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ResumMEN: estos apuntes tienen por finalidad presentar algunas reflexiones so-
bre la participacién de nuestro pais en el Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones, CIADI. Para ello, se hace una revision de
la situacion de varios paises cercanos respecto del CIADI, poniendo atencién
en las criticas mas conocidas que se han hecho a la organizacion, para luego
analizar cada uno de los casos en que Chile ha participado en este sistema
de arreglo de diferencias relativas a inversiones internacionales, presentando
algunas ideas y reflexiones al respecto.’

* * %
Introduccion
El tema del tratamiento de los inversionistas extranjeros y, especificamente,

la forma de resolver conflictos entre éstos y los Estados en que se reciben sus
inversiones, ha sido una materia debatida y debatible en nuestro continente

' Nota: Este articulo se basa, entre otros, en la tesis de grado de Alvaro Bolado y en los apuntes de
clases del curso de Derecho Internacional Privado que dicta Raul F. Campusano.
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desde el siglo xix y hoy se encuentra tan actual e intensa como entonces. En
efecto, desde la época de la Doctrina de la Protecciéon Diplomatica de Vattel,
a la respuesta latinoamericana conocida como la Doctrina Calvo y la Doctrina
Drago, se ha discutido intensamente entre nosotros la forma mas adecuada
de abordar la solucién de controversias entre Estados receptores de inversién
y los inversionistas extranjeros que la hacen posible. La creacién del Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones, CIADI, tuvo
como finalidad precisamente presentarse como una alternativa distinta entre
ambas doctrinas y aproximaciones politicas y juridicas. Asi, una diferencia de
inversiones no se debiera resolver ni en los tribunales del pais receptor de la
inversién, ni en los tribunales del pais al que pertenece el inversionista. Esa di-
ferencia debiera ser resuelta por un sistema de arbitraje internacional imparcial
a las partes en conflicto.? El CIADI se present como ese sistema. Sin embargo,
a cincuenta afios de su creacién, es posible apreciar que dicho organismo ha
perdido su eficacia y su normativa debe ser actualizada, dado que tanto la
doctrina internacional asi como multiples paises han rechazado esta entidad
como medio de resolucién de conflictos denunciando el tratado y quitandole
competencias para resolver conflictos, fin para lo cual estaba concebido CIADI3.

Hoy se puede apreciar que el CIADI no ha logrado concitar aprobacién por
parte de todos los paises de la regién y tampoco respecto de la doctrina. Es por
ello relevante analizar si Chile debiera denunciar o seguir adscrito al convenio
de Washington. A partir de las disciplinas del Derecho y la Economia es posi-
ble realizar un andlisis en virtud del cual se pueda determinar la conveniencia
de tener un medio de arbitraje capacitado para resolver las diferencias que se
pueden generar entre las fuentes de capital extranjero que acceden a nuestro
pais, dado que la realidad econémica chilena se sostiene fuertemente sobre el
ingreso de capitales extranjeros.

De acuerdo con lo sefialado, parece de relevancia evaluar si Chile debiera seguir
o no en el sistema CIADI, dado que es un factor a considerar para efectos de
promover la inversién y mantener a Chile como un pais atractivo para atraer
capital fordneo. Asi, en estos apuntes, se busca evaluar una serie de argumentos
a partir de las experiencias internacionales en el cono sur, para determinar si
efectivamente es de utilidad para el Estado de Chile continuar su adscripcién
al organismo creado por el convenio de Washington o si bien resulta de mayor

2 En efecto, la inversion extranjera se ha convertido en un aspecto fundamental de la economia lati-
noamericana y particularmente en aquella de Chile. Debido a ello algunos estimaron necesario crear un
organismo capaz de resolver conflictos que se generen entre paises en esta materia. Es por esta razén
que el 3 de marzo de 1965 se firmé el tratado conocido como “Convenio de Washington”, en virtud
del cual se crea el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), que se
consolidé como una institucién importante para resolver los conflictos generados entre los inversionistas
y los Estados en los cuales se realizan dichas inversiones.

®  Manciaux, S. (2007). Bolivia’s withdrawal from ICSID. Transnational Dispute Management, disponible
en: http://transnational-dispute-management.com/article.asp?key=1076
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conveniencia denunciar este tratado y resolver los conflictos que se generen a
través de medios alternativos de resolucién a nivel internacional o a través del
sistema de tribunales nacionales o arbitraje local.

Capitulo I:
El CIADI frente a los inversores y a los Estados receptores

Es posible observar que la recepcién favorable del convenio de Washington por
parte de la comunidad internacional ha ido decreciendo en los Gltimos afios,
especialmente en Latinoamérica. Esta tendencia se refleja en que un nidmero de
paises ha denunciado el tratado o se ha planteado seriamente hacerlo. Paises
como Bolivia, Ecuador y Venezuela han denunciado el tratado, margindndose de
la jurisdiccién de este sistema de arbitraje internacional. El tratado internacional
que dio origen al CIADI ya tiene una vigencia de 50 afios y durante ese periodo
no ha realizado ninguna modificacién significativa a sus estatutos. Por otra
parte otros paises adoptaron una postura contraria a la del resto de los paises
sudamericanos al nunca incluirse bajo la jurisdicciéon del CIADI, como el caso
de Brasil, uno de los paises de mayor desarrollo econémico en América del Sur.
Por dltimo existen otros paises que han planteado no continuar subscribiendo
el convenio de Washington como Argentina. El anélisis de los argumentos que
sustentan estas tendencias permitira evaluar cual es la mejor opcién en lo que
a la disyuntiva de seguir bajo la jurisdicciéon del CIADI se refiere.

1. Argumentos doctrinarios de rechazo en paises suscritos
al CIADI en América del Sur

1.1 Venezuela

Como es sabido, Venezuela ingresé a CIADI bajo el convenio de Washington
el afio 1995 y en el 2012 se retiré del mismo. Durante el tiempo que estuvo
suscrito a este tratado se convirtié en el segundo pais de Latinoamérica con
la mayor cantidad de casos presentados ante dicho organismo. La denuncia
del tratado se debi6, conforme a lo sefalado por el presidente Hugo Chéavez,
a una contravencion a la normativa constitucional del pais, especificamente al
articulo 151 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, el cual
sefala “En los contratos de interés publico, si no fuere improcedente de acuerdo
con la naturaleza de los mismos, se considerard incorporada, aun cuando no es-
tuviere expresa, una cldusula segun la cual las dudas y controversias que puedan
suscitarse sobre dichos contratos y que no llegaren a ser resueltas amigablemente
por las partes contratantes, seran decididas por los tribunales competentes de la
Republica, de conformidad con sus leyes, sin que por ningtin motivo ni causa puedan
dar origen a reclamaciones extranjeras*”. Sin perjuicio de ello, no significa que

4 Constitucion Politica de la Republica de Venezuela, articulo 153.
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Venezuela se encuentre exenta de cumplir con sus obligaciones, dentro de los
plazos establecidos, al momento de denunciar este tratado multilateral. Esto
en virtud de lo que sefiala el articulo 71 del Convenio de Washington, el cual
establece lo siguiente: “Todo Estado Contratante podrd denunciar este Convenio
mediante notificacion escrita dirigida al depositario del mismo. La denuncia pro-
ducird efecto seis meses después del recibo de dicha notificacion”.

Sin embargo este no ha sido el Gnico argumento esgrimido por este Estado
para efectos de denunciar el Convenio de Washington. La Republica Bolivariana
de Venezuela se remitié a lo establecido en la doctrina internacional, refirién-
dose a la falta de imparcialidad de los tribunales arbitrales del CIADI, dado
que estos han tendido a dictar los laudos arbitrales a favor de los inversionis-
tas extranjeros. Este argumento parece ser discutible en cuanto a que ello es
relativo dependiendo del pais de que se trate. A modo de ejemplo, en el caso
de Bolivia, que denunci6 el convenio en el afio 2007, el porcentaje de fallos a
favor del inversionista extranjero correspondia sélo a un 36%, constatandose
gue numerosos conflictos fueron resueltos por la via de negociaciones entre
las partes®.

Existen en Venezuela posiciones contrarias a las recién sefialadas, como la
expresada a este respecto por el profesor Andrés Mezgravis, de la Universidad
Catélica Andrés Bello (UNCAB), en una entrevista con la revista juridica “Ambito
Juridico” de febrero del afio 2012. En ella se refirié a dos aspectos perjudiciales
desde el punto de vista juridico respecto de la denuncia del Convenio CIADI por
parte de Venezuela. Sefiala: “Desde el punto de vista juridico es una mala decision,
porque estar fuera del CIADI no garantiza que Venezuela no siga siendo demandada
por los inversionistas extranjeros”®. En un segundo plano, sefiala también que:
“Ademads existe el riesgo de una ejecucion forzosa de bienes de la Republica ante
la posibilidad negativa de cumplimiento a los laudos del tribunal arbitral’”. Estos
dos argumentos deben tomarse en consideracion por su relevancia al momento
de determinar la conveniencia de seguir suscrito al Convenio de Washington y
dado que pueden dar lugar a situaciones juridicas de dificil resolucién, que el
inversionista extranjero deberia considerar antes de internar capital en un pais.

Por ultimo es importante considerar que en el caso de la Republica Bolivariana
de Venezuela, se encuentra suscrito a otras medidas de resolucion de conflictos,
de tal manera que aun denunciando el convenio de Washington, igualmente
existirian instituciones que tendrian la competencia para dirimir conflictos de

> Araque Benzo, Luis Alfredo, (2012). “adiés al CIADI”, revista dinero, www.arquereyna.com/sites/
default/archivos-pdf/art._laa_revista_dinero.pdf

¢ MEZGRAVIS, Andrés (2012), El retiro de Venezuela del CIADI es una mala decisién juridica y econ6-
mica, disponible en: http://www.mezgravis.com/EntrevistaRetiroVzlaCIADI.pdf

7 MEZGRAVIS, Andrés (2012), El retiro de Venezuela del CIADI es una mala decisién juridica y econé-
mica, disponible en: http://www.mezgravis.com/EntrevistaRetiroVzlaCIADI.pdf
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relevancia juridica con inversionistas extranjeros, como es el caso de la Comisién
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil internacional (UNCITRAL).
Este organismo “es el principal 6rgano juridico de las Naciones Unidas en materias
propias de Derecho mercantil internacional”. Este cumple con diversas funciones:

e Elaboracién de convenios, leyes modelo y normas aceptables a nivel
internacional.

e Formulacién de guias juridicas y legislativas y formulacién de recomen-
daciones de gran valor préactico.

e La presentacién de informacién actualizada sobre jurisprudencia refe-
rente a los instrumentos y normas de Derecho mercantil uniforme y
sobre su incorporacién al Derecho interno.

e La presentacion de asistencia técnica en materias de reforma de la
legislacion.

e La organizacién de seminarios regionales y nacionales sobre Derecho
mercantil uniforme.’

1.2 Argentina

Argentina es un pais que se encuentra suscrito al Convenio de Washington,
este constituye el caso con mas demandas interpuestas ante el tribunal arbi-
trador del CIADI a la fecha. Ello ha llegado a tal extremo que el gobierno de
la Republica Argentina ha considerado como un asunto de urgente prioridad
denunciar el convenio CIADI.

