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RESUMEN: La relaciéon comercial y de inversién entre Brasil y Chile ha sido muy
dindmica. Ambos paises suscribieron un acuerdo bilateral en 1994 en materia
de inversion extranjera, que posteriormente fue sustituido por el Acuerdo de
Cooperacion y Facilitacion de Inversiones de 2015. Luego, en 2018, fue sus-
crito el Acuerdo de Libre Comercio entre ambos paises que entré en vigor en
2022. Este ultimo acuerdo recoge las soluciones que, en materia de inversion
extranjera, contiene el de 2015. Al igual que otros tratados internacionales
que Brasil ha suscrito con otros Estados, el celebrado con Chile excluye ciertas
actividades econémicas como: inversion protegida, restringe la clausula de
nacion mas favorecida, no contempla las garantias de trato justo y equitativo
ni las expropiaciones indirectas, como tampoco el arbitraje inversor-Estado.
Pero, también, innova al contener una clausula de resolucién preventiva de
conflictos y establece una serie de obligaciones y recomendaciones al inversio-
nista fordneo. Con el paso del tiempo, observaremos la efectividad en la prac-
tica de las soluciones contenidas en el ALC para las partes involucradas.
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ABSTRACT: The commercial and investment relationship between Brazil and
Chile has been very dynamic. Both countries signed a bilateral agreement in
1994 on foreign investment, which was later replaced by the Investment Coo-
peration and Facilitation Agreement of 2015. Then, in 2018, the Free Trade
Agreement between the two countries was signed, which entered into force
in 2022. This last Agreement includes the solutions that, in terms of foreign
investment, contains the one of 2015. Like other international treaties that
Brazil has signed with other States, the one concluded with Chile excludes
certain economic activities such as protected investment, restricts the clause
of most favored nation, does not include guarantees of fair and equitable
treatment or indirect expropriations, nor investor-State arbitration. But, also, it
innovates by containing a clause for preventive conflict resolution and esta-
blishes a series of obligations and recommendations to the foreign investor.
Over time, we will see the effectiveness in practice of the solutions contained
in the ALC for the parties involved.

KEYWORDS: investment agreements, most-favoured-nation clause, national treat-
ment, expropriations, preventive conflict resolution.

INTRODUCCION

En la actualidad, Brasil es uno de los paises que més recibe inversién extranjera
directa segtin las estadisticas de la Comision Econémica para América Latina y
el Caribe (CEPAL) y es, también, uno de los paises de la region que mas expor-
ta capital al exterior!. Durante afos, debido a la fuerte oposicion politica del
Poder Legislativo y el Poder Judicial?, se caracterizo por suscribir y no ratificar
tratados en materia de promocion y proteccion de inversiones, ni los proto-
colos de Colonia y Buenos Aires en el ambito del Mercado Comun del Sur
(MERCOSUR), ni ser parte contratante del Convenio sobre Arreglo de Di-
ferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados
(Convencion de Washington)?.

Esde destacar que, en 1994, 1a Republica Federativa de Brasil yla Repu-
blica de Chile celebraron un acuerdo de inversiones que no fue ratificado*. A
esar de ello, segtin la Subsecretaria de Relaciones Econémicas Internacionales

I CEPAL (2022), p. 11.

2 Morosint & Rarton (2016), p. 9.

3 Tsurcio (2014), pp. 237-238.

4 Acuerdo entre el gobierno de la Republica de Chile y el gobierno de la Reptblica Fede-
rativa de Brasil para la promocion y proteccion reciproca de inversiones, 22 de marzo de 1994.
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de Chile (SUBREI) 28 % de la inversion chilena en el exterior entre 1990 y
2020 se concentra en Brasil, alcanzando la cifrade USD 37 915 000 000 en al-
rededor de doscientos ochenta proyectos’. En efecto, el flujo de inversion chi-
lena ocupa el séptimo lugar en Brasil®. Para los inversionistas brasilefios, Chi-
le es, también un pais atractivo especialmente en los sectores de mineria, finan-
zas, seguros, energia, comercio y manufactura. Segin InvestChile, Brasil ocu-
pa el noveno lugar en el ranking de inversiones directas extranjeros en Chile,
cuyo flujo alcanza la cantidad de USD MM 33447,

Frente a esa dindmica realidad, Brasil comenzé a negociar tratados en ma-
teria de inversiones con otros paises, basado en el modelo de Acuerdo de Coo-
peracion y Facilitacion de Inversiones (ACFI) elaborado por las autoridades del
Ministerio de Desarrollo, Industria y Comercio Exterior, el Ministerio de Rela-
ciones Exteriores, el Ministerio del Trabajo, el Banco Central, la Confederacion
Nacional dela Industria y la Federacion de Industrias del Estado de Sdo Paulo, asi
como de las consultas realizadas a la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Comercio y Desarrollo (UNCTAD) y la Organizacién para la Cooperacién y el
Desarrollo Econémico (OCDE). En particular, con Chile celebré un ACFI en
2015 que, posteriormente, se convirtié en el capitulo 8 del Acuerdo de Libre Co-
mercio (ALC) de 2018, que entr6 en vigor en 2022. El mencionado ALC con-
tiene también el capitulo 9 referido a las inversiones en el sector financiero.

