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El CAM Santiago premia a las mejores tesis en métodos
adecuados de resolucion pacifica de conflictos

En agosto de 2022, el Centro de Arbitraje y Mediacion (CAM) de la Camara de Comercio de
Santiago (CCS) reconocié a los ganadores del «Premio CAM Santiago 2022 a las Mejo-
res Tesis en Métodos Adecuados de Resoluciéon Pacifica de Conflictos», iniciativa organiza-
da por la Direccidon Ejecutiva y de la Oficina de Estudios y Relaciones Internacionales del Centro.

La primera edicion del galarddn convoco a egresados de pregrado y postgrado de Facultades de Derecho
nacionales, con el objetivo de incentivar la investigacion académica en métodos adecuados de resolucion pa-
cifica de conflictos en Chile (tales como el arbitraje, la mediacién y los dispute boards) a través de tesis, tesinas,
ensayos, investigaciones y memorias de prueba aprobadas entre el 1° de enero de 2015 y el 31 de diciembre
de 2021.

Durante la convocatoria se recibieron un total de 18 postulaciones, resultando ganadores Felipe Montero Ra-
fols (Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Concepcidén) en la categoria de pregrado
y Tomas Rodriguez Correa (Master en Derecho Internacional, Inversiones, Comercio y Arbitraje por la Univer-
sidad de Chile y por la Universidad de Heidelberg) en la categoria de postgrado. Adicionalmente se entregd la
mencion Francisco Orrego Vicuna a la mejor tesis de pregrado en arbitraje de inversiones, escrita por Joaquin
Schafer Rodriguez (Licenciado en Ciencias Juridicas de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso).

La «mejor tesis de pregrado» (escrita por Felipe Montero y guiada por el profesor Mauricio Inostroza Saez) lle-
va por titulo «El principio de validaciéon como criterio para la determinacion del derecho aplicable a la validez
del acuerdo de arbitraje» (2020) y propone la aplicacién de este principio con el objetivo de hacer efectiva la
auténtica intencioén de las partes en orden a someterse al procedimiento arbitral, aplicando al efecto el Dere-
cho mas favorable al acuerdo de arbitraje, solucidon que su autor estima consistente con la Convencion sobre
el Reconocimientoy la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Convencion de Nueva York de 1958)
y demas textos uniformes que configuran el marco regulatorio de la disciplina.

La «mejor tesis de posgrado» (escrita en inglés por Tomas Rodriguez y guiada por la profesora Andrea Ernst)
fue «Dispute settlement after sovereign debt defaults: A forum menu for holdout creditors» (2018) y tuvo
como objetivo identificar el mejor foro para lograr el pago total de los términos financieros de los bonos sobe-
ranos, mediante la comparaciéon de factores como la jurisdiccion, los méritos y la ejecuciéon en tres escenarios:
desde la aproximacion del Derecho contractual, el Derecho convencional y la negociacion en el mercado de
capitales. Estos enfoques se derivaron del derecho doméstico (principalmente Derecho inglés y Derecho del
Estado de Nueva York), el derecho internacional publico y el derecho financiero internacional.

Ambas memorias fueron presentadas por sus autores y comentadas, respectivamente, por la Dra. Maria Ag-
nes Salah Abusleme (entonces, Vicepresidenta del Consejo Directivo del CAM Santiago) y por la abogada
Macarena Letelier Velasco (entonces, Directora Ejecutiva del Centro).

Por su parte, la «kmencion Francisco Orrego Vicufa» fue entregada a la tesis «Notas sobre la configuracion
normativa del arbitraje internacional de inversiones en Chile: Regulacidon y critica» (escrita en 2020 por Joa-
quin Schafer y guiada por el profesor Mauricio Rios Lagos). Esta investigacion se propuso demostrar como el
arbitraje internacional de inversiones ha puesto en jaque el monopolio estatal en la produccion normativa, asi
como se ha instaurado como una figura con una fisionomia propia con relacion al esquema de la jurisdiccion
constitucional chilena. Con este fin, esta memoria se planted los siguientes objetivos: enmarcar al arbitraje de
inversiones como una figura juridica que obedece y responde al sistema politico econédmico actual; identificar
la forma en que su consagracion ha implicado un desafio en el monopolio de la producciéon normativa esta-
tal; revisar cémo responde a la teoria de la jurisdicciéon chilena, y, en general, ofrecer un panorama general y
critico de su regulaciéon en Chile.

El trabajo fue comentado por el abogado Francisco Orrego Bauzd, quien destaco las caracteristicas de la me-
moria y la influencia de don Francisco Orrego Vicufa en el desarrollo del Derecho Internacional y el Arbitraje.

El jurado de la 1° edicion estuvo integrado por Maria Teresa Vial Alamos, la Dra. Elina Mereminskaya, la Dra.
Maria Agnes Salah Abusleme, Marcela Radovi¢ Cérdova, Cristian Maturana Miquel, Macarena Letelier Velasco,



Ximena Vial Valdivieso, Maria Soledad Lagos Ochoa, Laura Aguilera Villalobos, Daniela Escobar Pizarro, Jazmi-
na Santibafez Farias y Benjamin Astete Heimpell.

La ceremonia de premiacion, también contd con la participacién de Carlos Soublette Larraguibel, Manuel
José Vial, Felipe Correa Molina, Josefina Trujillo Silva, Claudio F. Osses Garrido, Tomas Correa Cannobio e invi-
tados especiales.

Luego de esta primera edicion, el CAM Santiago recibe postulaciones en su pagina web de manera perma-
nente.

El CAM Santiago.

El Centro de Arbitraje y Mediacion (el CAM) es un organismo creado al interior de la Camara de Comercio de
Santiago (CCS) que tiene por finalidad administrar mecanismos adecuados de resolucion pacifica de conflic-
tos: arbitraje nacional (1992), internacional (2006) y de emergencia (2023), mediacion (1998) y dispute boards
(2015). Asimismo, el CAM Santiago periédicamente imparte cursos tendientes a la preparacion de profesio-
nales en el ambito de su competencia. Con cerca de 7.000 solicitudes entre arbitrajes y mediaciones que han
sido presentadas al CAM Santiago desde 1992, la institucion se ha constituido como referente en materia de
solucion adecuada de conflictos en Chile y en América Latina.

La CCS.

La Cadmara de Comercio de Santiago (CCS) es una Asociacion Gremial sin fines de lucro, fundada en 1919, que
redne a 2.230 empresas asociadas: grandes, pequefas y medianas, representativas de los mas relevantes
sectores econdmicos de Chile. Su visidon es ser la asociacion gremial lider para el comercio del futuro y su pro-
posito es impulsar el desarrollo de un Chile emprendedor.
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INTRODUCCION

Frente a la globalizacion y a la liberalizacion de la economia mundial, la interrelacion entre los actores
del escenario internacional es cada vez mas intensa. Si otrora eran protagonistas los Estados, hoy se han su-
mado nuevos sujetos, dentro de los cuales destacan distintas empresas transnacionales e inversores que no
conocen de fronteras ni de limites espaciales.

A partir del retorno a la democracia, Chile ha suscrito una serie de tratados internacionales en materia
de inversiones y ha participado activamente en el foro internacional, aprovechando la apertura de su sistema
econdmico y politico. Esto ha importado no solo una serie de derechos y obligaciones internacionales para
el Estado de Chile, sino también ha incorporado una nueva forma de resolver las controversias juridicas en
la materia: el arbitraje internacional de inversiones. Este mecanismo surgié con el objeto de resolver algunos
riesgos que implicaban la inversion extranjera; asi, por ejemplo, frente al temor de falta de imparcialidad de |la
judicatura estatal, los inversionistas se solian acoger a la figura de proteccién e intervenciéon diplomatica del
Estado del que eran nacionales.

El arbitraje internacional de inversiones, segun algunos, se ha posicionado como el mecanismo apro-
piado para la resolucién de las controversias entre Estados e inversionistas. Con todo, a partir de la consagra-
cion de esta figura en distintos instrumentos internacionales, asi como de la jurisprudencia que ha resultado
de los laudos emitidos, es posible advertir el surgimiento de mas de un problema para algunas de las teorias
clasicas del derecho.

En atencidon a lo anterior, algunos autores han remarcado que el arbitraje internacional ha puesto en
jaque el monopolio estatal de la creacion normativa, materializado en la aparicion de la nueva lex mercato-
ria. ¢En qué medida han influenciado las organizaciones econdémicas internacionales en los lineamientos
generales del ordenamiento juridico interno? Frente a esta pregunta, hay quienes han cuestionado cual es
el alcance actual de soberania de los Estados. Asi, ¢ es posible afirmar que en el escenario actual existen Esta-
dos timidamente soberanos, los que son limitados e influenciados, no solo por el derecho internacional, sino
también por empresas y grupos econdmicos transnacionales? En consonancia con lo anterior, llama la aten-
cion la figura de los tribunales arbitrales internacionales que, si bien no son érganos jurisdiccionales estatales
ni supraestatales, resuelven con autoridad de cosa juzgada. En este sentido, ;como responde la teoria de |a
jurisdiccion a la existencia de estos tribunales arbitrales?

Ahora bien, para efectos de dar respuesta a estas y a otras interrogantes, la presente investigacion se
divide en tres capitulos. El primero tiene por objeto hacer una revision a la teoria de las fuentes del derecho;
donde se analizara la vision clasica de esta, la irrupcion del arbitraje internacional y la respuesta que ha de-
sarrollado cierta doctrina en atencioén a la validez de estas fuentes normativas. El segundo capitulo pretende
abordar la teoria de la jurisdiccion desde una perspectiva histdrica y como se ha desarrollado en el ordena-
miento juridico nacional. Lo anterior, acompanado de una presentacion del esquema constitucional de la ju-
risdiccion y la regulacion de la institucionalidad arbitral en Chile. El tercer capitulo tiene por objeto establecer
los principales elementos del arbitraje de inversiones, asi como identificar su fuente normativa: los tratados
internacionales. En atencién a lo anterior, se vislumbran los efectos normativos que esto tiene, asi como sus
implicancias como un limite al ejercicio del poder constituyente.

Por dltimo, vale destacar que para efectos de esta investigacion fueron revisados y consultados los
tratados internacionales en materia de inversiones en que Chile es parte. En este mismo sentido, fueron
confeccionados dos anexos donde se consignan tanto los acuerdos de promocién y protecciéon reciproca de
las inversiones, como los acuerdos de libre comercio con disposiciones relativas al arbitraje internacional de
inversiones, suscritos y ratificados por el Estado de Chile a la fecha.




CAPITULO L.
EL ARBITRAJE INTERNACIONAL DE INVERSIONES
Y LA TEORIA DE LAS FUENTES DEL DERECHO.

La definicion de la validez de una regla juridica es una tarea que distintos autores han intentado res-
ponder en la historia de la ciencia juridica. Con cierto éxito, la teoria de las fuentes del derecho ha pretendido
entregar una respuesta a la cuestién y proporcionar los elementos que cimientan el ordenamiento juridico en
un momento determinado. Ahora bien, frente a esta vision clasica del sistema de fuentes, han aparecido nue-
Vvos actores que han hecho poner en jaque el paradigma clasico. En este sentido, el objetivo de este capitulo
es realizar una revision a la teoria de las fuentes del derecho a la luz del arbitraje internacional de inversiones.

Con el objeto de dar respuesta a dicha interrogante, el presente capitulo se estructura de la siguien-
te forma. En la primera seccidon se aborda la teoria moderna de las fuentes del derecho, donde se analiza el
surgimiento de la ley como fuente principal del derecho, que tiene su fuente en la soberania nacional y es ex-
presada conforme a la Constitucidon. Enseguida, dicho andlisis se complementa con la teoria del positivismo
juridico, que entrega una respuesta clasica a la cuestion de la validez juridica. Por su parte, la segunda seccion
analiza la irrupcién del arbitraje internacional y las preguntas que plantea a la teoria clasica. En este sentido,
se ofrece una respuesta a partir de la teoria del derecho reflexivo y el desplazamiento del Estado de su otrora
rol preponderante en la determinaciéon de los lineamientos generales de la produccién normativa.

1. TEORIA MODERNA DE LAS FUENTES DEL DERECHO.

El propdsito de esta seccidn es caracterizar la estatalidad del derecho como una de las bases del orde-
namiento juridico nacional. En este sentido, por un lado, se conceptualiza a la ley como la fuente tradicional
derecho, que es el resultado del ejercicio de la soberania nacional. Por el otro, se visitan las teorias clasicas del
derecho que entregan una respuesta a la cuestiéon de la validez del derecho a la luz del esquema tradicional
de fuentes.

a) Surgimiento a partir de la ley.

1. Tradicionalmente se ha entendido que la ley es la principal fuente del derecho en el ordenamiento
juridico, al menos en los paises que son parte de la tradicién juridica continental. Esta afirmacién no parece
absoluta ni se remonta a los inicios de la historia del derecho occidental; la ley no es |la fuente originaria del
derecho. La ley como voluntad soberana de la nacién ha sido una idea fruto del pasar del tiempo y del desa-
rrollo de distintas ideas humanistas, asi como de la concepcidn del ser humano y la naturaleza de este.

2. Ahora bien, con el propdsito de entender la situacion privilegiada de la ley en las fuentes del orde-
namiento juridico, es preciso tener en consideraciéon un movimiento intelectual que tuvo lugar en la segunda
mitad del siglo XVIII: la llustracion. Si bien este movimiento tuvo distintas carices y vertientes!, fue el sustrato
ideoldgico que dio paso a distintos procesos politicos, como, por ejemplo, la Revolucidon Francesa de 1789 y
la independencia de las nacientes republicas americanas. Esta coyuntura politico-social tuvo un profundo
impacto en el derecho, superando la prevalencia del ius commune y surgiendo las ideas del Estado, del na-
cionalismo y del racionalismo, las que dieron cabida a una nueva teoria en torno al derecho?.

En dicho contexto, en los paises que se acogieron las ideas de la llustracion se comenzd a entender
lo que era el derecho de una forma distinta. Por medio de las ideas nacionalistas, se entendié la soberania
como la premisa base para la expresion y la validez juridica® El naciente Estado se arrogé el monopolio para
la creacion del derecho y para esto se le dio forma a un poder legislativo que tenia por objeto la expresion de
la ley“. El acto legislativo no conocia otra autoridad mas que la soberania, puesto que no se encontraba sujeto
a ninguna autoridad temporal ni espiritual superior al Estado®.

MAvos (2007), p.18.

MERRYMAN (1980), P. 42.

BODIN (1967), P. 25.

MERRYMAN (1980), P. 46.

CAPELLA (2008), P. 144 Y BOCKENFORDE (1991), PP. 26-46.
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Asimismo, este movimiento se inspird en la doctrina de la separacion de poderes, la que fue extrema-
da al maximo en su desarrollo®. Un ejemplo de esto fue la negativa a autorizar a los tribunales a interpretar el
derecho, puesto que la propia legislatura era la Unica encargada de guiar al juez al momento de aplicar una
regla juridica. Dicha teoria llevé a la creaciéon de los tribunales de casacién, ajenos a la judicatura estatal, los
gue se encargaban de fijar la interpretacién del derecho, pero salvaguardando la separacion de poderes y,
en particular, la supremacia legislativa’. Este ejemplo es ilustrativo de la consolidacion de la ley como la gran
fuente de derecho, la expresién misma de la soberania estatal.

3. En dicho contexto, surgié un nuevo movimiento intelectual conocido como el constitucionalismo,
en virtud del cual se propugnaba la idea de que cada Estado debia estar dotado de una constitucion escrita
que limite el poder de los gobernantes y garantice derechos y libertades a sus ciudadanos®. Histéricamente,
a este movimiento se le asocia el concepto de Estado-nacion, por lo que se ha estimado que su pretension se
ha logrado concretar juridicamente en la ley fundamental de cada pais®.

Posteriormente, de la mano de la Revolucion Francesa y de la independencia de las trece colonias nor-
teamericanas, este movimiento evoluciond al denominado constitucionalissno moderno'®. Este apelativo no
cumple una funcién meramente estética o temporal, sino que indica que, para que una constitucion tenga
el rol de tal, debe cumplir con ciertos requisitos. Cierta doctrina ha indicado como tales: la soberania popu-
lar", la forma de gobierno representativa, el poder del pueblo para enmendar la constitucion y, entre otros, la
supremacia normativa de la constitucion®. Este ultimo principio juega un papel significativo en las fuentes,
puesto que invita a la propia constitucion a ser parte de estas y ser la norma fundamental del ordenamiento®.

En consecuencia, la evolucion del constitucionalismmo moderno modificé sensiblemente las fuentes
del derecho, cobrando relevancia las constituciones escritas y dandole el primer puesto de jerarquia, por so-
bre la ley y demas fuentes'. Lo anterior no es baladi, toda vez que dichas constituciones contienen no solo
los preceptos normativos fundamentales de un Estado y su ordenamiento juridico, sino que también tienen
por objeto organizar la funcién legislativa y crear el procedimiento idéneo para la expresion de la voluntad
soberana materializada, en general, en la forma de la ley®™.

4. Por su parte, la idea de justificacion de una orden o regla a partir de la voluntad del propio obligado
ha sido una importante figura que ha permitido sustentar satisfactoriamente la legitimacion del poder en la
actualidad'™. Lo anterior, en torno a la idea de un soberano democratico en virtud del cual se origina la volun-
tad expresada en la ley. Asi, el sistema de fuentes se orienta y se alinea en este sentido y reconoce la figura
fundamental y Unica del Estado en la produccién y ordenacién del derecho.

5. La estatalidad del derecho ha sido la base sobre la cual se ha cimentado el ordenamiento juridico
chileno desde el nacimiento de la republica y esta se traduce en que el Estado es el encargado de crear o re-
conocer los preceptos juridicos obligatorios'®. Ahora bien, es necesario hacer presente que el sistema juridico
no se compone en base exclusiva de la ley, puesto que es necesario complementarla con otras reglas conteni-
das en cuerpos de distinta jerarquia, continentes de elementos de interpretacion e integracion del derecho™.
Ahora bien, lo anterior no permite negarle a la ley su valor fundamental en el sistema de fuentes?.

6. El Codigo Civil chileno entrega una definicion de la ley (art. Primero, CC), la que se enmarca en el
proceso codificador y rinde pleitesia a las ideas de la llustracion que lo inspiran. Este concepto recuerda que
la ley es una declaracién de la voluntad soberana, la que es expresada conforme a la Constitucién. Por lo
tanto, esta idea permite consolidar a la ley como la gran fuente del derecho, la que se sustenta en que esta,
a su vez, tiene por fuente la soberania nacional. Chile es parte de la tradicién juridica continental y confirma
el caracter de fuente principal o primaria de la ley, en detrimento de la costumbre, los principios generales
del derechoy la jurisprudencia?. Con todo, como estas fuentes carecen de la rigidez de la ley, son capaces de
adaptarse permanentemente a los cambios sociales y permiten asi una sinergia entre ellas??. Asiy todo, en el
marco tradicional sobre el que se encuentran estas fuentes, la ley sigue ostentando, al menos en la teoria, un
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rol preponderante.

7. Asi las cosas, es importante recordar que la ley no tiene un origen en el derecho, sino que esta es pro-
ducto del movimiento de la racionalizacion, enmarcada dentro de la llustracion. Para lo anterior fue necesario
el surgimiento del Estado moderno, el afianzamiento del concepto de soberania y un esfuerzo por lograr la
abstraccion y la generalidad en la positivizacion del derecho. Ahora bien, es importante hacer presente que
esta vision estrictamente estatal del derecho ha disminuido en la actualidad. Asi, por ejemplo, en materia
comercial es posible advertir la aplicacién de reglas juridicas a sujetos de distintas nacionalidades, las que se
determinan no por una decisiéon estatal, sino por el trafico que realizan?.

b) El positivismo juridico.