La gran cantidad de demandas interpuestas en contra del Estado argentino se
debe principalmente al gran numero expropiaciones que se llevaron a cabo
a inicios del nuevo milenio debido a las medidas de emergencia econémica
adoptadas por el gobierno de la época a raiz de la crisis econémica del afio
2001. Estas medidas perjudicaron sobremanera a los inversionistas extranjeros,
apreciandose un aumento considerable en las demandas interpuestas en con-
tra del Estado argentino, involucrando indemnizaciones de miles de millones
de ddlares. EI CIADI en Argentina se visualiza como ente garante relevante
utilizado por las empresas extranjeras para resguardar sus intereses en dicho
pais. Asi lo deja de manifiesto el profesor Javier Perotti en sus consideraciones

& ElI AECE del CNUDMI, disponible en http://www.uncitral.org/pdf/spanish/uncitral-leaflet-s.pdf

® Guia de la CNUDMI, datos basicos y funciones de la Comisién de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional, disponible en http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/general/12-
57494-Guide-to-UNCITRAL-s.pdf
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del caso argentino en la jurisdiccién del CIADI, en que indica: “Cabe sefialar
que aun antes de la caida de la convertibilidad, el CIADI ya se habia convertido
en el instrumento elegido por las empresas extranjeras a la hora de plantear sus
diferencias con la Argentina, pero tras la debacle econémica de fines de 2001,
muchas empresas de origen extranjero, con la devaluacion, la pesificacion y la
prohibicién de ajustar las tarifas se sintieron damnificadas, y los reclamos ante
este foro institucional internacional se multiplicaron”'.

Frente a la crisis econémica y la jurisdiccion del CIADI en este caso tanto a
nivel econémico como juridico, el Estado argentino ha procedido a rechazar
manifiestamente la competencia de este 6rgano arbitrador. Es asi como ha
prevalecido la independencia y soberania del Estado argentino en materia
econdémica, por sobre la competencia del organismo arbitrador de acuerdo a
lo que se establece en las normas de Derecho Internacional y las normas del
mismo Convenio de Washington. A este respecto, en Argentina se pronuncia
Claudia Fernanda Rodriguez Orrego, abogada de la Universidad Colegio Mayor
de Nuestra Sefiora del Rosario, quien se remite a la carta de las Naciones Unidas
para efectos de justificar las medidas adoptadas durante la crisis econémica
argentina. A mayor abundamiento, esta autora cita en su obra “Andlisis sobre
las facultades jurisdiccionales del CIADI. Caso argentino” el articulo segundo de
la carta de las Naciones Unidas, la que en un primer punto se remite al princi-
pio de igualdad soberana de los Estados miembros y luego se refiere al punto
cuarto de dicha convencién, el que sefiala: “Los miembros de la organizacion,
en sus relaciones internacionales, se abstendrdn de recurrir a la amenaza o al uso
de la fuerza contra la integridad territorial o la independencia politica de cualquier
Estado, o en cualquier otra forma incompatible con los propésitos de las Naciones
Unidas™”. El sustento juridico invocado corresponde al principio de autode-
terminacion de los pueblos, en virtud del cual un Estado tendra la facultad de
adoptar medidas que busquen el bienestar y la independencia de su pueblo'2.

Otro aspecto de dicho tribunal arbitrador objeto de criticas ha sido la falta de
imparcialidad de dicho organismo. Esto sobre la base de la intima relaciéon que
guarda con el Banco Mundial, lo cual ha ojos de la doctrina argentina impulsa
un modelo que privilegia el sector privado protegiendo Gnicamente a las em-
presas transnacionales, correspondiendo a una tendencia de la cual el gobierno
argentino pretende alejarse. Dicho argumento, conforme a Constante (2012), se
refleja en el siguiente caso: “Témese, como ejemplo, la “imparcialidad” que podria
tener quien fuera secretario general del CIADI, desde septiembre de 2003, Roberto
Dariino, Vicepresidente primero del Banco Mundial, quien fue Primer Ministro de

1© Perotti, Javier. (2006).” Consideraciones del caso argentino ante la jurisdiccion del CIADI.” Centro
Argentino de Estudios Internacionales, www.caei.com.ar, Programa Organismos Internacionales.

" Carta Naciones Unidas.

2. Rodriguez Orrego, Claudia Fernanda (2009). “Andlisis sobre las Facultades Jurisdiccionales del Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones: Caso Argentino.”
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Perti en 2001-2002, ocasion en la que llevé a cabo una politica tan privatizadora
y antipopular que puso al pais al borde de la insurreccion”>.

Como podemos apreciar, la Replblica Argentina esgrime objeciones impor-
tantes en contra del convenio de Washington, lo cual ha convertido al CIADI
en un organismo poco reconocido en el pais trasandino. Ello se fundamenta
en los resultados negativos que se han obtenido en los laudos arbitrales y en la
grave repercusién econémica que han tenido para el pais, de tal manera que
para efectos de poder reactivar su economia se buscé privilegiar el bienestar
nacional por sobre las garantias existentes otorgadas a las empresas extran-
jeras que internan su capital en esta nacién. Es por eso a este respecto que la
solucién planteada por la doctrina no es la de someter los asuntos de inversién
a un arbitraje, sino por el contrario: “la superacion de estas diferencias debiera
buscarse a través de la negociacion. Argentina evitaria los riesgos de unos procesos
arbitrales cuyos resultados le pueden ser adversos y, sobre todo, ayudaria a recobrar
parte de la confianza perdida entre los inversores”'*.

1.3 Ecuador

Ecuador denuncié el Convenio de Washington en el afio 2009. Sin embargo en
este caso se adopté una conducta distinta a las de otros paises, como Bolivia
y Venezuela, como ya se ha visto. Ecuador no solamente se limit6 a denunciar
el Convenio de Washington, sino que ademas denuncié una multiplicidad de
Tratados Bilaterales de Inversién, que incluian cldusulas favorables para los
inversionistas extranjeros y que les permiten concurrir para la resolucién de
conflictos ante el tribunal CIADI. Esta conducta es consecuente con la denun-
cia del tratado multilateral de Washington, ya que los tratados bilaterales de
inversién constituyen la base para resolver los conflictos que se presenten ante
el 6rgano arbitrador. Los argumentos que motivaron esta conducta se basan en
“mejorar la distribucion de la renta petrolera para el Estado ecuatoriano al tener
en cuenta la tendencia creciente del precio del petréleo y la pérdida de ingresos
por parte del Estado en los contratos petroleros”’s.

El Estado ecuatoriano ha sido objeto de diversos laudos resueltos de manera
adversa, generandose asi un ambiente de descontento frente a este sistema,
razén por la cual se adoptaron diversas medidas para alejarse de este organis-

3 Constante, Liliana. (2012), “Soberania nacional vs. CIADI: ;Estados o mercados?”Revista de Derecho
Pablico del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos

4 Diez-Hochleitner, ., & Catedratico, D. (2003). La eficacia de los tratados de proteccion de inver-
siones extranjeras. trabajo presentado en el Seminario «La Seguridad Juridica y las Inversiones Extranjeras
en América Latina. El caso argentino» organizado por el Real Instituto Elcano de Estudios Internacionales y
Estratégicos, Madrid, publicado, 9.

5 King, Katiuska. (2013), “ El CIADI y sus fallos contra los paises: TBI instrumentos de dominacion de
capital transnacional”.
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mo. Una de las primeras medidas adoptadas fue el envio de una notificacion
al CIADI, en virtud de la cual, conforme al protocolo establecido, un Estado
signatario puede informar de su decision de limitar la competencia del tribunal
(especificamente en las actividades relativas al gas, petréleo y mineria) en el
Convenio de Washington en el punto cuarto del articulo 25. Este articulo, sin
embargo, no es tan claro, en cuanto a que ha sido interpretado por algunos
sectores como una notificacion no vinculante, sino meramente informativa,
razén por la cual podria ser rechazada por el CIADI'®. Como se indica en sus
estatutos: “No obstante, esta disposicién del Convenio no puede ser manipulada
a manera de excusa por parte de los Estados para retirar el consentimiento una
vez suscitada la controversia y, por tanto, no someterse a la jurisdiccién CIADI”"”.
A partir de ello la notificaciéon de Ecuador fue rechazada. Como consecuencia
de ello, el Ecuador modificé en su Constitucion del aino 2008, un articulo en
materia de derecho internacional, el cual previene al Estado ecuatoriano ceder
su jurisdiccién a instancias de caracter comercial o internacional motivando
la denuncia de la Convencién de Washington. De esta forma la Constitucién
ecuatoriana trata la materia extranjera de la siguiente manera: “segtin el articulo
339 de la Constitucion, veremos que el Estado tiene la obligacién de dar prioridad a
la inversion nacional y toda inversion extrajera que entre al pais “estard sujeta a un
estricto respeto del marco juridico y de las regulaciones nacionales, a la aplicacién
de los derechos y se orientard seguin las necesidades y prioridades definidas en el
Plan Nacional de Desarrollo”'é.

Procede recordar que durante el proceso de creaciéon de la Constitucion
ecuatoriana del afio 2008, se dejé de manifiesto en sus actas el descontento
de la Asamblea Constituyente interpretando la existencia de tendencias “im-
perialistas” y “privatizadoras” en el CIADI, a partir de su intima relacién con
el Banco Mundial.

1.4 Bolivia

Bolivia fue el primer pais de América del Sur en denunciar el convenio CIADI el
afno 2007. Esta conducta inici6é una tendencia que se fundamenté en una serie
de argumentos esgrimidos por el presidente Evo Morales. En primer lugar se
refirié al CIADI como un tribunal benefactor de las empresas transnacionales,
dado que de los 232 casos presentados ante el tribunal arbitral, 230 corres-

6 Schreuer, Christoph.( 20017) COMMENTARY ON THE ICSID CONVENTION. Ed. University Press,
Cambridge. P. 344

7" Albén Sanchez, Santiago. (2010).”Efectos legales de la denuncia realizada por la Republica del
Ecuador a la Convencién CIADI: ;El vaso esta medio lleno o medio vacio?”

8 Ricaurte Herrera, C. (2009). “Criterios para la construccién de un sistema de solucién de controversias
en materia de inversiones que perfeccione el mecanismo aplicado por el CIADI”, http://repositorio.uasb.edu.
ec/bitstream/10644/658/1/T778-MDE-Ricaurte-Criterios%20para%20la%20construcci%C3%B3n%20
de%20un%20Sistema.pdf
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pondian a aquellos presentados por empresas transnacionales. Adicionalmente
se refiri6 a la proporcion existente de paises suscritos al convenio entre lo que
llama “paises ricos”, “paises pobres” y “paises en desarrollo” en el cual los
paises ricos conforman tan solo el 1,4%.

Bolivia, a diferencia de paises como Argentina y Venezuela, no tiene una gran
cantidad de laudos fallados en contra, es mas el porcentaje de sentencias con
resultados adversos a esta nacion dictadas por el centro arbitral asciende al 34%.
El problema més bien radica en los montos determinados para indemnizacio-
nes cuando se obtiene una sentencia favorable por parte de un Estado ante el
Tribunal de Inversion, razén por la cual se manifiesta la falta de proteccién que
ofrece este organismo a los intereses estatales. Es asi como el arbitraje ante el
convenio CIADI ha sido considerado como un medio para que las empresas
transnacionales obtengan indemnizaciones millonarias totalmente despropor-
cionadas con el capital aportado al pais. Un claro ejemplo de ello es el caso
del Estado de Bolivia contra Aguas del Tunari-Betchel, en el cual se demandé
a este pais por una suma de entre 25 y 100 millones de délares, aunque su
inversién no super6 el medio millén de délares.