El trabajo que presentamos tiene como objetivo analizar las principales
soluciones del capitulo 8 del ALC y compararlas con las contenidas en trata-
dos que, en esta materia, ha suscrito la Reptblica de Chile con otros paises.
De antemano podemos indicar que los tratados no son exactamente iguales,
considerando ciertas innovaciones contenidas en los ACFI. En particular, nos
referimos a las definiciones (acotadas) de inversion foranea protegida por es-
tos acuerdos, al &mbito de aplicacion de la clausula de nacion mas favorecida,
la clausula de expropiacion, la responsabilidad social empresarial y la clausula
de solucion de conflictos entre las partes. Estudiamos a continuacion cada uno
de estos aspectos.

I. DE LOS CRITERIOS DE ADMISIBILIDAD DE LAS INVERSIONES
Y DEFINICIONES DE INVERSION

En términos generales, los tratados de inversion desarrollan reglas generales de
admision de inversiones. En el caso que nos ocupa, el articulo 4 del ACFI de 2015

> SUBREI (2022), p. 1.
6 BANCO CENTRAL DO BrasiL (2022).
7 InvesTCHILE (2022), p. 30.
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estableci6 dicha regla siempre que las inversiones se realicen conforme al dere-
cho interno del Estado receptor (Brasil o Chile, segtin sea el caso). Esta previ-
sién estd contenida en el articulo 8.4 del capitulo 8 sobre Inversiones del ALC
y esta igualmente contemplada en otros tratados como el Acuerdo Bilateral de
Promocion y Proteccion de Inversiones entre la Republica de Chile y la Con-
federacion Suiza (articulo 2)%, en el celebrado con la Republica de El Salvador
(articulo 2)° y con la Republica Helénica (articulo 2)'.

Ahora bien, respecto a las definiciones de “inversion protegida”, los tra-
tados de inversién en general presentan una lista enunciativa de activos, ope-
raciones y actividades que pueden configurar como tal'!. Recientemente se
han incorporado reglas especiales para la inclusion de inversiones en energias
renovablesy de aquellas que promueven el cuidado del ambiente!?. En ese sen-
tido, el capitulo 8 del ALC establece que una inversién directa constituye ac-
tivos controlados directa o indirectamente por inversionistas de la respectiva
otra parte tales como: empresas, acciones, capital u otras formas de partici-
pacion en el patrimonio o capital social de una empresa, bonos, obligaciones,
préstamos e instrumentos de deuda publica privada, derechos contractuales,
licencias, autorizaciones y permisos, derechos de propiedad intelectual y de-
rechos de propiedad tangibles e intangibles y derechos reales.

Sin embargo, y a diferencia de otros instrumentos convencionales suscri-
tos por Chile con otros Estados —como ocurre con los celebrados con la Repu-
blica de Corea'?, Reino Unido'*y el Reino de Suecia'>~ el ACL excluye expre-
samente a los bonos de deuda ptiblica como eventuales activos que pueden ser
catalogadoscomoinversion.Estorespondealatendenciadelosnuevosacuerdos

en la materia de entenderlos fuera del &mbito de aplicacién de los tratados.
Segtin laUNCTAD, entre los afios 1959 y 2010 fueron celebrados 2432 acuer

8 Agreement between the Swiss Confederation and the Republic of Chile on the pro-
motion and reciprocal protection of investment, September 24, 1999.

? Acuerdo entre la Republica de El Salvador y la Republica de Chile para la promocién
y proteccién reciproca de inversiones, 8 de noviembre de 1996.

10 Acuerdo Privado entre el gobierno de la Republica de Chile y el gobierno de la Repu-
blica Helénica sobre la promocién y proteccion reciproca de inversiones, 10 de julio de 1996.

' Liv, Ho & Pararinskis (2019), p. 211 y Esis (2018b), pp. 172-173.

12 UNCTAD (2022), p. 16.

13 Agreement between the Government of the Republic of Korea and the Government
of the Republic of Chile on the reciprocal promotion and protection of investments, Santiago
de Chile, September 6, 1996.

14 Agreement between the Government of the United Kingdom of Great Britain and Nor-
thern Ireland and the Government of the Republic of Chile for the Promotion and Protection
of Investments with Protocol, January 8, 1996.

15 Convenio entre el gobierno de la Republica de Chile y el gobierno del Reino de Suecia
para la promocién y proteccion reciproca de las inversiones, 24 de mayo de 1993.
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dos bilaterales, de los cuales solo el 4 % excluy6 las inversiones portafolio,
deudas publicas soberanas y reclamos dinerarios provenientes de contratos
comerciales. Mientras que, paralos afios 2011y 2016, de losnuevos ciento diez
acuerdos, el 36 % excluye este tipo de operaciones de la definicion de inversion
protegida bajo su ambito de aplicacion'®. Este aumento del porcentaje de ex-
clusion podria estar motivado ala repercusion de casos ventilados ante el Cen-
tro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI)
y otrasinstituciones arbitrales'” en virtud de lasinterpretaciones realizadas por
los tribunales arbitrales al catalogarlos en ciertos casos como inversiones (Fe-
dax v. Venezuela; Abaclat v. Argentina, Alemmani v. Argentina)'s.