1. Distintas teorias en el derecho han pretendido, con mayor o menor éxito, explicar la validez de las re-
glas juridicasy su justificacion en el ordenamiento juridico. En este intento, diversos autores han reflexionado
sobre el entramado de preceptos y fuentes existentes en el derecho, con el propdsito de darles una explica-
cion y ordenarlas de una forma armoniosa y coherente. De este modo, es posible advertir ciertas corrientes
positivistas desarrolladas en el siglo XX con dicho fin.

Tal vez el titulo del principal exponente del positivismo juridico recae sobre la figura de Hans KELSEN
(1881-1973)%4. En su significativa obra, el austriaco indica que la validez de las normas recae sobre una norma
fundante, es decir, sobre una norma superior. A la ley le da sentido y validez, como imposicion de un deber,
el hecho de derivar de otra norma valida superior, que no es otra que la propia constitucion. A su vez, la cons-
titucion, derivada del poder constituyente, se entiende como valida en virtud de algo que se presupone. De
esta forma, la validez de las normas concluye en una norma superior y presupuestada: la constitucion?. Por
ultimo, el autor concluye que estas normas carecen de un contenido minimo y que no es posible inferirlo, por
lo que cualquier contenido que sea podria devenir en derecho?®.

2.Si bien es innegable el aporte de KELSEN al desarrollo tedrico juridico, logrando conceptualizar el de-
recho en torno al normativismo, asi como desarrollar una jerarquia normativa coherente, es posible advertir al
menos un problema en su teoria, en cuanto a la validez de la norma. En este sentido, la obra del inglés H.L.A.
HART (1907-1992), también Ilamado el principal exponente del positivismo juridico?’, entrega una respuesta a
esta cuestion: supera el caracter hipotético de la norma fundamental kelseniana y sustenta la existencia de
una regla de reconocimiento que recae sobre un hecho. HART indica que este hecho, la regla de reconoci-
miento, No suele ser expresada, puesto que su existencia radica en la manera en que las reglas particulares
son reconocidas, ora por los tribunales y funcionarios, ora por los ciudadanos y destinatarios?.

Con todo, pese a la elegante respuesta de HART, han existido ciertos detractores de su teoria, quienes
alegan que su concepto de regla de reconocimiento es imprecisa y ambigua, lo que pone en jague su idonei-
dad para resolver el problema de identidad de un sistema juridico?. Esta situacion se reproduce también con
la validez de las normas juridicas, puesto que, si bien el inglés permitid superar ciertos obstaculos de la teoria
de KELSEN, su solucién no se encuentra exenta de criticas ni dificultades. En este sentido, si bien es cierto que
el positivismo juridico supo entregar respuestas a preguntas clasicas de la teoria del derecho,*° lo cierto es
que estas soluciones obedecen al derecho y Estado existentes hasta mediados del siglo XIX. Asi, no es baladi
recordar que los autores no fueron capaces de observar el posterior devenir del derecho, ni fueron testigos de
la globalizacion ni del surgimiento de nuevas dinamicas en torno al derecho nacional e internacional.

3. Ahora bien, dentro de las corrientes positivistas, 0 mas bien post positivista, es posible encontrar el
trabajo tedrico del escocés NEIL MACCORMICK (1941-2009), quien si fue testigo del posterior devenir del dere-
cho. En su teoria institucional, MACCORMICK caracterizd el derecho como un orden normativo institucionaliza-
do, propio de un Estado constitucional. Con todo, el autor fue capaz de advertir que esta creacion humana no
es exclusiva del Estado, toda vez que es posible encontrar otras ordenaciones normativas, como, por ejemplo,
en la Organizacion del Tratado del Atlantico Norte, en la Federacion Internacional de Futbol Asociacion y en
la ONU?Z. Si bien MACCORMICK no se aventurd en cuestionar la validez de la teoria tradicional de las fuentes del
derecho, ni reconsiderd la aparicion de nuevas circunstancias que pudieran afectar dicha teoria, si fue capaz
de advertir que no solo lo que ocurria al interior de un Estado era derecho.
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A partir de lo anterior, parece necesario repensar ciertos aspectos de |a teoria juridica clasica en torno
a la validez normativa y a las fuentes del derecho, con el objetivo de revisar si es que estas responden ade-
cuadamente a la practica juridica. ( Es posible afirmar que estas teorias, que pretenden ser exhaustivasy no
admiten lagunas ni incoherencias en el ordenamiento, siguen encontrandose vigentes? Si bien estas respon-
den de manera satisfactoria en gran parte de las areas del derecho, podria decirse que no es asi en todas. Es
menester tener considerar la irrupcion de nuevos actores entre los operadores juridicos, quienes No se encon-
traban presentes cuando los clasicos positivistas desarrollaron su obra. ¢ Es posible afirmar que el concepto de
ley, conceptualizado a partir de la Revolucién Francesa, sigue siendo valido?

2. LA SITUACION CONTEMPORANEA.

El propdsito de esta seccidn es identificar al arbitraje de inversiones como uno de los factores que
pone en jaque la teoria clasica de las fuentes del derecho. En este sentido, por un lado, se analiza su irrupcion
en Chile y las consecuencias juridicas de ello. Por el otro, se vislumbra que la teoria clasica de las fuentes del
derecho no permite entregar una respuesta certera a la coyuntura actual, toda vez que el Estado ha sido
desplazado de su rol protagénico en la creacién del derecho y ha surgido una nocién de “derecho reflexivo”
defendida por algunos autores.

a) La irrupcioén del arbitraje internacional y nuevas exigencias para el derecho.

1. Suele entenderse como hito fundacional de los Estados modernos soberanos la firma de la Paz
de Westfalia en 1648, que dio por finalizada la cruenta Guerra de los Treinta ARos, y abrid paso a un nuevo
entendimiento entre los Estados en el concierto internacional®2. El Estado pasé a ser la piedra angular del
orden politico internacional en el continente europeo®. Asimismo, se inicid un proceso de nacionalizacién
del derecho, en el sentido de dar por superada la idea un ius commune en el continente*:. Lo anterior, en
el entendido en que cada Estado era igualmente soberano y libre para dictar su propia legislacion, libre de
cualquier injerencia externa; en esos tiempos, las que mas preocupaban eran la de la Iglesia Catdlica y la de
algunos imperios consolidados®.

2. En esta evolucion del Estado y la politica, a la soberania se le adjudica un caracter juridico que sirve
de legitimizacion al orden politico organizado por los Estados independientes®®. Ahora bien, lejos de quimeras
pueriles, es posible cuestionar su pretendido caracter absoluto, toda vez que no ha existido una época dorada
del sistema westfaliano. Todo lo contrario, puesto que es posible advertir que desde un inicio los Estados han
incorporado una serie de mecanismos para lograr la paz y estabilidad internacional, los que han mermado
dicha autonomia. Ejemplo de lo anterior, son las convenciones internacionales firmadas por los Estados sobe-
ranos con el objeto de fomentar la cooperaciéon internacional, la restriccion del uso de la fuerza y la proteccion
de los derechos humanos®.

Desde la Sociedad de Naciones, han existido constantes esfuerzos por parte de la comunidad interna-
cional por lograr llegar a ciertos acuerdos minimos para el funcionamiento de las relaciones internacionalesse.
La prevalencia y proteccién de los derechos humanos suelen ser sus paladines, asi como el mantenimiento
de la paz y de la seguridad internacional®. Pese a sus empefos, este organismo internacional se mostro
incapaz de salvar a la humanidad de los horrores que vinieron de la mano de la Segunda Guerra Mundial,
siendo asi sucedida por la ONU“°, Esta se muestra como un nuevo intento por salvar la anarquia del escenario
internacional, es decir, la falta de un orden en la comunidad y en las relaciones internacionales; ambas carac-
terizadas por la ausencia de una entidad supranacional, en el marco de un sistema compuesto por Estados
soberanos e iguales®.

3. En el marco de este intento por regular el orden internacional, la Carta de las Naciones Unidas
consagra algunos principios de derecho internacional, dentro de los cuales destaca el de no intervenciéon
(art. 2 de la Carta de la Naciones Unidas). El mismo camino siguio la Carta de la Organizaciéon de los Estados
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Americanos (arts. 19 y 20). Este principio se relaciona con la idea de la soberania de los Estados y, en términos
generales, este reconoce el derecho de todo Estado soberano a conducir sus asuntos internos sin injerencia
extranjera“.

Ahora bien, este principio comenzoé a tambalear en el momento en que los inventos del siglo XX per-
mitieron una mayor interrelacion entre personasy negocios de distintos paises, en este sentido, la proteccion
diplomatica surgié como mecanismo para que los Estados velen por la seguridad e intereses de sus nacio-
nales en el extranjero®. En este sentido, la proteccion diplomatica consiste en la facultad de un Estado para
invocar la responsabilidad internacional de otro Estado, con motivo de un perjuicio o dafio causado por un
hecho internacionalmente ilicito a un ciudadano del primer Estado, con el propdsito de hacer valer dicha
responsabilidad4. Asi, se relaciona con el deber de todo Estado de reconocer a los extranjeros un minimo de
derechos establecidos por el ordenamiento juridico internacional“. Estos derechos se reconocieron primero
en el ambito de los derechos humanos, para luego dar paso a los propios de la inversion extranjera“t. En cual-
quier caso, el ejercicio de la proteccion diplomatica presupone que el ciudadano haya agotado las instancias
de reclamacién administrativas y judiciales®. Ahora bien, vale hacer presente que en materia de inversiones
la proteccion diplomatica fue de especial cuidado, toda vez que la afectacidén de derechos de inversionistas
podria traer de la mano conflictos diplomaticos con el Estado del que son nacionales los inversionistas, los
gue culminarian en un eventual entorpecimiento, o ruptura, de relaciones internacionales*®.

En dicho contexto, cobrd especial relevancia la denominada “doctrina CALVO”, de caracter panameri-
cano, que indica que los extranjeros deben realizar sus reclamaciones juridicas de acuerdo con la jurisdicciéon
local, es decir, someterse a los tribunales nacionales y evitar recurrir a la protecciéon e intervencion diplomati-
ca, asi como presiones del Estado del que son nacionales*. El marco histérico de esta teoria tiene lugar a fines
del siglo XIX, donde la soberania de los paises americanos no lograba consolidarse, en gran parte, debido a las
injerencias extranjeras por las reclamaciones diplomaticas de inversores europeos y estadounidenses, respal-
dados por el antiguo derecho a intervencion sin restriccion alguna®. De esta forma, los paises industrializados
mantuvieron una actividad intervencionista, buscando proteger las inversiones de sus nacionales.

4. Asi y todo, el sistema de proteccion diplomatica que se estaba desarrollando no supo entregar las
herramientas necesarias para los inversionistas ni dejar conforme a los Estados receptores de dicha inversion.
Frente a esta problematica, el Banco Mundial propuso la creacion de una organizacién internacional de ca-
racter publico que tuviera por objeto la resolucidon de dichos conflictos®: el CIADI, finalmente creado en virtud
de un tratado internacional (Convenio sobre Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones entre Estados y
Nacionales de otros Estados de 1965). El Banco Mundial pretendia lograr la promocién de la inversion extran-
jera hacia paises en desarrollo, con el objeto de fomentar los procesos productivos y conciliar los intereses de
las naciones en vias de desarrollo y los inversionistas provenientes de economias industrializadas®2. Si bien las
inversiones eran bien recibidas, estas traian consigo un riesgo de controversia con el Estado receptor, donde
la nacionalidad era concebida como un factor de riesgo. Existia el peligro de que, cuando la parte inversora
era vencida, pudiera alegar una lesién a sus derechos, asi como temer por la imparcialidad e independencia
de los tribunales que conocieran de aquella disputa®.

Pese a las nobles intenciones del Banco Mundial, en 1965, América Latina fue la regién que rechazé la
idea de crear el CIADI, manteniendo la doctrina CALVO®*. Esto es conocido como el “No de Tokio”, dada la ne-
gativa de los paises americanos de firmar el tratado y crear dicho organismo®®. Recién en la década de 1990,
los Estados de la regidon se hicieron parte del sistema de arbitraje de inversiones, ratificando dicho convenio®.
Asimismo, los Estados americanos comenzaron a suscribir distintos acuerdos de asociacion e integracion
econdmica con Estados con industrias desarrolladas, por medio de los cuales también pactaron el arbitra-
je como mecanismo de solucién de controversias. Logicamente, Chile no es la excepciéon®®. Pese a su lenta
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incorporacion, hoy es posible afirmar que la regidn es parte de este sistema de resolucién de conflictos y ha
superado la doctrina CALVO.

5. ¢Qué hizo posible la adopcion de estos paises, otrora reticentes, del arbitraje internacional como
método de solucidon de controversias en materia de inversiones extranjeras? A partir de fines del siglo recién
pasado, es posible observar una tendencia internacional a la liberalizacion del comercio y de la economia. Lo
anterior, en el contexto latinoamericano, se ha manifestado en el avance de la suscripcion de tratados bilate-
ralesy multilaterales en materia de inversién que, entre otras, tienen por finalidad proteger dichas inversiones
en los paises receptores.

Ahora bien, la ratificacion de dichos instrumentos internacionales por diversos Estados no ha sido
azarosa, puesto que se enmarca en una corriente politica y econdmica que impera en el ultimo tiempo: el
neoliberalismo. Este proyecto ha pretendido implementar la libre circulacion global de capitales, el trafico de
mercancias en funcién de los intereses de los paises mas ricos y en la contencién de la circulaciéon interestatal
de la mano de obra®. En materia de instituciones legales, algunos autores han indicado que el neoliberalis-
mo se ha caracterizado®, entre otras, por tres innovaciones: (i) la restriccion legal a la capacidad del Estado
para intervenir, mas alld de lo necesario, en el funcionamiento del mercado®? (ii) la subordinacion de este a
las agencias financieras mundiales, y (iii) la adopcién de un régimen legal de proteccién a la propiedad de
inversionistas extranjeros, asi como de la propiedad intelectual®.

En este sentido, es posible observar que algunos organismos internacionales se han mostrado en un
rol proclive a la promocion del modelo de Estado neoliberal. Una manifestacion de esto es lo que ocurre cuan-
do un Estado se encuentra en una situacion de poca solvencia para el pago de sus obligaciones de deuda: los
bancos privados dejan de proveerles de crédito, a fin de que cuando el Estado acuda al FMI para acceder a
SUS recursos, este debe indicar como reformara su economia para devolver el dinero®. De esta forma, muchas
veces el FMI puede acordar y proveer la ayuda econdmica, sujeta a la condicion de que se aprueben algunas
reformas orientadas a una mayor liberalizacion de la economia®. Otro aspecto de suma relevancia son las
politicas desregulatorias que han experimentado algunos de estos paises®®. Estas consisten en la eliminacion
de obligaciones a la clase empresarial y en la atribucion a esta para regular, por la via del derecho privado, las
relaciones entre agentes econdmicos. Esto no se traduce en que el Estado desaparezca; sino que se les ha
atribuido capacidades normativas a las empresas, retirando las normativas estatales, o bien, adaptandolas a
las exigencias empresariales®. El escenario anteriormente descrito ha servido para el florecimiento y afianza-
miento del arbitraje internacional como método de resolucion de conflictos en materia de inversiones extran-
jeras. En este sentido, hay autores que afirmman que el neoliberalismo ha tenido un rol fundamental en el pro-
ceso de globalizacion, por medio de la liberalizacién del comercio y la promocion de la inversion extranjera®®.

6. En esta coyuntura, dada la creciente relevancia del comercio, de la economia, de la ciencia y la tecno-
logia, el Estado parece haber sido desplazado de su rol de liderazgo en la determinacion de los lineamientos
generales del sistema juridico. Asimismo, se plantean distintos desafios para el Estado, en materia de incor-
porar en su estructura normativa los mecanismos necesarios que le permitan reaccionar de manera eficiente
ante las expectativas de los operadores juridicos®. La anterior pretension se ha cristalizado en el concepto de
“derecho reflexivo”, es decir, un derecho que promueva la regulacién a partir de las condiciones especiales de
la practica de cada conflicto’. Esto pretende superar la regulacion juridica de conflictos mediante la raciona-
lidad material y la producciéon normativa de manera abstracta y autoritaria, puesto que el sistema reflexivo
invita a formas de orientacion social mas abstractas e indirectas. Todo esto, a través de |a reflexion del derecho
de manera auténoma con otros sistemas, logrando asi su autoorganizacion, a partir de condicionamientos,
competencias y procedimientos que el mismo derecho propone como condiciones de autorregulacion”. Se
forma asi un derecho que no proviene de la constitucion o de la legislacién, sino que del contacto del propio
derecho con otras esferas sociales’.
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Esta concepcién del derecho es una novedad, dado que emerge desde la periferia del ordenamiento
tradicionalmente entendido y no tiene un origen en la legislatura nacional ni en los tribunales ordinarios de
justicia”. En este sentido, destaca el derecho de las transacciones comerciales internacionales, el que repre-
senta un ejemplo de derecho reflexivo mundial’®. Lo anterior, puesto que no tiene una legislacién, y sus tri-
bunales arbitrales no asientan jurisprudencia obligatoria, pero estos cuentan con un alto nivel de desarrollo.
Esto se explica en el constante contacto entre el derecho y la praxis econdmica de las transnacionales, puesto
gue esta relacion aporta una importante variable de posibilidades para la creacién de decisiones con conse-
cuencias juridicas. El producto de esto ha sido el desarrollo de una nueva lex mercatoria’. El resultado de este
proceso periférico y reflexivo de normativizacién ha devenido en un pluralismo legal, donde existe una intima
relacion entre las comunicaciones de diverso origen, que son observadas en el ambito juridico y que crean
decisiones juridicamente vinculantes en esos espacios especificos’.

7. Parece ser que actualmente el escenario de produccién normativa, tanto a nivel nacional, como
internacional, ya no es exclusivamente estatal. La teoria clasica de la soberania se torna cada vez mas difusa,
donde la misma soberania es compartida por el Estado con otros actores. Existe una cierta fluidez y contacto
del derecho con el comercio”, creandose fronteras difuminadas entre ambos espacios de accién. Una visidon
westfaliana clasica del Estado y del derecho nacional parece ser cada vez mas remota y anacronica, puesto
gue este se encuentra sujeto a nuevas dinamicasy la interrelacion de distintos actores’. Tal vez seria correcto
hablar de un modelo de Estado post-westfaliano, teniendo en consideraciéon el posterior devenir de la cons-
truccion tedrica de la soberania y del derecho nacional.

8. En este contexto, alguna doctrina ha destacado la aparicion del derecho administrativo global como
un fendmeno que surge de un nuevo sistema regulatorio global”™. En este sentido, se sehala que a partir de la
suscripcion de distintos tratados internacionales y de la existencia de ciertas redes intergubernamentales de
cooperacion, ha resultado la creacién de un sistema transnacional de regulacién o cooperacion regulatoria,
trasladando muchas decisiones normativas del nivel nacional al internacional®.

Por su parte, los sujetos que actuan en la administracion global son los Estados, los ciudadanos, las
empresas transnacionales, algunas organizaciones no gubernamentales y otras formas de grupos interme-
dios®. Lo anterior, de forma tal que se desmonopoliza la creaciéon normativa y los principios de las entidades
gubernamentales y supranacionales®.