El Convenio de Washington se opone al articulo 135 de la Constitucién boli-
viana, que establece que: “Todas las empresas establecidas para explotaciones,
aprovechamiento o negocios en el pais se consideraran nacionales y estaran
sometidas a la soberania, a las leyes y a las autoridades de la Republica”, lo
cual es incompatible con lo establecido como parte de la jurisdiccién del Con-
venio. Adicionalmente el articulo 24 del mismo cuerpo legal sefiala que “Las
empresas y subditos extranjeros estdn sometidos a las leyes bolivianas, sin que
en ningun caso puedan invocar situacién excepcional ni apelar a reclamaciones
diplomadticas”’. Estas disposiciones hacen incompatible la competencia del
CIADI ante el Estado de Bolivia, razén que motivé y sirvié de fundamento para
la denuncia del tratado.

1.5 Brasil

La Republica Federativa del Brasil no se encuentra suscrita al tratado multilateral
de Washington. A diferencia de lo Estados analizados previamente, este pais
nunca suscribié este convenio, es mas, los tratados bilaterales de inversion (TBI)
que se celebraron durante los afios 90 nunca fueron ratificados por el Presidente
de la época Lula Da Silva, dado que se creia que estos podrian afectar a Brasil
por la clara desigualdad que se estipulaba con la contraparte.

Brasil no suscribié el convenio CIADI, conforme a la interpretaciéon del profesor
de economia Charles Oman: “los gobiernos nacionales tienen dos grande formas

9 Convenio de Washington art 24.
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de “atraer” flujos de IED (inversion extranjera directa). Pueden intentar captar flujos
de IED mediante acciones que afectan el ambiente general de negocios (competencia
“via reglas”) o mediante el otorgamiento de beneficios fiscales u otras facilidades
especiales (competencia “via incentivos”) a las empresas extranjeras”?°. Es asi
como Brasil opté por otorgar beneficios fiscales y tributarios para financiar la
inversion, no requiriéndose de tratados bilaterales de inversiones para aumentar
los flujos de capitales extranacionales. Adicionalmente a ello, Brasil otorgé un
tratamiento igualitario a inversionistas tanto nacionales como extranjeros. Es
asi como esta nacién ha logrado crecer a pasos agigantados en el ambito eco-
némico de inversiones extranjeras sin estar suscrito a ningdn tratado bilateral.

De todas formas, se han generado problemas atribuibles a la falta de estos tra-
tados de inversion. Debido al crecimiento econémico del que ha gozado este
pais, dado que se ha transformado en un emisor de capitales extranjeros. La falta
de tratados que regulan los conflictos de inversién perjudica a los inversionistas
brasileros toda vez que deja en un estado de indefension a aquellos nacionales
que quieran invertir en un pais extranjero. Ello puede ser solucionado solamente
por la suscripcién del tratado en esta materia y del Convenio de Washington
ya que esta plataforma permite al inversionista acceder a este tribunal y los
TBI permiten articular defensas ante este tribunal en defensa de sus intereses.
Pedro Alberto Costa Braga De Olivera, abogado y representante de ENEL Brazil
Participacdes, apoya esta posicion a favor del sector empresarial brasilefio, al
igual que Rubens Barbosa, presidente del Consejo de Comercio Exterior de
Brasil (CCEB), refiriéndose al caso de la nacionalizacién del gas en Bolivia por el
presidente Evo Morales en el afio 2006, que afecto las inversiones de Petrobras
en ese pais. Es por ello que estas circunstancias instaron al gobierno de Brasil
a suscribir nuevos tratados bilaterales de inversién con el objeto de aumentar
la proteccién de los inversionistas nacionales en el extranjero.

2. Andlisis comparativo

De los casos expuestos se puede apreciar que la postura mayoritaria es la de
denunciar el Convenio de Washington, toda vez que este no protege de ma-
nera igualitaria a los paises que suscriben dicho tratado. En cuanto el fondo de
las materias reguladas por CIADI, estas se estipulan en TBI, en los cuales sera
siempre el pais econémicamente mas poderoso el que fijara las clausulas de
estos tratados. A ello se suma el hecho que en el caso de los paises analizados
estos se han visto perjudicados por los fallos de este érgano arbitrador, lo que
ha llevado a un sentimiento de aversion hacia el sector privado de inversiones
en cuanto no ha existido a ojos de los Estados un tratamiento igualitario en lo

20 Actis, Esteban. (2012) “Brasil frente a los Tratados Bilaterales de Inversiones: disyuntivas de su politica
exterior reciente frente al proceso de internacionalizacién de capitales brasilefios.” Cadernos Argentina-
Brasil 1.1, 1-a.
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que a los laudos arbitrales se refiere. Adicionalmente el hecho de que el CIADI
sea un 6rgano vinculado con el Banco Mundial hace presumir un favoritismo
sefalado hacia los actores de paises que poseen una diferente inclinacién po-
litica de aquellos los paises del cono sur.

Capitulo II:
El CIADI y la doctrina juridica internacional

El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a la Inversién, CIADI,
ha recibido diversas criticas a lo largo de su ciclo de vida. Ellas no solo generadas
por los paises que han suscrito el Convenio respectivo, sino que también por
diversos autores a nivel mundial que han analizado y evaluado su quehacer.
Estas criticas han motivado la implementacién de modificaciones tanto en as-
pectos de fondo como de forma al accionar de dicho organismo y a su vez ha
provocado la necesidad de actualizar los criterios y procedimientos propios de
este mecanismo arbitral, lo cual permite la eficaz aplicacién de lo establecido
por CIADI en la resolucién de conflictos en materias relativas a la inversion.

Las observaciones efectuadas por exponentes de la doctrina internacional han
motivado modificaciones en virtud de las cuales se ha intentado actualizar y
mejorar las actuaciones de este organismo en el marco de su competencia.
A modo de ejemplo podemos apreciar que a nivel procedimental ya se han
implementado modificaciones y enmiendas concretas en el actuar de dicho
organismo. Algunas de ellas dicen relacién con garantizar la independencia de
los arbitros definidos por este organismo y el permitir la asistencia de terceros
a las audiencias del organismo con el propésito de hacer estas publicas y asi
lograr una mayor transparencia?'.

En los parrafos que siguen, se procedera a exponer y analizar las principales
criticas formuladas al Convenio de Washington por parte de la doctrina in-
ternacional. Estas contemplan distintos aspectos de la instancia creada por el
convenio CIADI para la resolucién de conflictos en materia de inversiéon ex-
tranjera. Entre ellos podemos destacar a modo de ejemplo aquellos ligados al
procedimiento por medio del cual se denuncian los conflictos generados entre
un inversionista extranjero, asi como también los posibles vinculos existentes
de CIADI con el Banco Mundial y con ello la posible falta de objetividad que
puede presentar dicho organismo y las consecuencias que ello acarrea.

21 Mcdougall, De Lotbiniére, Andrew y Santens, Ank (2006), “Icsid amends its arbitration laws” ,
international arbitration law review , issue 4 , http://www.whitecase.com/files/Publication/e6da84a5-
ela8-462a-89e3-147a369efdb8/Presentation/PublicationAttachment/232b4eb2-3248-48f9-aca5-
16652b545fd8/article_lcsid_Amends_its_Arbitration_Rules.pdf
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2. Principales criticas doctrinarias
2.1 ;A quién protege el CIADI?

Uno de los aspectos mas criticados por los autores internacionales del &mbito
del Derecho dice relacién con quienes son los beneficiarios de las acciones de
CIADI. Ello en atencién a los casos que se han dirimido en el Gltimo tiempo y
en virtud de los cuales los Estados receptores de inversion extranjera directa
no han podido interponer una accién en contra de los Estados inversores. Es
mas, ello nunca ha sido registrado en la historia del CIADI, estimandose por
tanto como conclusién que este organismo solo protege a los inversionistas.

Ademas, se ha estimado que el derecho de concurrir ante este organismo es
utilizado por algunas empresas transnacionales solo para obtener indemniza-
ciones millonarias de los Estados receptores realizando inversiones minimas,
desperfilando con ello el objetivo del convenio de Washington. A este respecto
cabe remitirse al caso del Estado de Bolivia contra Aguas del Tunari-Betchel
mencionado en el capitulo anterior, en virtud del cual se manifesté, en opinién
del gobierno boliviano y de algunos autores, el hecho de que la contraparte
recurrié a este procedimiento de arbitraje solo con el objetivo de obtener una
indemnizacién por parte de Bolivia.

2.2 El procedimiento CIADI

Probablemente, una de las tareas mas complejas que debe superar el convenio
de Washington es aquella relativa a sus procedimientos, los cuales en el dltimo
tiempo se han percibido como extremadamente costosos y burocraticos. Al
respecto, el profesor Leén E. Trankman de la universidad de Cornell, en su obra
“The ICSID under siege”, se refiere a los pormenores del procedimiento arbitral
llevados ante este organismo arbitral entre los cuales destaca la incapacidad
que tienen los paises receptores de inversién extranjera directa, de apreciar el
impacto econémico que tiene una resolucién en materias de arbitraje inter-
nacional. Estas se relacionan principalmente con paises en vias de desarrollo,
los cuales tienen bajos ingresos econémicos y se enfrentan a empresas trans-
nacionales provenientes de estados “ricos”, con mayor cantidad de recursos,
permitiéndoles, contar con una mejor defensa legal frente al arbitraje.

Ahora bien, respecto de los Estados que forman parte del convenio de Wash-
ington y que corresponden a paises en vias de desarrollo, existen casos en que
estos apenas pueden costear una defensa ante el organismo quedando en una
posiciéon mas débil que su contraparte.??

22 Trankman E, Leon (2012), “The ICSID under Siege”, Cornell International Journal, Volume 45, http://
www.lawschool.cornell.edu/research/IL)/upload/Trakman-final.pdf
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De acuerdo con estudios estadisticos realizados a los procesos de arbitraje
de CIADI, aproximadamente el 20% de los casos tratados ante el organismo
arbitral tienen como contraparte a empresas pertenecientes a la lista Fortune
500 (Fortuna 500), correspondientes a las 500 empresas mas grandes a nivel
global determinadas sobe la base de sus ingresos. Siete de estos casos incluidos
en dicho porcentaje obtienen utilidades que exceden el producto interno bruto
del pais en contra del cual han procedido?.

