER, ChristophThe ICSID Convention: A CommentaBeino UnidoCambridge University
Press, (2001). p. 114.



duefio de los biendsEsta seccién analizara la evolucién que ha exeetado el
término inversion en el derecho internacional;gafa una de las clasificaciones mas
importantes dentro de este tema: inversion diredtaersion de cartera o portafolio;
examinara las tendencias seguidas en los trataglggadeccion de inversiones vy,

finalmente, estudiara el concepto utilizado en massacuerdos sobre inversion.

Definicion de inversion a nivel global. Evoluciéa du proteccion
La inversion entendida como el compromiso de chpitaun negocio para obtener
ganancias o retornos, no siempre fue objeto degeign a nivel internacionalEn
un comienzo, la proteccion se daba a la persoita filel extranjero y su propiedad,
en el contexto de la regla del minimo estandarratgonal de protecci¢h.El
derecho consuetudinario, por ende, hablaba de fgagd extranjera”, concepto
estatico que eventualmente fue sustituido por urés minamico como el de
inversion’
Se puede decir entonces, que el sistema de prateada inversion extranjera tuvo
su origen en las reglas de responsabilidad intemakde los Estados, por dafios
ocasionados a extranjeros y su propiedad.
Progresivamente, la figura de la inversion extrangmmenzd a extenderse, y hoy en
dia cubre un amplio nUmero de actividades econ@mjceegulatorias relacionadas
con propiedad o bienes controlados por extranfenda. no sélo abarca bienes
tangibles, sino que también intangibles. Esta @ltiavolucion comenzé con la
proteccién otorgada a los derechos contractuajeslds cuales se habian internado
bienes al Estado receptor. Mas adelante, los dese@tacionados con esos bienes,

como arriendos, prendas o hipotecas, también pasarser parte del concepto.

4 SORNARAJAH, M. The International Law on Foreign Investmemeino Unido, Cambrige
University Press, 22 ed., (2004). p.7.

Es necesario destacar que, como se vera mas ajdtatransferencia de bienes o de capitales como
factor clave del concepto inversion puede estaergredicho. De hecho, los distintos acuerdos no
consideran la transferencia como parte del conceptmversion. La transferencia es generalmente
incluida s6lo en los preambulos.

® VAN HARTEN, Gus.Investment treaty Arbitration and Public La@xford University Press,
(2007). p.74.

® véase Capitulo I, Minimo Estandar de Protecciéiarhacional.

" International Investment Law: Understanding Coneemind Tracking InnovationsOECD
Publishing, (2008), [en adelante OECD 2008], p. 47.

8 VAN HARTEN, Gus Op cit p. 75.
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Incluso, hubo casos en que préstamos de dineringakicraban a Estados fueron
considerados una inversion.

La proteccidon de los accionistas, a través de ¢arporacion de la tenencia de
acciones al concepto de inversion, significé urangvolucion respecto del derecho
internacional general. Antes del auge del derecdhoesinversiones, los accionistas
sélo podian recibir proteccion por dafios que lestaban directamente a ellos, y no
por acciones dirigidas a las sociedades o compaiiasoras de las acciones. El
derecho internacional reconocia asi la diferenditente entre las personas juridicas
y las personas naturales que las creaban. Unsdgdmplos mas representativos de
esa tendencia fue el caso “Barcelona Traction”.

Barcelona Traction era una sociedad comercial purada en Toronto, Canada, que
ejercia actividades en Espafia y cuyos accionisgg®nitarios eran belgas. En este
caso, la Corte Internacional de Justicia, en atelétJ, sentencié que sélo podia
interceder a traves de la proteccion diplométickstado donde la compania habia
sido constituida o incorporada. Esto, porque arasb en cuestidon los actos alegados
s6lo habian afectado a la comparifa y no a los @istas™® En el fallo de segunda
fase de 5 de febrero de 1970, la Corte dijo a mitpdeljus standide Bélgica:

“In the field of diplomatic protection, internatiahlaw was in continuous
evolution and was called upon to recognize insting of municipal law.
In municipal law, the concept of the company wasnfted on &irm
distinction between the rights of the company ahdsé of the
shareholder. Only the company, which was endoweth Vegal
personality, could take action in respect of mattehat were of a
corporate character. A wrong done to the compamgdiently caused
prejudice to its shareholders, but this did not iynghat both were entitled
to claim compensationVhenever a shareholder's interests were harmed
by an act done to the company, it was to the laktt@r he had to look to
institute appropriate action. An act infringing yrihe company's rights
did not involve responsibility towards the shareleos, even if their
interests were affected. In order for the situatiorbe different, the act
complained of must be aimed at the direct rightshef shareholder as
such (which was not the case here since the Bel@iewvernment had
itself admitted that it had not based its claimaminfringement of the
direct rights of the shareholders).[Enfasis agregado].

® SORNARAJAH, M.Op. cit pp. 204-268.

19°C1J 1962. Era Bélgica el Estado que intercedidaworf de sus nacionales (accionistas de la
compafiia) mediante proteccion diplomatica, debida declaracion de quiebra de la sociedad en
Espafia.

1 Barcelona Traction, Light and Power Company, Lémi(Bélgica c Espafia). CIJ 1962, par. 38.
Sentencia disponible ehttp://www.icj-cij.org/docket/files/50/5387.pdf
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Como se ve en este caso, el test pedido por |gp&H conceder proteccion a los
accionistas era de dafios directos. Fue quizasspaeasta al caso Barcelona Traction
gue los tratados bilaterales de inversion comenzaroontemplar expresamente, la
proteccion de acciones en sociedades que serddarehiculo a la inversion. Sin
embargo, la sola inclusion de las acciones enraaqo de inversion no exime del
requisito de los dafos directos, a pesar de laggeela jurisprudencia en materia de
inversiones. Después de todo, ya Barcelona Traction permitiapiateccion
diplomética en caso de ilicitos que afectaran thraente a los accionistas.

Resulta interesante notar que la jurisprudencianateria de inversiones se ha
“saltado” el paso légico de los dafios directosgperen este ambito se presume que
los dafios ocasionados a una compafiia dafian tamhigraccionista

El paso siguiente en la expansion del significa@o imversion, se dio con la
incorporacion de los derechos de propiedad inwdd¢ctLa transferencia de
tecnologia continda siendo parte importante detepto en estudio. En los primeros
tratados sobre inversion los bienes intangiblesyacgatentes, licencias o “know
how”, eran escasamente incluidos. Se presumia @mueo cestos bienes eran
concedidos y reconocidos por el Estado, debian qeroer bajo su control. Lo
anterior, no es sino un ejemplo del proceso denatéonalizacion que sufren ciertos
derechos, creados y otorgados por los Estadoslacmtlusion de los mismos en
tratados internacionalé3Esto implica que la violacién de estos derechgmita no
sélo una contravencion del derecho interno, sir® también una infraccién a una
obligacion internacional.

La inclusibn de derechos administrativos es otrem@jo de este proceso de
ampliacion terminoldgica. Muchos tratados sobreeiisédn, que no otorgan un
derechoex antea establecerse como inversionista, contemplan msunas de
fiscalizacion o control previos a la entrada dlersion al territorio. Lo anterior, se
justifica gracias al principio de soberania de Esdados. En conformidad a este
principio, los Estados son libres para determingr yjquiénes entran en su territorio.

Por otro lado, el liberalismo econémico postula derecho de entrada como lo

2 Ver mas adelante en seccion 2, la situacién derdéecciéon a accionistas minoritarios en los
acuerdos sobre inversion.
13 SORNARAJAH, M.Op. cit p.220.
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establece el Tratado de Libre Comercio de AméredadNarte, en adelante TLCAN,
esto es, un derecho a establecersante

A pesar de lo anterior, muchos de los Estados sard#lo mantienen cierto nivel de
control en lo que respecta a la entrada de la sir Sobre este punto, existe
discrepancia en torno al momento en que comiermgeeear la proteccion del tratado
sobre inversiones. ¢Existen derechos de pre-esitaidato o la proteccion sélo
comienza a operar una vez terminado el procesonastnativo de ingreso? Esta es
una pregunta que debe responderse caso a casgoo,dinbo, tratado a tratado, ya
que el principio de soberania faculta a los Estadlosechazar el ingreso de
inversiones que no cumplan con determinados prgsdsi objetivos. Asi por
ejemplo, si la inversién no es coherente con ldisigas de desarrollo sustentable, de
salud publica, con normas laborales o inclusop siignifica beneficio para el Estado
receptor, éste estaria facultado para denegagreisa’*

Los referidos procesos de entrada controlan, gkenenée, que los proyectos de
inversion cumplan con la normativa basica medioanthl o de planificacion.
Algunos tratados establecen la posibilidad de gsdnversionistas adquieran estos
derechos de caracter administrativo. Esto se igstiporque si el Estado decide
guitarle estos derechos a un inversionista, éstgpaulsia comenzar a operar su
inversion y, bajo esa circunstancia, no importari@ inversionista mantiene o no la
propiedad de los bienes que desea ingresar.

Los derechos de caracter administrativo otorgadobsi@anan con el poder
regulatorio del Estado, y es precisamente aqui el@edobserva la mayor tension
entre los tratados de proteccion de inversiones priecipio de soberania estatal.
¢, Significa acaso que con la suscripcion de tratdddaversion el Estado renuncia a
su poder regulatorio? La idea de que la protedcitemnacional de la inversion haga
inoperante el derecho publico estatal, parece astaa del propdésito de los Estados

al momento de celebrar estos acuerdos.

14 Ver Caso Pey en seccién v de este capitulo. Elirdl en este caso se manifestd contrario a
examinar si la inversion en cuestion contribuia@hdesarrollo econdmico del pais. Pars. 230-235.
!5 para méas informacion sobre la relacion entre s dat® internacional de inversiones, el derecho
internacional publico y el derecho administratiemsultar VAN HARTEN, GusOp cit
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La evolucion recién expuesta se refleja completénen los tratados de proteccion
de inversiones y en las definiciones que estoseagpiin. Antes de analizar estas
definiciones, se revisara una de las clasificadong&s importantes del término

inversion: la distincion entre inversion extranjdigcta e inversion de portafolio.

Clasificacion: inversion directa y de cartera otafmiio
Tradicionalmente, la inversién se ha clasificadmeadirecta o de portafoli]c?. La
inversiéon extranjera es la categoria de inversid@rmacional que refleja el objetivo
de una entidad residente en una economia, quenehtie interés duradero en una
empresa residente en otra econothilEste interés implica la existencia de una
relacion a largo plazo entre el inversionista dogcla empresa en la cual invierte y,
por supuesto, un grado significativo de controletrmanejo de ella. El criterio
utilizado para distinguir a la inversiéon directastglominio de al menos 10% de las
acciones de la empresa o la tenencia de podertdé®vo
A contrario sensula inversion de portafolio comprenderia aqueilgersion que no
tiene las caracteristicas antes descritas e inalagevariedad de instrumentos de
cambio que son transados o transables en mercadoxiéros organizados. La
inversion de portafolio representa la tenencia guéicion de instrumentos de
cambio como acciones, bonos extranjeros o cualaiier instrumento financiero
gue no permite tener incidencia en la administra@dmanejo de la compaiiia
emisora de esos titulos, ni menos control de%lﬁegﬂn Sornarajah, este tipo de
inversion representa, generalmente, un movimieetalidero con el propésito de

comprar acciones en una sociedad que funcionaepais>’

5 OECD 2008, p. 47.

7 Indirect Investment: Defining the Scope of Direntdstment Relationshifssues Pape#3. IMF
Committee on Balance of Payments statistics and BE@rkshop on International Investment
Statistics. Direct Investment Technical Expert Gro(DITEG), abril (2004). Disponible en:
http://www.imf.org/external/np/sta/bop/pdf/dite gBdf

18 Foreign Portfolio Investment (FPI) and Foreign Dite Investment (FDI): Characteristics,
similarities, complementarities and differences,liqgyo implications and development impact
UNCTAD Commission on Investment, Technology andaRel Financial Issues, (1999), [en adelante
UNCTAD 1999], p. 4. Disponible etttp://www.unctad.org/en/docs/c2em6d2&cl.en.pdf

19 Asi también la define Van Harten al explicar qagokel analisis econémico, la inversién extranjera
directa es definida como inversion transfrontegaa involucra el control de bienes extranjeroso Est
ultimo seria lo que distinguiria a la inversionedia de la de portafolio, la cual sdélo significaaun
contribucion de capital sin control o influenciaeygcial. VAN HARTEN, GusOp cit p. 77.

20 SORNARAJAH, M.Op. cit p. 227.
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La inversibn de portafolio no esta protegida por ddrecho internacional
consuetudinario, a diferencia de lo que ocurreladnversion directa que, desde un
comienzo, recibié amparo a través de la protecdipfomatica y los principios de
responsabilidad internacional de los Estfddssto a pesar de que durante todo el
siglo 19 y comienzos del siglo 20, la categoriadpneinante de inversion fue la
inversion de portafolio en la forma de bonos erogighor gobiernos de paises
desarrollado&?

En cuanto a los requisitos de ambas categoriaavéesion, se puede decir que la
inversion directa es un flujo de inversion inteizeda, que incluye capital y bienes
tangibles e intangibles. El inversionista mantieheontrol de la subsidiaria, obtiene
beneficios de ella y asume los riesgos operacismiesu inversioft

Por otro lado, la inversion de portafolio es basieate la compra de valores
emitidos por una compafiia o0 empresa privada o gabental. Esta inversion es
netamente financiera, y no implica transferencididaees o de tecnologia al Estado
recepto® Si los valores son transados en los mercados digas locales, la
inversion de portafolio puede significar la inyertio el retiro de flujos masivos de
capital de manera repentina, lo cual puede afectarmemente la estabilidad de una
economia en desarrollo. De hecho, la alta volatilide la inversion de portafolio es
una de las razones méas poderosas para negar sagidatmediante acuerdos sobre
inversion. Pero lo realmente problematico, es qurata de un campo en el que el
poder regulatorio del Estado es amplio y necespam poder enfrentar crisis
financieras. Si se concluye que la inversion deabolio estd amparada por los
tratados de inversion, cualquier medida tomada esti@bilizar la economia, aun en

momentos de crisis, podria afectar a este tipovkr$ionz

2 De hecho, de acuerdo al mismo autor: “The treagesove any doubt that may have existed in
customary international law as to shareholder ptme by defining investment to include shares. The
intention was clearly to include primary sharesliego agrega en nota al pie N° 59: “This point is
made again to assert the view that portfolio inwesit was never intended by the reference to shares
in companies. The history of shares suggests thatas done to get over the problem raised in
Barcelona Tractio. SORNARAJAH, M. Op. cit p. 229.

22 OECD 2008, p. 47.

Z UNCTAD 1999, p. 7.

2 UNCTAD 1999, p. 7.

% VAN HARTEN, Gus.Op. cit p. 78.
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En relacion al tratamiento que recibe la invergidntafolio en los acuerdos sobre
inversion, se debe notar que algunos tratados baiido excluirla expresamente
del &mbito de proteccion de estos acuerdos. Edtale®a que siguié ASEARE.En

el protocolo para modificar el Acuerdo Marco sobreersion en el Area Asean de
septiembre de 2001, se estipuld que el acuerddrieutyda la inversion directa que
no fuera inversion de portafolio.

De acuerdo a Sornarajah, la inclusién de las aesimomo parte del concepto de
inversion llevé a muchos a concluir que los acuerstabre esta materia otorgaban
proteccion a la inversion de cartera. Sin embaejanismo autor es enfatico al
sefialar que la inclusién de las acciones fue hedla para superar el problema
presentado por el caso Barceloma Traction, y na pamprender dentro del alcance
de los acuerdos a la inversion portafc’;fio.

Como se vera a continuacion, la definicion de isigr contenida en los acuerdos es
tan amplia, que perfectamente puede ser inter@etadel sentido de incluir a la

inversion portafolio.

Tendencia de la definicion en tratados internademna

La evolucion descrita anteriormente demuestra queddfinicion del término
inversion es contingente, variable en el tiempag se ve afectada por el momento
en que la clausula o articulo que la contiene emctada. Las definiciones
encontradas en los distintos tratados son un odfilej de la evolucién que ha tenido
el concepto y de como éste es permeable antestastals tendencias mundiales.

La mayoria de los acuerdos de proteccion de irvegsi contienen definiciones del
término inversién muy similares, que mas bien desory enumeran los bienes y
actividades que se consideran inversion para logdgsitos del acuerdo. Casi todos
contienen una clausula general del tenor de “cigddipo de bien” seguida por una

lista no exhaustiva de bienes y derechos.

%6 Asociacion de Naciones del Sureste Asiatico ("ASIE)Aconformada por los gobiernos de Brunei
Darussalam, el Reino de Camboya, la Republica keslan la Republica Democréatica de Laos,
Malaysia, la Union de Myanmar, la Republica dephilas, la Republica de Singapur, el Reino de
Tailandia y la Republica Socialista de Vietnam.

2 SORNARAJAH, M.Op. cit p. 229.
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Como se vio en la seccién 1, la lista de bienesrgahos generalmente incluye, entre
otros: 1) Derechos de propiedad y otros derechakegey/o relacionados con la

tenencia de bienes; 2) Participaciéon en sociedgdesmpairiias; 3) Derechos de
propiedad intelectual; 4) Derechos administratieodre otros.

El primer Tratado Bilateral de Inversiones, firmadn 1959 entre Alemania y

Pakistan, contiene en su articulo 8 la siguienti@iden:

(1) (@) The term "investment" shall comprise cdpiieought into the
territory of the other Party for investment in wars forms in the shape of
assets such as foreign exchange, goods, propegtysyipatents and
technical knowledge. The term "investment" shalbahclude the returns
derived from and ploughed back into such "investthen

(b) Any partnerships, companies or assets of sirkiled, created by the
utilization of the above mentioned assets shall fdegarded as

"investment'?®

Eli Lauterpatch ha sefialado que esta definicibluygcelementos subjetivos: habla
de “inversibn aprobada”, lo que introduciria un nedmto volitivo o de
consentimiento en la definicidi.De esa misma forma se definié en el intercambio

de notas de ambos gobiernos:

“It is our understanding that the term "investmentierever it is used in
this Treaty or in the letters annexed refers inpees of Pakistan to
investments approved by the Government agencieBodzing such
investments. If at any time later free investmsrdliowed in Pakistan the
term "investment” will cover all investments made the territory of
Pakistan.

The same term refers in respect of the Federal itiepof Germany to all
investments made in accordance with its legislatfn

Durante el auge de los APPIs en los afos 90, pre@oom las definiciones que
listaban los bienes considerados como inversi@yduwe una clausula general que
decia “cualquier tipo de bien”.

Posteriormente, se realizaron esfuerzos tendiemtebjetivizar la definicion de
inversién, enfatizando sus caracteristicas progists, es, la contribucion de capital,

la asuncion de riesgos, la duracion del proyedto, e

8 Texto del acuerdo ehitp://www.unctad.org/sections/dite/iia/docs/bitstpany _pakistan.pdf

29 LAUTERPACHT, Eli. The Drafting of Treaties for the Protection of Istraent International &
Comparative Law Quarterly, N° 3, (1962).

30 Anexo al APPI Alemania-Pakistan.
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Un ejemplo de este tipo de definicion, lo encontsaren el Modelo de APPI de

Estados Unidos de 2004, que al definir inversi@paine:

“Investment” means every asset that an investomsver controls,
directly or indirectly, that has the characteristiof an investment,
including such characteristics as the commitmentcapital or other
resources, the expectation of gain or profit, a&r #ssumption of risk.
Forms that an investment may take include:

(a) an enterprise;

(b) shares, stock, and other forms of equity p@digon in an enterprise;
(c) bonds, debentures, other debt instruments|cand;

(d) futures, options, and other derivatives;

(e) turnkey, construction, management, producttmmcession, revenue-
sharing, and other similar contracts;

(f) intellectual property rights;

(g) licenses, authorizations, permits, and sinrilgints conferred pursuant
to domestic law; and

(h) other tangible or intangible, movable or immiolea property, and
related property rights, such as leases, mortgéigas, and pledges?”

Esta ultima definicion hace un intento por carazéerel concepto de inversion. Al

hacerlo, impone mas requisitos a nivel convencioesppecto de lo que se considera
inversion. Esta es una buena manera de limitadldéiniciones amplias dadas en los
tratados de proteccion originales, lo que restriageu vez la competencia de los
organos internacionales a cargo de la solucion algraversias relacionadas con

inversiones.

Clausulas sobre inversion en acuerdos suscrito€ipiég. Problemas y
evoluciones
La mayoria de los APPIs chilenos fueron suscritokaécada de los noventa y, por
lo tanto, sus disposiciones corresponden a lo qmrdinamos acuerdos sobre
inversioén tradicionales.
Para fines expositivos se utilizara el APPI Chilesdega, representativo de esta
tendencia tradicional en los acuerdos de inver&dgste tratado, en el N° 2 de su

articulo 1 “definiciones” dispone que:

“2. Inversion significa toda clase de bienes, siEmpcuando la inversion
se haya efectuado en conformidad con las leyeglgmentos de la otra
Parte Contratante e incluira, en particular, perem forma exclusiva:

31 Ver texto del acuerdo en:
http://www.ustr.gov/assets/Trade_Sectors/Investfiviodel BlT/asset upload_file847 6897.pdf
32 Suscrito en Oslo en 1993, promulgado y publicatGlile en 1994.
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a) bienes muebles e inmuebles y cualesquiera otrogchies de
propiedad tales como hipotecas, gravamenes o grenda

b) acciones, debentures o cualesquiera otras formamntieipacion en
compaiiias;

c) derechos sobre dinero o cualquier prestacién qogataun valor
econémico;

d) derechos de propiedad intelectual e industrialuidos derechos de
autor, patentes, marcas comerciales, procesosogcitoientos técnicos y
derechos de llave;

e) concesiones otorgadas por ley o en virtud de utraion incluidas las
concesiones para explorar, extraer o explotar sesunaturales®®

Chile ha suscrito 38 tratados bilaterales de inér4 sin contabilizar los tratados de
libre comercio que contienen capitulos sobre estienia’® La mayoria de los APPIs
contienen una disposicién simifrLa proteccién otorgada es amplia, ya que cubre
cualquier tipo de bien. Estos acuerdos no tienen aaracterizacion del concepto,
sino que mas bien siguen la enumeracion clasicpralgiedad material, derechos
contractuales y reales, participacién en compaffiagiedad intelectual, derechos
administrativos, etc. Ademas, incluyen dentro deedameracion “derechos sobre
dinero y cualquier prestacion que tenga valor esood’. La clausula anterior puede
extender el margen de aplicacion de estos tratadaslquier tipo de actividades con
tal de que tengan un valor econémico. Es dificdgmar alguna actividad que no lo
tenga.

Este tipo de disposiciones han sido utilizadas paciuir dentro del término
inversibn a operaciones contractuales singularagg Qo cumplen con las
caracteristicas objetivas de una inversion sefslates arriba. En el caso Salini e
Italstrate v. El Reino de Marruecos, se considendi@ inversion y, por lo tanto,
como sujeto a la jurisdiccién del CIADI, a un camtr de construccion civil de una
carretera, debido a que el articulo N° 1 del ARRBlia-Marruecos incluia una

disposicion del tipo “cualquier derecho de natwalecondomica” y, porque el

3 Texto del acuerdo ehitp://www.direcon.cl/documentos/NORUEGA. pdf

34 El APPI Chile-Corea fue derogado por la suscripaiél Tratado de Libre Comercio Chile-Corea,
publicado en nuestro pais en abril de 2004, ya &pte Ultimo contiene disposiciones relativas a
inversiones.

% Chile ha suscrito 11 tratados de libre comercin: da Asociacién Europea de Libre Comercio;
Australia; Canadéd; Centro América; China; Coredaditss Unidos; Japdn; México; Panamd y Pera.
Aquellos acuerdos que tienen capitulos especial@sversion son: Australia; Canada; Corea; Estados
Unidos; Japdn; México y Peru. Los otros tratadasfioman la vigencia de los tratados bilaterales de
inversion.

3 Ver tablas en apartado N° 3 de este capitulo.
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contrato de construccion habia creado beneficiostractuales de naturaleza
econdmica. En consecuencia, el tribunal arbitralhaed las objeciones a la
jurisdiccién opuestas por Marruecos sobre la base ef contrato en cuestion no
constituia una inversi6t.
Evidentemente, bajo el tenor literal de nuestro$I&P operaciones contractuales
como la descrita arriba también pueden consideliakggsion para los efectos de
otorgar jurisdiccion a un tribunal internacionalugga a discrecion del 6érgano
internacional encargado de decidir la disputagétmninar si incluye o no elementos
objetivos en su andlisis para establecer si unieidad determinada constituye o no
inversion. Este riesgo es, no obstante, evitabde siefinen mas restrictivamente los
términos que otorgan competencia a los o6rganosrnat®nales. Utilizando
definiciones mas concretas, el riesgo de que uandrgo estatal sea el que califique
una operacién como inversién, disminuye.
Una restriccion de este tipo fue la buscada ponadelo estadounidense de 2004,
gue se materializé en Chile con la conclusion datado de Libre Comercio suscrito
con ese paf® El articulo 10.27 del capitulo de inversién, ineula siguiente
definicion:

“inversion significa todo activo de propiedad de un inversstnio

controlado por el mismo, directa o indirectamentele tenga las

caracteristicas de una inversion, incluyendo cargsticas tales como el

compromiso de capitales u otros recursos, la eapeat de obtener
ganancias o utilidades, o la presundidte riesgo.”

De hecho, este tratado en la enumeracion sigugelatelefinicion agrega en una nota
al pie:

“El hecho de que un derecho particular conferidoadeerdo con la
legislacion interna, como el mencionado en el subf (g), tenga las
caracteristicas de una inversion depende de facttakes como la
naturaleza y el alcance de los derechos del tertsdoonformidad con la
legislacion interna de la Parte. Entre los derechp@s no tienen las
caracteristicas de una inversion estan aquéllosnqugeneran derechos
protegidos mediante la legislacion interna. Pargameerteza, lo anterior
es sin perjuicio de que un activo asociado conaidérecho tenga las
caracteristicas de una inversion.”

37 salini and Italstrate v. Kingdom of Morroco, CaBtADI N° ARB/00/4, citado por YALA, Farouk.
The Notion of “Investment” in ICSID Case Law: Aftirig Jurisdictional Requirement? Some “Un-
Conventional” Thoughts on Salini, SGS, and Mihdlgurnal of International Arbitration, Kluwer Law
International, (2005).

%8 Texto del acuerdo ehttp://www.direcon.cl/index.php?accion=tlc_eeuu 01

39 Esta palabra deberia ser ‘asuncion’.
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Esta nota evidencia una clara intencién de dejal @mbito nacional, la calificacion
de aquello que se considerara inversion para efeetiaratado.
Linea similar sigue el Tratado de Libre Comercim dapon, el cual agrega a la

definicién de inversion contemplada en la letradg)articulo 105 la siguiente nota:
“Las caracteristicas de una inversion incluyenoehgromiso de capitales
o de otros recursos, la expectativa de ganancidiadad, o la asuncion de
; #0
riesgo.
Pero ademas, los TLCs con capitulos de inversion imaorporado en sus
definiciones indicaciones que sefialan aquello quesinversion. Asi, el TLC con

Corea dice expresamente en el articulo 10.1:

“pero inversion no significa:

(i) reclamaciones pecuniarias derivadas exclusivéaenge:

(i) contratos comerciales para la venta de bieneser@icios por un
nacional o empresa en el territorio de una Partsa empresa en el
territorio de la otra Parte; o

(i) el otorgamiento de un crédito en relacion cona transaccion
comercial, como por ejemplo el financiamiento aheecio; y

() una resolucion dictada en un procedimiento diadi o
administrativo...**

Respecto a si nuestros tratados incluyen o noquidte a la inversion de portafolio,
cabe sefialar que lo acuerdos nacionales no cont@éesula o disposicion alguna
gue margine este tipo de inversion del &mbito deapon de los acuerdos. Esto
altimo en conjunto con las amplias definicionesuéistdas méas arriba, llevan a

concluir que efectivamente la inversion de portafob estaria priori excluida.

Por otro lado, nuestros APPIs incluyen la clausiglélegalidad de la inversion”, la
cual restringe la cobertura del tratado a aquelfagrsiones que se hayan
materializado en conformidad con las leyes del paiseptor. La ubicacion
sistematica de esta clausula en los APPIs no deromd. De hecho, se la puede
encontrar tanto en las definiciones del conceptindersion como en los articulos

relativos al &mbito de aplicacién del tratado.

0 En la misma linea TLC con Canad&, Corea y México.
1 Texto del TLC en:http://www.direcon.cl/documentos/corea/Parte llInversiones-Servicios y
Asusntos Relacionados.pdf
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En una reciente sentencia del CIADI en el caso ysaeVallisoletana, S.L. c.
Republica de El SalvadBr el Tribunal Arbitral sostuvo que la legalidad ke
inversidon no es una caracteristica de la inversidrsi, sino que es mas bien una
condicion impuesta por los Estados para otorgarosisentimiento a la jurisdiccion
del CIADI (jurisdicciénrationae voluntatis*® De esta forma, en el parrafo 145 de la
sentencia se sefiala que:

“En efecto, la controversia sobre la competenciasie Tribunal, a partir
de presuntas violaciones al Acuerdo, se ha cenaddeterminar si la
inversion realizada por la Demandante en el teitde la Demandada
estd o no protegida por el Acuerdo, es decir, etrerchénar si el

consentimiento otorgado por el Salvador comprende inlversion

realizada por la Demandada [sic], o por el cordrdd deja fuera de su
alcance vy, por lo tanto la excluye de la aplicaci@h Acuerdo y, en
consecuencia, de la jurisdiccion del Centro.”

El Tribunal no sostiene que al controvertirse lgalelad de la inversion se
compromete la inversion en si, sino que acude atemio derationae voluntatis
para expresar que, a pesar de que se cumplia soredpisitos de jurisdiccion
rationae materiae(existencia de una inversion) y jurisdicciéationae personae
(inversionista), faltaba un tercer requisito, queégi& que la inversion estuviera
cubierta por el APPI celebrado entre El SalvadBspgafia, es decir, que la inversion
se hubiere realizado en conformidad con la legi&tesalvadorefia.

La clausula de legalidad hace una clara referemc@denamiento interno, porque
los APPIs no contienen reglas sustantivas que rdeten si la inversion es o no
legal. En definitiva, es el sistema legal interhgue define si la inversion es o no
digna de proteccion. Esta clausula se refiere @adoentrada de la inversion como a
su ejecucion y desenvolvimiento dentro del paisptw.

Es importante destacar, que este requerimientoOlm apunta a los requisitos
formales para el ingreso, sino que se refiere tmbi una conformidad con el
ordenamiento complef§. En el caso de referencia, la inversién -ingresolode

capitales y compra de terrenos- se estaba desadollen conformidad con la

“2 Inceysa Vallisoletana, S.L. c. Republica de Elv&adbr. Caso CIADI N° ARB/03/26. Decision
sobre jurisdiccion, agosto 2006. [En adelante LaDdso Inceysa].Sentencia disponible en:
http://www.investmentclaims.com/decisions/ARB0326dysa_Vallisoletana_sp_001.pdf

3 |bid. par. 144.

“ De hecho, en el caso Inceysa, el tribunal dictandoe la inversion se habia realizado en
contravencion al principio de buena fe y contrgoehcipio Nemo auditur propiam turpitudinem
allegans.Laudo Caso Inceysa, pars. 234 y siguientes.
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legislacién. Sin embargo, se habia incurrido endeaen el proceso de licitacion que
adjudicé el servicio.

Nuestros APPIs, incluyen la clausula de legalidada en la definicion como en los
articulos de aplicacion y promocién y protecciére Becho, la mayoria de los

acuerdos reitera el principio de legalidad enes articulos mencionad&s.

A continuacion se analizara uno de los casos m@das de la jurisprudencia
CIADI, el denominado “caso Pey”, en el cual se rpteta y aplica uno de los
acuerdos nacionales: el APPI Chile-Espafia. Est® ¢ada diversas materias
desarrolladas en esta memoria, por lo tanto, suliesse hard de forma parcializada

en cada capitulo que presente una conexion casel ¢

v. Caso Pey y concepto de inversion

En el caso Victor Pey Casado y Fundacion Presidélidade c. La Republica de
Chile, en adelante “Caso P&S"el tribunal arbitral tuvo que pronunciarse solare
definicion de inversién contenida en el APPI Cliilgpafa.

La controversia en este caso surgié por la cortfiénapor parte del Gobierno de
Chile, durante la dictadura, de los bienes de dagdades Consorcio Publicitario y
Periodistico S.A. (“CPP S.A.") y Empresa Period&stiClarin Ltda. (“EPC"f’
Dichas empresas habian sido adquiridas por el $&ipCasado en 1972, mediante
contratos de transferencia de acciones suscriteia fde Chile, con traspasos de

fondos en cuentas en el extranjero.

“5 Es interesante notar que el APPI Chile-Malasiastearticulo 1 “definiciones” letra b) agrega: “El
mencionado término inversiones se referira a tdassnversiones aprobadas por los Ministerios o
autoridades pertinentes de las Partes Contratariespnformidad con sus legislaciones y politicas
nacionales.” Este tratado fue aplicado en el fal&®d caso MTD, donde la controversia surgio
precisamente por la negativa del Estado de Clanabiar la zonificacion de una determinada area de
la regiobn metropolitana. Lo problemético en estsoctue que se consideraron las expectativas del
inversionista como derechos protegidos, en relamd@nuna inversién constituida por la compra de un
determinado terreno. Este caso sera discutido eapélulo 11 de forma més detallada.

% Caso Victor Pey Casado y Fundacién Presidentdéle. La Republica de Chile. Caso CIADI N°
ARB/98/2. Laudo de fecha 8 de mayo de 2008. [Etaatie Laudo Caso Pey]. Sentencia disponible
en: http://www.investmentclaims.com/ViewPdf/ic/AwardsAl-iic-324-2008. pdf

" La sociedad CPP fue creada en el afio 1967 pafier Dario Sainte-Marie, quien era duefio del
93% de las acciones. Esta sociedad adquirié eficell868 la empresa EPC, editora del diario “El
Clarin”.
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En noviembre de 1997, Pey Casado y la Fundacioanddl interpusieron una
solicitud de arbitraje ante el CIADI, por supuestaaciones al APPI Chile-Espafia.
La demanda ascendia a US$ 500.822.969 por condeptafios y perjuicios.

El tribunal, luego de decidir que Pey Casado habfaditado la adquisicién de las
sociedades CPP S.A. y EPC Ltda. mediante contdgosompraventa de acciones
celebrados fuera de Chile, procedié a determinatasi operaciones descritas
constituian una inversion para efectos de la coempét del Centro. En la sentencia
se analiz6 el concepto de inversion en dos nivéles: nivel de la Convencion de
Washington (articulo 25); y 2. a nivel de APPI @Hispafia.

Respecto al articulo 25 de la Convencién, ambatepaenalaron que éste no
contenia una definicion expresa de inversion. Netastie, el tribunal estimo6 que en
la jurisprudencia CIADI existian dos corrientestemo a la definicion de inversion
del Convenio de Washington. La primera interprétacse limitaria a identificar
ciertas caracteristicas habituales de una inversijie permitirian concluir su
existencia. El tribunal, sin embargo, no mencionasefala cuales eran estas
caracteristica&®

La segunda posicién, en cambio, estableceria uoepbm de inversién basado en
determinados criterios objetivos. Segun esta apracion, para que exista inversion
deben estar presentes todos los criterios, quewtgdo al tribunal son: Contribucion
de capital; Duracién del proyecto; Riesgo; y Cdmicion al desarrollo econémico
del pais receptor de la inversion. Este ultimo igtpuse desprenderia del predmbulo
de la Convencion. El tribunal adoptd la segundarpretacion desestimando, sin
embargo, la cuarta exigencia de contribucion ahaelo econdmico del pais, por
considerar que aparte de ser subjetiva, correspahdinalisis de fondo del Iitigf‘8.
Utilizando esta interpretacion, el tribunal decidjge en el caso en cuestion se
cumplian tres de los requisitos antes enumeradaefitr Pey habia aportado capital
propio para adquirir las empresas CPP y EPC, icvahdose en la gestion de las
mismas. Su inversion habia durado al menos vafios éunque respecto de este
requisito, el tribunal sefiala que dada las ciramsas historicas no podria haberse

invocado seriamente). En relaciébn al elemento @sgd, se concluye que la

“8 Laudo Caso Pey, par. 231.
9 Laudo Caso Pey, par. 232.
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adquisicién y explotacion del peridédico era unaviaddd que presentaba riesgos
debido a la especificidad del sector y lo comptigbmarco econémico reinante en
esos afos. Por ultimo, y a pesar de haber desodaakigencia de contribucién al

desarrollo del pais, el tribunal concluyé que:

“Si bien estima que la contribucion al desarrokb Estado receptor no es
un requisito, el Tribunal considera, a mayor abumidato, que en todo
caso estaria satisfecho en el caso concreto. Lasisiagn y la expansion

del diario ‘El Clarin”, cuya tirada era, segun las personalidades de la
época, la mas importante del pais, contribuyé stladalguna al progreso
econémico, social y cultural del pafS.”

Mas adelante, y en relacion al consentimiento depkates al arbitraje, el tribunal
examiné el concepto de inversion en el APPI Chidpdfia. La defensa de Chile
alegd que las operaciones efectuadas por Pey nstita@en una inversion de
acuerdo al APPI, principalmente por tres razone4:0% activos debieron haberse
adquirido en conformidad a la legislacion vigemdaépoca, esto es, en 1972; 2. La
inversion debié haber involucrado una transferemi@acapitales hacia el Estado
receptor, en virtud del preambulo del APPI; y 3.imzersion debia calificarse como
inversién de un inversionista “en el territorio” ldeotra parte contratanté.

El tribunal procedi6 a analizar las disposicioned APPI, y decidi6 que la
adquisicion de los titulos de CPP S.A. y EPC Lsgaencontraba “cobijada” bajo los
términos del articulo 1.2 del acuerdo, en la expre&acciones y otras formas de
participacion en sociedades”. El tribunal considgué& la Unica condicion que se
requeria cumplir bajo el APPI, era que la adquisicse realizara en conformidad
con el derecho del Estado receptor.

En relacion al requisito de transferencia de chgsthacia el Estado receptor, el
tribunal concluyé que el predmbulo no podia porsalo establecer requisitos
adicionales respecto a la calificacion de la inderssi a su vez los requisitos extras

no estaban en el cuerpo del acuerdo. Al respecttibehal dice:

“En el presente caso, los articulos 1.2 y 2.2 nantglan especiales
dificultades de interpretacion. El preAmbulo, coegta de tres parrafos
breves redactados en términos sumamente geneeflem esencialmente
el deseo de crear condiciones favorables paraviersion entre los dos
Estados partes. Resulta evidente que estos treafggmo contienen

°0 | audo Caso Pey, par. 232.
°! Laudo Caso Pey, par. 328.
*2 Laudo Caso Pey, par. 368.
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ninguna disposicion sustantiva susceptible de creandiciones
suplementarias para el otorgamiento de la protacgi@® ofrece el APPI.
Si el Tribunal aceptase la interpretaciéon de la Bredada, consagraria una
interpretacion particularmente restrictiva del t@woninversion de acuerdo
a los articulos 1.2 y 2.2 del APPI, contraria delma y el espiritu del
predmbulo. Esta decision seria evidentemente e@naibarticulo 31 de la
Convencién de Viena sobre el derecho de los trat&do

Es importante sefialar que Chile habia invocadontarpretacion adoptada en
reuniones técnicas celebradas con Espafia en odeld®98. En las actas de dichas
reuniones se habia acordado que “En el parraferteidel preambulo, la expresion
‘Inversiones’ se refiere a la transferencia de tedgs hacia el pais receptor de la
inversion, esto es, supone un ingreso de actives mritorio de la Parte contratante
receptora de la inversion. En este sentido y ség@stablece dicho predmbulo, el
Acuerdo tiene como objeto principal proteger y fotae las inversiones que
impliquen transferencia de capitalés”.

El tribunal desestimé la interpretacion adoptadealas reuniones técnicas, porque
consider6 que la invocacion de dicha interpretaaiéalizada después de la solicitud
de arbitraje, equivalia a tratar a través de canaiplomaticos, argumentos
relacionados con un arbitraje en marcha. Situggiéhibida por el articulo 10.6 del
APPI.

Por lo tanto, el tribunal procedié a examinar lspasiciones relativas a la inversion
extranjera vigentes en 1972, fecha en que se ml&éria inversion.

Chile argumentdé que durante esos afios se encontigbate el Acuerdo de
Cartagena, tratado regional de integracion ecorgmpe habia entrado en vigor en
julio de 1969. Este acuerdo regional cre6 la Cdmisiel Acuerdo de Cartagena,
organo superior integrado por representantes dedtalos miembros, que en 1970
adopto la Decision 24 que aprobaba “el régimen cod&itratamiento a los capitales
extranjeros y sobre marcas, patentes, licenciagalins” La Decisién 24 imponia
la obligacion de designar y comunicar a los otrsg@ios miembros, dentro de los 3

meses siguientes a la entrada en vigor del régimlearganismo competente que

%3 Laudo Caso Pey, par. 375.
¥ Laudo Caso Pey, véase nota de pie N° 310.
% Laudo Caso Pey, par. 382.
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estaria a cargo de la autorizacion, registro yrobde la inversion extranjera y de la
transferencia de tecnologia.

La defensa de Chile alegd que el pais habia dekigt@nmo autoridad competente al
Comité de Inversion Extranjera y que, por lo targata que la inversion de Pey
Casado fuera legal debia haber contado con laizat@n de dicho organismo, cosa
gue no habia ocurrido.

El tribunal concordd con lo alegado por Chile respe las disposiciones vigentes
en esa época, sin embargo, concluyé que dicho eégimo se habia llevado a la
practica, y que la Decision 24 no habia sido oljetaplicacion efectiva, puesto que
no se habian adoptado las medidas necesariapatteX

Dado que no se aplico la normativa del Acuerdo dea@ena, el tribunal pasé a
examinar las normas existentes antes de la endradégencia de la Decision 24, a
pesar de que el decreto que habia hecho entrag@ndicha decision, establecia que
se derogaban todas las normas contrarias o incingzatal nuevo régimen
establecido (Decreto N° 482).

Por eso se analizaron los Decretos Leyes N° 258986 relativo al estatuto del
inversionista y el DL N° 1272 denominado ley de b internacionales. El
tribunal determiné que dichas normas tampoco erglicadles, concluyendo
entonces que la normativa relativa a inversiondsaejeras vigente en Chile en
1972, no imponia exigencias de autorizacion, corampbco contaba con
definiciones del concepto de inversion extranjdraual hubiera que atenerse. El
tribunal expreso:

“A la vista de lo precedente, el Tribunal concluyge no existia, en el
derecho chileno vigente en 1972, una definiciéatdstida del concepto
de inversion extranjera, y que la transaccion zadh por el Sr. Pey
Casado se realiz6 de conformidad con el derechenchiaplicable a la
misma. En consecuencia, el Tribunal considera quiaversion del Sr.
Pey Casado, la compra de acciones de una socibdadacperteneciente
al sector de la prensa por medio de pagos en diestaanjeras realizados

%% | Laudo Caso Pey, par. 394.

" Laudo Caso Pey, par. 401.

Es importante sefialar que la defensa de Chile mi@semo evidencia de la designacion del Comité
de Inversion Extranjera, una carta escrita por fesiBlente Allende dirigida a los miembros del
Comité, donde se les indica que serian provisiosatenla autoridad competente para autorizar y
controlar la inversion extranjera. (Véase péar. @8blaudo). El tribunal manifiesta su sorpresa date

no constancia de una publicacién en el Diario @fide dicha designacion, para conocimiento de los
interesados. (Véase péar. 397 del laudo). Agreganasleque la demandada no habria presentado
documento alguno de la materializacion de las fures del CIE.

27



en cuentas bancarias en Europa, cumple las condgimnpuestas por el
APPI, en concreto por sus articulos 1.2 y 252.”

El andlisis de la definicion de inversion tanto @dnvenio como del APPI, le

permitid al tribunal declararse competente paracenla disputa en virtud de este
requisito, sin embargo, aun le quedaba por proawvseirespecto a las otras
objeciones a la jurisdiccion interpuestas por lenlga de Chile, en particular, las
objeciones relativas a la nacionalidad del sefigr&&sado, y objeciones en torno a

la aplicacion temporal del tratado. Estas uUltinears analizadas mas adelante.

2. Definicion de inversionista

Los tratados o acuerdos sobre inversion represemtagiro en la forma en que el
derecho internacional brindaba proteccién a losagjeros y su propiedad.De la
institucion de la proteccion diplomatica se ha pasa una especial forma de
adjudicacion, en la cual los mismos individuos wemsionistas tienen legitimacion
activa para recurrir directamente ante tribunalesernacionales reclamando
proteccion’ De esta forma, si antes era necesario estabicgrcionalidad de una
persona para poder conocer el Estado que teniahdeaeintervenir por ella, hoy en
dia la determinacion de la nacionalidad sigue siemelcesaria para saber si una
persona estd o no amparada por un acuerdo dei@messto es, si la persona tiene o
no relacion o vinculo con alguno de los Estadostepaen un acuerdo. La
nacionalidad de las partes también limita la jucisidn de los tribunales arbitrales

internacionale&!

%8 | audo Caso Pey, par. 411.

% La regla del derecho internacional era que eldestaie intercedia en favor de un individuo dafiado
por las acciones de otro Estado, estaba en realgfaddiendo sus propios intereses. Asi lo estiblec
la Corte Permanente de Justicia Internacional eass Mavrommatis donde se sentencié que: “...By
taking up the case of one of its subjects and bgrtang to diplomatic action or international juidic
proceedings on his behalf, a State is in realityedsg its own rights...” citado por ORREGO
VICUNA, FranciscoChanging Approaches to the Nationality of Claimshie Context of Diplomatic
Protection and International Dispute SettlemeBh: SCHLEMMER-SCHULTE, Sabine y TUNG,
Ko-Yung (Eds). Liber Amicorum, Ibrahim F.I. Shihataternational Finance and Development Law.
Kluwer International Law, (2001).

%0 De hecho, el articulo 27 de la Convencion de Waghh sobre Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de otrosdist establece claramente una prohibicion de
recurrir a la proteccion diplomatica. Texto de lan@encion en:
http://www.worldbank.org/icsid//basicdoc-spa/pattin

b1 Ver articulo 25 del Convenio CIADI que se analizas adelante.
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El concepto de inversionista, definido en los agasrsobre inversion, determina
guiénes son las personas protegidas y qué se @amtor nacional de una parte,
como requisito para poder acceder a la protecciéndithos acuerdos. A

continuacion, se revisa la tendencia internaci@ralmateria de nacionalidad y
definiciones del término inversionista, para luegtudiar el concepto adoptado por

los APPIs chilenos.

Tendencia internacional en torno al concepto inggarsta. Criterio de

determinacion de la nacionalidad
El término inversionista comprende tanto personasirales como juridicas. La
nacionalidad de éstas es uno de los elementos aljifieaca una inversiébn como
extranjera o nacion&f.En el caso de las personas naturales, el reqeisitpie sean
nacionales de una de las partes contratantes. Aayi de nuevo, una expresa
remision a las leyes domésticas, ya que son éatagjue definen los requisitos
necesarios para adquirir la nacionalidad.
La nacionalidad corporativa, por otro lado, tamtsérencuentra definida en las leyes
domésticas, razon por la cual las personas jusdsca creadas por los sistemas
nacionales que reconocen su existencia. A nivelniacional han existido diversos
criterios para atribuir nacionalidad a las persquoéslicas. Dos de los criterios méas
utilizados por el derecho internacional son explisaen los considerandos del caso
“Barcelona Traction”. En el parrafo 70 de la senienle segunda fase de octubre de
1970, la C1J dijo:

2 E|l elemento nacionalidad, en conjunto con el arigle los capitales, es lo que finalmente
caracteriza a una inversion como extranjera. N@ adadarse que el propdsito de los acuerdos sobre
inversion es el estimular el flujo de capitalesusiepais a otro. Algunos tratados hacen explicito el
requisito de origen de los capitales, al aceptariquersionistas que tienen residencia en el paided
establecen su inversion acudan a los mecanismagsrateccion internacionales. Por ejemplo, el
protocolo al APPI Chile-Suiza dispone: “Ad Articuloy 9. Nacionales de una o de la otra Parte
Contratante gue tengan su residencia en el téoritler la Parte Contratante en la que esté ubiaada s
inversion, podran, respecto de los articulos Sg @ste Acuerdo, demandar solamente un tratamiento
igual a los nacionales de esta Parte Contratanteenos que sus inversiones estén constituidas por
capitales ingresados desde afuera del territoricedta Parte Contratante[Enfasis agregado]. Texto

de este acuerdo efnttp://www.direcon.cl/documentos/SUIZA.pdEn este mismo sentido APPI
Chile-Malasia.

En el caso CIADI Tokios Tokeles (analizado méas aatel) el tribunal arbitral descarté que el origen
de los capitales invertidos fuera un requisito paoegar proteccion a una inversion de una sociedad
lituana controlada en un 99% por accionistas uarars. De acuerdo al tribunal el APPI Ucrania-
Lituania no contenia tal requisito.
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“70. In allocating corporate entities to States forposes of diplomatic
protection, international law is based, but onlyatbmited extent, on an
analogy with the rules governing the nationality inflividuals. The
traditional rule attributes the right of diplomatigrotection of a
corporate entity to the State under the laws ofcithit is incorporated
and in whose territory it has its registeretfice These two criteria have
been confirmed by long practice and by numerouseritional
instruments. This notwithstanding, further or diffiet links are at times
said to be required in order that a right of dipédim protection should
exist. Indeed, it has been the practice of someSt®d give a company
incorporated under their law diplomatic protectsmiely when it has its
seat (siege social) or management or centre ofrobim their territory,
or when a majority or a substantial proportion dfet shares has been
owned by nationals of the State concern@dly then, it has been held,
does there exist between the corporation and thé Sh question a
genuine connection of the kind familiar from othéranches of
international law. However, in the particular fielsf the diplomatic
protection of corporate entities, no absolute teftthe "genuine
connection" has found general acceptance. Sucls &sthave been
applied are of a relative nature, and sometimds limith one State have
had to be weighed against those with anothéf.[Enfasis agregado].

Tal como lo expresa la CIJ, los criterios para ramignacionalidad han sido
principalmente dos: 1. La Incorporacion en un daeieado pais en conformidad a las
leyes y reglamentos del mismo; y 2. El pais den&side la sociedad, esto es, el
lugar donde efectivamente se administra o0 maneja.

La teoria de la incorporacion fue la regla quelfirente adopt6 la CIJ en el caso
Barcelona Traction. De acuerdo a este caso, efi&sta el cual la compafiia se habia
incorporado era el que tenia legitimacion activaapmterceder a través de la
proteccion diploméatica. Esta regla, sin embargo,pammitia la proteccion de los
accionistas de la compafiia, a menos que el dafdaefedirectamente a sus
accione$? En relacién a este Gltimo tema, es necesario hatgraréntesis. En el
caso Barcelona Tractiofye la misma CIJ la que reconocié que la proteceidos
accionistas debia hacerse a través de tratadosi@spesobre el tema. En este fallo
no se descarta la posibilidad de proteccién adomanistas por dafios directos a sus
acciones, tales como el derecho a recibir utilidagle participar en las juntas de

accionista$®

83 Ver nota de pie N° 11.

% SORNARAJAH, M.Op. cit p. 228.