II. PRINCIPALES GARANTIAS
Y DEBERES DE INVERSIONISTAS CONTEMPLADOS EN EL ALC

Al igual que los tradicionales acuerdos de inversiones, el ALC contiene una
serie de garantias que ofrecen las partes contratantes a sus inversionistas, tal
como analizamos a continuacion.

1. Trato nacional

El trato nacional es considerado una de las primeras garantias en el derecho in-
ternacional de las inversiones por la cual un Estado anfitrion debe conceder el
mismo tratamiento legal tanto a los inversores extranjeros como a los locales'.
En forma general, se entiende como el deber estatal de acordarle a inversores
originarios de la otra parte contratante un trato no menos favorable que el ofre-
cido a los inversionistas locales, como lo expone el articulo IV.2) del Acuerdo
entre la Republica de Chile y la Republica de Costa Rica para la promocién
y proteccion reciproca de las inversiones (2000)?°. Pero, también, en otros ca-
sos la redaccion del Tratado puede variar al incorporar la frase “en similares cir-
cunstancias” al otorgamiento del mismo trato entre unos y otros inversionistas.
O, incluso, algunos acuerdos indican que el trato (que no debe ser arbitrario
ni discriminatorio) se extiende a las fases de la inversion como: el estableci-
miento, la adquisicion, expansion, manejo, utilizacion, disfrute, venta y la liqui-

16 UNCTAD (2017b), p. 122.

7 Esis (2018b), p. 218.

18 CIADI (1998); CIADI (2011); CIADI (2013); CIADI (2014).

19 Lim, Ho & Paparinskis (2019), p. 295; Dorzer & ScHrREUER (2012), p. 198.

20 Acuerdo entre la Reptblica de Chile y la Reptiblica de Costa Rica para la promocion y pro-
teccion reciproca de las inversiones, 11 de julio de 1996.
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dacién, tal como lo indica el articulo 4.1. del Acuerdo de Inversiones entre
Chile y Venezuela y el articulo 3.1 del Acuerdo de Inversiones Brasil-Chile de
199421,

ElIACFI de 2015y el ACL, en sus articulos 5 y 8 respectivamente, esta-
blecen la garantia del trato nacional otorgado conforme a la legislacion vigente
para el momento en que la inversion se realiza, entre inversionistas y sus in-
versiones nacionales y extranjeros en similares circunstancias, en la expansion,
administracion, conduccion, operacion, venta y otra forma de disposicién so-
bre estas. Resulta interesante que ambos instrumentos expresan una aclarato-
ria de la frase “en similares circunstancias”, atendiendo a que el trato entre in-
versores e inversiones dependera de las situaciones presentadas y puede variar
conforme a objetivos legitimos de interés ptiblico. Adicionan los tratados que
la garantia no puede interpretarse como una obligacién o deber de las partes
a compensar por desventajas competitivas que pueda sufrir un inversor fora-
neo por su caracter de extranjero.

2. Clausula de nacion mas favorecida
en una formula restrictiva

El trato de nacion mas favorecida responde a otra garantia ofrecida al inver-
sionista extranjero por parte del Estado anfitrion, para que le sea aplicado tra-
tamiento no previsto en el tratado entre el Estado receptor y el del origen del
inversor, pero que si esta contenido en otro tratado celebrado entre el Estado
anfitrién con un tercer Estado. De esta forma, se pretende evitar una posible
discriminacion en el trato ofrecido a los inversionistas extranjeros que operan
en el territorio de Estado receptor. Esta garantia solo puede ser invocada cuan-
do est4 contenida expresamente en clausulas especiales de convenios y tratados
de libre comercio y en acuerdos bilaterales en materia de inversiones, que sea
aplicable al caso concreto?.

Su uso en la practica arbitral, a partir del caso Emilio Maffezzini v. Reino
de Espana?®, ha dado lugar a diversos cuestionamientos debido a la extension
de la clausula de naciéon mas favorecida para invocar vias de solucion de con-
troversias entre inversionistas y Estados mas favorables a los intereses del in-
versor demandante, contenida en el tratado celebrado entre el Estado recep-

21 Acuerdo entre el gobierno de la Reptiblica de Venezuela y el gobierno de la Reptblica de
Chile sobre promocién y proteccion de inversiones, 2 de abril de 1993 y Acuerdo entre el go-
bierno de la Reptblica Federativa de Brasil y el gobierno de la Reptblica de Chile, 22 de marzo
de 1994.