De la misma forma, otro de los aspectos materia de critica del procedimiento
arbitral ante el CIADI, corresponde al tiempo de demora, aspecto que ha afectado
a nuestro pais. Es el caso de Victor Pey contra el Estado de Chile, el mas largo
en duracién en toda la historia del Convenio de Washington: quince afios. El
resto de los casos resueltos ante el CIADI promedia una durabilidad de dos afios
y medio?. Claramente este problema afecta las costas generadas para sustentar
los procedimientos arbitrales existiendo una relacién directamente proporcional
de uno con otro. La designacion de los arbitros llamados a resolver los conflictos
en inversién internacional ante el organismo CIADI también ha sido un aspecto
materia de critica. Este se encuentra estipulado en el convenio de Washington en
los articulos 37 a 40, en virtud de los cuales el tribunal estar& constituido por un
ndmero impar de jueces, los cuales podréan ser designados por las partes. “Ello
implica que las partes en el procedimiento siempre optardn por designar un drbitro
que solidarice con su causa y que pretenda favorecer los intereses de aquellos que lo
designaron y no por aplicar o respetar las normas de derecho internacionaP*>”. Cosbey
et al. demuestran su preocupacién por la relacién con CIADI de los abogados
especializados en la materia, ya que estos participan en diversos procedimientos
adoptando distintos roles, sea como abogado de alguna de las partes implicadas
en el conflicto, o como jueces arbitros en otros procedimientos, lo que puede
afectar su objetividad a la hora de resolver los conflictos que son llamados a re-
solver. Sin embargo, a pesar de esto se busca subsanar la critica recién sefialada
a través del articulo 14.1 del Convenio de Washington, que vela por el correcto
funcionamiento de los arbitros llamados a conocer del conflicto: “Las personas
designadas para figurar en las listas deberdan gozar de amplia consideracién moral,
tener reconocida competencia en el campo del Derecho, del comercio, de la industria o
de las finanzas e inspirar plena confianza en su imparcialidad en juicio”?. De acuerdo

2 The ICSID Case load statitistics (2014), International Center for Settlement of Investment Disputes,
disponible en http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=ICSIDDocRH&actionVal=C
aselLoadStatistics

24 The ICSID Case load statitistics (2014), International Center for Settlement of Investment Disputes,
disponible en http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=ICSIDDocRH&actionVal=C
aselLoadStatistics

2 Cosbey, Aaron, Mann, Howard, Peterson, Luke y Von Moltek, Conrad (2004) “Inversiones y desarrollo
sustentable, guia referente a la utilizacién actual y el futuro potencial de los acuerdos internacionales
sobre inversion”, instituto internacional del desarrollo sostenible. https://www.iisd.org/sites/default/
files/pdf/2004/investment_invest_and_sd_es.pdf

26 Convenio de Washington articulo 14.1.
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a este analisis se ha determinado que “ el articulo 14.1 del convenio CIADI, asume
un criterio subjetivo, el de la imparcialidad e independencia del drbitro, al requerir
a estos inspirar plena confianza de su imparcialidad en juicio”?

En las decisiones de los tribunales arbitrales del CIADI existe una aplicacién
constante a partir de precedentes, como ocurre principalmente en los pro-
cedimientos del Derecho anglosajén. Sin embargo, ello se traduce en un
problema en el marco de la aplicacién de dichos precedentes, ya que aunque
corresponden a una practica habitual, la aplicacién de estos no se encuentra
regulada en ninguna seccién del Convenio de Washington, lo cual trae apare-
jado un desconocimiento de los pardmetros establecidos para dictar un laudo
que resuelva el conflicto. Los miembros designados para resolver el conflicto
pueden aplicar cuando y como estimen conveniente los laudos precedentes,
o derechamente no aplicarlos para la resolucién del conflicto. Este hecho ha
generado incertidumbre en cuanto a los fallos del CIADI, lo que ha quedado
de manifiesto en casos en los cuales se han dictado laudos diferentes en cir-
cunstancias en que las cldusulas de los tratados bilaterales de inversiéon (TBI)
han sido idénticas?®. Corresponde a lo que la doctrina ha llamado los arbitrajes
Lauder (“The Lauder Arbitrations”), caso de un inversionista estadounidense
llamado Ronald Lauder, quien establecié una estacion de television privada en
Republica Checa. Una vez que esta se encontraba operativa, el gobierno de este
pais le expropié al inversionista su dominio sobre dicho bien, lo que motivé
a Lauder a concurrir ante el CIADI para obtener una reparacién del perjuicio
causado por el gobierno checo. Sin embargo este también internaba capital a
dicha estacion de television por la via de inversiones con fuentes holandesas.
Por ello acciond ante el organismo arbitrador de forma paralela en virtud del TBI
firmado entre Holanda y la Republica Checa, constituyéndose asi dos arbitrajes
CIADI paralelos con alegaciones idénticas, uno en Suecia y otro en Inglaterra.
Estos resolvieron de modo muy diferente; el procedimiento arbitral llevado en
Inglaterra dict6 un laudo favorable para Republica Checa y el tribunal consti-
tuido en Estocolmo dicté un fallo favorable para el inversionista americano.?

El profesor Roberto Echandi se ha manifestado a su vez sobre las acciones
interpuestas por los inversionistas extranjeros al recurrir al arbitraje del CIADI.
A juicio de este autor, existen casos de arbitraje internacional que no debe-
rian haber sido llevados a esta instancia. Critica el hecho de que los Estados

27 Lépez, C. A. M. (2010). Contenido y alcances de la independencia e imparcialidad del arbitro en el
sistema del CIADI. Arbitraje: revista de arbitraje comercial y de inversiones.

% Chowdhury, Wamiq (2012) “Recent Developments in ICSID arbitration: too early to jump ship”,
university of miami/ ICCA Scholarship competition winner. http://www.youngicca-blog.com/recent-
developments-icsid-arbitration-not-yet-time-jump-ship-by-wamiq-chowdhury/

2 Esta dualidad es claramente perjudicial para CIADI, ya que este ejemplo nos demuestra cémo en
casos en que la aplicacién del derecho internacional debiera ser igualitaria, ello no ocurre, y debiendo
estar solo uno de los tribunales en lo correcto conforme a las circunstancias que se han expuesto.
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solucionan sus conflictos por la via de acuerdos una vez que ya se ha iniciado
el arbitraje en materia de inversiones y se encuentra circunscrito a las normas
del Convenio de Washington®. Debieran, por tanto, existir instancias previas
comprendidas dentro de este tratado que permitan a las partes llegar a un
acuerdo con mayor libertad y con ello evitar las costas procesales que puede
generan un procedimiento arbitral de esta naturaleza.

2.3 La ideologia del CIADI

Los aspectos ideoldgicos relacionados con CIADI han sido ampliamente critica-
dos por los Estados latinoamericanos y africanos. Esto se debe principalmente al
marco en virtud del cual se firman los TBI por los Estados contratantes, ya que
a este respecto es el Estado que cuenta con mayor riqueza el que establece las
cladusulas de estos tratados bilaterales de inversion. Esto genera condiciones de
inequidad en el contexto del arbitraje del CIADI, ya que los TBI son instrumen-
tos importantes para efectos de resolver los conflictos en materia de inversién
internacional. De acuerdo al profesor Leon E Trankman, esto priva a los paises
menos desarrollados de entablar estrategias de defensa en el arbitraje, de tal
forma que se describe a este organismo como “un mecanismo utilizado por
los paises desarrollados para favorecerse a si mismos como a sus inversionistas
en el extranjero”>'.

2.4 Falta de instancias de apelacién

El Convenio de Washington carece de un procedimiento que permita presen-
tar recursos de apelacién en virtud del cual sea posible revisar y corregir los
aspectos de fondos sobre los laudos dictados por el tribunal designado para
resolver el conflicto. Este contiene tan solo un recurso de revision especificado
en el articulo 53 del convenio de Washington, el cual sefiala: “El laudo serda
obligatorio para las partes y no podrd ser objeto de apelacion ni de cualquier otro
recurso, excepto en los casos previsto en este Convenio®?”. Sobre este recurso,
es necesario sefialar que se trata de una clausula comprendida en el articulo
52 del Convenio de Washington y que limita a la comisién llamada a resolver
dicho recurso, Gnicamente a analizar la legitimidad del laudo mas no sus argu-
mentos de fondo. La disposicién antes sefialada contempla de manera expresa
las causales en virtud de las cuales procede este recurso de revisién y las cuales
expresa de manera taxativa. Esta sefiala: “ A) que el tribunal se hubiere constitui-
do incorrectamente; B) que el tribunal se hubiere extralimitado manifiestamente
en sus facultades; C) que hubiere corrupcién de algiin miembro del tribunal; D)

30 Echandi, Roberto y Kher, Priyanka (2013), “Can international state-investor disputes be prevented?
Empirical evidence from settlements in ICSID arbitration”, Oxford Journals, ICSID review.

31 Trankman E, Leon (2012), “The ICSID under Siege”, Cornell International Journal, Volume 45, http://
www.lawschool.cornell.edu/research/IL)/upload/Trakman-final.pdf

32 Convenio de Washington articulo 53
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que hubiere quebrantamiento grave de alguna norma de procedimiento; E) que
no se hubieren especificado en el laudo los motivos en que se funden”3. A mayor
abundamiento se refiere Carlos Soto Coaguila, quien sefiala”. Al lado de la
imposibilidad de la revisién del fondo del laudo, el recurso de anulacion presenta
un cardcter excepcional limitado a unas causales especificas, cuya justificacion
no es otra que mantener la solvencia del arbitraje y sus beneficios para las partes
litigantes y la sociedad toda”**

Esta situacion ha sido objeto de criticas, ya que para algunos autores esto se ha
estimado como una forma Unicamente de mantener la legitimidad del procedi-
miento y no de velar por la justicia en el resultado de fondo.** Ejemplo de esto
lo podemos apreciar en el caso de “Empresas Lucchetti S.A. & Lucchetti PerG
contra el Estado del Per(”, en virtud del cual el tribunal arbitral del CIADI se
declar6 incompetente para conocer del asunto presentado a su conocimiento.
Esta decisién fue impugnada por el inversionista afectado, don Andrénico Luk-
sic Abaroa, quien no logré revertir la decision del Tribunal Arbitrador, debido a
que la instancia de revision solo recaia sobre los aspectos de forma del proce-
dimiento. En términos simples regula el cémo se llegé a la decisién pero no el
por qué. “Los procedimientos post-laudo que las partes en un procedimiento tienen
a su alcance bajo el Convenio CIADI son deficientes, esto desde la perspectiva del
enorme incremento que en costas le pueden generar al procedimiento arbitral”¢.

2.5 La transparencia del CIADI: Aun insuficiente

Respecto de la falta de transparencia en el ambito de los arbitrajes internacio-
nales, ésta se manifiesta principalmente en dos aspectos. En un primer lugar,
la falta de publicidad en los fundamentos de los laudos dictados por el tribunal
de arbitros designados para la solucién de conflictos de inversién ante este
organismo. Y ademas el hecho de no establecer como publicas las audiencias
llevadas ante este organismo. Esto atendido al hecho de que el Convenio de
Washington no comprende en ninguna de sus secciones los aspectos antes
mencionados. Sin embargo diferente es el hecho de que diversos tribunales
CIADI han promovido la transparencia tanto en las audiencias promovidas
por dicho organismo, asi como los fundamentos de los laudos dictados. El
problema radica en el hecho de que si bien esta conducta favorece los arbi-
trajes internacionales, no es suficiente para favorecer la transparencia. Esto es
porque como no se contemplan en el Convenio de Washington los aspectos

3 Convenio de Washington articulo 52

3 Fernandez Rozas, ). C. (2011). Dogmética del recurso de anulacién ante el CIADI. Anuario Latinoa-
mericano de Arbitraje, 1, 31-45.

3 Fernandez Rozas, . C. (2011). Dogmatica del recurso de anulacién ante el CIADI. Anuario Latinoa-
mericano de Arbitraje, 1, 31-45.