En cuanto al ambito de aplicacion de este derecho administrativo global, se ha dicho que uno de los
casos mas emblematicos viene dado por el arbitraje de inversiones®. Bajo este mecanismo, los inversionistas
pueden impugnar regulaciones administrativas implementadas por el Estado anfitrion ante los tribunales
arbitrales internacionales®“. Lo anterior, si consideran que sus derechos se han visto afectados, a la luz de los
tratados internacionales en materia de inversiones suscritos y ratificados®. En atenciéon a lo anterior, la juris-
prudencia arbitral ha reconocido el trato justo y equitativo que deben proveer los Estados a los inversionistas
foraneos, sistematizando una serie de criterios y principios que debiesen regir el actuar estatal®®. Dentro de
estos Ultimos, destacan los principios normativos de proteccion de la confianza legitima, la prohibicién de
denegacion de justicia y de transparencia®.

Asimismo, estos autores han indicado que las politicas del Banco Mundial sobre buena gobernanza,
ya sean denominadas como asesoramientos, o como condiciones de ayuda financiera, han generado un im-
portante impacto en los paises en vias de desarrollo®. Asi, se han establecido una serie de principios y reglas
para la administracién nacional, como, por ejemplo, practicas de mayor transparencia y medidas para com-
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batir la corrupcion®. Ahora bien, dada la dependencia de estos paises de la ayuda monetaria y financiamien-
to externo, estas directrices suelen ser aceptadas e incorporadas sin resistencia en sus regimenes juridicos
domeésticos®. De esta forma, paulatinamente los paises han adaptado sus ordenamientos de acuerdo con las
exigencias de las distintas entidades econémicas internacionales®.

9. Es preciso recordar que el “sistema de mundo”, que se ha desarrollado aceleradamente en el Ultimo
tiempo, tiene un marcado caracter capitalista, caracterizado por un impulso en la division del trabajo entre
diversas partes del planeta. Ahora bien, por tratarse de un escenario mayoritario de alcance global, esto no
se traduce en gue este sistema-mundo tenga un desarrollo igualitario. La propia expansion de este siste-
ma-mundo ha tenido por resultado una estructuracion asimétrica del proceso creativo de reglas juridicas;
por un lado, estan los creadores de las reglas que rigen el sistema, en su centro, encarnado por los paises con
economias industrializadas y el resto en la periferia del sistema, representado por los paises menos desarro-
llados®?. En esta dinamica, estos Ultimos Estados se ven obligados a acatar dichas medidas y reglas, puesto
que de lo contrario se ven marginados del concierto internacional, asi como de la ayuda monetaria de las
entidades supraestatales internacionales®.

10. En este entramado sistematico, dividido entre el centroy la periferia, es posible estar ante la presen-
cia de un sistema interestatal de Estados timidamente soberanos. Lo anterior, puesto que no parece confi-
gurarse la soberania en su sentido clasico, westfaliano, como poder autébnomo de toda injerencia extranjera o
factica. La concentraciéon de capital en las zonas del centro del sistema permite que estas sean las encargadas
de asentar las bases fiscales y politicas de este, creando Estados fuertes en el centro y asegurando que los
aparatos estatales de la periferia se mantengan débiles. A su vez, este escenario se sostiene en la medida en
gue en el centro exista un gran desarrollo tecnolégico y de innovaciéon, mientras que los Estados de |a periferia
se encargan de proveer materias primas y mano de obra para el éxito del funcionamiento del sistema®.

El concepto de soberania, entendido desde el siglo XVI como atributo del Estado-nacion, pertenece a un uni-
verso intelectual previo al éxito del capitalismo como modelo econdmico. El proceso por el que la soberania
llega a ser parte elemental del Estado moderno y se asigna su titularidad al pueblo, o nacién, discurre para-
lelamente al proceso de posicionamiento del capitalissno como forma econdmica y, a su vez, del mercado
como mecanismo propio. Cierta doctrina se ha referido a una crisis de la teoria politica tradicional, puesto que
los poderes estatales se ven limitados por fuerzas externas y superiores en su actuacion, en particular, estas
fuerzas imponen la progresiva concentracién y transnacionalizacién del poder econémico®.

11. La globalizacion ha importado una serie de consecuencias para las ciencias sociales, siendo el dere-
cho una de ellas. Este proceso ha implicado la ruptura de algunas teorias clasicas, asi como el surgimiento de
nuevas interrogantes que abordar e intentar responder. Frente a esto, cabe preguntarse si aun es posible ha-
blar de Estado-nacion, o bien, si es que este ha experimentado alguna transformacioén. En este sentido, cabe
cuestionarse ¢cudl es el actual rol del Estado en la producciéon normativa en el contexto de la globalizacion?2e.

Este fendmeno entra también en contacto con las fuentes del derecho, al menos, en su creacion for-
mal; lo anterior, haciendo visible la tension entre la clasica vision de las fuentes y el actual antiformalismo y
las nuevas fuentes de produccidn normativa. Ahora bien, es posible cuestionarse si el afianzamiento de un
pluralismo juridico ha implicado también un cambio en la teoria de fuentes del derecho ;en qué medida es
posible el reconocimiento y validacion juridica de identidades normativas ajenas al positivismo estatal? Pare-
ce necesaria la revision de la teoria, en atenciéon al reconocimiento de nuevas fuentes creadoras del derecho?.

Malamente puede decirse que la globalizaciéon es sinénimo de la constitucion de una sociedad mun-
dial; mas bien, algunos autores han intentado mostrarla como un concepto empirico y heterogéneo. En este
sentido, no parece correcto hablar de una aldea global, sino mas bien, de un nuevo modo de operar de las
comunicaciones, de forma horizontal y especializada, y en un constante proceso de expansion. La globaliza-
cion puede ser entendida como la desnacionalizacion de las comunicaciones, ahora bien, parece evidente
que este fendmeno ha penetrado en la ciencia juridica, de manera tal que resulta prudente preguntarse en
qué medida ha afectado esta desnacionalizaciéon al propio derecho®.

b) Teorias contemporaneas de las fuentes del derecho.
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1. A partir de la consolidacion de la teoria de la soberania y la vision estatal de la producciéon normativa,
se ha afianzado una teoria clasica de las fuentes del derecho y de las reglas juridicas. En este sentido, se ha
dicho que una fuente del derecho se entiende como valida por la posicidén que ostenta en una jerarquia de
normas en el ordenamiento juridico, asi como todas estas se encuentran validadas en ultima instancia por
una regla juridica superior y de clausura®. Ahora bien, como dice HART, puede que esta Ultima no se encuen-
tre expresada y se traduzca mas bien en un hecho'.

La teoria de las fuentes del derecho, junto con un caracter organizador y sistematizador, ha tenido por
proposito delimitar y justificar la validez de los preceptos en el ordenamiento juridico. Lo anterior, en virtud de
la posicion que dicha fuente ostente en la jerarquia normativa'®. Logicamente, dicha formulacion tedrica se
enmarca en una vision estatal del derecho, donde este tiene el monopolio absoluto en su creacion; ora en el
derecho nacional, dictado por un legislador soberano, ora en el derecho internacional, donde el derecho tiene
su origen en el consenso entre Estados igualmente soberanos'?,

Como se ha indicado anteriormente, en atencién a la irrupcion de nuevos actores y factores en el
acontecer global, es posible observar que el Estado ha sido desplazado de su rol preponderante en fijar los
lineamientos generales de la producciéon del derecho'®. Si bien este sigue ostentando, grosso modo, el mono-
polio en la creacion de textos normativos, el polo parece haber salido del ambito estatal y se esta dirigiendo a
nuevos espacios. Estos son llamadas zonas de contacto, donde el derecho se desarrolla a partir de periferias
sociales, es decir, del contacto de este con otros sistemas sociales'?4.

2. En el marco de dicho contacto, es imprescindible tener en consideracion lo que ocurre con el mer-
cadoy el arbitraje internacional. En esta materia, la produccién del derecho no se guia exclusivamente por un
derecho estatal, ni por las relaciones entre los Estados soberanos'®s; lo anterior, puesto que es posible observar
gue este derecho surge de un ambito distinto, esto es, el contacto de este con otras esferas sociales. En este
caso, dicha esfera es el ambito del comercio e inversiéon internacional, el que se ha traducido en el surgimien-
to de una nueva lex mercatoria'®®. Ahora bien, los autores discuten y son reacios a reconocer la aplicacion de
esta nueva lex mercatoria a los conflictos que surgen de la inversion extranjera y, en general, se limitan a los
casos de arbitraje de inversiones que surgen del contrato suscrito entre los Estados y los inversionistas'®’. En el
caso del arbitraje de inversiones que surge de un tratado internacional, el derecho aplicable a la controversia
surge del propio instrumento internacional, que establece una serie de estandares que deben ser respetados
por los Estados, como |lo son el trato nacional y la proteccion y seguridad total'®®,

En este sentido, es posible observar una hipdtesis, al menos tedrica, en la que se le aplica a un Estado
una regla juridica que no tiene su origen en la produccién normativa de caracter estatal o interestatal®. Lo
anterior, toda vez que se conceptualiza a la nueva lex mercatoria como un “sistema normativo blando”, ela-
borado por organizaciones independientes no estatales y que no cuenta con una sancion estatal predetermi-
nada. Una de las definiciones mas ambiciosas para la nueva lex mercatoria indica que esta es un orden legal
autdénomo, creado espontaneamente por las partes envueltas en una relacion econdmica internacional y que
existe con independencia de la legislacion nacional de los Estados'. Ahora bien, esta definicion encuentra
criticos entre los autores, toda vez que si bien reconocen que esta forma de lex mercatoria escapa de la pre-
tension de que los sistemas legales sean nacionales, concluyen que lo que es una cooperacion estatal-privada
en la elaboracion de reglas para las controversias que surgen del comercio internacional™.

3. La situacion descrita pugna en cierta medida con las teorias clasicas del derecho. ( Es posible acep-
tar y reconocer la validez de normas que no tienen un origen en un Estado soberano? (En qué medida la
adopciéon de la nueva lex mercatoria en la resolucion de ciertos conflictos implica un desafio para la teoria
de una norma superior de reconocimiento, que le otorgue validez a dicho sistema? Parecia claro, al menos
en el relato juridico moderno, que la validez de las reglas juridicas viene dada por su reconocimiento en una
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norma de superior jerarquia, y que dicho precepto obedece a una teoria de fuentes l6gicamente articulada™,
¢;qué sucede entonces con la validez de este nuevo sistema que cada vez cobra mas relevancia en el concier-
to nacional e internacional? Es importante tener en consideracion que dicho sistema, dado su caracter no
nacional, carece de un respaldo coercitivo que garantice su cumplimiento irrestricto ¢es correcto afirmar que
este caracter, otrora elemento indispensable en una definicion del derecho, no parece ser relevante para la
validez de una norma juridica?

4. Frente a estas cuestiones, cierta doctrina ha intentado dar una soluciéon al problema tedrico de la
validez juridica de dicho sistema. Vale destacar que este parece un conflicto de este orden, puesto que en la
practica no ha suscitado mayores inconvenientes, dado que se acepta la validez y la obligatoriedad de pre-
ceptos que tienen su origen en la nueva lex mercatoria. Estos autores han dicho que es posible salvaguardar
la validez de este sistema juridico, recordando la separacioén, pero interdependencia, que existe entre el dere-
choy el sistema politico™.

La vision nacional y estatal del derecho es tradicional en la historia juridica moderna. El Estado garan-
tiza la vigencia de la ley, mediante el monopolio de la coercidn que ostenta, asi como maneja las directrices
del desarrollo normativo. El acoplamiento entre derecho y politica, asi como su mutua interrelacion, suele ser
uno de los fundamentos para su autonomia funcional: este acoplamiento se logra a través de la constitucion,
norma suprema que garantiza la vinculacion legal de la politica y habilita la politica en el derecho.

5. Ahora bien, parece necesario realizar un desacoplamiento intelectual entre la ley y el sistema politi-
co, a fin de aclarar la funcién propia del derecho, la que podria conceptualizarse como el establecimiento de
la expectativa normativa para la sociedad. En este sentido, es importante destacar que la aplicacion de las
normas juridicas en la cotidianidad no es un logro propio de la ley, sino de las organizaciones que ostentan
el poder y que deben hacer cumplir la ley con la amenaza de sanciones™. Esto ultimo dice relacion mas bien
con el sistema politico. En atencion a este desacoplamiento analitico, se ha dicho que la validez juridica no
espera 6rdenes de la politica para entenderse como valida; la validez del derecho estaria autocontenida en el
propio derecho, una vez sancionado como derecho y utilizado como fundamento de una decisién juridica.
Lo anterior no suprime la interdependencia entre el sistema juridico y el politico, sino que reafirma que se tra-
ta de esferas separadas; |la politica coopera con la expectativa normativa que entrega el derecho, asegurando
la estructura’.

6. De esta forma, si se entiende que derecho y politica son sistemas acoplados y que, a su vez, evolu-
cionan de manera interrelacionada: es menester tener en consideracion la influencia mutua que existe entre
ellos. Asimismo, se ha dicho que lo relevante en un régimen es observar como se manifiesta la comunicacion
entre ambos sistemas; es decir, entre la esfera juridica, que consta en decisiones juridicamente validas, y la
esfera politica, que se traduce en las decisiones colectivas vinculantes. Para esta teoria, lo que importa para la
validez de una regla juridica es la influencia mutua que cada sistema o esfera representa para la otra, es decir,
la mutua interrelacion entre el derecho y la politica™.

7. A mayor abundamiento, se dice que la validez de una regla juridica no se deduce necesariamente a
partir de la situacion de esta con respecto a una jerarquia de fuentes normativas, como se ha entendido tradi-
cionalmente a la luz de la teoria de fuentes del derecho'?°. Segun esta teoria, pareciera ser que el ordenamien-
to juridico se compone de todas aquellas comunicaciones que suceden en la propia practica juridica, es decir,
que se les reconozcan como decisiones juridicas validas y que en virtud de esto se les atribuya capacidad para
decidir juridicamente acerca de una situacién o conflicto'?. En otro orden de ideas, la validez juridica yace en
una relacion circular entre decision, aplicacion y determinacion de la distincion entre lo juridicamente valido
y aguello que no lo es. Pareciera ser que los criterios de formacién del derecho no son suficientes, puesto que
la validez del derecho se ganaria, en definitiva, a través de la praxis juridica.

El derecho entra en vigor mediante el derecho mismo'®. Para esta teoria juridica, la anterior acepcion
es fundamental, puesto que seria el Unico método suficiente para demostrar la validez juridica. De esta forma,
toda vez que un texto normativo permite realizar la distincidon entre qué es juridicamente valido y qué no lo
es, se estaria frente a una norma de derecho. Asimismo, se recalca que el nivel de precision de la regla no es

n2 CORDERO (2009), p. 13.

n3 MASCARENO y MEREMINSKAYA (2005), p. 1398 y LUHMANN (2008), pp. 359-360, 363-364, 409-410.

N4 HALFMANN (2008), p. 283.

15 HALFMANN (2008), p. 285. En este sentido, el arbitraje de inversiones, en particular en el marco del CIADI, cumple con esa

promesa, toda vez que sirve para estabilizar las expectativas normativas que surgen para los inversionistas en funcién de un instrumento
internacional. VON BOGDANDY Yy VENZKE (2014), pp. 90-91.

s LUHMANN (2008), p. 157.

n7 MASCARENO y MEREMINSKAYA (2005), p. 1401.

n8 MASCARENO y MEREMINSKAYA (2005), p. 1401.

19 MASCARENO y MEREMINSKAYA (2005), p. 1401y LUHMANN (2008), pp. 162-164.
120 CORDERO (2009), p. 13.

121 LUHMANN (2008), pp. 60 y 156-162.

122 MASCARENO y MEREMINSKAYA (2005), p. 1402.

123 LUHMANN (2008), p. 157.




algo relevante; el soft law no es un nivel blando de juridicidad, sino que debe entenderse como otra forma de
expresar el derecho. Lo anterior, en especial, en el marco del afianzamiento del derecho trasnacional y de la
nueva lex mercatoria, a los que sirve mucho este caracter poco preciso del texto juridico, puesto que colabora
con la adaptabilidad necesaria en dichos negocios juridicos'®. El derecho no es solo la ley, tampoco la regla
juridica positiva: el derecho es la decision juridicamente valida'?®. La formulacion y precision tampoco son
los caracteres fundamentales del derecho, sino que estos estarian dados por la forma en que el derecho se
manifiesta. Lo anterior, a través de la decisién juridica de los conflictos, de la mano de tribunales, y el respaldo
coercitivo para el cumplimiento de dichas reglas, a través de los érganos politicos correspondientes.

8. En atencidn a lo expuesto, queda de manifiesto que en esta teoria el acento estd puesto sobre los
tribunales de justicia, puesto que a partir de la actividad de estos se entiende cual es el derecho aplicable.
Las distintas expectativas normativas entregadas por el derecho adquieren validez juridica al ser reconocidas
por las decisiones tomadas por los tribunales. La actividad politica pretende definir el instrumento juridico,
pero en ningun caso decide juridicamente, puesto que esta es una tarea propia de los tribunales'?’. El caracter
normativo atribuido a la lex mercatoria se entiende, en el sentido de que permite distinguir entre lo que es
juridicamente valido y aquello que no lo es, en el ambito de las transacciones comerciales y de las inversiones
internacionales®?®. Ahora bien, en materia de lex mercatoria, mas que de tribunales de justicia, parece acerta-
do hablar de paneles arbitrales, puesto que suelen ser estos quienes deciden las controversias suscitadas en
esta materia, decidiendo en base a dicho sistema normativo. Los arbitros pronuncian sus laudos basandose
en un nuevo derecho, en tanto les permite distinguir entre lo juridicamente valido y lo que no'.

La validez para la competencia de dicho tribunal arbitral suele venir dada por un contrato, en caso del
comercio internacional®®, o por un APPI, en materia de inversiones extranjeras®. Ahora, en cuanto a la com-
petencia de dicho arbitro, se ha reconocido un principio fundamental para el caso del arbitraje comercial, lla-
mado Kompetenz-Kompetenz'*?, en virtud del cual se le asigna al propio tribunal arbitral la competencia para
decidir sobre su propia competencia, sin que sea necesario recurrir para estos efectos a la justicia ordinaria®™>.
Los arbitros no representan a Estados ni fundan sus atribuciones en la soberania nacional, ellos obedecen al
mandato que les entregan las propias partes en el conflicto™*. La anterior acepcidon cobra sentido en la teoria
de validez juridica anteriormente expuesta, no asi de manera cabal en las escuelas positivistas del derecho ni
en la vision estrictamente estatal del derecho. Esto, ya que la lex mercatoria no encuentra un origen directo
en la produccion normativa del Estado™, ni obedece a una jerarquia de fuentes ordenada en una piramide
normativa.

9. Asiy todo, es necesario despejar una duda que puede suscitar dicha teoria juridica, en relacién con
el respaldo coactivo de la regla juridica. Nuevamente, es importante destacar que el precepto juridico no tie-
ne por proposito asegurar el comportamiento del destinatario, sino que pretende proteger a quien tiene tal
expectativa™®. En este sentido, parece ser que la sancidn y la existencia de una amenaza coactiva no es lo que
define una regla como regla juridica. La lex mercatoria no cuenta con sanciones legales propias, puesto que
su ejecucion depende de la colaboracidn de tribunales estatales; lo anterior malamente podria llevar a con-
cluir que este sistema no reviste el caracter de normativo. Con todo, la existencia de una sancién no es lo que
hace de una regla una norma juridica. La ejecucién de normas no es una pretensiéon basica del derecho, sino
gue corresponde a las organizaciones que estan dotadas del monopolio coercitivo en un sistema, es decir, de
la politica. Asimismo, la sancién tiene relevancia en cuanto contiene un valor simbdlico de apoyo al proceso
normativo™.