% De esta forma, la CI1J establecié: “Consideringithportant developments of the half-century, the
growth of foreign investment and the expansiomtgrinational activities of corporations, in partau

of holding companies, which are often multinatioreadd considering the way in which the economic
interests of states have proliferated, it mayrat 8ight appear surprising that the evolutionhef law
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La otra técnica mencionada por la ClJ para atribagionalidad, es la teoria de la
siege socialgue asigna a la compafia la nacionalidad del Estadde ésta sea real
o efectivamente manejaf&Esta teoria parece, en principio, opuesta a katele la
incorporacion, la que sélo requiere requisitos fdes para establecer el vinculo de
nacionalidad. La teoria del asiento, en cambiojedra mas que “papel” al exigir
gue la nacionalidad sea la del lugar donde se tdasathecisiones de la compainiia. La
combinacion del criterio del asiento en conjunto ebde incorporacion busca evitar
el denominado “forum shopping”, esto es, la posiad de incorporar sociedades o
compafias que no poseen una real conexion econ@uitaun pais, sélo para
prevalecerse de sistemas de proteccién establemidivatados de inversiéh.

Un estudio de la OECD menciona criterios adicioha@dos ya expuestos. Uno de
ellos es el lugar de constitucion de la sociedadosiormidad a las leyes de un pais
determinado; y el otro, es el lugar donde se ejelrcentrol de la compafifa.

El criterio de constitucion no hace més que resdta la ley nacional de las partes
contratantes de un tratado, para asi establenacianalidad de la persona juridféa.
La idea de control, por otra parte, ha sido aldiwitide precisar. La Declaracion de
Algiers (que establecié el Iran-US Claims Tribupalpnstituyen un intento por
definir qué significa control efectivo. En ella sensider6 como nacionales a
corporaciones organizadas bajo uno u otro Estada (¢ Estados Unidos), si los
ciudadanos de esos paises tenian un interés dirécttrecto equivalente al 50 % o
més del capital soci&l. De manera semejante se pronuncia la Cuarta Editdda
OECD Benchmark Definition of Foreing Investmeqte postula la utilizacion de un
criterio objetivo para establecer si una empresanseentra 0 no sometida a control
extranjero. El criterio seria examinar si la magaté las acciones ordinarias de una
sociedad o el poder de voto (mas del 50% del damigaencuentra en manos de

inversionistas extranjerds.

has not gone further and that no generally accepits in the matter have crystallized on the
international plane.” En SORNARAJAH, MDp. cit.p. 214.

% ORREGO VICUNA, Franciscdp. cit p.520.

57 OECD 2008, p. 23.

% OECD 2008, p. 19.

%9 OECD 2008, p. 19.

0 Algiers Declaration on the Settlement of Iran-@ditStates Claims. En ORREGO VICUNA,
FranciscoOp. cit p. 521.

L OECD 2008, p. 24.
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Actualmente, la mayoria de los acuerdos sobre simutiliza una combinacion de
los tests antes enumerados, en lugar de adhedirasého’> Un ejemplo de esta

tendencia lo encontramos en el APPI Francia-Perleq su articulo 1 (3) dice:

“El término "sociedadestiesignatoda persona juridica constituidan el
territorio de una de las Partes Contratantes cordaa la legislacion de
esta partey que posee alli su sede sogiales controlada directa o
indirectamentepor nacionales de una de las Partes Contratamtper
personas juridicas que poseen su sede socialterrigdrio de una de las
Partes Contratantes y constituidas conforme a disléeion de esta
parte.”® [Enfasis agregado].

Este ultimo acuerdo incorpora el criterio de cdnsabre la compafiia, que ademas
de ayudar a establecer la nacionalidad de unargejaddica, permite dar aplicacion
al articulo 25(b) del Convenio de Washington. Asifes legales que poseen la
nacionalidad del Estado receptor de la inversidor (@plicacion de los otros
criterios), pero que estan bajo el control de nades de la otra parte contratante
pueden, de todas formas, acceder a la protecclGhiRid.

Ultimamente, ha surgido un nuevo concepto denoroifipiesencia comercial”. Este
test adscribe la nacionalidad al inversionista higjJar donde tiene presencia

comercial.”

Este concepto tiene su origen en el Acuerdo Gesebae Comercio de
Servicios (AGCS), el que al definir el modo de suistro de los servicios contempla
como modo 3, la presencia comercial de un proveedarn pais miembro, dentro
del territorio de otro pais miembfd.Este modo de suministro corresponde al
establecimiento de un proveedor en un pais detadujry es uno de los puntos en
los cuales el derecho internacional sobre comeeielaciona con el derecho sobre
inversiones, pues el establecimiento no es sinofamaa de inversion, a través del
cual una compafiia extranjera crea compafias sabaglien otro pais para poder

prestar sus servicid§.

2OECD 2008, p. 19.

3 Texto del acuerdo disponible en:

http://www.unctad.orqg/sections/dite/iia/docs/bitaffce peru esp.pdf

" International Investment Arrangements: Trends d&mderging IssuesUNCTAD Series on
International Investment Policies for DevelopmgB006), [en adelante UNCTAD 2006]. Disponible
en: http://www.unctad.org/en/docs/iteiit200511_en.pdf

> Texto del AGCS erhttp://www.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/26-gats sthtm

® JOHNSON J., HazelTrade Agreements and Financial ServicdEUU. World Scientific
Publishing, (2002). p. 68.
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ii.  Articulo 25 del Convenio de Washington. Aplicacjarisprudencial
El Convenio de Washington por su parte, tambiéimddb que se entiende como
nacional de la otra parte contratante para detamaisi la jurisdiccion. El articulo 25

del convenio distingue entre personas naturalesigigas:

“(2) Se entendera como "nacional de otro Estaddr@tmte":

(a) toda persona natural que tenga, en la fechajwen las partes
consintieron someter la diferencia a conciliaciéarbitraje y en la fecha
en que fue registrada la solicitud (...), la naciatead de un Estado
Contratante distinto del Estado parte en la dif@egrpero en ninglin caso
comprenderd las personas que, en cualquiera desafi@tizas, también
tenian la nacionalidad del Estado parte en laefifga; y

(b) toda persona juridica que, en la fecha en gseértes prestaron su
consentimiento a la jurisdiccion del Centro pardifarencia en cuestion,
tenga lanacionalidad de un Estado Contratante distintoEs¢hdo parte
en la diferencia, y las personas juridicas queeteio en la referida fecha
la nacionalidad del Estado parte en la diferenkga, partes hubieren
acordado atribuirle tal caracter, a los efectogste Convenio, por estar
sometidas a control extranjero.”

Este articulo, en conjunto con el preambulo del V@aio, sugeriria que los
nacionales deberian ser ademas entidades privédelasta forma, lo protegido seria
la inversién privada y no publi¢a.Esta ultima distincién, sin embargo, serifa dificil
de realizar. Asi lo expres6 también el consejerdoBdaco Mundial A. Broches,
guien sefialé que la distincién no podia basarss engen del capital, ya que hoy en
dia existen muchas compafilas que combinan capitaldp y publico, que son
practicamente indistinguibles de las empresas adstat Por lo tanto, para los
propédsitos de la Convencién, las compafias mixtasath ser consideradas como un
nacional de la otra parte contratante, a menosguieren actuando como agente
del Estado o ejerciendo funciones esenciales diemuti®

Como se observa, la Convencion de Washington nduyi@cdefiniciones de
nacionalidad, pero utiliza este concepto como exige para establecer la
competencia del CIADI. El articulo citado contempia requisito negativo y otro
positivo en cuanto a la nacionalidad del inversitanse trata. El inversionista debe

poseer la nacionalidad de un Estado miembro detwéhcion y, a la vez, no debe

" El predambulo de la Convencién de Washington di€ensiderando la necesidad de cooperacion
internacional para el desarrollo econémico y lecfén que en ese campo desempefian las inversiones
internacionales de caracter privado.”

8 SCHREUEROp. cit p. 160.
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tener la nacionalidad del Estado receptor de largién’® Esta Gltima regla presenta
una excepcidn respecto de las personas juridiGasau controladas por nacionales
del Estado exportador. De esta forma, las partemdelisputa pueden acordar tratar
a estas personas como nacionales de la otra pazata, efectos de otorgarle
jurisdiccion al Centro. Esta disposicion, que cubrequellos inversionistas que
deben operar a través de empresas locales, fugparada con el claro propésito de
extender la competencia del CerftfoLos problemas que ha presentado esta
excepcion seran analizados mas adelante.

El requisito de nacionalidad, por ultimo, es masiae respecto de las personas
naturales, porque debe cumplirse en dos fechdstdsifecha de consentimiento y
solicitud de arbitraje). En cambio, respecto de passonas juridicas, sélo debe

cumplirse en una fecha (fecha de consentimiento).

Jurisprudencia CIADI

El analisis del articulo 25 del Convenio de Wastiingestablece claramente, que
para que los tribunales arbitrales constituidosuaakero tengan jurisdiccion, el
inversionista no puede tener la misma nacionaldtddEstado parte en la disputa. Lo
anterior es evidente en el caso de las personasalest. Cuando se trata de personas
juridicas, en cambio, esta regla puede presentaexcepcion (articulo 25 (b)). Las
partes de un tratado pueden acordar que tratar@p eatranjeras a las sociedades
locales que estén sujetas a control extranjer@, gi@ctos de otorgar jurisdiccion al
Centro. En el dltimo tiempo, esta disposicion lth groblematica en su aplicacion,
especialmente en dos tipos de casos. En uno dg allpesar de haber un respeto
formal por la regla citada, su aplicacion al casocteto ha tenido un resultado
contrario al propdésito final del articulo en cuéstiy en otros casos, en cambio, la
redaccion del articulo ha devenido redundante. iticoacion se analizaré el caso
Tokios Tokeles, en el cual la sociedad demandaateantrolada en su totalidad por
personas nacionales del Estado parte de la dispaidemas, se haré referencia a la

proteccidén a accionistas minoritarios.

9 SCHREUEROp. cit p. 265.
8 OECD 2008, p. 34.
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Tokios Tokeléd

En el caso CIADI Tokios Tokeles, la teoria de keoiporacion analizada mas arriba
fue aplicada de forma extrema.

Tokios Tokeles era una empresa establecida o ioctp bajo las leyes de Lituania.
En 1994 esta empresa cred una subsidiaria en dcfeompletamente controlada
por la sociedad lituana) llamada Taky Spravy. Eftiena sociedad era una empresa
de publicidad y actividades relacionadas, que &akeghaber sido sometida a
continuos hostigamientos por parte del gobiernaniano.

Fue asi como en 2002 Tokios Tokeles, en conjurmoscosubsidiaria Taky Spravy,
demandaron al Estado ucraniano ante el CIADI, eriocmidad al APPI Ucrania-
Lituania. Sin embargo, la subsidiaria debié sertgrammente retirada de la
demanda, luego de que el CIADI notificara a laggzaque el APPI respectivo no
contenia una autorizacién como la que requeriatieuto 25 2 (b) del Convenio de
Washington.

Ya en el proceso, Ucrania objetd la jurisdiccion ttibunal arbitral basandose
principalmente, en la nacionalidad de los acciasisle Tokios Tokeles. Ucrania
alegd que los inversionistas no eran “genuinameantestsionistas de Lituania y que,
por ende, no merecian proteccioén. De ser asi,tadapermitiendo que nacionales
de Ucrania demandaran internacionalmente a su@mgbierno, lo que atentaba
contra del objeto y fin de la Convencion de WastuingPara evitar este resultado, el
demandado pidi6 que se levantara el velo corparagivgue se determinara la
nacionalidad de la sociedad en base a la naciadbli® los accionistas que la
controlaban. Asimismo, el demandado pidi6 que sesiderara la falta de
actividades economicas reales y efectivas en Lidi@n conjunto con el lugar donde
la sociedad tenia su sede social como criterices ghefiinir la nacionalidad de Tokios
Tokeles.

El tribunal arbitral procedié a revisar la defiidici de inversionista del APPI
Ucrania-Lituania. Al examinar el articulo 1 (2) el&te tratado, el tribunal sefial6 que

este articulo no contenia requisitos adicionalpasta del de incorporaciéon, como

81 Tokios Tokeles v. Ucrania. Caso CIADI N° ARB/02/T8cisién sobre Jurisdicciéon 29 de
abril de 2004. [En adelante Decision sobre JurgsdiicTokios Tokeles]. Decision disponible
en: http://www.investmentclaims.com/ViewPdf/ic/Awardsi-iic-258-2004. pdf
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criterio para calificar a un inversionista comoamano o lituano. El considerar los
criterios alegados por el demandado, como la nabdad de los accionistas
mayoritarios, hubiese implicado restringir el arolde aplicacion del tratado. Si las
partes hubiesen querido dichas limitaciones, asabyian estipulado. El tribunal dijo
en el parrafo 36 de la sentencia: “We regard treemmte of such a provision as a
deliberate choice of the Contracting Parti&s.”

Esta interpretacion literal del criterio de incag@on -independiente de otros
requisitos-, como por ejemplo, el exigir activida@dectivas en el lugar de donde se
dice ser nacional, tuvo como consecuencia que ariadad lituana, cuyas acciones
estaban en un 99% en manos ucranianas, fuera algepooteccion bajo el APPI
correspondient® El tribunal dijo haber tenido en consideraciérvdduntad de las
partes. Sin embargo, la busqueda de la voluntathg@artes sélo se limité a lo
literal del articulo 1 (2) del APPI Ucrania-Lituany en la ausencia de otros criterios
de determinacion de la nacionalidad. El tribunakedhizo cargo del argumento de
Ucrania respecto a que la interpretacion seguicl@atia proteccion a nacionales del
propio Estado parte en la disputa, lo cual evideetde queda fuera de la
jurisdiccién del Centro. Tampoco considera las eonsncias futuras del fallo, esto
es, el que futuros inversionistas ucranianos cseeiredades “de papel” con el sélo
propésito de acceder a foros internacionales platener proteccion. Esto ultimo si
desvirtuaria el fin altimo de los APPIs y del Conieede Washington, que es brindar

proteccion a la inversion extranjéfa.

Accionistas minoritarios

Otra forma de expansion del ambito de jurisdicaiéh Centro se relaciona con la
proteccion a los accionistas minoritarios. Comalige mas arriba, a proposito del
caso Barcelona Traction, el derecho internaciomatdéncedido desde hace mucho
proteccion a los accionistas por dafios directasasciones. Esto se ha traducido en

gue los accionistas tienen legitimidad procesa paterponer demandas por dafios a

82 Decision sobre Jurisdiccion Tokios Tokeles, pér. 3

8 El dominio de las acciones era un punto no coetftio en el juicio. Decisién sobre Jurisdiccion
Tokios Tokeles, par. 21.

8 En todo caso en el caso Tokios Tokeles, la sodikdhia sido creada 6 afios antes de la entrada en
vigor del APPI respectivo. Decision sobre Jurisidicclokios Tokeles, pér. 56.
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sus acciones, independientementie la sociedad o empresa emisora, e
independientemente de si tienen o no control sébt@ Ultima. Sin embargo, en la
actualidad, la exigencia de los dafios directosdidocen “desuso”. Los tribunales
CIADI han asumido que los dafios que afectan adagpafias emisoras afectan a
los accionistas. Y aunque esto no se niega, sesech que este desarrollo se ha
alejado del derecho internacional general, donde dccionistas no tenian una
legitimacion independiente de la sociedad pararpoteer acciones contra los
Estados. Al otorgar esta legitimacion separadaadeotiedad, la jurisprudencia ha
convertido en redundante, en muchos casos, lareigeel control del articulo 25
(b). De esta forma, aquellas empresas que no canwole el requisito de control
exigido por el articulo 25 (b), o empresas estatidesc en paises cuyos APPIs
simplemente no contemplan el articulo 25 (b), poede todas formas acudir al
CIADI por dafios ocasionados a la empresa. Estaggteno se ha logrado a través
de interpretaciones extensivas del articulo 255(bj) que mediante interpretaciones
del concepto inversion de los mismos APPIs. La miayde las definiciones de
inversion incluyen a las acciones como parte detepto. Asi, a nivel de CIADI no
se cuestiona esta facultad de los accionistas itarios y, de hecho, se ha sefialado
gue el problema de los accionistas minoritariosriposiblo afectar ejuatumde una
posible indemnizacion, pero no podria afectar lasgliccion de los tribunales
arbitrales®

A continuacion se analizaran los APPIls naciongesexaminaran las definiciones
del concepto inversionista, y los criterios exigidmara determinar su nacionalidad.
Con este estudio se podra concluir si los problemgsiestos aqui, se pueden

presentar también en la interpretacion y aplicad®nuestros APPIs.

8 ALEXANDROV, Stanimir. The “Baby Boom” of treaty based arbitrations and turisdiction of
ICSID tribunal: Shareholders as “investors” and jadiction ratione temporisThe Law and Practice
of International Courts and Tribunals, vol. 4, RaiBajos, (2005). pp. 20-59.

Para casos en los cuales se ha aceptado la ptotedei accionistas minoritarios ver: Lanco
International Inc. v. Argentina. Caso CIADI No. ARB/6, Decision Preliminar sobre Jurisdiccion de
8 de diciembre de 1998; CMS Gas Transmission CognpaArgentina, Caso CIADI No. ARB/01/8;
Enron Corporation y Ponderosa Assests, L.P. Ca8®Wo. ARB/01/3,Decision sobre Jurisdiccion
de 14 de enero de 2004, entre otros.
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iii.  Definicién de inversionista en acuerdos suscritrsGhile
Para analizar la definicibn de inversionista en lasuerdos nacionales,

continuaremos con el APPI Chile-Noruega. En etalti 1.1 establece que:

inversionista" significa:

a) personas naturales que, en conformidad con yladée esa Parte
Contratante, sean consideradas sus nacionales;

b) personas juridicas, incluidas compafiias, sode&sjaasociaciones
comerciales y otras organizacionenstituidas o formadasen
conformidad con la legislaciéde esa Parte Contratante y que tengan su
domicilio, conjuntamente con actividades econdémicaales en el
territorio de esa misma Parte Contratante.” [Esfagregado].

Esta definicion, cuya formulacién béasica varia sagegente en los APPIS chilenos,
contempla como inversionistas a personas natusalgsidicas. El criterio para
establecer la nacionalidad es, en el caso de fasn@es naturales, una remision a la
ley local, lo cual en nuestro sistema significa teraision a la Constitucion Politica
de la Republica, especificamente al Capitulo ll¢idaalidad y Ciudadanid®

Con respecto a las personas juridicas, nuestrossAdXRyen en tres requisitos. La
nacionalidad corporativa corresponde a la del Bstidconstitucion o de la “debida
organizacién” y ademas, de forma copulativa, saiiezq que tengan su sede y
ejecuten actividades reales y efectivas en el gafgle la persona se encuentra
constituida u organizada. Los APPIs chilenos naesiguna teoria simple para
establecer la nacionalidad, mas bien exigen lawoeecia de constitucién, sede y
actividades efectivae.

Aquellos APPIs que prescinden del requisito devalztdes efectivas exigen de todas
formas la combinacion de constitucion y sede. Ejende esto es el APPI Chile-

Dinamarca, que en su articulo articulo 1 N° 3 tjtdsce:

“3) "Inversionista" significa, en relacién con cgalera de las Partes
Contratantes:

(..)

b) Cualquiera institucién establecida en conformidan, y reconocida
como una persona juridica por la ley de esa Pamtér&tante, yjue tenga

su domicilio socialen el territorio de esa Parte Contratante, tatesoc

corporaciones, empresas, sociedades, instituciofiesncieras de

8 yéase mas adelante Caso Pey y nacionalidad.

87 Siguen este modelo los APPIs celebrados entree GhilAustria; Bélgica; Croacia; Finlandia;
Islandia; Polonia; Portugal; Noruega; Republica c2hékumania, Suiza; Ucrania; Malasia; Filipinas;
Bolivia; Costa Rica; Cuba; Ecuador; El Salvador;at@wmala; Honduras; Nicaragua; Panamg;
Paraguay; Peru; Uruguay y Venezuela. (Ver tablaseenion 3 de este capitulo).
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desarrollo, fundaciones e instituciones similares §ea que sus
actividades tengan o no fines de luc¥d[Enfasis agregado].

Por otra parte, el criterio del control apareceasamente en la definicibn de
inversionista (a excepcion del APPI Chile-Franc&h embargo, la mayoria de los
APPIs lo incorpora en los articulos de soluciorcalgroversias, como una repeticion
del articulo 25 (b), para autorizar que empresealés controladas por extranjeros
puedan acceder a esos mecanismos de solucion flietosn

El APPI con Francia establece expresamente elioriie control social al decir en

su articulo 1:

“3. El término "sociedad" significa cualquier pemaqguridica constituida
en el Territorio de una de las Partes Contrataetesvirtud de la
legislacion de dicha Parte, que tenga su oficiiecipal en el Territorio

de dicha Partey sea controlada directa o indirectamente por naeles

de una de las ParteBontratantes o por personas juridicas que tengan s
sede principal en el Territorio de una de las Ra@entratantes y estén
constituidas de conformidad con la legislacién wéal Parte ¥ [Enfasis
agregado].

El tribunal arbitral en el caso Aguas del TunaA.Su. Bolivia® aclaré el sentido de
la frase “controlada directa o indirectamente pal, decir que ésta indicaba
claramente que una entidad puede controlar a etcod formas: directamente, si no
hay intermediarios entre las dos entidades; edntliimente, en el caso de que si
existan terceras persornas.

Algunos acuerdos regulan la prueba del controltefecEn este sentido el APPI

Chile-Francia dispone en el Protocolo del Acuerdo:

“En lo que respecta (...) control directo o indirecte una persona
juridica (...) podra establecerse en particular mmedidas siguientes
evidencias:

- la calidad de sucursal;

- un porcentaje de participacion directa o indeeque represente un
control efectivo y, en especial, una participaade exceda del 50%;

8 Texto del acuerdo ehitp://www.direcon.cl/documentos/DINAMARCA ESPANQidf

De forma similar los APPIs de Espafia, Suecia, Chiiegentina.

89 Texto del acuerdo ehitp://www.direcon.cl/documentos/FRANCIA.pdf

90 Aguas del Tunari v. Bolivia, caso CIADI N° ARB/@&. Decision sobre Jurisdiccién de 21 de
octubre de 2005. Texto de la sentenciato//www.iisd.org/pdf/2005/AdT_Decision-en.pdf

1 “The Word “controlled” is modified by the phraselitectly or indirectly”. This phrase clearly
indicates that one entity may control another gnitit one of two ways. An entity that directly
controlled implies that there is no intermediary between tie entities, while an entity that is
indirectly controlledimplies that there is one or more intermedianyitiest between the two.” Ibid.
pér. 236.
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- posesion directa o indirecta de derecho a vote mpresente una
posicién decisiva en los 6rganos ejecutivos, oinfiaencia decisiva, por
otros medios, sobre su actividad.”

Otros APPIs protegen incluso a personas juridicasteticeros paises que sean
controladas por nacionales de una de las partésl XPI Chile-Suiza estipula en

su articulo 1.1 c):

“las entidades juridicas constituidas conforme a ldgislacion de
cualquier pais, que fueran efectivamente contrglgaa nacionales de
esa Parte Contratante o por entidades juridicas segle se encuentre en
el territorio de esta misma Parte Contratante, ddadpersona juridica
ejerza también su actividad econémica réal.”

Este tipo de disposiciones, cuya inclusion es ascasa en Chile, facilita el

fenbmeno denominaddreaty shoppingo eleccion de tratados. En efecto, un
inversionista cuya empresa estd constituida enocmidad a la legislacion de

cualquier pais puede demandar y acceder a la protedel APPI del pais de donde
es nacional y también a la del pais donde estéittoda su sociedad o empresa.

Por otro lado, el Tratado de Libre Comercio conaBilss Unidos contiene una

definicion distinta de inversionista. Primero haeferencia al concepto de empresa,
gue de acuerdo al TLC es una entidad constituideygnizada de conformidad con
la legislacion de las partes del tratado, con o fgies de lucro, y sucursales

localizadas en el territorio de una parte, y qeedh a cabo actividades comerciales.

Y luego, define inversionista en la Seccion C dagbiulo 10, articulo 10.27 como:

“inversionista de una Parggnifica una Parte o una empresa del Estado
de la misma, o un nacional o empresa de dicha ,Pquee tiene el
propdsito de realizar, esta realizando o ha reddiama inversion en el
territorio de la otra Parte; considerando, sin egsaque una persona
natural que tiene doble nacionalidad se considezacdusivamente un
nacional del Estado de su nacionalidad dominaefegtiva.

92 APPI Chile-Francia.

93\/er texto del acuerdo ehttp://www.direcon.cl/documentos/SUIZA.pdf

En este mismo sentido el APPI Chile-Australia, @ @n el articulo 1 dice que por inversionista se
entiende: “Una persona juridica que sea propietarizontrole efectivamente una inversion en el
territorio de una Parte Contratante donde esa pergaridica, incluidas compafiias, sociedades,
asociaciones comerciales y otras entidades legédmeconocidas, independientemente de si esa
entidad ha sido constituida con fines de lucro pesté constituida en conformidad con la legiskacio
de un tercer pais pero es propiedad de o es cadérefectivamente por un inversionista como el que
se define en los incisos a) y b) de este péarrafver texto del acuerdo en:
http://www.direcon.cl/documentos/AUSTRALIA.pdf

% Ver texto del acuerdo en:

http://www.direcon.cl/documentos/TLC EEUU/10_ Insienes.pdf
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iv.

Este tratado incluye expresamente a las empresatales bajo la definicién de
inversionista, con lo cual se despeja la duda edd# mas arriba respecto de las
inversiones privadas.

Ademas, permite que las personas naturales quartataple nacionalidad accedan
a los mecanismos de solucion de controversiasn@rporar el concepto de
nacionalidad dominante y efectiva.

Fue precisamente un problema de doble nacionalidadue debid enfrentar el

tribunal arbitral en el Caso Pey que se estudia@ntnuacion.

Caso Pey y nacionalidad bajo derecho chileno
El caso Pey puso en evidencia la importancia deetarminacion de la nacionalidad
de un inversionista como criterio para limitar lampetencia de los 6érganos
internacionales a cargo de la solucién de dispatexernientes a inversiones. El
sefior Pey Casado, nacido en Espafa en 1915, ean@hnde en 1947 y en virtud del
“Convenio Bilateral de Doble Nacionalidad” celebrado entre Chile y Espafia en
1958, contaba ademds con la nacionalidad chilena.
Ante esta situacion, el tribunal debié determindey era todavia nacional de Chile
para efectos de su competencia, porque como sendif arriba, en virtud del
articulo 25 del Convenio el demandante debe tememacionalidad distinta a la del
Estado parte en la controversia, para poder emtallaproceso de arbitraje o
conciliacién ante el Centro.
Luego de analizar los principios y reglas de deyenternacional publico aplicables
a la nacionalidad, el tribunal concluyé que lasmmes sobre esta materia son
cuestiones que pertenecen a la esfera doméstils destados y que, por lo tanto,
correspondia aplicar el derecho chileno para détammsi Pey tenia o no la
nacionalidad chilena en cualquiera de las fechiisas (fecha de consentimiento al

arbitraje y fecha de registro de la solicitdd).

% Ver biblioteca Congreso Nacional:

http://www.bcn.cl/Ic/tinterna/tratados _pdf/tratadéi24. pdf

% Es importante sefialar que el tribunal aclara qaependientemente de que el derecho aplicable
sea el de un Estado determinado, las facultadesalezar el contenido y efectos de éste no se ven
afectadas por el hecho que el derecho aplicabllbsel
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Pey Casado alegaba que ya no podia ser considdréeino, porque en primer lugar,
habia sido privado por las autoridades chilenasuw@acionalidad; y en segundo
término, el habria renunciado a su nacionalidatechi mediante carta dirigida al
departamento de Extranjeria y Migracion chileno.

Respecto a la supuesta privacion, Pey Casado alegebdurante el golpe militar le
habian sido denegados todos los derechos protegmiogl Convenio de Doble
Nacionalidad. Las autoridades se habrian negadenavar su pasaporte y a
otorgarle proteccion diplomatica. Ademas, le habnfohibido regresar al pais
libremente®’

Ante este Ultimo argumento, el tribunal -basandasein informe de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos de 1985-, arsleiguna de las causales de
pérdida de la nacionalidad contempladas en la @ocisih de 1925 se habia
presentado. Las causales contenidas en ese cegalelan: 1. Nacionalizacién en
pais extranjero; 2. Anulacion de los documentosaldonalizacion; y 3. Caso de
prestacion de servicios a los enemigos de Chilsusaliados durante una guetta.
El tribunal resolvié que no se habia dado ninguma@shs causales. Agregd que, a
pesar de las violaciones y actos arbitrarios catostipor el gobierno militar en
Chile en 1973, la parte demandante no habia logrestmar que las autoridades de
la época le habian privade iurede su nacionalidad chilefa.

El tribunal procedi6 a examinar el argumento dedauncia a la nacionalidad
chilena. Pey Casado alegaba que habia renuncisuld@ble nacionalidad al fijar su
residencia en Madrid desde junio de 1974 y comudicaeste hecho al
departamento de Extranjeria y Migracién chilenakOetle diciembre de 1996

El tribunal estudio entonces la validez, bajo deoechileno, de los supuestos actos

de renuncia. Para eso, se remitio al articulo 1la @onstitucion chilena.

97 Laudo Caso Pey, par. 263.

% | audo Caso Pey, par. 267.

% |Laudo Caso Pey, par. 273.

100 A sy vez, en el afio 1998, un funcionario del Regi€ivil de Chile inscribe a la renuncia del sr.
Pey a la nacionalidad chilena (ver Laudo Caso pay,292).

De acuerdo al Convenio de Doble Nacionalidad, yaglee regula el ejercicio de los derechos civiles y
politicos es la ley del pais del domicilio de lagoma (ver articulos 3 y 4 del Convenio). El candso
domicilio no significa una renuncia a la otra naeilidad, sino que sélo un criterio para determiaar
ley aplicable al doble nacional. Es una regla dacéin de conflicto de normas, y no una regla que
establezca una especie de renuncia.
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Las causales de pérdida de la nacionalidad quesrmptaba el articulo 11 de la

Constitucion eran:

“1 Por nacionalizacion en pais extranjero, salvoekmaso de aquellos
chilenos comprendidos en los nimeros 1.°, 2.° yié&.qarticulo anterior
gue hubieren obtenido otra nacionalidad sin rerangisu nacionalidad
chilena y de acuerdo con lo establecido en el Ndefimismo articulo.

La causa de pérdida de la nacionalidad chilenaladdigprecedentemente
no regird respecto de los chilenos que, en virted disposiciones
constitucionales, legales o administrativas dehdsten cuyo territorio
residan, adopten la nacionalidad extranjera comadic®n de su
permanencia en €l o de igualdad juridica en etiejer de los derechos
civiles con los nacionales del respectivo pais;

2° Por decreto supremo, en caso de prestacionridigiss durante una
guerra exterior a enemigos de Chile o de sus ajado

3° Por sentencia judicial condenatoria por delitostra la dignidad de la
patria o los intereses esenciales y permanentdsstidio, asi considerados
por ley aprobada con quérum calificado. En estosgsos, los hechos se
apreciaran siempre en conciencia;

4° Por cancelacion de la carta de nacionalizagion,

5° Por ley que revoque la nacionalizacion concepaagracia.”

Como se puede apreciar, la Constitucion chilen@ardemplaba expresamente la
renuncia como causal de pérdida de la nacionalilath sélo se incorpora con la
reforma de agosto de 2005.

El Tribunal arbitral en sus considerandos sobtereh (parrafos 307 a 322), rechaz6
la posicién chilena relativa a la inexistencia dednuncia como causal valida de
pérdida de la nacionalidad. De hecho, considerdajueforma del afio 2005 no era
propiamente una modificacion, sino que un recon@eito de una situacion
anterior. En el fondo, y tomando en cuenta un mtdel profesor José Luis Cea, el
tribunal estimé que si de la renuncia no se seguéasituacion de apatrida, como en
el caso de la doble nacionalidad, entonces noiaxidiuenas razones para negar
efectos a la renuncia de la nacionalidf3d.

El tribunal afirmé que su decisidn estaba en armonh el desarrollo del tema en el
ambito del derecho internacional de los derechazmos, donde se sostiene que un
Estado no puede negar arbitrariamente a una persorderecho a cambiar de
nacionalidad. Asimismo, el Tribunal agregd que slu@on se encontraba en
conformidad con el espiritu de la legislaciébn ahdle que siempre buscaba

conformarse con la Convencion Interamericana dedss Humano¥?

191 | audo Caso Pey, par. 309.
192 audo Caso Pey, pér. 315.
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El Tribunal no consideré que su interpretaciondadda los actos de renuncia por
propdsitos meramente estratégicos, esto es, paracesder a las acciones que
otorga un acuerdo sobre inversién. Sin embargeel&vante no es que se admitan
este tipo de maniobras, sino que por medio de séiggermita burlar el verdadero
sentido de los APPIs, que es brindar proteccidéra@onales distintos de los del

Estado parte en la disputa.

Conclusiones

El significado del término inversion resulta clgwara determinar el alcance de los
tratados internacionales que tienen por objetivprsteccion. Este concepto define
el ambito de aplicacion de los referidos acuerdestp es, fija los bienes y
actividades cubiertas, el tipo de proteccion quiben, y limita la competencia de
los organismos encargados de resolver las dispataernientes a esta materia.

Los acuerdos de inversion, sin embargo, optan poorporar descripciones del
término en lugar de definiciones acotadas. Casig@ntienen una clausula general
del tenor de “cualquier tipo de bien”, seguida poa lista no exhaustiva de bienes y
derechos que se consideraran inversion para ptop@sl acuerdo.

Ultimamente, en un intento por objetivizar el témmi se han observado nuevas
definiciones que enumeran las caracteristicas gsoé una inversion. Entre dichas
caracteristicas estarian la contribucion de capgasuncion de riesgos y la duracion
del proyecto.

La mayoria de los APPIs chilenos sigue la opci@ditional de definicion de
inversion: clausulas generales y listas de bierdeygchos. Ademds, incluyen dentro
de la enumeracion a los “derechos sobre dineroajguaier prestacién que tenga
valor econdmico”. La disposicion anterior extieralenargen de aplicacién de estos
tratados a cualquier tipo de actividades con tafjake tengan un valor econémico.
Los TLCs, por su parte, han adoptado esta nuedeanera de definiciones objetivas.
Como los acuerdos no cuentan con conceptos lingtatio inversion, queda a
discrecion del 6rgano encargado de resolver lgasutiis el decidir qué considerara
inversion para efectos de su competencia. Lo antexs sin duda riesgoso, porque la

jurisprudencia en materia de inversiones ha vist expansion significativa de las
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actividades, proyectos y acuerdos que se considiergersion. Ademas, queda
también al arbitrio de estos tribunales el considi&s denominadas “caracteristicas
objetivas” en la interpretacion de acuerdos quelasoincluyen explicitamente.
Utilizando definiciones mas concretas, el riesgagde un 6rgano no estatal sea el
que califique una operacion como inversion dismiuy

En cuanto al concepto de inversionista, se puede dee éste también delimita el
alcance de los acuerdos sobre inversion, al detarmgl ambito de personas
protegidas. En concreto, pueden acceder a los sewas de solucién de conflictos
contemplados en estos tratados, las personas leatwajuridicas que no sean
nacionales del Estado parte en la disputa. P@nim} la nacionalidad sigue jugando
un rol importante, ya que si antes determinabastld® que tenia derecho a ejercer
proteccion diplomatica, hoy en dia define quiérstérelegitimados para ejercer las
acciones que otorga un APPI.

Actualmente, el concepto de inversionista -en @aldr la exigencia de una
nacionalidad distinta a la del Estado parte de ipufa- ha visto mermada su
capacidad de limitar el alcance de un APPI. Espe@&almente en el caso de las
personas juridicas, que con sus particulares foreh@sorganizacion pueden
facilmente burlar dicho requisito. En efecto, hoydéa las multinacionales operan a
través de subsidiarias y afiliadas que tienen rdasi nacionalidades, pues son
creadas o incorporadas en distintas legislacidb&®. permite que un inversionista-
persona juridica pueda elegir el acuerdo en elltagdra su demanda. Asimismo, las
personas naturales tras esas sociedades o emgesasimente accionistas, pueden
optar por el acuerdo del pais del cual son nagshaunque no sean accionistas
mayoritarios y aunque no hayan sido dafiados diremite, o peor aun, pueden
decidir desconocer su propia nacionalidad porasdel Estado parte en la disputa.
Esta practica déreaty shoppingesulta nociva para los Estados, en el sentido que
difumina las personas respecto de las cuales eld&steceptor esta obligado a
brindar proteccién. Ademas, crea situaciones deriigitimbre, asi por ejemplo,
respecto de una misma persona puede haber estndasbligaciones distintas

dependiendo del acuerdo que decida aplicarse
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Tablas

Tabla 1. Definicidon de Inversion

Tratado Chile con

Definicion amplia
Relativa a todo tipo

Definicion objetiva
Sujeta a

Tratado con
preambulos que

de bienes o intereses determinados mencionan
econdémicos criterios (riesgo, transferencia de
compromiso de capitales
capital, utilidades,
duracion).

1. Alemania v -
2. Austria v 4

3. Bélgica v v

4. Croacia v 4

5. Dinamarca 4 .
6. Espafia v v

7. Finlandia 4 .
8. Francia v v

9. Grecia v 4
10. Islandia 4 .
11. ltalia v v
12. Noruega v .
13. Polonia v v
14. Portugal v v
15. Reino Unido e 4 .
Irlanda del Norte

16. Republica Checa v v
17. Rumania v v
18. Suecia 4 .
19. Suiza v -
20. Ucrania v v
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Tratado Chile con

Definicion amplia
Relativa a todo tipo

Definicion objetiva
sujeta a

Tratado con
preambulos que

de bienes o intereses determinados mencionan
econdémicos criterios (riesgo, transferencia de
compromiso de capitales
capital, utilidades,
duracion).

21. Australia v v
22. China v -
23. Corea (TLC)'™ v _
24. Filipinas v v
25. Japon (TLC) v -
26. Malasia v -
27. Argentina v v
28. Bolivia v v
29. Canada (TLC) v .
30. Costa Rica 4 .
31. Cuba v v
32. Ecuador v v
33. El Salvador v v
34. Estados Unidos 4 _
(TLC)

35. Guatemala v v
36. Honduras v 4
37. México (TLC) 4 -
38. Nicaragua v v
39. Panama v v
40. Paraguay v v
41. Per v v

103 Tratado de Libre Comercio.
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Tratado Chile con Definicion amplia Definicién objetiva Tratado con
Relativa a todo tipo sujeta a preambulos que
de bienes o intereses determinados mencionan

econdémicos criterios (riesgo, transferencia de
compromiso de capitales
capital, utilidades,
duracion).

42. Uruguay v v

43. Venezuela v 4

Tabla 2. Definicion de Inversionista

Tratado Chile con Tres criterios: Otra definicién Control o
Incorporacion; reiteracion articulo
asiento y actividades 25 del Convenio de
econdmicas efectivas Washington

1. Alemania 4

2. Austria v

3. Bélgica v

4. Croacia v 4

5. Dinamarca 4 4

6. Espafia v

7. Finlandia 4 v

8. Francia v

9. Grecia v

10. Islandia 4 v

11. Italia v

12. Noruega v v

13. Polonia v 4

14. Portugal v v

15. Reino Unido e 4 4

Irlanda del Norte
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Tratado Chile con

Tres criterios:
Incorporacion;
asiento y actividades

Otra definiciéon

Control o
reiteracion articulo
25 del Convenio de

econdmicas efectivas Washington
16. Republica Checa v v
17. Rumania v v
18. Suecia v v
19. Suiza v _
20. Ucrania v v
21. Australia v v
22. China v L
23. Corea (TLC) v v
24. Jap6n (TLC) v v
25. Filipinas v v
26. Malasia v v
27. Argentina v -
28. Bolivia v v
29. Canada (TLC) v v
30. Costa Rica v v
31. Cuba 4 _
32. Ecuador 4 _
33. El Salvador v v
34. Estados Unidos v v
(TLC)
35. Guatemala v v
36. Honduras v v
37. México (TLC) v v
38. Nicaragua v v
39. Panama v
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Tratado Chile con

Tres criterios:
Incorporacion;
asiento y actividades

Otra definiciéon

Control o
reiteracion articulo
25 del Convenio de

econdmicas efectivas Washington
40. Paraguay v v
41. Peri v v
42. Uruguay v -
43. Venezuela v

* Control o reiteracion articulo 25 del Convenio Wéashington significa que el

acuerdo incluye una disposicion que reconoce conazional de la otra parte

contratante’, a empresas nacionales sujetas aotatranjero. El requisito de

control puede encontrarse en la definicién de siveista o en los articulos relativos

a solucién de controversias inversionista-Estado.

** En marzo de 2009 entraron en vigencia los TLAl&Australia y Chile-Perd.

Debido a su reciente entrada en vigencia, estosr@dasi no pudieron ser analizados

en el marco de esta investigacion.
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Capitulo Il. Obligaciones sustantivas en acuerdbsesinversion

1. Introduccion a los estandares de tratamiento
El capitulo anterior demostré6 que las definiciomkss inversion e inversionista
delimitan el alcance y aplicacion de los tratadegpbteccion de inversiones. Este
capitulo se enfocara en el tratamiento que delmhirel amparo de estos acuerdos
dichas inversiones e inversionistas. O dicho de otodo, en las obligaciones
asumidas por los Estados, respecto del tratamitsftidlo a la inversion extranjera.
Una de las caracteristicas principales de un ABRjue éste provee una proteccion
mayor que la otorgada por la ley doméstica a lasrgiones de inversionistas
extranjeros. De hecho, los estandares de tratamngomt uno de los ejemplos mas
patentes de limitacion al poder regulatorio delaBst Un gobierno puede verse
constreflido a cambiar la regulacion o legislaciénuda determinada éarea, si las
nuevas medidas a aplicar contravienen las obligasiae proteccion contenidas en
un acuerdo sobre inversion.
Los inversionistas extranjeros tienen derecho #iregn trato justo y equitativo, a
seguridad y proteccion plena, a no ser expropiadoser tratados no menos
favorablemente que los inversionistas nacionalesp ynenos favorablemente que
inversionistas de terceros Estados. Estos derestro®xigibles directamente a los
Estados en los cuales desarrollan su inversion.
Dentro de los estandares mas generalizados emelocde los APPIs se encuentran:
1. trato justo y equitativo; 2. trato nacionalpdcion mas favorecida; y 4. proteccion
y seguridad plena8? Usualmente, todas estas obligaciones se encuduotr&s en
un mismo articulo. Su inclusién, sin embargo, enynpocas ocasiones va
acompafiada de una definicibn apropiada. Lo antegdidencia uno de los
principales problemas del actual sistema intermatide proteccién de inversiones,
debido a que al ser imprecisos los términos qumalefias obligaciones adoptadas
por los Estados, su contravencion se vuelve mucé® sutil y dificil de predecir.
Pero la caracteristica del sistema, que agravan#@s este problema, es que los
organos encargados de “juzgar” las contravenciamatales son Organos que

aplican, como se vera mas adelante, un modelodwide adjudicacion y, por lo

104 SORNARAJAH, M.Op. cit pp. 233-253 y VAN HARTEN, Gu©p. cit pp. 81-94.
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tanto, tratan a los Estados como individuos quedesenvuelven en el ambito
privado. Se olvida asi que estos entes actlan semando a una determinada
nacién, implementando politicas publi¢&3Esto no significa que los Estados deban
estar exentos de brindar la proteccién a la cuabgan, sino que demuestra que la
certeza y precision en el lenguaje en el cual peesan es clave para determinar el
alcance de las obligaciones internacionales.

En este capitulo y el proximo, se estudiard la widh que han tenido estos
estandares de proteccion tanto en materia de idmergomo en el derecho
internacional general cuando sea necesario. Paearsitizar su estudio, se seguiré la
clasificacion de los estandares utilizada genenaeneen esta materia, y que
distingue entre estdndares absolutos y relativos. grimeros se llaman absolutos
porque su contenido se determina en relacion argtancias especificas, y no son
contingentes. Los segundos, en cambio, se defimeel&cion a otros sujetos, en este
caso, a otros inversionist&8.Uno de los principales estandares absolutos &atel
justo y equitativo que se estudiara a continuatlbiEl siguiente capitulo tratara
conjuntamente la obligacién de trato nacional yclausula de la nacibn mas
favorecida. En ambos capitulos, se examinara d@kn@o de los conceptos a nivel
internacional para llegar las obligaciones contsidn los acuerdos firmados por

nuestro pais.

2. Trato justo y equitativo
El estandar de trato justo y equitativo es unoagecnceptos mas polémicos en
materia de proteccién de inversiones. Su significad todavia fuente de ardua

discusion. El concepto ha sido extensamente wliizan el campo del arbitraje

195 VAN HARTEN, Gus.Op. cit pp. 45-71.

1% Es importante destacar que los Estados importadoaatienen un nivel de control méas alto cuando
se trata de estadndares relativos, pues son eliesegudefinen el trato que daran a los terceros. Un
ejemplo de esto lo proporciona el trato nacionahd# es la misma ley del Estado receptor la que se
aplica como marco de referencia. KLEIN, Marcdkair and Equitable Treatment: An Evolving
Standard Tesis para obtener el grado de magister. Uniyeo$iHeilderberg, Max-Placnck Institute
for Comparative Public Law and International Lavd &miversidad de Chile. Marzo, (2005). p. 16.

197 Segun R. Doak Bishop, dentro de los estandaresuibs se encuentran: a) trato justo y equitativo;
b) proteccién y seguridad plena; c) tratamientamenos favorable que el requerido por el derecho
internacional; d) tratamiento arbitrario; e) no cdisinacion; f) cumplimiento con todas las
obligaciones asumidas hacia las inversiones; g libansferencia; y h) expropiacion (que sera
estudiado en el capitulo V). BISHOP, R. Doak ystForeing Investment Disputes, Cases Materials
and CommentaryKluwer Law International, (2005).
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internacional en materia de inversiones, y se haaertido en uno de los argumentos
favoritos, por no decir obligatorio, de los demartda. Y de paso, en una “pesadilla”
para los Estados demandados.

Las tendencias actuales en torno al significado tddb justo y equitativo son
principalmente tres: una primera vision lo haceisjente al minimo estandar
internacional del derecho consuetudinario; la séguaestablece que su contenido se
define en relacion a todas las obligaciones codésnén diversas fuentes del derecho
internacional; y por ultimo, existe una vision qstima que el estdndar de trato justo
y equitativo es un concepto con un contenido inddieate y autocontenid8® El
estudio de estas visiones permitira identifical @sdla nocion seguida por Chile, y
las consecuencias que ello conlleva.

Es importante destacar que este estandar no impkga ninguna perspectiva, una
autorizacion a un tribunal internacional para falilaa controversiax aequo et bono
considerando sus propias nociones de justicia yWladuEl trato justo y equitativo es
€s0, un estandar de tratamiento, y no una licepara fallar en equidad. Este
estdndar no viene a reemplazar la base juridicdaeoual se encuentra esta
obligacion, que es un instrumento o convenio irdeiomal que define el marco en el
cual se desenvolvera cada derecho y obligatidn.

A continuacion, se realiza una breve referenciar@gen de este tratamiento, para
luego continuar con el analisis de las distintasigi@nes concernientes al significado

y contenido de esta obligacion.

Origen
La primera aparicion del término justo y equitatimgpodemos ver en la Carta de la
Habana para la constitucion de una Organizacid@rriational de Comercio.
En el articulo 11.2 de esta Carta, que nunca entrdgencia, se establecia que dicha

organizacién internacional podia:

198 Fair and Equitable Treatment, Standard in Interoagl investment lanOECD Working Papers

on International Investment Law (2004/3), [en adsda OECD 2004], p.8. Disponible en:
http://www.oecd.org/dataoecd/22/53/33776498.pdf

1991 OWE, VaughanChanging Dimensions of International Investment LEw: Catedras impartidas
en la Chinese Academy of International Law Xiamemn@, septiembre de 2006. University of
Oxford Faculty of Law Legal Studies Research P&ggies. Working paper N° 4/2007.
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“asegurar trato justo y equitativo a la empresty pericia, al capital, a las
artes y a la tecnologia llevados desde un pais Miem otro.**

Mas adelante, en la Novena Conferencia Internacibm& stados Americanos, en el

Convenio Econémico de Bogota se dispuso en eldot2:

“Los capitales extranjeros recibiran tratamientoieqivo. Los Estados, por lo
tanto, acuerdan no tomar medidas sin justificaadsin razén valida o
discriminatorias que lesionen los derechos legaieneadquiridos o los

intereses de nacionales de otros paises en lasesaspr capitales,

especialidades, artes o tecnologias que éstosrantsieministrado®*

Como se puede apreciar, en esta Ultima instancexigéia la intencién de otorgarle
contenido a este principio, asociandolo a una abi@n de evitar medidas arbitrarias
y discriminatorias que resultaran en dafios a desedh terceros. Sin embargo, este
intento regional tampoco llegd a concretarse.

Paralelamente, los acuerdos estadounidenses sobistad, Comercio y Navegacion
comenzaron a incluir disposiciones del tipo justedquitativo. Algunos autores
sefialaron que este estandar era una garantia emcicmes estatales que violaran
normas internacionales generalmente aceptatias.

El concepto también estuvo presente e ft Convention on the Protection of
Foreign Propertyde la OECD a comienzos de los 60. Este acuerddilatedal
nunca fue abierto para su firma.

Otra referencia multilateral la encontramos eMidtilateral Investment Guarantee
Agency Conventionde 1985 (MIGA). Esta institucion funciona como una
aseguradora internacional de inversiones, y es@aljee no cubre a aquellas que
sean desarrolladas en Estados que no otorguerjusitoy equitativd™>

A nivel de integracion regional, el estandar deotijaisto y equitativo puede ser
encontrado en el Protocolo de Colonia para la Peaimoy Proteccion Reciprocas de
Inversiones, en el marco del MERCOSUR,; en el ddi@®9 del Common Market
for Eatern and Souththern Africa (COMESA); en élcallo 1105 del NAFTA; y la
Carta de Energia, entre otrds.

10 Texto de la Carta disponible dritp://www.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/havanfs.

1 Texto del Convenio disponible enttp://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-#3ih

2 THOMAS, J.C. Reflection on article 1105 of NAFTHistory, State Practice and the influence of
Commentators. Foreign Investment Law Journal - ECBéview, vol. 17 N° 1 (2002).

M3 KLEIN. Op. cit.p. 9.