2 OECD (2004), pp. 1-2.

2 CIADI (2000).
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tor y un tercer Estado. Frente a esa situacion, los negociadores de los tratados
comenzaron a repensar el ambito de aplicacion personal, temporal y material
que tiene la garantia. Segtin la UNCTAD, son ellos quienes determinan si se
aplica a todo o algan tipo de inversor e inversionista; el limite de tiempo de
aplicacién o, incluso, si ser aplicada durante toda o alguna fase de la inversiéon
en el Estado anfitrién. Pero, también, pueden establecer ciertas excepciones
en su aplicacion que obedecen a los beneficios fiscales de tratados para evitar
la doble tributacion, los privilegios de tratados de libre comercio, limitar su
aplicacién a ciertos sectores econdmicos® e impedir que sea extensiva a meca-
nismos de solucion de controversias no previstas en el tratado.

EIALC en estudiono escapa de estarealidad. Indica el articulo 8.6 el tra-
to de nacion mas favorecida tanto para las inversiones como para los inversio-
nistas de los Estados involucrados en los aspectos relativos a: la expansion, la
administracion, la conduccion, la operacion y la venta o formas de disposicion
de las inversiones. Ademas de la regla general, se expone un listado de excep-
ciones en el sentido de que el tratamiento no sera interpretado como una obli-
gacion de otorgar beneficios o preferencias establecidas en acuerdos comer-
ciales y en acuerdos para evitar la doble tributacion.

A diferencia de otros tratados suscritos por la Republica de Chile —como
los celebrados con el Reino de los Paises Bajos, Suiza y Pert?>~ el ALC establece
una clara excepcién de no aplicacién de la clausula de nacion mas favorecida
para invocar la clausula de resolucién de controversias en tratados suscritos
por las partes contratantes con terceros Estados. Pensamos que esta solucion
obedeceaque,adiferenciade Chile, Brasilnosuscribio el Conveniode Washing-
ton ni forma parte del sistema de solucion de controversias inversor-Estado?.
Asi, al no reconocer al inversionista foraneo ius standi, se restringe la posibi-
lidad de que el inversor brasilefio pueda acceder al arbitraje de inversiones.

3. Expropiaciones directas y la exclusion
de las indirectas

Una de las garantias normalmente expuesta en acuerdos de inversiones es la ga-
rantia de no expropiacion, salvo que se realice bajo el cumplimiento de ciertos

2 UNCTAD (2010), p. 14.

5 Agreement on encouragement and reciprocal protection of investments between the
Kingdom of the Netherlands and the Republic of Chile, 30 de noviembre de 1998; Acuerdo en-
tre la Confederacion Suiza y la Republica de Chile sobre la promocién y la protecciéon reciproca
de inversiones, 24 de septiembre de 1999 y Convenio entre la Reptblica de Pert y la Repu-
blica de Chile para la promocién y proteccion reciproca de inversiones, 2 de febrero de 2000.

26 FONTOURA & RocHA (2017).
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requisitos. Esto implica que una inversion, propiedad de un inversor fordneo,
nacional de uno de los Estados parte del Acuerdo, no puede ser expropiada
por el Estado anfitrion salvo que tal medida sea motivada por causa de utilidad
publica, se acompaiie de las debidas garantias procesales, no sea discriminatoria
y sea pagada una cantidad de dinero como compensacion.

Conforme al derecho internacional, todos los Estados tienen la potestad
soberana de expropiar la propiedad privada de los particulares, siempre que la
medida cumpla con los mencionados requisitos. Sin embargo, al constituir la
expropiaciéon uno de los mayores riesgos que el inversor debe enfrentar, duran-
te la negociacion de estos tratados especiales los Estados definen las reglas en
este supuesto?’. En tal sentido, es posible distinguir dos tipos de instrumentali-
zacion de esta garantia en los tratados internacionales: por un lado, se establece
una cldusula genérica que consagra este derecho y su obligacion de cumplir con
los pardmetros ya expuestos®® y, por otro, se incorpora una clausula detallada
con los tipos de medidas expropiatorias (directas e indirectas), con las carac-
teristicas que deben cumplir, ademas de otros asuntos relativos al pago de la
compensacion?.

El ALC Brasil-Chile contempla la regla general de expropiacion solo en
casos cuando la medida sea motivada por causa de utilidad pablica o de inte-
rés publico, no discriminatoria, se respete el debido proceso legal y sea pagada
una indemnizacion. Esta altima debe ser equivalente al valor de mercado del
activo expropiado, para la fecha inmediatamente anterior a que la medida se
haya llevado a cabo, y sea transferible de forma libre. Se trata de una solucién
por lo general contenida en los tratados en esta materia.

Pero, a diferencia de otros tratados celebrados por la Republica de Chile,
el ALC excluye de su dambito de aplicacion las expropiaciones indirectas®. Es-
tas dltimas son consideradas mas complejas de determinar debido a que no
requieren la existencia de un titulo formal de la transferencia del derecho de
propiedad de un activo de un inversor foraneo a favor del Estado receptor para
que se configuren®'. La practica arbitral de inversiones las refiere como situa-
ciones por medio de las cuales los Estados anfitriones dictan una serie de actos
estatales en pro de tutelar ciertos intereses publicos (como, por ejemplo, la pro-
teccion del ambiente, la salud colectiva, la proteccién de consumidores), pero

27 Esis (2016), p. 80.

28 Véase el articulo 5 del Acuerdo entre la Republica de Chile y la reptiblica portuguesa
sobre la promocién y la proteccién de inversiones, 28 de abril de 1995).