3 LOPEZ LINALDI, Luis Armando (2012), “La necesidad de crear un érgano de apelacién para arbitrajes
inversionista-estado en CIADI”, Revista de Derecho Econémico Internacional, Volumen 3 Nidmero 1,
http://dei.itam.mx/archivos/revistadiciembre2012/4.%20Lopez_Linaldi.pdf
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antes mencionados, no es obligatorio para el tribunal velar por la publicidad
y transparencia, por lo cual existen casos en los cuales el tribunal de arbitros
no procede con lo que se considera como “publicidad y transparencia” por
la comunidad internacional y la doctrina. Es necesario sefialar que aun asi el
arbitraje regido por el Convenio de Washington ha sido un paso adelante para
velar por la transparencia de los arbitrajes, ya que la publicidad de las audiencias
y de los fundamentos de los laudos se ha convertido en una practica general
que es de esperar se regule en el texto del convenio CIADI, y que esto sirva de
ejemplo para otros mecanismos de arbitraje.

2.6 Las virtudes del CIADI

Por cierto, también es menester mencionar que a pesar de lo expuesto por
los autores de referencia, es posible determinar que el CIADI también posee
virtudes. La primera que podemos vislumbrar es que este provee a la comu-
nidad internacional de un sistema que permite establecer criterios y resolver
conflictos en materia de inversion a partir de un procedimiento, materia que
seria sumamente dificil de determinar a falta de ello para resolver conflictos. Si
fuese el caso, cada Estado aplicaria su propia normativa interna para los efectos
de resolver los conflictos en materia de inversion, lo que solo traeria aparejada
una serie de inconvenientes en la resolucién de dichos conflictos, puesto que
cada pais tendria un procedimiento y normas de distintas de naturaleza.

La existencia de este organismo debiera garantizar la imparcialidad de los tri-
bunales que resuelven los asuntos de inversion extranjera. Las inequidades que
se producen ante el actuar de este organismo no se generan Unicamente por
lo establecido en el Convenio de Washington, sino por los TBI que los Estados
contraen, ya que son las partes quienes establecen las clausulas y quienes tienen
el deber de asesorarse adecuadamente en la suscripcion de dichos tratados. Es
por ello injusto estigmatizar al CIADI si a este solo le cabe aplicar las normas que
los propios Estados parte han acordado en materias de inversion extranjera®’.
A este respecto, existen autores que estiman que esto se debe principalmente
al hecho de que hay Estados cuya politica econémica se ve fuertemente in-
fluenciada por la inversion extranjera y dependen de ella para un desarrollo
sustentable. Por lo demas, es del caso sefialar que la imparcialidad del tribunal
CIADI no se ha visto en peligro en aquello relativo al nombramiento de los
arbitros por las partes. Esto puesto que “no es muy extrafio encontrar casos en
los que un tribunal arbitral decida undnimemente en contra de una de las partes,
aun si uno de ellos “representa” a la parte perdedora”.

3 Trankman E, Leon (2012), “The ICSID under Siege”, Cornell International Journal, Volume 45, http://
www.lawschool.cornell.edu/research/IL)/upload/Trakman-final.pdf

3 Ghiotto, L., & Pascual, R. (2008). EI CIADI y las inversiones: acerca de la necesidad de certezas. Realidad
Econdmica. http://es.justinvestment.org/wp-content/uploads/2009/11/El-CIADI-y-las-inversiones.pdf
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Capitulo IlI:
Chile y el CIADI

En estos parrafos se analiza la situacién de Chile ante el Centro Internacional
de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones. A este respecto se estudiaran
casos paradigmaticos en los cuales intervienen la Republica de Chile e inver-
sionistas chilenos en el extranjero. Se buscara determinar la relevancia de la
inversién extranjera en Chile a la vez de evaluar las actuales medidas que se
estan implementando en materia econémica en el pais, con el fin de determinar
como ello puede afectar el flujo de capital extranjero a nuestra nacion. Especial
relevancia cobra la base de la reforma tributaria, actualmente en discusion en
el Congreso Nacional. Por Ultimo se analizan las orientaciones generales de
los tratados bilaterales de inversién suscritos por nuestro pais y como ellos
han afectado los laudos dictados por el CIADI en aquellos procedimientos que
involucran al Estado de Chile.

3. Chile y el CIADI: Conflictos de inversion

Chile ha tenido en el pasado conflictos con inversionistas extranjeros que han
sido presentados para su resolucién ante los tribunales del CIADI. Estos no han
sido tantos en cantidad en comparacién con otros paises sudamericanos como
Venezuela y Argentina. Aun asi algunos de los laudos dictados han terminado
con fallos poco favorables a los intereses del Estado chileno, mientras que otros
han sido considerados como triunfos a pesar de que nuestro pais fue conde-
nado al pago de indemnizaciones de perjuicios. A continuacién se presentan
algunos casos relevantes:

3.1 Caso Clarin

Este arbitraje corresponde a uno de los casos de mayor notoriedad en la historia
del Convenio de Washington, principalmente por el tiempo de permanencia
de este conflicto ante los tribunales, el cual excedié con creces la duracién pro-
medio del resto de los procedimientos del CIADI, marcando un record de 15
afos de tramitacién en esta instancia arbitral, en contraposicion al promedio de
dos afios y medio que ha determinado el CIADI como duracién maxima de los
procedimientos arbitrales presentados ante dicho organismo. En el afio 1998,
Victor Pey y la Fundacién Salvador Allende presentaron su demanda ante CIADI,
fundada en el Convenio de Washington de fecha 1965, el que fue ratificado
por Chile con fecha 24 de septiembre de 1991, y por el acuerdo entre el Reino
de Espafia y la Republica de Chile para la proteccién y fomento reciproco de la
inversion (APPI), que entré en vigencia con fecha 29 de marzo de 1994.

El conflicto que motivé la presentacién por parte de los demandantes de nacio-
nalidad espafiola se refiere a las consecuencias resultantes de la expropiacion del

262



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 32 - Julio 2015 Universidad del Desarrollo

Diario El Clarin por el Gobierno de Chile, quienes alegaron ser propietarios. El
sefior Pey Casado adquiri6 la sociedad CPP S.A de propiedad del sefior Sainte-
Marie, quien hasta ese momento era el duefio y director del Diario el Clarin.
El afio 1972 lo adquiere por la suma de 500.000 délares, transfiriéndose con
ello las acciones y obteniendo Victor Pey el dominio efectivo del diario. El 11
de septiembre de 1973, en el contexto de los eventos sucedidos a nivel nacio-
nal, fuerzas armadas irrumpen en las dependencias del periédico y proceden
a embargar locales y bienes pertenecientes al mismo*°. Posteriormente a este
acontecimiento, en el afio 1995 el Ministerio de Bienes Nacionales informa al
sefior Pey Casado que éste puede acogerse a la Ley 19.568 de restitucién o
indemnizacion de los bienes embargados y confiscados adquiridos por el Estado,
pero a pesar de esto los demandantes comunicaron a dicha instancia que no
optarian por ejercer el derecho concedido en la ley recién mencionada, sino que
presentaron una solicitud de arbitraje para la resolucién del conflicto suscitado.

La tramitacion del conflicto se extendié en un primer término hasta la dic-
tacion del laudo en el afio 2008, por los jueces arbitros del tribunal CIADI,
quienes fallaron a favor de los demandantes ordenando una indemnizacién
que ascendia a la suma de 10 millones de ddlares y otros 6 millones de délares
por el concepto de intereses y costas. Los fundamentos de la indemnizacién
concedida por el tribunal arbitral se basaron en dos aspectos fundamentales
para la dictacién del laudo. El primero dice relacién con el reconocimiento que
existié por parte del Estado chileno del dominio del sefior Pey Casado sobre
los bienes confiscados, atendido a lo mencionado anteriormente respecto de
la Ley 19.568, que proponia una devolucién de los bienes expropiados a sus
respectivos duefios. El hecho de que el Estado chileno habia indemnizado a
terceros mas no al reconocido duefio del diario El Clarin, sin embargo se esti-
mé que no constituia una violacion directa al “tratamiento equitativo y justo”
establecido en el APPI entre Chile y Espafia, atendido a que este solo podia
ser aplicable a futuro y no situaciones anteriores a la entrada en vigencia del
tratado. Lo que motivé la indemnizacion fue el hecho de que se consideré por
el tribunal arbitral como una nueva expropiacién conforme a los argumentos
dela Ley 19.568 “° Es del caso mencionar que las partes demandantes también
exigieron al tribunal CIADI una indemnizacién concedida por el concepto de
dafio moral, sin embargo, en el fallo el tribunal arbitral no concedié esta re-
paracién de perjuicios sobre la base de la falta de pruebas que acompafiaban
las partes para poder avaluar o determinar dichos perjuicios. Entendiéndose
el concepto de tratamiento justo y equitativo sobre la base de lo sefialado en
el articulo 4 del APPI celebrado entre Chile y Espafia, en virtud del cual sefiala

3 Caso Victor Pey Casado y Fundacién Presidente Allende c. la Republica de Chile. Caso CIADI N°
ARB/98/2. Laudo de fecha 8 de mayo de 2008
40 Arrese Ortiz Daniela (2009), “Modelo chileno de tratados sobre inversién”, Universidad de Chile,
Facultad de Derecho. Disponible en https://www.ucursos.cl/derecho/2008/1/D126D07107/6/mate-
rial_docente/previsualizar?id_material=167023
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que se entendera como tratamiento equitativo y justo: 1. aquel que se hace
“bajo condiciones no menos favorables que para sus inversionistas nacionales. 2.
Este tratamiento no serd menos favorable que el otorgado por cada Parte a las
inversiones realizadas en su territorio por inversionistas de un tercer pais. 3. Este
tratamiento no se extenderd, sin embargo, a los privilegios que una Parte conceda
a los inversionistas de un tercer Estado en virtud de su participacién en: —un zona
de libre comercio, —una unién aduanera, —un mercado comun, o —una organiza-
cién de asistencia econémica mutua o en virtud de un Acuerdo firmado antes de
la firma del presente Convenio que prevea disposiciones andlogas a aquellas que
son otorgadas por esa Parte a los participantes de dicha Organizacion. 4. El tra-
tamiento concedido con arreglo al presente articulo no se extenderd a deducciones
y exenciones fiscales u otros privilegios andlogos otorgados por cualquiera de las
Partes a inversionistas de terceros paises en virtud de un Acuerdo de Evitacién de
Doble Imposicién o de cualquier otro Acuerdo en materia de tributacion.”*'

Cabe recordar que la parte demandante, Victor Pey, contaba con doble naciona-
lidad, chilenay espafiola, razén por la cual para poder determinar la competencia
del tribunal arbitral establecido en el Convenio de Washington, era necesario
determinar la nacionalidad del inversionista, ello dado que el Convenio de
Washington esta disefiado exclusivamente para resolver conflictos de inversion
extranjera, razon por la cual el sefior Pey no podria haber presentado su demanda
ante este organismo actuando como un nacional chileno. Es por esta razén que
el tribunal en el laudo dictado el afio 2008 se refirié a esta situacién solicitando
la renuncia de la nacionalidad chilena por parte del demandante, ya que de no
hacerlo su demanda hubiese sido improcedente en virtud del tratado de doble
nacionalidad entre Chile y Espafa, viéndose asi obligado a actuar como un
inversionista chileno y no como un inversionista extranjero. A pesar de haberse
dictado el laudo en mayo del afio 2008, el caso Clarin estaba lejos de concluir,
ello atendido a la anulacién del laudo solicitado por el Estado de Chile en el
ano 2010. Chile fundo su solicitud sobre la anulacién del laudo emitido por los
arbitros del CIADI, en atencién al monto de la evaluacién respecto del incum-
plimiento del tratamiento justo y equitativo. Igualmente se alegé por parte de
Chile una manifiesta extralimitacién de facultades por parte del tribunal arbitral.