14 OECD 2004p.7.
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Ya en la década de los 90, el término fue ampliaengorporado en los acuerdos
bilaterales de promocion y proteccion de inversso@esi como también en acuerdos
de libre comercid®®

El articulo 3 del APPI firmado entre Bolivia y Halda ofrece un ejemplo de este

tipo de clausulas:

“1) Each Contracting Party shall ensure fair anditafple treatment to the
investments of nationals of the other Contractiagtyand shall not impair,

by unreasonable or discriminatory measures, theaatipa, management,

maintenance, use, enjoyment or disposal theretfidse nationals**®

A pesar de sus casi infinitas referencias y laaunifdad de las clausulas que
contienen este estandar, su significado sigue siemalgo e impreciso. A
continuacion nos referiremos a los diversos sigaidfos que ha adoptado el trato
justo y equitativo.

Distintos significados
El principal inconveniente que presenta el tratstguy equitativo es la
indeterminacién de su contenido normativo. ¢ A gxeicemente esta obligado un
Estado que debe otorgar trato justo y equitatidasainversiones? ¢Qué deberes
positivos 0 negativos impone este estandar?
Todas estas preguntas han sido contestadas pmtadistisiones, muchas de ellas
contrapuestas. La pregunta que resume los disemimgues adoptados al momento
de definir lo que se entiende por trato justo yitatjuo es la siguiente: ¢ Equivale el
trato justo y equitativo al estandar minimo intefopal o es un derecho
independiente, autocontenido, de base convencional?
Existen respuestas en uno y otro sentido, es demyrquienes afirman que el trato
justo y equitativo es lo mismo que el minimo es#ndternacional requerido por el
derecho consuetudinario. Otros, en cambio, arguanegtie este estandar seria un

derecho con contenido independiente del derechernational general. La

115 Actualmente resulta inusual encontrar tratadoativels a inversion que no contemplen este
tratamiento. Un ejemplo se puede encontrar ébfied Agreement for Investment of Arab Capital
in the Arab States(1980), el cual no contiene un derecho a tratami@rsto y equitativo. De la
misma manera, el APPI Egipto-Japon e Italia-Rumdgii&IN, Marcela.Op. cit p. 19.

De los 335 APPIs firmados a comienzos de los '9@ €8 no incorporaban expresamente este
estandar. KLEINOp. cit p. 30.

1% Texto del acuerdo en disponible en:
http://www.unctad.org/sections/dite/iia/docs/bitthrerlands_bolivia.pdf
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diferencia entre una y otra posicidon, estriba emigkl de rigurosidad de las
obligaciones que impondria el trato justo y egwitatEvidentemente, un “minimo”
estdndar de trato es menos exigente que una adbBligatiyo contenido viene
definido en un tratado. Aunque debe sefialarseaqumeo se verd mas adelante, para
muchos esta diferencia en las obligaciones se ldesise se argumenta que el trato
minimo internacional ha evolucionado hacia obligapes mas exigentes. A

continuacion, se examinaran estas posiciones.

Trato justo y equitativo como equivalente al minestindar internacional

A comienzos del siglo XIX, habia dos posicionesestas en torno al trato de la
propiedad y persona extranjera. Por un lado, cdfgiados desarrollados defendian
que sus nacionales en el extranjero, asi como cpigalad, debian ser tratados en
conformidad a un minimo estandar internacionah astdndar moral compartido por
naciones civilizadas Por otro lado, paises en desarrollo, especialmente
latinoamericanos, postulaban que dicho principip@iiaba el dominio o control de
personas extranjeras sobre areas importantesatgivadad econdémica local, y para
acabar con dichos privilegios, los extranjeros papiedad debian recibir el mismo
trato al que estaban sujetos sus propios naciorigles

El minimo estandar internacional fue sintetizadolpaComision de Reclamaciones
México-Estados Unidos, establecida en 1924 parverscontroversias surgidas en
el marco de la revolucion mexicana. En el famossocleer resuelto por esta
Comision se dijo que:

“...The propriety of governmental acts should be pat the test of
international standards (...) the treatment of aamalin order to constitute an
international delinquency should amount to an @&rao bad faith, to willful
neglect of duty, or to an insufficiency of governiteg action so far short of
international standards that every reasonable mpdritial man would readily
recognize its insufficiency**8

Actualmente, se puede observar cierta complemedtadi entre ambas posiciones,
mMAas que una preeminencia de una sobre la otratedbren materia de inversiones.

Se trata de que ningun pais pueda eximirse depmnsabilidad internacional que le

7 BROWNLIE, lan.Principles of Public International LavClarendon Press, Oxford, 52 ed., (1998),
pp. 521-555.
18 BROWNLIE, lan.Op. cit p.528.
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cabe por dafios provocados a extranjeros y su plaghieinvocando que dichos
extranjeros reciben el mismo trato que los nacemal

Sin embargo, hoy en dia el minimo estandar inténatsigue generando conflictos
en relacion al contenido del estandar de trato jystquitativo. El problema gira en
torno a si el trato justo y equitativo requeririgoamas que el minimo estandar

internacional o si equivale a lo exigido por éste.

Trato justo y equitativo méas alla del minimo estnidternacional

Una segunda vision considera que el contenidord® fusto y equitativo va mas
alla de lo establecido en el derecho consuetudingrijue se construye ademas, con
todas las otras fuentes del derecho internacional.

Esta fue la posicion expresada en un estudio d@H&D de 1984, en la cual los
miembros de dicha organizacion comentaban queat justo y equitativo era un
estandar legal sustantivgue se refiere a los principios generales del therec
internacional, y que proveia de una guia para terpretacion de los acuerdos
relativos a inversiones?

En el mismo sentido se pronuncié el Tribunal Addien el caso S.D. Myers, Inc. v.
Canada, seguido bajo el Reglamento de la ComisgdiNa@tiones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI). En unantncia parcial de 2003 el
Tribunal sefialé que las palabras del articulo XdBbgacién de otorgar trato justo y
equitativo- debian interpretarse como un todo, &/ dgbian leerse en conjunto con la
frase introductoria de “tratamiento en conformiddlerecho internacional”. En las

palabras del tribunal:

“Article 1105(1) expresses an overall concept. Wueds of the article must
be read as a whole. The phrases [...] fair and dgeitaeatment [...] and full
protection and security [...] cannot be read in isola They must be read in
conjunction with the introductory phrase [...] treatmh in accordance with
international law.**

Pero lo que realmente generd preocupacion por elepmlo del trato justo y
equitativo, fueron posiciones como las adoptadaspprofesor F.A. Mann, quien

en uno de sus articulos dijo expresamente que:

19 OECD 2004, p. 20.
1205 D. Myers, Inc ¢. Canada. CNUDMI. Laudo parcial ¥B de noviembre de 2000. par. 262. En
BISHOP, R. Doak y otro©p cit.p. 1028.
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“The overriding obligation is that investments “Brat all times be accorded
fair and equitable treatment and shall enjoy fuditpction and security” [...].
Thus, while it may be suggested that arbitrarygcrilisinatory, or abusive
treatment is contrary to customary international, lanfair and inequitable
treatment is a much wider conception which may ilgaihclude such
administrative measures in the field of taxatiocemses and so forth, as are
plainly illegal in the accepted sense of intermaaidaw.”?*

El postular que el trato justo y equitativo eraaamcepto mucho mas amplio que
aquello que formaba parte del derecho internaci@oalsuetudinario, y que no
apelaba solamente a evitar conductas ultrajanissrirdinatorias e irrazonables,
alarmo a ciertos paises en desarrollo cuando peraibque dicho estdndar podia ser
aplicado contra ellos y, ain mas, que podia inclairrevisibn por 6rganos
internacionales de medidas administrativas, regués, entre otras.

Es aqui donde se observa un giro en las posiciangsiormente mencionadas.
Nuevas tendencias establecieron que el contenidmativo de la obligacion de
otorgar trato justo y equitativo, se forma a patérlas situaciones especificas en las
cuales es comprometido, y que seria un concepticydar del derecho internacional
de inversiones expresado en los APPIs. Esta apaoidm denominada de
“significado simple” o “plain meaning approach”, esncordante con las reglas
generales de interpretacion de tratados expresadks Convencidén de Viena sobre
el Derecho de los Tratados, que postulan que fosrés de un acuerdo deben ser
interpretados segun su sentido corriente, teniendcuenta el contexto y el objeto y
fin del tratadd? Por ende, cada palabra contenida en el estanbarsge analizada
sobre la base de su definicién general y corrigdssla medida y/o trato dirigido a
una inversionista, debe tener las caracteristiea§u$to” y “equitativo”. De esta
forma, un tratamiento es justo y equitativo cuaeska libre de parcialidad, de fraude
0 injusticia, cuando no otorga ventajas ilegitimasindebidas, cuando es
razonable?

La construccién de deberes que tienen como causaligacion de otorgar trato
justo y equitativo ha sido fluida por parte de lo#unales internacionales
encargados de la solucibn de controversias refatiga inversiones (aunque

lamentablemente no uniforme). La adhesion al estiedderecho, el respeto por las

121 En BISHOP, R. Doak y otro€p cit.p. 1014.
122 BISHOP, R. DoakOp. cit p. 1011.
1Z KLEIN, Marcela.Op. cit p. 75.
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expectativas legitimas de los inversionistas, ablignes de transparencia en los
procesos de decisiones estatales son algunos a®ntsnidos que ha adoptado el
concepto de trato justo y equitativo. Por supudssogdeberes anteriores van mas alla
de evitar actos que vulneren nociones basicasstieipy como lo exigiria el minimo
estandar internacional. (Véase mas adelante cagv\WHey).

Para evitar posibles intromisiones en sus esfe@datorias, y con la clara intencién
de limitar la discrecion judicial al momento de swouoir deberes basados en el
estandar de trato justo y equitativo, la Comisi@énLibre Comercio del TLCAN
emitié en 2001 una interpretacion vinculante regpatarticulo 1105 (Nivel minimo

de trato conforme al derecho internacional):

“1. El articulo 1105 (1) establece el nivel minime trato a los extranjeros
propio del derecho internacional consuetudinar@na el nivel minimo de
trato que debe otorgarse a las inversiones delessionistas de otra Parte.
2. Los conceptos de "trato justo y equitativo" yotpccion y seguridades
plenas" no requieren un trato adicional al requepdr el nivel minimo de
trato a los extranjeros propio del derecho intégored consuetudinario, o que
vaya mas alla de éste.

3. Una resolucién en el sentido de que se hayaddobtra disposicion del
TLCAN o de un acuerdo internacional distinto noabktce que se haya
violado el articulo 1105(1)**

Esta clara posicién de Estados Unidos, en reladi@ontenido del estandar de trato
justo y equitativo, fue una respuesta al desarrpibk@o uniforme que estaba
experimentando la jurisprudencia del TLCAN. De leecbdl modelo de APPI de

Estados Unidos de 1998 anterior al modelo 2004adeci

“Each Party shall at all times accord to covereggtments fair and equitable
treatment and full protection and security, andlisha no case accord
treatment less favorable than that required bytiatizonal law.*?°

Este ultimo articulo demuestra que antes de laad®zibn emitida en 2001, Estados
Unidos no consideraba el estandar de trato justgqujtativo como equivalente al
minimo estandar internacional, sino que por el reoitt, la literalidad del articulo

daba para interpretarlo como algo mas. Por lo @mntenuchos autores consideran

que la interpretacion de la Comision de Libre Cameeres, en realidad, una

124 Nota Interpretativa en:
http://www.sice.oas.org/TPD/NAFTA/Commission/CH1@lenstanding_s.asp
125 KLEIN, Marcela.Op. cit.p. 22.
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modificacion del TLCAN y que, por lo tanto, la Caidin habria actuado fuera de su
competencid?®

Al respecto, resulta atingente comentar lo sucedidel emblematico caso TLCAN
Pope & Talbot inc. v. Canada (1999). Este casonserdgraba pendiente cuando se
emitié la declaracién vinculante de la ComisiénLd®we Comercio en 2001, relativa
al estandar de trato justo y equitativo. En suesarid, el tribunal rechazé los
argumentos del gobierno canadiense en cuanto alagueviolaciones de este
tratamiento debian ser atroces, indignas y ultrega(fegregious” y “outrageous”), y
rechazé la interpretacién vinculante de la Comisi@h TLCAN'?’ Con esto, el
tribunal admiti6 que el estdndar minimo internaalotel derecho consuetudinario
era un concepto flexible, y que evolucionaba aésale la practica estatal y que, por
lo tanto, hoy en dia iba méas alla de solo evitardootas atroces e indignantes. El

tribunal expreso:

“108.Canada disputes the suggestion that Article5limports this broad

range of standards and argues that, before aigiolaf international law can

properly be found the conduct in question mustdgrégious”. That word is

not used in NAFTA or, indeed, in the precedentswirich Canada relies;

Canada believes the word “encapsulates” what & asexn element recurring
in those precedents.

109. The precedents relied on by Canada addresseddntent of the

requirements of international law, rather than dkiger factors referred to in
Article 1105, namely, “fair and equitable treatmemid full protection and

security”. The language of Article 1105 suggestat tthose elements are
includedin the requirements of international law, and bibi# Investor and

Canada subscribe to that reading, albeit with yadifferent views of the

implications of that reading. Canada sees its qunokthe international law

requirement (only “egregious” misconduct coveredin applicable to the
fairness elements, so that, for example, a defifdimess would have to be
shocking to be a violation of Article 1105. The éstor sees the
incorporation of the fairness elements into intéomal law as support for its
view that international law standards have progreésand have liberalized
the “egregious” conduct threshold that Canada findsther cases:*®

126 KLEIN, Marcela.Op. cit.p. 53.

127 Es importante comentar que en este caso, el #ibarbitral estuvo muy preocupado por la
participacion del Estado parte en la disputa-Cana&aélas deliberaciones de la Comisién del TLCAN
para emitir su interpretacion vinculante. El trinursefial6 que esto constituia una violacion del
principio procesal relativo a que nadie puede ez gn su propio caso. Para algunos esta vision es
incorrecta, pues se basa en la errGnea concepeld@ahcter privado de los mecanismos de solucién
de controversias en materia de inversion. La coemp@& del tribunal arbitral se origina un tratado
suscrito entre Estados, y no en un contrato coalgravado. VAN HARTEN, GusOp cit p. 127.

128 pars. 108 y 109 de la sentencia sobre el fonda Bdase, de fecha 10 de abril de 2001.
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Por otro lado, el modelo del Reino Unido evidenoia tendencia hacia una nocién

autocontenida del estandar de trato justo y edquoteEl articulo 1l (2) dispone:

“Investment of nationals or companies of either axting Party shall at all
times be accorded fair and equitable treatmentsdiatl enjoy full protection

and security in the territory of the other Contiagt Party. Neither

Contracting Party shall in any way impair by unceble or discriminatory
measures the management, maintenance, use, enjoyenedisposal of

investmlezgts in its territory of nationals or comiganof the other Contracting
Party...”

El modelo britanico, en consecuencia, no hacearféas a normas consuetudinarias
internacionales, al contrario, trata de dar coneril estdndar al establecer que las
partes contratantes no obstaculizaran con medida@®nables o discriminatorias el
manejo, uso y disfrute de una inversion determinada

De acuerdo a Dolzer y Stevens, el hecho de queARRIs hayan considerado
necesario estipular el estandar de trato justo yit&tyo como una obligacion
expresa, sin descansar en referencias al deretdradnional, es prueba de que este
tratamiento es autocontenidd.

El problema del contenido de este estandar, no masegque evidenciar la constante
tensién que generan los APPIs, en las relacionies Estados e inversionistas. Los
primeros siempre estardn mas dispuestos a que osukiatas sean medidas en
conformidad al minimo estandar internacional, pimeglica que una medida, en
orden a ser considerada injusta e inequitativae getsar un umbral mas alto para
constituir una violacion del estandar. Los inveng@tas en cambio, abogaran siempre
por aquel criterio que otorgue mayor proteccidnmgpdnga obligaciones mas
rigurosas y estrictas a los Estadds.

Mas adelante, se vera cual de estas opcionegjas laa seguido Chile. Previo a eso,

se hace necesario recorrer la aplicacion que hdotest estdndar de trato justo y

129 KLEIN, Marcela.Op. cit.p. 24.

130 En BISHOP, R. DoalOp. cit p. 1014.

131 Stephen Fietta comentando el caso Saluka v. laitiiep Checa, expresé: “The tribunal then
proceeded to find that there had been a violatfadhe fair and equitable standard under the trdaty.
so doing, the tribunal distinguished between thaestomary minimum standard of treatment”, in
relation to which adverse treatment must attaielaively high threshold in order for a violatiam lhe
established, and the “lower degree of inappropmede” required under the “fair and equitable
treatment standard under modern bilateral investrmeaties”. FIETTA, StepherExpropriation and
the “Fair and Equitable” Standard: The Developingole of Investors’ “Expectations” in
International Investment ArbitrationJournal of International Arbitration, Kluwer Lalmternational,
(2006). pp. 375-399.
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equitativo en la practica internacional, porqueab$ donde se ha construido y

desarrollado el contenido de este tratamiento.

Aplicacion internacional de los distintos signifilces
Como resultado de las visiones opuestas en relati@ontenido del trato justo y
equitativo desarrolladas anteriormente, los Estddos adoptado articulos que se
refieren explicita o implicitamente al estandar imin internacional, indicando si
éste es 0 no equivalente al trato justo y equdafijemplo de esto es la ya referida
interpretacion de la Comisién de Libre ComercioTeCAN.
Una aplicacion de esta interpretacion la encontsaemel capitulo de inversion del

tratado de libre comercio EEUU-Pera. El articuldbldispone:

“Nivel Minimo de Trato

1. Cada Parte concedera a las inversiones cubienté&mito acorde con el
derecho internacional consuetudinario, incluiddralto justo y equitativpasi
como proteccion y seguridad plenas.

2. Para mayor certeza, el parrafo 1 prescribe boie minimo de trato a los
extranjeros, segun el derecho internacional coodirerio, es el nivel
minimo de trato que pueda ser proporcionado anlassiones cubiertas. Los
conceptos de “trato justo y equitativo” y “protetiy seguridad plenasio
requieren un trato adicional o mas alla del requeripor ese estandar y no
crean derechos adicionales significativdsa obligacion en el parrafo 1 de
proveer:

(a) “trato justo y equitativo” incluye la obligaciGde no denegar justicia en
procedimientos criminales, civiles o contenciosministrativos, de acuerdo
con el principio del debido proceso incorporadolan principales sistemas
legales del mundo; (...)

3. La determinacion de que se ha violado otra disfim de este Acuerdo o
de otro acuerdo internacional separado, no estalbjee se haya violado este

Articulo.” 132
Este acuerdo no hace sino aplicar la interpretaginoulante de la Comision de
Libre Comercio del TLCAN explicada mas arriba. Estterpretacion ya se ha
convertido en una practica general en los acuditnados por Estados Unidos
A primera vista, este articulo pareciera ser umétdcion convencional importante
de lo que se entiende como comprendido dentro dietepto de trato justo y
equitativo. Expresamente dice que este estandanpune otras obligaciones que las

impuestas por el derecho consuetudinario y el ndnestdndar internacional, y

132Texto del acuerdo en:
http://www.tlcperueeuu.gob.pe/index.php?ncatege2@B&ncategoria2=215

133 Como se vera mas adelante, el tratado de Libree@mmChile-Estados Unidos sigue la misma
tendencia.
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ademas, relaciona el estdndar de trato justo ytagtyai a obligaciones procesales
basicas relativas al debido proceso.

Hasta aqui todo pareciera ser una limitacion arede del trato justo y equitativo.
Sin embargo, este mismo articulo dispone en una alopie que esta disposicidén

deberd ser interpretada en relacion al Anexo 10et& dispone:

“Anexo 10-A

Derecho Internacional Consuetudinario

Las Partes confirman su comudn entendimiento qudegecho internacional
consuetudinario”, de manera general y tal comoesgécificamente referido
en el Articulo 10.5, resulta de una practica gdngraonsistente de los
Estados, seguida por ellos en el sentido de ungaaidn legal. Con respecto
al Articulo 10.5, el trato minimo otorgado a lodrarjeros por el derecho
internacional consuetudinario se refiere a todasponcipios del derecho
internacional consuetudinario que protegen los dier® econdémicos e
intereses de los extranjeros.”

Este anexo expone los elementos que constituyenosdumbre internacional,
basicamente, una practica general y uniforme (oocdite el anexo consistente), y
un elemento subjetivo denominadginio iuris. La intencion de este anexo se
explica por la evolucion que ha mantenido el cotwep trato justo y equitativo, en
relacion al minimo estandar internacional. La egfera al derecho consuetudinario
pareciera imponer limites a cualquier interpretacjde intente imponer obligaciones
sustantivas mas exigentes de lo comprendido emésmo estandar. A pesar de ser
esta la intencién, la interpretacion no defind shimimo estandar es aquel expresado
en el caso Neer 0 es un nuevo principio con unecotd diferente y mas
evolucionado que el expresado en ese caso. Pqreleesulta més curioso es que el
anexo incluye “todos los principios del derechalinacional consuetudinario que
protegen los derech@ondmicos e intereses de los extranjeros.” ¢ Relles son
estos principios? Nada dice el acuerdo respectthos. €0 que en un comienzo
parecia ser un limite al concepto de trato justquitativo, no es sino una puerta que
puede abrir y extender ain mas el concepto, o aogsido vuelve mas vago e
impreciso. Sin embargo, esta referencia podria imapamiveles mas exigentes en
torno a la prueba del contenido que se le quiereab@standar de trato justo y
equitativo, porque el supuesto trato debido erigfdo por el Estado receptor deberia
ser probado como costumbre internacional, lo quiidantener que acreditar tanto la

practica (constante y uniforme) comalainio iuris.
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Por otro lado, existen tratados que expresamemaenés alla del minimo estandar
internacional. Un ejemplo de esto, lo encontramoseletratado entre Francia y
Uganda (2002), que caracteriza como impedimentotab justo y equitativo
cualquier restriccion a la libre circulacion, comprventa de bienes y servicios, asi
como cualquier otra medida que tenga un efectdasimf

Otros tratados condicionan el tratamiento justayyitativo al cumplimiento de la
legislacion local. Asi parece expresarlo el articl del APPI Alemania-Bolivia

citado mas arriba:

“(1) Each Contracting Party shalh accordance with its legislatiompermit
in its territory investments of capital by natiosa@r companies of the other
Contracting Party and promote such investmentstaad possible. It shall in
any case accord such investments fair and equitabsment.” [Enfasis
agregado].

Muchos acuerdos combinan el trato justo y equitatbon otras obligaciones
sustantivas, como por ejemplo, la proteccion y sdgd plenas, y los estandares
relativos de trato nacional y la clausula de ladramas favorecida. Al hacer esto, y
expresar que el estandar de trato justo y equitaityv puede ser menor que los
tratamientos de trato nacional y clausula de ladnamas favorecida, hay una fuerte
evidencia en relacién a que en estos casos, el juiato y equitativo tendria un
contenido mas amplio que el minimo estandar intéonal.

Ejemplo de este tipo de disposiciones es el atti8wel APPI Argentina-Korea:

“National and Most-Favoured-Nation Treatment (1xlE&ontracting Party
shall in its territory accord investments and nesuof investors of the other
Contracting Party treatment which is fair and esple@ and not less

favourable than that which it accords to investraeand returns of its own
investors or to investments and returns of investbany third State!®*

A continuacién se revisan los acuerdos sobre iesiscritos por Chile.

iv.  Definicién de trato justo y equitativo en acuerdaoscritos por Chile
Nuestros acuerdos sobre inversién poseen una faciuol del estandar de trato justo
y equitativo bastante similar. No obstante estopwseden apreciar diferencias en
cuanto al alcance, contenido y lugar donde se sadeeobligacion. La mayoria de

los APPIs incluye este estandar en los articullagives al tratamiento debido a las

134 En UNCTAD 20086, p. 32.
138 Texto del acuerddttp://www.unctad.org/sections/dite/iia/docs/bitgéntina_korea.pdf
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inversiones. Otros, en cambio, lo disponen enidbswdos relativos a la promocion y
proteccién de inversionéd®

En relacién a la posicion adoptada por Chile emttual contenido del estandar de
trato justo y equitativo, se debe realizar unartigin previa, esto es, entre el criterio
gue siguen los APPIs y el que adoptan algunogitratde libre comercio.

Se puede sefialar en primer lugar, que ninguno éstnas APPIs contiene una
referencia expresa al minimo estandar internacidhalno de los APPI que se

remite derecho internacional es el APPI Chile-Fanel cual en el articulo 3

dispone:

“Cada Parte Contratante dard un tratamiento justoequitativo de
conformidad con los principios del Derecho Intefoaal a las inversiones
efectuadas por los nacionales y sociedades deddatte Contratante en su
territorio...”>®

Esta referencia encontrada en el APPI con Framcecerca a aquella posicion que
acude al derecho internacional general, para atorgatenido al trato justo y
equitativo. Por otra parte, el APPI Chile-Bélgiaiala en su articulo 3 N° 3, que
ninguno de los derechos contenidos en el acuendlui@os trato justo y equitativo y
proteccion y seguridad plenas), podran ser “menwgsrébles que los reconocidos
por el derecho internaciondf®® Estos dos tratados y sus referencias son
excepcionales dentro de los mas de 30 APPIs ceebior Chile. Esto confirmaria
la tendencia seguida por los acuerdos nacionatga ha significado autocontenido
de este estandar, lo cual implica que el campaategrion otorgado es mas amplio
que el contemplado por el minimo estandar inteamedi

No ocurre lo mismo con algunos tratados de librmergio firmados por nuestro
pais, y que contienen capitulos de inversionesafitulo 10 del Acuerdo de libre
Comercio entre Chile y Estados Unidos cuenta conauditulo idéntico al del
Acuerdo entre Estados Unidos y Per( referido misadf®

13¢ Dentro de los APPIs que contempla el trato jusémyitativo dentro de los articulos de promocion
y proteccion esta: Alemania, Argentina, Italia, iReUnido y Suecia.

137 Esta afirmacion es sin perjuicio de lo dispuestdos tratados de libre comercio. Especialmente,
Chile-USA y Chile Japén.

138 Texto completo disponible ehttp://www.direcon.cl/documentos/FRANCIA.pdf

139 Texto completo disponible ehttp://www.direcon.cl/documentos/BELGICA. pdf

140«Articulo 10.4: Nivel minimo de trato
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Ademas, al igual que el tratado con Peru, el Aauemtre Chile y Estados Unidos
cuenta con un anexo que hace referencia al delietdrmacional consuetudinario
como pauta interpretativa del nivel minimo de trato

Esta similitud se explica, porque ambos tratadgsiesi el modelo y tendencia
estadounidense en torno al significado del trastojiy equitativo. Sin embargo, el
acuerdo de libre comercio entre Chile y Japon sexaetamente el mismo tenor que
el modelo con EEUU (ver articulo 75 “Trato Generdé#l acuerdo Chile-Jap6Hy:
También sigue esta tendencia el tratado de lihmeectio con Core¥

Cabe destacar que el tratado de libre comercidCamada no contempla remisiones
al derecho consuetudinario en materia de inversiofver capitulo G, tercera

143 En el mismo sentido, el tratado de libre come@ile-México** Esto a

parte)
pesar de que ambos paises pertenecen al TLCAN ryempde, se encuentran
obligados por la declaracion del afio 2001.

Es interesante notar que Chile hizo alusion a terpnetacion de la Comision de
Libre Comercio del TLCAN en el caso MTD. De heclb,tribunal afirma en la
sentencia de 2004, que Chile habia indicado queldsarrollos de la declaracion
vinculante de dicha Comision debian tomarse entayaonque luego deja claro que
Chile no estaba argumentando que esa fuera la fdenestender el significado de la

obligacion bajo el APPI Chile-Malasia, o bajo lo®Rs invocados a traves de la

1. Cada Parte otorgara a las inversiones cubiemasrato acorde con el derecho internacional
consuetudinario, incluido el trato justo y equitatiasi como proteccion y seguridad plenas.

2. Para mayor certeza, el parrafo 1 prescribe guésel minimo de trato a los extranjeros segun el
derecho internacional consuetudinario es el nivieimo de trato que se le otorgard a las inversiones
cubiertas. Los conceptos de “trato justo y equitdity “proteccion y seguridad plenas” no requieren
un tratamiento adicional o mas all4 de aquél egigidr ese nivel, y no crean derechos substantivos
adicionales. La obligacion en el parrafo 1 de aarg

(a) “trato justo y equitativo” incluye la obligacid@e no denegar justicia en procedimientos criresal
civiles, o contencioso administrativos, de acuerdio el principio del debido proceso incorporado en
los principales sistemas legales del mundo; y

(b) “proteccién y seguridad plenas” exige a cadaePatorgar el nivel de proteccién policial que es
exigido por el derecho internacional consuetudinari

Texto completo del TLC disponible en:

http://www.direcon.cl/documentos/TLC EEUU/10_ Insienes.pdf

141 Texto completo disponible en:

http://www.direcon.cl/pdf/1 - TLC CHILE JAPON TEXTEBRINCIPAL.pdf

142 Texto completo disponible ethttp://www.direcon.cl/documentos/corea/Parte llinversiones-
Servicios y Asusntos Relacionados.pdf

143 Texto completo disponible en:

http://www.direcon.cl/documentos/CAPITULO G - TERRE PARTE.pdf

144 Texto completo disponible en:

http://www.direcon.cl/documentos/Texto Completo Amip Chile - Mexico.pdf
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clausula de Nacion Mas Favorecida (Dinamarca y €@adaque por cierto no tenian
referencia alguna al derecho internacional conslireatio*®

Chile, en consecuencia, ha adoptado dos posicieméerno al contenido del trato
justo y equitativo. Por un lado, una visibn quehlace equivalente al minimo
estandar internacional, tal y como se manifiestdosntratados de libre comercio
estudiados y, por otro, una nocidon que correspoadda vision simple o
autocontenida perteneciente a los APPIs. En todm,cmés que la adopcién
consciente de una determinada posicion, lo que é&syla posibilidad de
interpretaciéon en un sentido simple y autocontenilsto se debe a la escueta
formulacion que recibe el estandar a nivel de IB®K.

Al examinar la mayoria de nuestros APPIs se puedhelair que no existe una
definicién de lo que se entiende por trato jusegyitativo, que dé luces sobre cuéles
son las nociones o conceptos que involucrariatedtamiento. Al parecer, se deja la
interpretacion de estos deberes, una vez mas, arilmmales internacionales
encargados de su aplicacion.

Ademas, la letra de ciertos acuerdos ayuda a gen&a confusion respecto del
contenido normativo de este tratamiento. Como &leio mas arriba, el modelo
britanico es un modelo autocontenido porque incldgatro del estandar de trato
justo y equitativo obligaciones de no discriminacide razonabilidad, de respeto por
los contratos celebrados, entre otros. Una linealasi siguen algunos APPIs
nacionales, los cuales, al referirse a los estésdde proteccion aluden también a
disposiciones que prohiben las medidas discrimiizt@ injustificadas. Ejemplo de

lo anterior, lo encontramos en el APPI Chile-Dinazaaarticulo 3 que dispone:

14%110. The parties have commented on whether threafad equitable standard is part of customary
international law or additional to customary int&tional law in reference to recent awards of aabitr
tribunals established under NAFTA before and after interpretation of Article 1105(1) by the
NAFTA Free Trade Commission. The Free Trade Conioniskas interpreted “fair and equitable
treatment” as not requiring treatment in additian dr beyond that which is required by the
international law minimum standard.

111. The Tribunal notes that Chile has not argled this is how “fair and equitable treatment”
should be understood under the BIT. Chile has sirdphwn attention to this interpretation and the
consequences it had on the application of the atandf fair and equitable treatment by NAFTA
arbitral tribunals. The Tribunal further notes tki@re is no reference to customary internatiomal |

in the BIT in relation to fair and equitable tream.” MTD Equity Sdn. BHD. & MTD Chile S.A v.
Republica de Chile. Caso CIADI N° ARB/01/7. Laud® 26 de mayo de 2004, [en adelante Laudo
Caso MTD 2004], disponible en:
http://www.investmentclaims.com/decisions/MTD-Chilevard-25May2004. pdf

67



“Proteccién y Tratamiento

1) Las inversiones de inversionistas de cualquiertéas Partes Contratantes
gozaran de plena proteccion y garantia en el ddoitde la otra Parte
Contratante. Ninguna de las Partes Contratantesdirdpen modo alguna
través de medidas injustificadas o discriminateriees administracion,
mantenimiento, uso, usufructoemajenacion de inversiones en su territorio,
de inversionistas de la otra Parte Contratante.aCRBdrte Contratante
observara cualquier obligacién que pueda haber idsuem relacion con las
inversiones de inversionistas de la otra Parter@tnite.

2) Cada Parte Contratante en su territorio asegwdos inversionistas, las
inversiones efectuadas por ellos y sus rendimientogratamiento justo y
equitativa..”**

Como se puede observar, este APPI prohibe las aseddiscriminatorias,
irrazonables e injustificadas y, ademas, en el mamsiguiente, contempla la
obligacién de otorgar trato justo y equitativo. &te mismo sentido se expresan los

tratados con Italtd’, Suizd*® Ecuadot*, Venezuel&®. ¢ Significa esto que el trato

146 Texto completo erhttp://www.direcon.cl/documentos/DINAMARCA ESPANQidf

147 Articulo 3

Trato Nacional y Clausula de la Nacion Méas Favatzci

2. Cada Parte Contratante protegera en su teoritas inversiones efectuadas segin sus leyes y
reglamentaciones por los inversionistas de la Béde Contratante y no obstaculizard, con medidas
injustificadas o discriminatorias la gestion, elmgmimiento, la utilizacion, el disfrute, la amgii@n,

la venta y, si fuera el caso, la liquidacion de hdi inversiones Texto completo en:
http://www.direcon.cl/documentos/ITALIA.pdf

148 Articulo 4. Proteccién, Tratamiento

1. Cada Parte Contratante protegera en su teoritas inversiones efectuadas segun sus leyes y
reglamentaciones por los inversionistas de la Pade Contratante y no obstaculizard, con medidas
injustificadas o discriminatorias la gestion, elmgmimiento, la utilizacion, el disfrute, la amgii@n,

la venta y, si fuera el caso, la liquidacion dendinversiones.

2. Cada Parte Contratante garantizarda en su tagrit;m tratamiento justo y equitativo para las
inversiones de los inversionistas de la otra Pa@entratante...” Texto completo en:
http://www.direcon.cl/documentos/SUIZA.pdf

149«Articulo IV

Proteccion de Inversiones

1. Cada Parte Contratante asegurara en todo momentiwmatamiento justo y equitativo a las
inversiones de inversionistas de la otra Parte r@tarite y no perjudicara su gestion, mantenimiento,
uso, goce, usufructo, ampliacion, liquidacion opdscion, a través de medidas injustificadas o
discriminatorias.

2. Cada Parte Contratante, una vez que haya admeiticu territorio inversiones de inversionistas de
la otra Parte Contratante, concedera plena pratedeigal a tales inversiones y les acordara un
tratamiento no menos favorable que el otorgadosair@ersiones de sus propios inversionistas
nacionales o de inversionistas de terceros Estadd®xto completo disponible en:
http://www.direcon.cl/documentos/ECUADOR.pdf

150«Articulo 4. Proteccién y Tratamiento

1. Cada Parte Contratante protegera en su teoritas inversiones efectuadas segun sus leyes y
reglamentaciones por los inversionistas de la Pade Contratante y no obstaculizara, con medidas
arbitrarias o discriminatorias la gestion, el maiteento, la utilizacion, el disfrute, la amplianida
venta y, si fuera el caso, la liquidacion de dichasrsiones.

2. Cada Parte Contratante garantizara en su térito tratamiento justo y equitativo conforme al
derecho internacional para las inversiones denfesrsionistas de la otra Parte Contratante...” Texto
completo disponible en:
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justo y equitativo estipulado en nuestros APPlsnés alla de la prohibicion de
adoptar medidas arbitrarias e injustificadas? Toulicaria que el trato justo y
equitativo abarcaria mucho mas que simples prabiies de incurrir en medidas
arbitrarias e injustificadas. Esto se visualiza en&s cuando al analizar el APPI con
Italia, el trato justo y equitativo aparece en tiicalo distinto de aquel que prohibe
actuaciones discriminatorias. Lo razonable en estess, es que el concepto de trato
justo y equitativo signifiqgue algo mas que la ahsittn de esas conductas, pues de
otro modo la mencién del trato justo y equitatiesia redundante. Y si de alguna
manera se quiso igualar el trato justo y equitativda evitacion de conductas
discriminatorias y arbitrarias, la técnica debiddrasido incluirlas en conjunto con
este estandar. Asi lo hace, por ejemplo, el prégoab tratado con Francia, que

expresa claramente esta intencion:

“En lo que respecta al Articulo 3: a) Se conside@mo impedimento de
jure o de facto para el tratamiento justo y equitatualquier restriccion
discriminatoria sobre la compra o transporte deerieg primas y materiales
auxiliares, fuentes energéticas y combustibles, iosede produccion y
operacién de cualquier indole, como cualquier @odtédiscriminatorio para
la venta o transporte de productos dentro del paén el extranjero, y
cualesquiera otras medidas que tengan un efectiasiit’

En lo que si se puede hallar uniformidad es erxigeacia de no obstaculizar la
inversion en la practica, obligacion plasmada emégoria de las clausulas de trato
justo y equitativo.

Por otra parte, muy pocos de nuestros APPIs canwdiai el trato justo y equitativo a
cierta conformidad con la legislacion del paisloShace el APPI Chile-Espafia, el

cual en su articulo 4 (tratamiento) establece:

“1. Cada Parte Contratante garantizard en sudeaide acuerdo con su
legislacion nacional, un tratamiento justo y edikta a las inversiones
realizadas por inversionistas de la otra Parte...”

http://www.direcon.cl/documentos/VENEZUELA.pdf
151 a idea de discriminacién también se relacionaelosstandar de trato nacional (ver capitulo Il
seccion 2).
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Disposiciones similares se han interpretado corstricévas del estandar de trato
justo y equitativo, el cual deberd construirse dipde la legislacion nacional de
cada parté>?

En relacion con los estandares relativos de tratonal y clausula de nacién méas
favorecida, la mayoria de los APPIs firmados coisgsmeuropeos parecen combinar
los tratamientos, lo cual no se evidencia en lagtlos suscritos con otros paises
latinoamericanos. Como se menciond anteriormensta €éormulacion de los
tratamientos también apunta hacia la idea de resorabligaciones méas amplias que
las impuestas por el minimo estandar internacionalsiguiente disposicion del

APPI Chile-Noruega parece ser la regla generasensentido:

“Articulo 4. Tratamiento de las Inversiones. 1. Cdttte Contratante
garantizara un tratamiento justo y equitativo derde su territorio a las
inversiones de inversionistas de la otra Parte r@tarite. Este tratamiento no
serd menos favorable que aquél otorgado por cad@ Fantratante a
inversionistas efectuadas dentro de su territoo ipversionistas de la
nacién mas favorecidd®?

En el siguiente apartado se revisaran dos casoBIGéguidos contra el Estado de
Chile, en los cuales nuestro pais fue condenadwiptar la obligacién de otorgar

trato justo y equitativo contenida en los APPIs.

v. Aplicacién del estandar de trato justo y equitat®@aso MTD y Pey
El Estado de Chile ha sido condenado en dos opddades por tribunales arbitrales
CIADI por conculcar el estandar de trato justo wigdivo. En los casos a analizar,
Caso MTD y Caso Pey, dos tribunales dieron contenida obligacion de otorgar
trato justo y equitativo establecida en los APPliléeMalasia y Chile-Espafia
respectivamente. En esta seccion se examinantatusmnes a que llegaron ambos

tribunales en cuanto al contenido normativo de @sfigacion.

152 “In constrast, Appendix A of the Trade and Econorlooperation Agreement between the

CARICOM countries and Cuba on reciprocal promotéo protection of investment requires “fair
and equitable treatment of investments of investdrihe other Party under and subject to national
laws and regulations”, which seems to limit faidaquitable treatment to compliance with domestic
law.” UNCTAD 2006, p. 33.

153Texto del acuerdo disponible dritp://www.direcon.cl/documentos/NORUEGA. pdf
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Caso MTD

El tribunal arbitral del CIADI en el caso MTD, quenfrentd a inversionistas
malasios contra el Estado de Chile, tuvo que proame sobre el alcance y
contenido de la obligacion de otorgar trato justeguitativo bajo el APPI Chile-
Malasia.

MTD era una empresa inmobiliaria creada en Malagigip proyecto de inversion
consistia en la construccion de una ciudad satiteirque, localidad ubicada al sur
de Santiago. Sin embargo, el terrero de esa armaé tana zonificacion
silvoagropecuaria y no urbana, lo cual presentababstaculo para el desarrollo del
proyecto. En consecuencia, el inversionista ned@situna modificacion al Plano
Regulador de la Region Metropolitana, modificacigne tratd6 de obtener por
diversas vias.

No obstante esta limitacion, el inversionista isgresus capitales via DL 600,
firmando un contrato de inversion extranjera cofeité de Inversion Extranjera,
en adelante CIE>* Este contrato en su clausula 4 exigia indicantallidad en la
cual se materializaria el proyecto. MTD interpre¢§a clausula como una
representacion por parte del Estado de la viabilatl proyecto (esto a pesar de que
el contrato tiene una disposicion expresa relativia consecucién de permisos
posteriores). Ante la negativa del Estado de mamatifiel marco regulador, el
inversionista demandé al Estado de Chile por viotade la obligacién de otorgar
trato justo y equitativo.

Los demandantes invocaron via NMF las disposicialeetos APPIs celebrados por
Chile con Dinamarca y Croacia. La invocacion dePABPon Dinamarca obedecia a
que este Ultimo contiene una clausula denominadasuala paraguas”, que como se
vera en el capitulo V, tiene el efecto de asimitmumplimientos contractuales a
violaciones del APPY® El demandante alegé entonces que esta clausula

internacionalizaba las obligaciones que Chile haddamido en el contrato de

154 En el proceso se discutié latamente si MTD haiia sealmente informada de este obstaculo. De
acuerdo al demandado, si se habia comentado éépralde la zonificacion del area a representantes
de MTD en una reunién cuya existencia fue conttwlepor la demandante. (Ver Laudo Caso MTD
2004, pér. 150 y siguientes del laudo).

155 ver mas adelante capitulo V seccion v.
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inversion extranjera, y que su incumplimiento, pade, equivalia a una violacién
del APPI.
Pero ademas, se invoco a través de la clausulaireel articulo 3 (2) del APPI con

Croacia, el cual establece:

“Cuando una Parte Contratante haya admitido unar&dn en su territorio
ésta concederd los permisos necesarios de acuemdosgs leyes y
reglamentos. Cada Parte Contratante, cada vezequengiera, se esforzara

por otorgar las autorizaciones necesarias respgetdas actividades de

consultores y otras personas calificadas de naaianeextranjera**®

Ante estas alegaciones, el tribunal pasé a detarnsinlas disposiciones invocadas
via NMF eran o no parte del estandar de trato jystquitativo. El tribunal decidio
gue bajo el APPI, el trato justo y equitativo debiterpretarse de la manera que
mejor condujera al cumplimiento del objetivo delAPesto es, de proteger y crear
condiciones favorables para la inversion extranjesim6 que considerar parte del
trato justo y equitativo a las obligaciones incagidn los APPIs mencionados, estaba
en consonancia con dicho objeti7d.

En relacién al contenido del estandar de tratmjysequitativo, se debe tener en
cuenta lo dicho mas arriba respecto de los APRi®nales, que no contienen una

definicion especifica de esta obligacion. El APRil€&Malasia dispone:

“Articulo 2 Promocion y Proteccion de las Invergen (...) 2. A las
inversiones de los inversionistas de cualquieréagdlartes Contratantes se
les otorgara, en todo momento, un tratamiento jystquitativo y gozaran de
proteccion y seguridad plenas en el territorioadetta Parte Contratant&®

Como puede apreciarse, este articulo no realizaisi@m a norma alguna

internacional, como tampoco posee referenciasigaaibnes de no discriminacion o

16 Este dltimo articulo corresponde a la obligaciénpdgomocion y proteccién de inversiones, pero
fue invocado como parte del concepto de trato jységuitativo. Texto del acuerdo disponible en:
http://www.direcon.cl/documentos/CROACIA.pdf

157En el laudo se dijo que: “The Tribunal has conetlithat, under the BIT, the fair and equitable
standard of treatment has to be interpreted imtaener most conducive to fulfill the objective bét
BIT to protect investments and create conditiomsffable to investments. The Tribunal considers that
to include as part of the protections of the Bldg included in Article 3(1) of the Denmark BIT and
Article 3(3) and (4) of the Croatia BIT is in comsmce with this purpose. The Tribunal is further
convinced of this conclusion by the fact that tkelasions in the MFN clause relate to tax treatment
and regional cooperation, matters alien to the BIT that, because of the general nature of the MFN
clause, the Contracting Parties considered it prutteexcludeA contrario sensugther matters that
can be construed to be part of the fair and edeitabatment of investors would be covered by the
clause.” Laudo Caso MTD 2004, par. 104.

158 Texto del acuerdo disponible dritp://www.direcon.cl/documentos/MALASIA.pdf
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incluso de no obstaculizar la inversion. Debidet,eel tribunal tuvo que interpretar

y otorgar contenido a esta obligacion. Al respéeijm

“The parties agree that there is an obligationréattinvestments fairly and
equitably. The parties also agree with the statéroEdudge Schwebel that
“the meaning of what is fair and equitable is definrvhen that standard is
applied to a set of specific factsAs defined by Judge Schwebel, “fair and
equitable treatment” is “a broad and widely-accemndard encompassing
such fundamental standards as good faith, due ggpe®ndiscrimination,
and proportionality.**®

Teniendo en cuenta lo anterior, el tribunal pasgxaminar el sentido corriente y
ordinario de los términos “justo” y “equitativo”’eBalé que este estdndar debia ser
entendido como un tratamiento de igualdad, dirigida promocion de la inversion
extranjera. Agreg6 que los articulos del APPI smataban dentro de obligaciones
de caracter proactivo, esto es, de promocion, dneacestimulo a las inversiones, y
que, por ende, no sélo exigian un comportamiengivpapor parte del Estad®’
Pero para dar contenido a las obligaciones estafatevenientes del trato justo y
equitativo, el tribunal recurrid a lo ya resueltor mtro tribunal CIADI en el caso
TECMED. Este ultimo tribunal habia decidido que ilmgersionistas esperaban que
el Estado receptor de su inversion actuara de mamgsistente, transparente y libre
de ambigliedades, porque esto les permitia sabantdeano las regulaciones y
reglas a las cuales estarian sujetos. Las actegdesdtatales que defraudaran estas

expectativas del inversionista, violaban el trasiq y equitativd®*

159 audo Caso MTD 2004, péar. 109

160 “Hence, in terms of the BIT, fair and equitableaiment should be understood to be treatment in
an even-handed and just manner, conducive to fogtehe promotion of foreign investment. Its
terms are framed as a pro-active statement —“tonpte’, “to create”, “to stimulate”- rather than
prescriptions for a passive behavior of the Statevoidance of prejudicial conduct to the investors
Laudo Caso MTD 2004, par. 113.

161« to provide to international investments treatrthat does not affect the basic expectations that
were taken into account by the foreign investomtke the investment. The foreign investor expects
the host State to act in a consistent manner, fima ambiguity and totally transparently in its
relations with the foreign investor, so that it mayow beforehand any and all rules and regulations
that will govern its investments, as well as thealgoof the relevant policies and administrative
practices or directives, to be able to plan itestment and comply with such regulations. Any dhd a
State actions conforming to such criteria shoullhtee not only to the guidelines, directives or
requirements issued, or the resolutions approvecetinder, but also to the goals underlying such
regulations. The foreign investor also expectshibst State to act consistently, i.e. without aabily
revoking any preexisting decisions or permits igisiig the state that were relied upon by the investo
to assume its commitments as well as to plan amuclaits commercial and business activities. The
investor also expects the state to use the legaliments that govern the actions of the investohe
investment in conformity with the function usuafigsigned to such instruments, and not to deprive
the investor of its investment without the requicetnpensation.” Laudo Caso MTD 2004, pér. 114.
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Este fue el estandar aplicado a los hechos del &emin el tribunal, Chile habia
violado la obligacién de otorgar trato justo y egtivo, al haber aprobado el CIE una
inversion que luego seria imposible materializeer.d3ta manera, dispuso que el no
otorgar un permiso para construir una ciudad satél una zona especifica de la
Regién Metropolitana, luego de haber aprobado efrato de inversion extranjera,
defraudaba o frustraba las expectativas legitineaks inversionistas y, por ende,
violaba la obligacion de tratar justa y equitatieamie a las inversiones. En otras
palabras, el tribunal dijo que la aprobacion deamtrato de inversion extranjera que
es contrario a las politicas de urbanizacion, rigii el estandar de trato justo y
equitativo, porque con la firma de este contrat&sthdo a lo menos “representa”
gue el proyecto es viable.

Esta vision resulta altamente riesgosa para nupafg) dado que la celebracion de
un contrato de inversién extranjera con el CIE simifica una aprobacion de la
entrada de capitales y de forma alguna garantizeoterecion del proyecto. El
inversionista sigue obligado a respetar la legi§tamterna. En todo caso, el tribunal
not6 que los APPIs no son un seguro contra logagsle los negocios, por lo que
redujo el monto total de compensacién en un 50%nitahdo asi que el
inversionista también habia contribuido a los daf@s su propia negligencia, al no
haber realizado correctamente las investigacioegalds necesarias para llevar a
cabo su proyecto.

Esta sentencia fue confirmada por el ConaitE hoc de Anulacion en marzo de
20071

Caso Pey

El Tribunal en el caso Pey se vio enfrentado a mmportante problema de
aplicabilidad temporal de las disposiciones del IAPRile-Espafia. Luego de decidir
que las disposiciones sustantivas del APPI no apdinables a hechos acontecidos
con anterioridad a su entrada en vigencia (lo degl fuera del alcance del acuerdo a
todos los decretos expropiatorios dictados durdmdeafos setenta), el tribunal

procedié a examinar si las alegaciones respectatis efectuados con posterioridad

162 MTD Equity Sdn. BHD. & MTD Chile S.A v. Republicde Chile. Caso CIADI N° ARB/01/7.
Decision de  Anulacion de 16 de febrero de 2007. poitble en:
http://www.investmentclaims.com/ViewPdf/ic/Awardsfl-iic-177-2007.pdf
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a la entrada en vigencia del APPI constituian @ialaciones del mismo. Los actos
posteriores eran basicamente dos: 1. La dictac&hadresolucion N° 43 por el
Ministerio de Bienes Nacionales y 2. La denegadérjusticia sufrida en el marco
del proceso seguido ante tribunales civiles, pareestitucion de la rotativa Goss.
Ambos actos fueron considerados violatorios délreftr de trato justo y equitativo
establecido en el APPI.

La resolucién N° 43 de fecha 28 de abril de 208f2ada por el Ministerio de Bines
Nacionales para dar aplicacion a la ley 19.568 (ehativa a la restitucion o
indemnizacion de los bienes confiscados y adquridor el Estado durante la
dictadura), fue considerada por los demandante® aora nueva expropiacion, ya
que autorizaba el pago de indemnizacion a tergeeesonas distintas a las partes
demandantes, por la expropiacion de los bienesmententes a las sociedades CPP
S.A.y EPC Ltdd®®

El tribunal consider6 que la resolucion N° 43 cibmist una aplicacion
discriminatoria de una ley posterior al tratd®foPor lo tanto, concluyé que no se
trataba de una nueva expropiacion, sino que deviohacion al estandar de trato
justo y equitativo del acuerdo.