2 Véase el articulo 5 del Acuerdo entre la Reptblica de Chile y la Reptiblica de Austria para
la promocién y proteccion reciproca de inversiones 24 de septiembre de 1999.

30 FonTOURA y RocHA (2016a), p. 7.

31 SALACUSE (2021), p. 298.
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debido alas consecuencias adversas que producen, losinversores podrian verse
privados sustancialmente de los beneficios econémicos de su inversion2.

Tal exclusion llama la atencion considerando que, por un lado, Brasil cons-
tituye el pais receptor en la region por excelencia de la inversion chilena en el ex-
tranjero, asi como Chile también recibe inversion brasilefia en su territorio y, por
otro, la alta frecuencia de reclamos por expropiaciones indirectas por parte de
inversores en la practica arbitral. De acuerdo con las estadisticas de la UNCTAD,
solo entre los afios 1987 y 2017 el ntimero de reclamos conocidos por motivos de
expropiacion indirecta ascendi6 a la cantidad de 359 litigios®. Aunque hay un
namero importante de asuntos en tramite, la organizacion internacional afirma
la existencia de —al menos— de setenta litigios donde los tribunales arbitrales con-
firmaron la expropiacion indirecta, condenando a los Estados anfitriones al pago
de una indemnizacién prevista en el laudo arbitral®*.

Este escenario resulta inconveniente para los inversionistas de ambos
paises, toda vez que quedan desprotegidos ante este tipo de riesgos. Sin embar-
go, aunque el equipo negociador de Brasil esta al tanto de la actualidad practica
de los acuerdos de inversion, no se incluy6 esta garantia para evitar que los
acuerdos fuesen objetados por el Congreso Nacional de dicho pais, previendo
quelasautoridadesbrasilefiasno estarian de acuerdo con un eventual escrutinio
de sus actos regulatorios en instancias internacionales.

4. La exclusion del trato justo y equitativo
v la inclusion de las reglas de transparencia
v de la libre transferencia de capitales

A diferencia de los tradicionales acuerdos de inversion y los celebrados por
Chile con otros paises®®, los ACFI de Brasil no contemplan la garantia del trato
justo y equitativo, entendida como la estabilidad de una inversion en el Estado
receptor, desde el mantenimiento de las condiciones necesarias para el desarrollo
de la inversion extranjera, hasta la previsibilidad y claridad de la actuacion es-
tatal (administrativa y judicial) frente al inversionista®’.

32 GoNzALEZ DE Cossio (2016), pp. 145-146; Isakor (2013), p. 2; McLACHLAN, SHORE &
WEININGER (2018), pp. 270-273.

% UNCTAD (2017a), p. 5.

% UNCTAD (2023).

35 MONEBHURRUN (2017), p. 93.

3 Véase a modo ilustrativo los articulos IV.1 del Acuerdo entre la Reptblica Dominicana
y la Reptiblica de Chile para la promocién y la proteccion reciproca de Inversiones, Santo Do-
mingo (28 de noviembre de 2000); y el articulo 5 del Acuerdo de Inversién entre la Reptblica
de Chile y la Republica Oriental del Uruguay, 18 de marzo de 2012.

¥ KLiGer (2011), p. 228.
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No obstante, el ALC prevé, por un lado, el deber de los Estados parte de
administrar lasmedidas que adopte en formarazonable, objetiva eimparcial de
conformidad con su ordenamiento juridico (articulo 8.10) y, por otro, el deber
de transparencia de los Estados contratantes (articulo 8.9). Sobre este ultimo
aspecto, la doctrina ha afirmado que los negociadores brasilefios se centraron
en la transparencia como una obligaciéon y obviaron mencionar las palabras
“trato justo y equitativo” para evitar las implicaciones practicas que su inter-
pretacion supone al no existir una calificacién uniforme en la practica arbitral
y, también, para no perjudicar el poder regulatorio que potencialmente puede
ejercer el Estado sobre los inversionistas foraneos (al igual que sucede con las
expropiaciones indirectas)®®. Frente a esta situacion, ;qué puede entenderse
como lareglade transparencia en el ALC? El tratado indica que esla obligacion
de los Estados parte de publicar lasleyes y regulaciones sin demora y en forma
electronica; de permitir, también, la publicidad de los proyectos de leyes que
se estén discutiendo en materia de inversiones y de posibilitar la recepcion de
criticas y sugerencias de interesados, asi como de responder las inquietudes
de interesados respecto a la legislacion interna de los Estados involucrados.