En el afio 2012 el CIADI falla a favor del Estado de Chile y anula el pago orde-
nado en el aflo 2008 por el CIADI de una indemnizacién de perjuicios ascen-
dente a 10 millones de délares. El afio 2013 la parte demandante presenta una
solicitud de reapertura del caso, el que, por tanto, se encuentra pendiente. En
abril de 2015 tuvieron lugar alegatos sobre esta materia del caso. Entonces, en
resumen, el caso fue ganado por la parte demandante. Chile fue condenado
a pagar una indemnizacién de diez millones de délares, mas intereses y mas

41 APPI Chile-Espafia, disponible en https://www.ucursos.cl/derecho/2008/1/D126D07107/6/mate-
rial_docente/previsualizar?id_material=167023
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costas. Adicionalmente, la parte demandante interpuso un recurso de nulidad
por estimar que la cifra era muy pequefa. El recurso de nulidad fue fallado en
contra de la demandante, el afio 2012. La demandante solicité reapertura de
la causa, la que se encuentra en progreso hasta la fecha.

3.2 Caso MTD contra el Estado de Chile

Esta controversia en materia de inversion se gener6 entre la empresa oriunda de
Malasia conocida como MTD y el Estado de Chile. Dicha empresa visité el pais
con la intencién de invertir capital para la construcciéon de “una gran comunidad
planificada cerca de santiago”#?, vale decir una ciudad satélite. En el afio 1996,
con la ayuda de los sefiores Musa Mohamad (comisario de comercio exterior
de Malasia) y Antonio Arenas (hombre de negocios local) se localizé un lugar
para poder construir el proyecto de dicha ciudad satélite.*® Esta se encontraba
en la localidad de Pirque, el cual era un terreno utilizado principalmente para
fines agricolas, y pertenecia al dominio de Jorge Aldunate Fontaine, quien ma-
nifest6 su consentimiento en cooperar con la empresa MTD para llevar a cabo
el proyecto.** Luego de confirmar con las autoridades superiores de la empresa
extranjera, se optd por practicar la inversion, razén por la cual en el afio 1996
concurrieron a la Comisién Nacional de Inversiones Extranjeras y al Servicio de
Vivienda y Urbanizacién, con el objeto de asesorarse.*> MTD, encarga al Banco
Sudamericano que practique una evaluacién de las 3000 hectareas pertene-
cientes al sefior Aldunate Fontaine.* Esta propiedad es avaluada en la suma de
$34.385.487. En 1996, en septiembre, las negociaciones se paralizaron, ya que
no existia acuerdo entre MTD y el sefior Aldunate en lo relativo a la cantidad
de hectéreas a utilizar para el proyecto, ya que MTD queria utilizar 600, mien-
tras que Aldunate pretendia se utilizaran solo 300 hectareas, materia que era
fundamental de resolver para que MTD pudiera tener el control del proyecto.*
En noviembre del mismo afo se llevaron a cabo negociaciones entre ambas
partes preparando un contrato de promesa en virtud del cual se acordé una
inversién por parte de la compafiia asiatica ascendente a 17.316 millones de
délares, para la construcciéon de la comunidad en las 600 hectareas del fundo
El Principal de Pirque. Para dicho efecto se constituye una nueva corporacién
que practicaria la inversion llamada MTD Chile S.A., quien tendria el 51% de
participacion en la compafiia El Principal S.A, la cual llevaria a cabo el proyecto
de la construccién de dicha ciudad satélite.*

42 Caso MTD equity Sdn.Bhd y MTD Chile S.A con La Republica de Chile. Caso CIADI N° ARB/01/7
Laudo de fecha 25 de mayo de 2004

4 Ibid.

4 Ibid.

4 Ibid.

4 Ibid.

47 Ibid.

4 Ibid.
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En marzo de 1997 se aprob¢ la solicitud para suscribir el contrato de inversién
extranjera, firmandose el 18 de marzo de 1997. Luego de haberse suscrito el
contrato de inversion extranjera, MTD inyectd a la compafiia El Principal S.A.
(EPSA) un capital de 8.4 millones de délares en conjunto con los 8.736 millones
de ddlares a través de los cuales MTD adquiri6 el 51% de las acciones de EPSA.#
Este capital provino conjuntamente de MTD y de un préstamo obtenido por
esta empresa por parte del Banco Arabe-Malayo de Kuala Lumpur. En marzo
de 1997, MTD contraté a la firma de arquitectos conocida como Darraidou,
Larrain y Uranga (DLU), para hacer los proyectos de vivienda e ingenieria, las
subdivisiones de terrenos y obtener los permisos para cambiar el destino de
los terrenos adquiridos, ya que estos eran para propésitos agricolas conforme
al Plan Regulador de la Comuna. Este cambio debia ser aprobado conjunta-
mente por la Municipalidad de Pirque asi como también por el Ministerio de
Vivienda y Urbanismo.*°

En abril de 1997 se present6 ante el Comité de Inversién Extranjera una solicitud
para invertir 364.000 ddlares en la empresa MTD Chile S.A, quien tenia a su
cargo el desarrollo del proyecto. A lo largo del afio 97 el inversionista extran-
jero tuvo diversas reuniones con autoridades del SEREMI y el MINVU y con el
sefior Ricardo Lagos Escobar (Ministro de Obras Publicas de la época) y con el
Presidente en ese periodo, don Eduardo Frei Ruiz Tagle, sin embargo el SEREMI
se encontraba renuente a iniciar el procedimiento necesario para cambiar el
destino de las 600 hectareas del predio.”’ Ante ello MTD se amparé bajo La
Ley General de Urbanismo y Construccién (Decreto con Fuerza de Ley N° 458)
optando por preparar planes de division zonal y comunal para cambiar el pro-
posito del sector en cuestion, asi como también ampararse bajo el articulo 55
de esta norma en virtud del cual se permite la construccién de viviendas para
complementar una actividad preexistente. Ello con el objeto de que el Consejo
Regional de la Region Metropolitana (CORE) decidiera de manera definitiva el
cambio pretendido por MTD a pesar de las objeciones del MINVU.*2

Posteriormente, el alcalde de Pirque, propuso al Consejo Comunal el cambio
gestionado, lo cual fue aprobado por dicho consejo. En el mes de abril de
1998 el alcalde de Pirque, asi como los representantes de MTD, se reunieron
con el funcionario del SERVIU, don Sergio Gonzélez, quien les informé que el
proyecto propuesto era inconsistente con las politicas de desarrollo urbano
del Ministerio de Vivienda y Urbanismo, razén por la cual las partes solicitaron
asesoria al sefior Gonzalez para poder obtener una solucién al conflicto: Este
sefial6é que no era posible implementar cambios al Plan Regional de Desarrollo

4 Ibid.
0 Ibid.
1 Ibid.
2 Ibid.
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Urbano, siendo una facultad privativa del SEREMI, y que adicionalmente a esto
se les habia informado a los inversionistas malayos que no era posible desa-
rrollar el proyecto en Pirque. Ante esta situacion MTD recurrié al Comité de
Inversién Extranjera, pero este se limit6 a sefialar que su funcién corresponde
Gnicamente a la aprobacién de los proyectos de inversion extranjera en Chile
presentados ante este organismo.>?

En diciembre de 1998, oficialmente se rechazé el proyecto de una ciudad
satélite en el fundo El Principal de Pirque, lo que llevd a que el inversionista,
MTD notificara al Estado de Chile de la existencia de un conflicto de inversién
generado durante la vigencia del TBI celebrado entre Chile y Malasia.>* Este
sefiala que es necesario un periodo de negociacién de 3 meses antes de someter
a arbitraje el conflicto. En el presente conflicto se solicitaron adicionalmente
30 dias para la solucién del conflicto, pero aun asi las partes no llegaron a nin-
gun consenso, lo que llevé a la presentacién de la solicitud de arbitraje ante
el CIADI el afio 2001.%3

La ley aplicable para la solucién del conflicto por la via del arbitraje determiné
la aplicacién de las normas del Tratado Bilateral de Inversién celebrado entre
Chile y Malasia, en virtud de lo establecido en el articulo 42 del convenio de
Washington, el cual sefiala: “El Tribunal decidird la diferencia de acuerdo con las
normas de derecho acordadas por las partes. A falta de acuerdo, el Tribunal aplicard
la legislacion del Estado que sea parte en la diferencia, incluyendo sus normas de
derecho internacional privado, y aquellas normas de derecho internacional que
pudieren ser aplicables ”*°. Sefialaron ademas los demandantes en su pretensién
el hecho de que la falta del Estado de Chile se traduce en el incumplimiento
de su obligaciéon de otorgar los permisos para poder practicar la inversiéon
extranjera que habia sido ya aprobada por Chile a través del Comité de Inver-
siones Extranjeras®’. Ademas la parte requirente se refirié al TBI de Chile con
Dinamarca en virtud del cual el articulo 3 tiene como efecto internacionalizar
las obligaciones del Estado receptor de la inversion extranjera. Chile aleg6 que
esta Gltima norma es inaplicable y que no tiene el efecto invocado por la parte
demandante y que se mantiene la aplicacioén de la ley chilena en virtud de lo
sefalado por el articulo 42 del Convenio de Washington antes citado. Bajo
los fundamentos sefialados, el tribunal arbitral del organismo CIADI emitié su
laudo con puntos adversos para Chile en virtud de los hechos expuestos ante
estos y la normativa aplicable para la resolucién del conflicto.

3 Ibid.

% Ibid.

% Ibid.

¢ Convenio Washington, art 42

57 Caso MTD equity Sdn.Bhd y MTD Chile S.A con La Republica de Chile. Caso CIADI N°
ARB/01/7 Laudo de fecha 25 de mayo de 2004
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En lo sustantivo, se determiné que la norma del TBI entre Chile y Dinamarca era
aplicable en el presente conflicto y que Chile la habia contravenido. Asi se condené
a Chile a pagar a la Empresa MTD Equity S.A, la suma de 5.871.322 millones de
ddlares en la decision final del tribunal®®. Sin embargo es del caso mencionar que
el tribunal redujo en un 50%, la suma solicitada por el demandante por concep-
to de indemnizacién de perjuicios, atendido principalmente al hecho de que la
compafiia malaya habia llevado a cabo actos de inversion sin contar con la auto-
rizacion de la autoridad competente para ejecutar el proyecto, no siendo capaces
de disminuir de manera adecuada los riesgos del negocio que se pretendia lograr.
Por el contrario el tribunal CIADI estimé que MTD aument? el dafio atendido a su
negligencia en lo relativo a esta inversién, ya que pagé por adelantado cuantiosas
sumas de dinero a pesar de no poder llevar adelante el proyecto.