Lo mismo se concluyd respecto del proceso civiugkgpor los demandantes en
Chile ante el 1° Juzgado Civil de Santiago, y quschba la restituciébn de una
magquinaria especial denominada rotativa Goss, gb@ltsido expropiada durante la
dictadura. En dicho proceso no se habria dictadi@seia sobre el fondo por mas de
7 afios. Esto ultimo, de acuerdo al tribunal, ctuisith una denegacién de justicia y,
por ende, una violacion a la obligacion de tragtduy equitativo.

Respecto al estdndar de trato justo y equitativinipeinal argumenté que la pregunta
principal apuntaba a determinar si la conductaadealutoridades chilenas, esto es
legislativas, administrativas y judiciales, se podbnsiderar como una denegacion
de justicia y una violacion al deber de concedéa mversién extranjera un trato

justo y equitativo, en virtud del articulo 4 del B

163 audo Caso Pey, par. 614.
164 audo Caso Pey, par. 622.
185 audo Caso Pey, par. 653.
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El tribunal sefialé en su sentencia que los conseggodenegaciéon de justicia y de
trato justo y equitativo, presentaban caractedsticomunes en cuanto a la
imprecision de sus definiciones. Consider6 luegm,obstante, que dentro de las
obligaciones cubiertas por la obligacién de daotjasto y equitativo se encontraba
la de no cometer denegacion de justicia.

El tribunal concluyé que la aplicacion de los aiorexss conceptos al caso en
concreto, no requeria de un “andlisis exhaustiioy que se podia reducir a dos
cuestiones principales:

e “La primera consiste en saber si la ausencia disidagor parte de
las jurisdicciones chilenas durante un periodoiéi @fios (1995-
2002), por un lado, y la ausencia de respuesta Beesidencia a las
solicitudes del Sr. Pey Casado, por otro lado, tdogsn una
denegacion de justicia.

» La segunda consiste en determinar si las inversiqoe el Tribunal
de arbitraje reconoce fueron hechas por el Sr.G&sado gozaron
del “tratamiento justo y equitativo” prescrito dnA@P1."*%’

Respecto a la primera pregunta formulada porlainal, éste decidié que sin lugar a
dudas los hechos del caso, en particular el protggdseguido por la restitucion de
la rotativa Goss, constituian una denegacién dicigsDe hecho, afirmé que los
plazos extraordinariamente largos son uno de Ee@ps mas claros de este tipo de
situaciones, que incluso pueden llegar a ser maastioras que la denegacion
absoluta de justicia, pues al menos en esta Ulsiacion la victima de la
denegacién conoce su posicién y puede determihtasaacciones a segdff

En relacion a la segunda pregunta el tribunal dice:

“En cuanto a la segunda cuestion, la de saberssinigersiones de las
Demandantes gozaron de un tratamiento justo y audf el Tribunal de

arbitraje considera que la respuesta es negatigbidh cuenta de las
conclusiones a las que llegd anteriormente traapseciacion de las pruebas
y su andlisis juridico. En resumen, se trata d®telusion de que el Sr. Pey
Casado demostré haber realizado inversiones vy regigpario de bienes
muebles o inmuebles que fueron confiscados poalasridades militares
chilenas.*®®

186 | audo Caso Pey, par. 658.
157 audo Caso Pey, par. 658.
188 | audo Caso Pey, par. 660.
189 Laudo Caso Pey, par. 665.
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En esta parte de la sentencia el tribunal dispuso @ pesar de haber reconocido los
tribunales nacionales la propiedad del Sr. Peyestds acciones confiscadas, y a
pesar de haber tratado los gobiernos democratie@nchendar la situacién de las
propiedades expropiadas en general, dichas buemasciones no se habrian
traducido en hechos concretos para los demandditeshunal arbitral sefialé que
Chile no pudo explicar de manera convincente lEgeahcias en el trato recibido por
los demandantes, en especial respecto de la indeaidn recibida por terceros en
base la resoluciéon 43 del Ministerio de Bienes baaies. El tribunal termind
argumentado que la actitud de las autoridadesnasldabia sido discriminatoria, y
que la obligacion de no discriminar era parte d&redar de trato justo y equitativo,
porque este estandar prohibe el comportamientaraxbiy caprichoso hacia los

inversionistag’®

Conclusiones

Los acuerdos sobre inversion imponen obligacionstanstivas a los Estados Parte
respecto del trato debido a inversionistas y sergign. Una de las principales
obligaciones es que los Estados se comprometeratar ta las inversiones e
inversionistas de forma justa y equitativa. La mefieia a este estandar en los
acuerdos es amplia, y a pesar de la aparente midlad que presentan las clausulas

que lo contienen, su significado y alcance sigard®d vago e impreciso.

El principal inconveniente que presenta el tratstguy equitativo es la
indeterminacién de su contenido normativo, porgoees claro a qué exactamente
esti obligado un Estado que debe otorgar trato jstquitativo a las inversiones,
como tampoco se conocen con exactitud los debessi#ivos 0 negativos que

impone.

170 Laudo Caso Pey, par. 673.

El tribunal expresé que: “En resumen, en este casoreto, al conceder compensaciones -por razones
gue sélo ella conoce y siguen sin explicarse- agmas que, segun el Tribunal de arbitraje, no eran
propietarias de los bienes confiscados, y al pamalo rechazar las reivindicaciones del Sr. Pey
Casado referentes a los bienes confiscados, labRepdale Chile cometié una manifiesta denegacion
de justicia y se neg0 a tratar a las Demandantesasiera justa y equitativa.” Laudo Caso Pey, par.
674.
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La construccién de deberes que tienen como causaligacion de otorgar trato
justo y equitativo ha sido prolifera por parte des Itribunales arbitrales
internacionales, aunque lamentablemente no unifotraeadhesién al estado de
derecho, el respeto por las expectativas legitioeal®s inversionistas, obligaciones
de transparencia en los procesos de decisionesalestason algunos de los

contenidos que ha adoptado este estandar.

Al examinar la mayoria de nuestros APPIs, se pustheluir que no existe una
definicién de lo que se entiende por trato justmyitativo que aclare cuéles son las
nociones o conceptos que involucra este tratamid® TLCs por otra parte, han
adoptado la posicion que asimila el trato justoguitativo al minimo estandar
internacional. Sin embargo, si se argumenta queatd minimo internacional ha
evolucionado hacia obligaciones mas exigentes,neato tal referencia se hace
redundante, porque de todas formas la construcigboontenido quedara entregada

a los tribunales internacionales encargados del&aeion.
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Capitulo 1ll. Estandares relativos: Trato Nacional Nacion mas

Favorecida

1. Introduccion
El capitulo anterior desarrollé uno de los estéslabsolutos mas importantes a
nivel de tratados de inversion, el trato justo wiedivo. Pero los inversionistas
extranjeros no soélo exigen que se les otorgue mimminivel de trato o tratamiento
justo y equitativo, sino que ademas buscan quengersion se desarrolle en un
ambiente libre de discriminacion que estimule Impetencia. El trato nacional y la
cldusula de la nacién més favorecida cumplen caeliaada funcion de eliminar las
diferencias o discriminaciones en base a la nabdath del inversionista. Estos
principios actian de forma complementaria, unoremarga de las diferencias entre
extranjeros y nacionales del Estado receptor, masrgue el otro de las diferencias
entre extranjeros y nacionales de cualquier téfstado. Dado que la determinacion
de su contenido exige una comparacion con el tiatamque reciben terceros, se
les ha denominado por la doctrina estandaresweatEste capitulo abordard ambos
tratamientos de forma separada, aunque se realizafé@rencias constantes entre
ambos dada su estrecha relacion.

2. Trato Nacional

Introduccion
El Trato Nacional, en adelante TN, es un estandardgfine la obligacion de un
Estado receptor de tratar a los inversionistasaepdros no menos favorablemente
que a sus inversionistas nacionafes.
Bajo el derecho consuetudinario internacional, stafo puede prohibir o denegar la
entrada de extranjeros a su territorio, pero una gee estos ingresan su
discriminacion queda prohibida. EI TN es una norfiasica del derecho
internacional publico y, especialmente, del dereichernacional econémicg? Al

constituir una norma basica de no discriminaciom, este caso basada en la

71 National TreatmentUNCTAD Series on issues in international investhagreements, (1999), [en
adelante UNCTAD TN]. Disponible en:
http://www.unctad.org/en/docs/psiteiitd11v4.en.pdf

172\yAN HARTEN, Gus.Op. cit p. 83.
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nacionalidad de la persona, no es sorprendentesiaetratamiento se encuentre en
la mayoria de los tratados de inversiones.

Al igual que el estandar de NMF, el TN tiene comncion la proteccién de la libre
competencia en los mercados. Este tratamiento aueliminar las diferencias y
posibles discriminaciones internas entre extranjgroacionales del Estado receptor
gue, cabe agregar, no siempre son perjudicialea |a& economias nacionales,
particularmente, en el caso de Estados en desatfdll

Como se dijo méas arriba, tanto el TN como la cleusle NMF son estandares
relativos, porque su contenido depende de las clomdis de tratamiento que reciban
terceros, especificamente en el caso del TN, nalgsrdel Estado receptor. Es por
esto que el TN requiere de criterios de comparadiie establezcan las
circunstancias facticas en las cuales procede Boaepn, ya que la idea que
subyace a este estandar es que los casos simileben ser tratados de forma
similar. En consecuencia, la disposicion que costieste tratamiento debe
incorporar la manera en que dicha comparacion delizarse. Debido a lo anterior,
muchas clausulas incluyen la formula “en circunstnsimilares” para limitar asi el
alcance del TN. Pero la inclusion de esta formaitajdentificar ni especificar lo que
se entiende por circunstancias similares, sélo ayuadomplejizar el problema de
aplicacion del TN. Asi lo expresa Sornarajah, qégrega que el escaso desarrollo
del concepto “en circunstancias similares” en dbiéorde las inversiones, obedece a
lo que denomina una extension “no pensada” de ppos@rovenientes del derecho
internacional del comercio al ambito de las invaes:’

En la practica, por otro lado, resulta dificil p@nen situaciones en las cuales una
compafia multinacional se encuentre en circunsiansimilares a las de una
compafiia nacional, que usualmente diferiran no edltamaro y organizacién, sino
que también en las regiones econdémicas en las ppraro De hecho, el que haya
medidas internas que beneficien el desarrollo deresas nacionales, puede verse

como un mecanismo para eliminar el desequilibrie gxiste entre las grandes

173 Mas adelante se vera que el propésito de evitdistaiminacion puede resultar demasiado amplio
para este estandar.

174 SORNARAJAH, M.Op. cit p. 235. El concepto extendido en este caso sérée “producto
similar”, que se usa en el derecho internacionbktdmercio para la aplicacion de la obligacion de
otorgar trato nacional a los bienes que se muewesftonterizamente.
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multinacionales y las empresas locales. Al garaniN a inversionistas extranjeros,
el Estado receptor pierde o disminuye sus atrimesigpara promover, incentivar o
promocionar empresas Yy actividades nacionalesaégro, infringiria la obligacion
adoptada.

A continuacion, se analizara el origen del TN, cdarabién su alcance y aplicacion,
para terminar con un estudio de este parametroosnatuerdos de inversion

nacionales.

Origen comercial del Trato Nacional
Para tratar el origen de este estandar es necesapgaomer lugar, distinguirlo de lo
gue en derecho internacional se conoce como “dect@alvo”’. Esta doctrina
postulaba que el tratamiento debido a la persopmpiedad extranjera, solamente
cubria los mismos derechos que los nacionalesaislrpceptor, aun cuando estos
fueran menos favorables que los establecidos pgandares internacionales. Esta
posicion fue defendida arduamente por paises Etieoicanos. Por el contrario, los
paises exportadores de capital defendian el princgel minimo estandar
internacional, cuando se trataba del trato queadetgicibir las personas extranjeras y
su propiedad. Esta discusion ha sido superada errimmade inversiones, al
asegurarse junto con el trato nacional, trato @&namas favorecida y trato justo y
equitativo.
En la préactica convencional, el origen del tratcio@al se remonta a los tratados
comerciales. Uno de los primeros tratados en postufue el de la Liga Hanseatic
(agrupacion comercial de los paises y pueblos aléé reuropeo), en los siglos 12 y
131" Luego, este tratamiento se incorporé en los tostatk Amistad Comercio y
Navegacion de EEUU.
En 1947 el TN fue incorporado en el Acuerdo Genspale Aranceles Aduaneros y
Comercio, mas conocido por sus siglas en inglésodBATT. El articulo 11l de este
acuerdo denominado “Trato nacional en materia ibatcion y de reglamentacion

interiores” dispone:

“l. Las partes contratantes reconocen que los istpsey otras cargas
interiores, asi como las leyes, reglamentos y pgpEsones que afecten a la

"SUNCTAD TN, p. 6.
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venta, la oferta para la venta, la compra, el praris, la distribucion o el uso

de productos en el mercado interior y las reglaawohes cuantitativas

interiores que prescriban la mezcla, la transforémo el uso de ciertos

productos en cantidades o en proporciones detedasnano deberian

aplicarse a los productos importados o nacionaanahera que se proteja la
produccién nacional™*®

Esta disposicion tiene como principal objetivo, t&vique medidas internas
distorsionen los efectos liberalizadores de medydasegociadas a nivel fronterizo.
Su fin es evitar el proteccionismo. De acuerdo achms autores, entre ellos
Sornarajah y Kurtz, esta norma habria sido imparidel GATT a los acuerdos de
inversion. Sin embargo, la estructura del GATT,iferdncia de los acuerdos de
inversion, deja a los gobiernos un espacio de rbamioegulatoria importante, al
permitir excepciones generales a la aplicacion mhaicipio (Articulo XX del
GATT).}*

178 Texto del GATT disponible en:

http://www.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/gatt47 Mtm

7 Articulo XX GATT “Excepciones generales:

A reserva de que no se apliquen las medidas endaseeacontinuacion en forma que constituya un
medio de discriminacién arbitrario o injustificabdatre los paises en que prevalezcan las mismas
condiciones, 0 una restriccion encubierta al comernternacional, ninguna disposicion del
presente Acuerdo sera interpretada en el sentido denpedir que toda parte contratante adopte

o aplique las medidas:

a) necesarias para proteger la moral publica;

b) necesarias para proteger la salud y la vida dpdesonas y de los animales o para preservar los
vegetales;

c) relativas a la importacion o a la exportacion ademplata;

d) necesarias para lograr la observancia de las leyeslos reglamentos que no sean incompatibles
con las disposiciones del presente Acuerdo, tatesoclas leyes y reglamentos relativos a la
aplicacion de las medidas aduaneras, al mantertionemnvigor de los monopolios administrados de
conformidad con el parrafo 4 del articulo Il y agrarticulo XVII, a la proteccién de patentes, raarc

de fabrica y derechos de autor y de reproducci@layprevencion de practicas que puedan inducir a
error;

e) relativas a los articulos fabricados en las pnissp

f) impuestas para proteger los tesoros nacionalealdeartistico, histérico o arqueoldgico;

g) relativas a la conservacién de los recursos nasiegotables, a condicion de que tales medidas se
apliguen conjuntamente con restricciones a la m@dn o al consumo nacionales;

h) adoptadas en cumplimiento de obligaciones corasadth virtud de un acuerdo intergubernamental
sobre un producto béasico que se ajuste a losiosteometidos a las PARTES CONTRATANTES y
no desaprobados por ellas o de un acuerdo somatiths PARTES CONTRATANTES y no
desaprobado por éstas®;

i) que impliquen restricciones impuestas a la exp@made materias primas nacionales, que sean
necesarias para asegurar a una industria nacienhdsformacion el suministro de las cantidades
indispensables de dichas materias primas durasgeldodos en que el precio nacional sea mantenido
a un nivel inferior al del precio mundial en ejeidincde un plan gubernamental de estabilizacién, a
reserva de que dichas restricciones no tengan comgecuencia aumentar las exportaciones de esa
industria nacional o reforzar la proteccién condadk la misma y de que no vayan en contra de las
disposiciones del presente Acuerdo relativas @ ldiscriminacion;
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Desafortunadamente, este espacio regulatorio mowiggiresente en los APPIs. La
gran mayoria de estos acuerdos no cuenta con assgue permitan a los Estados
implementar politicas publicas, sin que a su vezaasidere que las medidas
adoptadas infringen las obligaciones asumidas. fstelema ha distorsionado el
sistema de inversiones, pues en éste, y dado eligremecanismo de solucién de
controversias, los Estados estan mucho mas exguestdfrir el control de tribunales
internacionales.

El sistema GATT, en cambio, permite que la apli@adalel TN signifique menos
riesgos para un Estado que en materia de invessibas razones son las siguientes:
1. A nivel de OMC los particulares no tienen unesccdirecto a los organismos de
solucién de controversid§, por lo tanto, los paises tienen un mayor nivetaterol
sobre los potenciales conflictos y; 2. Porque eicalo Il del GATT tiene
pardmetros que funcionan como guia interpretatila laora de determinar si una
medida infringe o no el TN. El principal propositiel articulo Il es evitar el
proteccionismo, lo que hace que el estandar tengaplicacién a nivel de medidas
gue afectan la libre competencia en los mercadas yna funcion mas amplia,
como la de evitar cualquier tipo de discriminac@uliferencia entre nacionales y
extranjeros. De acuerdo a Kurtz, en el @&mbito derlaersiones el TN ha adoptado
este sentido mas amplio de no discriminacion, sgu aez incluir restricciones o
limites al estandar. Segun este mismo autor, estgpretacion extensiva no seria
correcta, porque junto con el TN muchos APPIs ipoman, ademas, disposiciones
expresas sobre no discriminacigh.

La construccion del TN como mecanismo de protecdéna libre competencia,
otorga herramientas para establecer si las medides o no este estandar. Asi por

ejemplo, se hace necesario examinar el mercadouensg desenvuelven las

j) esenciales para la adquisicion o reparto de ptodute los que haya una penuria general o local;
sin embargo, dichas medidas deberan ser compatibte®! principio segun el cual todas las partes
contratantes tienen derecho a una parte equitdéivabastecimiento internacional de estos productos
y las medidas que sean incompatibles con las delisg®siciones del presente Acuerdo seran
suprimidas tan pronto como desaparezcan las cianeias que las hayan motivado. Las PARTES
CONTRATANTES examinaran, lo mas tarde el 30 dequié 1960, si es necesario mantener la
disposicion de este apartado.”

178 De hecho, las medidas del GATT se aplican a lodymtos, no a los comerciantes.

179 KURTZ, JurgenNational Treatment, Foreign Investment and Regmafutonomy: The search
for protectionism or Something Mor&h KAHN, Philippe y WALDE, Thomas (Eds.) New Aspec
of International Investment Law. Hague Academyrtétnational Law, (2007). pp. 311-351.
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empresas que reclaman TN, lo que implica analizas sectores o los productos se
encuentran realmente en circunstancias similares.

Estos criterios no estdn presentes en los APPticimaales, lo cual conlleva,
evidentemente, a interpretaciones extensivas aéénmo del TN.

Un ejemplo de este tipo de interpretacion se peedentrar en el caso Occidental
Exploration y Production Company vs. RepuUblica dmudelor, en adelante caso
Occidental, seguido bajo el Reglamento de la CNUB¥IOccidental era un
inversionista estadounidense que habia celebradaomtrato con la empresa
ecuatoriana Petroecuador, para la explotacion gym@on de petroleo en Ecuador.
En conformidad al derecho ecuatoriano, la empresiia la devolucion del IVA
por todas aquellas actividades y compras relacamadn la ejecucion del contrato.
En 2001 la autoridad tributaria ecuatoriana dereggs beneficios o devoluciones,
debido a que se habia negociado con Occidentahuega férmula del precio del
contrato, el que ahora consistiria en un porceji produccion. De acuerdo a la
autoridad tributaria, el nuevo precio incluia laa@acién del IVA. Lo destacable de
este caso es que el otro gran exportador de petedldecuador, Petroecuador, se le
habian aplicado las mismas normas y, por lo tarmpoco habia recibido la
devolucion correspondiente.

Ante esta situacion, Occidental demandé al Estad&alador en virtud del APPI
Ecuador-Estados Unidos, invocando infraccién al cidtemplado en este tratado.
Uno de los principales argumentos fue que otragesap no vinculadas al rubro de
explotacion petrolera, como exportadores de flgr@soductos marinos, no habian

sido sometidas al mismo trato. El Tribunal dijosenconsiderando 173:

“In Fact, “in like situations”, cannot be interpeet in the narrow sense
advanced by Ecuador as the purpose of nationatmesd is to protect
investors as compared to local producers, and ¢hisnot be done by
addressing exclusively the sector in which the ipaldr activity is

undertaken.”

Esta sentencia es so6lo un ejemplo del inciertonakcael TN, cuando su aplicacién
abarca ambitos que van méas alld de posibles dda®nen el ambito de la

competencia en el mercado.

180 Occidental Exploration and Production Company epiiblica de Ecuador. CNUDMI. Decisién
Final de 1 de julio de 2004 disponible en:
http://www.investmentclaims.com/decisions/Occidéfieuador-FinalAward-1Jul2004. pdf
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Pero el contenido del TN no solo se ve extendidodicrepancias en torno a su
alcance, sino que también porque la estructura anisen los APPIS provoca
problemas. Como vimos en el capitulo I, las defimes de los conceptos claves en
este tipo de tratados son mucho mas amplias guiefagciones a nivel comercial.
Asi por ejemplo, la frase “productos del area camé€r es mas bien restringida en
comparacion al sinnimero de actividades cubiemtasapdefinicion de inversién (lo
cual es otro ejemplo de lo importante de las defines dadas en estos tratados y de
como estas influyen en la delimitacion de aplicadé un tratado determinado).

El proximo apartado tratard la aplicacion de estdgamiento en materia de

inversiones.

Aplicacion, alcance y contenido
Los acuerdos de inversion, generalmente contengéarsulas que garantizan TN.
Algunos paises, sin embargo, no incorporan estantianto ya que no desean
extender todos los privilegios gozados por inveistas nacionales a los
inversionistas extranjeros. Este es el caso degaisn un alto nivel de empresas
estatales o empresas que gozan de subsidios perdedfEstado. Como ejemplo de
paises u organizaciones que omiten este estandpuexte nombrar a Noruega,
Suecia, China y el ASEAR!
Otros paises optan por garantizar un régimen npec#go de no discriminacion,
para lo cual listan una serie de obligaciones i@t@cias con el transito libre de
personas o trabajadores, acceso igualitario enriasitde seguridad social para toda
persona perteneciente a la organizacion, etc. Hgedglo anterior son los acuerdos
gue constituyen la Union Europea.
La mayoria de los acuerdos contienen disposicigeegrales que establecen esta
obligacion. La formulacién del estandar es simidar todos los acuerdos. Su
inclusion puede hacerse de forma individual o combd con los otros estandares de
tratamiento a las inversiones. Generalmente vabejuito con la clausula de NMF.

Los tratados que hacen este tratamiento conjurdioyien, en la mayoria de los

181 UNCTAD TN, pp. 15-16. Esta situacion estaria vadimen el caso de China. Sobre la evolucién
de los tratados de inversion chinos ver: SCHILIgp&an.Tearing Down the Great Wall: The New
Generation Investment Treaties of The People’s Blepwf China En Cardozo Journal of
International and Comparative Law, (2007).

85



casos, alguna disposicion que solucione posibleffictms entre ambos tratamientos,
como por ejemplo, el disponer gpeevalezca el tratamiento que sea mas favorable.
Algunos acuerdos proveen incluso, que la eleccérrdtamiento mas favorable le
pertenece al inversionista.

En cuanto a la extension de esta obligacion, exwts alternativas que consisten en
otorgar TN a: 1. Fases pre y post entrada; o 2 Sd6ktapas de post entrada. El
momento en que esta obligacion comienza a operanEstante para determinar si
existen o no derechos de establecimiento. Al ototgeo nacional antes de la
entrada, se esta diciendo que los inversionistdsrggros tienen los mismos
derechos que los nacionales y, por lo tanto, tiamexderecho a establecerse en el
Estado receptor de la inversion. Por esto, algupases que permiten este
tratamiento incorporan listas de exclusion de aemmdémicas sensibles, en las
cuales dicho estandar no tiene aplicacion. Esassaestarian reservadas a
inversionistas nacionales o al mismo Estado. Paoetrario, el otorgar TN sélo a
nivel de post establecimiento significa que éste sé puede exigir una vez que la
inversion haya sido admitida y realizada en conidaah con las leyes locales. Este
requisito o principio de legalidad va estipuladsuaimente, en un articulo distinto
del articulo que contempla los estandares de tratam

Por otro lado, el Acuerdo General sobre el ComedgoServicios, en adelante
AGCS, establece un modelo hibrido en que la obligacde otorgar TN no es
general. EI TN sdlo se extiende a aquellas actiddao sectores previamente
listados. En este acuerdo el TN es un compromigecéfico que, establecido en el

articulo XVIII dispone:

“1. En los sectores inscritos en su Lista y conclasdiciones y salvedades
gue en ella puedan consignarse, cada Miembro ofoegks servicios y a los
proveedores de servicios de cualquier otro Miemboa, respecto a todas las
medidas que afecten al suministro de serviciodrato no menos favorable
que el que dispense a sus propios servicios sesilar proveedores de
servicios similares*®

Respecto al contenido sustantivo de este tratamidebe tenerse en cuenta lo dicho
mas arriba en relacion a la naturaleza relativestie estdndar. Su aplicacion depende

del tratamiento dado a un tercero. Por lo tantoa mketerminar su aplicacion es

182 Texto del AGCS disponible en:
http://www.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/26-gats sthtm
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imperativo conocer las condiciones facticas bafo daales operara el TN. Estas
condiciones sonrestablecidas en los acuerdos con diversas fornonlesi que
califican la definicion del estandar. Algunos adasrdicen que el TN se aplicara en
las “mismas circunstancias”. Asi por ejemplo, ePABelice-Reino Unido, proveia

en su articulo 3 (1) que:

“Neither Contracting Party shall (...) subject invasnhts or returns of
nationals or companies of the other ContractingtyP#w treatment less
favourable than which it accords in the same cimstamces to investments or
returns of its own nationals®

Otra linea seguida para establecer parametros ogacacion es la frase “en
circunstancias similares”. Esta linea es mas amplkala anterior y deja mas espacio
al inversionista para establecer una similitud.

Sin embargo, estas situaciones facticas son lagprmbematicas cuando se trata de
este estandar. ¢Quién determina si alguien o adt en iguales o similares
circunstancias que otro? ¢Cudles son los criteiesse deben seguir para realizar
esa determinacién? Evidentemente, si los tratad@cuwerdos son poco claros
respecto a estas circunstancias, las respuest@spaelguntas formuladas las haré el
adjudicador en materia de inversiones que seré&rgkenente, un organo arbitral
internacional. En definitiva, le correspondera atgano internacional el determinar
si la legislacién o regulacién interna es o noritisinatoria’®*

De acuerdo a un reporte de la OECD de 1985, enteciiterios que deberian
observarse para determinar si se esta ante igoi@i@silares circunstancias estan: 1.
el impacto de politicas de gobierno en camposqudaties; y 2. la motivacion tras las
medidas, esto es, a si su dictacion correspondeasque la empresa en cuestion es
controlada por extranjerd®’

Es de notar, que muchas clausulas ni siquiera wqé® contextos de comparacion

para la aplicacion de este tratamiento. Esta apmcidon al establecimiento del

183 Texto del acuerdo disponible en:

http://www.unctad.org/sections/dite/iia/docs/bits/belize.pdf

184 En este caso, el riesgo que se corre es quévehali arbitral no tome en consideracién las razones
tras la implementacion o dictacion de las regulees sino que sélo un resultado discriminatorio.

Como dice Van Harten respecto de las razones rieggtipara favorecer a inversionistas nacionales:
¢Importa o no que el inversionista local opere ra economia mas deprimida, que la empresa
nacional tenga un mejor registro de contrataciomdeorias étnicas, o que quiz4 su mecanismo de
produccion no dafie el medioambiente? VAN HARTENs@p cit p. 84

185 UNCTAD TN, p.33.
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estandar es la que ofrece el alcance mas ampks, qualquier circunstancia puede
ser considerada apta para la aplicacién de la noEh#est para el inversionista

entonces es mucho mas facil, pues no necesitarpgolease encuentra en iguales o
similares circunstancias que otros inversionistas.

Algunos paises, ademas de calificar las circunstarfécticas de aplicacion, optan
por nombrar las actividades o sectores a los cus#esxtiende el TN, y otros, por
efectuar excepciones al tratamiento. Ejemplo d& el el articulo 1l N° 1 del APPI

Ecuador-Estados Unidos que dice:

“Cada Parte permitirq y tratard las inversioneuy actividades afines de
manera no menos favorable que la que otorga eacgies similares a las
inversiones o actividades afines de sus propio®nales o sociedades, o las
de los nacionales o sociedades de cualquier tpeder cualquiera que sea la
mas favorable, sin perjuicio del derecho de cadéeRahacer o mantener
excepciones que correspondan a alguno de los seaa@suntos que figuran
en el Anexo del presente Tratad8®

Debe sefalarse también, que la extension de asaniento cubre discriminaciones
de jure y de facto. Esto significa que medidas fgumalmente no van dirigidas a
inversionistas extranjeros, pero que les afecteidémtalmente, también violan el
TN.

iv.  Clausulas sobre TN en acuerdos suscritos por Chile

Como regla general, los APPIs nacionales incluydiNecomo parte del tratamiento

debido a las inversiones. Sélo los APPIs celebracims Noruega, Rumania,

Australia, China y Malasia no tienen una disposic&xpresa respecto de este
estandar. Sin embargo, todos estos acuerdos ti@inpasiciones relativas a la no
discriminacion?’

La forma en que se define el tratamiento correspanda version mas amplia y
general del tipo: “Cada Parte Contratante conceflefaun tratamiento no menos
favorable que aquel que se conceda a las invessiongetornos de sus propios

inversionistas... %8

186 Texto de este APPI disponible en:
http://www.unctad.org/sections/dite/iia/docs/bits/f@dor_usa_sp.pdf

187 Cabe destacar que en los tratados con China ysMaléa disposicién relativa a la no
discriminacion solo se expresa en los articulosridds a la expropiacion.

18 APPI Austria-Chile, suscrito en 1997.
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Respecto a criterios que califiquen este tratamiententreguen herramientas de
interpretacion, es importante destacar que la nayde los APPIs nacionales no
contemplan circunstancias facticas en su definicBdlo el APPI con Austria y
Portugal se refieren a “circunstancias similar@sidos los otros acuerdos bilaterales
entregan una descripcion amplia y sin criterios@waparacion.

Los tratados de libre comercio, por otra partensorporan criterios del tipo “en

circunstancias similares”. Asi lo dispone el attid@-02 del TLC con Canada:

“2. Cada Parte otorgara a las inversiones de iforestas de la otra Parte,
trato no menos favorable que el que otorgaieunstancias similaresa las
inversiones de sus propios inversionistas en ab&stimiento, adquisicion,
expansion, administracion, conduccion, operaci@mtas u otra disposicion
de las inversiones® [Enfasis agregado].

En este punto, es importante recordar lo dichdpwtz en relacion al contenido del
TN en los acuerdos de inversion, y de como esteen@o no deberia ser entendido
como una prohibicién general de no discriminaciginp que como una regla que
prohibe el proteccionismo. Esto porque los APPI8ienen ya una regla especifica
sobre discriminacion. Al respecto, la gran maydrieluye disposiciones sobre
medidas injustificadas o discriminatorias que pueéatorpecer la inversion. Estas
disposiciones se encuentran a veces en los misrtiosl@s de tratamiento a las
inversiones, pero en general se las incorpora enalticulos de promocion y
proteccién de inversiones. La prohibicion de adoptedidas discriminatorias podria
servir para sostener que, a pesar de carecertdeagide comparacion, los APPIs
nacionales entienden el TN como una disposicidmaci@hada con reglas de
competencia en el mercado. Por ende, para detersiieaiste o no discriminacion
entre una nacional y un inversionista extranjer@, pertenencia a sectores

econdmicos y la similitud de las circunstanciasedign ser tomadas en cuehta.

189 Texto del TLC disponible en:

http://www.direcon.cl/documentos/CAPITULO G - TERRE PARTE.pdf

199°Es muy importante sefialar que los TLC con captule inversién, ademas de contener la
obligacién de Trato Nacional, incorporan un articdenominado “requisitos de desempefio”, que
trata de la prohibicién de imponer o hacer cumpértas obligaciones como condicion para obtener
la proteccion del tratado. Dichos articulos corgiedisposiciones que bien pueden interpretarse como
relacionadas con el proteccionismo y la mantend&te libre competencia. Como ejemplo se puede
citar el articulo G-06 del TLC con Canada que dstab “1. Ninguna Parte podra imponer ni hacer
cumplir cualquiera de los siguientes requisitosaoeln cumplir ninguna obligacion o compromiso, en
relacion con el establecimiento, adquisicion, espan administracion, conduccion u operacion de
una inversion de un inversionista de una Parte ardgais no Parte en su territorio para: (...) C.
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Las clausulas de TN tampoco contemplan excepciogae permitan el
funcionamiento ordinario de la funcién regulatogatatal. De hecho, y como
veremos a continuacion al tratar la NMF, las exmeps a este tratamiento no
resultan aplicables al TN, pues se trata de beasficoncedidos por el Estado
receptor a inversionistas extranjeros bajo tratadesintegracion econdémica y
tratados de doble tributacién. La redaccion deralglarticulos lo hace explicito. Asi
lo estipula el articulo 1V n 3 del APPI Chile-Ecoad

“Sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso precgdeel tratamiento de la
nacion mas favorecida no se aplicaga los privilegios que cada Parte
Contratante acuerde a favor de inversionistas deetser Estado, como
consecuencia de su participacion o asociacion arzana de libre comercio,
unién aduanera, mercado comin o acuerdo regidtal.”

Por otra parte, los APPIs nacionales tratan el iNa@njunto con su par relativo, el
trato de NMF. Algunos APPIs incluso agregan unanfode solucion de conflictos
entre los dos estandares, estableciendo que pnealozhimas favorable. Algunos
APPIs utilizan “cualquiera sea méas favorahle” mientras que otros disponen
“siempre cuando este Gltimo fuere mas favorable'tedacion al trato de NME3
Asi lo establece el articulo 4 (2) del APPI ChilgZa:

“Cada Parte Contratante garantizara en su tewitoni tratamiento justo y
equitativo para las inversiones de los inversiagisde la otra Parte
Contratante. Este tratamiento no ser4 menos falorpke el acordado por
cada Parte Contratante a las inversiones efectuatdas territorio para sus
propios inversionistas o al otorgado por cada P&tmtratante a las
inversiones efectuadas en su territorio para inweistas de la nacién mas
favorecida, siempre y cuando este Gltimo tratarniéumtra mas favoraar®*

Esta ultima redaccion que parece repetirse solwetodlos tratados entre paises
latinoamericanos, sugiere que la aplicacion ddebmnéento de NMF podria estar
condicionada a que el TN fuere inferior. De see @stimo igual o superior que el

trato a otra nacion, entonces la NMF no tendriacaqibn. En los tratados de

adquirir o utilizar u otorgar preferencia a biepesducidos o0 a servicios prestados en su terrjtorio
adquirir bienes o servicios de personas en sudgai..”

191 ver texto del acuerdo disponible dritp://www.direcon.cl/documentos/ECUADOR.pdf

192 yver APPIs suscritos por Chile con: Austria; Dinacaa(que agrega que la eleccion la hace el
inversionista); Finlandia; Grecia; Republica Che®agcia; Ucrania; Filipinas y Venezuela.

193 Ver APPIs suscritos por Chile con: Bélgica; Craadirancia; Suiza; Bolivia; Cuba; El Salvador;
Guatemala; Honduras; Nicaragua; Panama; ParageayyRJruguay.

194 Texto completo erhttp://www.direcon.cl/documentos/SUIZA.pdf
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Dinamarca y Costa Rica, la eleccion de lo que dogst un trato mas favorable
gueda a criterio del inversionista.

Respecto a la aplicacién del TN a etapas de pl#estmiento, la tendencia es sélo a
otorgarlo a la fase de postestablecimiento.

La celebracién de los TLC ha marcado un cambi@adarma de entender el TN. En
primer lugar, estos tratados contemplan de formpresa la extension de la
proteccién al establecimiento de una inversion aréiculo G-02 TLC con Canada
citado més arriba). Pero lo més significativo, es ps TLC incorporan una serie de
mecanismos que permiten a los Estados eximirseutieplimiento de determinadas
obligaciones del tratado, porque ellas colisionam cormas del ordenamiento
juridico interno. En el caso del TN, los TLC pernito hacen licitas ciertas
situaciones que bajo otras circunstancias se emtiamdcomo violaciones de este
estandar. Asi por ejemplo, el TLC con Japdén enrSouéo 79 dispone que el trato
nacional y la clausula de nacion mas favorecidaseoaplican a las medidas
disconformes listadas por Chile. Estas medidaseaparenumeradas en el anexo 6
del acuerdo. Dentro de las medidas, se encuenitrarsds derechos y actividades a

las cuales s6lo pueden acceder personas naturaigdicas chilena$®

3. Clausula de la Nacion mas Favorecida

Introduccion
La clausula de “Nacién mas favorecida”, en adel&iit-, es un elemento clave de
los acuerdos internacionales de inversion. Signifigpie el pais receptor de la
inversion debe tratar a los inversionistas extrasj@o menos favorablemente que a
los inversionistas de cualquier otro tercer Estado.
Esta clausula implica un desequilibrio contractbaheficios o derechos negociados
entre dos 0 mas Estados pueden ser extendidogeaxaemo que no fue parte de la
negociacion preliminar, como tampoco del acuerd® ggnera los derechos. En este
sentido, este tratamiento podria haberse conside@do una excepcién al principio
res inter alios actague postula que los actos o contratos celebrades las partes

de un acuerdo sélo tienen un efecto relativo y goe,lo tanto, afectan sélo a los

19yer texto del anexo 6 del TLC con Jap6n disporéiehttp://www.direcon.cl/pdf/20 - ANEXO 6 -
Medidas Vigentes Chile.pdf
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contratantes. Sin embargo, esta excepcién es s@wmrae, porque el hecho de
extender derechos y beneficios que se encuentrastrertratado se explica soélo
porque asi se ha pactado, por lo tanto, siempracte dentro del ambito de
consentimiento de las partes.

En cuanto a los derechos que pueden extenderisa,xestulado que los beneficios a
los que puede optar un inversionista de un teraés, gon solo aquellos otorgados
usual y generalmente por el pais receptor a losrsionistas de otros paises, y bajo
ninguna perspectiva a aquellos beneficios denoromédne-off deals” (tratos o
acuerdos unicos), mediante los cuales un Estadiepotergar incentivos especiales
a un determinado inversionista a través de comstiattividuales->° En estos casos la
libertad contractual prevaleceria sobre la NWFEstos incentivos especiales
podrian reclamarse via NMM, solo si se convirtieeanuna practica general del
Estado que los otorga.

El estandar de NMF se ha vuelto un importante nisgenpara el multilateralismo y
la liberacion comercial, recibiendo aplicacion taen las areas de comercio como de
inversion. La principal funcién de esta clausulgpesvenir la discriminacion entre
inversionistas de distintos paises, fomentado @efesna la competencia en el
mercado. Este capitulo se enfocara so6lo en eld&éaversion, porque la operacion
de la clausula difiere en ambos ambitds.

Algunos autores han justificado la clausula de N&Fel principio de igualdad de

los Estados, dado que a nivel internacional todssHstados son iguales, estos

1% Most Favoured Nation TreatmentUNCTAD Series on Issues in International Investme
Agreements, (1999), [en adelante UNCTAD NMF], pp.-7.6 Disponible en:
http://www.unctad.org/en/docs/psiteiitd10v3.en. pdf

197 Respecto a las excepciones a la aplicacién deM& Mn la jurisprudencia CIADI, R. Dolzer
expresa que tanto en el caso Maffezini como eragb decmed, los tribunales arbitrales declararon
que acuerdos especificos en los tratados de idvecsinstituian un limite a la operacion de la aléus

de NMF, porque evidenciaban una voluntad explidédas partes contratantes. De esta manera, la
disposicion que ordena el agotamiento de los resuisternos y disposiciones del tifark in the
road, serian una manifestacion de voluntad explicitdadepartes que no puede ser anulada por la
NMF. DOLZER, R. y MYERS, TerryAfter Tecmed: Most-Favored-Nation Clauses in Inwesit
Protection Agreements:oreign Investment Law Journal - ICSID Review, vif, N° 1, (2004). pp.
49-60.

198 Aunque si se sobreponen, la NMF en el comercio sélaplica a medidas a nivel fronterizo,
especialmente a tarifas. La operacion conjuntaegriglacionada de la NMF, a nivel de comercio e
inversiones, permite que las corporaciones tramsnales elijan la forma precisa en que operaran en
el Estado receptor. UNCTAD NMF, p. 8.
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deberian poder optar a los mismos benefitibsNo obstante esta posicion, la
opinién dominante sostiene que la NMF sélo existede un tratado la estableC@.
Sin un establecimiento expreso, beneficios garattiz en un determinado acuerdo
no podrian ser extendidos a terceros. Esta opinidicaria que existe un nivel de
voluntariedad en la extension de los derechosvagredel mecanismo de la NMF, al
menos, cuando se decide su incorporacion en ltedbs. La voluntad inicial es
importante, ya que la NMF importa un desbalancdraotual en aquellos acuerdos
celebrados con anterioridad a los que contienerone®jbeneficios. Si un futuro
tratado otorga mayores privilegios, las partestaghdo anterior tienen derecho a
reclamarlos sin que se produzca a su vez, una itecldn en el acuerdo anterior.
Esta situacion impone mayores deberes sobre utes gertes del acuerdo sin que,
al mismo tiempo, existan las debidas contraprestasi que justifiquen el acceso a
los mejores derechos. En el fondo, la exigenciaalentad expresa no es mas que
otra aplicacion del principio de soberania de leta#ios y de la libertad de accion
gue éste principio implica. Asi, no se puede impdaeobligacién a un Estado de
otorgar tratamiento de NMF, a menos que el Estaya asumido dicha obligacion
internacionaf®*

A continuacién, se examinara brevemente el origeresta disposicién. Luego el
desarrollo y aplicacion de este tratamiento, asicctambién los distintos tipos de
clausulas de NMF que existen a nivel doctrinarasgoncluir con el examen de las

clausulas nacionales.

Origen
La NMF naci6é como estandar en el derecho del camarernacional.
Uno de los primeros ejemplos lo encontramos enratado firmado por el rey
Enriqgue V de Inglaterra en 1417, para incentivaingrcambio econémico con

Flandes. De acuerdo a este tratado, a los bargles@s se les conferia el derecho a

199 Most Favoured Nation Treatment in Internationaléstment lawOECD Working Papers on
International Investment Law, (2004/2), [en adeda@ECD NMF], p. 2. Disponible en:
http://www.oecd.org/dataoecd/21/37/33773085.pdf

209 De hecho, el articulo 1 del Borrador de Articubobre Nacion Mas Favorecida, adoptado por la
Comision de Derecho Internacional, establece gsiatticulos se aplican a las clausudastenidas

en tratados celebrados entre Estados.

201 Draft Articles on most-favored-nation clauses witmmentaries. Yearbook of the International
Law Comission, 1978, vol. Il, Part Two, pp. 24. [&skelante Draft Articles].
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usar los puertos de Flandes “in the same way asckreDutch, Sealanders and
Scots"?%2
Fue so6lo hasta el siglo 17 que la NMF se comeragiear a cualquier tercer Estado.
El primer tratado moderno que incluyé una NFM irgioional fue el tratado de
Cobden, celebrado entre el Reino Unido y Francienemo de 1860.

En 1929 el Consejo de la Liga de las Naciones adaptmodelo de NMF respecto
de las tarifas. Después de la Segunda Guerra Mutdi&lMF reaparecio en las
negociaciones de la Carta de la Habana. Adema$4hla clausula se incluy6 en el
GATT, el cual en su articulo | contiene uno dedpsmplos mas clasicos de clausula
incondicional.

En relacién a las inversiones, el desarrollo deldasula de NMF se volvié comUn
en 1950, con la inclusién de este tratamiento snakuerdos de inversift La
clausula de NMF fue incluida en estos tratadoselasdcomienzo. En consecuencia,

este estdndar es mas antiguo que su paralelo tteNaaional.

Desarrollo, aplicacion y jurisprudencia
El concepto de clausula de la nacion mas favordoelaesarrollado principalmente
por la jurisprudencia mercantil internacional, esnjanto con los trabajos de la
Comision de Derecho Internacional, en adelante @DE en 1964 elabor6 un
proyecto de articulos sobre el teffaEn 1978 se adopté el “Proyecto de Articulos
sobre Nacién Méas Favorecid®® que fue sometido a votacién a la Asamblea
General de la ONU. El proyecto no obtuvo respaldiciente como para convertirse
en convencién, sin embargo, el desarrollo de esitenma por parte de la CDI
significé un gran avance en cuanto a la definidéra clausula, su interpretacién y
alcance.
De acuerdo a la CDI, la clausula de NMF es un d&ispo convencional, o como

dice el articulo 4 del borrador:

202 UNCTAD NMF, p. 12.

203 De hecho, el primer APPI celebrado entre Alemaniakistan en 1959 tenfa en su articulo 3 la
siguiente disposicion: “...With respect to the tramsf such payments each Party shall accord to the
requests of nationals or companies of the othetyRaratment no less favourable than is accorded to
comparable requests made by nationals or compahégthird party.”

204 OECD NMF, p. 8.

205 Texto del Proyecto de Articulos disponible en:
http://untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/eniglcommentaries/1_3_1978.pdf
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“(NMF) clause is a treaty provision whereby a Siatelertakes an obligation
towards another State to accord most-favoured-mateatment in an agreed
sphere of relations’®

Esta obligacion se asume generalmente de forméagmatica, como veremos mas
adelante en la clasificacion de las clausulas.efAluna disposicion convencional su
interpretacion debe cefiirse, de acuerdo a lo s#diglar la CDI, a las reglas de
interpretacién establecidas en la Convencion dend/isobre el Derecho de los
Tratados™®’

La jurisprudencia internacional, por otra partégeyforma paralela al desarrollo de la
Comision, ha contribuido con algunos conceptosedaen este ambito. Asi por
ejemplo, la CIJ en el caso Anglo-Iranian Oil Compadefinio lo que hoy en dia se
conoce como “tratado basict® Este dltimo es el acuerdo celebrado entre el Bstad
otorgador de los beneficios y el Estado benefigjague contiene la clausula de
NMF, y que establece el vinculo juridico con etadm celebrado entre el Estado
otorgador y terceros paises. Este acuerdo limgaalcances de la clausula NMF a
aquellas materias contenidas en el tratado basgman Al respecto la CJl lo definié

como:

“This is the treaty which establishes the juridiliak between the beneficiary
state and a third party treaty and confers upondtiaée the rights enjoyed by
the third party. A third party independent and asedl from the basic treaty,
cannot produce any legal effect as between [...]bbeeficiary State and
[...] the granting State (it iges inter alias actp”?%°

Por otra parte, muy vinculado con la extensionadBMF se desarroll6 el principio
ejusdem generisEste principio establece que una clausula NMB pdlede atraer
materias que pertenecen a su misma categoria. fends, solo se puede acceder a
los privilegios dispuestos en tratados de tercpeates cuando éstos se relacionan

con la clausula de NMF en las materias, persona®sas cubiertas por dicha

206 En |os comentarios al Proyecto, se destaca qsegra utilizando la palabra nacién, a pesar de
gue el tratamiento sea una obligacion entre Est&dtadt Articles, p. 18.

27 OECD NMF, p. 9.

208 Anglo-Iranian Oil Co. (Reino Unido c. Iran). ClI962). Sentencia disponible éritp://www.icj-
cij.org/docket/files/16/1997.pdf

209 Este caso se generd por la nacionalizacion dediastria del petréleo por parte del gobierno de
Irdn. Ante la CIJ, el Reino Unido invocé los tratadtelebrados por Iran y Dinamarca e Irdn y Suiza,
gue garantizaban a las personas y su propiedadratamiento en conformidad al derecho
internacional. La Corte finalmente desestimé elocper considerar que carecia de jurisdiccion.
OECD NMF, p. 9.
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clausula. Es debido a este principio que el codtemie la clausula de NMF es

contingente, ya que depende de las materias quéapekectivamente atraer la

clausula en si. De esta forma, si una clausuldles&que en materias maritimas se
otorgara tratamiento de NMF, pero el Estado quegatano ha celebrado otros

tratados similares con otros Estados, entonceMla hb puede adquirir contenido.

El articulo 9 del Proyecto denominado “Scope ohtsgunder a most-favoured-

nation clause” dispone en su articulo 1 que:

“Under a most-favoured-nation clause the benefjc&ate acquires, for itself
or for the benefit of persons or things in a deteed relationship with it, only
those rights which fall within the limits of thelgjact-matter of the clausé

Es importante destacar que no sélo la materia déalesula es un limite, sino que
también lo son las cosas y personas que tengardeteaminada relacion con el
Estado beneficiario. En el caso de los acuerdoswegsion, los Estados se obligan a
otorgar trato de NMF a las inversiones e inversias. La CDI, al agregar a su
definicion la idea de “determinada relacion”, ektab un contexto de comparacion
para la aplicacién de la clausula que actualmenteesia presente en todos los
acuerdos sobre inversion, a excepcion de los tratdd EEUU.

Hoy en dia, es claro que los tratados en cuestionecesariamente deben ser de la
misma categoria, y que la identidad de las matedasfiere sélo a las contenidas en
las clausulad™

En teoria parece sencillo definir cuales son laten#s a las cuales se aplica una
clausula NMF, sin embargo, el determinar el alcama@to de las mismas ha sido
ampliamente debatido en la jurisprudencia. Unaodeakspectos mas discutidos ha
sido el determinar si la clausula de NMF cubre o aspectos procesales,
especialmente cuando ésta no contiene limitacgumal a su aplicacion. Al respecto,
uno de los primeros casos que cubrié esta mateeiglf caso Ambiatelos. En este
caso, Grecia demandaba que el Ambiatelos, un t@decpropiedad griega, habia
sufrido denegacion de justicia en el Reino UnidstaHue la primera vez en que un
tribunal internacional se pronuncié sobre la rélacéntre la NMF y los derechos

procesales. El caso fue finalmente decidido por Goaisién de Arbitraje que

219 Draft Articles, p. 27.
211 OECD NMF,p. 11.
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rechazé la demanda. Sin embargo, el razonamienta @@misién tuvo una gran
influencia en la jurisprudencia relativa a inverss, al establecer que si bien era
cierto que la administracion de justicia era un aedistinto al comercio y la
navegacion, esto no era asi cuando se lo miralzame¥xion a la proteccién de los
derechos de los comerciantes. Por lo tanto, y dehiésta conexion, no se podia
excluir a la administraciéon de justicia de los tensabiertos por la clausula NMF.