10. De acuerdo con lo anterior, se entiende que no es relevante identificar, para efectos juridicos, de
doénde reciben el apoyo simbdlico los preceptos legales, sea de organizaciones estatales o interestatales. Aho-
ra bien, ldgicamente es beneficioso para un sistema normativo contar con el reconocimiento expreso del
ordenamiento juridico nacional, con todo, dicho reconocimiento y apoyo no tiene el caracter de esencial para
el sistema normativo™e. En el marco de esta teoria juridica, la sancidn pierde su papel tradicional como con-
cepto central para la elaboracién de una definicion de derecho. La sancién, como tal, es politica, pertenece al
aparato politico de represion delimitado por el Estado. Al derecho no le compete lograr la ejecutividad de la
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norma juridica®™e.

3. COMENTARIOS FINALES.

La idea de justificacion de una regla juridica, a partir de la voluntad del destinatario de esta, ha sido
una figura imprescindible para sustentar de manera satisfactoria la legitimacién del poder. La estatalidad del
derecho ha sido una de las bases del ordenamiento juridico nacional; el Cédigo Civil lo confirma y recuerda a
la ley como la principal fuente del derecho, la que tiene su fuente en la soberania nacional y debe ser expre-
sada conforme a la Constitucion.

Frente a la vision clasica del sistema de fuentes y una produccion normativa exclusiva en manos del
Estado, han aparecido nuevos factores que han hecho mutar el paradigma clasico. Paulatinamente, los Esta-
dos han incorporado en su legislacion distintos instrumentos internacionales en materia econdmica, con el
objeto de promover y proteger las inversiones extranjeras. Esta situacion no ha sido producto del azar, ya que
se enmarca en una corriente politica y econdmica neoliberal. Con este proyecto, se aspira, entre otras cosas,
a una mayor circulacién de capitales y a un mayor trafico de mercancias en funcién de los intereses de los
paises con economias mas présperas. Asimismo, los Estados que han adoptado este sistema implementaron
en algun momento politicas desregulatorias, con el objeto de reducir las limitaciones al desarrollo de activi-
dades econdmicasy otorgar a las empresas la facultad, por via del derecho privado, para regular las relaciones
juridicas entre los agentes econémicos.

A partir de lo anterior, parece ser que el Estado se ha visto desplazado de su rol preponderante en de-
terminar los lineamientos generales de la produccién normativa. Ha surgido una nocién de “derecho reflexi-
vo”, en virtud de la cual se promueve la regulaciéon legal a partir de las condiciones particulares de la practica
de cada tipo de conflicto. En este sentido, surge un derecho que no proviene Unicamente de la constitucion,
sino del contacto del derecho con otras esferas sociales, en este caso, con el comercio y la economia mundial.

Frente a esta situacion, cabe preguntarse si es posible aceptar y reconocer la validez de normas que
no tienen origen en un Estado soberano. Algunos autores han intentado responder esta cuestion, afirmando
gue es preciso separar conceptualmente, pero recordando la interdependencia, entre el derecho y el sistema
politico. Asi, la validez del derecho esta autocontenida en el propio derecho, cuando este es sancionado como
tal y utilizado como fundamento para una decision juridica. A su vez, la tarea de la politica radica en que se
cumpla la expectativa normativa que existe del derecho, aun a través de la fuerza. La validez de una norma
juridica no se deduciria a partir de la posicidn de esta en la jerarquia de fuentes; la validez juridica yace en
una relacion circular entre decision, aplicacion y determinacion entre lo que es juridicamente valido y lo que
no. En el caso de la nueva lex mercatoria, quienes reconocen y deciden juridicamente son los tribunales ar-
bitrales internacionales: los arbitros han pronunciado fallos basandose en este derecho de origen no estatal.
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CAPITULO II.
EL ARBITRAIJE INTERNACIONAL DE INVERSIONES
Y LA TEORIA DE LA JURISDICCION.

La idea de que la jurisdiccion es consustancial a la soberania es relativamente reciente en el pensa-
miento politicoy en la teoria juridica. Si hoy la jurisdicciéon es entendida como inherente a la soberania estatal,
es producto del devenir histérico-politico europeo, que acopld la jurisdiccion al poder soberano del rey me-
dieval y, posteriormente, a la figura moderna del Estado. Ahora bien, sin perjuicio de que hoy la jurisdiccién
es entendida como una funcién publica privativa del Estado, lo cierto es que ya en el medioevo el poder re-
gio amparo la creaciéon de tribunales especiales con el objeto de dar respuesta a los conflictos juridicos que
surgian en el seno del comercio internacional. Por su parte, la Constitucion Politica de la Republica propone
un esquema de jurisdiccion en el que la funcidn jurisdiccional recae exclusivamente en los tribunales esta-
blecidos por ley. i Constituye el arbitraje de inversiones un tribunal establecido por la ley en los términos que
exige el mandato constitucional? ;Existe alguna relacion entre los tribunales mercantiles medievales y el
actual fortalecimiento del arbitraje commo método de resolucidn de controversias en el comercio e inversion
internacional?

Con el objeto de ensayar una respuesta a las preguntas planteadas, en el presente capitulo se propone
la siguiente estructura. En la primera seccidn se aborda la teoria de la jurisdicciéon y la configuracion del ar-
bitraje. En primer lugar, se analiza histéricamente el devenir de la jurisdiccidon y su asociaciéon al concepto de
soberania estatal. Enseguida, se revisa el surgimiento del arbitraje como el mecanismo de resolucién de con-
troversias paradigmatico en sede internacional y, en particular, la adopcién del arbitraje de inversiones por
parte del Estado chileno. Por su parte, en la segunda seccidon se profundiza en el esquema de jurisdiccion es-
tablecido en la Constitucion Politica de la Republica. En este sentido, se analiza el marco constitucional para
el ejercicio de la jurisdiccion en Chile. En el marco de dicho analisis, se revisa la posiciéon que ocupa el arbitraje
en este esquema, toda vez que el arbitraje de inversiones encuentra su fuente en los tratados internacionales
que ha suscrito y ratificado el Estado de Chile.

1. TEORIA DE LA JURISDICCION Y EL ARBITRAJE EN GENERAL.

El propdsito de esta seccidn es analizar la teoria de la jurisdiccion y cdmo se configura el arbitraje de
inversiones en su respecto. En este sentido, primero se examina la teoria de la jurisdiccion desde una pers-
pectiva histérica y dogmatica. Enseguida, se revisa el surgimiento del arbitraje internacional como el método
de resolucion de controversias en materia comercial y de inversiones. Por ultimo, se analiza criticamente la
incorporacion del arbitraje de inversiones en el ordenamiento juridico chileno.

a) Teoria de la jurisdiccion.

1. En la era moderna se ha comprendido a la jurisdicciéon dentro del concepto de soberania, en este
sentido la primera es entendida como la potestad de aplicar el derecho de manera coercitiva en un territorio
determinado. En este sentido es preciso destacar que esta concepcidn encuentra su origen en el pensamien-
to ilustrado, para el cual la jurisdiccion es una funcidn estatal, dado que la organizacién del ordenamiento
juridico y la produccidon normativa eran facultades privativas del Estado'®.

Ahora bien, este poder juridico coactivo no ha estado siempre unido a la soberania. De cierta forma,
es posible senalar que la nocién de jurisdiccion es anterior en términos histdricos. Jurisdiccion viene del latin
ius dicere, que puede conceptualizarse como la declaracién coactiva del derecho por quien tiene la potestad
para ello. En la tradicidn romana, el iudex, o juez, no era un perito juridico, sino Mas bien un lego que desem-
pefaba una funcién de arbitraje, presidiendo el arreglo de controversias juridicas de acuerdo con férmulas
proporcionadas por el praetor. El juez no era un experto en derecho y tenia un poder muy limitado; en su
caso, para consultas legales, era propio dirigirse al jurisconsulto™2.

2. Entonces, si la expresion jurisdiccion tiene un origen romano, ¢ por qué aquello que hoy se denomi-
na jurisdiccion dista tanto de su origen? Su evolucién conceptual viene dada por su propio devenir histori-
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co-politico: durante el periodo imperial, la resolucién de controversias entre ciudadanos romanos paulatina-
mente empezd a quedar en manos de funcionarios, quienes si eran versados en derecho, aunque su funciéon
principal era la de aplicar la voluntad del emperador'. De esta forma, es posible advertir que lentamente la
facultad de decidir la solucién normativa aplicable a un caso se asocia a la autoridad del sentenciador.

Luego de la caida del imperio romano de occidente, surgieron en Europa pequenos reinos, Cuyos mo-
narcas lentamente fueron concentrando y centralizando su poder, por medio de profundas reformas en los
mecanismos de ejercicio de su poder politico. En el medioevo europeo cobroé relevancia la figura del juez
cuyo poder viene amparado por la figura del rey. La expresién de la sentencia es entendida como un pronun-
ciamiento de justicia para un caso concreto, como resolucion de cada litigio particular con arreglo a la con-
ciencia juridica que el monarca encarna o representa, y que se aplica finalmente al caso determinado'. Asi,
es posible entender que la funcién jurisdiccional guarda relaciéon no solo con decir el derecho aplicable, sino
también con la manifestacién del poder soberano de la autoridad, en otras palabras, con la propia concepcion
de justicia del monarca'®.

De esta forma, se empezd a consolidar una figura del Estado, en que la soberania se concentra en las
manos de un monarca absolutoy se extiende sobre un territorio determinado. El rey era el depositario exclusi-
vo del podery ejercia la soberania, con entera independencia, aun siendo el rey el juez supremo, la jurisdiccion
es consustancial a la soberania'”. Este proceso dio como resultado el afianzamiento de la figura del Estado y
la monarquia absoluta, las que jugaron un rol relevante en la relacion del poder estatal con la soberania y la
jurisdiccion™, A modo ilustrativo, esta unidn entre el monarca y la justicia fue manifiesta en el modelo caste-
llano de judicatura, donde el rey Carlos Il de Espafa prohibio a los jueces y a la audiencia de Mallorca motivar
sus sentencias'®.

En este tiempo, es posible afirmar que el titular de la jurisdiccion es el monarca y aun el rey es juez en
su origen. Ahora bien, para desarrollar esta labor, fue preciso que el monarca se dotara de funcionarios que
le asistieran en sus funciones. Para esto, fue necesario que el rey delegara sus tareas en funcionarios, con el
fin de descongestionar la administracion real. De esta forma, la jurisdiccion se entendié como el poder o au-
toridad para gobernar y poner en ejecucion las leyes y, especialmente, el poder con que han sido investidos
los jueces para administrar justicia en nombre del rey soberano™°. En este sentido, es posible hablar de una
justicia delegada, en cuanto su administracién es delegada por el monarca a sus funcionarios, administrando
estos la justicia en su nombre®.

3. Asimismo, al amparo del poder real surgieron en algunas ciudades y Estados bajomedievales la
figura de los tribunales mercantiles. Estos 6érganos jurisdiccionales se asocian al surgimiento del derecho co-
mercial, entendida como una rama separada del derecho civil, elaborado por y para los comerciantes™. Estos
mercaderes se solian agrupar en corporaciones y gremios, en virtud de los cuales crearon sus propios tribu-
nales especiales, con el objeto solucionar las controversias que se suscitaban entre ellos™:. A modo ilustrativo,
vale destacar el Consolat de Mar, como una institucion clave para dirimir los conflictos entre comerciantes
en el medioevo catalan™. Esta figura surgié en un momento en que los mercaderes requerian de soluciones
celeras y eficaces para sus problemas y eran necesarios un conocimiento acabado de los usos y costumbres
mercantiles'™. Por su parte, los textos juridicos existentes, como el cédigo Justiniano, aparecen como insufi-
cientes y anacronicos®®. Asimismo, es importante considerar que dichos tribunales estaban integrados por
hombres de mar y comerciantes, atendido que estos eran los mejores versados en los usos comerciales esen-
ciales para resolver las controversias que pudieran suscitarse'™”.

Los tribunales mercantiles se desarrollaron para responder a necesidades especificas del trafico mer-
cantil y de la navegacion, asi como para garantizar el respeto de los contratos que se suscribian y las activi-
dades que se desarrollaban. Estas instituciones mercantiles dependieron de los privilegios de los monarcas,
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puesto que estos habilitaban la constitucion de estos tribunales especiales para un gremio determinado's,
El otorgamiento de dichos privilegios fue producto del éxito de la alianza entre la monarquia y las familias
de mercaderes que habian sostenido econdmicamente sus campanas militares y, por tanto, su propio poder
politico™. Asi las cosas, es preciso tener en consideracion que, si bien proliferaron en las ciudades del medite-
rraneo europeo estos tribunales especiales, como fue el caso del Consolat de Mar, estos tuvieron su razén de
ser en virtud de los privilegios otorgados por el propio rey. El rey sigue siendo el detentor de la soberaniay de
la jurisdiccidon, un rey juez, y en virtud de esta figura le otorga dichas prerrogativas a un gremio determinado,
como es el caso de los mercaderes y navegantes'®.

4. Posteriormente, por medio de la Revoluciéon Francesa, la funcién jurisdiccional sufrid cierta transfor-
macion, pero sin perder su estricta unidn a la nocidn de soberania. El cambio vino dado en cuanto a los jueces
y a la aplicacion del derecho; esta ya no se asociaba a la autoridad del monarca, sino mas bien a la autoridad
que entrega la propia ley'™. Los revolucionarios pretendieron llevar la doctrina de separacion de poderes al
extremo, lo que condujo negarles a los jueces toda funcidn interpretativa de la ley, puesto que esta era la pro-
pia voluntad soberana manifestada. La propia legislacion era la Unica encargada de guiar al juez en su labor,
limitandose este a aplicarla de manera irrestricta'®.

Otrora los jueces eran funcionarios del rey y administraban la justicia en su nombre'®®, ahora carecian
de dichas prerrogativas y eran personajes secundarios en el derecho. La funcién jurisdiccional era una labor
gue no admitia interpretaciones ni carices intermedios, debiendo exigirsele al poder legislativo la soluciéon
para cualquier problema de interpretacion legal. Esto, en el entendido revolucionario de que si la ley no regula
ciertos elementos, esto debe ser respondido por el legislador, toda vez que los tribunales se deben mante-
ner ajenos a la produccidn normativa®s. Al poco andar, fue manifiesta la ineptitud de esta distribucion de
poderes, dado que el poder legislativo se veia atascado con una labor de interpretacion tediosa y repleta de
trivialidades. Frente a esta situacion, como respuesta respetuosa de la doctrina de separacidén de poderes, se
cred un 6rgano gubernamental que tuviera por fin la anulacién de las interpretaciones incorrectas de la ley
de los tribunales: el Tribunal de Casaciéon’®®. Con esto se salvaguardaba la supremacia legislativa; los jueces or-
dinarios se veian impedidos de interpretar los estatutos juridicos, y la legislatura se eximia de dicho trabajo'®.

Los revolucionarios criticaron que la sentencia haya estado durante siglos ligada a la voluntad del se-
fAor que ejercia el poder, en vez de ajustarse a criterios objetivos bajo la forma de la ley'®. De esta forma, si en
el antiguo régimen la sentencia era un brazo del rey para manifestar su poderio, en la era moderna se hizo
el esfuerzo por racionalizar el ejercicio de la jurisdiccion y la administracion de la justicia. En este sentido, fue
preciso conceptualizar a la administraciéon de justicia no solo como una manifestacion de poderio del ente
soberano, sino también como producto de un proceso racional. Asi las cosas, la inseparable relacion entre el
derechoy el poder politico condujo a una simbiosis de la justicia y la politica'™®.

5. En este esfuerzo racionalizador, propio de los valores de la llustracion y de la doctrina de separacion
de poderes, se fue desarrollando paulatinamente una teoria de la jurisdiccion, estrechamente relacionada
con la soberania. La teoria del soberano como titular de la jurisdiccion es también recogida por la filosofia
politica. Thomas HOBBES (1588-1679), en su Leviatan, recuerda que la jurisdicciéon es inherente a la soberania™®
y entiende a la primera como el oir y decidir de todas las controversias que puedan surgir respecto a la ley,
en relaciéon con los hechos. El inglés recuerda la importancia de esta facultad, amén de su vision practica del
Estado, en cuanto este ha surgido para proporcionar seguridad a quienes lo integran y lograr cierta paz social
en la poblacién'’®. Parece ser claro que, para HOBBES, la jurisdiccion es consustancial a la soberania'!.

6. Algunos hablan de la jurisdiccion como una facultad de los jueces, en un sentido cientifico y res-
tringido, para administrar la justicia. Otros, recordando la importancia de la soberania y la potestad publica,
hablan de la jurisdiccion como un poder-deber, en tanto esta es un poder estatal en virtud del cual se admi-
nistra justicia; lo anterior, sin soslayar su caracter de deber, puesto que la contrapartida del derecho seria la
accion'”?, En este sentido, algunos autores de la ciencia juridica procesal la han conceptualizado como una
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funcion publica del Estado. En este sentido, el italiano Giuseppe CHIOVENDA (1872-1937) entiende a la juris-
diccién también como una funcién del Estado, que permite decidir las controversias declarando cual es el
derecho aplicable, actividad del intelecto de conocimiento y juzgamiento, con la facultad de hacer cumplir
lo juzgado, con auxilio de la fuerza publica si fuere necesario'”. Si bien hay autores que acentdan una u otra
caracteristica de esta potestad, lo cierto es que todos concuerdan en su caracter de funcidén publica. Esta fun-
cion es privativa del Estado, quien delega el ejercicio de esta a sus 6érganos.

7. La doctrina nacional ha sido influenciada significativamente por las ideas desarrolladas al otro lado
del charco. En este sentido, los autores han entendido también a la jurisdiccion como una funciéon estatal,
pero también, como un poder-deber'”. La jurisdiccion no es solo una potestad o atribucién, sino que implica
a su vez un deber para el Estado con sus ciudadanos; lo anterior, en tanto si un sujeto recurre a un tribunal,
este Ultimo no solo tiene el poder de decidir respecto del asunto juridico controvertido, sino que este tiene a
su vez el deber de hacerlo” (art. 76, i. Il, CPR).

Junto a lo anteriormente seflalado, es posible afirmar que la jurisdiccidon es expresion de la soberania
nacional”®, puesto que la Constitucion afirma que el ejercicio de la soberania se realiza por el pueblo a través
del plebiscito y de elecciones periddicas, asi como también por las autoridades que esta establece (art. Quin-
to, i. I, CPR). En este sentido, en su capitulo VI, el texto constitucional establece como una de esas autoridades
a los tribunales establecidos por la ley'””. De esta forma, la teoria de la jurisdicciéon chilena se enmarca, a su vez,
en esta visién acoplada a la soberania estatal.

8. Ahora bien, junto a ser conceptualizada como una funcion publica, la jurisdiccion en Chile se ha ca-
racterizada por ser privativa de los tribunales establecidos por la ley, unitaria, condicional, territorial y producir
cosa juzgada'’e.

a) A partir del texto constitucional, se establece que tribunal es todo érgano del Estado que ejerce la
funcion jurisdiccional, en general, para resolver asuntos de relevancia juridica, pudiendo o no ser parte del
poder judicial.

b) La jurisdiccion es unitaria en tanto no acepta clasificaciones ni divisiones, puesto que esto la confun-
diria con su limite, que es la competencia.

c) El ejercicio de la jurisdiccion es eventual, puesto que depende de la transgresién al ordenamiento
juridico. Pues si la ley fuera cumplida por todos en todo momento, no seria necesaria la actividad jurisdiccio-
nal.

d) La potestad jurisdiccional del Estado se ejerce solo dentro del territorio del pais. Con todo, es posible
observar algunas excepciones en casos de extraterritorialidad de la jurisdiccion, como es el caso de algunos
preceptos penales.

e) Lo que se persigue con el gjercicio de la jurisdicciéon es que los tribunales dicten una sentencia, re-
solviendo o no un asunto controvertido, la que una vez firme y ejecutoriada, produce cosa juzgada, es decir,
una verdad inamovible e inmodificable'®.