En referencia alas reglas de transferencia de capitales, buena parte de los
tratados de inversion contienen clausulas conforme a las cuales los Estados re-
ciprocamente garantizan a los inversionistas el derecho de repatriar utilidades,
reembolsodel capitalinvertido,regalias,cantidadesde dineroproductodeventa
de activos, pagos recibidos y otros conceptos;

ii) sin demora;

iii) en unamoneda libremente convertible en el mercado internacional®.
De esta forma, los paises se obligan a cuidar que cualquier medida de restric-
cion que imposibilite esta accion no sea discriminatoria ni arbitraria, y que real-
mente vele por la proteccion de su mercado monetario®.

El articulo 8.11 del ALC Brasil-Chile da continuidad a esa tendencia e
indica que cada uno de los Estados involucrados permitira a los inversionistas
transferencias libres y sin demora de:

i) el capital inicial;

ii) las rentas, dividendos, intereses, pago de royalties cuya fuente de ori-

gen sea la inversion;

iii) el capital obtenido por la venta o la liquidacion de la inversion;

iv) los pagos pactados en el contrato firmado por el inversionista;

v) la indemnizacién en el caso de expropiaciones o por la compensa-
ci6én por pérdidas o uso temporal de la inversion por autoridades del
Estado receptor.

38 MONEBHURRUN (2017), p. 93.
3 UNCTAD (2019).
40 Dorzer & SCHREUER (2008), pp. 212-213.
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Las transferencias deben realizarse en la moneda de curso legal del pais anfi-
trion o, en su defecto, en una moneda libremente convertible, segtn el tipo de
cambio vigente para la fecha de la transferencia.

Se contempla la posibilidad de impedir una transferencia por aplicacion
de la normativa interna del Estado receptor en materia de quiebra, insolven-
cia y proteccion de los derechos de acreedores; debido al cumplimiento de
decisiones judiciales y laudos arbitrales, infracciones penales o por causa de re-
portes financieros para colaborar con las normas de cumplimiento de ley. Asi-
mismo, se reserva el derecho de los Estados anfitriones de adoptar medidas
que puedan eventualmente restringir las transferencias en caso de crisis en su
balanza de pago o en situaciones delicadas de caracter macroeconémico que
afecte la politica monetaria del pais en cuestién.

5. Reglas de responsabilidad social empresarial

La mas reciente generacion de tratados en materia de inversion desarrolla las
garantias ofrecidas a los inversionistas foraneos que se comprometen a cumplir
los Estados anfitriones, pero ademas incluyen deberes de los primeros frente
alos segundos*!. Esto responde a la preocupacion de los Estados de captar in-
versiones e inversionistas conscientes de promover y ejecutar reglas de soste-
nibilidad y desarrollo humano*?. En particular, nos referimos al cumplimiento
de normas sobre responsabilidad social y de la legislacion interna del Estado
receptor de la inversion.

Laresponsabilidad social responde al compromiso de las empresas a tra-
vés del cual, a la par de la obtencién del lucro, se ejercen practicas voluntarias
dentro de suplan de gobierno corporativo para atenuar eventuales consecuen-
ciasdesusactividadesenelmediodondese desenvuelvenymantenerunabuena
relacion con todos sus grupos de interés**. En materia de acuerdos de inversion,
uno de los cambios mas significativos de los recientes tratados de inversion
consiste en la inclusion de dichas normas como deber del inversionista de
gestionar los impactos que su inversion pueda generar respecto a todos invo-
lucrados en su quehacer*.

Son precisamente los ACFI de Brasil quienes lideran la tendencia de in-
corporar tales reglas como una responsabilidad del inversor foraneo para pro-
mover la cooperacion con las comunidades locales y de cumplir con el orde-

4 UNCTAD (2017a), pp. 4-5.

42 BALTAG, JosHI & DuGAL (2023), p. 3.

3 MiLLER (2016), p. 4.

“ UNCTAD (2017a), p. 5; MONEBHURRUN (2017), p. 95.
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namiento juridico del Estado receptor®®. EIALC de 2022, al igual que el ACFI
de 2015, apuntan hacia la necesidad de ajustar la conducta del inversionista
en pro del desarrollo econémico y social del Estado receptor y de la comuni-
dad local donde se desarrollala inversion. Y es que, en efecto, se menciona que
tanto los inversores como las inversiones tiene el deber cumplir con las lineas
directrices de la OCDE para empresas multinacionales de dicho organismo
multilateral.

En este orden de ideas, el ALC exige que los inversionistas respeten los
derechos humanos de quienes realicen actividades en sus empresas, estimulen
la generacion de capital humano, colaboren con las comunidades locales, apo-
yenlos principios de buen gobierno corporativo, respeten la proteccién del am-
biente (incluyendoelusodenuevastecnologiasquenoloafecten)yaldesarrollo
sustentable, ademas de abstenerse de ejercer practicas discriminatorias contra
sus trabajadores y de solicitar o aceptar excepciones no establecidas en el de-
recho interno del Estado receptor en: materia ambiental, salud, seguridad, tra-
bajo, incentivos financieros, entre otros asuntos.