Expresamente dijo:

“...It is true that the administration of justice, &hviewed in isolation is a
subject matter other than commerce and navigationthis is not necessarily
so when it is viewed in connection with the praiactof the rights of traders.
Protection of the rights of traders naturally firmlplace among the matters
dealt with by treaties of commerce and navigatiorher&fore it cannot be
said the administration of justice, in so far asisitconcerned with the
protection of these rights, must necessarily bduebez from the application
of the most-favoured-nation clause, when the laibetudes “all matters
relating to commerce and navigatici®’

El caso Ambiatelos sent6 un importante precedeniged internacional. Parte de su
importancia en el area de inversiones se debepastarior referencia en un famoso
caso CIADI (caso Maffezini). A continuacibn se armla parte de esta

jurisprudencia en materia de inversiones.

Jurisprudencia Ciadi

Caso Maffezini v. Espafia?'® En 1989 un inversionista argentino llamado Emilio
Agustin Maffezini, demandé a Espafia ante el ClIA@r @ trato que habria recibido
su inversién en una empresa dedicada a la produgciistribucion de productos
quimicos, por parte de entidades espafiolas. Antier@anda, Espafa alegé que el
demandante no habia agotado los recursos intdet@snimo lo establecia el articulo
X del APPI Argentina-Espafia. El demandante porastepinvoco via NMF el APPI
Chile-Espafia, el cual no contenia la obligaciorsameter las disputas a las cortes
nacionales. ElI APPI Argentina-Espafia tenia unasalauno muy clara en lo

concerniente a la solucion de controversias ingaisia-Estado, que otorgaba a los

212 0ECD NMF,p. 11.

213 Maffezini v. EspafiaCaso CIADI N° ARB/97/7, decisién sobre jurisdiati2000), [en adelante
Caso Maffezini]. Disponible en:
http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?regtieype=CasesRH&actionVal=showDoc&docld=
DC565_Spé&caseld=C163
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tribunales nacionales la oportunidad de considamarcontroversia durante un plazo
de dieciocho meses antes de que ésta pudiera seenatarbitraje. EI APPI Chile-
Espafia, en cambio, no contenia una disposicionsdeigo, y solo se limitaba a
disponer que el inversionista podia optar porlgitr@je después de expirado el plazo
de seis meses previsto para negociaciotfes.

El tribunal concluy6 que el APPI Argentina-Espaitaestablecia explicitamente, si
las garantias procesales estaban o no incluidasodémnla clausula de NMF, y como
ésta contenia una disposicion relacionada con tigaeidn del tipo “todas las
materias regidas por el presente Acuerdo”, se haxdasario examinar la intencion

de las partes para determinar el alcance de la NBviffa sentencia se sefala que:

“... el Tribunal considera que hay razones suficienpara concluir que
actualmente los arreglos relativos a la solucién cdatroversias estan
inseparablemente vinculados con la proteccion dergionistas extranjeros,
como también se vinculan con el resguardo de loectes de los
comerciantes en los tratados de comercit>.”

Luego, en el considerando 56 agrego:

“De lo expuesto puede concluirse que si un tratagoun tercero contiene
disposiciones para la solucion de controversiassga® mas favorables para
la proteccién de los derechos e intereses delsoveue aquellos del tratado
basico, tales disposiciones pueden extendersenefibiario de la clausula de
la nacion mas favorecida pues son plenamente cdstggaton el principio
ejusdem generisNaturalmente que el tratado con el tercero tigne
referirse a la misma materia del tratado basica, é&sta la proteccion de
inversiones extranjeras o0 la promocion del comergaesto que las
disposiciones sobre solucidon de controversias beaagn en el contexto de
estas materias; de otro modo se incurriria en awvetcion de dicho
principio. Esta aplicacion de la clausula de laidgraenas favorecida tiene, sin
embargo, algunos limites derivados de considerasiate politica publica
que se expondran méas adelartg.”

214 E| articulo X del APPI Argentina-Espafia dispordasiguiente: “... 2. Si una controversia en el
sentido del parrafo 1 no pudiera ser dirimida ded&lplazo de seis mesesontando desde la fecha
en que una de las partes en la controversia la pryaovido,sera sometida a peticion de una de
ellas a los tribunales competentes de la Parte eyocterritorio se realizd la inversion3. La
controversia podra ser sometida a un tribunal @llitternacional en cualquiera de las circuns&sici
siguientes: a) a peticién de una de las partea earitroversiagcuando no exista una decision sobre el
fondo después de transcurridos dieciocho meeatados a partir de la iniciacién del proceso igtev
por el apartado 2 de este articulo, o cuando etatdecision pero la controversia subsiste efatse |
partes...” [Enfasis agregado].

Texto del APPI disponible en:
http://www.unctad.org/sections/dite/iia/docs/bitgkntina_spain_sp.pdf

15 Caso Maffezini, par. 54.

218 Caso Maffezini, par. 56.
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De esta forma, por un lado el tribunal arbitraéipteta de forma amplia el alcance
de la clausula de NMF y, por otro, menciona consitienes de politica publica que
lo limitan. Entre los ejemplos de disposiciones piditica publica dados por el
tribunal figuran: 1. Clausulas que impongan deleeagbotar los recursos internos; 2.
Clausulas del tipdork in the road(bifurcacion en el camino); 3. Clausulas que
confieran jurisdiccion a un mecanismo determinadauibitraje (como por ejemplo
CIADI o CNUDMI); y 4. Clausulas que establezcartesizas de arbitraje altamente
institucionalizado, que incorpore reglas de praoesito precisas, como el caso del
TLCAN. En el mismo considerando el tribunal expliparqué estas disposiciones

representarian una restriccion a la aplicacioraddélusula de NMF.

“... es claro que ninguno de ellos podria ser alemaediante la aplicacion
de la clausulapues estas disposiciones especificas denotan lantaal
precisa de las partes contratante®in duda que las partes o los tribunales
identificardn otros elementos de politica publicale g limiten el
funcionamiento de la clausula. En todo caso, deteglay clara la distincion
entre la legitima extension de derechos y benefitiediante la aplicacion de
la clausula, por una parte, y la alternativa nodiedratar de aplicar diversos
tratados para alterar los objetivos de politicajea se fundamentan algunas
disposiciones especificas, por la offel.[Enfasis agregado].

En el fondo, la regla que el tribunal establecguesexisten ciertas disposiciones en
los acuerdos de inversion que son establecidasesxmente por las partes,
siguiendo objetivos de politica publica, y que asgas manifestaciones de voluntad
especificas no cabria la aplicacion de la clausidga NMF para extender,
ilegitimamente, los beneficios de otro tratado. Snbargo, el tribunal -aparte de los
ejemplos citados-, no da mas luces sobre lo que eletenderse por disposiciones de
politica publica.

Este caso gener6 mucha polémica por su ligerapmatiacion de la clausula de
consentimiento del APPI, y por la extension de fieios procesales a través de la
clausula de NMF. A pesar de esto, el tribunal fathbcontra del inversionista en el

fondo del caso.

217 Caso Maffezini, par. 63.

Para otros casos CIADI en los cuales se ha invotadtausula de NMF ver: Salini Construttori
S.p.A and ltalstrade S.p A. v. Jordan. Caso N° ARBI3, decision sobre jurisdiccion donde se
rechazo la invocacion de la NMF (2004); SiemensGAy. Argentina. Caso N° ARB/02/8, decision
sobre jurisdiccion (2004).
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Por otro lado, en el casbécnicas Medioambientales Tecmed S.A. v. Méxit§,
otro tribunal CIADI se pronuncio6 sobre la relacentre la aplicacion temporal de un
tratado y una clausula NMF. Tecmed era una compesgi@fiola que tenia un
depdsito de residuos téxicos en México, a la coaba le renovo la licencia para
poder manejar este depoésito. Tecmed demandd aticEstea México por haber
violado el estandar de trato justo y equitativo ay,la vez, las reglas sobre
expropiacion.

El demandante invocd la aplicacion retroactiva d&PPl Espafia-México,
argumentando que el APPI Austria-México tenia avemi una disposicion de ese
tipo. El tribunal decidié que la aplicacion temgada los tratados era una materia
central de estos y que, por lo tanto, debia coraisle como especialmente
negociada por las partes contratantes. Por entlggz@ la invocacion de la clausula
NMF.Zlg

En el casoPlama Consortium Ltd. v. Republica de Bulgarid®®, el demandado
argumento subsidiariamente en favor de la jurisdiicdel CIADI, alegando que en
virtud de la NMF Bulgaria habria consentido a lasgiccion de este organismo, no
obstante la ausencia de una disposicion que lgatmrcompetencia en el tratado
respectivo. El demandante alegaba que la clausulal &PPI entre Bulgaria y
Chipre se aplicaba a todos los aspectos del tratdamiy que éste cubria las
disposiciones sobre solucién de controversias deotms tratados respecto de los
cuales Bulgaria era parte. Sin embargo, el APPy&id-Chipre proveia un acceso
limitado al sistema de arbitraje internacionalrfpipalmente arbitrajesd hog, para
determinar solamente el monto de compensacién adeueh caso de expropiacion.
El demandante invocé el caso Maffezini como suetel® su demanda, pero el
tribunal estim6é que la clausula de NMF en cuesti@n podia comprender las

disposiciones relativas a la solucion de contraaery dispuso que:

218 Técnicas Medioambientales Tecmed S.A. v. Estaduisidd Mexicanos. Caso CIADI N° ARB
(AF)/00/2. [En adelante caso Tecmed]. Laudo dee2fhdyo de 2003 disponible en:
http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?regtieype=CasesRH&actionVal=showDoc&docld=
DC602 Spé&caseld=C186

19 Caso Tecmed, par. 69.

220 plama Consortium Limited v. Republic of Bulga@aso CIADI N° ARB/03/24. [En adelante caso
Plama]. Laudo de 8 de febrero de 2005 disponible en
http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?regtieype=CasesRH&actionVal=showDoc&docld=
DC521 Ené&caseld=C24
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“Contracting States cannot be presumed to haveedgtbat [dispute
settlement] provisions can be enlarged by incompuyadispute resolution
provisions from other treaties negotiated in arrelytdifferent context.??

Tal como lo expresa el tribunal en el caso Planmasa puede presumir que los
Estados hayan accedido a extender via NMF, su otimsento a mecanismos
internacionales de solucién de controversias. Cemuera en el préximo capitulo,
los mecanismos internacionales de solucion de tisptelativas a inversiones,
presentan caracteristicas que los hacen muy distiat otros mecanismos de
resolucion de conflictos a nivel internacional. ltde caracteristicas significan un
alto nivel de exposicion para los Estados.

Asi, en primer lugar, en el ambito de las invers®los inversionistas pueden acudir
por si mismos a organismos internacionales, siniandal intervencién del Estado
del cual son nacionales. Muchas veces, sin siqtéser la obligacion de agotar los
recursos internos. Asimismo, el ambito material lde disputas comprende
importantes areas de regulacion estatal internar@gidta complejo dejar a merced
de 6rganos de solucién internacionales que funoi@mwn una l6gica de derecho
privado (especialmente arbitraje comercial). Poimal, los Estados se exponen a
millonarias condenas de ser considerados resp@ssald violar las normas de
tratados de inversion. Todas estas caracterissieaxplican sélo gracias a que ha
habido consentimiento estatal de por medio.

Por otro lado, hay quienes afirman que el an&lisisalcance de la clausula de NMF
-esto es, a si se aplica sélo a disposicionesrtiygta o procesales-, es incorretdo.

Y es que en la actualidad, el problema de la apbicade la clausula de NMF sélo se
ha enfocado, tanto por la doctrina como por laspridencia, en la posibilidad de
extender via NMF, disposiciones de otros acueréos\krsion. Esta aproximacion
no soélo seria incorrecta, sino que también incariivel fenémeno denominado
“seleccion de tratadogtreaty shoppingque, sin duda, estaba fuera de la intencién

de las partes al momento celebrar los numeros@sdazisobre inversion.

221 caso Plama, par. 207. Para mas informacién salieecaso ver: TEITELBAUM, Ruthwho's
afraid of Maffezini? Recent Developments in therpretation of Most Favored Nation Clauses
Journal of International Arbitration, Kluwer Lawtérnational, (2005).

222 EAYA RODRIGUEZ, Alejandro.The Most-Favored-Nation Clause in International éatment
Agreements. A Tool for Treaty ShoppinB@ Journal of International Arbitration, Kluwer wa
Internacional, (2008). pp. 89-102.

101



Tal como se dijo respecto del TN, el propésitotdetb de nacién mas favorecida es
resguardar la igualdad de oportunidades a nivahdecado, para fortalecer asi la
competencid?® Este objetivo no se logra aplicando articulos @cteos de terceros
tratados, a menos que dichos derechos estén realci® con la mantencion de las
condiciones de competencia, como es el caso dekhierde libre transferencia
establecido en la mayoria de los APPIs. La clausidaNMF busca evitar la
discriminacion basada en la nacionalidad de losrsignistas, por lo tanto, si no se
demuestra que existe una desigualdad en el tr@toegibe un inversionistas a vis
otro inversionista, no se puede hablar de violaailmNMF. Es més, las condiciones
de competencia no estan establecidas en los AgBés,generalmente contienen
estadndares generales de proteccion y promociomwirsiones, sino que en la
legislacion y practica interna del Estado. Es aimideé se deben buscar los distintos
beneficios y derechos que recibe un inversiongstajesmedro de otro.

Por otra parte, se debe tomar en cuenta que deroh tribunal arbitral es examinar
si hubo o no una violacion a un acuerdo sobre giéey y de haberla, condenar en
dafios. Sin embargo, este examen solo puede hataisEstado en cuestion estaba
sometido a la obligacién que se afirma haber viml&d extenderse derechos de un
tratado a otro, se obliga a los Estados a respetarobligacién que no tenian
respecto del inversionista que invoca la NMF. Disties el caso si se interpreta la
clausula de NMF como un mecanismo para asegurgnddédad entre inversionistas,
porque ese el verdadero contenido de la obligadgbotorgar trato de NMF.

En consecuencia, el extender disposiciones susiangi procesales de un tratado a
otro que no tengan una conexion con la mantenadla dibre competencia, resulta
contrario al verdadero propdsito de la clausul&N#-. El que un tratado contenga
una redaccion mas favorable de una respectiva tiaramo seria suficiente si no se

logra probar que dicha diferencia provoca un vegdagerjuicio econémico.

223 pid. p.91.
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iv.

Tipos de clausulas
Las clausulas que estipulan tratamiento de NMF walas muy similares. No
obstante, existen ciertas clasificaciones que ayaddelimitar o al menos describir
el @&mbito de aplicacién de las mismas.
Se puede distinguir entre clausulas condicionalesa@ndicionales, dependiendo de
si exigen el cumplimiento de condiciones previasaparoceder a su aplicacion
como, por ejemplo, el exigir una renegociacion ttatado que contempla los
derechos que desean extenderse.
Existen clausulas unilaterales o reciprocas. Ebtsificacion se relaciona con el
ndmero de partes obligadas por la NMF, es deciglsi se obliga a una de las partes
0 ambas. Actualmente, la mayoria de las clausiddpuéadas en los APPIS son
clausulas sinalagmaticas, pues las partes deldualer inversion quedan obligadas
de forma reciproca a extender trato de nacion aédwdcida a los nacionales de la
otra parte contratanté?
También hay clausulas limitadas e ilimitadas, ddmamo de si contemplan o no
restricciones a la aplicacion del estandar, eg diamitaciones en razon de tiempo,
territorio o alcance de la NMF respecto de las nadegue cubre el acuerdo que la
contempla. El articulo IV N° 2 del APPI Argentinagafa, nos ofrece un ejemplo de

formulacion no restringida. Este articulo dispone:

“En todas las materias regidas por el presenterdgueste tratamiento no
serd menos favorable que el otorgado por cada Raf@s inversiones

realizadas en su territorio, por inversionistasidéercer pais®®®

Por otro lado, un ejemplo de disposicion restrinada encontramos en el modelo de
APPI de Holanda, que delimita la operacion de dasilila al manejo, uso y goce, 0

disposicion de las inversiones. El modelo establece

“1) Each Contracting Party shall ensure fair andiitadple treatment to
investments of investors of the other Contractiagty?and shall not impair,
by unreasonable or discriminatory measures, theatipa, management,
maintenance, use, enjoyment or disposal theredhbsge investors2. More

224 De acuerdo a la CDI, las clausulas unilateralaa eomunes en los regimenes capitulares y junto
con ellos han desaparecido. Por otra parte, puagléag circunstancias o contexto de las obligasione
que genera la clausula de NMF, haga que sélo utesgqeartes quede obligada por la disposicion. Asi
sucede, por ejemplo, en tratados que prometengantteito de NMF a naves o barcos, y uno de los
paises no tiene salida directa al océano. Draitlag, pp. 18-19.

425 Texto del acuerdo disponible en:
http://www.unctad.org/sections/dite/iia/docs/bitgkntina_spain_sp.pdf

103



particularly, each contracting Party shall accarduch investments treatment
which in any case shall not be less favourable tian accorded either to
investments of its own nationals or to those ofiamatls of third State,
whichever is more favourable to the national conedr?*°

Tan importante ha llegado a ser la delimitacion aleance de la NMF, que en
algunos acuerdos se ha especificado a través de alopie que ésta sélo se aplica a
esas materias y no a las disposiciones de soldei@ontroversia&’

Otra clasificacion relacionada con los acuerdogsesdafversion, es aquella que se
refiere a la extension del tratamiento a una fasprd o post establecimiento. Los
tratados celebrados por EEUU y ahora por Canadéesila linea de extender el
tratamiento a una etapa de pre establecimiento, gstque la mayoria de sus
acuerdos establecen un derecho de entrada, I®vacalimprescindible la aplicacion
de las garantias en esa etapa. Los modelos eurppeastro lado, generalmente
adoptan clausulas de post establecimiento.

El articulo 3 del APPI Costa Rica-Corea ofrece lanocejemplo de aplicacién post

establecimiento, al estipular en la clausula darnagénto, articulo N° 3 que:

“1.- Una vez que la inversion haya sido admitidada Parte Contratante
otorgara a las inversiones y rentag? [Enfasis agregado].

La mayoria de las clausulas a nivel mundial somrdionales y limitadas. A
continuacion, se exponen distintos tipos de cla@assgue contienen tratamiento de
NMF.

El Articulo Il del Acuerdo General sobre Comercio ®ervicios (AGCS), establece

la siguiente clausula.

“1. Con respecto a toda medida abarcada por elepiesAcuerdo, cada
Miembro otorgardinmediata e incondicionalmenta los servicios y a los
proveedores de servicios de cualquier otro Miembmotrato no menos
favorable que el que concedaos servicios similares y a los proveedores de
servicios similaresle cualquier otro pais®*° [Enfasis agregado].

Por otra parte, el articulo 1103 del TLCAN agregafdase “en circunstancias

similares”.

226 OECD NMF p. 4.

227 \Jer Tratado de Libre Comercio de América del N&E®&FTA nota al pie al articulo 1103. En
TEITELBAUM, Ruth. Op. cit p. 229.

228 \/er texto del acuerdo disponible en:
http://www.unctad.org/sections/dite/iia/docs/bitska_costarica_sp.pdf

2 Texto del AGCS disponible ehttp://www.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/26-gats sthtm
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“Articulo 1103: Trato de nacién mas favorecida:

2. Cada una de las Partes otorgatasainversionegie inversionistas de otra
Parte un trato no menos favorable que el que otorga circunstancias
similares,a las inversiones de inversionistas de cualquier Barte o de un
pais que no sea Parte, en lo referente al estaldtp, adquisicion,
expansion, administracién, conduccion, operaciéntas u otra disposicién de
inversiones 2*° [Enfasis agregado].

La frase en “circunstancias similares” resulta suerte importante, porque indica
que no todos los inversionistas deben ser tratddoalmente”. La igualdad en el
trato s6lo puede ser exigida cuando las circungtarabjetivas lo justifican. Asi, la
NMF no impide a un Estado receptor tratar de fodifarente a actividades de
sectores econdmicos diversos. Pero, si las difex@moencionadas conllevan una
discriminacion de facto respecto de inversionisiasina determinada nacionalidad,
eso si podria constituir una violacion al tratartoede NMF. Esta formulacion
intenta usar las similitudes como base de comparaeig. categorias de industrias,
tipos de tratados, efé Esta interpretacion de la férmula “en circunstasci
similares” en materia de NMF, seria compatible looesbozado mas arriba respecto
de los contextos comparativos del TN.

El problema de los contextos comparativos y lostéisna los estandares relativos es
mucho mas complejo cuando se trata de TN, que ousmttata de NMF. En materia
de NMF, los limites vienen impuestos no so6lo pardontextos de aplicacion, sino
gue también por el mismo tratado basico y el ppiocgéjusdem generisomo se
explic6 mas arriba. Ademas, como veremos mas ddelknclausula de NMF si
incorpora excepciones a la obligacién que imponexdender mejores beneficios a
inversionistas de terceros paises.

El TLCAN explicita ademas, para despejar toda dgda, el tratamiento de NMF se
aplica a inversiones e inversionistas. Esta adtamguuede estar relacionada con la
aplicacion del principiejusdem generjgpara significar que la categoria de cosas y
personas a las cuales se aplica la NMF son preerganlas nombradas. Pero

ademas, asegura que tanto la inversibn como efsiovista reciban la protecciéon

20 Texto del TLCAN disponible en:
http://www.sice.oas.org/trade/nafta_s/CAP11 1.a8pp.XI
ZLYUNCTAD NMF, p. 7.

105



adecuada, porque puede darse el caso que la inversisea objeto de interferencias

directas, y que en cambio el inversionista si se@esido a hostigamientos varios.

Continuando con los tipos de clausulas y sus faniohes, se puede decir que hay
tratados que combinan el trato de NMF con el tjagto y equitativo o el trato
nacional. Un ejemplo de lo anterior se aprecialert&culo 4 del APPI Colombia-
Espafia:

“Las inversiones y rendimientos de inversionistascdda Parte Contratante
deberan, en todo momento, recibir un tratamiengtojy equitativo. 2. Este

tratamiento no serd menos favorable que el otorgpdo cada Parte

Contratante en su territorio a las inversionesnglimientos de inversionistas
de cualquier tercer Estad&®

A continuacion se analizaran las excepciones plieagion de la clausula de NMF.

v. Excepciones
Las excepciones a la clausula de la NMF son ndessauesto que su alcance puede
llegar a ser muy amplio. Muchas clausulas de NMéornporan restricciones y
excepciones, para asi excluir ciertas areas deten@al aplicacion.
Las excepciones mas comunes son:
a) Areas de integracion econémicaEl propdsito de esta excepcion es permitir a los
miembros de uniones econémicas avanzar en laslilariones internas a mayor
velocidad. Ademas, un no miembro se beneficiarialate privilegios de la
liberalizacién sin quedar sujeto a las obligacionmg® el determinado acuerdo
impone. Un ejemplo de esta excepcion la encontraemos| articulo 4 del APPI
Espafia-Peru, que dice:

“3. Este tratamiento no se extendera, sin embardos privilegios que una
parte contratante conceda a los inversores dercertestado, en virtud de su
asociacion o participacion actual o futura en uomazde libre cambio, una
union aduanera, un mercado comin o en virtud déjwiea otro acuerdo

internacional de caracteristicas similarés.”

Es interesante analizar el proyecto de articulda @Dl en este punto. El articulo 17

de este proyecto establece que es irrelevantecebhgue los privilegios a los que

232 Texto del acuerdo disponible en:
http://www.unctad.org/sections/dite/iia/docs/bipa_colombia_sp.pdf
233 Texto del acuerdo disponible en:
http://www.unctad.org/sections/dite/iia/docs/bitsip spain_esp.pdf
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pueda acceder el Estado beneficiario estén o neemmgiados en un acuerdo
multilateral®>* En los comentarios al proyecto, se puede aprgaita conclusion a
la que llega la CDI, expresada en el articulo d7siampre fue pacifica. De hecho, el
tema fue muy discutido por el Comité Econdémico @ lliga de las Naciones, el
cual se dedic6 a investigar los efectos que podferten las convenciones
plurilaterales econémicas, la incorporacion dddasula de NMF.

Uno de los puntos debatidos fue el que paises monbmos de un determinado
acuerdo comercial pudieran beneficiarse de los@swy privilegios que establecia
el acuerdo, sin a su vez llegar a ser parte, Ibsauaonsideraba un gran desincentivo
para la conclusion y celebracién de convencioneseccales. Debido a lo anterior,
se pensO que seria conveniente incluir una resarvaquellos tratados bilaterales
con Estados no miembros, que estableciera que estp®drian afectar acuerdos
plurilaterales. Sin embargo, este tipo de resemeaiegbé a convertirse en la regla
general en los tratados comerciales y, de hechaguwdrdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio, incorpor6 una de las classtégaNMF mas incondicionales
vistas en los acuerdos comercidi&s.

En materia de inversion, no obstante, se prefegus el camino menos recorrido en
materia comercial. Esto signific6 que la gran mayae los APPIs incluye como
excepcion a la aplicacion del tratamiento de NMIS &cuerdos que crean zonas
aduaneras, de libre comercio o mercados comunes.

b) Materias tributarias . La mayoria de los acuerdos sobre inversion erctiey la
aplicacion de la NMF a los acuerdos sobre doblritacion. Estos tratados operan
de forma reciproca, lo que significa que cada Bstgnatario renuncia en alguna
medida a ejercer sus facultades impositivas del@rsus territorios.

c) Subsidios y aprovisionamiento publico. El aftbcd108 N° 7 del TLCAN

establece:
“Los Articulos 1102, 1103 y 1107 no se aplican a:

234 E| articulo 17 del Proyecto dice ashirticle 17. Irrelevance of the fact that treatménextended

to a third State under a bilateral or a multilaté@greement.

The acquisition of rights by the beneficiary Stdte,itself or for the benefit of persons or thirgsa
determined relationship with it, under a most-farealination clause is not affected by the mere fact
that the treatment by the granting State of a tBiate or of persons or things in the same relstiipn
with that third State has been extended under ternational agreement, whether bilateral or
multilateral.” Draft Articles, p. 44.

233 |bid. p. 47.
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a) las compras realizadas por una Parte o pormpgesa del Estado; o

b) subsidios o aportaciones, incluyendo los préstargarantias y seguros
respaldados por el gobierno, otorgados por una Rapor una empresa del
Estado.?*

d) Orden publico, salud y moral Algunos APPIs permiten a las partes derogar el
estandar de no discriminacion establecido en lasala de NMF, si es necesario
para la mantencién del Orden Publico, la Salud yaUBublicas’

e) Excepciones especiales de ciertos paiskess acuerdos concluidos por Canada y
Estados Unidos han seguido la practica de listanoconedida disconforme, en
anexos separados, tratados o materias que se gacueximidas del trato de NMF.
El TLCAN excluye tratados firmados en una fecharnat a su entrada en vigencia
y tratados futuros con respecto a ciertos sect@sesvicios financieros vy
tributacién)?® Algunos APPIs contienen limitaciones a ventajas@adas en virtud
de acuerdos multilaterales e.g. AGCS.

Otros paises miembros de la OMC, como Costa Ridargania, han reservado o
eximido de la aplicacion de la NMF del AGCS, a rdedi otorgadas bajo acuerdos
bilaterales de inversién. De esta forma, estoepgisetenden dar un mayor nivel de

proteccion a estos acuerdos bilater&&s.

238N http://www.sice.oas.org/trade/nafta_s/CAP11_1.aAp108

237 ver AGCS articulo XIV Excepciones Generales:

“A reserva de que las medidas enumeradas a cootimuao se apliquen en forma que constituya un
medio de discriminacion arbitrario o injustificabbntre paises en que prevalezcan condiciones
similares, o una restriccion encubierta del coneeds servicios, ninguna disposicion del presente
Acuerdo se interpretara en el sentido de impediriquMiembro adopte o apligue medidas:

a) necesarias para proteger la moral o mantemmedeh publico;

b) necesarias para proteger la vida y la saludasi@érsonas y de los animales o para preservar los
vegetales;

¢) necesarias para lograr la observancia de l&s lgyos reglamentos que no sean incompatibles con
las disposiciones del presente Acuerdo, con in@tude los relativos a:

i) la prevencion de préacticas que induzcan a grpdcticas fraudulentas o los medios de hacetdren
a los efectos del incumplimiento de los contram®setvicios;

ii) la proteccion de la intimidad de los partica@aren relacion con el tratamiento y la difusiérldts
personales y la proteccion del caracter confidéeidos registros y cuentas individuales;

i) la seguridad;

d) incompatibles con el articulo XVII, siempre dadiferencia de trato tenga por objeto garanfaar
imposicién o la recaudacion equitativa o efectieaimipuestos directos respecto de los servicios o
proveedores de servicios de otros Miembros;

e) incompatibles con el articulo Il, siempre qudifarencia de trato resulte de un acuerdo destiaad
evitar la doble imposicion o de las disposicionestidadas a evitar la doble imposicién contenidas e
cualquier otro acuerdo o convenio internacional sgeevinculante para el Miembro.”

238 Este también seria el caso de Chile y el TLC fitsneon Estados Unidos.

2% OECD NMF p. 19.
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Vi,

Clausulas NMF contenidas en acuerdos suscrito€ pite
Las clausulas NMF contenidas en acuerdos susaitt® Chile y otros paises,
siguen un patrén muy similar al descrito en elgfaranterior. La clausula de NMF
se incorpora en la mayoria de los casos, en lg=zik$ dedicados al tratamiento de
las inversiones. Estos articulos incluyen també&nexcepciones a la obligacion de
otorgar estératamiento.
Las clausulas nacionales son incondicionales, n@cdg y, en general, operan a nivel
de post establecimiento.
Respecto de los contextos de comparacion pareladpn de la NMF, los acuerdos
nacionales excepcionalmente utilizan la expres@ncircunstancias similare§”
En cuanto a las excepciones, los APPIs excluyeardblto de aplicacion de la NMF
a los tratados que crean areas de integracion etcoad/ a los tratados de doble
tributacion. Respecto a este Ultimo tipo de matesa presentan distintas formas de
referirse a ellas. Asi por ejemplo, el APPI condfspalude a “cualquier acuerdo de
tributacion”, el APPI con Francia habla de “materiaibutarias” y el APPI con
Malasia de “legislacion tributaria interna”. Es migtar que EI APPI con Dinamarca
no posee excepciones al tratamiento de NMF.
Continuando con el &mbito de aplicacion del tratemd de NMF, debe sefialarse
que el establecimiento de la clausula puede adauarformas: una de ellas es
combinar el trato justo y equitativo con los estared de trato nacional y naciébn mas
favorecida; la otra forma consiste en tratar edreddr de trato justo y equitativo de
forma separada, ya sea en un mismo articulo orerdiferente. Asi por ejemplo, el

APPI Chile-El Salvador en su articulo 4 dispone:

“1. Cada Parte Contratante garantizara un tratamjesto y equitativo dentro
de su territorio a las inversiones de los invelistas de la otra Parte
Contratante y asegurara que el ejercicio de loscti®s aqui reconocidos no
sera obstaculizado en la practica. 2. Cada Partgra@@ante otorgara a las
inversiones de los inversionistas de la otra Raomratante, efectuadas en su
territorio, un trato no menos favorable que aquetgado a las inversiones de
sus propios inversionistas, 0 a inversionistas rdéetcer pais, si este Gltimo
tratamiento fuere mas favorabfé®

240 Al respecto ver acuerdos de Austria y Portugal.
241 Texto del acuerdo disponible en:
http://www.direcon.cl/documentos/EL SALVADOR.pdf
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Como ejemplifica este articulo, los estAndaresatarhiento aparecen recogidos en
una misma disposicion, sin embargo, no existenregef@as entre ellos. En otros
acuerdos en cambio, el trato nacional y la clauselda NMF aparecen sélo en
relacion al trato justo y equitativo, como formaasegurar que este Gltimo no sera
inferior al trato otorgado a nacionales o extragerPodria interpretarse que la
clausula de NMF soélo se aplica a la obligacion wegar trato justo y equitativo, y
no al resto de los derechos de un APPI. La redaab@dalgunos tratados confirma
esta posicion. El articulo 3 del APPI Chile-Poriuegstablece:

“1. Cada Parte Contratante debera garantizar, @argtorio, un tratamiento
no discriminatorio, justo y equitativo con respeattas inversiones realizadas
por inversionistas de la otra Parte Contratant&mn2las materias regidas por
este Acuerdoel tratamiento mencionado en el parrafo primero egte
articulo, no serd menos favorablgue aquél otorgado por una Parte
Contratante a las inversiones realizadas en sitot@r en condiciones
similares, por sus propios inversionistas o poreigionistas de un tercer
Estado.?*? [Enfasis agregado].

Esta combinacién de tratamientos es la linea saquid varios APPIs nacional&$,

lo que evidencia poca uniformidad en lo que regpatémbito de aplicacion de la

NMF. Es decir, algunos acuerdos presentan una cigsiaamplia de la clausula, sin

estipular a qué derechos se aplica y otros, eniocaltithitan la aplicacion al estandar

de trato justo y equitativo. Pero también existetemcer tipo de clausula, que

establece expresamente que el alcance del tratéMie se extiende a todos los

derechos de un APPI, lo cual incluye, desde luegaterias procesales. De esta
forma, el APPI Chile-Bélgica dispone en su articilo

“Todos los derechos contenidos en el presente Asuyeed tratamiento y la
proteccion definidos en los parrafos 1 y 2 seran lpomenos, iguales a
aquellos de que gozan los inversionistas del pr&sitado o de un tercer
Estado siempre y cuando este ultimo tratamientcafueds favorable y no
seran en ningln caso, menos favorables que losoedos por el derecho
internacional.*** [Enfasis agregado].

En el mismo sentido el APPI Chile-Reino Unido, @mesu articulo 3 N 4 expresa:

#2Texto del acuerdo disponible dritp://www.direcon.cl/documentos/PORTUGAL.pdf

243 \/er APPI Chile con: Austria; China; Dinamarca; &8@; Finlandia; Islandia; Noruega; Republica
Checa; Suiza; Corea; Malasia; Peru y Venezuela.

#44Texto del acuerdo disponible dritp://www.direcon.cl/documentos/BELGICA.pdf
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“Con el fin de evitar cualquier duda, se confirmaecel tratamiento que
establecen los parrafos 1) a 3) precedentes rpgigilas disposiciones de los
Articulos 1 a 10 de este Acuerdd”

Este ultimo tipo de redaccion dificulta sobremanieradea de que la clausula de
NMF solo se aplica a casos efectivos de discrinBmacentre inversionistas
extranjeros y no, como comunmente se ha pensalds, derechos establecidos en
los propios APPIS® Pero las clausulas citadas no sélo contradicenadistacion,
sino que ademas, pueden provocar resultados noadiesede ser aplicadas
abusivamente. Asi por ejemplo: ¢puede un inveimninvocando este tipo de
clausulas, extender la definicion de inversién o ideersionista de su APPI
respectivo, por la de otro APPI que le parezca wo@sveniente? ¢Podria un
inversionista invocar via NMF la clausula de NMFIds APPIs con Bélgica o el
Reino Unido, para asi ampliar y escoger las dispmses que crea mas favorables?
Sin lugar a dudas esto parece absurdo. Signifitariar con la sola inclusion de la
clausula de NMF toda la letra de un tratado detsado, ignorando completamente
la voluntad y el consentimiento de las partes neatadlo al momento de la
celebracién del tratado. De hecho, ya en el coattimlo caso Maffezini se admitié
gue la aplicacion de la clausula de NMF encontraba limites en aquellas
disposiciones que reflejaban la voluntad de lagepay en la practica o “alternativa
nociva de tratar de aplicar diversos tratados phHeaar los objetivos de politica en

que se fundamentan algunas disposiciones espscfiféa

245 Texto del acuerdo disponible en:
http://www.direcon.cl/documentos/REINO UNIDO ESPAN@df
246 \er FAYA RODRIGUEZ, AlejandroOp. cit

247 caso Maffezini, par. 63.
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Conclusiones

El TN y la clausula de NMF cumplen con la delicddacion de eliminar las
diferencias o discriminaciones en base a la naktath del inversionista. Estos
principios actian de forma complementaria, unorsmarga de las diferencias entre
extranjeros y nacionales del Estado receptor, maisrgue el otro de las diferencias
entre extranjeros y nacionales de cualquier tétstado.

El TN es un estandar que define la obligacion d&stado receptor de tratar a los
inversionistas extranjeros no menos favorablemegie a sus inversionistas
nacionales. Y la clausula de NMF, significa queadk receptor de la inversion debe
tratar a los inversionistas extranjeros no menogoréblemente que a los
inversionistas de cualquier otro tercer Estado.

Ambas obligaciones tienen su origen en el deremtaoriacional del comercio, y han
sido extendidas al &mbito del derecho de las imwees, adquiriendo en este ultimo
un contenido distorsionado. En ambos casos se deatrdibuido funciones mas
amplias de las que originalmente tenian, estoeelessha asignado un rol semejante
a un principio general de no discriminacion, o devpncién de cualquier tipo de
desigualdad entre nacionales y extranjeros, y ettenjeros. Se olvida asi, que
estos estandares tienen la tarea de protegemael@sdos de medidas que afecten la
igualdad de oportunidades y la libre competencia.

En el caso del TN, esto se traduce en que la tatdk los Estados para promocionar
legitimamente a empresas locales -porque, por &eroperan en economias mas
deprimidas, en circunstancias mas desventajosastque en definitiva no estan en
condiciones de competir con transnacionales-, sesideraa priori como una
violacion a la obligacién de otorgar TN. Ni sig@da inclusion de clausulas del
estilo “en circunstancias similares” ha permitidoegse tomen en cuenta estos
factores.

La clausula de NMF, por otro lado, ha sido utilaaohicamente para atraer clausulas
mas favorables de otros tratados sobre inversiimiudo, se han llegado a extender
disposiciones sobre el consentimiento de los Estadmecanismos de solucién de
conflictos. Este uso es inapropiado, porque el @sidp de la NMF no es

proporcionar al inversionista la posibilidad degélesl tratado que mas le conviene
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aplicar a su caso, sino que eliminar las ventajgessg otorgan a otro inversionista
extranjero, y que tienen como efecto distorsioadibre competencia. El utilizar la
clausula de NMF para invocar disposiciones de watado, tiene como efecto que
ésta recibe aplicacién antes de que haya siquiexaiolacién a la obligacién.

Los acuerdos suscritos por Chile no contienen dismmes que eviten o prevengan
esta incorrecta aplicacion de los estandares eajatbs. Sin embargo, la celebracion

de TLCs con capitulos de inversion puede estar izandb esta situacion.
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Capitulo IV. Expropiacién

Introduccion
El derecho de un Estado a afectar la propiedadgaies reconocido en el derecho
internacional, independientemente de los derechtBywniales o de la nacionalidad
de la persona titular de estos. Esta facultad ssidera inherente a la soberania y
jurisdiccion que ejerce un Estado sobre las pessgrasas que se encuentran en su
territorio *® Pero ademas, el derecho de propiedad no es uchdeabsoluto, sino
que admite limitaciones en virtud de la llamadacfan social del mism6*
Tanto en el @&mbito del derecho interno como erektdrecho internacional, existen
diversos conceptos que describen los tipos def@énégrcias en la propiedad privada:
confiscacion, nacionalizacion, expropiacion, etcodds ellas significan una
afectacién al derecho de propiedad y se estudiméiadelante. Por el momento, se
debe tener claro que el uso de estos términos ehamweces intercambiable.
Especialmente el de expropiacion, que se utilizdodma genérica para aludir a
interferencias generales, y también en su siguificaas preciso, esto es, al derecho
de un Estado de apropiarse de la propiedad pricadael propdsito de ponerla a
disposicién del interés pablicd®
Al ser un derecho soberano, el ejercicio del derexkexpropiar no da lugar por si
mismo a responsabilidad estatal, sin embargo,rette internacional ha establecido
ciertos estandares que regulan su ejeréiéi@ado que la inversion extranjera se
materializa en el territorio del Estado receptstaé&ueda sujeta a la legislacion y
regulacion de este ultimo. Por esta razon, los ARRIuyen dentro de sus articulos,
disposiciones especiales que regulan la forma ewda se puede interferir en la
propiedad del inversionista o en los derechos @ie eoncepto involucra. Esto,
porque los APPIs no desconocen el derecho de lasi@sa ejercer sus facultades

soberanas, pero si limitan la manera en que léaaiéa de la propiedad o inversién

248 GARCIA AMADOR. En BISHOP, R. Doak y otro€p. cit p. 837.

249 A nivel internacional la funcién social de la piegad es reconocida en distintas convenciones. Asf
por ejemplo, el articulo 21 de la Convencién Integeicana de Derecho Humanos dice: “1. Toda
persona tiene derecho al uso y goce de sus bieadsy puede subordinar tal uso y goce al interés
social”

20 GARCIA AMADOR. Op cit p.839.

251 «Indirect Expropriation” and the “Right to Regulatein International Law OECD working
papers on International Investment, (2004), [ereade OECD Expropiacion], pp. 3-5. Disponible en:
http://www.oecd.org/dataoecd/22/54/33776546.pdf
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extranjera se realiza, imponiendo una serie deisigsi para que las expropiaciones
puedan considerarse licitas.

Los requisitos para efectuar expropiaciones haro sicogidos del derecho
consuetudinario internacional. Estos consistenler:as medidas deben satisfacer
propositos de utilidad publica o interés comunN@.deben ser discriminatorias; 3.
Debe compensarse a la persona afectada de forwmia préa toma; y 4. Que de la
medida expropiatoria se pueda reclamar ante algutzaidad, generalmente judicial.
Muchos APPIs exigen que las medidas se adoptercanfdrmidad a la ley” del
Estado receptor, y algunos incluso exigen debidcgso. EI APPI Bolivia-Ecuador

en su articulo IV establece:

“Ninguna de las Partes Contratantes, tomard medidasacionalizacion o
expropiacién ni ninguna otra medida que tenga enmi efecto, contra
inversiones que se encuentran en su territorio ¢ @ertenezcan a
inversionistas de la otra Parte Contratante, a signe dichas medidas sean
tomadas por razones de utilidad publica, sobrebasa no discriminatoria y
bajo el debido proceso legal. La legalidad de lrepiaciéon sera revisable
en procedimiento judicial®’

Actualmente, los APPIs no lidian sélo con tomadevitas y directas de propiedad
tangible, sino que también con todas aquellas maedglie puedan perturbar el
manejo, administracion, uso, control e incluso vaoondmico de una inversion.
Esto indica que una expropiacion también puede ygickk cuando se afectan
derechos, es decir, cosas incorporales y tambié&ascinmateriales. Aqui, la
definicién del concepto inversion adquiere gramvehcia, al determinar el &mbito
de cosas que se pueden ver afectadas por una mesimtal expropiatoria. Al
abarcar medidas distintas a la apropiacion de @daypi, hoy en dia se distingue entre
expropiacion directa e indirecta. Dentro de est#ndl concepto se ha distinguido
también entre medidas regulatorias que desencaderapiicacion de las clausulas

de expropiacion de los APPIs, y aquellas medidas ajpesar de interferir en la

%2 Taking of Property International Investment Agreements: Key Isswes, |. cap. 8. UNCTAD,
(2004), [en adelante UNCTAD Expropiacion]. Dispdaibn:
http://www.unctad.org/en/docs/iteiit200410 en.pdf

De acuerdo a Sornarajah, el reconocimiento delctierele los Estados a controlar la propiedad y la
actividad econdmica de un pais hace presumir gueiaas de propiedad efectuadas son lipitasa
facie.Incluso, agrega que el no pago de compensaciommaeste a una medida expropiatoria licita
en ilicita. De acuerdo a este autor, el ambitoedelldad de las medidas expropiatorias en el derech
moderno se limita a prohibir que las medidas sésgrichinatorias o carentes de propdsitos publicos.
SORNARAJAH.Op cit.p. 345y p. 395.

23 pcuerdo enhttp://www.unctad.org/sections/dite/iia/docs/bitsfador_bolivia_sp.pdf
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propiedad del inversionista, no conllevan indentiiza 0 compensacioén por los
perjuicios (asi por ejemplo, medidas que sanciohaohos punibles, normas
tributarias, siempre y cuando sean razonable$, etc.

La clasificacion anterior evidencia un giro en lefigicion misma del término
expropiacion o toma de propiedad, que ha ido detamm fisica de posesion a
medidas administrativas o legislativas, que afedten derechos que implica el
derecho de propiedad. Por lo tanto, hoy en dia yaes s6lo la invasion a la
propiedad fisica lo que constituye una expropiacgmo que también las diversas
interferencias en los derechos asociados al derdehgropiedad, cabe decir: uso,
goce Yy disposicion. En los APPIs esto se ha maagjaddiversas formas. Una de
ellas ha sido incluir, dentro de las disposicionelativas a la expropiacion, la
clasificacion de directa e indirecta, agregando dambién se considerara
expropiacién a aquellas medidas que tengan unceépiivalente. Otra opcion ha
sido el enumerar las medidas que también se coasitlecomo equivalentes a una
expropiacion.

Los acuerdos sobre inversion, al tratar las dispms®s sobre expropiacion,
distinguen entre tomas o interferencias ocasionadasestados de regularidad
institucional, e interferencias que se generanrdareonflictos armados, rebeliones u
otro tipo de revueltas internas. Este capitulatéatas normas de expropiacion en
estados de normalidad o estabilidad estatal. Lérpara dejar fuera los otros tipos
de interferencias, se debe a que las disposiciet&tsvas a dafios ocurridos durante
periodos de conflicto armado, sélo se remiten agatotrato de nacion mas
favorecida, sin contener disposiciones sustantiasspecto.

La revision de las disposiciones sobre expropias@noentrara en primer lugar, en el
estudio del origen de las normas sobre tomas deeutad, en la clasificacion de las
medidas, en los requisitos que éstas imponen ylpiono, en un examen de las

disposiciones nacionales.

Origen
A comienzos del siglo XX, en el contexto de la tae@n rusa de octubre y de la
revolucién mexicana, se efectuaron las mayores gateapropiedad en la historia.

Por supuesto, éstas no fueron las primeras intexd&xs en la propiedad extranjera,
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pero existe consenso respecto a que los periodsi®ribdbs mencionados,
correspondieron a las primeras tomas a gran eseal&adas en el marco de
introduccién de reformas socialistas.

Este tipo de interferencias constituian una tompa$esion fisica de la propiedad y
la transferencia del titulo correspondiente. A estole denomind expropiacion
clasica, y tomo la forma de nacionalizacion y ep@aoion.

Estas tomas no fueron seguidas de compensacidogpearjudicados, lo que generd
conflictos con los paises a los que perteneciapdesonas expropiadas. En algunos
casos, los gobiernos de los extranjeros expropiadesvinieron en favor de ellos,
pero sin negar el derecho de dichos paises a afeetpropiaciones. Se argumentd
que esas medidas debian efectuarse tomando enacuognimos estandares
internacionales como, por ejemplo, el pago de wmapensacion “pronta, adecuada
y efectiva”, lo que en derecho internacional tedntonociéndose como “la férmula
Hull”. 2%°

Otro ejemplo histérico de expropiaciones masivaslggeriodo de descolonizacion,
en el cual los nuevos paises independientes cuisietomar el control de sus
principales industrias que se encontraban en mamsaoisiex colonizadoré® En este
contexto la formula de compensacién defendida fueella de una compensacion
“apropiada”.

Este ultimo periodo fue también acompafiado poraamge de resoluciones de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, en relacié que se denominé como
“Nuevo Orden Internacional Econdmico”. Estas resiolbes defendian la idea de
soberania permanente sobre los recursos naturalesl yprincipio de
autodeterminacion de los Estados. Dentro de lasim@srtantes se encuentran: 1.
Resolucién 1803 (XVII) de la Asamblea General deOIHU titulada “Soberania
Permanente sobre los Recursos Naturales”, de fe¢tge diciembre de 1962. Esta
resoluciéon establecia que la nacionalizacion, lprapiacion o requisicion debia

basarse en razones de utilidad, seguridad o in@ibbkco, previo pago de una

24 UNCTAD Expropiacion, pp. 236-237.

25 Cordell Hull era Secretario de Estado del gobietadstados Unidos al momento de la revolucién
mexicana. En una de sus cartas dirigida al gobieedéxico, él hace referencia a este tipo de
compensacion. SORNARAJAKDp cit p.438.

256 SORNARAJAH.Op cit p. 348.

117



compensacion apropiada, en conformidad con la klyE$tado que tomaba la
medida; 2. La Declaracion sobre el Establecimied® un Nuevo Orden
Internacional Econémico del 1 de mayo de 1974, AREO1 (S-1V). De acuerdo a
esta resolucion, la soberania permanente sobmedossos naturales es uno de los
pilares basicos de este nuevo orden y para suaekguos Estados tienen el derecho
a ejercer un control efectivo sobre dichos recussaeterminar la forma en que
serdn explotados. El derecho a expropiar seria expgesion del principio de
soberania permanente, pues ninguin Estado puedarcgigeto a presiones politicas,
econdmicas o cualquier tipo de coercidn que obktacel ejercicio de este derecho
inalienable de los Estados y; 3. Carta sobre DeseghDeberes econdmicos de los
Estados, de 12 de diciembre 1974, A/RES/3281 (XXIKyta carta también
reconoce el derecho a expropiar previo pago deampensacion apropiady.

Esta nueva corriente ideolégica y econémica caisioon los principios defendidos
por los Estados encabezados por Estados Unidos,dgfendian la idea de
compensacion integra, pronta, y efectiva. Estaeterid fue plasmada en los
acuerdos sobre inversion, los cuales se pronuremapliamente en favor de la
féormula Hull como medida de compensacién en casmsexpropiacion. Esta
inclusion, sin embargo, y como se vera mas adelantsignifica que ese estandar de

compensacion sea la regla general bajo el deretamacional.

Clasificacion y cobertura en tratados internaciesal

A nivel internacional existen numerosos conceptas glescriben las distintas

maneras en que se puede afectar la propiedad @rilzad distinciones se basan en la
magnitud de las medidas, el nimero de personatdées; los sectores econdémicos
vulnerados, en los propdésitos o fines tras lassd@w@s politicas que determinan una
privacion de propiedad, entre otros.