En septiembre del afio 2004, una vez dictado el laudo, la Republica de Chile
presenta al CIADI una solicitud de anulacién respecto del fallo antes menciona-
do. Esto sobre la base de tres de las cinco causales establecidas en el articulo 52
del Convenio de Washington, a saber: “que el tribunal se extralimité manifies-
tamente en sus facultades; Infraccién grave a una norma de procedimiento y
que el laudo habia omitido expresamente las razones en que se fundé, ademas
la peticiéon de anulacién contenia la solicitud de suspension de la ejecucién del
laudo de acuerdo a lo previsto en la regla 54 del Convenio de Washington, la
cual sefiala: “La parte que solicite la aclaracion, revision o anulacioén de un laudo
podrd, en su solicitud, y cualquiera de las partes podrd en cualquier momento an-
tes que se decida finalmente sobre la solicitud, pedir que se suspenda la ejecucion
de una parte o de todo el laudo al que se refiere la solicitud. El Tribunal o Comité
considerardan de manera prioritaria dicha solicitud”*’. El 16 de febrero de 2007 el
tribunal desestimé la anulacién del laudo, ello principalmente por el hecho de
que Chile deberia haber comunicado al inversionista extranjero inmediatamente
el hecho de que no era posible llevar a cabo el proyecto.

3.3 Empresas Lucchetti S.A. contra el Perii

Este caso, llevado al conocimiento del CIADI, a diferencia de los dos casos antes
mencionados, no tiene como parte la Republica de Chile, sino que a nacionales
chilenos, quienes presentan la solicitud de arbitraje al CIADI. ¢°

La empresa chilena, Lucchetti S.A., a través de su compafiia filial, Lucchetti
Pert S.A., establecié sus dependencias en un predio cercano a un humedal,

%8 Caso MTD equity Sdn.Bhd y MTD Chile S.A con La Republica de Chile. Caso CIADI N° ARB/01/7
Laudo de fecha 25 de mayo de 2004

% Convenio de Washington

%0 Lopez Escarcena, S. (2006). La falta de jurisdiccion ratione temporis en el caso Lucchetti: comenta-
rio a laudo del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, 7 de febrero de
2005. Revista Chilena de Derecho, 33 (1), 159-165.

268



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 32 - Julio 2015 Universidad del Desarrollo

en el distrito limefio de Chorrillos, llamado “Los Pantanos de Villa”. En los afos
90, la empresa chilena solicité los permisos respectivos al gobierno peruano
con el objeto de llevar a cabo la construccién de una planta en el Perd, lo cual
fue aprobado por la Municipalidad de Lima. Sin perjuicio de ello, en 1997, las
autoridades locales revocaron los permisos concedidos con anterioridad para
la construccién de la planta, atendido al hecho del impacto medioambiental
en el humedal que generarian las actividades de la planta e igualmente por el
hecho de existir irregularidades en el otorgamiento de los permisos necesarios
para construir las instalaciones.®' Esta situacion llevé a la empresa Lucchetti a
impugnar dichas acciones ante la justicia peruana, obteniendo una sentencia
favorable que les concedié una licencia para operar en dicho predio en diciem-
bre de 1999, permitiéndoles asi seguir con sus operaciones en la localidad.
Este permiso, sin embargo, fue revocado nuevamente por la Municipalidad de
Lima en el afo 2001, razén por la cual Lucchetti recurrié al arbitrio de CIADI
en el afio 2002.%2

En el afio 2005 el tribunal arbitral del CIADI emiti6 el laudo respecto al con-
flicto presentado, el cual fue adverso para los inversionistas chilenos, optando
por declararse incompetente de conocer del asunto por falta de jurisdiccién,
evitando resolver sobre el asunto de fondo sometido a su conocimiento. Los
fundamentos de dicho laudo se basaron en un punto fundamental, cual era
determinar si el conflicto habia sido zanjado por la justicia peruana en 1998 o
si bien la demanda presentada el 2001 tenia como objeto nuevamente zanjar
el mismo conflicto o uno nuevo.

El panel arbitral estimé que el conflicto se habia zanjado en 1998, lo que an-
tecedia al APPI celebrado entre Chile y Peru. La incompetencia se fundamenté
en cuanto los argumentos de Lucchetti S.A. se presentaban sobre la base del
acuerdo internacional antes mencionado®.

3.4 Analisis comparativo

Es posible concluir que Chile no ha gozado de un historial favorable en los casos
presentados ante el CIADI, ya sea en aquellos casos que involucran la Republica
de Chile asi como aquellos relacionados con los inversionistas de nacionalidad
chilena que han presentado sus inquietudes ante arbitraje internacional. Sin
embargo, a pesar que nunca han sido acogidas totalmente las pretensiones
de las partes demandantes, las pérdidas han sido millonarias, ascendiendo a
miles de millones de ddlares. Asimismo es posible observar que los conflictos

1 Ibid.

%2 |bid.

63 Caso Empresas Lucchetti S.Ay Lucchetti Per( S.A con La Republica del Pert. Caso CIADI N° ARB/03/4
Laudo de fecha 7 de febrero de 2006
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presentados se han generado por una contraposicién de las normas internas de
un pais con las normas de Derecho Internacional, establecidas en los Tratados
Bilaterales de Inversion y los Acuerdos para la Protecciéon y Promocién de la
Inversion. Ello es una situacion de excepcion, ya que la politica econémica de
Chile frente a la inversién extranjera ha sido la de celebrar una gran cantidad de
acuerdos internacionales para promover la inversion, y ha dado cumplimiento
a lo acordado con los otros Estados contratantes, a diferencia de lo que ocurre
por ejemplo en el caso de Argentina, siendo esta razén por la cual es uno de
los Estados partes del convenio con mayor cantidad de arbitrajes presentados
ante el CIADI.

4. Chile y la inversién extranjera

En los Gltimos afios Chile ha experimentado un crecimiento econémico signi-
ficativo, en el cual se plante6 como politica del Estado chileno una estrategia
de liberacion macroeconémica. Esto trajo como consecuencia “una etapa de
sostenido crecimiento econémico, reindustrializacion y tercerizacion del aparato
productivo. Al mismo tiempo se produjo una progresiva recuperacion de la tendencia
a la concentracion metropolitana, en la que tanto el comando del nuevo poder
econémico, como las principales actividades industriales y terciarias mostraron
una clara preferencia por localizarse en el Area Metropolitana de Santiago (AMS),
dando impulso a una intensificacion de la sub-urbanizacién tanto de las actividades
productivas como de la poblacion”¢*.

Uno de los principales objetivos luego de la crisis econémica en los afios 70 fue
el atraer capital extranjero al pais, a través de la inversion extranjera directa, la
finalidad de dicha conducta fue el atraer divisas al pais y a través de la inversién,
crear empleos. A este respecto se dictaron varias disposiciones legales tendientes
aregular e incentivar la inversion extranjera, como lo son el Decreto Ley 600, el
capitulo xiv del compendio de normas del banco central®. Estas disposiciones
fueron fundamentales para atraer capital extranjero al pais y constituyé una
base para lograr el crecimiento econémico que Chile ha logrado hasta el dia de
hoy. Esto se puede apreciar en los estudios de la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD), en el cual se analizé el flujo
de las inversiones extranjeras directas entre el periodo de 1978 a 2011. En este
estudio, Chile demostré haber gozado de un flujo de crecimiento cercano al
28%, el cual se encontraba muy por encima de dicha cifra a nivel mundial, la
cual correspondia a un aumento del 15%%¢.

¢ De Mattos, Carlos A. (1999): “Santiago de Chile, globalizacién y expansién metropolitana: lo que
existia sigue existiendo.” EURE (Santiago) 25.76 29-56.

5 Zabala, Ricardo. (1987) Inversion extranjera directa en Chile, 1954-1986. No. 90. Centro de Estudios
Pdblicos,.

6 Estudio, J., & Villena, M.(201/3) ESTUDIO DE MEDICION DEL IMPACTO DE LA INVERSION EXTRAN-
JERA DIRECTA EN LA ECONOMIA CHILENA, SCL econometrics.
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4.1 El impacto de la inversién extranjera

Estudios recientes han logrado determinar que en los Gltimos afios la inversién
extranjera directa ha sido uno de los elementos en el crecimiento de la economia
chilena. Esto, atendido al hecho que en virtud de que existe una proporcion
directa entre el aumento de inversién extranjera y el aumento del producto
interno bruto (PIB) de Chile entre los afios 2010 y 2012, en que se ha podido
apreciar un aumento del 18% en el PIB chileno y a un aumento del 7,1% al
11,3% en los indices de inversion extranjera entre el periodo analizado®. Es
del caso sefialar que en el estudio recién mencionado, el Banco Central de-
terminé un aumento en el nimero de empleos en el pais, creandose 119.000
nuevos empleos motivados por el aumento del flujo de la inversién extranjera
directa. Esto es beneficioso, pues ademas los resultados arrojados en términos
demuestran que la remuneracion pagada por empresas con participacion in-
ternacional es un 130% mayor a aquella pagada por empresas sin participacion
internacional en la misma area de actividad®®.

Chile es uno de los paises con mayor flujo de inversién extranjera directa de
la regién, logrando la posicién 12° de las economias a nivel mundial y posi-
cionandose en el 2° lugar de la regién, tras Brasil®. De acuerdo con el estudio
antes citado, la actividad con mayor destino de inversién extranjera directa
corresponde al sector de la mineria, la cual constituye la principal actividad
econdémica de nuestro pais. Esto favorece el desarrollo econémico de dicha
actividad en el pais, lo cual permite ademas contar con las técnicas y mecanis-
mos de extraccion de minerales que en algunos casos no seria posible o seria
mas oneroso por parte de empresas nacionales.

El evento por medio del cual se da inicio al auge de la economia chilena, gracias
a la inversion extranjera, se produce el afio 1974, con la dictacién del Decreto
Ley 600 (DL 600) mediante el cual se regula la inversién extranjera directa. El
espiritu en virtud del cual se dicté este decreto radicaba en los principios de
“un trato igualitario a los inversionistas extranjeros; libre acceso a los mercados
nacionales y la casi total prescindencia del Estado en relacién a las actividades
relacionadas con empresas extranjeras”’°. Esto se manifestd en los variados de-
rechos que se establecieron a favor del inversionista extranjero en esta norma,
como lo es el beneficio de la invariabilidad tributaria establecida en el articulo

7 Estudio “Medicién del Impacto de la Inversién Extranjera Directa en la Economia Chilena: perspectivas
macro y microeconémicas”, (2013) CIE Chile.

% Estudio “Medicién del Impacto de la Inversién Extranjera Directa en la Economia Chilena: perspectivas
macro y microeconémicas”, (2013) CIE Chile.

% Estudio “Medicién del Impacto de la Inversién Extranjera Directa en la Economia Chilena: perspectivas
macro y microeconémicas”, (2013) CIE Chile.

7% Mufioz Goma, Oscar. (2003) “Hacia un Chile competitivo: instituciones y politicas, Editorial Univer-
sitaria.
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7 del presente Decreto, y la celebracién de “contratos leyes” en virtud de los
cuales se salvaguarda la integridad de la inversién extranjera, impidiendo al
Estado receptor modificarlo sin la voluntad del inversionista extranjero. Adi-
cionalmente a esto puede ademas remesarse libremente y sin restricciones las
utilidades que genere la inversién; practicar repatriacion del capital después
de un afio a contar de la fecha en que se materializa la inversion; repatriar el
capital invertido exento de toda contribucién, impuesto o gravamen, hasta
por el monto de la inversién materializada’".