9. Si bien se dejoé en claro que las nociones de jurisdiccion y de soberania no surgieron unidas, lo cierto
es que hoy se entienden inseparables. Lo que se entendia por jurisdicciéon sufridé una transformacion, de la
mano del devenir histérico-politico europeo, que lo acopld al poder soberano del rey y, posteriormente, del
Estado. La jurisdicciéon se ha convertido en una funcidén inherente a la soberania, producto del esfuerzo racio-
nalizador ilustrado, intentando superar su relacién estricta con el monarca del antiguo régimen. Ahora bien,
parece interesante cuestionarse este matrimonio por conveniencia: ¢ Debe ser la jurisdiccion un poder de
caracter estatal? La historia indica que la respuesta no es afirmativa, que la unidén entre ambas nociones vino
dada por un proceso politico, donde se entendid a la jurisdiccion como un poder privativo de la soberania.
Por su parte, también es correcto afirmar que la actividad comercial siempre requirié de unas condiciones
especiales para su desarrollo, el que vino dado con el surgimiento del derecho comercial en las principales
urbes del Mediterraneo. En este sentido, los mercaderes y navegantes se agrupaban en gremios y, gracias a
los privilegios regios, pudieron también contar con unos tribunales especiales para su actividad. Finalmente,
resulta ineludible soslayar los parecidos entre esta figura medieval y el fortalecimiento del arbitraje como mé-
todo de resolucion de controversias en el comercio e inversion internacional.

b) Arbitraje internacional.

173 CHIOVENDA (1922), p. 340.
174 ORELLANA (2009), pp. 77-79.
175 MARTINEZ (2012), pp. 124-129.

176 LARROUCAU (2020), pp. 28-29.

177 COLOMBO (1968), BORDALI (2015), p. 240 y ALDUNATE (2021), p. 565.

178 Siguiendo el esquema propuesto por COLOMBO (1968) y ORELLANA (2009), pp. 82-84.
179 ROMERO (2002), pp. 18-21y 41-42.




1. Dentro del esquema de la jurisdiccion y de los tribunales establecidos por la ley en Chile, es plausible
hacer referencia al arbitraje. Los arbitros son uno de los tribunales que menciona la ley (arts. 5y 222, COT), los
gue pueden resolver los conflictos civiles que se puedan promover entre las partes. En este mismo sentido,
es posible conceptualizar al arbitraje como aquel mecanismo de resolucién de controversias de relevancia
juridica, en que las partes concurren de comun acuerdo, o por mandato del legislador, y que se verifica ante
tribunales especiales, distintos de los establecidos permanentemente por el Estado, elegidos por los propios
interesados o por la autoridad judicial en subsidio, o por un tercero en determinadas ocasiones'®°.

Ahora bien, es posible afirmar que en el derecho chileno se pueden encontrar dos clases de arbitraje:
(i) nacional, e (ii) internacional. Esta distincion tiene sentido en cuanto estos arbitrajes se encuentran regula-
dos en distintos cuerpos normativos, asi como pretenden regular distintos sujetos y actividades, ademas de
que tienen una relacion distinta con el ordenamiento juridico nacional.

a) El arbitraje nacional, o doméstico, encuentra sustento legal en la propia legislaciéon nacional. Asi, el
juicio arbitral se encuentra regulado como un juicio especial (arts. 628 a 644, CPC), igual que la figura de los
jueces arbitros (arts. 222 a 243, COT). Esta clase de arbitraje dice relacion con asuntos entre nacionales y que
tienen lugar dentro del territorio estatal; aun, en el caso chileno, se dice que el juicio arbitral importa una ju-
risdiccion extraordinaria de caracter publico®.

b) Por otro lado, el arbitraje internacional dice relacion mas bien con una herramienta de solucién de
controversias, antes que con el gjercicio de una potestad jurisdiccional. El vinculo entre el arbitraje interna-
cional y el ordenamiento juridico se reduce a aspectos residuales; un arbitro, en esta materia, no adminis-
tra justicia en nombre de ningun Estado, dado que su poder viene dado por el acuerdo entre las partes. El
procedimiento arbitral internacional es sumamente respetuoso de la autonomia de las partes, dado que su
reglamentacion es escueta, y deja en manos de los arbitros y las partes la conduccion del procedimiento'®?,
Segun algunos autores, es imprescindible reconocer el caracter sui generis del arbitraje internacional, con el
proposito de evitar que se traspasen a él los conceptos y doctrinas desarrolladas en el ambito del arbitraje
domeéstico®. Como se previno, la regulacion no es tan detallada como en el caso del arbitraje nacional, pero
como institucion, el arbitraje comercial internacional, se encuentra reconocida en la ley 19.971,y en el caso del
arbitraje de inversiones, en los distintos tratados de la materia suscritos y ratificados por el Estado.

2. Con el paso del tiempo, Chile gradualmente ha incorporado en su legislacion interna el arbitraje in-
ternacional como método de resolucion de controversias de una especial naturaleza: comercial®*y de inver-
siones. En este sentido, es posible afirmar que esta institucidon opera en atencién a los sujetos que intervienen
en el asunto de relevancia juridica (arbitraje comercial internacional), o dada la naturaleza del asunto mismo
(arbitraje de inversiones). Lentamente, el arbitraje internacional se ha posicionado como una importante ins-
titucion en el pais, lo que ha quedado demostrado a partir de la aplicacion del arbitraje institucional, como
ocurre con la Camara de Comercio Internacional y la Cdmara de Comercio de Santiago'®®, asi como la entrada
en vigor de la ley 19.971 sobre arbitraje comercial internacional, en el afilo 20042,

3. En un sentido historico, a partir de fines de la segunda mitad del siglo XX, Chile ha implementado
una serie de reformas macroecondmicas'®’, las que han transformado profundamente sus politicas comercia-
les y de inversion'®; ahora bien, estos cambios fueron también replicados en el ambito juridico™. Lo anterior,
en el marco en que en Chile existia una legislacion tradicional que no reconocia la sumision a jurisdicciones
o legislaciones extranjeras; asimismo, esta miraba con suspicacia las inversiones internacionales, dados los
riesgos juridicos y diplomaticos que podrian traer aparejadas (Doctrinas CALVO™° y DRAGO™!). Con el objeto de
implementar dichas reformas econdmicas en el ordenamiento chileno, fue necesaria una paulatina apertura
del Estado, y su sistema econdmico, en orden a convertirse en un polo de inversiéon en la region'™2 El impacto
economico producido por la apertura del comercio y las inversiones, hicieron necesaria la adaptacion del or-
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denamiento juridico nacional a esta nueva realidad™.

La adaptacion del derecho nacional a estas reformas econdmicas fue progresivo y gradual en el tiem-
po. Este proceso fue inaugurado con la promulgacion del DL. 600 de 1974, también denominado ley sobre
inversion extranjera. Como su nombre lo vaticina, este tenia por objeto incentivar la inversion de origen in-
ternacional en el pais. Ahora bien, este decreto se desentendia de la politica internacional chilena de aquel
tiempo, teniendo otrora por corolario la firma del Acuerdo de Cartagena de 1969. Este instrumento juridico
internacional, también conocido como Pacto Andino, tiene por objeto mejorar la integracién y la cooperacion
econdmica y social entre los paises signatarios, todos latinoamericanos®. Para mantenerse firme con el nue-
vo vuelco de la politica interna nacional, Chile se retiré de dicho Pacto en 1976,

Este fue el comienzo de la consagracion en Chile de un sistema econdmico neoliberal, que propende
a la inversion privada, ora nacional, ora internacional; asi como a la liberalizacion de la economia'™®. Esta poli-
tica econdmica fue complementada con la adopcién de importantes tratados internacionales en materia de
arbitraje internacional. El primero de estos fue la Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecuciéon de las
Sentencias Arbitrales Extranjeras de Nueva York (1958), que fue ratificada por Chile el 4 de septiembre de 1975,
entrando en vigor el 3 de diciembre del mismo afio. El segundo caso fue el de la Convencidon Interamericana
sobre Arbitraje Comercial Internacional de Panama (1975), suscrito también por Chile el 30 de enero de 1975, y
entrando envigor en el ano 1976. Vale destacar que ambos tratados siguen encontrandose vigentes a la fecha.

4. Un hito que también merece ser destacado es la promulgacion del DL. 2.349 de 1978, que estable-
ce normas sobre contratos internacionales para el sector publico. Este precepto legal colabord en facilitar
el endeudamiento externo del pais. La principal novedad vino dada por cuanto dichas disposiciones le son
aplicables a los contratos celebrados por el Estado de Chile, sus 6rganos, instituciones y empresas'’. Asi, este
precepto legal declaré como validos los pactos destinados a sujetar al derecho extranjero los contratos in-
ternacionales, cuyo objeto principal diga relacién con negocios econdmicos o financieros, celebrados entre
empresas extranjeras y el Estado de Chile, o sus organismos (art. Primero, i. |, DL. 2.349). Asimismo, reconocio
como validas las estipulaciones segun las cuales se someten las controversias derivadas de tales contratos, a
la jurisdiccion de tribunales extranjeros, incluyendo aun a los tribunales arbitrales (art. Primero, i. I, DL. 2.349).
En este sentido, se establecié también que, salvo estipulacidon expresa en contrario, cesaba la prerrogativa del
Estado, y de sus organismos publicos, a recurrir a la inmunidad de jurisdiccion ante los tribunales extranjeros
(art. Primero, i. IV, DL. 2.349).

5. En adicién a lo anterior, durante la década de 1990, Chile aprovecho los cambios en su politica inter-
nay la apertura de su sistema econdémico, los que le permitieron una mayor interrelacion con el mundo. En
este sentido, se inicid un intenso proceso de negociacion y suscripcion de acuerdos bilaterales sobre inver-
sion, iniciando una etapa importante en su politica de insercién en el concierto econdmico internacional'®.
En el plano bilateral, Chile ha suscrito mas de treinta Acuerdos para la Promocion y Proteccion Reciproca de
las Inversiones, con paises de los cinco continentes™. Estos APPI| pueden conceptualizarse como tratados
internacionales celebrados por dos o mas Estados, en virtud de los cuales estos se obligan a asegurar a los
inversionistas de la otra parte, y a sus inversionistas, un trato no discriminatorio por parte del ordenamiento
juridico del Estado receptor de dicha inversion; adicionalmente, dichos tratados contemplan un mecanismo
de soluciéon de controversias entre inversionistas y el Estado receptor, consistente en recurrir a arbitraje®.

6. La promulgacion de la ley 20.780 no implicé solo una reforma tributaria, puesto que esta incluyé
también la derogacion del DL. 600, que regulaba el estatuto de la inversion extranjera en Chile; asimismo,
dicha ley impidié que el Comité de Inversiones Extranjeras celebre nuevos contratos de inversion extranjera
sujetos a dicho DL. (art. Noveno, ley 20.780). En este sentido, es menester destacar la promulgacion de la ley
20.848, que establecio un nuevo marco para la inversion extranjera directa en Chile, asi como cred una nueva
institucionalidad al respecto: la Agencia de Promocion de la Inversion Extranjera. Dicho texto normativo entro
en vigor el 1de enero de 2016, supliendo la derogacién del anterior decreto ley. Ahora bien, como indica la pro-
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pia ley, los inversionistas que hayan suscrito contratos con el Estado de Chile con anterioridad a su promulga-
cion, conservaran integramente los derechos®' y obligaciones contempladas a la luz del DL. 600 de 1974 (art.
Primero transitorio, ley 29.848). En este sentido, se recalca que la ley pretende modernizar y, de cierta forma,
darle continuidad a las inversiones y a la promocién de estas en el pais.

Una de las principales novedades de la ley 20.848, consiste en que proporciona algunas definiciones
para la inversion extranjera. En este sentido, incorpora un concepto de inversion extranjera directa, y sefala
los elementos constitutivos de esta, a saber: (i) transferencia de la inversion; (i) monto minimo de la inversion
(USD 5 millones); (i) adquisicion o participacion en el patrimonio de una empresa, y (iv) modalidades de la
inversion (art. Segundo, ley 20.848). Asimismo, la ley define a los inversionistas extranjeros, indicando como
requisitos que: (i) sea una persona natural o juridica constituida en el extranjero; (ii) no sea residente ni domi-
ciliada en Chile, y (iii) que transfiera capitales a Chile en los términos indicados por la propia ley (art. Tercero,
ley 20.848).

Junto a lo anterior, esta ley importa una nueva institucionalidad en materia de inversiones extranjeras
en el pais. Asi, junto a indicar que el Presidente de la Republica debe establecer una estrategia de fomentoy
promocion de la inversion extranjera®? (art. Décimo, ley 20.848), la ley crea un Comité de Ministros para el Fo-
mento y la Promocién de la Inversion Extranjera, cuyo objeto es asesorar al Presidente en la materia?® (art. 12,
ley 20.848). Ahora bien, la principal innovacién fue la creaciéon de la Agencia de Promocién de la Inversion Ex-
tranjera, también conocida como InvestChile. Esta Ultima se trata de un servicio publico descentralizado, que
se relaciona con el Presidente de la Republica por intermedio del Ministerio de Economia, Fomentoy Turismo
(art. 15, i. 1, ley 20.848), y tiene por fin promover y atraer el ingreso de todo tipo de capitales e inversiones del
exterior (art. 15, i. Il, ley 20.848). Esta agencia pretende liderar una busqueda activa de compafias extranjeras
especificas para atraer al pais, asi como para apoyarlas en su proceso de prospeccion e instalacion. Asimismo,
otra de sus funciones es promover la reinversion de las empresas ya establecidas en el pais, con el propdsito
de que desarrollen nuevos proyectos.

7. Dicho lo anterior, lo cierto es que el arbitraje internacional de inversiones ha sido incorporado al or-
denamiento juridico nacional, como método de resolucion de asuntos de controversia juridica, ora de origen
comercial, ora de inversiones. El arbitraje internacional, como los tribunales mercantiles del Mediterraneo
medieval, surgid para dar solucidén a unos problemas especificos, 0 mas bien de unos sujetos especificos, en
el trafico juridico. (Qué hizo esto posible? A partir de lo sefalado, Chile desde fines de la segunda mitad del
siglo XX comenzdé una politica de apertura de su Estado y, en especifico, de su sistema econdmico, jugando,
asi, un rol preponderante la inversion extranjera. En este sentido, paulatinamente se fueron incorporando al
ordenamiento distintos textos normativos que buscaron concretar dicha politica, con el propdsito de atraer
inversionistas y posicionar a Chile como un polo de inversion en la region latinoamericana.

c) Incorporacioén del arbitraje de inversiones en Chile.

1. El arbitraje internacional como método de agotamiento del componente juridico de un conflicto
ha cobrado relevancia en el panorama juridico actual. Con todo, es posible delimitarlo a su vez en dos tipos:
por un lado, el arbitraje comercial internacional y, por el otro, el arbitraje de inversiones. Ambos mecanismos
se encuentran separados por importantes diferencias. En este sentido, el arbitraje comercial tiene un funda-
mento marcadamente consensual, dado el compromiso arbitral entre las partes que remite el asunto a un
tribunal arbitral?®4. Asimismo, este tiene lugar en relaciones juridicas de caracter mercantil, como lo es, por
ejemplo, la compraventa internacional de mercaderias?®®.

Ahora bien, frente al arbitraje comercial, coexiste el arbitraje de inversiones, cuyo origen reposa en
un instrumento internacional suscrito entre dos Estados: el Estado receptor de la inversiéon y el Estado de |a
nacionalidad del inversionista. A su vez, el arbitraje de inversiones parece servir también como instrumento
contralor del respeto de los Estados a la legalidad de las inversiones, toda vez que en caso de incumplir con
las obligaciones contraidas puede surgir un litigio arbitral?®®. En atencién a los conflictos que se pretende
revisar, parece relevante el andlisis del arbitraje de inversiones, en cuanto este implica nuevas nociones en
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la clasica visidon de la jurisdiccion en la ciencia juridica nacional. En este caso, este arbitraje surge del propio
ordenamiento juridico, de los tratados internacionales suscritos por el Estado, y no de manera exclusiva por
los compromisos arbitrales, ni las clausulas convenidas entre las partes, como se entendia tradicionalmente.

2. Asi y todo, cabe preguntarse qué hizo posible que el arbitraje se instalara como el método idoneo
para la resolucion de controversias en materia de inversiones internacionales?’. ; Qué elementos permitieron
a paises, como Chile, el paso de una vision escéptica y negativa del arbitraje internacional (No de Tokio), a
abrazarlo e incorporarlo en su legislacion? El Banco Mundial ya vaticinaba algunas de las ventajas que im-
portaria la creacion de un organismo internacional publico que tuviera por fin la resoluciéon de controversias
juridicas entre inversores y los Estados donde se desarrollaban sus inversiones?°®, El miedo y la desconfianza
eran reciprocas entre los involucrados; la parte inversora temia de la imparcialidad e independencia de los
tribunales estatales para conocer de sus pretensiones, asi como la nube negra de la proteccion diplomatica
provocaba desconfianza por parte del Estado receptor de la inversion?®. Si bien América Latina se mantuvo
en un principio estoica en su Nnegativa a la creacién de un organismo de esta naturaleza?*, con el paso de las
décadas, la situacion se revirtio.

¢Qué beneficios, asi como desafios, implica la consagracidon de un sistema internacional de resolucion
de asuntos de controversia juridica en materia de inversiones? ¢ Es posible afirmar que la existencia de estos
tribunales arbitrales amenaza la jurisdiccion interna de los Estados firmantes de los APPI? ¢ Es correcto ase-
verar que ceder jurisdiccion implica debilitar la soberania estatal? Estas son algunas de las cuestiones que
parece necesario revisar, en atenciéon al actual devenir nacional e internacional en donde existe un constante
incremento de las relaciones comerciales trasnacionales, asi como un flujo de capitales e inversiones en dis-
tintos sentidos, que no conoce de fronteras espaciales ni juridicas.

3.Se ha dicho que la incorporacion del arbitraje para la resolucion de controversias que surjan entre el
inversor y el Estado ha sido, en definitiva, uno de los Ultimos los pasos para consagrar las reformas econémi-
cas inauguradas a fines del siglo pasado?". Lo anterior, sin perjuicio de que el éxito de las inversiones se suele
asociar a la suscripcion y ratificacion de tratados en materia de inversiones, algunos autores sostienen a partir
de estudios empiricos que lo que incentiva el desarrollo de proyectos de inversion son las caracteristicas el
derecho doméstico del Estado que recibe la inversién??. En cualquier caso, la incorporacion del arbitraje de
inversiones al ordenamiento juridico ha dado lugar a un fecundo debate entre quienes apoyan y quienes
critican este mecanismo de resolucion de controversias. En este sentido, mientras algunos sostienen que
esta figura ha traido una serie de beneficios para los paises en desarrollo?®, otros cuestionan dichas ventajasy
critican que el sistema perpetla cierto legado econdmico colonialista?“.