En un primer momento, el derecho internacionalélidon tomas directas de

propiedad fisica y transferencia forzada de titulespropiedad privada. Dentro de
este tipo de afectacion se distinguié entre natima@ones, expropiaciones y

confiscaciones. Las nacionalizaciones se asoci@mmas generalizadas de todo un

%7 Texto de las resoluciones en BISHOP, R. Doak gso®p. cit pp. 931-933.
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sector industrial por parte de un gobierno. Cooadpn a medidas motivadas por
cambios estructurales en los gobiernos respectiyosasfieren todo el capital
controlado por extranjeros a manos del Estalbas expropiaciones, en cambio, se

relacionan con tomas especificas. Garcia Amadatdfisié como:

“This specific measure can be characterized artthdisshed from others as
the act whereby the State appropriates patrimaigaks vested in private
individuals in order to put them to a public use torprovide a public
service.*

Si las medidas carecian de un propésito claro yespondian a actuaciones
arbitrarias y caprichosas del Estado, se hablaltanfiscaciorf™

Pero también se puede afectar la propiedad delsiovesta de forma indirecta. Este
tipo de expropiacion ocurre cuando medidas gubegngates interfieren en el uso,
manejo o control de la inversion, o la depreciabstancialmente. Cuando las
medidas adoptadas por un Estado tienen un efentlasal de una expropiacion, se
habla de expropiacién indirecta o de medidas efpnt@s a una expropiacion
(tantamount to expropriatigrfe*

El tribunal arbitral en el caso Metalclad vs. M&xio describid claramente:

“la expropiacion en el TLCAN incluye no solo la discacion de la
propiedad de manera abierta, deliberada y con @oietto de causa, tal
como una confiscacion directa o una transferemmiendl u obligatoria de
titulos en favor del Estado receptor, pero tambiéra interferencia
disimulada o incidental del uso de la propiedadtgunga el efecto de privar,
totalmente o en parte significativa, al propietadiel uso o del beneficio
econdémico que razonablemente se esperaria de ppegadl, aunque no
necesariamente en beneficio obvio del Estado recé&ft

8 Tipico ejemplo encontrado en la literatura intefomal es el caso de la nacionalizacién de la
industria del cobre en Chile durante los afios 70.

2% GARCIA AMADOR. En BISHOP, R. Doak y otro©p cit p. 839.

260 SORNARAJAH.Op cit p. 346.

261 De acuerdo a los profesores Reisman y Slone, IBPI# habrian agregado la clausula de
“equivalente a expropiaciéntgntamount tp para extender el alcance de la expropiacion ecthr a
violaciones aberrantes de las provisiones del AFHEISMAN, M. y SLOANE, D. Indirect
expropriation and its Valuation in the BIT Genecati 74 BYIL 115, (2003). Citado en:
NEWCOMBE, Andrew.The Boundaries of Regulatory Expropriation in Im&tinal Law.En KAHN,
Philippe y WALDE, Thomas (Eds.) New Aspects of tntional Investment Law. Hague Academy of
International Law, (2007). p. 415. La opinion ddsRean y Sloane seria controvertida por Newcombe,
quien aclara que dichos autores no proveen la esi@eecesaria que pruebe que esa es la regla bajo
el derecho internacional consuetudinario o siquigra esa era la intencion de los Estados signatario
de dichos tratados.

%62 Metalclad Corporation v. United Mexican Statess€&IADI N° ARB (AF)/97/1, par. 103. Laudo
de 30 de agosto de 2000 disponible en:
http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?regtieype=CasesRH&actionVal=showDoc&docld=
DC542_ Spé&caseld=C155
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Dentro de esta categoria de expropiacion indires¢a distinguen diversos
subconceptos, como por ejemplo, la denominada f@rgeExpropriation”. Este tipo
de expropiacion dice relacién con la afectaciértalen sistemética por parte del
Estado de uno o més de los derechos que implicereicho de propiedad, sin
traspasar el titulo respectivo que sigue en maebimgersionista. La peculiaridad de
esta categoria es que los actos o medidas exmoasgt considerados
individualmente, no constituyen por si solos exj@opnes.

De la expropiacion indirecta se puede decir quexiste una definicién general del
concepto, como si la hay en el caso de la expridpiatirecta. Tampoco esté clara la
linea que distingue las medidas que califican corm@expropiacion, de aquellas que
corresponden a medidas regulatorias normales y pae,ende, no conllevan
compensacion. Esta ultima division es hoy en d@adelos principales problemas a
nivel internacional. Algunos autores estiman quegjor método para distinguir qué
constituye una expropiacion y qué una medida réguda que no requiere
indemnizacion, es el establecer grupos o distitipes de casos como enacgdmmon
law.?®® De esta forma, se pueden enumerar diversos casespdopiacion indirecta
tales como: venta forzada de los titulos acciosadi® una compaiiia; interferencias
en la administracién de una empresa; designaciterrexde directores, gerentes u
otros; tributacion arbitraria o excesiva, entrestiEn todos estos ejemplos, aunque
no haya habido una toma directa de la propiedade dha interferido de forma
substancial en las facultades que conlleva ese&chkervolviéndolo indtil, por ese
motivo se consideran expropiacion.

Un estudio de la OECD establece distintos critepasa determinar si las medidas
estatales son o no expropiatorizé.Dentro de estos criterios se encuentra el grado
de interferencia en la propiedad, la duracion gaghcter de la medida. El primer
criterio se relaciona con el impacto econdémico quede causar una medida
gubernamental. Existe consenso respecto a quentaréerencia, para considerarse

expropiacion, debe ser substancial y afectar senémel valor econémico de la

263 CHRISTIE, G.C.What Constitutes a Taking of Property Under Inteinaal Law? 38 British
Yearbook of International Law (Brit. Y.B. Int'l L.Y1962).
264 OECD Expropiacion, pp. 9-20.
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inversion. Por otra parte, también debe examinaiskas medidas tienen como
propésito la satisfaccion de necesidades socidéesalud publica, morales, etc. Las
meras restricciones no constituyen expropiaciones.

En relacién a los criterios que deben ser atendddos calificar a una medida como
expropiatoria, es importante hacer referencia eftalado por el tribunal arbitral en
el caso Methane¥®

Methanex era una compafiia canadiense productomraedanol, que demandé a
Estados Unidos (Estado de California) en el mastaTdCAN, por haber prohibido
el uso del aditivo éter metil tert-butilico (“MTBJEEN las gasolinas. Methanex alegd
que esta prohibicion equivalia a una expropiachdmque la compafiia no era en si
fabricante de MTBE, el metanol era materia primaa pa produccion del MTBE, por
lo tanto, la restriccibn a este Ultimo producto gevaba de la participacion
correspondiente en el mercado de los oxigenantes.

El tribunal dijo que regulaciones no discriminaagriadoptadas a través del debido
proceso legal, y cuyo propésito era satisfacentrés publico, no se consideran
expropiatorias, a menos que existieran comproméspecificos previos con ese

inversionista. El tribunal concluy®:

“But as a matter of general international law, a-+aiscriminatory regulation

for a public purpose, which is enacted in accordawith due process and,
which affects, inter alios, a foreign investor awveéstment is not deemed
expropriatory and compensable unless specific comenits had been given
by the regulating government to the then putativeeifn investor

contemplating investment that the government wordérain from such

regulation.®®

Lo importante de esta decisién es que deja en daeono cualquier afectacion
econdmica puede calificarse como expropiatoria, rpay significativa que sea la
pérdida?®’

Respecto a los APPIs, se puede sefialar que todtiereen normas de proteccion del

derecho de propiedad de los inversionistas.

265 Methanex Corporation c. Estados Unidos. Decisidalsobre Jurisdiccion y Fondo de fecha 3 de

agosto de 2005. CNUDMI. Texto de la sentencia en:
http://www.investmentclaims.com/lIC_167_(2005).pdf

%66 caso Methanex, p.99.

267 Es interesante notar, ademas, que esta visiéa eepropiacion indirecta considera como criterio

relevante las representaciones que los Estados fsades inversionistas, acercandose mucho a la
forma en que se examina la violacion al estAndaradie justo y equitativo.
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Dentro del ambito de los acuerdos sobre inverabmjodelo de APPI de Estados
Unidos de 2004, contiene en su Anexo B disposisia@specificas sobre estas dos

categorias de expropiacion. Este anexo estipula:

“3. Article 6 [Expropriation and Compensation] @ddresses two situations.
The first is direct expropriation, where an invesiinis nationalized or
otherwise directly expropriated through formal s#m of title or outright
seizure.

4. The second situation addressed by Article 6 f[&ppation and
Compensation] (1) is indirect expropriation, whene action or series of
actions by a Party has an effect equivalent toctiexpropriation without
formal transfer of title or outright seizuré&®

Los tratados sobre inversién han incorporado ammgide los conceptos descritos
anteriormente. Muchos hablan de expropiacion, madizacion, expropiacion
indirecta y cualquier medida que tenga efectosvedpntes a una expropiacion. Sin
embargo, a partir de la redaccién de los articidepectivos es muchas veces dificil
establecer diferencias conceptuales de los distiipos de expropiacion.

El articulo 6 del APPI entre Holanda y Argentineedi

“Neither of the Contracting Parties shall take aingct or indirect measure
of nationalization or expropriation or any otherawsere having a similar
nature or similar effect against investments maudisiterritory by investors
of the other Contracting Party, unless*®

La mayoria de los acuerdos sobre inversion nongisé entre medidas que dan lugar
al pago de compensacion, de aquellas medidas quesponden a las politicas
publicas que un Estado esta facultado a efectuar.

Existen otros textos internacionales que si con@mesta distincion. El articulo 1
del Protocolo 1 al Convenio Europeo para la Pradecde los Derechos Humanos y

de las Libertades Fundamentales establece:

“Toda persona fisica o moral tiene derecho al tesde sus bienes. Nadie
podré ser privado de su propiedad sino por causdilittad publica y en las
condiciones previstas por la ley y los principiosngrales del Derecho
Internacional.

Las disposiciones precedentes se entiergienperjuicio del derecho que
poseen los Estados de dictar las leyes que estineeesarias para la
reglamentacion del uso de los bienes de acuerdoetdnterés generab

268 Texto del acuerdo disponible en:

http://www.ustr.gov/assets/Trade _Sectors/Investfiviodel BlT/asset upload_file847 6897.pdf
29 Texto disponible en:
http://www.unctad.org/sections/dite/iia/docs/bitthrerlands_argentina.pdf
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para garantizar el pago de los impuestos, de etasibuciones o de las
multas.?’° [Enfasis agregado].

A nivel de acuerdo sobre inversion, el modelo estailense citado mas arriba

dispone:

“(a) The determination of whether an action oreof actions by a Party, in
a specific fact situation, constitutes) indirect expropriation, requires a
case-by case, fact-based inquiry that considergregrother factors

(i) the economic impact of the government actidthcugh the fact that an
action or series of actions by a Party has an adveifect on the economic
value of an investment, standing alone, does nitbksh that an indirect
expropriation has occurred;

(i) the extent to which the government action iféees with distinct,
reasonable investment-backed expectations; and

(i) the character of the government action.

(b) Except in rare circumstances, non-discriminategulatory actions by a
Party that are designed and applied to protectihegie public welfare
objectives, such as public health, safety, and e¢hgironment, do not
constitute indirect expropriations.” [Enfasis agidg].

Tal como aparece en el modelo referido, las expeatalegitimas son un factor
decisivo al momento de determinar si se ha cordidmro no una expropiacion
indirecta. Asi lo han entendido diversos tribunadabitrales. No obstante, las
expectativas legitimas son también uno de los elyeea tomar en cuenta para
establecer si se ha producido una violacién délnestr de trato justo y equitativo.
Sin duda, la privacién de expectativas econémiegitilnas puede llegar a constituir
una expropiacion indirecta, pero esta privacionedebcesariamente ir acompafiada
de interferencias materiales en la propiedad oasnfdcultades que este derecho
importa. Ante la imposibilidad de probar una ireeeincia material substancial, los
inversionistas alegan conjuntamente las dispossiode los APPIs relativas a
expropiacién indirecta y trato justo y equitatifoncionando este Ultimo casi como

una peticién subsidiarfd®

Por dltimo, algunos autores distinguen entre exXpoipnes legales e ilegales,
dependiendo de si se cumple 0 no con los requistablecidos a nivel interno y a

nivel internacional. Los propositos y la destinacidel bien serian relevantes al

270 Texto del Convenio disponible ehttp://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/1101E77A-C8&43F-
809D-800CBD20E595/0/SpanishEspagnol.pdf

2’1 para mas informacién sobre la interaccion entgrapiacion directa e indirecta y trato justo y
equitativo ver: FIETTA, Stepheqp. cit
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momento de calificar la medida. Segun Garcia Amddqgoregunta principal es si a
nivel internacional se regula o no este aspectéadexpropiacién. En el derecho
internacional general no existiria, segun él, unana especial que diferencie entre
afectaciones con o sin propésitos de utilidad gaéblEn el caso de los APPIs esto
estaria cambiando, ya que estos establecen espawdfite que no se puede realizar
expropiaciones sin cumplir con las exigencias éstadas en ellos. Estos requisitos

se analizaran a continuacion.

iv.  Requisitos y aplicacion
Los tratados sobre inversion establecen limitesvexacionales al derecho de los
Estados a expropiar la inversion extranjera. Lgsliggtos son: a. Interés publico; b.

No discriminacion; c. Pago de compensacion y didzeprocesd”?

a. Interés publico

Este requisito establece que una medida expro@ati@be tener como propdsito,
satisfacer el interés publico del Estado receptas tomas de propiedad por
represalias o motivos politicos no cumplen con esjaisito, considerandose por eso
ilegales. Esta exigencia tenia mucho mas sentidodm cumplia con la tarea de
diferenciar entre confiscaciones y nacionalizacsonkas primeras eran tomas
efectuadas por capricho del gobernante de turnaaembio las segundas, tenian
como fin la reintegracion al dominio estatal dedeterminado sector industrial.

El articulo 712 (1) (a) del Restament on Foreighafns Law del American Law

Institute, se refiere al interés publico de la Egte manera:

“The requirements that a taking be for a publicpose is reiterated in most
formulations of the rules of international law orpeopriations of foreign
property. That limitation, however, has not figurggrominently in
international claims practice, perhaps becausedhneept of public purpose
is broad and not subject to effective re-examimatioy other states.
Presumably, a seizure by a dictator or oligarchy dovate use could be
challenged under this rulé™

272 GARCIA AMADOR. Op cit p. 840.

273 Este (ltimo requisito serfa, sin embargo, de reeielesarrollo y no ampliamente incorporado.
UNCTAD Expropiacion, p.235.

274 Citado en SORNARAJAHOp cit p. 397.
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Es aceptado que los Estados son quienes determimarse entiende por interés
publico. Esto dltimo ha llevado a algunos autorefesestimar este requisito, pues
consideran que los motivos tras las expropiaci@eesindiferentes ante el derecho
internacional, y que las razones de un Estado malgiu ser juzgadas por otros
Estados’®

b. No discriminacion

Dado que el derecho a expropiar puede ejercersgramndiscrecion, se exige a los
Estados actuar sin arbitrariedad. Las medidas piqimias no pueden estar basadas
en distinciones arbitrarias respecto de los e>drasj especialmente si se refieren a
origenes étnicos o nacionalidad de los inversiasidtas discriminaciones raciales
serfan contrarias inclusoiak cogeng’®

Bajo este requisito subyace la idea de que sitnasisimilares deben ser tratadas de
forma similar. Esto Ultimo, ha sido util para argntar que en circunstancias
desiguales es justificado un trato desigual, como @emplo, el caso de la
descolonizacion en paises de Africa y Asia, doad#elolucién a manos del Estado
de empresas e industrias que estaban en podex dellomizador, se consideré como
no discriminatoria, a pesar de ser medidas dirggaersonas de una nacionalidad

determinada.

c. Pago de compensacion

El pago de compensacion ante privaciones de pragjees una de las exigencias
consuetudinarias y convencionales que debe cumpliasa que la privacion pueda
considerarse licita. Este requisito apunta a degymtas: 1. Al estdndar o reglas
legales que deben seguirse para determinar la cwagén; y 2. A la forma en que

dicha compensacion debe valorarse o calcularsa.(gha pregunta corresponde a
los principios contables que se utilizaran para&meihar cuanto vale una propiedad
0 inversion, por lo tanto, es un tema secundarimateria de compensacion, donde
lo principal es definir si se pagard compensacittegra o sblo se pagard una

compensacion “apropiada”’. Estas dos posiciones @notal pago de una

275 SORNARAJAH.Op cit p 398.
276 SORNARAJAH.Op cit p 398.
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compensacion estuvieron muy polarizadas en la paimmatad del siglo XX. Por un
lado, los paises exportadores de capital deferdieradea de que la compensacion
debia ser integra, esto es: pronta, adecuada yvaf@@rmula Hull). Esto significa
gue la compensacién debe corresponder al valor decatio de la inversion
realizada, y que debe que pagarse de forma rapiden ynoneda de libre
convertibilidad. Los paises en desarrollo, por dédo, han defendido la idea de
indemnizacion apropiada o adecuada. Este dltimaemn apunta a introducir
elementos de equidad en la valoracion de la corapénms a pagar, lo cual genera
mucha mas incertidumbre respecto del monto a emtrég idea principal es que no
s6lo se tome en consideracion el valor de mercada thversion, sino que también
se valore la capacidad de pago del Estado, la milsiidad de las divisas, el
agotamiento de los recursos naturales, entre offsta Ultima posicion es
evidentemente menos favorable para el inversioridtanjero.

Actualmente, los acuerdos sobre inversion recoggliamente la formula Hull para
determinar la compensacién por expropiacionesaiciNo obstante esta extensa
inclusion, autores como Sornarajah afirman quexistida una regla Unica a nivel
internacional respecto al estandar de compensa8égun este autor, el que la
formula Hull sea incluida extensamente en los atmgebilaterales de inversion, no
es prueba suficiente de la primacia de esta reglved internacional. En primer
lugar, porgue estos tratados no reflejarian laasién del derecho consuetudinario
respecto a este tema, y segundo, porque a pespredse pacte ese estandar en los
acuerdos, la préactica indicaria que los Estadas fijj otorgan, de todas formas,
compensaciones por montos mas bajos que los condigmtes a la compensacion
integra®’’

Ademas, el lenguaje usado en los acuerdos sobrersiom es confuso e
inconsistente. Algunos hablan de compensaciéndjugtara luego indicar que la
forma de calculo es el valor de mercado. Por ejepgllacuerdo entre Italia y Pera

en su articulo 5 dice:

“3. La compensacion justa serd establecida sobrbate de valores de
mercado reales inmediatamente antes del momentuerse anuncie o se
haga publica la decisién de nacionalizar o exproiia

27T SORNARAJAH.Op cit pp. 435-488.
2’8 Texto del acuerdo disponible en:
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El APPI Espafia-México en su articulo V N° 2 expresa

“2. La indemnizacion:

a) sera equivalente alalor justo de mercadaue tenga la inversion
expropiada inmediatamente antes de que la expiépiae haya llevado a
cabo. El valor justo de mercado no reflejar4 camalgono en el valor debido
a que la expropiacion hubiere sido conocida pulrerte con antelacion.

Los criterios de valuacion incluiran el valor cenie, el valor de los activos,
incluido el valor fiscal declarado de la propieddel bienes tangibles, asi
como otros criterios que resulten apropiados peterchinar el valor justo de
mercado.?”® [Enfasis agregado].

Es importante tener en cuenta, que el requisitoodepensacion procede cuando la
expropiacion ha sido licita, es decir, cuando haptido con los otros requisitos
establecidos a nivel consuetudinario y convencioal el caso de expropiaciones
ilicitas, que equivalen a delitos internacionalga, no es correcto hablar de
compensacion, sino que de dafios. Asi, la persanadmada por una medida estatal
expropiatoria ilicita debe recibir una indemnizacigor los dafios sufridos. Esta
indemnizacion se basa en el principio destitutio in integrum es decir, la
indemnizacion debe borrar todas las consecuenegatinas de la accion estatal, e
incluye, por ende, dafio emergente y lucro cesante.

Asi fue establecido en el casthorzow Factory®® que tuvo su origen en la
expropiacién de una fabrica de nitratos alemarapksida en Silesia en virtud de
un tratado entre ambos gobiernos. El terreno daedencontraba la fabrica fue
expropiado por Polonia (pues el Tratado de Versdlfbia transferido esa parte del
pais a Polonia en 1919). El problema presentadoGofte Permanente de Justicia
Internacional, en adelante CPJI, en 1926, fue uhtter si la expropiacion en
cuestion constituia 0 no una violacion de la Con@nde Ginebra celebrada entre
Alemania y Polonia en 1922, y que disponia que élimo pais podia expropiar
grandes industrias de la region de Silesia, pergaodia vulnerar los intereses
particulares de ciudadanos alemanes. La CPJI @ndsigue la expropiacion era
ilegal porque violaba la Convencion de Ginebra.uBa segunda demanda iniciada

por Alemania para cobrar los dafios, la CPJI seum@t por los principios que

http://www.unctad.org/sections/dite/iia/docs/bteff peru_esp.pdf

2% Texto del acuerdo disponible en:
http://www.unctad.org/sections/dite/iia/docs/bitefito_spain_sp.pdf

280 Caso Chorzow FactorfAlemania c. Polonia). Corte Permanente de Justit&rnacional (CPJI),
1928.
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gobernaban el pago de compensacién en el deretcbmanionaf®* La Corte
expreso que:

“The essential principle contained in the actualiom of an illegal act- a
principle which seems to be established by intéwnat practice and in
particular by the decisions of arbitral tribunaksthat reparation must as far
as possible wipe out all the consequences of ldngail act and reestablish the
situation which would, in all probability, have sted if that act had not been
committed. 82

En relacion al calculo de la compensacién, se didoér que existen al menos 3
métodos para su determinacién: 1. Valor libro; 2lov de mercadd® y 3. Flujo de
caja cash flow.

El valor libro de una corporacién representa laréificia entre los activos y pasivos
de la empresa, tal como aparece en los libros nialoitidad de una compafiia. Esta
forma de célculo no considera el lucro cesante,epole, se dice que es el método
perfecto para expropiaciones legales. El valor dgcado de una propiedad o
inversion, por otro lado, se calcula considerandprecio que estan dispuestos a
pagar y recibir por el bien comprador y vendedspeetivamente. El precio pagado
en ventas de productos similares al producto ex@idopes una buena guia para
establecer el valor del bien o propied&tPor ultimo, el flujo de caja toma en cuenta
las ganancias proyectadas de una determinada eampiesjue ésta hubiese tenido
gue enfrentar la violacién al tratado. Es por este el método se denomina flujo de
caja descontadaliscounted clash flov pues lleva a un valor presente o actual, el
valor proyectado del flujo de caja neto (que inellgs ganancias futuraSy. Cabe
destacar que para aplicar este Ultimo método, gbaie debe tener la necesaria
continuidad para poder establecer las gananciasajto como se dice en materia
financiera, debe ser wgoing concernPor supuesto, esto Ultimo debe probarse, de lo

contrario, lo mas probable es que sélo se adjudstjualor real invertid®®

281 SORNARAJAH.Op. cit.pp.453-456.

282 CcpJI. Sentencia de 13 de septiembre de 1928. Textosentencia disponible en:
http://www.icj-cij.org/pcij/serie A/A_17/54 UsineedChorzow Fond Arret.pdf

283 Aunque para algunos, el valor de mercado reprasehtestandar, y la forma de calcularlo
corresponderia a las ciencias financieras. Ver BAMarham. Assesing Damages in Claims by
Investors against StateBoreign Investment Law Journal - ICSID Reviewl. i N° 2 (2001). pp.
408-429.

24BALL, Marham.Op cit p. 418.

285 SORNARAJAH.Op cit p.487.

28 BALL, Marham.Op cit pp. 422-424.
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En la préactica todos estos calculos son presentpdosexpertos financieros o
econdémicos, quienes a través de extensos inforrmican al tribunal los analisis
realizados y los métodos utilizados.

Los acuerdos sobre inversion incluyen a su veppodisiones residuales para cuando
la compensacion no pueda calcularse de acuerdoradtndos descritos més arriba.
En estos casos, se contempla una tasacion eqaitpie’ tome en cuenta la cantidad
de capital invertido, su depreciacion, el capiglatriado, entre otros.

Ademas, es importante tener en cuenta que lasgitspoes sobre compensacion en
caso de expropiaciones legales son las Unicas saelgtivas a compensacion que
contemplan los APPIs. Estos acuerdos no contieaanas sobre pago de dafios, ni
pago de indemnizacion en caso de infraccion attas mormas del APPIl. Tampoco
hay normas o reglas relativas a la superposicioosledafios por violaciones a
disposiciones distintas de un acuerdo. El desarreil este punto es netamente
jurisprudencial. Asi, en el caso S.D. Myers c. Canal tribunal dijo que dado que
el TLCAN no habia identificado métodos especiaks el calculo de los dafios en
casos que no fueran expropiaciones, se deducitadgntncioén de las partes habia

sido dejar abierta la forma de célculo a los trides’®’

d. Debido proceso

Este requisito puede encontrarse en algunos ABPEpunta a que la medida
expropiatoria se debe tomar siguiendo un procedimiegue cumpla con los
principios del debido proceso. Los acuerdos quieamdesta exigencia no son claros
respecto a cual es el alcance de esta disposmidrejemplo, a si lo que se requiere
es que la medida la tome un 6rgano judicial, cegiefiere a que la administracion
del Estado adopte la medidas siguiendo los prodedtos legales al efecto.

Se debe distinguir de la disposicion que tienemdgoria de los APPIs, en cuanto a
gue de la medida expropiatoria y de la compensas@pueda reclamar ante la

autoridad competente. Esto se ve expresado, gerara, en la posibilidad de un

287 pPEREZCANO, HugoDamages in Investor-State arbitration. Aplicableviand burden of proof.
En DERAINS, Yves y KREINDLER, Richard H. (Eds.) Evaliem of Damages in International
Arbitration. International Chamber of Commerce,q@p p. 118.
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recurso ante tribunales locales para reclamar ddedmlidad de la medida
expropiatoria, y el monto de la compensacion.

Otro tema relativo a la forma en que la medidadspta, se relaciona con la idea de
gue los acuerdos sobre inversion remiten a laléagy interna para determinar el
proceso a seguir en la toma de una decision riagride propiedad.

Esto se hace indicando que la medida debe tomarsednformidad a la ley del

Estado correspondiente”.

v. Tomas de propiedad en acuerdos suscritos por Chile
Los acuerdos celebrados por Chile no se distancmccho de los APPIs
internacionales.
Todos contemplan de alguna forma u otra los consegé nacionalizacion, y de
expropiacién directa e indirecta. Existen al respeces formas de abordar la
clasificacion entre expropiacion directa e indigedta forma mas comun es sefialar
expresamente, que se prohibe la adopcion de medjdas priven directa o
indirectamente a un inversionista de su inverdtdAPPI Chile-Peru, en su articulo
6 (1) estipula:

“Ninguna de las Partes Contratantes adoptara mealglana que prive,
directa o indirectamentea un inversionista de la otra Parte Contrataite,

una inversién, a menos que®*®[Enfasis agregado].

La segunda manera de referirse a las expropiacimag®ctas es la formulacion
“cualquier otra medida que tenga efecto similar €ih mencionar la expresion

expropiacion indirecta. EI APPI Chile-Dinamarca,etarticulo 5 establece:

“Las inversiones que realicen los inversionistascdalquiera de las Partes
Contratantes no seran nacionalizadas, expropiadagetas a medida que
tengan un efecto equivalente la nacionalizacion o expropiacion (mas
adelante denominadas "expropiaciorf3’]Enfasis agregado].

288 \/er texto del acuerdo disponible éntp://www.direcon.cl/documentos/PERU.pdf

En este mismo sentido APPIs de Chile con: Croddidandia, Francia, Grecia, Islandia, Noruega,
Portugal, Republica Checa, Rumania, Suecia, Ucrakistralia, Filipinas, Bolivia, El Salvador,
Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panama, Paraglygyay.

289 ver texto del acuerdo disponible en:

http://www.direcon.cl/documentos/DINAMARCA ESPANQidf.

En este mismo sentido APPIs de Chile con: Alemabiaamarca, Espafia, Italia, Reino Unido e
Irlanda del Norte, China, Corea, Malasia, Argenfitaador, y Venezuela.
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La tercera opcién es utilizar la formula expropiacdirecta e indirecta, en conjunto
con la frase “cualquier otra medida de efecto exjaite”. Ejemplo de esta linea la

encontramos en el APPI celebrado con Austria, gual articulo 5 dispone:

“Una Parte Contratante no expropiara ni naciongdizadirecta o
indirectamente una inversion efectuada en su aeipor un inversionista
de la otra Parte Contratante,adoptara medida alguna que tenga un efecto
equivalente (denominado en adelante “expropiacion"f?2” [Enfasis
agregado].

Sin embargo, esta ultima forma es la menos utiizad

Como vimos anteriormente, la inclusién de la frasaalquier otra medida”, en
conjunto con los conceptos de expropiacion diredtadirecta, se ha interpretado de
al menos dos maneras. Una primera aproximacioiesestiue la frase en comento
se ha agregado en las APPIs para extender el elcEhconcepto de expropiacion
indirecta, a violaciones aberrantes de las disfpyes de un acuerdo de inversion.
Otros, en cambio, sostienen que “cualquier otraida&do necesariamente alude a
una categoria diferente de expropiacion, sino gua&s bien una iteracion de lo que
implica una expropiacion indirectd

En cuanto a las definiciones de los términos, ssl@senalar que en general no se
incluyen. Si podemos, no obstante, referirnos endidaciones especiales. Una de
ellas es la que encontramos en el acuerdo corg,ltali cual distingue entre
limitaciones y expropiaciones:

“a) Las inversiones objeto del presente Acuerdgueden estar sujetas a
ninguna medida que limite por tiempo determinaddéndeterminado el
derecho de propiedad, de posesion, de control gode relacionados con
ellas, salvo disposiciones especificas de las Jeygso también sentencias y
ordenanzas dictadas por tribunal competente.

b) Las inversiones de inversionistas de una dePktes Contratantes no
seran directa o indirectamente nacionalizadas, opigulas, incautadas o
sujetas a medidas que tengan efectos equivalentekterritorio de la otra

Parte Contratante. 2% [Enfasis agregado].

En los APPIs suscritos por Chile no encontramosenuaiones méas alla de las
citadas. Tampoco hay mencion general a las medetpdatorias, a excepcion del
APPI con ltalia, que de alguna forma menciona ilagtdciones especificas de ley.

290 hitp://www.direcon.cl/documentos/AUSTRIA ESPANOLfpEn este mismo sentido APPIs de
Chile con: Bélgica, Suiza y Costa Rica.

291 \ver mas arriba nota de pie N° 262.

292 hitp://www.direcon.cl/documentos/ITALIA.pdf
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Sin embargo, esto no es muy significativo, dadolgueayoria de las restricciones a
la propiedad provienen de medidas regulatorias @idtrativas, que quedarian fuera
de una nociodn restringida de ley.

En materia de tratados de libre comercio, en el TChile-Estados Unidos,

encontramos que en el Anexo 10-D sobre expropiesg@grega en el N° 4 (d):

“Salvo en circunstancias excepcionales) constituyen expropiaciones
indirectas los actos regulatoriosno discriminatorios de una Parte que son
disefiados y aplicados para proteger objetivositegst de bienestar publico,
tales como la salud publica, la seguridad y el omudbiente.**® [Enfasis
agregado].

Luego de las enunciaciones referidas, los acuerdomeran los requisitos bajo los
cuales seria licito adoptar medidas expropiatofiaslos los tratados abordan de
forma similar los requisitos esbozados mas arrltes medidas expropiatorias
estarian permitidas si son en favor del bien comiimierés publico, si se adoptan sin
discriminacion, contra pago de compensacion prgwvian conformidad a la ley.
Todos los APPIs contienen referencias al bien comumterés publico. De forma
especial, se puede decir que el APPI Chile-ReinddJa Irlanda del Norte, clasifica
este requisito agregando que las medidas debeadmtadas por motivos de bien
comun relacionados con las necesidades internasadearte .. 2**

Los APPIs incluyen ademds, la prohibicibn de ques lmedias sean
discriminatoriag® Cabe destacar, que los APPIs de Chile-Bélgica ile Gnancia
agregan, aparte del requisito de no discriminacginque las medidas no sean
contrarias a compromisos especiales suscritos! fistado y un inversionista’

La tendencia en torno al requisito de compensagon,otra parte, se pronuncia

mayoritariamente en favor de la férmula Hull, aumau con dichas palabras, y por

293 Texto del TLC disponible en:

http://www.direcon.cl/documentos/TLC EEUU/10_ Insienes.pdf

294 ver articulo 4 del APPI disponible en:

http://www.direcon.cl/documentos/REINO UNIDO ESPAN@df

29 E| APPI Chile-Alemania, no contiene referencia aiscriminacion.

29 Estos paises hacen expresa mencién a inversioeesstén regidas por el APPI, por la legislacién

nacional o por convenios internacionales existeatsascritos en el futuro por la Parte Contratante.

En algunos casos, el inversionista podra hacerf@esr las normas mas favorables. También regula
este APPI las situaciones regidas por acuerdoscpares entre una Parte Contratante y un

inversionista de la otra Parte Contratante.
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una forma de célculo en conformidad al valor defaado de la inversi6f’ Al
respecto se debe hacer especial mencién al APR-{Thlia que habla sobre justo

valor de mercado y a la vez lo define:

“c) La justa indemnizaciosera equivalente ahlor efectivo del mercadde

la inversion...

Se entiende que el valor efectivo aeércado incluye todos los elementos
constitutivos y distintivos de la empresa y de lastividades
empresariales**® [Enfasis agregado].

El resto de los APPIs habla de compensacion adacyadectiva, sin agregar una

forma de calculo relativa al valor de mercado.usol algunos se refieren al “valor

real” de la inversion sin explicitar qué es lo geeentiende por ese conceptd.

Otra situacion relevante en relacion al calculdadeompensacion es lo dispuesto en
el N° 2 del articulo 5 del APPI con Francia, qenéi un interesante método para
contemplar el contexto econémico actual de losegaiSin embargo, esta disposicion

es Unica en los APPIs. El articulo citado dice:

“Cualquier medida de privaciéon que pudiere adoptatara lugar a una
indemnizacion pronta y adecuada, cuyo monto selleaéc sobre la base del
valor real de las inversiones en cuestion y se fijar&coeformidad con la
situacion econdmica normal imperangntes de cualquier amenaza de
privacion siendo comprobable de acuerdo con unegliotento judicial
regular.® [Enfasis agregado].

No obstante esta marcada tendencia a favor deldmédel valor de mercado,
muchos acuerdos contemplan una forma de tasacigtatdp como regla residual,
cuando el célculo de la compensacién sea dificafffsEn este sentido el articulo 6
del APPI Chile-Grecia:

“Cuando dicho valor no pueda ser establecido famile, la compensacion se
podra determinar en conformidad con los princiglestasacion equitativos
generalmente reconocidos, tomando en cuenta eltatapivertido, la

297 En este sentido APPIs Chile con: Austria, Croabiaamarca, Finlandia, Grecia, Islandia, Italia,
Noruega, Portugal, Reino Unido e Irlanda del NoRepublica Checa, Rumania, Suecia (aunque no
agrega valor de mercado), Ucrania, Australia, MaJdslipinas, Bolivia, Costa Rica, Cuba, Ecuador,
El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Pan@araguay, Per( y Uruguay.

298 y\/er artfculo 5 c) APPI Chile-ltalia.

29 para ver APPIs con formulaciones particulareseetspde la compensacion ver acuerdo de Chile
con: Alemania, Bélgica, Espafia, Francia, Suizan&hArgentina, y Venezuela.

300 hitp://www.direcon.cl/documentos/FRANCIA. pdf

301 yver APPIs Chile con: Austria, Croacia, Grecia, Rgjra Checa, Rumania, Ucrania, Australia,
Corea, Filipinas, Bolivia, ElI Salvador, Guatemaldonduras, Nicaragua, Panama, Paraguay, y
Uruguay.
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depreciacion, el capital que haya sido repatrialiajalor de reposicion, el
derecho de llave y otros factores pertinentes.”

En relacion a la forma en que se adoptan las medi&ta puede decir que estos
acuerdos contienen en su mayoria la disposiciéropliga a los Estados a expropiar
en “conformidad a la ley*®® Esta disposicién es una remision a la ley intejma
determina la rectitud de las medidas de interfeaenlgunos acuerdos presentan
particularidades en su redaccion, asi por ejenablacuerdo con Peru agrega que las
expropiaciones pueden llevarse a cabo siempre wdeoua‘las medidas sean
adoptadas en virtud de la ley y en conformidad ke@nnormas constitucionales
correspondientes. 3%

El APPI con Alemania es mas explicito al agregae ¢as medidas deben ser
autorizadas por le3f®

Esta disposicién en algunos acuerdos va acompafiada exigencia de debido
proceso legal en la toma de la decisién expropa@tdt Algunos de estos acuerdos
dejan claro que no se refiere al requisito de r@viposterior de la legalidad o monto
de compensacion ante las autoridades judicialessmondientes. Asi el acuerdo de
Chile-Ecuador establece en el articulo V que:

“1. Ninguna de las Partes Contratantes tomara nedeaacionalizacién o
expropiacién ni ninguna otra medida que tenga enmi efecto, (...), a
menos que dichas medidas sean tomadas por razenedidad publica o
interés nacional, sobre una base no discriminatobajo el debido proceso
legal. De la legalidad de la nacionalizacién, exprogiadgd de cualquier otra
medida que tenga un efecto equivalente y el moattacdcompensaciose

podra reclamar en procedimiento judicial ordinafy.[Enfasis agregado].

Todos los acuerdos suscritos por Chile contemptarpdsibilidad de reclamar
internamente por la legalidad de la medida exptop&a y el monto de la
indemnizacion pagada. Como se vera en el proximéuta relativo a la forma de

solucion de conflicto, las disposiciones relaci@sa@ los recursos internos para

302y/er texto del APPI erhttp://www.direcon.cl/documentos/GRECIA.pdf

303 \Ver APPIs Chile con: Austria, Croacia, Bélgica,p&Sa, Finlandia, Grecia, ltalia, Noruega,
Portugal, Republica Checa, Rumania, Ucrania, Alistr&hina, Corea, Filipinas, Reino Unido e
Irlanda del Norte, Suiza, Argentina, Bolivia, CodRica, El Salvador, Guatemala, Honduras,
Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru, Uruguay, y \deleez

304 hitp://www.direcon.cl/documentos/PERU.pdf

305 htp:/Awvww.direcon.cl/documentos/ALEMANIA. pdf

306 \/er APPI Chile con: Suecia, Malasia, Cuba y Ecnado

307v/er APPI enhttp://www.direcon.cl/documentos/ECUADOR.pdf
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reclamar de la expropiacion no dejan en claro sossiderardn como una opcion de

foro en aquellos acuerdos que contienen una ckuaefibrk in the road

Conclusiones

El derecho de un Estado a afectar la propiedadgai\es reconocido en el derecho
internacional. Esta facultad se considera inherante soberania y jurisdiccion que
ejerce un Estado sobre las personas y cosas gelecgentran en su territorio. La
suscripcion de acuerdos sobre inversion no deseoesia facultad de los Estados,
aunque si la limita, imponiendo requisitos y exaas para que las interferencias se
consideren licitas. Estos requisitos son basicamémets: que las medidas sean
tomadas por razones de utilidad publica, que no skscriminatorias y que se
adopten contra pago de compensacion.

En este ambito, el concepto inversion adquiere grgportancia porque define el
ambito de cosas que se pueden ver afectadas panedida estatal expropiatoria.
Esto es relevante porque los APPIs han desarrolladoeptos que van mucho més
alla de las “expropiaciones clasicas”. Esto sigaifique no sélo se considera
expropiaciéon a aquellas medidas que afectan afviertte la propiedad fisica del
inversionista, sino que también a las interfereneia el uso, manejo o control de la
inversion, o aquellas que la deprecian substaneratin

Por otro lado, tampoco esta clara en los acuerdbsesinversion la linea que
distingue entre las medidas que califican como expopiacion, de aquellas que
corresponden a medidas regulatorias normales y poe,ende, no conllevan
compensacion. Los APPIS suscritos por Chile no etoptan estas distinciones,
aunque si se han comenzado a incorporar en los.TL&L£s$mportancia de esta
inclusion radica en que lo comprometido son lagvigdeides estatales basicas, que
protegen y promueven objetivos legitimos de biemegtiblico. Al excluirlas del
concepto de expropiacién, se previene que el Egadaondenado por el ejercicio

de sus propias facultades, con el consiguientereciasiento de la actividad estatal.
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Capitulo V. Solucion de controversias

Introduccion
La gran mayoria de los tratados sobre inversiétiemen capitulos dedicados a la
solucion de controversias inversionista-Estado tadesEstado. Estas disposiciones
dan eficacia a las garantias sustantivas que cpfaanos APPIs. Sin mecanismos
adecuados de solucion de controversias, todo étnsis de proteccion seria
insuficiente®®®
Tradicionalmente, los medios de solucion de comensia que existen a nivel
internacional han involucrado solamente a los EstaBsto porque el individuo sélo
ha pasado a ser sujeto de derecho internaciondicpubon la aparicion del
movimiento de derechos humanos a mediados del XgloY, aunque se puede
sostener que los extranjeros si han tenido cietéwechos a nivel internacional-
minimo trato internacional-, éstos no tenigstandiante tribunales internacionales.
Por esta razon, los tratados de inversion reprasenna evolucion en los
mecanismos de solucion de controversias, ya quéecen un particular método de
solucion de conflictos que involucra directamentéos inversionistas, personas
individuales, con independencia de sus Estados.
Con anterioridad, los inversionistas quedaban ssijeat la buena voluntad de sus
propios Estados, al carecer de la facultad de déamadirectamente a los paises
receptores de su inversion en foros internacion&les opciones eran o demandar al
Estado ante las cortes internas del pais, lo deipse generaba sospechas, o pedir
gue el Estado del cual eran nacionales intercegmrallos a través de la proteccion
diplomatica. La proxima seccion tratara la histgriarigen de este especial método

de proteccién. Se analizard la institucion de latgucién diplomatica, el origen

308 Aunque el TLC Australia-Estados Unidos no contieligposiciones relativas a la solucion de
controversias Inversionista-Estado en foros inteomales. El articulo 11.16 establece que nada
impedira que un inversionista entable demandasralds contra el otro Estado Paee,conformidad

a la ley de ese Estado Ver texto de este TLC disponible en:
http://www.ustr.gov/assets/Trade_Agreements/BitdtAustralia FTA/Final_Text/asset upload_file
248 5155.pdf

Los APPIS celebrados por China tampoco conteniadianale solucion de conflictos inversionista -
Estado. De hecho, este pais firm6 la Convencidwashington recién en 1990. La posicion de China
respecto de los mecanismos de solucion de cordlibto cambiado con la suscripcion de nuevos
acuerdos sobre inversion. SCHILL, Steph@p.cit.p. 2.
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comercial del arbitraje en materia de inversiogdas nuevas posturas relativas a la
naturaleza juridica de los métodos de resoluciérodéroversias sobre inversiones.
Luego, en la seccién 3 se revisaran los métodosolieion de controversias mas
utilizados en materia de inversion. Se verd queseshecanismos son una
combinacion entre instancias informales, como niegames y consultas entre las
partes, con mecanismos judiciales vinculantes, iqodatmente, el arbitraje
internacional (aunque también existen tratados queilegian métodos no
vinculantes como la conciliacién). Dentro del adjé se estudiarda su principal
clasificacion, esto es, arbitragel hocy arbitraje institucional. Este capitulo estudiara
también, brevemente, las reglas de la ComisibnadeNaciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), que capenden a las reglas mas
utilizadas en materia de arbitraael ho¢ y el sistema del Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (@I que corresponde al sistema
de arbitraje institucionalizado de la actualidad.

En la seccion 4, se revisaran las clausulas ragtwla solucion de conflictos de los
tratados sobre inversion. Se dara énfasis a laaf@mque los Estados otorgan su
consentimiento a los métodos de solucion intermabés.

Para terminar, en la seccidbn 5 se analizaran lggosiciones de los acuerdos
suscritos por Chile relativas a la solucién de @rsias inversionista-Estado.

Este capitulo sélo se enfocard en la solucién d¢r@eersias Inversionista-Estado,
pues es en este mecanismo donde se presentanylasesaovedades y a la vez, las

mayores dificultades.

Origen y evolucion de los mecanismos de soluciomateria de inversion
Tradicionalmente, las personas privadas careciata dmpacidad necesaria para
acudir directamente a foros internacionales y defaaa Estados soberanos. Asi fue
entendido por quienes redactaron el Estatuto deolée Internacional de Justicia,
gue en su articulo 34 dice expresamente que: ‘ib. I8$ Estados podran ser partes

en casos ante la Corte.”
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Esta ultima es la regla general bajo el derechanational, donde la prioridad para
resolver controversias internas la tiene el dereicimoéstica®®

Existen si algunas excepciones, como por ejemgdlgistema internacional de
proteccion de derechos human®$. Aunque ni siquiera este sistema resulta tan
liberal como el sistema adoptado a nivel de pradecde inversiones, pues sélo el
Sistema Europeo de Proteccién de los Derechos Hsneontempla la posibilidad
para los individuos de recurrir directamente alb@inal Europeo de Derechos
Humanos™ En el Sistema Interamericano y Africano, en camlais peticiones y
denuncias individuales se interponen a través de @omision de Derechos
Humanos*?

Debido a esta falta de legitimacién activa paraaca nivel internacional, el Unico
recurso que tenian los inversionistas extranjeeoscaso de ser dafados por el
Estado receptor de la inversion, era solicitar gooibn diplomética a su propio
Estado. Esto significaba que el Estado nacionaladeictima hacia suyos los
intereses privados del inversionista que pedianservencion. Pero para poder
recurrir a esta instancia el inversionista debéatatlas formas, agotar los recursos
internos del pais con quien tenia el conflitfo.

La utilizacién de la proteccién diplomética comotau®d de solucion de conflictos
relativos a inversiones presentaba diversos praseror ejemplo, el Estado del
inversionista podia decidir no interceder por sugioral en la controversia o, Si

decidia hacerlo, no quedaba obligado a reintediavarsionista lo obtenido gracias

309yAN HARTEN, Gus.Op cit p. 96.

%1% Como ejemplo de otras instancias en que los iddos han tenido acceso directo para demandar a
los Estados se cuentan: La Comision de Arbitrajdldbama, establecida después de la Guerra Civil
norteamericana; El Iran-United States Claims Trébupara solucionar los conflictos surgidos luego
de la revolucion islamica en Iran (1979); La Codrisde Compensacion de la ONU, establecida
después de la Guerra del Golfo. VAN HARTEN, GDp. cit p.99.

311 E| Articulo 34 del Convenio Europeo para la Protée de los Derechos humanos expresa: “El
Tribunal podra conocer de una demanda presentada por cuadqérsona fisicaorganizacion no
gubernamental o grupo de particulares que se camsid/ictimade una violacion, por una de las
Altas Partes Contratantes, de los derechos reabw®e@n el Convenio o sus Protocolos. Las Altas
Partes Contratantes se comprometen a no poner atgbaa al ejercicio eficaz de este derecho.”
[Enfasis agregado].

Texto del Convenio disponible emttp://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/1101E77A-C8E43F-
809D-800CBD20E595/0/SpanishEspagnol.pdf

312 E| articulo 61 (1) de la Convencién Interamericambre Derechos Humanos, respecto a la
competencia de la Corte dice: “Soélo los EstadoseBay la Comision tienen derecho a someter un
caso a la decision de la Corte.”

33 VAN HARTEN, Gus.Op. cit p.96.
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a su intervenciof™* Por otra parte, eran los mismos Estados los goeataban la
gravedad de la disputa y la forma de resolverlao E®rque al defender sus
intereses, los Estados deben tomar en considerac@®rsoélo las relaciones
internacionales en general, sino que también efléstpublico de la poblacion del
Estado en cuestiéi®

Sin embargo, con el aumento de la actividad corakyda creciente participacion de
corporaciones transnacionales en actividades @gcarnhbio e inversion, la regla
general en el derecho internacional comenzé a mi@sexcepciones. Es asi que
comienza a surgir la idea de crear mecanismos gumiferan el acceso directo de
los inversionistas a instancias internacionales. dste contexto, uno de los
procedimientos escogidos fue el arbitraje inteim@ai En consecuencia, fue la
expansion del comercio internacional la que peémitie el arbitraje se utilizara
también en la solucién de disputas comercialeg gmivados.

Al permitir que los inversionistas acudieran diagcénte a instancias internacionales
en basqueda de reparacion por los dafios sufrilestema de inversiones tomo un
camino muy distinto al del derecho internaciondlljgd general, que no permite que
los individuos demanden por si mismos a Estadosranbs.

El arbitraje a nivel de inversiones tiene su origarel sistema de arbitraje comercial
privado, nacido bajo el marco de las Convencioree$ihebra de 1928 19273'°
Estas convenciones reconocieron primero, la fuetmaulante de las clausulas
compromisorias entre partes de distintas naciceddid y, mas adelante, en 1927, se
reconocid y dio fuerza ejecutoria a sentenciagraibs extranjeras (dictadas en el
territorio de alguno de los Estados parte). Noaiisteste avance, el marco provisto
por estas convenciones era limitado, debido a gseEktados mantenian un alto

nivel de control sobre la ejecucion de sentencikisamjeras, al exigir que éstas

314 Disputes Settlement: Investor-StaldNCTAD Series on Issues in International Investme
Agreements, (2003), [en adelante UNCTAD Soluciomlidputas], p. 6. Disponible en:
http://www.unctad.org/en/docs/iteiit30_en.pdf

315VAN HARTEN, Gus.Op cit p. 97.

318 E| Protocolo de Ginebra de 1923 relativo a lassuéas de arbitraje y la Convencién de Ginebra de
1927 sobre la Ejecucion de las Sentencias Arb#irBldranjeras fueron derogadas por la Convencién
de Nueva York sobre el Reconocimiento y la Ejecuaié Sentencias Arbitrales Extranjeras (ver
articulo VIl de esta ultima convencion).
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fueran conformes a la legislacion del Estado da®leuscaba su ejecucion. Por lo
demas, estas convenciones se aplicaban solamarititrajes comerciale’s’

En la década del 50, la Camara Internacional dee€amhizo lobby para ampliar el
ambito de aplicacién de las convenciones de Gindkwa asi como en 1958 se
celebré la Convencion de las Naciones Unidas sebr&econocimiento y la
Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjerasadelante Convencién de Nueva
York. Bajo esta convencion, ya no era necesaridagisentencias cumplieran con el
derecho del pais donde se solicitaba su ejecusildm,que sélo con las leyes del pais
donde se habia llevado a cabo el arbitraje. Defesta, los Estados perdieron parte
del control judicial doméstico sobre sentenciasadias fuera de su territorio.

En 1976 la Comision de Naciones Unidas para el derédlercantil Internacional,
en adelante CNUDMI, dict6 el Reglamento de Arbé@rajue se utilizaria para
sustanciar diversos procesos arbitrales. La impoidade estas reglas esta dada por
Su incorporacion en numerosos tratados sobre dverk cual amplié el ambito
material de las controversias de disputas comegcisimples, a lo que Gus Van
Harten denominé “disputas regulatorias”. Estasutap son aquellas que surgen del
ejercicio de la autoridad soberana de los Estadosiejor dicho “...a class of
disputes arising from state’s relationships witdividuals who are subject to the
excercise of public authority by the staf&®”

Este vuelco material en las disputas cambié leci@tade las partes dentro de los
arbitrajes que, hasta ese momento, sélo involuorakgartes iguale’s?

Pero fue la creacién del Centro Internacional deedlo de Disputas Relativas a
Inversiones, en adelante CIADI, lo que sin dudmied por expandir la competencia
de los tribunales arbitrales en esta materia. E#Rtro tiene competencia para
conocer de disputas que surjan directamente deinweasion, sin embargo, la
convencion que lo cred, la Convenciéon de Washingtondefine este concepto. De
esta forma, el nimero de actividades estatalegtilsies de revision internacional

se amplia exponencialmente. Por el contrario, lmpaiencia que tienen los

317vAN HARTEN, Gus.Op cit p. 51.