6. Solucion de controversias

A diferencia de los tratados suscritos y ratificados por Chile, los acuerdos cele-
brados con Brasil establecen, en primer lugar, una clausula preventiva de solu-
cion de conflictos y, en segundo lugar, el arbitraje ad hoc entre los Estados parte.
Veamos cada uno por separado.

1. De la prevencion de conflictos a través del Comité Conjunto
y la figura del Ombudsman

Una de las novedades contenidas en los acuerdos suscritos por Brasil desde 2015
es la inclusion de una clausula de prevencién de controversias. Esta solucion,
refiere la doctrina, se inspira en una instituciéon de Corea del Sur, pais que, en
1999, instituyo la figura del Office of the Foreign Investment Ombudsman.
Se trata de una agencia estatal que apoya a los inversionistas extranjeros, a tra-
vés de consultorias y el suministro de informaciones tanto para ellos —para el
mejor desempenio de sus actividades en dicho Estado— como para el Estado
-mediante el apoyo para la formulacion de politicas pablicas—°.

Es asi como los acuerdos brasilefios —y el ALC con la Republica de
Chile a partir del articulo 8.24— determinan la conformacién de los Comités
Conjuntos (CC), compuesto por representantes de los gobiernos de Brasil y, en
nuestro caso, de Chile. Son los principales responsables porlaimplementacién

45 BALTAG, JosHr & DuGAL (2023), p. 31.
4 FonTOURA Y RocHA (2016b), p. 7.
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y administracion de los acuerdos, quienes tienen el deber de coordinar la coo-
peracion acordada en las agendas tematicas en materia de inversion contenidas
en dichosinstrumentos, asi como realizar y recibir consultas del sector privado.
Tienen, ademas, la facultad de resolver amigablemente las controversias sobre
las inversiones.

En paralelo alos CC, se prevé el nombramiento de puntos de contacto o
ombudsmen (PC) quienes deben brindar el apoyoy el soporte necesario alosin-
versionistas. Por Brasil losacuerdosnombranala Camarade Comercio Exterior
(CAMEX), en tanto que por Chile actia la Agencia de Promocion de la Inver-
sion Extranjera. Conforme al articulo 8.19 del ACL, los PC tienen una serie de

atribuciones:
i) atender las recomendaciones del CC y coordinar su actuacion con
el PC del otro pais;

ii) presentar informaciones sobre la regulacion sobre inversion del de-

recho interno del Estado que representa;

iii) administrar las consultas y los reclamos de los inversionistas de la otra

parte, asi como realizar todas las gestiones necesarias para solucionar
el problema y

iv) mitigar los conflictos y facilitar su solucion en coordinacién con las

autoridades gubernamentales y los entes privados.

Se hadenominado como clausula de prevencion de controversias al con-
tenido del articulado de los tratados en este ambito, toda vez que el CC y los
PC deben realizar todas las gestiones para evitar el surgimiento de conflictos.
En efecto, los acuerdos establecen un procedimiento conforme al cual el Esta-
do de origen del inversionista puede presentar por escrito una solicitud con la
identificacion del inversor afectado, la medida cuestionada y los fundamentos
de hecho y de derecho que la motivan.

El CC debe reunirse dentro de los sesenta dias siguientes a la recepcion
delasolicitud parareunirse con el propoésito de lograrla solucion del problema,
prorrogables por sesenta dias mas (debidamente justificado). En ese periodo,
pueden ser celebradas reuniones especiales y reuniones extraordinarias con los
involucrados (inversionista y entidades gubernamentales y no gubernamenta-
les relacionadas con la medida), se intercambia informaciones relevantes con
el objetivo de facilitar la solucion del problema planteado.

Vencido el plazo indicado, el CC tiene treinta dias para presentar un in-
forme con laidentificacion del Estado que adopté lamedida cuestionada como
la del inversor afectado, la descripcion de la medida, relacion de las gestiones
realizadas y la posicion de las partes frente a ella. Si una de las partes no compa-
rece a dicha reunién de presentacion del informe, el problema podra ser some-
tido a un arbitraje entre Estados.
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2. El arbitraje entre Estados ante la falta
de acuerdo de las partes

A diferencia de Chile que ha sido parte del sistema de solucion de controversias
inversor-Estado por medio del arbitraje internacional de inversiones*’, Brasil
ha mantenido, desde los afos sesenta del siglo xx hasta ahora, una posicién
contraria. Esto obedece a la opinién imperante en los poderes publicos brasi-
lefios conforme a la cual, de reconocer ius standi al inversionista extranjero, se
permitiria la opcion del arbitraje inversor-Estado solo a ellos y no a los loca-
les, lo que traeria como consecuencia un beneficio procesal que privilegiaria
tnicamente a los foraneos*®. Ademas, ha sido observado este mecanismo de
solucion de controversias inversor-Estado como una amenaza a la soberania de
dicho pais, debido a que los preceptos constitucionales brasileros exigen que
cualquier situacion ocurrida en territorio nacional debe ser examinada por
los 6rganos jurisdiccionales competentes®.