4. Asi las cosas, parece preciso revisar cuales son los argumentos en dicha discusion, en cuanto a dilu-
cidar la conveniencia de la implementacion del arbitraje internacional. Un primer argumento a favor de este
sistema viene dado por la certeza y seguridad que entrega a los inversionistas, toda vez que la suscripcion de
un TBI da cuenta de la apertura econdmicay politica de un Estado?®. En cualquier caso, esta seguridad se ma-
nifiesta, por ejemplo, en el compromiso del Estado a respetar y aplicar su derecho domeéstico a los inversores,
con el objeto de que cuenten con un marco regulatorio determinado para el desarrollo de su proyecto?®. En
caso de quebrantar dicha obligacidn, el Estado serd responsable de incumplir el acuerdo internacional y pa-
gar una cuantiosa suma al inversor afectado?”’. Ahora bien, si bien el Estado se obliga a cumplir dicho marco
regulatorio, algunos autores critican este entendimiento amplio y arguyen que el inversionista en cuestion
debe implementar un analisis de debida diligencia en el ordenamiento juridico del Estado receptor antes de
invertir?®,

En segundo lugar, una de las ventajas que han destacado quienes apoyan el arbitraje de inversiones
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ha sido la imparcialidad e independencia de los tribunales arbitrales?®. Un temor clasico de los inversionistas
extranjeros era someter las disputas a los tribunales internos del Estado receptor, puesto que los primeros
solfan alegar una posible falta de neutralidad de los sentenciadores. Asi, segun algunos, la seguridad que
entregan estos tribunales ha beneficiado a los Estados, toda vez que la inversidon extranjera trae aparejada
una contribucion al desarrollo econdmico del pais receptor??°. Con todo, se han formulado serias criticas a la
supuesta neutralidad de los tribunales a partir del analisis de la integracion de estos paneles, puesto que se
ha cuestionado la falta de diversidad en el nombramiento de los arbitros??' y controvertido la efectiva impar-
cialidad de estos??,

Un tercer debate viene dado por la despolitizacion de las controversias entre los inversionistas extran-
jeros y el Estado receptor??. Lo anterior, puesto que el arbitraje ha permitido equilibrar las relaciones interes-
tatales, muchas veces desiguales, en el plano econdmico y politico y que antes solian manifestarse en presio-
nes diplomaticas. De esta forma, la adopcién del arbitraje ha conseguido el propdsito de encontrar soluciones
pacificas para estos problemas especificos del trafico juridico en las inversiones?*. Asi y todo, este proposito,
y supuesto beneficio, ha sido también objeto de escrutinio. En este sentido, los detractores plantean la si-
guiente interrogante: ;a quiénes le conviene y le es favorable esta despolitizacion de las controversias de
inversiones entre el Estado y los inversionistas extranjeros???> Si bien es dificil cuestionar la neutralidad como
un valor a la hora de dirimir controversias, pareciera ser que el actual sistema se ha mostrado mas ventajoso
para inversionistas que para los Estados??®. Frente a esta pregunta, no cabe sino recordar los problemas de
legitimidad que hoy enfrenta el sistema??’.

Junto con lo anterior, se ha criticado el abuso de la personalidad juridica por parte de empresas mul-
tinacionales para la interposiciéon de demandas en materia de inversiones, cuestion que surge porgue los
instrumentos internacionales no son uniformes en definir al inversor?®. Por su parte, los inversionistas se
constituyen como compafias con una red de personas juridicas registradas en distintos paises, con una ge-
rencia comuny un mismo fin, donde las decisiones y procesos productivos se realizan en distintos Estados, de
acuerdo con las conveniencias econémicas y regulatorias que cada uno pueda ofrecer??®. En estos casos, ca-
talogar a una empresa de una u otra nacionalidad puede operar como un mero formalismo; lo anterior cobra
relevancia, en la medida en que el arbitraje de inversiones opera solo cuando el inversionista no es nacional
del Estado receptor®°.

Una ultima critica en materia de arbitraje de inversiones viene dada por cuanto se ha dicho que esta
ha limitado la soberania de los Estados y ha constrefiido el ejercicio del poder publico®!. Asi, si bien son los
propios Estados quienes limitan el ejercicio de su poder por medio de la ratificacién de tratados internacio-
nales en materia de inversion, estas limitaciones se manifiestan de distintas formas. En este sentido, dichas
restricciones no se cifien a su jurisdiccion, en cuanto las desavenencias en materia de inversiones internacio-
nales se abstraen de la justicia ordinaria para ser conocidos por tribunales arbitrales internacionales?*?, sino
gue también abarca otros aspectos de las funciones del Estado, como la facultad de legislar®?® o la actividad
de policia. Un ejemplo de esta situacion viene dado por algunas demandas presentadas por inversionistas
durante la pandemia de COVID-19, donde estos alegaron que las medidas impuestas por los Estados, como la
prohibicion de rutas de vuelo y el robustecimiento de requisitos sanitarios para el ingreso de personas, impor-
taban un incumplimiento a las obligaciones pactadas en los APPI?*4, En este sentido, el cuestionamiento en
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sede arbitral de las politicas publicas adoptadas por un Estado en el contexto de una crisis sanitaria da cuenta
gue la despolitizacion de estas controversias arriesga la deslegitimacion del sistema®*. Ahora bien, conflictos
de este tipo suelen ser también comunes en materia ambiental, donde el Estado receptor debe cumplir
con los derechos que es titular el inversor, pero también debe implementar las obligaciones ambientales a
las que se ha comprometido, por ejemplo, por medio del Acuerdo de Paris?*¢. Asi, mientras el Estado debe
encontrar la forma de cumplir complementariamente sus obligaciones, los inversionistas no se encuentran
obligados a considerar impactos ambientales en sus proyectos, sin perjuicio de los esfuerzos de regular esta
situacién via soft law y el deber general de los inversores de cumplir con el ordenamiento doméstico del pais
donde se emplazan®’.

5. Asi las cosas, se ha dicho que el arbitraje internacional, en especial en materia de inversiones, puede
ser el medio idéneo para la solucion de controversias de relevancia juridica. Lo anterior, mientras este no sirva
para reclamaciones abusivas de los inversionistas, que puedan traducirse en una merma en los Estados para
hacer uso de sus facultades legitimas. En orden a confirmar el sistema de tribunales de inversiones como un
foro neutral para la solucion de disputas, parece necesario revisar algunas de |as criticas que se han intentado
esbozar anteriormente?®. Por su parte, la discusién de politicas publicas en sede internacional puede poner
en jaque la legitimidad de estos mecanismos de solucidén de controversias, lo que exige el robustecimiento de
mecanismos democraticos para controlar la creacioén, interpretacion e implementacién del derecho interna-
cional?®. Por ultimo, la inclusién del arbitraje internacional en el ordenamiento juridico nacional ha importado
mas de un desafio. En este sentido, parece prudente revisar como se organiza el ejercicio de la jurisdiccién y,
en general, la resolucién de controversias de relevancia juridica en el derecho chileno.

2. LA JURISDICCION EN LA CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA Y EL ARBITRAJE
INTERNACIONAL DE INVERSIONES.

El objeto de esta seccion es examinar el esquema de la jurisdiccion que establece la Constitucion de
la Politica de la Republica y cdémo se configura el arbitraje de inversiones en este sentido. En primer lugar, se
revisa el mandato constitucional que establece que la funcién jurisdiccional recae en los tribunales estableci-
dos por la ley. Enseguida, se analiza la situacion del arbitraje doméstico y por qué esta es distinta del arbitraje
internacional. Por ultimo, se identifica que para responder la cuestion de la configuracion normativa del arbi-
traje de inversiones es necesario analizar su fuente: los tratados internacionales.

a) La funcién jurisdiccional recae en los tribunales establecidos por la ley.

1. Doctrinalmente, es posible definir la funcién jurisdiccional como aquella funcién estatal que tiene
por fin el agotamiento del componente juridico de un conflicto; este agotamiento, tanto desde la perspectiva
de la cosa juzgada, como desde la posibilidad de la aplicacién de coaccidn, con el propdsito de concretar di-
cha decision?*°, Ahora bien, a partir del texto constitucional, es posible también conceptualizar la jurisdiccion
como aquella funcién de conocer de las causas civiles y criminales, ademas de resolverlas y de hacer ejecutar
lo juzgado?' (art. 76, i. |, CPR). Asi, la Constitucion proporciona los elementos para construir la definicion en vis-
ta de los momentos que importa la actividad jurisdiccional (conocer, resolver y ejecutar)?#?. Asimismo, a partir
del tenor literal de la Constitucion, se entiende que el ejercicio de la jurisdiccion se encuentra reservado de
manera exclusiva a los tribunales establecidos por la ley (art. 76, i. I, CPR). En este sentido, es posible pregun-
tare cual es el alcance de dicho mandato constitucional, en atencion a dilucidar cuales son aquellos érganos
encargados de ejercer la funcién jurisdiccional. La doctrina ha seflalado que esta actividad no se encuentra
vinculada a un érgano estatal determinado, sino que basta con que dicha funcién sea consagrada a través de
la ley?*.

2. Amén de lo anterior, se ha dicho que en Chile no existe un poder judicial?*4. La anterior afirmacion
cobra sentido, en la medida en la que se entiende que en el ordenamiento juridico nacional no es posible
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hablar del poder judicial como un poder estatal. Lo anterior, toda vez que cuando se hace referencia al poder
judicial en Chile, este funciona como una abreviatura para hablar de los jueces y tribunales existentes?*. No
es el poder judicial el encargado de cumplir con la funcién jurisdiccional, sino cada tribunal por separado?®.
Ahora bien, ;forman parte del poder judicial todos los tribunales establecidos por la ley? No necesariamente,
puesto que son parte de este grupo solo los tribunales ordinarios, es decir, aquellos que se encuentran regu-
lados por un mismo estatuto organico: el capitulo VI de la Constitucion Politica de la Republica y el Cédigo
Organico de Tribunales?”. De esta forma, es posible encontrar en Chile también otros tribunales, que no solo
se encuentran fuera del poder judicial, sino que pertenecen a los poderes ejecutivo o legislativo?.

3. Para el ejercicio de la funcidn jurisdiccional no es requisito ser parte del poder judicial. Esta funcidon
se le atribuye a todo érgano creado por la ley y que sea denominado por esta como tribunal. Si bien la formula
parece clara, al poco andar es posible advertir algunas cuestiones en este sentido. Asi, parece ser que el cons-
tituyente no toma partido por qué tipo de érganos son los encargados de cumplir con la funcidn jurisdiccio-
nal. Lo anterior, puesto que no solo es posible encontrar tribunales fuera del poder judicial, como es el caso
de los Tribunales Ambientales o los Juzgados de Policia Local, sino también existen tribunales que, en cuanto
a su organica, se asocian a otros poderes del Estado?®. En este sentido, es posible identificar, por ejemplo, el
caso del Subcontralor General como Juez de Cuentas (art. 107, ley 10.336)>° y el Senado en los que casos en
gue conoce de las acusaciones politicas (art. 53, numeral primero, CPR)?.

4. Asi las cosas, parece correcto afirmar que, si bien la potestad jurisdiccional se encuentra consagrada
en la Carta Fundamental, la institucionalidad de esta viene dada por la ley, que es la encargada de crear y
establecer a los tribunales, asi como de atribuirles la funcién jurisdiccional?>. A partir de esta vision, es posible
aseverar que cualquier 6rgano autorizado por la ley para resolver asuntos de relevancia juridica es un tribunal
de justicia. En atencion a lo anterior, pueden ejercer jurisdiccion los tribunales de justicia, los 6rganos legisla-
tivos o aquellos que formen parte de la administracion del Estado, en la medida en que estos se encuentren
habilitados por la ley?3. Ahora bien, en este sentido, se ha dicho que la indiferencia del constituyente es tal,
gue en algunos casos el Estado permite a los propios particulares el cumplimiento material de esta funcién
publica, otorgdndole, a su vez, el mismo valor final**. El anterior es el caso de la justicia arbitral en el derecho
chileno. De esta forma, parece necesario revisar la posiciéon que ocupa en el entramado constitucional y legal.

b) Los arbitros son tribunales establecidos por la ley.

1. La ley entrega una definicion de lo que se entiende por arbitros, indicando que estos son jueces
nombrados por las partes, o por la autoridad judicial en subsidio, con el objeto de que resuelvan un asunto
litigioso (art. 222, COT). En este mismo sentido, la propia ley indica que los jueces arbitros se regiran por el
Titulo IX del COT (art. Quinto, i. V, COT).

2. Pese a la elocuencia de la ley, la doctrina nacional se ha abocado en mas de una ocasion a la discu-
sion de dilucidar si los arbitros son, o no, tribunales establecidos por la ley. Algunos rechazan tajantemente
esta idea, argumentando que el laudo arbitral no es una sentencia definitiva, sino que se trata de un equi-
valente jurisdiccional®>. Con todo, gran parte de los autores reconoce a los arbitros como una categoria de
tribunal diversa de los jueces ordinarios estatales, pero que de igual forma ejerce la funcidon jurisdiccional?®.
Lo anterior, en armonia con el mandato constitucional, puesto que la justicia arbitral que se encuentra esta-
blecida y regulada por la propia ley; aun, si bien la sentencia del juez arbitral no emana de la actividad estatal,
la ley le reconoce el caracter de producto de la funcién jurisdiccional y le otorga los mismos efectos (cosa
juzgaday ejecutoriedad del laudo)?”.

Con todo, la anterior discusion y solucién se enmarca en una de las clases de arbitraje que existe en
Chile: el arbitraje doméstico. Como se previno anteriormente, este tiene lugar en suelo nacional, y dice rela-
cién con asuntos de relevancia juridica entre ciudadanos del pais. Asimismo, se recuerda la concepcion de
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este arbitraje como una jurisdiccion analoga a la de los tribunales ordinarios?®. Si bien los arbitros pueden
ser escogidos por las partes, es decir, por particulares, el poder que tienen los jueces arbitros para juzgar un
determinado asunto no proviene de estas, sino que emana de la ley; el juicio arbitral importa, en este sentido,
una jurisdiccion extraordinaria de caracter publico®®.

3. Pese a la elegante respuesta del arbitraje domeéstico al esquema y a la teoria de la jurisdiccion na-
cional, no parece correcto extender tal concepcién del arbitraje a su faz internacional, ora de inversiones, ora
comercial. Lo anterior, dado que el arbitraje internacional se concibe mas bien como una herramienta de
solucién de controversias, antes que como un método para lograr el cumplimiento y satisfaccion de dere-
chos subjetivos?®°. En este sentido, se dice que el vinculo entre el arbitraje internacional y un sistema juridico
en especifico se reduce a aspectos residuales, tales como la asistencia judicial, la supervision restringida y la
ejecutoriedad del laudo arbitral. Los tribunales arbitrales internacionales no ejercen jurisdiccién en nombre
de ningun Estado, puesto que estos reciben su poder de los compromisos entre las partes y de los tratados
internacionales que han suscrito y ratificado los Estados. De esta forma, es menester tener en consideracion
el caracter sui generis del arbitraje internacional, con el propdsito de mantener alejados de él los conceptosy
doctrinas desarrolladas en el espacio del arbitraje nacional®®.

c) El caso del arbitraje de inversiones.

1. La Constitucion Politica de la Republica no indica la naturaleza o calidad del ente llamado a resolver
un asunto de naturaleza juridica. De acuerdo con la férmula que ocupa el articulo 76, la jurisdiccién recae en
todo tribunal de justicia establecido por la ley. Lo anterior, salvo casos en que la propia Constitucion reserva
una materia a un tribunal especial, como es el caso del Tribunal Constitucional (capitulo VIII, CPR)?%2. Asimis-
mo, ya se recordd que en el ordenamiento juridico nacional existen érganos que se asocian a otros poderes
del Estado que detentan la potestad jurisdiccional y son tribunales establecidos por la ley en los términos que
la Constitucion indica (art. 76, i. |, CPR). En este mismo sentido, se establecié que el arbitraje doméstico se
encuentra regulado por la legislacién nacional; de esta forma, este no presenta mayores problemas para ser
considerado como tribunal, en el marco constitucional, para el ejercicio de la jurisdiccion.

Por otro lado, el arbitraje internacional, en especial de inversiones?3, no se encuentra regulado en la
legislacion nacional. Todo lo contrario, puesto que el arbitraje de inversiones, entendido como el método de
resolucién de controversias juridicas entre inversionistas extranjeros y el Estado, surge de los distintos trata-
dos internacionales suscritos y ratificados por Chile. Como se explicd anteriormente, el Estado paulatinamen-
te incluyo este sistema de tribunales de inversiones en su ordenamiento juridico, como parte de la politica
internacional asumida por el pais, en orden a posicionarse como un polo atractivo de inversion extranjera en
la region latinoamericana.

2. Ahora bien, a diferencia del arbitraje tradicionalmente entendido, el de inversiones no siempre surge
de un contrato o convencidon entre las partes. Este mecanismo de resolucién de controversias se encuentra
regulado en las convenciones internacionales, tanto multilaterales, como bilaterales, suscritas y ratificadas
por los Estados; con todo, es posible que existan casos en que el inversor foraneo y el Estado receptor hayan
firmado un contrato que incluya una clausula arbitral. En este sentido, parece necesario revisar los tratados
internacionales suscritos y ratificados por Chile en materia de arbitraje internacional de inversiones.

En el plano multilateral, Chile suscribié y ratificd en 1991 el Convenio CIADI?*4, entrando en vigor el afo
siguiente. Este convenio crea el CIADI, el que pertenece al Banco Mundial, tiene sede en Washington D.C., y
tiene por objeto la promocién de la inversion extranjera, asi como despolitizar las controversias juridicas en-
tre los paises y las compafias foraneas (art. Primero, Convenio CIADI). El CIADI no es un tribunal arbitral en
las controversias que se someten a su jurisdiccion?®®; toda vez que su Unica labor consiste en administrar los
procedimientos?®®. Para esto, junto con estar dotado de una organizacidon que sirve para su gestion, cuenta
con una comisién conciliadora y una lista de arbitros que seran los que finalmente integraran los tribunales
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arbitrales del Centro (art. Tercero, Convenio CIADI).

3. Asi las cosas, la verdadera sumision de las controversias de relevancia juridica entre el Estado y los
inversores extranjeros no viene dada por el Convenio de Washington; lo anterior, puesto que el arbitraje inter-
nacional como solucién a dichas controversias encuentra su origen en los acuerdos de inversiones suscritos y
ratificados por Chile: los APPI y los Acuerdos de Libre Comercio que incluyen capitulos de inversion. En mate-
ria de tratados bilaterales, Chile ha implementado una politica internacional activa, celebrando un significati-
vo nUmero de acuerdos con otros paises, convirtiéndose en uno de los Estados latinoamericanos con mayor
cantidad de APPI celebrados?®.

Estos instrumentos internacionales establecen al arbitraje internacional como el método de solucion
de controversias de relevancia juridica que pudieran suscitarse entre el Estado y los inversionistas foraneos?®,
A modo ilustrativo, el acuerdo suscrito entre Chile y Espana sigue esta I6gica: toda controversia relativa a las
inversiones, entre uno de los Estados contratantes y los inversionistas del otro Estado, debera ser sometida a
la jurisdiccion nacional o al arbitraje internacional, a eleccion del inversionista®®. En caso de que este ultimo
se decante por el arbitraje, nuevamente podra elegir entre someterse al CIADI o a un tribunal arbitral ad hoc,
de acuerdo con las reglas de la CNUDMI (art. Décimo, APPI Chile-Espafa). La misma férmula sigue el acuer-
do de inversiones celebrado con Italia (art. Noveno, APPI Chile-Italia). EI APPI suscrito con Francia también
incorpora esta clausula, pero con la precisién de que el Unico tribunal arbitral admisible es el establecido por
el Convenio de Washington (art. Octavo, APPI Chile- Francia).

4. En el sistema de tribunales de inversiones vale destacar la facilidad para el reconocimiento y ejecu-
cion del laudo que resulte del juicio arbitral?’®. Por ejemplo, un laudo dictado de acuerdo con las reglas del
CIADI, que condene a un Estado o a uno de sus organismos, es facilmente ejecutable por parte de los tribu-
nales del Estado contratante condenado (arts. 53 y 54, Convenio CIADI)?".