318 VAN HARTEN, Gus.Op cit p.45.

319 Esta simetria no apunta a la situacién de lagpaientro del proceso mismo, sino que se refiere a
la relacion que existe entre ellas antes del suegitm de una controversia, esto es, por un lado un
Estado y por el otro, un particular que afirma hakgrido dafios producto del ejercicio de las
facultades soberanas del primero.
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arbitrajes que se desarrollaban en el dmbito poivesl sélo la que estipula el
compromiso, y no se extiende a materias relacianaaen el ejercicio de las
potestades publicas de los EstatfSs.

Por esta razén, Van Harten propone cambiar el mameaditico del arbitraje relativo
a inversiones, entendido como un arbitraje enwelés, a la idea de un sistema de
adjudicacién de derecho internacional publico. Esimue los tribunales arbitrales
revisan, en definitiva, la correccion y legitimiddd medidas que fueron tomadas
dentro de las potestades regulatorias de los Estamoual se asemeja mucho mas al
tipo de adjudicacion del derecho publico interrdmanistrativo o constitucional.

El origen privado del arbitraje en materia de isi@res también ha marcado los
tipos de acciones disponibles para los inversiagistno de los principios que rigen
el &mbito privado es el de justicia correctiva, dgulica que las personas en el
derecho privado mantienen una relacion de corvedatil y simetria. Si una persona
sufre algun perjuicio a causa de otra, ese dafie sebreparado por el responsable
para restablecer el equilibrié’ Por esta razén, una de las acciones mas comunes en
el derecho privado es la accion de indemnizaciopedglicios, que obliga a la parte
responsable de los dafios a compensarlos. En mdéenversion se ha llegado a la
misma solucién. La funcion de los tribunales adbés es determinar si una de las
partes es o no responsable de los perjuicios owdis a la otra y, en caso
afirmativo, fijar el monto de compensacion que sbed Bajo el enfoque de Van
Harten, en cambio, el rol de los tribunales debeeiasimilar al rol que juega la
judicatura en los Estados nacionales, esto es;ndet los limites del ejercicio del
poder ejecutivo y, en algunos casos, el legislaffara eso se debe modificar, entre
otras cosas, la institucion de arbitros privadot gistema de adjudicacion de

inversiones??

320yAN HARTEN, Gus.Op cit p.55.

321 BARROS, Enrique.Justicia y Eficiencia como Fines del Derecho Privadn Estudios de
Derecho Civil. “Cédigo y Dogmatica en el Sesquieaatrio de la Promulgacion del Cadigo Civil".
Lexis Nexis, (2005).

322\yAN HARTEN, Gus.Op cit p.71.
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Mecanismos de solucién de controversias en materiaversiones
Las controversias en materia de inversion puedsoluwerse en dos niveles: 1.
Recurso a los tribunales internos del Estado recept2. Recurso a mecanismos
internacionales.
El recurso a los tribunales o autoridades respgstivcales no es la via preferida por
los inversionistas. Esta aversién se explica pwerdas razones. Primero, existe
desconfianza respecto de la imparcialidad de ibgrtales internos, argumentandose
que los mecanismos internacionales despolitizddiardisputad®® También habria
prejuicios respecto de la falta de experienciaadeautoridades locales, en relacién a
temas de inversion y derecho internacional genletio ademas, la posibilidad de
ejecucion de las sentencias arbitrales internalgsres mas amplia que la ejecucion
interna, esto porque las sentencias internacior@agarian con toda una red de
tratados sobre ejecucion, incluso en terceros pifse
Dentro de los distintos mecanismos de solucionaiéraversias que existen a nivel
internacional, consagrados en el articulo 33 dzalda de las Naciones Unid&slos
métodos preferidos en materia de inversion soncesderente dos: la negociacion y
el arbitraje. Algunos tratados incluyen tambiéndaciliacion.
La negociacion es un mecanismo informal, corresp@dn periodo de consultas e
intercambio de puntos de vista entre las partepeots de la controversia o

disputa®?®

Las soluciones alcanzadas en estos procesos nongnantes, a menos
que para su ejecucién se celebre un acuerdo exgirpartes. En el ambito de las
inversiones, las negociaciones o consultas amtesa un requisito previo para
recurrir al arbitraje. En el fondo, las negociae®nmplican una oportunidad para
gue las mismas partes puedan resolver la dispu& lgs concierne, sin la

intervencion de terceros. Para que este procese mea dilatado de forma indebida,

323 SORNARAJAH, M.Op.cit p. 250.

324 PARRA, Antonio.Provisions on the Settlement of Investment Dispirtelslodern Investment
Laws, Bilateral Investment Treaties and Multilatehastrument on InvestmenEoreign Investment
Law Journal - ICSID Review, vol. 12, N° 2, (199@p. 287-364.

325 E] articulo 33 de la Carta dice: “1. Las partesiea controversia cuya continuacién sea susceptible
de poner en peligro el mantenimiento de la paz gelguridad internacionales trataran de buscarle
solucion, ante todo, mediante la negociacion, lestigacion, la mediacion, la conciliacion, el
arbitraje, el arreglo judicial, el recurso a orgambs o acuerdos regionales u otros medios pacdieos
su eleccion.”

326 COLLIER, John y LOWE, Vaughafthe Settlement of Disputes in Internacional Lawtitations

and ProcedureOxford University Pres42000). p. 20.
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la mayoria de los tratados sobre inversion impameplazo méaximo dentro del cual,
si no se ha llegado a acuerdo, las partes puedam gbsiguiente mecanismo que, la
mayoria de las veces, es el arbitraje.

Antes de describir el arbitraje es necesario haeferencia a un tercer mecanismo: la
conciliacion. Este es un mecanismo pacifico de caimude controversias, que
requiere de la intervencién de un tercero que aat@acando a las partes, pero que a
diferencia de la mediacion, propone una soluciotasa partes para arreglar la
controversia. Sin embargo, este arreglo tiene aldbaracter de recomendacion y no
es, por ende, vinculanté’

Pero fuera de toda duda, el mecanismo de solu@&odtroversias mas utilizado a
nivel de disputas relativas a inversiones es étraj. Este es un método judicial en
el cual un tercero (o terceros en caso de que rlpasté compuesto por mas
arbitros, generalmente por un namero impar), soheiel conflicto a través de una
decision legal que tiene cardcter vinculante. Bsteanismo se clasifica en arbitraje
ad hoco arbitraje institucionalizado, dependiendo delsarbitraje es conducido a
través de reglas especialmente redactadas parapcaciEso o bien, si se utilizan
reglas que forman parte de un sistema integralrdigrage, esto es, un sistema
administrativo y procesal como el CIADI.

Es claro que redactar reglas particulares para cadga puede ser problematico y
lento. Es por esto que existen ciertos organisnuesh@n elaborado reglas que las
partes en un arbitraje pueden utilizar para comdeicprocedimiento. Ejemplo de
estas reglas son las de la Camara de Comercimcienal con sede en Paris (CCl),
las reglas de la Corte Internacional de Arbitragd_dndres (LCIA), las de la Camara
de Comercio de Estocolmo, y el Reglamento de la BMU) entre otros?®

Dada la constante remisién de los tratados solwersion al Reglamento de la
CNUDMI y al mecanismo del CIADI, se hara una braederencia a ellos a

continuacion.

327 COLLIER y LOWE.Op. cit p. 29.
328 COLLIER y LOWE.Op. cit pp. 45-46.
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Reglamento de Arbitraje de la Comision de Naciobesdas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI)

La Comision de Naciones Unidas para Derecho Maeitcanternacional fue
establecida en 1966, para unificar el derecho saireercio internacional.

A la Comision se le encomendoé la elaboracion déasede arbitraje, para que las
partes en una controversia pudieran recurrir & eltaarbitrajead hoc.Estas reglas
aseguran que los procesos se substanciardn enrroatdd a normas y estandares
internacionales, para que asi puedan ser cumpdiddes ordenamientos juridicos
internos de las partes. El Reglamento fue finalmemoptado por resoluciéon de la
Asamblea General el 15 de diciembre de 1876.

La iniciacion del procedimiento bajo el Reglameséto necesita de la notificacion
al demandadd®® que puede ser la contraparte de un contrato ciahgre contiene
una clausula compromisoria Las partes pueden también celebrar un compromiso
luego de surgida la disputa. Tanto la cldusula comjsoria como el compromiso
resultan muy importantes en estos procedimientass son los que definen la
competencia del tribunal arbitral. Bajo el Reglatbees el mismo tribunal el que
decide su competenci

El tribunal arbitral puede componerse de uno ortriesnbros elegidos generalmente
por las partes. Si éstas no llegan a acuerdo ertcabnumero, la regla es que sean
tres arbitros. Si se debe nombrar a tres arbit@da parte designa a uno y los dos
designados eligen al tercero, que ejercera lasdoes de presidente del tribunal. El
Reglamento contempla ademas, la existencia de wioaidad nominadora en caso
de que las partes no acuerden las personas quardriccomo arbitro$®® El
principio basico de este Reglamento, es que alrtabarbitral puede conducir el
arbitraje de la forma que considere apropiada.etasplo siempre la igualdad entre

las partes en el ejercicio de sus derec¢fibs.

329 Resolucion de la Asamblea General 31/98.

Ver texto en espafiol del Reglamento disponible en:
http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitatiarb-rules/arb-rules-s.pdf

330 Articulo 3 del Reglamento. “2. Se considerara ejugrocedimiento arbitral se inicia en la fecha en
gue la notificacion del arbitraje es recibida pademandado.”

331 Articulo 1 del Reglamento.

332 Articulo 21 del Reglamento.

333 Articulos 5 a 8 del Reglamento.

334 Articulo 15 del Reglamento.
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El arbitraje puede dirigirse en base a un procedtitoi escrito, a menos que las
partes soliciten audiencias. Toda documentaciédymida debe ser comunicada a la
otra parte”>® Si una de las partes debidamente notificada ngpatete, o no ejerce
las facultades que debe ejercer dentro de los plegtipulados por el tribunal, éste
puede ordenar que prosiga el arbitraje sin la coeeeacia de la otra (existe asi
proceso en rebeldia}®

En cuanto al derecho aplicable, la regla prinogsadjue se aplica la ley que las partes
hayan indicado como aplicable al fondo del litigBi.las partes no lo indican, el
tribunal aplica la ley que determinen las normasal®licto de leyes que considere
aplicables. El tribunal debe tomar en cuenta, e toaso, las estipulaciones del
contrato celebrado por las partes y también los msercantiled®’

Respecto a las resoluciones, el tribunal puedesoalictar medidas provisionales de
proteccién para asegurar el objeto del littffbEn cuanto a la sentencia definitiva,
ésta es inapelabfé® No obstante, existe la posibilidad de solicitaa interpretacion

y rectificacion del laudd*

El arbitraje bajo las reglas CNUDMI fue creado piralmente para el arbitraje
comercial entre privadoé! y gracias a su inclusién en acuerdos sobre irdrersi
comenzaron a utilizarse también en procesos queluicraban a privados y a
Estados.

A pesar de haber sido creado a instancias de la, @N&istema de la CNUDMI no
tiene un 6rgano administrativo permanente que siggetos procesos de arbitraje
sustanciados en conformidad al Reglamento, cornwotigine el sistema que veremos

a continuacion.

335 Articulo 15 del Reglamento.

33¢ Articulo 28 del Reglamento.

337 Articulo 33 del Reglamento.

338 Articulo 26 del Reglamento.

339 Articulo 32 del Reglamento.

340 Articulo 35 y 36 del Reglamento.

341 De hecho, tal como dice el preambulo de la Re&niugue adopté el reglamento “Reconociendo el
valor del arbitraje como método de resolver lastromersias que surgen en el contexto de las
relaciones comerciales internacionales.” Pacit p. 298.
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Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Reas a Inversiones (CIADI)

El gran desarrollo y crecimiento que tuvo el ambigolas inversiones llevo también
a la creacion del CIADI. Este Centro fue creadooblas auspicios del Banco
Mundial para fomentar el desarrollo econémico megida proteccion a la inversion
privada. Esta institucion fue disefiada especialepata lidiar con las disputas entre
Estados y nacionales de otros Estados.

El Centro Internacional de Arreglo de Disputas Reda a Inversiones fue creado
por el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Reetia Inversiones entre Estados y
Nacionales de otros Estados, en adelante “Conventdd/Nashington o Convenio”,
que entré en vigor en 1968

342 De acuerdo a A. Broches, todos los estudios vekta la promocién de la inversién privada
recomendaban la creacion de una maquinaria deagebit conciliacion internacional, que lidiara con
las disputas entre inversionistas o empresariostadés. En una nota dirigida a los Directores
Ejecutivos del Banco Mundial (en ese entonces Bdnternacional para la Reconstruccion y el
Desarrollo o BIRD), Broches sefala que una de lasiones para superar los problemas que
presentaban los mecanismos de solucion de cowsflientre Estados e inversionistas, era crear un
centro de arbitraje internacional al que los indliais tuvieran acceso directo. Asimismo, era
importante que los Estados reconocieran que losrdos que celebraban para someter las disputas a
arbitraje tenian caracter vinculante. BROCHESSAttlement of Disputes between Governments and
Private Parties Nota dirigida a los Directores Ejecutivos del BIRle 28 de agosto de 1961. En:
History of the ICSID Convention. Documents Concegnithe Origin and Formulation of the
Convention on the Settlement of Investment Dispbigtsveen States and Nationals of Other States,
vol. II-1, ICSID, (2001). pp. 1-3.

343 E| Convenio fue elaborado por los directores djeos del Banco Internacional de Reconstruccion
y Fomento. En marzo de 1965, los directores sonoetiel Convenio a los Gobiernos Miembros del
Banco Mundial. EI Convenio entrd en vigor el 14attubre de 1966, cuando fue ratificado por 20
Miembros.

El CIADI no sélo contempla un procedimiento de &eje, sino que también uno de conciliacion.
Ademas, cuenta con el denominado Mecanismo Complame, a través del cual inversionistas y
Estados no partes de la Convencion de Washingtedgousometer sus disputas al CIADI. El articulo
2 del Reglamento del Mecanismo Complementario disptAutorizase al Secretariado del Centro
para administrar, con sujecion a este Reglamemte gonformidad con él, procedimientos entre un
Estado (o una subdivision constitutiva de un Es@mdma entidad del mismo) y un nacional de otro
Estado, comprendidos dentro de las siguientes adasy

(a) procedimientos de conciliacién y arbitraje pararreglo de diferencias de caracter juridico que
surjan directamente de una inversion, que no seda dompetencia del Centro en razén de que el
Estado parte en la diferencia o el Estado cuyoonaties parte en la diferencia no sea un Estado
Contratante

(b) procedimientos de conciliacion y arbitraje pararreglo de diferencias de caracter juridico mpie
sean de la competencia del Centro en razén de @searian directamente de una inversigiempre

que el Estado parte en la diferencia o el Estago aacional es parte en la diferencia sea un Estado
Contratante; y

(c) procedimientos de comprobacion de hechos. bairastracion de los procedimientos autorizados
por este Reglamento se denomina en adelante elnideta Complementario.”

Reglas del Mecanismo complementario disponibles en:
http://icsid.worldbank.org/ICSID/ICSID/Additional EdityRules.jsp
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A diferencia de los otros mecanismos y reglas déraje, el CIADI es un sistema
que cuenta con 6rganos permanentes como el Codgbjunistrative™ y la
Secretarf&>. El Centro en si no lleva a cabo los arbitrajéssoconciliaciones, pero
provee el marco necesario para que éstos puedaarse. Para tal efecto, mantiene
una lista de personas de alto caracter moral yedenocida competencia en los
campos del derecho, industria y finanzas, que puegercer como arbitros y
conciliadores*®

El CIADI también cuenta con un Reglamento Admiwisto y Financiero; Reglas
Procesales Aplicables a la Iniciacion de los Prog®mtos de Conciliacion y
Arbitraje; Reglas Procesales Aplicables a los Rimeientos de Conciliacion; y
Reglas Procesales Aplicables a los Procedimiemd¥bitraje.

La competencia del CIADI esté definida en la Comi@m de Washington, articulo
25. En consecuencia, este sistema cuenta con nosgobsee competencia
independientes, a diferencia de los arbitraggdshoc La jurisdiccién del Centro
puede analizarse distinguiendo entre jurisdicci@tione materiae jurisdiccidon

ratione personag, por ultimo, jurisdicciérratione temporis

Ratione materiae

El articulo 25 dispone que la jurisdiccion del Gergse extiende a las diferencias de
naturaleza juridica que surjan directamente de iowarsion. EI Convenio exige

ademas, que se haya consentido por escrito al oo de una disputa a arbitraje
o conciliacion. Como se dijo anteriormente, el Gmig no cuenta con una
definiciébn de inversion, por lo tanto, en este pues necesario remitirse a los
acuerdos sobre inversion y examinar las definidogae ellos contienen. (Ver

capitulo I, seccion 1 “definicion de inversion”).

Ratione personae
Las diferencias deben surgir entre un Estado Camtiea o cualquier subdivision

politica u organismo publico de un Estado Conttataacreditado ante el Centro por

344 Articulos 9 a 11 del Convenio.
345 Articulos 4 a 8 del Convenio.
345 Articulo 3 del Convenio.
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dicho Estado, y un nacional de otro Estado ConttataEl articulo 25 describe
también lo que debe entenderse por nacional deEsttado, aunque no contiene
reglas substanciales sobre nacionalidad. Parantietarqué se entiende por nacional
de una parte contratante, es necesario remitirseacakrdo sobre inversion

correspondiente. (Ver capitulo |, seccién 2 “defiim de inversionista”).

Ratione temporis

Los tratados de inversion tienen, frecuentemenigpodiciones que limitan su

alcance temporal. Asi, los acuerdos pueden bripd#eccion a inversiones que se
hayan materializado antes de la entrada en vigeletiacuerdo en cuestion, pero en
cuanto a las controversias, so6lo abarca disputassqggan luego de la entrada en
vigor del tratado. En la préactica, este tema h&gelo mucha discusion en torno a la
definicion de controversia, y a cuando se entiegde existe una disputa legal

relativa a inversione¥’

Una vez cumplidos los requisitos de competenciaotado el proceso, este sistema
se encarga de que el arbitraje sea excluyentealguier otro recurso, ya sea interno
o internacional. De hecho, el articulo 26 del Comvenvierte la regla general en
derecho internacional respecto del agotamientoedarsos interno$? Asi, si se
otorga consentimiento para someter una diferenc@béraje o conciliacion, se
entiende que se excluye cualquier otro recursoefibargo, un Estado puede exigir
que se agoten previamente las vias administrajivasliciales internas, antes de
proceder con los mecanismos internacionales. Aeguel articulo 27 del Convenio

también proscribe la proteccién diplomética respet# diferencias que se estén

347 para profundizar sobre el tema de la competeatiane temporigie los tribunales arbitrales ver:
caso Empresas Lucchetti, S.A. y Lucchetti PerG S ARepublica del Perld. Caso CIADI N°
ARB/03/4, y Sociedad Andnima Eduardo Vieira v. Radpa de Chile. Caso CIADI No. ARB/04/7.
[En adelante caso Vieira]. En ambos casos losnlas arbitrales determinaron que las controversias
habian surgido antes de la entrada en vigenciasdes$pectivos APPIs y, por lo tanto, quedabarafuer
de la jurisdiccién del centro.

348 Es aqui donde se encuentra una de las principlilesencias con el sistema de proteccién
internacional de Derechos Humanos, donde si se eXigumplimiento de esta regla. Asi el articulo
46 de la Convencion Americana sobre Derechos Husnastablece: “1. Para que una peticion o
comunicacion presentada conforme a los articulas 49 sea admitida por la Comision, se requeriré:
a) que se hayan interpuesto y agotado los recdes@grisdiccion interna, conforme a los principios
del Derecho Internacional generalmente reconocidos...
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sustanciando al alero del Centro. No obstante, ntaniencion estatal estaria
permitida en el caso que un Estado no cumplierattaudo dictado.

El procedimiento de arbitraje comienza con unacgotl que remite el Estado o el
nacional de otro Estado Contratante al Secretagite@l del Centrd* La solicitud
debe contener los datos relativos a las partesvi@iudlizacion), su consentimiento
al proceso, entre otros. El Secretario puede deregalicitud sélo si la diferencia
se halla manifiestamente fuera de la jurisdicciéh@entro. El Secretario notifica a
las partes del registro de la solicitud o de swedanion.

Luego del registro, se debe proceder a la congiitudel tribunal arbitral. El tribunal
puede estar constituido de un arbitro o de un ndrmepar de arbitros. Si las partes
no llegan a un acuerdo en cuanto al nimero y sodate designacion, el numero de
arbitros es tres, uno designado por cada parte tgreéro, nombrado de comun
acuerdo, oficia como presiderité.

Si la constitucion del tribunal no llegare a remlse dentro de los noventa dias
siguientes a la notificacion del registro de laicstold, o dentro de otro plazo
determinado por las partes, el Presidente del GmrAghministrativo debe proceder,
a solicitud de parte, a nombrar al arbitro restititEsta designacion se hace previa
consulta a las partes y, en la practica, los pleemdtan mucho mas flexibles.

El tribunal arbitral resuelve sobre su propia cot@peia, de forma preliminar o en
conjunto con el fondo del asunty.

En cuanto al derecho aplicable, el articulo 42CGtmivenio establece que el tribunal
decide la disputa en conformidad a las normas oeche acordadas por las partes. A
falta de acuerdo, el tribunal aplicara la legisiacdel Estado que sea parte de la
controversia, incluyendo sus normas de derechanadenal privado y las de
derecho internacional que pudieren ser aplicabfe&l mismo articulo contiene una
especie de principio de inexcusabilidad al estaplegue el tribunal no puede

eximirse de fallar un asunto a pretexto de silenéiooscuridad en la ley.

349 Articulo 36 del Convenio.

350 Articulo 37 del Convenio.

%1 Articulo 38 del Convenio.

52 Articulo 41 del Convenio.

353 Esta referencia al derecho internacional ha sithrpretada por los tribunales CIADI en el sentido
de que el derecho interno de los Estados solocagdicado al caso si es consistente con las noreas d
derecho internacional. UNCTAD Solucién de dispupag7.
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Ademas, si las partes asi lo acuerdan, el tribpnabe fallar una controversex
aequo et bond™

La rebeldia de una de las partes no se considaraaliento a las peticiones y/o
admisién de los hechos formulados por la contrape®t una de las partes no
comparece 0 no hiciere uso de sus derechos, ehsilesta facultado para dictar un
laudo a instancia de la parte que se encuentraaawnte participando del
proceso>>

El tribunal también tiene la facultad para reconsenth adopcion de medidas
provisionales para salvaguardar los derechos dealdss, si las circunstancias asi lo
requierers>®

El laudo final debe ser dictado con la aprobaciémadmayoria de los miembros del
tribunal arbitral, pudiendo contener votos disigstit’ Este fallo puede ser
publicado s6lo con el consentimiento de las panesucradas.

En cuanto a los recursos que proceden en contrdadéd final, éste puede ser
rectificado a peticibn de una de las partes ded&dos 45 dias siguientes a la
notificacion. El tribunal puede corregir errorestenales, aritméticos, entre otrds.
Ademas, el laudo puede ser aclarado si el sendtdmdmo genera diferencias entre
las parte$™®

También procede la revision, ante el descubrimidetalgin hecho que podria haber
influido decisivamente en el laudo, siempre quempo de dictarse el fallo el hecho
en cuestion fuera desconocido por el tribunal, ylagarte que pide la revision. El
plazo para interponer este recurso es de 90 diasc@ren desde el descubrimiento
del hecho o en su defecto, dentro de tres afiog destictacion del laud?

Por ultimo, existe un recurso de nulidad que dalesentarse dentro de 120 dias
desde la dictacion del laudo. El articulo 52 dehv&mio especifica las causales por
las cuales puede solicitarse. Estas sorQue el Tribunal se hubiere constituido

incorrectamente; 2. Que el Tribunal se hubiereadirtitado manifiestamente en sus

354 Articulo 42 (3) del Convenio.
355 Articulo 45 del Convenio.
356 Articulo 47 del Convenio.
357 Articulo 48 del Convenio.
358 Articulo 49 del Convenio.
359 Articulo 50 del Convenio.
360 Articulo 51 del Convenio.
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facultades; 3. Que hubiere habido corrupcion dérafgiembro del Tribunal; 4. Que
hubiere quebrantamiento grave de una norma de giro@nto; o 5. que no se
hubieren expresado en el laudo los motivos en gudargle. Como se ve, la funcion
de este recurso no es corregir errores de hech® deckcho, sino que vigilar la
integridad de la decision y el proceso que condiga adopciori®

El recurso de nulidad es visto por una comisidrhocdesignada por el presidente
del Consejo Administrativo, que tiene la facultae ahular parcial o totalmente el
laudo. La comision puede suspender la ejecuciommilgho hasta que se decida la
nulidad, si las circunstancias asi lo demandaren.

Si el fallo es anulado, la controversia debe sorseta un nuevo tribunal arbitraf

En relacion al reconocimiento y ejecucion del lguglaarticulo 53 dispone que éste
es obligatorio para las partes, y que no es subtepe recurso de apelacion u algun
otro recurso a nivel interno. Este articulo asegum el fallo dictado bajo el CIADI
no quedara sujeto a control interno, por parte adepaises contra los cuales se
ejecuta. Esto es contrario a lo que ocurre conlagumecanismos que utilizan la
Convenciéon de Nueva York para el reconocimientgegueion de las sentencias
extranjeras. Esta convencion permite, bajo ciartasinstancias, la revision de los
laudos por parte de los tribunales nacion#ies.

Las obligaciones pecuniarias establecidas consr&$tados se haran cumplir dentro
del territorio de los mismos como si se tratareidi@ sentencia firme dictada por un
tribunal existente en dicho Estaifd.El procedimiento de ejecuciéon sera aquél
vigente para la ejecucién de sentencias en eltdeaidonde la ejecucion se
pretenda®®

Es importante destacar que, a pesar de existirawerpresas sobre ejecucion de

sentencias que impiden la interposicion de recurmsosevisiones internas, la

361 BJORKLUND, AndreaThe Continuing Appeal of Annulment: Lessons froncd\&sia and CME
International Investment Law and Arbitration: LeagliCases from the ICSID, NAFTA, Bilateral
Treaties and Customary International Law, (200p).4Y1-521.

362 Articulo 52 (6) del Convenio.

363 E] articulo V de la Convencién de Nueva York compéa situaciones que permiten la denegacion
del reconocimiento y ejecucién de un laudo. Untadeausales de denegacion es que la sentencia sea
contraria al orden publico del Estado donde se gidejecucion.

Ver texto de la convencion disponible en:
http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbit@iiNY-conv/XXIl_1_s.pdf

64 Articulo 54 del Convenio.

3 Articulo 54 (3) del Convenio.
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Convencién de Washington no deroga las normasivatata la inmunidad de
ejecucion de los Estados. Asi lo dispone el adi&3 del Convenio. Esto significa
gue en Ultima instancia el cumplimiento de laseseris depende, de todas formas,
de la voluntad de los Estados. Sin embargo, elnipdimiento de un laudo CIADI
puede interpretarse como una violacién del Convgnderivar en una diferencia
entre Estados que como tal, puede remitirse a Jae@lvirtud del articulo 64 del
Convenio.

Luego de haber estudiado los principales mediosotlecion de controversias, en la
siguiente seccion veremos cOmo estos son incorpsrath los acuerdos sobre

inversion.

iv.  Disposiciones sobre solucion de controversias aardos de inversion

Como ya se explico, los tratados sobre inversi@uyen capitulos relativos a la
solucion de conflictos, ya sea entre Estados Camies, o bien entre Estados e
inversionistas extranjeros. En lo que sigue, saria los distintos aspectos de las
clausulas de solucién de controversias.

En relacion a los mecanismos relativos a contreagentre inversionistas y Estados,
la gran mayoria de los tratados exige que los iotodl sean resueltos amistosamente
a través de negociaciones y consultas, antes derireal segundo método que,
generalmente, es el arbitraje internacidf@De esta forma, el APPI Argentina-Per(,

en su articulo 10 dice:

“(1) Toda controversia relativa a las disposiciodek presente Convenio

entre un inversor de una Paffentratante y la otra Parte Contratante, ser4,

en la medida de lo posible, solucionada por coasarhistosas*’

La relevancia de esta exigencia radica en quedtsmdBs mantienen cierto control en
el arreglo de la disputa. Por otro lado, esta ntséaamistosa ayudaria a reducir las

tensiones de un potencial conflicto. Por estonigociaciones y consultas no deben

366 UNCTAD Solucién de disputas, p. 23.
367 ver texto del acuerdo disponible en:
http://www.unctad.org/sections/dite/iia/docs/biesip argentina_esp.pdf
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ser consideradas ligeramente, por el contrarigalrso a este método de resolucion
importaria una obligacién que debe cumplirse debiie®®®

Una vez cumplido este requisito, o en su defecfaalo minimo requerido sin que
se haya logrado solucién al conflicto, los tratadostienen, en su mayoria, una
eleccion de foro, esto es, la posibilidad de récwatr derecho interno y a los
procedimientos que ese ordenamiento contemplal@a@ucion de controversias, o
a los mecanismos de solucién internacionales.

En cuanto al arbitraje, los tratados se refieren nienera muy uniforme a
mecanismos institucionales, esto es CIADI y su Marao Complementario, y a
arbitrajesad hoc En este Ultimo caso, la mayoria de los tratadusnopor el
Reglamento de la CNUDMI.

Esta internacionalizacion en los mecanismos decgwmiude conflictos no siempre
fue aceptada, especialmente por los paises laterozanos. El principio de
soberania estatal era interpretado estrictameata,gostener que los Estados debian
mantener siempre su jurisdiccién sobre los coofiicjue surgieran de inversiones
efectuadas dentro de sus territorios. Asi lo ew@en ciertos instrumentos
internacionales como la Carta de Derechos y Delletesadmicos de los Estados,
adoptada por la Asamblea General de la ONU en A9décisiones de la Comisién
del Pacto de Cartagena de 18%1.

Actualmente, la posicion respecto de mecanismaariationales de solucién de
conflictos es totalmente opuesta, incluso paraepaetinoamericanos los cuales, a
través de la suscripcion de tratados de inverdiam aceptado que las disputas
relativas a inversiones se solucionen en forogriatgonales. De esta forma, las
cldusulas sobre solucion de conflictos contienea aleccion, generalmente del
inversionista, de recurrir a las cortes nacionaleslas vias internacional®8.Esta
decision puede transformarse en definitiva, sideposiciones del APPI asi lo
indican. A este tipo de clausula se la ha denonoirtkd“opcion irrevocable” éork

in the road algo asi como una bifurcacion en el camino, pe®junversionista se le

368 UNCTAD Solucién de disputas, p. 24.

369 UNCTAD Solucién de disputas, pp. 26-30.

370 Es dificil encontrar APPIs que expresen que lasitet de foro concierne a ambas partes, esto es,
Estado e inversionista. EI APPI Irdn/Suiza dispenesu articulo 9 (2), que cada parte en disputa
puede someter el caso a un tribunal arbitral. Tdgtdratado en:
http://www.unctad.org/sections/dite/iia/docs/bitgtzerland_iran.pdf
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presentan dos posibilidades, pero al optar por deallas, la decision es final,
precluyendo el derecho de elegir la otra. Contidoason las disposiciones del APPI

Argentina-Peru, en el articulo 10 (2) encontramues elausula déork in the road

“(2) Si la controversia no hubiera podido ser swlnada en el término de
seis meses a partir del momento en que hubiergpfadéeada por una u otra
de las partes, podra ser sometida, a pedido delsax:

- A los tribunales competentes de la Parte Comttatan cuyo territorio se
realizo la inversion o,

- Al arbitraje internacional (...)

Una vez que un inversor haya sometido la contréaver$as jurisdicciones de
la Parte Contratante involucrada o al arbitrajerimacional, la eleccion de
uno u otro de esos procedimientos seré definitiva.”

Este cambio en la postura de los paises latinoeama$ respecto de las vias
internacionales de resolucion, se refleja en dcwd 26 de la Convenciéon de
Washington y la inclusion de reglas similares es APPIs. El articulo referido
invierte la regla consuetudinaria relativa al agoénto de recursos internos. En
conformidad a esta norma, los Estados deben exigiesamente el agotamiento de
los procedimientos internos antes de recurrir arlégodos internacionales. Si no se
efectla tal exigencia y el tratado se remite alldI® a su Convencion, se entiende
gue no existe obligacion de agotar las vias préeesaternas. Paises como Jamaica
incluian dicho requisito en sus tratados bilatsraden embargo, en tratados suscritos
en los Gltimos afios se evidencia un alejamientoesta exigencid* El APPI

Jamaica-Reino Unido especifica en su articulo 9 que

“...if any such dispute should arise and agreememinaga be reached
between the parties to the disptiteough the pursuit of local remedies in
accordance with international lasthen, if the national or company affected
also consents in writing to submit the disputeh® €entre (...) either party
may institute proceedings by addressing a requesthat effect to the
Secretary General of the Centré’?[Enfasis agregado].

Por el contrario, el APPI suscrito entre Jamai¢sstados Unidos no menciona este

requisito.El articulo VII 1 dice:

“Any dispute between the Parties concerning therpretation or application
of the Treaty which is not resolved through coratidhs or other diplomatic
channels, shall be submitted, upon the requesitteéreParty, to an arbitral
tribunal for binding decision in accordance withe thpplicable rules of
international law.?"

371 UNCTAD Solucién de disputas, p.31.
372 Texto del APPI disponible ehttp://www.unctad.org/sections/dite/iia/docs/bits/jamaica.pdf
373 Texto del APPI disponible ehttp://www.unctad.org/sections/dite/iia/docs/bits/jamaica.pdf
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Este ultimo acuerdo, sin embargo, no se remitd ADC sino que al Reglamento de
la CNUDMI. En consecuencia, el articulo 26 de lan@mcion de Washington no
recibiria aplicacion, y dado que este Reglamenttier® referencia al requisito de
agotamiento de recursos internos, podria argumeEnigue prevalece la regla del
derecho consuetudinario. Pero también podria sasergue la letra del articulo
indica que una vez agotados los canales amistosafjuier parte en la disputa
estaria facultada para recurrir a arbitraje intgoral obligatorio, sin necesidad de
recurrir a los procedimientos internos.

En algunos casos, la exigencia de agotar los resurgernos se limita con la
imposicién de plazos. Si dentro del tiempo fijado se logra un arreglo, el
inversionista queda habilitado para someter lautiss@ arbitraje internacional.
Ejemplo de esta disposicion la encontramos en &l A®sta Rica-Reino Unido que

estipula en el articulo VIII 1:

“Si una diferencia de tal indole surgiere, y nopseliere llegar a ninguna
solucién de la misma dentro de un plazo de treesestre las partes por
aplicacién de medidas locales o de otro modo; leraso... 5™

Por otra parte, la remision a arbitraje en los AR#Rlliga a analizar detenidamente la
forma en que los Estados dan su consentimienteeAkl arbitraje un mecanismo
cuyo resultado es una decision vinculante parpdags, no se puede recurrir a él sin
el consentimiento de los involucrados. Esto es mapte también, porque la
mayoria de los APPIs interactia con la Convenciénhshington, otorgandole
competencia al CIADI para conocer de disputas solersion.

Al respecto, la mayoria de la literatura identiftzatro formas de abordar este tema
en los tratados sobre inversigil. La primera forma seria estipular que las dasput
se someteran a arbitraje internacional, s6lo desdaéun acuerdo entre las partes.
Esta clausula no constituye consentimiento y, putee no otorga competencia

automaticamente al CIABI® 2. Un segundo tipo de clausula seria aquellasdie

374 er texto del acuerdo ehttp://www.unctad.org/sections/dite/iia/docs/bitsmrica_uk_sp.pdf

37> SORNARAJAH. Op cit p. 251; UNCTAD Solucién de disputas, pp. 42-44BROCHES, A.
Bilateral Investment Treaties and Arbitration oféstment Disputes, (1982).

376 E| articulo 6 del APPI Malasia-Suecia dice: “Iretavent of a dispute between a national or a
company of one Contracting Party and the other i@otihg Party in conection with an investment in
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impone la obligacion de considerar y otorgar laideelleferencia a la solicitud de
arbitraje. Esta clausula tampoco equivale a coms@mito, pero impondria la
obligacién de no denegarlo de manera no razotabB Otro tipo de disposicion es
aquella que requiere que el Estado acepte la cemgatdel tribunal arbitral, una
vez que haya sido solicitado por el inversionisista disposicibn no crea
consentimiento, sin embargo, la negativa a acégptosmpetencia puede importar un
ilicito internacional por violacion de una dispd&itde un tratado; 4. Por ultimo, hay
disposiciones en los tratados sobre inversion qisedn crear una oferta unilateral
de consentimiento para someter conflictos futurairaje’’®

Segun Sornarajah, este Ultimo tipo de clausulegatéa competencia a organismos
como el CIADI, de cumplirse también las condiciogeequisitos establecidos en la
Convencién de Washington. Agrega ademas que Idsun@ies CIADI han
“asumido” su jurisdiccion a partir de este tipodigposiciones, cuando ninguna de
las partes objeta la jurisdiccién del tribunal aeth?’® Esta inferencia es criticada por
este autor, pues sefala que la existencia de donsamo efectivo puede
cuestionarse por Estados que no estan dispuestosir con un laudo dictado en
su contra’®®

Las clausulas enumeradas mas arriba sélo trataonskentimiento de los Estados.
Esto es de toda ldgica, porque los APPIs se celebmire Estados, no siendo los
inversionistas parte en estos acuerdos interndemnaEstos manifiestan su
consentimiento una vez que la disputa se ha midada, es decir, su

consentimiento es retrospectivo y especifico padidputa o diferencia en cuestion.

the territory of that other Contracting Party, lie upon the agreement of both parties to theutésp

be submitted for the arbitration to the Internaaic@entre for Settlement of Investment Disputes...”
Texto del APPI enhttp://www.unctad.org/sections/dite/iia/docs/bitggslen_malaysia.pdf

37 SORNARAJAH.Op cit p. 251.

El articulo 11 del APPI Holanda-Kenia: “The Contiag Party in the territory of which a national of
the other Contracting Party makes or intends to emak investment, shall give sympathetic
consideration to a request on the part of suclonaltito submit for conciliation or arbitration...”

378 £ articulo 8 (2) del APPI Pert/Suecia estipulsi Cualquier controversia de ese tipo no puede ser
resuelta dentro de un periodo de tres meses estigaltes en controversia a través de una solucion
amistosa, la aplicacién de recursos locales o dibaier otra maneraada parte contratante, por el
presente documento, consiente en someteri@ealro Internacional para el Arreglo de Difereacia
relativas a Inversiones para un arreglo medianteitiacion o arbitraje...” [Enfasis agregado] Ver
texto del Acuerdo disponible en:

http://www.unctad.org/sections/dite/iia/docs/bitsip sweden_esp.pdf

379 SORNARAJAH.Op cit p. 252.

380 SORNARAJAH.Op cit Nota a pie de pagina N° 96.
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Por lo mismo, los tribunales internacionales nmeie competencia general para
sancionar a corporaciones o0 multinacionales pdagiones a tratados de inversion.
Los Estados, por el contrario, si manifiestan sasentimiento en los APPIs,
haciéndolo de forma prospectiva y general. Lo @mteno significa que el
consentimiento de los inversionistas sea irrelevaviichos acuerdos requieren que
los inversionistas opten por las vias internasrdgminternacionales. Esta eleccion,
qgue en muchos casos es definitiva, importa unanawe derechos y requiere, por
lo tanto, del asentimiento del inversionidta.

De esta forma, y dependiendo del lenguaje especifie cada acuerdo, los
inversionistas no solo tienen la posibilidad deablar su propia demanda, sino que
también tienen una contraparte obligada a acudireglanismo elegido en el tratado.
Debido al amplio alcance que tienen las disposesaoncernientes a la solucion de
conflictos, en el sentido que cubren todas lagyabiones y garantias contempladas
en los APPIs, algunos autores argumentan que etoayado a los inversionistas es
similar al rol que les cabe a los Estados en naatiivigilancia al cumplimiento de
los tratado$®?

En relacion al alcance del consentimiento, esestarte examinar los articulos de los
tratados que muchas veces reiteran los requisiicarticulo 25 de la Convencion de
Washington, en relacién a la materia a sometebirae y las personas que tienen
la legitimacion necesaria para acudir al Centron @specto a la materia, lo mas
comun es que los tratados digan que solo se sdmetdisputas juridicas
concernientes o relacionadas con temas de inverSidalgunos tratados no sélo se
reitera el articulo 25 referido mas arriba, sine gdemas se condiciona el alcance de
las materias. Asi por ejemplo, hay acuerdos qupudsth que solo se aplicaran a
inversiones que se hayan suscrito a través dedmuescritos (Republica Checa y
Singapur)3.83 En otros casos, la competencia de los tribunaleigrales se limita a
problemas relacionados con los montos otorgadosoc@wmpensacion por

expropiaciones legales. Asi lo dispone el arti@uitel APPI China-Espafia:

381 yAN HARTEN, Gus.Op cit pp.70-71.

%2 pARRA. Op cit p.339.

383 E| APPI entre Republica Checa y Singapur estatiecel articulo 2 que respecto de Singapur, el
acuerdo se aplicara solo a las inversiones aprshzataescrito por la autoridad competente. Verotext
del acuerdo erhttp://www.unctad.org/sections/dite/iia/docs/bitgch_singapore.pdf
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“1. Todo conflicto entre una Parte Contratante yinuersor de la otra Parte
Contratante relativo al importe de las indemnizae#(...) serd sometido a
arbitraje internacional®®*

En relacién al alcance del consentimiento otorgaxldos APPIs, hay que sefalar
gue muchos acuerdos sobre inversion contienenutisugue agregan a las demas
obligaciones sustantivas descritas anteriormemteptligaciéon de garantizar el
cumplimiento de todos los contratos, compromisobligaciones que haya asumido
el Estado receptor en beneficio de un inversionisste tipo de clausula recibe en la
doctrina el nombre de cldusula paraguasiffrella clausg porque su principal
efecto es que deja bajo la proteccion del APPIdbBgaciones emanadas de
compromisos particulares, de manera que los indomgitos y violaciones a dichas
obligaciones importan, al mismo tiempo, una vidaailel APPI respectivis®

Algunos acuerdos firmados por EEUU agregan quetribsinales internacionales
seran competentes para conocer de diferencias ugjgn,sno solo del respectivo
APPI, sino que también de acuerdos particular@esafios con el inversionista. En
este sentido el articulo IX del APPI Bolivia-EEUEfsla:

“A efectos del presente Tratado, por diferenciatied a inversiones se
entiende una diferencia entre una Parte y un natimrsociedad de la otra
Parte que surja de una autorizacién de inversidnerdo de inversion o
supuesta infraccion de cualquier derecho confeiggmerado o reconocido
por el presente Tratado con respecto a una invei@arcada, o que se
relacione con dicha autorizacion, acuerdo o inféact*2®

El amplio alcance de estas clausulas a nivel decter de inversiones resulta
problemético, en la medida que representa un ailejao del desarrollo que ha
tenido la materia bajo el derecho internacionalega&in donde siempre se ha
entendido que un incumplimiento contractual noifigmpor si mismo una violacién
a una obligacion internacion&I.

La jurisprudencia CIADI, por otro lado, no ha sidoiforme respecto al alcance y

efecto de las clausulas paraguas. Existen en delaai este tema dos casos

384 Texto del acuerdo ehttp://www.unctad.org/sections/dite/iia/docs/bipslm china sp.pdf

385 State ContractsUNCTAD. Series on Issues in International Invesitn&greements, (2004), [en
adelante UNCTAD State Contracts], p. 10. Disponédsie
http://www.unctad.org/en/docs/iteiit200411_en.pdf

386 Texto del acuerdo disponible en:
http://www.unctad.org/sections/dite/iia/docs/bits/bolivia_sp.pdf

387 UNCTAD State Contracts, p. 21.
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embleméticos que involucraron al mismo inversi@nida empresa suiza SGS
Société Générale de Surveillance S.A., en ade@@®. El primer caso es SGS v.
Pakistar*®y el segundo es SGS v. FilipinXe.

El articulo 11 del APPI entre Pakistan y Suiza eomilaba una clausula paraguas

del siguiente tenor:

“Either Contracting Party shall constantly guarantee observance of the
commitments it has entered into with respect to itheestments of the
investors of the other Contracting Party”

El articulo X del APPI entre Filipinas y Suiza, aro lado, establecia:

“Each Contracting Party shall observe any obligatiphas assumed with
regard to specific investments in its territory bwestors of the other
Contracting Party®*

A pesar de la similitud de ambas disposicionesrehos casos se llegé a soluciones
opuestas respecto del alcance de la clausula @e:agutribunal arbitral en SGS v.
Pakistan concluy6 que la clausula paraguas nolle flaisdiccion para conocer de
disputas meramente contractuales, pues para deelgampliamente aceptado
principio de derecho internacional, relativo a guaumplimientos contractuales no
son en si mismos violaciones de derecho internatiose debia demostrar
claramente que esa habia sido la intencién dedgsspsignatarias del APPI, esto
porque las consecuencias que se seguian de disharétacion eran demasiado

amplias e imponian una carga muy grande sobreeltesgartes contratant&Por

38 SGS Société Générale de Surveillance S.A. c. Riepllslamica de Pakistan. Caso CIADI N°
ARB/01/13.

389 5GS Société Générale de Surveillance S.A. c. Riepitte Filipinas Caso CIADI N° ARB/02/6.

390 5GS Société Générale de Surveillance S.A. c. Riepllslamica de Pakistan. Par. 53. Laudo
sobre jurisdiccion, [en adelante Laudo caso SG¥akistan], disponible en:
http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?regtieype=GenCaseDtlIsRH&actionVal=ListConclu
ded

391 Ver articulo en Laudo SGS Société Générale deeBilamce S.A. c. Republica de Filipinas, [en
adelante Laudo caso SGS v. Filipinas], disponibte e
http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?regtieype=CasesRH&actionVal=showDoc&docld=
DC657_Ené&caseld=C6

%92 Laudo caso SGS c. Pakistan, par. 167: “Considehiagvidely accepted principle with which we
started, namely, that under general internaticengl b violation of a contract entered into by atéta
with an investor of another State, is not, by ftsalviolation of international law, and considerin
further that the legal consequences that the Cleatinvauld have us attribute to Article 11 of the BIT
are so far-reaching in scope, and so automaticuswgghalified and sweeping in their operation, so
burdensome in their potential impact upon a CotitrgdParty, we believe that clear and convincing
evidence must be adduced by the Claimant. Clearcam¥incing evidence of what? Clear and
convincing evidence that such was indeed the shatedt of the Contracting Parties to the Swiss-
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el contrario, el tribunal arbitral en SGS v. Fitips, calificando las razones dadas por
el tribunal de SGS V. Pakistan como no convincetiteslecidié que si tenia
jurisdiccién para conocer de disputas meramentdracinales, basandose en el
alcance de la clausula del articulo X. A pesarideadconclusion, el tribunal sostuvo
que en el caso especifico las partes del contratbapian decidido someter sus

disputas a las cortes internas de Filipinas.

En relacion al derecho aplicable, se debe distirentre derecho aplicable al proceso
y el derecho sustantivo aplicable al fondo de latroversia. Respecto a las reglas
que gobiernan el procedimiento, se reitera lo yelselo en la seccion (iii) de este
capitulo. En cuanto a las normas aplicables aldode la controversia, que son
aguellas en las cuales el tribunal arbitral se pasa decidir la disputa, es necesario
determinar si el acuerdo de inversion respectivatiene 0 no normas sobre esta
materia. Los APPIs que si incluyen disposiciones af#e tipo establecen,
generalmente, que las disputas se resolveran daroodad a las disposiciones del
APPI respectivo, del derecho interno del Estadtepde la disputa y las normas de
derecho internacional que sean aplicables. Essp@siciones son en algunos casos
una reiteracion de la regla del articulo 42 delv@oio de Washington, que establece
gue a falta de acuerdo entre las partes, el tritdetze aplicar el derecho interno del
Estado en disputa, incluyendo sus normas de deretdmacional privado, y las
normas de derecho internacional que pudieren sienhjes3*

Respecto al articulo 42 de la Convencién, debelaes@gaque la discusion ha girado
en torno al rol que le cabria al derecho intermreadi@n la decision de la disputa.
Debe agregarse que el problema del derecho a@iealisputas entre inversionistas

y Estados es relativamente reciente, porque bajerelcho internacional tradicional

Pakistan Investment Protection Treaty in incorpogafirticle 11 in the BIT. We do not find such
evidence in the text itself of Article 11. We hamet been pointed to any other evidence of the
putative common intent of the Contracting Partig$he Claimant.”

393 Laudo caso SGS v. Filipinas, par. 125. Agrega tambn el parrafo 128 que: “To summarize the
Tribunal's conclusions on this point, Article X(B)akes it a breach of the BIT for the host State to
fail to observe binding commitmeniscluding contractual commitmentahich it has assumed with
regard to specific investments. But it does notveonthe issue of the extent or content of such
obligations into an issue of international law.”

394 PARRA. Op cit p. 332.
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se asumia que los contratos celebrados entre gxtrary Estados se sujetaban al
derecho internd®

De acuerdo a Michael Reisman, el articulo 42 ot@igderecho internacional una
funcién supletoria y correctiva del derecho intefficEn consecuencia, el rol que le
cabe al derecho internacional no es un rol predanténen relacion al derecho
interno. De hecho, esto se manifiesta en la salacaon del articulo 42 que hace
una referencia amplia al derecho nacional, mientiges agrega que se aplicaran
aquellas normas de derecho internacional que “pemliser aplicables®®’ Esta
funcion més limitada se traduce en que un tribanbitral no estd autorizado para
fallar una controversia basandose so6lo en normadedecho internacional. Esta
restriccion se aplica incluso en caso de lagunass puede que a pesar de que no
exista en el derecho interno regulacion respectondemateria especifica, el mismo
ordenamiento contemple un marco analitico paradwesta laguna. Por lo tanto, el
derecho internacional operaria s6lo en caso deefurecho interno no provea
soluciones para estas situaciones. En cuantounééh correctiva, se requiere que
entre ambos sistemas -derecho interno-derechonatienal- haya una verdadera
colisién y no una simple inconsistencia, de lo am, el articulo 42 perderia todo
sentido. Por ende, el derecho internacional actilmectivamente en caso de
violaciones a las normas del derecho internacidteisman agrega que la violacion
debe ser a normas fundamentales del derecho intena >

En definitiva, el mismo autor identifica cuatrousitiones en las cuales un tribunal
arbitral debe aplicar derecho internacional: 1. r@galas partes asi lo hayan
acordado; 2. Cuando la misma ley del pais contiemenvios al derecho
internacional; 3. Cuando la materia sea directaenegagulada por el derecho
internacional (como por ejemplo tratados entreHstados Parte); y 4. Cuando el

derecho interno viole el derecho internaciofial.