Por los motivos expuestos, la via de solucion de controversias contem-
plada en losnuevos acuerdos de Brasil corresponde a un arbitraje en el que solo
participan los Estados signatarios®, cuyas reglas expuestas en el articulo 8.25
y anexo I del ALC son las siguientes:

a) Las controversias que pueden ser conocidas y resueltas por el tribu-
nal arbitral responden a la interpretacién o la aplicacion de las reglas
del capitulo 8, siempre que no hayan transcurridos mas de cinco
anos desde la fecha en la cual la parte conoci6 o debi6 haber tenido
conocimiento de los hechos que ocasionaron el conflicto.

b) Elarbitraje ad hoc puede ser iniciado a través de una solicitud escrita
solicitado por escrito, con la descripcion de la medida reclamada y
los argumentos de hecho y de derecho. O, de existir acuerdo entre las
partes, pueden solicitar la administracion del caso a una institucion
arbitral de cardcter permanente.

¢) Un aspecto importante del proceso arbitral de cardcter comercial
responde a la definicion de los términos de referencia, toda vez que el
laudo arbitral responderi las materias controvertidas expuestas en el
documento. En el arbitraje ad hoc contemplado en el anexo se estipula
que, salvo acuerdo en contrario de las partes, tales términos consisten
en el examen del asunto indicado en la solicitud conforme a las dis-
posiciones del capitulo 8 del ACL con el proposito de determinar si la
medida cuestionada esta conforme o no.

47 Salvo el caso del TTP-11 y la polémica suscitada por la suscripcion de side letters con
algunos paises. Véase ToLEDO (2022).

48 MONEBHURRUN (2017), p. 82.

49 THORSTENSEN et al. (2018), p. 78.

S0 HamirroN & Granpo (2016).
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d) Eltribunal arbitral debe estar compuesto por tres arbitros. Los coar-

g)

bitros, de cualquier nacionalidad, seran designados por cada una de
las partes. Son ellos quienes designan al tercer arbitro, proveniente de
un tercer Estado con el cual las partes en el conflicto tengan relacio-
nes diplomaticas. Si las designaciones no son realizadas por las partes
en los plazos establecidos en el Acuerdo, una de ellas puede solicitar
al secretario general de la Corte Permanente de Arbitraje (CPA) que
lo efectte o al miembro de la CPA de mayor antigiiedad, en caso
de que el secretario sea nacional de una de las partes o se encuentre
impedido de tramitar la solicitud.

Es importante destacar que la exigencia respecto a la preparacion y
experiencia de los arbitros, en particular, deben experiencia en dere-
cho internacional pablico, reglas de inversion y resolucion de contro-
versias; ser elegidos segtin su objetividad y buen juicio; ser indepen-
dientes y no tener conflicto de interés con las partes y cumplir con
las normas de conducta para la aplicacion del entendimiento relativo
a las normas y procedimientos por los que se rige la solucion de di-
ferencias de la Organizacion Mundial de Comercio (OMC).

Las reglas de procedimiento seran determinadas por las partes y en
coordinacion con el tribunal arbitral. En todo caso, debe respetarse
el principio del debido proceso e igualdad entre las partes, asi como
la confidencialidad de los temas tratados. Puede igualmente suspen-
derse el arbitraje por un periodo no mayor a un afio.

El laudo arbitral debe ser dictado por mayoria de los arbitros y de-
bidamente fundamentado, en un plazo de 6 meses contados a partir
del establecimiento del tribunal arbitral. El laudo es definitivo y obli-
gatorio para las partes, quienes puede solicitar aclaraciones o inter-
pretaciones del mismo.

CONCLUSIONES

El ALC Brasil-Chile contiene importantes modificaciones e innovaciones —com-
parado con el celebrado en 1994, pero, a su vez, constituyen un desafio. La exclu-
sion de los instrumentos financieros de deuda pablica como inversion protegida
y la restriccion de la clausula de nacion més favorecida responden a las maés
recientes tendencias de acuerdos en materia de inversion. Sin embargo, y res-
petando la posicion de Brasil en este ambito, la exclusion del trato justo y equi-
tativo y de las expropiaciones indirectas no resultan convenientes para los inver-
sores, quienes buscan seguridad juridica, ni tampoco para los propios Estados,
en atencion a su dinamica relacién econémica.
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Ciertamente se innova, por un lado, en el respeto a la exigencia de cum-
plimiento delanormativa de responsabilidad social,lo que constituye un deber
de los inversionistas a mantener una conducta acorde con las lineas directrices
de la OCDE para empresas multinacionales. Y, por otro lado, a diferencia de
otros tratados suscritos por Chile, con la clausula de resolucién preventiva de
conflictos, en la que participan activamente el Comité Conjunto y los puntos
focales, asi como el arbitraje ad hoc entre Estados en caso de desacuerdo. Este
Acuerdo apenas entr6 en vigor en 2022, por lo que debemos esperar a que
sean puestas en practica para verificar si son efectivas las soluciones expuestas
en el tratado para los involucrados.
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