5. Frente a este panorama, cabe cuestionarse si el sistema de tribunales de inversiones son tribunales
establecidos por la ley, en los términos que la Constituciéon Politica de la Republica indica. Ya se dijo que esta
no toma partido por la naturaleza del ente que resuelva un asunto de relevancia juridica, ni de la organica,
ni de su conformacion, puesto que en el mandato constitucional solo ordena que esta sea establecida por la
ley. Asi, surge la pregunta de si la jurisdiccion de los tribunales arbitrales internacionales se enmarca en el es-
guema constitucional y legal de la jurisdiccion nacional. Pese a que la doctrina nacional se ha enfrascado en
cierta discusion en orden a dilucidar la naturaleza de los tratados internacionales en el ordenamiento juridico,
lo cierto es que en cuanto a la vigencia y trato de estos, no existe una equiparacion a la ley?’2. En este mismo
sentido, tampoco es correcto afirmar que existe una asimilacion entre los tratados internacionales y la ley, en
cuanto a la posicién que ocupan los primeros en el sistema de fuentes del derecho, o con relacién a su fuerza,
o vigor en el ordenamiento juridico chileno?”.

Ahora bien, mas alla de la discusién relativa a si los tratados internacionales pueden ser entendidos
como ley en Chile, la pregunta debe estar orientada en el sentido de |la aplicacion de los primeros, toda vez
que a partir de los acuerdos internacionales de inversiones surge la figura del arbitraje internacional. En este
sentido, es posible indicar que la respuesta a esta interrogante viene dada por la aplicacion de los instru-
mentos internacionales en el derecho nacional, puesto que a partir de esta surge el sistema de tribunales
de inversiones para conocer de las controversias de relevancia juridica que se suscitan entre las empresas
foraneas y el Estado chileno. En este orden de ideas, parece correcto afirmar que la solucién viene dada por
el conflicto entre los rangos normativos en el ordenamiento juridico nacional. Lo anterior, puesto que su res-
puesta permitird identificar la aplicacién de los tratados internacionales en Chile y dilucidar si es que a partir
de estos pueden existir tribunales establecidos por la ley, de conformidad con el mandato constitucional.

3. COMENTARIOS FINALES.

A partir del analisis historico, si bien se dijo que en la antigledad las nociones de jurisdiccion y sobera-
Nnia No surgieron unidas, lo cierto es que hoy se entienden inseparables. La jurisdiccion es definida como la
funcion estatal que tiene por objeto agotar el componente juridico en una controversia; una funcién publica,
gue emana de la soberania y que yace en los tribunales establecidos por la ley.
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Con todo, la historia del derecho indica que en el pasado existieron sujetos, quienes realizaban ciertas
actividades, eran regidos por un derecho especial, disefado por y para ellos, y que contaban con una institu-
cionalidad propia, en orden a dirimir sus controversias. Estos asuntos eran resueltos por tribunales especiales
no estatales, como es el caso del Consolat de Mar en el medioevo catalan. ¢ Debe la jurisdiccion ser siempre
un poder ejercido por los 6érganos estatales? La historia seflala que no necesariamente, puesto que en el
pasado han existido tribunales especiales, creados para resolver unas especiales controversias, entre unos
sujetos determinados y en un momento dado. Estas instituciones medievales recuerdan a una figura que ha
cobrado relevancia en el Ultimo tiempo, que no es otra sino el arbitraje internacional. En el caso de inversiones
importa una fisionomia propia, la que justifica su regulacién especial. Este mecanismo de solucién de con-
troversias ha sido la respuesta institucional a unos especiales conflictos que se suceden actualmente en el
concierto internacional, en atencién a la globalizacién y al aumento de los vinculos comerciales y econédmicos
internacionales entre los distintos Estados y sus ciudadanos.

La Constitucion regula la institucionalidad jurisdiccional, estableciendo que los llamados a cumplir
con esta funcidon son los tribunales establecidos por la ley. Ahora bien, ¢cual es la situacion del arbitraje inter-
nacional de inversiones? Este no se encuentra regulado por ley, sino por los tratados internacionales suscritos
y ratificados por Chile, ora multilaterales, ora bilaterales, como se indicd con anterioridad. Asi las cosas, la pre-
gunta debe estar orientada a identificar si es que el sistema de tribunales de inversidn es un tribunal arbitral
establecido por la ley. Los tratados internacionales no son leyes y tampoco tienen el mismo vigor de esta; por
lo anterior, es necesario revisar cual es el rol de estos en el ordenamiento juridico nacional y en la jerarquia de
fuentes. En este sentido, parece ser que la solucién a este problema viene dada por los conflictos normativos
en el sistema juridico, en atencién a dilucidar el rango normativo que ostentan los acuerdos internacionales
en materia de inversiones suscritos y ratificados por el Estado de Chile.




CAPITULO III.
EL ARBITRAJE INTERNACIONAL DE INVERSIONES
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO CHILENO.

A partir del retorno a la democracia, Chile ha aprovechado la apertura de su sistema politico y econd-
mico y ha suscrito y ratificado una serie de instrumentos internacionales que comparten una caracteristica
fundamental: incorporan al arbitraje como mecanismo de resolucidén de controversias entre el inversionista
extranjero y el Estado chileno. En este sentido, el arbitraje de inversiones se ha posicionado como una figura
con una fisionomia propia que entrega respuestas en un especial tipo de conflictos. Ahora bien, los elementos
gue configuran este tipo de arbitraje revisten de especiales caracteristicas y sus efectos importan consecuen-
cias a los distintos poderes que componen el Estado. Si bien se dijo que la fuente del arbitraje son los tratados
internacionales, sigue pendiente la respuesta de cdmo estos se relacionan con el esquema de la jurisdiccion
chilenay si es que los paneles arbitrales ejercen jurisdiccion en los términos que exige la Constitucion Politica
de la Republica.

Con el objeto de ofrecer respuestas a las preguntas anteriormente planteadas, el presente capitulo
se desarrolla conforme el siguiente esquema. En la primera seccién se abordan los principales elementos
gue integran un procedimiento arbitral. En este sentido, se estudian sus elementos clave y como se forma el
consentimiento arbitral, o bien, si es que el arbitraje de inversiones es sencillamente una forma de arbitraje
sin vinculo contractual. Este analisis es complementado con la revisiéon de la nocidn de inversion, las partes
en un litigio, los principales tribunales arbitrales y cudles son los efectos del laudo arbitral. Por su parte, en la
segunda secciéon se examina en detalle la fuente del arbitraje de inversiones: los tratados internacionales. De
esta forma, se analiza su incorporacion al derecho chileno, qué rango normativo gozan dichos instrumentos
internacionales y cémo estos vinculan al Estado de Chile, incluso, en el ejercicio del poder constituyente.

1. ARBITRAJE INTERNACIONAL DE INVERSIONES.

El objeto de esta seccién es identificar y estudiar los elementos clave que configuran el arbitraje in-
ternacional de inversiones. Asi, en primer lugar se identifica su origen y el derecho aplicable a este tipo de
controversias, para luego examinar la forma en la que se perfecciona el consentimiento arbitral. Enseguida,
se analiza la nocidon de inversién, las partes involucradas en un litigio y los tipos de tribunales arbitrales que se
pueden conformar. Finalmente, se analizan el régimen de eficacia y ejecuciéon del laudo arbitral.

a) Elementos del arbitraje internacional de inversiones.

1. En términos generales, el arbitraje internacional de inversiones se enmarca en el derecho interna-
cional de las inversiones extranjeras. Esta disciplina juridica puede conceptualizarse como aquel conjunto de
preceptos que tiene por objeto regular la proteccion del inversionista foraneo, asi como propender a la libera-
lizacion y promocién de las inversiones extranjeras®’#. Vale destacar que, en el caso chileno, esta regulacion se
encuentra integrada tanto por preceptos de derecho domeéstico, como internacional.

Ahora bien, sin perjuicio de la preponderancia del arbitraje de inversiones, es menester considerar que
frente a un conflicto en que sea parte un inversionista extranjero en Chile, este puede optar por hacer efec-
tivas todas las acciones jurisdiccionales que contempla el derecho domeéstico, sin discriminacién alguna en
relacién con un inversionistay litigante nacional, o bien, revisar si de acuerdo con su nacionalidad le es posible
someter al Estado de Chile a un arbitraje, segun lo expresamente establecido en los tratados internacionales
suscritos y ratificados por Chile?”>. Todos los APPI ratificados por Chile, y la mayor parte de los TLC, otorgan
la facultad al inversionista extranjero de decidir si sus diferencias con el Estado receptor seran resueltas por
la jurisdiccidon nacional o por un tribunal arbitral internacional?’®. Asimismo, las clausulas arbitrales de dichos
instrumentos prevén que el inversor elija qué tipo de arbitraje seguira; en general, puede escoger entre un ar-
bitraje institucional CIADI?’” o un arbitraje ad hoc conforme a las reglas de la CNUDMI. Con todo, vale destacar
casos como el TBI suscrito con Cuba, que no contempla el sistema CIADI?8,

2. En relacién con el derecho aplicable a las controversias entre el inversionista extranjero y el Estado
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no existe un régimen uniforme. En un primer sentido, este difiere segun el marco juridico en que se haya rea-
lizado la inversién; asi, seran distintas las reglas aplicables si el conflicto surge al amparo de un APPI, o bien,
si este se origina a partir de un contrato directo con el Estado o a partir de la legislacion nacional?”. En un
segundo sentido, algunos autores afirman que el derecho aplicable al fondo de la cuestiéon sera el estandar
de trato al inversionista extranjero, generalmente contenido en los propios acuerdos de inversiones firmados
por el Estado con su par del que el inversionista es nacional?°.

Si bien la regulaciéon aplicable a cada caso difiere de acuerdo con el marco juridico respectivo, es po-
sible categorizar las reglas juridicas en atencién a su funcion en el procedimiento arbitral. En este sentido, se
puede realizar la siguiente distincion?®'"

a) La lex arbitri se refiere a las reglas procesales que rigen el desarrollo del arbitraje. Estas normas
pueden venir establecidas en el caso de un arbitraje institucional, como sucede con el sistema CIADI o con el
reglamento de la Corte de Arbitraje Internacional de Londres. Por otro lado, las partes pueden pactar entre
ellas las reglas adjetivas del arbitraje, como es el caso del arbitraje ad hoc o no institucional;

b) La lex causae es el derecho que rige el fondo de la controversia, por tanto, dice relacién con el dere-
cho sustantivo aplicable al caso en concreto?®? Esta puede estar constituida por normas de derecho nacional,
de derecho internacional o una combinacién de ambas. Asimismo, es posible considerar reglas que digan
relacion con la nueva lex mercatoria®3, y

c) La lex loci arbitri dice relacidén con las reglas de la sede del arbitraje, particularmente, con aquellas
normas obligatorias del foro, las cuales no pueden derogadas ni desconocidas por las partes. Estas reglas
pueden versar tanto sobre cuestiones de fondo, como procesales del juicio arbitral. Estos preceptos varian de
pais en pais, pero en general suelen decir relacion con aquellas materias prohibitivas del arbitraje, como, por
ejemplo, las causas criminales?®“.

3. En cuanto a los aspectos procedimentales, o lex arbitri, hay que considerar que los APPly TLC sefla-
lan, primeramente, en la clausula arbitral, que las diferencias entre un inversionista y el Estado seran resueltas,
en lo posible, en forma amigable?®>. En este mismo sentido, la férmula de estilo establece que, si en un plazo
determinado la controversia no puede ser resuelta por un arreglo amigable, como, por ejemplo, a través de la
mediacion o buenos oficios, el inversionista podra elegir entre: (i) someter la controversia a la jurisdiccion esta-
tal del Estado en cuyo territorio se haya realizado la inversion?®¢, o bien, (ii) a un panel arbitral internacional?®”.

El procedimiento arbitral se inicia con una peticion de arbitraje presentada por el inversionista agra-
viado ante uno de los 6rganos que establezca el tratado internacional respectivo. En este sentido, es relevante
considerar qué sistemas prevé cada acuerdo; por ejemplo, el APPI suscrito con Costa Rica incorpora Unica-
mente el sistema CIADI?®8, Los paneles de arbitraje en materia de inversiones suelen estar integrados por tres
arbitros; en general, cada parte goza de la prerrogativa de designar a un arbitro y el tercero, quien actia como
presidente, es elegido de manera conjunta®®. Luego de haberse conformado el tribunal arbitral, el orden del
procedimiento dependera de las reglas procesales aplicables a cada caso. Por regla general, el procedimiento
incluye la presentacidn de las respectivas demandas y escritos de las partes, seguido por la incorporacion de
las pruebasy la realizacién de audiencias orales. Por Ultimo, el juicio arbitral concluye cuando el tribunal emite
su laudo?®°,

4. Asi las cosas, en atencién a la anterior distincion, es menester indicar que la identificacion de la lex
causae suele plantear el mayor reto, puesto que las reclamaciones de inversiéon suelen referirse a asuntos que
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puedan ser objeto exclusivo del derecho doméstico o del derecho internacional, o bien, de ambos®'. Algunos
instrumentos internacionales son claros en establecer cual es la normativa de fondo aplicable®®?. En todo
caso, los autores recalcan la importancia de la costumbre, toda vez que esta constituye per se una fuente del
derecho internacional, donde se enmarca el propio arbitraje?*. Con todo, decidir qué derecho aplicar y qué
disposiciones especificas se aplican para determinar la existencia, contenido y titularidad de los derechos res-
pecto de los cuales se solicita proteccion es una tarea que todo tribunal arbitral debe realizar?®4. Ahora bien,
previo a definir cual es el derecho aplicable a un conflicto en concreto, es menester tener en consideracion
que el requisito fundamental para el juicio arbitral consiste en el consentimiento del Estado receptor para
someterse a este tipo de procedimiento?.

b) La formacién del consentimiento arbitral.

1. El inicio de un procedimiento arbitral internacional se facilita considerablemente para un inversor de-
bido a las especiales caracteristicas de la prestacion del consentimiento arbitral por parte del Estado receptor
de la inversion. Por regla general, el criterio competencial de un tribunal arbitral se basa en una manifestaciéon
de voluntad previa por parte del Estado receptor de la inversion, el que se perfecciona cuando el inversionista
presenta su demanda o reclamo?®. Este consentimiento suele venir dado por un tratado internacional en ma-
teria de inversiones?”’, que vincula a dicho Estado con el Estado del que es nacional el inversionista, el que es
posteriormente aceptado por parte del inversor privado?®®. Algunos autores conceptualizan esta modalidad
como un caso de consentimiento avanzado, donde se produce una disociacion entre la emisién (oferta) y la
recepcion (aceptacion) del consentimiento?®?. Otros, en cambio, afirman que este es un caso de arbitraje sin
vinculo contractual®®°,

El consentimiento es imprescindible para el surgimiento del arbitraje internacional®”. La innovacion
en el ambito de las inversiones radica en que no es necesario que dicho consentimiento o acuerdo conste
en un contrato o compromiso®®2 Si el Estado presta el suyo de manera general a través de un instrumento
internacional, el consentimiento se perfecciona cuando el inversor presenta una notificacion o reclamacion
de arbitraje’®.

c) La nocién de inversion.

1. No es baladi recordar que los tratados de inversiones surgen precisamente con el propdsito de prote-
ger las inversiones internacionales. En este sentido, es menester precisar qué es lo que debe entenderse por
inversion®°4, Para el desarrollo de esta tarea, es posible encontrar distintos textos normativos que proporcio-
nan elementos para la construccién de un concepto.

En primer lugar, la ley 20.848, en su articulo Segundo, define a la inversiéon extranjera directa y estable-
ce cuales son sus elementos constitutivos®®,
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En segundo lugar, pese a la elocuencia de la ley 20.848, es menester tener en consideracion la defini-
cion de inversion que han acordado los propios Estados en los tratados internacionales que hayan suscrito en
la materia; asi como en los contratos o acuerdos que pudieran haber celebrado el inversionista fordneo con
el Estado receptor®®®, La mayor parte de los APPI y ALC suscritos por Chile contienen un concepto amplio de
lo que se entiende por inversion3’, incluyéndose toda categoria de bienes, derechos e intereses. Ahora bien,
la practica arbitral ha demostrado que no parece correcto realizar una interpretacion literal del concepto, en
este sentido, se ha dado lugar a una discusién acerca de la existencia de algunos limites inherentes al mismo,
como se senalara a continuacion, a partir de la prueba Salini*°e.

Ahora bien, cualquier intento por definir el concepto de inversion debe ser claro en el sentido de que
no toda actividad econdmica que realice un inversionista en el Estado receptor es susceptible de ser cata-
logada de inversion. Asi, es posible que existan contratos entre inversionistas foraneos y el Estado receptor
gue no constituyan inversiéon, sino que hagan referencia a relaciones comerciales entre ello, en cuyo caso,
las controversias suscitadas también podran ser resueltas por el arbitraje, pero no de inversiones, sino por el
comercial internacional*®.

2. Frente al problema de que existan acuerdos con una nocién excesivamente amplia de inversion®©,
algunos tribunales arbitrales han desarrollado y aplicado algunos criterios, a fin de dilucidar si una controver-
sia es materia de arbitraje de inversiones®". En este sentido, es menester tener en consideraciéon un control
gue ha establecido el CIADI llamada prueba Salini*?. Esta tiene su origen en el caso Salini Costruttori S.p.A.
e ltalstrade S.p.A. contra el Reino de Marruecos. En cuanto a los hechos, los inversionistas italianos alegaban
gue el contrato de construccion de una autopista habia sido incumplido por el Estado marroqui. Respecto
a lo anterior, el panel arbitral confirmd que la disputa era relativa a una inversion, segun lo estipulado por el
APPI suscrito entre la Republica Italiana y el Reino de Marruecos. Con todo, la novedad vino dada en cuanto el
tribunal desarrollé elementos para configurar normativamente la nocién de inversiéon. En este sentido, el pa-
nel afirmd que una inversion internacional importa los siguientes elementos: (i) un volumen de contribucion;
(i) una cierta duracion de la relacion contractual; (iii) la presencia del factor riesgo para el inversionista, y (iv)
una contribucién al desarrollo econdmico del Estado receptor de dicha inversién3s. En el caso concurrieron
estos elementos, por lo que se estimd que procedia el arbitraje®“. A partir de este laudo, algunos autores se
han abocado en defender la contribucion al desarrollo econdmico del Estado receptor como elemento clave
para identificar una hipdtesis de inversion>.

Pese a la claridad de los elementos de la prueba Salini, la practica arbitral se encuentra dividida en
cuanto a su procedencia y algunos laudos le han negado cualquier cardcter normativo de sus criterios®®. En
este sentido, es menester recordar que en el arbitraje internacional no rige el stare decisis®’, por lo tanto, los
tribunales arbitrales no se ven en la necesidad de aplicarlo en sus laudos®'€; asimismo es preciso tener en con-
sideraciéon que no todos los juicios arbitrales siguen las reglas del CIADI®®,

3. Si bien en el derecho internacional publico se suele discutir acerca del caracter de la jurisprudencia
como una fuente formal del derecho, en la practica se le ha reconocido un importante valor, al menos, como
elemento de interpretacion y como medio de prueba®®°. Al parecer, este valor no se replica en el arbitraje de
inversiones®!, asi como tampoco existe un sistema de precedente judicial obligatorio como es el caso del
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common law?*?2. En atencidn a lo anterior, es posible sefialar que el arbitraje de inversiones ha surgido como
una figura juridica con una fisionomia propia. En este sentido, dichos procedimientos arbitrales cuentan con
unas caracteristicas especificas y con unos efectos obligatorios propios respecto de los sujetos que recurren
aél.

d) Las partes.