39° GARCIA AMADOR. State Responsibility: Fourth Repolty the Special Rapporteur in
International Responsibility. En BISHOP, R. Do@lp. Cit p. 630.

39 REISMAN, Michael. The Regime for Lacunae in the ICSID Choice of LaaviBion and the
Questions of its Threshol&oreign Investment Law Journal - ICSID Reviewi, u&, N° 2, (2000).pp.
362-381.

397 bid. p. 363.

398 RESIMAN, Michael Op.cit p. 375.

399 RESIMAN, Michael Op.cit p. 380.
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En la préactica, el rol que ocupa el derecho int@amal en la decision de los casos
relativos a inversién es mucho mas predominantta gsrque la mayoria de los
tribunales arbitrales basa su competencia en assiesbbre inversion, cuya
interpretacién debe realizarse en conformidad edat® internacional. Lo anterior
significa que los derechos y obligaciones que impomichos acuerdos son
analizados bajo una Optica del sistema internaktidsa por ejemplo, los términos
de los tratados son interpretados de acuerdo eoteedcion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, y la determinacion dedaansabilidad de los Estados en
el cumplimiento de esos tratados toma en consideradrecuentemente, los
Articulos sobre Responsabilidad de los Estados Heechos Internacionalmente
llicitos de la Comision de Derecho Internacionaimrismo, los tribunales arbitrales,
basados en el articulo 38 del Estatuto de la @lBpoyan constantemente en los
desarrollos que han hecho tribunales anteriorespento de diversas disposiciones de
los APPIs.

Por ultimo, los APPIs reconocen el hecho de quenesrsionistas frecuentemente
externalizan los riesgos de su inversion, contdiaseguros con compafiias
nacionales o internacionales, privadas o publidedicadas a ese rubro. Un ejemplo
de este tipo de organizacion es la agencia pef@necal Banco Mundial llamada
Multilateral Investment Guarantee Agency. La rdacientre la operacién de
contratos de seguros y las normas sobre soluci@omféictos, es que la mayoria de
los APPIs contienen referencias especificas a @stiss cuales los inversionistas ya
han recibido compensacion por parte de las aseg@sdoor riesgos materializados
en el territorio del Estado receptor. Las disposies aclaran que los Estados no
pueden oponer como objecién a la demanda, el hielgoie el inversionista ya haya
recibido compensacion por parte de las empresasedero. Estas disposiciones
buscan garantizar que las compafias seran reemaslgar los gastos incurridos,
pues ellas mismas no pueden utilizar los mecanigieosolucién de controversias

disponibles a los inversionist4¥.

‘00 pARRA. Op cit pp.342-343.
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v. Disposiciones sobre solucién de controversias aardos suscritos por Chile
En lo que sigue se analizaran los articulos sobheci®n de conflictos de los
acuerdos sobre inversion ratificados por Chile. aPafectos de una mejor
comprension de la materia, el desarrollo de estai@e se ha dividido en los
siguientes temas: consultas amistosas; mecanisensslacion vinculantes; elecciéon
de foro y clausula de opcién irrevocable; conseietito; clausula paraguas y
derecho aplicable. Por ultimo, este capitulo ineluy breve andlisis de los dafios

como Unico remedio en el sistema de arbitraje iwaista-Estado.

Consultas amistosas

Nuestros APPIs contemplan el recurso a vias amistoemo primer paso para
resolver disputas concernientes a inversionesbligazion se establece en términos
flexibles al expresarse que las diferencias debkrcionarse amigablemente “en la
medida de lo posible”. A excepcion del APPI con &arela, todos los tratados
estipulan un plazo dentro del cual se debe llegarraglo del conflicto por via
amistosa. Los plazos flucttan entre 3y 6 mé¥es.

El acuerdo con Bélgica incluye la conciliacion derde las vias amistosas. En el
mismo sentido el tratado con Dinamarca y Norf8g&stos ultimos agregan que el
plazo para este periodo informal es de 6 mesesadondesde la solicitud de
conciliacion.

En relacion a las consultas amistosas, es intdee$wter notar lo fallado por el
tribunal arbitral del CIADI en el caso Vieira v. Réblica de Chile. En este proceso
el demandante aleg6 que la participacion de Chila etapa de consultas, importaba
una renuncia por parte del Estado al derecho daotge jurisdiccion del Centro y
gue, por lo tanto, la interposicién de dichas dbjees equivalia a un acto contrario a

la buena fe y a los actos propios. Al respectdlainal decidio lo siguiente:

“Bajo esta tesitura, este Tribunal considera gueeeho de que CHILE haya
participado en las consultas amistosas a la luartieulo 10 del ACUERDO
(firmando las actas correspondiente,ninguna manera puede entenderse
como una aceptacion incondicional a la jurisdiccidel Centro o como una
renuncia a objetarla pues en aplicacién directa del mencionado adjcul

“%1 Todos los acuerdos siguen la regla de 3 o 6 masescepcion del acuerdo con Costa Rica que
contempla un plazo de 5 meses.

402 E| TLC con EEUU también establece como mecanismistaso, procedimientos de terceras
partes de caracter no obligatorio. (Ver articuld4@lel TLC).
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CHILE ha aceptado la jurisdiccion del CIADI en k&sminos dispuestos por
el Convenio de Washington y bajo el procedimiemtitiaal seguido bajo sus
Reglas de Arbitraje, conforme a las cuales, existemomento procesal

especifico en el que el Estado que ha sido demanpaede objetar a la

jurisdiccion del Centro® [Enfasis agregado].

Mecanismos de solucién vinculantes

Respecto a los mecanismos vinculantes, casi ladadade los acuerdos disponen
gue una vez concluida la instancia de consultastasas, la controversia debe
remitirse para su solucién a la jurisdiccion intema mecanismos internacionales.
Esa es la forma en que la gran mayoria de los dasi@stan redactad8¥.Asi lo
ejemplifica el APPI Chile-Costa Rica, que en sicafb 1X 2 dispone:

“Si mediante dichas consultas no se llegare a unai&o dentro de cinco
meses a contar de la fecha de la notificaciénteserencionada en el parrafo
1., el inversionista podr& remitir la controversia a :

a) los tribunales competentes de la Parte Conteatam cuyo territorio se
efectud la inversion; o

b) arbitraje internacional..*® [Enfasis agregado].

Tal como lo establece el acuerdo citado, los tosacklebrados por nuestro pais
expresan, casi sin excepcién, que la eleccién de dorresponde al inversionista.
Como se vera mas adelante, los unicos APPIs gquarhabbre eleccion de ambas
partes son los APPIs celebrados con Alemania yaChin

En cuanto a la siguiente via formal de soluciortptalidad de los APPIs se inclina
por el arbitraje internacional. Dentro del arbitagl mecanismo establecido es el del
CIADI y en algunos casos el del Reglamento de [&JDMI.*°° Sélo China y Cuba
incluyen también el recurso a arbitrajid hocpropiamente tal’” (Véase tabla en

seccion mas adelante).

403 Caso Vieira, par. 197 de la sentencia de fechde2dgosto de 2007. Texto completo disponible en:
http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServiet

404 APPIs Chile con: Austria, Bélgica, Croacia, Dinacsa Espafa, Finlandia, Francia, Grecia,
Islandia, Italia, Noruega, Portugal, Republica GheRumania, Suecia, Ucrania, Australia, Corea,
Malasia, Filipinas, Argentina, Bolivia, Costa Ri€yba, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras,
Nicaragua, Panama, Paraguay, Per(, Uruguay y Velzezu

405 v/er texto del acuerdo disponible éntp://www.direcon.cl/documentos/COSTA RICA.pdf

408 | os tratados que contemplan las reglas CNUDMI garstria, Espafia, Grecia, Islandia, Italia.
Republica Checa, Suiza, Australia, Argentina, BaliCuba y Uruguay,

07 Aunque cabe resaltar que el APPI con Cuba tangséemite al Reglamento CNUDMI. Los TLC
con capitulos de inversién por su parte, estableéemprocedimientos: CIADI, Mecanismo
Complementario, CNUDMI, y cualquier otra institucié reglamento. (Ver articulo 10.15 TLC con
EEUU y 89 del TLC con Japén).
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De hecho, el APPI Chile-China dispone que el prioaieahto a seguir debe ser
determinado por el tribunaad ho¢ el cual puede tomar como referencia el
procedimiento del CIADI (articulo 9.5 APPI Chile-i@a)*%®

En cuanto a la conciliacion, los APPIs con Malasi8uecia la mencionan como
mecanismo posterior a las negociaciones y consultas

Los TLC con capitulos de inversidon tienen reglaartyculos que desarrollan de
forma més precisa los procesos arbitrales, incllyerormas sobre designacion de
arbitros, consentimiento a arbitraje, condicionedinyitaciones de este ultimo,

establecimiento del tribunal, derecho aplicablegerpretaciones vinculantes de
comisiones de libre comercio, cuestiones prelinésamedidas de proteccion,

acumulacién de procedimientos, recursos, entrs #tto

Eleccién de foro y clausula de opcién irrevocalitek in the road)
Con respecto a la naturaleza de la eleccion de f@mplia mayoria de los tratados
especifica que la eleccién es definitiva, y que wemescogida una via no es posible

optar por la otra. Asi lo estipula el APPI con @dRica en el Articulo 9 N° 3:

“Una vez que el inversionista haya remitido la cowgrsia al tribunal
competente de la Parte Contratante en cuyo teariser hubiera efectuado la

inversion o al tribunal arbitral, la eleccion deoum otro procedimiento sera

definitiva y excluyente**°

Los APPIs con Austria, Bélgica y Suiza, sin embartignen una redaccién més
particular. Estos acuerdos contemplan la opcidneevita interna e internacional,
pero agregan que si en las cortes domésticas ha Begado a una solucién dentro
de cierto plazo, el inversionista tendria nuevamdat posibilidad de recurrir al

arbitraje internacional.

El APPI Chile-Austria establece en el articulo NP5 que:

“4. Una vez que el inversionista haya sometido ifereincia al tribunal
competente de la Parte Contratante en cuyo teariser hubiera efectuado la
inversion o a arbitraje internacional, esa elecsignd definitiva.

%8 ver texto del acuerdo ehttp://www.direcon.cl/documentos/CHINA. pdf

0% TLC con Japén articulos 88 a 104; México artic@lek6 a 9-39; Canada articulos G-16 a G-39;
EEUU articulos 10-14 a 10-26; y Corea articulod9@ 10.42.

19 | os TLC también incluirian esta eleccion de farer articulo 10.25 del TLC con Corea; Anexo
10-E de TLC con EEUU; G-22 de TLC con Canada; @272 LC con México; y 91 TLC con Japon.
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5. No obstante la clausula 4, el inversionista @odcurrir a arbitraje
internacional en caso de que el tribunal competeatdictare una sentencia
definitiva por un periodo de treinta y seis me$es.”

A su vez, el APPI con Suiza agrega que:

“En caso de que el inversionista haya sometido ikergencia a la
jurisdiccion nacional sera posible recurrir al trilal arbitral (...), solamente
si después de transcurridos dieciocho meses nia @ascompetente tribunal
nacional una decision sobre el fondo o, cuandotierido tal decisionel

inversionista sea de la opiniéon que la misma ifefas disposiciones del
presente AcuerdoEn este Ultimo caso el procedimiento arbitral edéb
iniciarse dentro del plazo de un afio, contado tirp la notificacion de la

resolucién por escrito**? [Enfasis agregado].

Esta dltima disposicion resulta muy interesantequy@ una vez decidida la disputa a
nivel interno queda para el inversionista, de n@aresonforme con lo decidido,
recurso a un tribunal arbitral internacional. Est asemeja a una instancia de
apelacioén internacional, donde un tribunal exteamairia la facultad de revisar lo ya
fallado por una corte nacional. De hecho, la cadsalrecurso es que la sentencia
misma incumpla con las disposiciones del APPI retbge Lo anterior se ve
agravado por contener este tratado, como se ves@adsante, una clausula expresa
de consentimiento.

Por otro lado, los tratados con Alemania y Chinastman una marcada preferencia
por las soluciones internas. Alemania, por ejempincontiene una opcién de foro
una vez frustradas las negociaciones o0 consultage Hratado establece
derechamente, que las controversias deben seridamatlos tribunales internos. El

articulo 10 del APPI dice:

“(2) Si una divergencia en el sentido del parrafonpro no pudiera ser
dirimida en el plazo de seis meses a partir del emiende la reclamacion por
uno de los dos litiganteserd sometida a instancia de una de las partes
litigantes a los tribunales competentes de la P&ntratanteen cuyo
territorio se efectu6 la inversi6A*® [Enfasis agregado].

“11 Texto del acuerdo con Austria disponible en:

http://www.direcon.cl/documentos/AUSTRIA ESPANOLfpd

412 Texto del acuerdo con Suiza disponible tgtp://www.direcon.cl/documentos/SUIZA.pdf

413 Texto del acuerdo disponible dritp://www.direcon.cl/documentos/ALEMANIA.pdf

Sin embargo, el Protocolo de Enmienda y Suplemaht&PPI de octubre 1991 sefiala respecto a
dicho articulo 10:

Articulo 1 del protocolo: “El parrafo 3 del ArticulLlO del mencionado Tratado serd reemplazado por
el siguiente: ‘Si se ha remitido la divergenciarddunal competente de la Parte Contratante en cuyo
territorio se efectud la inversion, solo se po@@urrir a un tribunal arbitral internacional dentdeun
plazo de 30 dias, contado desde la fecha en go@ysenotificado la contestacion de la demanda, o si
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En relacion al agotamiento previo de los recursdermos, cabe sefialar que los
tratados suscritos por Chile no exigen la remis®ras cortes internas como
condicion previa para remitir la controversia aitaalie internacional. Asi, y dado
que la mayoria de los acuerdos se remiten al Clédbho instancia de arbitraje
internacional, el requisito de agotamiento de msIinternos no seria aplicable. De
hecho, uno de los tratados que no se remite a @sieod:ontempla expresamente la
renuncia a exigir el agotamiento de los recurstesnies (APPI Chile-Cuba articulo 9

2.c)** El APPI Chile-Bélgica establece una renuncia saniej

Consentimiento

En relacién al consentimiento, es necesario recdoddicho anteriormente respecto
a que no todas las referencias en los APPIs ai#assinternacionales constituyen
consentimiento por parte del Estado recefitor.

So6lo 10 APPIs suscritos por Chile establecen unsemimiento inequivoco y
expreso a las vias internaciondl®sEl APPI con Costa Rica ofrece un ejemplo de

esta expresion. El articulo 1X 2, provee:

“Con el fin, cada Parte Contratante da su consémtitm anticipado e
irrevocable para que toda diferencia pueda sertatind este arbitraje.”

Por lo tanto, los APPIs chilenos no incluyen, ennsayoria, un consentimiento

expreso al arbitraje internacional. No obstanteydgativa a consentir, tal como se

en tribunal competente no ha tomado una decisibresel fondo en un plazo de dieciocho meses
contado desde la fecha de la notificacion de laagelm. No obstante, cada Parte

Contratante podra ofrecer un trato mas favorable’.”

Articulo 4 del Protocolo: “Sin perjuicio de las piisiciones del Articulo 10 destinadas a dirimir
litigios entre una Parte Contratante, nacionalseaedades chilenos que efectiien o hayan efectuado
inversiones en el territorio de la Republica Feldee Alemania tendran el derecho de someter
cualquier divergencia a un Tribunal Arbitral enngrco del Convenio sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Naciorma3tros Estados (ICSID) de 13 de marzo de 1965.
Este derecho podra ejercerse también si los nde®masociedades han sometido previamente las
divergencias a los tribunales competentes de lallitiep Federal de Alemania, y aun cuando exista
una decisién sobre el fondo, en tanto el naciodalsociedad consideren que dicha decision vulnera
las disposiciones de este Tratado.”

“14 Texto de acuerdo con Cuba disponibletetp://www.direcon.cl/documentos/CUBA.pdf

15 Asi lo expresa un autor respecto del consentimierit CIADI: “Not all referentes to the
Convention in BITs constitute binding offers of sent by the host State.” SCHREUER, Christoph.
Op. cit p. 212.

“1° Tratados de Chile con: Austria, Bélgica, Greciae@a, Suiza, Costa Rica, Cuba Guatemala,
Nicaragua, Panama y Venezuela.
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vio anteriormente, importaria una violacién detadm. Respecto a los TLC, todos
ellos incluyen consentimiento especial a arbittsje.

La conclusién respecto a la naturaleza de la claude jurisdiccién en los APPIs
nacionales fue confirmada por el tribunal arbiteal el caso Vieira, el cual se
pronuncié sobre la clausula de jurisdiccion del ARRile-Espafia, y dijo que el
articulo 10 (Conflicto entre una Parte e Inverstas de la otra Parte) no contenia
una aceptaciéaxpresae incondicional a la jurisdiccién del Centr8.

Sin embargo, a pesar de que la mayoria de acusadwe inversion suscritos por
Chile no contengan una clausula expresa sobre ctim$ento, se debe notar que
para algunos autores, determinadas formulacionedognAPPIs del tipo “el
inversionista tiene derecho a iniciar” o la “dispera sometida a” no dejan duda
respecto a que la clausula sobre solucion de c@rBias equivale a consentimiento
del Estado receptdt’

Respecto al alcance del consentimiento, los APBlsbcados por nuestro pais no
condicionan ni tampoco restringen la competencidribinal arbitral. Si lo hace el

APPI Chile-China, el cual limita la competencia @ADI s6lo a controversias que
surjan respecto de los montos de compensacionidesilpor expropiaciones. Este
APPI, como se dijo anteriormente, establece prirt@eremision a tribunales internos

y luego agrega:

17 Ver articulo 90 TLC con Japén que dice: “1. Cadatd>consiente en someter una reclamacion a
arbitraje de conformidad con los procedimientoslgstidos en esta Seccion.” De igual manera:
articulo G-23 TLC con Canada; 9-23 TLC con Méxit0;16 de TLC con EEUU; y 10.26 TLC con
Corea.

18 Caso Vieira, par. 202.

419«35ome BITs do not specifically mention consentt Bumulations to the effect that a dispute ‘shall
be submitted’ to the Centre or that the partieshée right to initiate proceedings leave no daght

to the binding character of these clauses.” SCHREUEhristophOp. cit p. 212.

En la jurisprudencia CIADI, el tribunal arbitral ehcaso Sempra, Sempra Energy International c. La
Republica Argentina, Caso CIADI N° ARB/02/16, e&tal que no era necesario un acueaddoc
posterior entre el inversionista y el Estado pamaeter la disputa especifica a arbitraje, porque el
tratado era ‘autosuficiente’ para ese efecto. Asimoi, afirmé que la opcion de recurrir a la solucion
de controversias la ejerce el inversionista cosdd hecho de manifestar su consentimiento. Sin
embargo, se debe dejar en claro que el tribunasts#da pronunciando sobre el APPI entre Argentina
y Estados Unidos, que tiene en el articulo VII aldausula con consentimiento expreso para someter
la disputa a arbitraje internacional del tipo: “B&@arty hereby consents to the submission of any
investment dispute for settlement by binding aabitn...” Decision sobre excepciones a la
jurisdiccion de 11 de mayo de 2005, pérs. 139-$40tencia disponible en:
http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?regtieype=CasesRH&actionVal=showDoc&docld=
DC509 Spé&caseld=C8
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“Si una controversia qudnvolucra el monto de indemnizacion por
expropiaciénno pudiere ser resuelta dentro de seis meseséedpuecurrir
a las negociaciones, conforme se especifica edreaf® 1 de este Articulo,
podra ser sometida a peticion de cualquiera paute arbitraje internacional
del Centro Internacional de Arreglo de Diferenciaktivas a Inversiones
(CIADI) (...) Cualquier controversia concerniente a otras matgrigtre un
inversionista de cualquiera Parte Contratante yotra Parte Contratante
podra ser sometida porutuo acuerd@ un tribunal de arbitraje Ad Hoc. Las
disposiciones de este Parrafo no se aplicaran isvetsionista involucrado
hubiere recurrido al procedimiento especificadoeénParrafo 2 de este
Articulo [recurso a tribunales internd$f° [Enfasis agregado].

Clausula paraguas
Sélo 8 de los casi 40 APPIs nacionales contier@msalas de este tiet Uno de los
acuerdos que contiene una clausula paraguas €2R#@hile-Dinamarca, que en su

articulo 3 1) dispone:

“Cada Parte Contratant@bservara cualquier obligaciémue pueda haber
asumido en relacion con las inversiones de inveistas de la otra Parte
Contratante.” [Enfasis agregado].

Esta escasa inclusion no significa, sin embarge lg@aplicacion de los articulos que
contienen clausulas paraguas se limite a los acsegde las incorporan. Por el
contrario, ya en el caso MTD el demandante intemtdcar mediante la clausula de
NMF la clausula paraguas del APPI Chile-Dinamam@apesar de que el APPI
aplicable a ese caso, el APPI Chile-Malasia, natesda una disposicion de ese
estilo??

MTD argumentaba que Chile, al no otorgar los pesmie zonificacion respectivos,
habia incumplido el contrato de inversién extramjé&ste incumplimiento importaba
a su vez, una violacién del APPI Chile-Malasia,qoer en virtud del articulo 3 1) del
acuerdo con Dinamarca, Chile estaba obligado anadrseualquier obligacion
asumida en relacién a una inversi&fi.El tribunal, sin embargo, consideré que no
existia incumplimiento contractual, porque el gahde habia actuado en
conformidad a la legislacion interna, que era |l& @obernaba al contrato de
inversion extranjera, y la que obligaba al invarsita a obtener otras autorizaciones

una vez ingresados los capitales al pais, pafodsi llevar a cabo su inversion. No

420 Texto del acuerdo ehttp://www.direcon.cl/documentos/CHINA.pdf

21 \ver ademéas APPI Chile con: Alemania, Austria, B&lgGrecia, Reino Unido, Suiza y Argentina.
22 para més detalles sobre el caso MTD ver Capitulo |

23| audo caso MTD 2004, pér. 179.
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obstante esta conclusion, el tribunal de todas dergalifico los hechos como una
infraccion del estandar de trato justo y equitativpor ende, como una violacion del
APPI.

En relacion a la clausula NMF, el tribunal arbitcainsideré que si procedia su
aplicacion en relacion a la clausula paraguas d&PlAcon Dinamarca. Ademas,
aunque tomé en cuenta la aseveracion de la defdmgahile respecto a que la
violacién de una obligacion contractual no impoatgiso factouna violacion del
tratado, agregd que eso era precisamente lo querhabordado las partes via NMF.

En el considerando 187 del laudo expreso:

“187. The Tribunal considers the legal basis of dlzém valid based on the
wide scope of the MFN clause in the BIT, as alredidgussed. The Tribunal
notes the statement of the Respondent that untignational law the breach
of a contractual obligation is ngtso factoa breach of a treaty. Under the
BIT, by way of the MEN clause, this is what the tger had agreedThe
Tribunal has to apply the BIT. The breach of thel B§ governed by
international law. However, to establish the faotsthe breach, it will be
necessary to consider the contractual obligatiomslettaken by the
Respondent and the Claimants and what their scoge wmder Chilean
law.”*?* [Enfasis agregado].

Sin embargo, esta conclusién del tribunal es apadsi ya que no considera las
repercusiones que podria tener una interpretaadnamplia de la clausula de la
NMF. La opinién del tribunal equivale a sostenee da intencién de las partes, es
que todos los incumplimientos de contratos celedwagdor el Estado y que se
relacionen con una inversion, signifiquen ademéa wplacion de los acuerdos
sobre inversiones. Con esta interpretacion cadaniptmiento es susceptible de
revision por un tribunal arbitral internacional,doe a su vez significa que por la via
de la NMF, utilizando clausulas paraguas de otmasados, podria llegar a
prescindirse del consentimiento del Estado paraesamla disputa a arbitraje.

Ciertamente se puede presumir que esa no fueslacidn de las partes.

Derecho aplicable
En cuanto al derecho aplicable, son pocos los dosenacionales que incluyen
disposiciones especiales sobre este tema. Aqupliesi contemplan reglas, en gran

medida reiteran aquellas ya establecidas en elulti42 de la Convencién de

424 Laudo caso MTD 2004, pér. 187.
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Washington. Esto significa aplicacion, en primeyay del APPI correspondiente, de
otros tratados vigentes entre las partes, del der@terno del Estado donde se
efectud la inversién (incluyendo las normas de aleveinternacional privaddy y
los principios generales del derecho internacional.

Resulta interesante notar el hecho de que algunesdos, incluso aquellos que no
contienen clausulas paraguas expresas, agregandanexho aplicable los términos
de acuerdos particulares que existieren respecta teversion, y la obligacion de
los tribunales arbitrales de consideraff§<€| alcance de esta referencia es ambiguo,
sobretodo respecto a los tipos de acuerdos queaguagbiertos, es decir, a si la
disposicion alcanza s6lo a aquellos contratos sosccon el Estado que forman
parte del concepto de inversion, como es el cadagleoncesiones, o si se refiere
también a cualquier tipo de compromiso o acuerdebcado con el inversionista.
Parece evidente que esta referencia a los acupadticulares no reviste el alcance
de una clausula paraguas, pues es s6lo una intticatitribunal arbitral para que
considere estos acuerdos como herramienta hernaméyt no constituye una
autorizacién para conocer de incumplimientos cefitedes como violaciones del
APPI. Sin embargo, bien podria un tribunal, corsiddo el caso MTD, fallar lo

contrario.

Dafos y el sistema de arbitraje inversionista-Estad

En relacién a este tema, el APPI Chile-Venezuedagnta una particular redaccion,
porque establece que la sentencia del tribunatalisblo se limitar4 a determinar si
existe 0 no un incumplimiento de la parte contr@anen el caso de que existan
perjuicios, a fijar el monto de la compensaciontakdisposicion puede ser leida
como una limitacion a la competencia del tribuniteal, en el sentido de que s6lo
puede decidir si hubo o no una violacién del trataeen caso afirmativo, condenar
al pago de una indemnizacién. Disposiciones sigslaaparecen en los TLC

celebrados por Chile, donde se sefiala que los $asdlm pueden otorgar dafios

25 E| acuerdo con Grecia no hace referencia al dertlrno. Esta omisién no es tan relevante, pues
el APPI tiene, de todas formas, remisiones al derétterno en otros articulos.

26 En este sentido acuerdos con: Bélgica, Espafiig, IRortugal, Suiza, Argentina, Costa Rica,
Ecuador, Uruguay y Venezuela.
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pecuniarios y/o restituciones de propiedad. En sstéido el articulo 10.25 del TLC
con EEUU:

“1. Cuando un Tribunal dicte un laudo definitivostievorable al demandado,
el Tribunal podréa otorgar, por separado o en coadm, Uinicamente:

(a) dafios pecuniarios y los intereses que procedan;

(b) restitucion de la propiedad, en cuyo caso etidadispondrd que el

demandado podra pagar dafios pecuniarios, maséossas que procedan en
lugar de la restitucién.”

Esta limitacion a la competencia de los tribunaesitrales debiera extenderse
incluso a aquellos APPIs que no tienen disposiciate este estilo. La razon viene
dada por la naturaleza privada del procedimientotral, que no faculta a los
tribunales arbitrales a dictar condenas distintapamo de perjuicios. Asi por
ejemplo, un tribunal CIADI no podria ordenar a ustdflo a que modifique su
regulaciéon interna, por considerar que ésta atentdra alguna obligacion del
acuerdo sobre inversiéf’

Esta caracteristica del arbitraje internacionalneateria de inversidn extranjera,
relacionada con la utilizacion de la accion de imdizacion de perjuicios como
unico remedio, intensifica uno de los grandes mlls que enfrentan los Estados en
el sistema de arbitraje inversionista-Estado. Aoteate, los Estados son los Unicos
condenados a pagar indemnizaciones, pero al mism@ad, se encuentran dentro de
un sistema que no presenta uniformidad respectta deterpretacion dada a las
obligaciones y estandares impuestos en los APRisnyarbitros que no responden
por las decisiones que adopfdhLos Estados se desenvuelven en un régimen que
afecta sus arcas fiscales, pero que, sin embamgooterga la previsibilidad o
predictibilidad suficiente para dirigir el procede toma de decisiones que requieren
los poderes publicos del Estado.

La falta de coherencia, entendida como la capaddath sistema de responder a las

inconsistencias que se presentan en la interpbetadel derecho, y la falta de

427 Otros tribunales internacionales si estan facokaghara ordenar medidas distintas a la
indemnizacion de perjuicios. Asi por ejemplo, lat€dnteramericana de Derechos Humanos puede
ordenar a un Estado a que tome las medidas nexegatia asegurar a la persona lesionada el goce
del derecho o libertad conculcados. Esto incluyadapcion de medidas meramente satisfactorias,
modificacion de legislacion interna, etc. (Ver @utd 63 Convencion Americana de Derecho
humanos).

428 Seglin Van Harten, al sistema también le hace fi@tesparencia e independencia de los &rbitros
respecto de las partes que los nominan y del sisemmgeneral. VAN HARTEN, Gu©p cit pp.
152-184.
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responsabilidad, entendida como la posibilidad de lgas decisiones tomadas sean
revisadas, representan el talébn de Aquiles deltrajbiinternacional relativo a
inversiones.

En relacion a la inconsistencia del sistema, untosle&easos mas paradigmaticos es
CME Czech Republic BV v. Czech Republic. Esta esgrg su duefio, Ronald
Lauder, iniciaron dos procesos distintos contrReépublica Checa, seguidos bajo el
Reglamento de la CNUDMI, por conflictos relativosra licencia para establecer un
canal de television. Ronald Lauder, ciudadano estasidense, interpuso su demanda
en Londres en conformidad al APPlI EEUU-Republicech CME, por su parte,
bas6 su demanda en el APPI Paises Bajos-RepuliimeaCen un arbitraje que tuvo
como sede la ciudad de EstocolfAibEl tribunal en Londres estimé gue el supuesto
acto expropiatorio alegado por el demandante, aeerrealidad un acto de Estado,
sino que era un acto atribuible a un particular, este caso, un socio de la
demandante. Agregé el tribunal que aunque la Re@ilTheca habia violado
algunas disposiciones del APPI, los dafios no enanconsecuencia directa de los
actos del Estado, sino que eran imputables al sdeid.auder, el sr. Vladimir
Zelezny. Por el contrario, el tribunal en Estocoloasider6 que la Republica Checa
era responsable de todos los dafios alegados paetoandantes, esta vez como
CME, y condend al Estado al pago de una suma denfilfiéhes de ddlares mas
intereses.

Esta elevada suma representa una de las condermsaltad en materia de
inversiones. De hecho, este monto fue equivalesmegse momento, a todo el
presupuesto de salud de la Republica CA&ca.

Ante las profundas repercusiones que una conderatédipo tiene a nivel interno,
es razonable esperar que el sistema cuente coml@sétspeciales para resolver las
inconsistencias, sobretodo, cuando son tan grosevaso las de este caso.
Lamentablemente, tales métodos no existen en elalacistema de arbitraje

inversionista-Estado, aunque si existen propuegtasvan desde la creaciéon de un

42 Lauder c. Republica Checa. CNUDMI en Londres, Reitnido. Disponible en:

http://www.investmentclaims.com/lIC_205_(2001) pgdfCME Czech Republic BV (Paises Bajos) c.
Republica Checa. CNUDMI en Estocolmo, Suecia. Digpe en:
http://ita.law.uvic.ca/documents/CME-2003-Final_Q@il

430yvAN HARTEN, Gus.Op cit.p. 7.
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6rgano consultivd®® a la instauracion de un érgano de apelacién pesntan
encargado de armonizar las distintas interpretasiop decisiones a nivel de
inversiones.

Organos de apelacion existen, por ejemplo, a mieela Organizacion Mundial del
Comercio, en adelante OMC, que contempla ehEgitendimiento Relativo a las
Normas y Procedimientos por los que se Rige lacgmiwde diferencias”, un Organo
de Apelacion. Este cuerpo estéegrado por siete personas de prestigio reconocid
con conocimientos en las areas del derecho y cémnietternacional. La apelacion
en este marco, tiene como propasito revisar lasticues de derecho que surjan en
los informes de los grupos especidfés.

En el &mbito de las inversiones, por el contrarmexiste un sistema Unico que vele
por la uniformidad en la aplicacion del derecha. p& ejemplo, bajo el Reglamento
de la CNUDMI y el Mecanismo Complementario del CIABxiste un espacio para
que las cortes del pais donde se lleva a cabobélade, revisen las sentencias
dictadas por tribunales arbitrales constituidosaalparo de dichas reglas. Sin
embargo, estos procesos dependen de las leyes atlitraje que existan a nivel
interno. Evidentemente, esta via diversifica el efonde cortes y tribunales que
pueden revisar una sentencia, lo cual impide ciglquoceso de unificacién en la
aplicacion del derecho.

La Convencion de Washington, por su parte, presema posibilidad muy
restringida de revision de sentencias, porque Senele que este sistema privilegia
la eficiencia del procedimiento y la finalidad des Idecisione$® De hecho, las
causales de nulidad establecidas en la Convencadng se vio anteriormente, no
estan dirigidas a solucionar los errores que puguesentarse a nivel de derecho
aplicable. Por lo tanto, hoy en dia no existe unansmo adecuado para resolver las

diversas inconsistencias que han ido deslegitireadistema.

431 KAUFMANN-KOHLER, Gabrielle. Annulment of ICSID Awards in contract and Treaty
Arbitrations:  Are  There  Differences? p. 24. Disponible en: http://www.lk-
k.com/data/document/annulment-icsid-awards-con@adttreaty-arbitrations-are-there-differences-
annulment.pdf

432 Articulo 17 del Entendimiento Relativo a las Nosma Procedimientos por los que se Rige la
Solucién de diferencias. Disponible éuttp://www.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/28-dshtns.

433 BJORKLUND, AndreaOp.cit pp. 471-474.
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Con todo, el CIADI ha mostrado interés en establecemecanismo de apelacion.
Asi lo demuestra una propuesta circulada en 200d,cgnsidera la adopcion, por
parte del Consejo Administrativo, de Reglas partabdscer un Organo de
Apelacion?* Dentro de las causales de apelacién propuestascsentra un claro
error de derecho y serios errores en los hethos.

No cabe duda que estas iniciativas contribuiriameporar la coherencia del sistema,
aunque para muchos eso no seria suficiente. Asis psopuestas no liberarian al
sistema de su marcada inclinacion pro inversionistale su interdependencia de
organismos como el Banco Mundfai.Es por eso que algunos incluso claman por la
creacién de una corte internacional de inversidtlesamentablemente, este tema

queda fuera del marco de esta memoria.

Conclusiones

Los mecanismos de solucién de controversias erriaate inversion son unicos, en
la medida que representan un giro respecto detrddieaque ha tenido el tema en el
derecho internacional general. En el ambito denkasrsiones, los individuos tienen
acceso directo para demandar a los Estados pors dafBus inversiones, sin la
necesidad de recurrir previamente a sus propioadgst solicitando proteccion
diplomatica. Ademas, tienen a un Estado obligadoapersonarse en los
procedimientos que se inicien, pues éstos dan isseatimiento de forma amplia y
previa en los tratados de inversion.

En este marco, el procedimiento mas utilizado earleitraje internacional, cuyo

origen privado y comercial ha influido enormemere sistema de arbitraje

434 Possible improvements of the Framework for ICSIDrbitkation. Disponible en:

http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?regtieype=ICSIDPublicationsRH&actionVal=View
AnnouncePDF&AnnouncementType=archive&AnnounceNoa1gddf

Este mismo documento reconoce la dificultad de émglntar este mecanismo via enmienda a la
Convencién de Washington. En efecto, de acuerdoti@ulo 66 de la Convencién, cada enmienda o
modificacion requiere la aceptacion y ratificacfetodos los Estados miembros. Es por esto que se
propone que la introduccion de la apelacion se hagavés del Consejo Administrativo.

3% |bid. Anexo. p. 4.

43¢ para criticas respecto de la independencia deDOVAr los comentarios del Instituto Internacional
para el desarrollo sostenible (IISD) en:

http://www.iisd.org/pdf/2004/investment icsid_respe.pdf

“37VAN HARTEN, Gus.Op cit pp. 180-184.
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relacionado a inversiones, especialmente respecriasidacciones que se devengan
ante una violacion de los tratados de inversidio, €s acciones indemnizatorias.

Por otra parte, el ambito material de los arbitrage ha ampliado de disputas
comerciales entre privados, a lo que se ha denaimitdisputas regulatorias”, esto
es, disputas que surgen de la relacion entre Estadodividuos, a propdsito del
ejercicio de la autoridad soberana de los primekosanterior marca una de las
principales innovaciones del derecho de las inores, y es que a través de estos
mecanismos de solucion de controversias se ha rdmalel control interno,
disputas que tradicionalmente se pertenecian ao didminio. De hecho, esta
caracteristica se exacerba al no exigir los acgayde se agoten, antes de recurrir al
arbitraje internacional, las vias internas.

Los acuerdos suscritos por Chile no son una exéepiesta marcada tendencia vy,
en consecuencia, todos incorporan el arbitrajeriatgonal como mecanismo de
solucion de conflictos. En estos tratados exista orarcada preferencia por el
sistema CIADI, y a excepciéon de un pais, ninglutatta exige la remision a las
cortes internas como condiciébn previa para reni@ircontroversia a arbitraje
internacional. En relacion al consentimiento, sdl®6 APPIs establecen un
consentimiento expreso a las vias internacionédesyal implica que el Estado no
esti autométicamente obligado a acudir al CIADtp s negativa importaria una
violacion del tratado respectivo. Relacionado cboomsentimiento, es importante
notar que nuestros APPIs (a excepcion de China)limiban ni restringen la
competencia de los tribunales arbitrales a matespecificas. Lo anterior seria muy
conveniente, pues asi se podrian excluir cieressaregulatorias de la competencia

de estos tribunales extranjeros.
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Tablas

Articulos sobre solucién de controversias

Tratado Chile Consultas Consentimiento Opcion Derecho
con amistosas en el APPI Irrevocable Aplicable

(Fork in the

road)

1. Alemania 6m _ _ v
2. Austria 3m 4 v _
3. Bélgica 6m v v v
4, Croacia 3m _ v v
5. Dinamarca 6m _ v _
6. Espafia 6m _ v v
7. Finlandia 6m _ v _
8. Francia 6m _ v -
9. Grecia 3m - v v
10. Islandia 6m _ v _
11. ltalia 6m - v v
12. Noruega 6m _ v -
13. Polonia 3m _ v _
14. Portugal 6m _ v v
15. Reino Unido| 3 m . v -
e Irlanda del
Norte
16. Republica 3m _ v _
Checa
17. Rumania 3m _ v L
18. Suecia 6m v v _
19. Suiza 6m v v v
20. Ucrania 3m v
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Tratado Chile Consultas Consentimiento Opcion Derecho
con amistosas en el APPI Irrevocable Aplicable
(Fork in the

road)
21. Australia 3m v v
22. China 6m v v
23. Corea s/p 4 v v
(TLC)
24. Filipinas 3m v
25. Japén s/p v v v
(TLC)
26. Malasia 3m v
27. Argentina 6m v v
28. Bolivia 6m v
29. Canada s/p 4 v v
(TLC)
30. Costa Rica | 5m 4 v v
31. Cuba 3m v v
32. Ecuador 6m v v
33. El Salvador | 3m v v
34. Estados s/p v v v
Unidos (TLC)
35 Guatemala | 3m v v
36. Honduras 3m v
37. México s/p v v v
(TLC)
38. Nicaragua |3 m v v
39. Panama 3m 4 v
40. Paraguay 6m v
41. Perq 6m v
42. Uruguay 3m 4 v
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Tratado Chile Consultas Consentimiento Opcion Derecho
con amistosas en el APPI Irrevocable Aplicable
(Fork in the
road)
43. Venezuela | s/p v v v
Mecanismos de Solucion de Controversias
Tratado Chile con CIADI CNUDMI CIADI MC
1. Alemania 4 L
2. Austria v
3. Bélgica 4 .
4. Croacia 4 -
5. Dinamarca 4 L
6. Espafia v
7. Finlandia v _
8. Francia 4 L
9. Grecia v
10. Islandia v
11. ltalia 4
12. Polonia 4
13. Portugal 4 -
14. Noruega v -
15. Reino Unido v _
16. Republica v
Checa
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Tratado Chile con CIADI CNUDMI CIADI MC
17. Rumania v -

18. Suecia v _

19. Suiza v v

20. Ucrania v

21. Australia v v

22. China v _

23.Corea (TLC) v v v
24. Japén (TLC) v v v
25. Filipinas v -

26. Malasia v _

27. Argentina v v v
28.Bolivia v _

29. Canada (TLC) v 4 v
30. Costa Rica v _

31. Cuba o 4

32. Ecuador v .

33. El Salvador 4 .

34. Estados v v v
Unidos (TLC)

35. Guatemala v _

36. Honduras v _

37. México (TLC) v v v
38. Nicaragua v
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Tratado Chile con CIADI CNUDMI CIADI MC
39. Panama v -

40. Paraguay v —

41. Per( v —

42. Uruguay v v

43. Venezuela v _

** En marzo de 2009 entraron en vigencia los TLAl&Australia y Chile-Perd.
Debido a su reciente entrada en vigencia, estasr@asi no pudieron ser analizados
en el marco de esta investigacion.
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Conclusion final

Esta memoria ha identificado las principales carésticas de los tratados sobre
inversion y también los distintos problemas quesstcuerdos presentan. Se han
descrito las disposiciones mas importantes, talewdas definiciones de inversion e
inversionista y los estandares y obligaciones agasnpor los Estados respecto de
dichas inversiones e inversionistas.

Una de las primeras conclusiones arribadas es goeldaparente uniformidad del

articulado de estos acuerdos se esconde su piideipdidad, esto es, la imprecision

en el contenido normativo de las obligaciones imsfage por estos tratados. La
ambigiiedad de los términos, sumado al gran numeractividades estatales que
quedan bajo el alcance de los acuerdos sobre iémerepresenta el talon de

Aquiles de este sistema de proteccion a la invemsibrajera.

En efecto, dada la imprecision del derecho apleala funcion de los 6rganos

encargados de la aplicacion de estos acuerdoseadquicluso caracteristicas de
creacién de derechdaqv making power*® Asi, son los tribunales encargados de
resolver las disputas sobre esta materia quiendsferitiva otorgan contenido a las

obligaciones vy fijan los estdndares de conductadpben seguir los gobiernos y
Estados parte de los acuerdos sobre inversion.

Esta ultima caracteristica del sistema de adjuifinaa nivel de inversiones, ha

llevado a algunos a concluir que los acuerdos solversion representan un nuevo
mecanismo o sistema de Derecho Administrativo GltHa

El derecho administrativo global es el nombre epodoe el conjunto de regulaciones
transnacionales dirigidas a lidiar con las consecias de la globalizacion en

distintas areas como el comercio internacional, fila@nzas, telecomunicaciones,

seguridad, medioambiente, propiedad intelectual,treenotras. Dada su

interdependencia, dichas areas ya no pueden sdadeg efectivamente a través de

3% MONTT, Santiago What International Investment Law and Latin AmariCan and Should
Demand from Each Other. Updating the Bello/Calvotdoe in the BIT generatigrp. 15. Disponible
en: http://www.iilj.org/GAL/documents/SantiagoMontt.G Abdf

3 bid. pp.6, 14-32.
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medidas nacionales y, por lo tanto, exigen un afwanacional. De esta forma, los
Estados han establecido mediante tratados u otvama$ de cooperacion
intergubernamental, diversas organizaciones y ogergdministrativos que se
encargan de desempefar funciones administrativapect® de las materias
nombradas. Esto ha generado una transferencia atidr pregulatorio del nivel
doméstico al niveglobal.**°

Por ende, sostener que el sistema de proteccémauional a la inversion extranjera
es en realidad una forma de derecho administrgtsfoal, implica sostener que este
sistema es una forma de gobierno supranacionainguene soluciones regulatorias
a los Estados, imponiéndose sobre aquellas mediigitadas internamente. Esta
primacia por sobre el derecho interno se debdda auevas exigencias del derecho
internacional: autoridad y supremaéfa.

De esta manera y segun esta postura, las solucamtoggadas internacionalmente
reemplazarian a aquellas adoptadas en conformidiad arocesos democréaticos
internos. Por eso, algunos autores afirman que restaa forma de adjudicacion
estaria contribuyendo a producir un nuevo derechabal constitucional y
administrativo que primaria sobre el derecho cartinal del Estad$*

Las objeciones a este tipo de posturas son mdtiglemenzando por el profundo
déficit democratico que este ‘nuevo derecho’ tendrsi, las decisiones de
tribunales arbitrales compuestos por arbitros quadn parte de un sistema privado
y con marcadas inclinaciones pro inversionistadio kmitarian la actividad estatal,
sino que ademds crearian un nuevo derecho quearigullicha actividad.
Inmediatamente surge en este contexto la pregumtaaplegitimidad de dichas
decisiones y del sistema de proteccion de inveesi@m general. Montt sugiere que
la legitimidad se lograria cumpliendo dos condiemnLa primera condicion exige
que el sistema de los acuerdos de inversion noapogubner estandares de conducta

mas exigentes que la proteccion otorgada por lésepamas desarrollados, y la

440 KINGSBURY, Benedict, et althe Emergence of Global Administrative L.gw16. Disponible en:
http://www.law.duke.edu/shell/cite.pl?68+Law+&+Centp.+Probs.+15+(summerautumn+2005)#H1
N1

1 MONTT, SantiagoOp. cit pp. 4-6,

42 |bid. pp. 21-32.
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segunda, requeriria que los ordenamientos juridiciernos extendieran la
proteccién brindada por los acuerdos de inversi@s inversionistas nacional&s.

El gran problema con esta postura es que el sisteniaversiones ha otorgado una
proteccion mucho mas amplia que la de los paissesrddlados. Los estandares se
han aplicado consistentemente pro inversionistaagi o se ha tomado en
consideracion la logica que subyace a la activetdtal, esto es, la satisfaccion del
interés puablico. Asimismo, el sistema completo freae, tal como se demostr6é en
esta memoria, las condiciones minimas de legitimaberencia, responsabilidad y
transparencia que requeria un sistema que vieneeaptazar el derecho
administrativo y constitucional interno.

Por lo tanto, no cabe duda que el sistema de midtece inversiones, bajo esta
Optica, constituye una amenaza a nociones basea®librania y democracia. En
este sentido, sostener que dicha amenaza no peost@riexto de los acuerdos, sino
que del ilimitado poder que estos dan a los arbincargados de su aplicacion
resulta absurdd'* Esto, porque por ahora el problema si esta ertta He los
acuerdos, son éstos los que contienen estandateguaxs y vagos y son éstos los
gue otorgan la facultad a organismos internacisnplya decidir asuntos que son
propios de los Estados y de su dominio reservado.

Es debido a lo anterior que el estudio de las dispmes de los acuerdos sobre
inversion resulta tan esencial, pues permite dét@mmo solo el alcance de cada una
de las obligaciones asumidas por el pais, sincageenas, permite identificar todas
las actividades estatales que pueden verse afsqiadacuerdos que aunque simples
en apariencia, pueden llegar a reemplazar decisidnternas adoptadas en

conformidad a los procesos democréticos de cada pai

3 MONTT, SantiagoOp. cit pp. 35-45.
44 bid. p.19.
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Ecuador. CNUDMI. Decision Final de 1 de julio de020disponible en:
http://www.investmentclaims.com/decisions/Occidéfieuador-
FinalAward-1Jul2004.pdf
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124. Maffezini v. Espafia Caso CIADI N° ARB/97/7. Decision sobre
excepciones a la jurisdiccion de 25 de enero de0 2@8ponible en:
http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?regtieype=CasesRH&actio
nVal=showDoc&docld=DC565_Sp&caseld=C163

125. Salini Construttori S.p.A and ltalstrade S.p AJordan Caso CIADI
N° ARB/02/13. Decision sobre excepciones a la gicgdén de 15 de

noviembre de 2004 disponible en:
http://www.investmentclaims.com/ViewPdf/ic/Awardsil-iic-207-2004. pdf
126. Siemens, A.G. c. Argentina. Caso CIADI N° ARB/02[Becision
sobre excepciones a la jurisdiccion de 3 de agdst@004 disponible en:
http://www.investmentclaims.com/ViewPdf/ic/Awardsil-iic-226-2004. pdf

127. Técnicas Medioambientales Tecmed S.A. c. Estadoddodgn
Mexicanos. Caso CIADI N° ARB (AF)/00/2. Laudo de @& mayo de 2003
disponible en:
http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?regtieype=CasesRH&actio
nVal=showDoc&docld=DC602_Sp&caseld=C186

128. Plama Consortium Limited c. Republica de Bulga@iaso CIADI N°
ARB/03/24. Laudo de 8 de febrero de 2005 disponibdm:
http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServiet?regtieype=CasesRH&actio
nVal=showDoc&docld=DC521_ Ené&caseld=C24

129. Metalclad Corporation c. México. Caso CIADI N° ARBF)/97/1.
Laudo de 30 de agosto de 2000 disponible en:
http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServiet?regtieype=CasesRH&actio
nVal=showDoc&docld=DC542_ Spé&caseld=C155

130. Methanex Corporation c. Estados Unidos. CNUDMI. iBiéa Final
sobre Jurisdiccion y Fondo de fecha 3 de agost@Qfs disponible en:

http://www.investmentclaims.com/lIC_167_(2005).pdf

131. Empresas Lucchetti, S.A. y Lucchetti Peri S.A. epliblica del Pera.
Caso CIADI N° ARB/03/4. Decision sobre excepcioada jurisdiccion de 7
de febrero de 2005 disponible en:
http://www.investmentclaims.com/ViewPdf/ic/Awardsil-iic-88-2005. pdf
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132. Sociedad Andénima Eduardo Vieira c. Republica deleChCaso
CIADI N° ARB/04/7. Laudo de 21 de agosto de 2008pdnible en:
http://www.investmentclaims.com/ViewPdf/ic/Awardsil-iic-301-2007.pdf

133. SGS Société Générale de Surveillance S.A. c. Readtdlamica de
Pakistan. Caso CIADI N° ARB/01/13. Decision sobpreepciones a la
jurisdiccibn  de 6 de agosto de 2003 disponible en:
http://www.investmentclaims.com/ViewPdf/ic/Awardsil-iic-223-2003. pdf

134. SGS Société Générale de Surveillance S.A. c. Readbeé Filipinas.
Caso CIADI N° ARB/02/6. Decision sobre excepcioaels jurisdiccion de
29 de enero de 2004 disponible en:
http://www.investmentclaims.com/ViewPdf/ic/Awardsil-iic-224-2004. pdf

135. Sempra, Sempra Energy International c. La Repubfogentina,
Caso CIADI N° ARB/02/16 Decision sobre excepcioadsa jurisdiccion de
11 de mayo de 2005 disponible en:
http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?regtieype=CasesRH&actio
nVal=showDoc&docld=DC509_Spé&caseld=C8

136. Lauder c¢. Republica Checa. CNUDMI. Disponible en:
http://www.investmentclaims.com/ViewPdf/ic/Awardsil-iic-205-2001. pdf
137. CME Czech Republic BV c. Republica Checa. CNUDMisg»nible

en: http://ita.law.uvic.ca/documents/CME-2003-Final (Qiif
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