En virtud de esta normativa, se ha logrado fomentar la inversién extranjera
para efectos de lograr la estabilidad econémica en nuestro pais y obtener asi
el ingreso de divisas que nos han permitido reducir la deuda externa de Chile
y aumentar el producto interno bruto, dejandose claramente de manifiesto la
importancia de este elemento en nuestra 72economia, que ha traido estabili-
dad a nuestro pais, a tal punto de que durante periodos de crisis mundial, ha
permitido a Chile soportar adecuadamente eventos como lo fueron la crisis de
Brasil , la crisis asiatica y la crisis europea respectivamente. Adicionalmente, otra
importancia de la inversion extranjera no se refiere Gnicamente a su contribu-
cién financiera a un pais, sino que ademas: “por su capacidad para movilizar los
recursos productivos de los paises latinoamericanos, es decir, por su contribucién
a la reactivacion de las economias nacionales”.

4.2 Crecimiento econémico, desafios para el futuro

Chile ha sido uno de los paises de mayor crecimiento en la regién y que
adicionalmente a esto tiene uno de los mayores indices de flujo de inversién
extranjera directa. El crecimiento de nuestro pais se explica principalmente
debido a las actividades extractivas y a la demanda del cobre. Es por esto que
diversos analistas consideran que resulta importante para el crecimiento eco-
némico continuar con politicas que favorezcan la inversién extranjera, de tal
manera que se disminuyan los riesgos inherentes a las actividades en virtud de
las cuales se interna capital a nuestro pais.

4.3 Chile y los TBI

En materia de tratados bilaterales, Chile implementé una politica internacional
activa, celebrando una gran cantidad de acuerdos con otros Estados, a tal punto
de ser uno de los paises latinoamericanos con mayor cantidad de TBI celebra-
dos. El rol de estos acuerdos ha sido el de complementar la politica unilateral

7' Velasquez, Fabiola Pamela Duréan. (2006) “EFECTOS DE LA INVERSION EXTRANJERA MATERIALIZADA
BAJO EL DECRETO LEY 600 Y CONSECUENCIAS DE SU POSIBLE DEROGACION.”

2. White, E. (1986). Las inversiones extranjeras y la crisis econémica en América Latina. Mds Alld de la
Crisis de la Deuda: Bases para un Nuevo Enfoque, Santiago: CIEPLAN.
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de crecimiento econémico en materia de inversion extranjera, esto debido a la
conclusién por parte del gobierno chileno del hecho que establecer condiciones
unilateralmente para promover la inversion foranea’. Estos acuerdos tienen una
doble finalidad, en primer lugar pretenden contribuir a la apertura comercial
entre dos Estados asi como también reducir los costos y diversos inconvenientes
que se generan por las transacciones en materia de comercio internacional,
como por ejemplo determinar las normas aplicables en la solucién de conflictos
en materias de inversion extranjera’. La necesidad de celebrar tratados interna-
cionales responde al hecho de que cada pais debe otorgar la mayor cantidad
de circunstancias favorables para celebrar negocios a nivel internacional para
efectos de evitar un aislamiento a nivel internacional. Sin embargo es necesa-
rio sefialar que este argumento parece debatible en cuanto se conocen casos
como el de Brasil, en que no se han celebrado TBI y aun asi es uno de los paises
latinoamericanos con mayor indice de inversion extrajera directa.

Nuestro pais tiene una gran cantidad de TBI y APPI vigentes, los cuales han con-
tribuido a abrir su economia al exterior, aspecto que es fundamental debido a
las condiciones geogréficas las cuales dificultan bastante una relacién a nivel del
comercio internacional. Es por esto que es de suprema importancia el celebrar
estas convenciones y ademas de ello respetar cabalmente sus tratados para man-
tener incentivados a los inversionistas extranjeros y asi mantener el crecimiento
econémico antes mencionado. “La importancia de estos TBIs se debe no solo a su
exponencial proliferacion a partir de la década de los afios 90, sino a que al parecer
han disefiando un esquema normativo general en materia de derechos y garantias
para el inversor extranjero, cuya contrapartida es la obligacion del Estado receptor
de protegerlo, de esta manera los Tratados Bilaterales para la Promocién y Protec-
cién Reciproca de Inversiones se han convertido en un derecho regulador comtin de
actividades, que tradicionalmente estaban bajo la potestad soberana del Estado””>.

Conclusiones
Conclusion |

De acuerdo con lo presentado, existen diversas y fundadas criticas a la actuacién
del CIADI y especificamente en el sentido que la ideologia detras de sus fallos

73 S&ez, Sebastian, y Juan Gabriel Valdés. (1999). “Chile y su politica comercial lateral”. Revista de la
CEPAL

74 S&ez, Sebastian, y Juan Gabriel Valdés. (1999). “Chile y su politica comercial lateral”. Revista de la
CEPAL

75 Ricaurte Herrera, C. (2009). Criterios para la construccién de un sistema de solucién de con-
troversias en materia de inversiones que perfeccione el mecanismo aplicado por el CIADI. http://
repositorio.uasb.edu.ec/bitstream/10644/658/1/T778-MDE-Ricaurte-Criterios%20para%201a%20
construcci%C3%B3n%20de%20un%20Sistema.pdf
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no es consistente con los intereses generales de los paises latinoamericanos.
Esta seria la razén principal por la que varios paises de la regién han dejado
de pertenecer al sistema CIADI o se encuentran camino a tomar tal decision.

En este contexto, se observa que parte importante de la doctrina regional
promueve la conveniencia de denunciar el tratado sobre la base de funda-
mentos que apuntan hacia la ineficiencia del sistema de arbitraje establecido
en la convencién internacional, las orientaciones del 6rgano regulador del
tribunal establecido en el Convenio de Washington, y argumentos de caracter
internacional y econémico que justifican el rechazo del arbitraje en materia
internacional en Latinoamérica.

Con relacién a los argumentos que motivaron la denuncia del Convenio de
Washington por algunos Estados latinoamericanos, cabe observar que no es
posible llegar por el momento a una conclusién definitiva, ya que cada pais
posee distintas normas y estrategias politicas respecto de la inversién extranjera
y diferentes contextos econémicos. Uno de los aspectos fundamentales que
hemos podido identificar en cada uno de los Estados latinoamericanos anali-
zados, es el hecho de que existe una clara brecha entre paises que celebran
tratados bilaterales de inversién, en cuanto hay desigualdad de condiciones
econdémicas entre paises desarrollados y subdesarrollados, siendo estos Gltimos
los que se encuentran mas deseosos de recibir flujos de inversiéon extranjera
para efectos de aumentar el crecimiento de sus economias. Esto se traduce
en el hecho de que los Estados desarrollados se ven facultados para obtener
clausulas favorables en la celebracién de los TBI.

Adicionalmente, a diferencia de lo que ocurre con el caso de Ecuador y Bolivia,
en Chile no existen normas de rango constitucional que priven al CIADI de
ejercer jurisdiccion en aquellos casos que sean sometidos a su conocimiento. Por
el contrario, la legislacion chilena ha favorecido la inversion extranjera, creando
normas y organismos que facilitan el ingreso de inversién extranjera a Chile,
como es el caso del Decreto Ley 600, que establece un estatuto de inversién
extranjera para Chile y que ademas crea el Comité de Inversiones Extranjeras’s.

Conclusion Il

El procedimiento por medio del cual se rige el arbitraje de los conflictos juridicos
sometidos al conocimiento del CIADI es un aspecto ampliamente criticado por
la doctrina internacional. A este respecto, se ha dejado de manifiesto la falta de
bilateralidad en este procedimiento, en lo respectivo a la incapacidad de un esta-
do de interponer una accién en contra de un inversionista extranjero; la falta de

76 Estatuto de la inversion extranjera, Decreto Ley 600 de 1974 , disponible en http://www.ciechile.
gob.cl/wp-content/uploads/2010/10/dI1600_espanol.pdf

274



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 32 - Julio 2015 Universidad del Desarrollo

publicidad en los laudos dictados por el tribunal arbitral del CIADI; el riesgo de la
falta de parcialidad en el nombramiento de los érbitros; la falta de instancias de
apelacién ante el organismo arbitral; y la falta de instancias previas que permitan
eficientemente velar por la economia procesal y resolver el conflicto antes de
iniciar la tramitacion del conflicto generado en materia de inversién extranjera.

Desde otra perspectiva, es posible apreciar virtudes en el sistema, como por
ejemplo la certeza juridica que proporciona el Convenio de Washington, ya
que permite determinar claramente cuales seran las normas aplicables en la
solucién de estos conflictos, tema muy apreciado por los inversionistas.

En general, los resultados para Chile no han sido favorables, y el pais ha sido
condenado por sumas significativas. En casos en que inversionistas chilenos han
demandado a un Estado parte, el resultado no ha sido el 6ptimo. Es asi como
podemos ver la ventaja de suscribirse a la convencion sefialada y de celebrar
TBI con otros Estados. En el caso de otros paises como Brasil, se produce un
efecto adverso, quien en su politica de atraccién de inversién no celebré TBI,
sino que opt6 por otorgar un trato igualitario directamente a los inversionistas
extranjeros. El problema se generé al momento en que Brasil, en virtud de su
crecimiento econémico, comenzé a practicar inversion extranjera, debido a
que no existe normativa aplicable en virtud de tratados internacionales que
protejan a los inversionistas brasilefios en el extranjero.

Conclusion 11l

Parte de la doctrina nacional estima que Chile ha prosperado en las Gltimas déca-
das, entre otros motivos, gracias a la inversiéon extranjera, y por ello estiman que
es adecuado continuar con la tendencia de establecer condiciones favorables
para la inversién foranea en Chile, de tal manera que se mantenga el crecimiento
econdémico. Por otra parte, si bien es cierto que el arbitraje implementado por
el Convenio de Washington no es ajeno a imperfecciones, también lo es que
éstos son aspectos susceptibles de modificacion por los Estados contratantes
para efecto de subsanar las deficiencias que en este procedimiento puedan
surgir. Es mas, asi ha sido la tendencia, tomando como ejemplo el caso de la
falta de publicidad en los laudos dictados por el tribunal arbitral del Convenio
de Washington, en virtud del cual una gran cantidad de tribunales CIADI han
comenzado a publicar los fundamentos en virtud de los cuales se funda la
decisién adoptada. Adicionalmente, los inversionistas extranjeros, a la hora
de internar capitales en un determinado pais, no analizan solo un aspecto del
pais en el cual pretenden invertir, sino que toman en cuenta la totalidad de
las condiciones del pais para realizar su inversiéon”’. Es decir, se deben asegurar

77" FIGUEROA VALDES, Juan Eduardo (1985), Las garantias constitucionales del contribuyente en la Cons-
titucion Politica de 1980, Editorial Juridica de Chile.
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“garantias, que deben ser minimamente brindadas por un Estado para atraer el
capital extranjero, logrando otorgarle un clima de confianza y respeto”’®

En sintesis, la conveniencia o inconveniencia de que Chile se mantenga dentro
del sistema CIADI continda siendo objeto de andlisis y controversia. Todo indica
gue no es aconsejable dar una opinién absoluta en esta materia y que proce-
de en cambio, avanzar en forma atenta y prudente, observando con mucho
interés la experiencia comparada de otros paises de la regién, los resultados
de aquellos casos en que el pais participe, y teniendo siempre presente que
la mantencién en el sistema se justifica solo mientras ello vaya en favor de los
intereses de Chile.
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