1. Si bien son los Estados soberanos quienes suscriben los tratados internacionales, el arbitraje de in-
versiones no regula eventuales controversias entre Estados como sujetos del derecho internacional®*. Uno de
los aspectos, a todas luces relevante, de este arbitraje son las partes que se enfrentan: asi, por un lado, existe
un inversor extranjero, es decir, un privado; y, en la contraparte, se encuentra el Estado receptor de dicha
inversion, es decir, un ente soberano. Encontrar una definicién satisfactoria para una u otra parte no es una
tarea sencilla®.

2. El Estado es entendido como el sujeto originario del derecho internacional publico, puesto que este
Ultimo surge como un orden juridico interestatal®®. En cuanto entidad soberana, se entiende que el Estado
redne todas las caracteristicas necesarias para ser sujeto de este derecho®?*. Desde el punto de vista de la so-
berania se indican dos rasgos relevantes:

a) Por un lado, se entiende que el poder estatal consiste en un un poder autbnomo supremo en la
conduccion de las relaciones politicas internas, actuando como la maxima autoridad3?.

b) Por el otro, se establece que dicho poder estatal permite determinar libremente su conducta con
respecto a otros Estados, pudiendo celebrar distintos acuerdos internacionales®?® y siendo titular de una va-
riada cantidad de derechos y obligaciones®®.

3. En cuanto al inversionista privado, la ley entrega una definicion de inversor extranjero e indica que
este es toda persona natural o juridica constituida en el extranjero, no residente ni domiciliada en Chile, que
transfiera capitales al pais en los términos indicados por la ley (art. Tercero, ley 20.848). Junto a lo anterior,
los acuerdos de inversiones incorporan su propio concepto de inversionista®°; asimismo, las camaras de co-
mercio y centros de arbitraje proporcionan una definiciéon en sus reglamentos*'. Ademas, algunos tratados
internacionales incluyen algunas reglas en cuanto a quienes podran ser estos inversores, a modo ilustrativo,
el APPI suscrito entre Chile y Francia no habla de inversores, sino mas bien se refiere a sociedades®2

En cuanto a la definicién de inversor de los tratados de inversiones se suele incluir tanto a la persona
natural, como a la persona juridica. Respecto de la primera no suelen haber mas requisitos que ser nacional
del Estado parte. Ahora bien, en cuanto a la persona juridica, los acuerdos no son uniformes en establecer
pautas o definiciones de este®3. Asi, la mayor parte de estos instrumentos la entiende como cualquier enti-
dad constituida de acuerdo con la legislacion nacional y que cuente con sede social y actividad econdmica
efectiva en su territorio®“. Asimismo, algunos establecen que esta persona juridica puede o no tener fines de
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lucro®*®. Otro es el caso de aquellos APPI que incluyen, como inversor, a personas juridicas constituidas con-
forme a la legislacién de un tercer pais, pero que sean efectivamente controladas por nacionales de una de
las partes contratante, o bien, por personas juridicas que tengan su sede en el territorio de uno de los Estados
parte y que ejerzan alli su actividad econdmica real**. Un Ultimo aspecto relevante viene dado por aquellos
tratados que permiten que haya injerencia de lo publico en estas entidades®’, a modo ilustrativo, el acuerdo
suscrito con Italia que da como ejemplo de personas juridicas a las “instituciones publicas”**, mientras que el
suscrito con Hong Kong indica que las empresas pueden ser de propiedad o controladas tanto por privados,
como por el gobierno®®°. El TLC suscrito con China replica lo anterior, en tanto se establece que las empresas
pueden ser propiedad, o estar bajo el control, privada o estatal®**°. En relacién con este uUltimo punto, algunos
autores han estudiado la evolucion del concepto de inversor, que en su inicio era fundamente privado, para
luego incluir a las empresas publicas del Estado y que estas utilicen el arbitraje de inversiones como mecanis-
mo de resolucién de controversias en sus proyectos econémicos mas alla de sus fronteras®#.

Ahora bien, el problema viene dado en cuanto no cualquier inversor puede iniciar un procedimiento
arbitral, sino solo un extranjero y cuyo Estado del que es nacional haya suscrito un tratado bilateral de inver-
siones con Chile, que se haya ratificado de conformidad al ordenamiento juridico (cfr. Ar. 54 CPR) y que se
encuentre vigente (cfr. Art. Quinto, respecto a la idea de la “vigencia” de los tratados)*+.

Respecto a la nacionalidad del inversor, también es el propio acuerdo internacional el que entrega
una nociéon de lo que deba entenderse por tal*4. Los autores han reconocido una serie de dificultades en este
asunto, dado que no es poco usual encontrar casos donde el inversionista es nacional de mas de un Estado, o
bien, las sociedades se encuentran en manos de socios de mas de una nacionalidad®*4. Frente a este embrollo,
es tarea del panel arbitral establecer si su jurisdiccion se extendera a dichas controversias; la respuesta no es
uniforme, ya que se enfrenta a las mismas dificultades que con la prueba Salini**.

4. Frente al inversor extranjero, su contraparte es siempre un Estado quien reviste el caracter de de-
mandado. La principal discusion en esta materia radica en si cualquier conducta del Estado, que implique
una afectaciéon en la inversion foranea, puede ser materia de arbitraje’s.

a) Frente a esta cuestion, los autores se remiten a las reglas del derecho internacional publico, dado
gue estas guardan relaciéon con la atribuciéon de conducta a un Estado. En este sentido, parece ser que la
cuestion debe ser respondida siguiendo las reglas secundarias de responsabilidad del Estado, las que se en-
cuentran contenidas, en gran medida, en los articulos sobre la responsabilidad estatal por hechos internacio-
nalmente ilicitos de la Comisién de Derecho Internacional de las Naciones Unidas de 2001 (Draft articles)**.

Se entiende que la atribucién de responsabilidad a los Estados surge a partir de un hecho internacio-
nalmente ilicito. Este hecho de un Estado, generador de responsabilidad internacional, puede representar
tanto una lesiéon de los derechos de otro Estado, como de un perjuicio causado a un particular extranjero. A
modo ilustrativo, este hecho puede surgir del comportamiento de los érganos del Estado (como Estado-juez
o Estado-legislador), o bien, de la actuacidén de una persona que ejerce atribuciones de poder politico. Ahora
bien, lo anterior se establece de acuerdo con el derecho interno de cada pais®*.

b) En otra linea, un segundo problema viene dado por establecer qué érganos publicos pueden incu-
rrir en actuaciones que impliquen el inicio de un juicio arbitral**. En este sentido, cobra relevancia el analisis
organico de los servicios, a fin de vislumbrar si su actuacion implica el ejercicio de funciones gubernamen-
tales o administrativas; o bien, si su organica no es publica, revisar si las decisiones son tomadas siguiendo
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instrucciones del gobierno®°, La tarea del derecho interno viene dada por definir las condiciones a partir de
las cuales ciertas acciones humanas pueden ser consideradas como actos del Estado. La nocién de érgano
designa al titular de un cargo publico, perteneciente a una estructura organizativa de la administracién, a
condicidon de que este cuente con las competencias atribuidas por el orden normativo®'.

En Chile se establece que la actuacion de los érganos del Estado se encuentra vinculada por la Cons-
titucion y las normas dictadas conforme a ella (art. Sexto, i. |, CPR). En este sentido, los érganos del Estado
actuan de manera valida previa investidura regular de sus integrantes, dentro de su competencia y sin mas
atribuciones o potestades que las que le confiere el ordenamiento juridico (art. Séptimo, i. I, CPR). Asi las co-
sas, solo pueden incurrir en actos susceptibles de iniciar un procedimiento arbitral aquellos drganos y servi-
cios pubicos creados por ley, que actuen dentro de sus margenes de competencia y que realicen actos que
les han sido expresamente autorizados por el ordenamiento juridico’?2.

Por ultimo, vale destacar que, si bien pueden existir casos en que los érganos politicos o administra-
tivos actlen directamente en un procedimiento arbitral, el Estado es el responsable internacional por las
actuaciones y omisiones de estos®>.

e) Tribunales arbitrales internacionales.

1. Es importante establecer que actualmente no existe una especie de “corte internacional de arbitraje
de inversiones” que vincule a los Estados que son parte del entramado de acuerdos de inversiones existente.
Lo que si existe es una serie de instituciones y organismos que se encargan de administrar el procedimiento
arbitral, asi como de arbitros adscritos al centro, quienes son los encargados de integrar los paneles arbi-
trales®>. Asimismo, vale diferenciar que en un arbitraje ad hoc las partes pactan el procedimiento a segulir,
mientras que si el arbitraje es institucional, estas reglas se encuentran preestablecidas por la institucion es-
cogida®®,

2. Ahora bien, es menester tener en consideracion que el sistema de solucidén de controversias de in-
versiones que ha alcanzado una destacada trayectoria ha sido el CIADI. El arbitraje CIADI, por tanto institucio-
nalizado, es el mas utilizado en el ambito de inversiones internacionales®*®. Lo anterior, gracias a sus caracteres
de autonomia e independencia respecto de los tribunales domésticos, asi como por su régimen de recono-
cimiento y ejecucion de laudos arbitrales por los Estados parte del Convenio®*”. Por su parte, vale destacar
gue Chile ratificod el convenio CIADI en 1991. En este sentido, la mayoria de los tratados de inversion suscritos
y ratificados por Chile contemplan este sistema, salvo los suscritos con Cuba y Hong Kong**®. Los acuerdos de
libre comercio suscritos y ratificados por Chile también lo suelen contemplar®®.

Ademas del arbitraje CIADI, el Centro contempla un procedimiento arbitral a través de su mecanismo
complementario. Este tiene lugar en los casos en que el Estado del que es ciudadano el inversor, o el Estado
receptor del capital, es parte del Convenio CIADI, pero no ambos. Si bien este en gran medida sigue las reglas
del arbitraje CIADI, no contempla todas sus ventajas, como lo es la facilidad para el reconocimiento y la eje-
cucion de los laudos*°.

3. Asi las cosas, vale tener en consideracion la existencia de otras instituciones arbitrales que también
se encargan de la administracion de los juicios arbitrales. En este sentido, destacan la Corte de Arbitraje de la
Camara de Comercio Internacional de Paris, el Centro de Arbitraje Internacional de Singapur y el Instituto de
Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Estocolmo, entre otras®'. En estos foros se han resuelto controversias
en materia de inversiones extranjeras, fallando generalmente de acuerdo con las reglas de la CNUDMI, aun-
qgue también han desarrollado el procedimiento arbitral siguiendo sus propios reglamentos de arbitraje’®2.
El juicio arbitral dirigido por estos centros suele tener lugar en los casos en que los acuerdos prevén que las
partes puedan elegir cualquier otro reglamento o institucion arbitral®®:.
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f) Eficacia del laudo arbitral.

1. El caracter obligatorio del laudo del arbitraje de inversiones viene dado por el mismo acuerdo sus-
crito entre los Estados parte de este sistema. Dichos instrumentos internacionales establecen que la decisiéon
del panel arbitral, relativa al conflicto especifico, es definitiva y obligatoria para las partes*“. Ahora bien, es po-
sible distinguir dos regimenes para estudiar la eficacia y la ejecucion del laudo arbitral (i) el arbitraje seguido
ante el CIADI y (ii) los otros procedimientos arbitrales.

a) Los Estados parte del Convenio CIADI deben reconocer el caracter obligatorio del laudo y deben
ejecutar dentro de sus territorios las obligaciones pecuniarias que emanen de este, tal como si se tratase de
una sentencia firme dictada por un tribunal nacional (arts. 53 y 54, Convenio CIADI)**. De esta forma, vale
destacar que la obligacién de cumplir el laudo es una obligacién internacional que surge del propio Convenio
de Washington3%6,

Ahora bien, frente a un incumplimiento del Estado condenado, es menester tener en consideracion
gue el Convenio CIADI cuenta con dos mecanismos de solucién. Por un lado, en el plano juridico, permite la
reanudacién del camino de la proteccidon diplomatica del Estado inversor, mediante una reclamacién inter-
nacional que permita que la controversia pueda ser discutida ante la Corte Internacional de Justicia (art. 64,
Convenio CIADI). Por el otro, en el plano econdmico, el incumplimiento dejard en una delicada posicién al
Estado infractor ante los érganos directores del Banco Mundial®®’.

b) Si el arbitraje no es conforme a las reglas del CIADI, en un procedimiento ora ad hoc, ora institu-
cional, el laudo que emane del tribunal arbitral debe ser ser reconocido y ejecutado siguiendo las reglas de
la Convenciéon de las Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras de 19583%¢8,

2. FUENTES DEL ARBITRAJE INTERNACIONAL DE INVERSIONES.

El objeto de esta seccidon es estudiar en detalle la fuente del arbitraje de inversiones, los tratados in-
ternacionales, y cémo estos se articulan en el ordenamiento juridico chileno. Para lograr dicho cometido, en
primer lugar, se analiza qué tipo de instrumentos internacionales son aquellos que incorporan en sus dis-
posiciones el arbitraje para dar solucidn a los conflictos que surgen entre inversionistas y el Estado receptor.
Enseguida, se examina cual es el rango normativo de dichos tratados internacionales y los posibles conflictos
normativos que experimente con otras fuentes del derecho, asi como se propone bajo qué regla se pueden
solucionar dichos conflictos: por aplicacion del principio de competencia. Por ultimo, se analiza que las obli-
gaciones contraidas por el Estado de Chile en virtud de estos instrumentos es de tal entidad que incluso
limitan el ejercicio de su poder constituyente.

a) Tratados internacionales.

1. El arbitraje internacional surge a partir de los instrumentos internacionales suscritos y ratificados
por el pais, los que se incorporan al ordenamiento juridico nacional®®*®. En este sentido, es preciso revisar los
tratados internacionales que incorporan esta figura, asi como identificar cual es la forma en que estos se in-
corporan al derecho domeéstico.

Serfa impreciso afirmar que el arbitraje de inversiones surge a partir de una misma clase de acuerdos
internacionales. Asi, es menester distinguir que esta figura puede surgir a partir de dos clases de tratados
internacionales: por un lado, es posible encontrar los tratados bilaterales de inversionesy, por el otro, los trata-
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dos de libre comercio que incorporan un capitulo de inversiones. Los primeros tienen por objeto exclusivo la
proteccién y promocioén de las inversiones y establecer un estatuto juridico de protecciéon a los inversionistas,
mientras que los segundos suelen regular materias mas amplias en el comercio, como la exencién de tribu-
tos, a lo que se agrega un acapite relativo a las inversiones®. Por ejemplo, Chile ha ratificado mas de una vein-
tena de ALC, de los cuales al menos una docena incorpora un capitulo que dice relacién con inversiones, inte-
grando, a su vez, el arbitraje como mecanismo de solucion de controversias entre el inversionista y el Estado
chileno®”. El proceso de integraciéon econdmica regional ha llevado a la inclusidon de acapites de inversiones
en algunos acuerdos de libre comercio de caracter multilateral; algunos ejemplos de esta corriente vienen
dados por las firmas del TLC entre Chile y Centro Ameérica y de su Protocolo (1999) y del Protocolo Adicional al
Acuerdo Marco de la Alianza del Pacifico (2014).

2. Asi las cosas, es necesario tener en consideracion que un tratado internacional constituye un instru-
mento juridico que solo regula relaciones entre Estados soberanos®2. De esta forma, en materia de inversio-
nes, estos acuerdos operan a dos niveles distintos.

a) Por un lado, a nivel internacional, rigen las relaciones interestatales entre los Estados parte e impo-
nen derechos y obligaciones reciprocas. En el caso de los acuerdos en materia de inversiones, estos conceden
un cumulo de derechos respecto de una parte de sus ciudadanos, quienes son los inversores que cumplan
con los requisitos ya enunciados®”.

b) Por el otro, a nivel interno, comprometen al Estado receptor del capital a respetar y proteger los
derechos del inversor extranjero, pudiendo este ultimo reclamarlos tanto ante la jurisdiccional local, como
en un juicio arbitral internacional®”4. Algunos autores han indicado que esto implica una novedad, en cuanto
reconoce y concede derechos a los inversores en el derecho internacional, tal como si se tratara de sujetos en
este ordenamiento juridico®”.

Los sujetos por excelencia en el derecho internacional publico son los Estados®®. Frente a lo anterior,
por regla general, las personas no son sujetos en este orden juridico, salvo excepciones, como consta en el
Estatuto de Roma de 1998%”7. En este sentido, es menester recordar que los derechos que revisten a los inver-
sores extranjeros surgen exclusivamente a partir de la suscripcion de los APPIl y los ALC entre Estados sobera-
nos. Asi, No es que se les reconozca personalidad juridica, sino que estos acuerdos internacionales les recono-
cen derechos y obligaciones e ius standi para reclamar ante un panel arbitral en caso de que estos derechos
se vean conculcados®®. Una posible excepcion vendria dada de la mano de un contrato celebrado entre un
Estado soberano y un inversor foraneo, el que incorpore el arbitraje internacional como método de resolucion
de conflictos juridicos. Ahora bien, la mera celebracidén de un contrato no reviste el proyecto bajo el concepto
de inversion, toda vez que es posible que solo regule relaciones comerciales, en cuyo caso, el conflicto sera
ventilado ante un arbitraje de tipo comercial internacional®”.

En otra linea, vale destacar que los APPI no son los Unicos tratados internacionales que reconocen
derechos y obligaciones a los ciudadanos de los Estados contratantes®®°. Por ejemplo, el Pacto de San José
de Costa Rica (1978) incorpora un catalogo de derechos civiles, politicos y sociales. Asi las cosas, la verdadera
novedad de los APPI viene dada por el abanico de opciones que entrega a los sujetos a los que se les reco-
noce ciertos derechos, en orden a que estos se hagan valer. En este sentido, estos tratados incorporan una
serie de mecanismos para que se cumplan los derechos que les son reconocidos, en este sentido, la principal
herramienta es el arbitraje®®'.

3. Pese a la variedad de los tratados internacionales que consagran la institucion del arbitraje de in-
versiones, es posible afirmar que estos siguen un modelo general en cuanto su forma®*?2. En este sentido, es
menester distinguir dos figuras que aparecen incluidas en estos: (i) las clausulas paraguas y (ii) las clausulas
fork in the road.
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a) Las clausulas paraguas®?3, o umbrella clauses, han sido conceptualizadas como aquellas disposicio-
nes contenidas en los tratados internacionales que obligan a los Estados signatarios a cumplir los compro-
misos contraidos con respecto del inversionista foraneo y de su propiedad?®“. La principal relevancia de estas
viene dada en cuanto consagran una obligacion internacional para el Estado receptor del capital®®. Asi, es po-
sible transformar obligaciones contractuales en obligaciones internacionales®®. En este sentido, hay autores
que destacan que el principal objetivo de estas cldusulas es asegurar el acceso efectivo a la justicia de los in-
versionistas®®’. Algunos autores se han referido a estas clausulas indicando que han sido agregadas para otor-
gar una proteccion adicional a los inversionistas, superando los estandares internacionales tradicionales3ee.
Reciben tal nombre puesto que dejan las inversiones y flujos de capital bajo el amparo del paraguas protector
de un tratado internacional®®®. En general, puede indicarse que estas clausulas pretenden elevar todos los
incumplimientos contractuales u obligaciones, del Estado receptor al incumplimiento de un tratado interna-
cional®*¥®. En este sentido, es posible observar una hipdtesis en que se aplican conjuntamente la legislaciéon
del Estado receptor con la ley propia del contrato, la que suele decir relacién con la nueva lex mercatoria®.

b) Las clausulas de opcidn irrevocable®*?, o fork in the road, establecen que el inversor extranjero de-
bera elegir, una sola vez y de manera definitiva, entre litigar ante los tribunales nacionales del Estado que
hospede la inversiéon o en un tribunal arbitral internacional®>. La eleccién del foro es irrevocable, regula la
bifurcacidn y pretende evitar que se dupliquen los procedimientos respecto de una misma controversia juri-
dica**“. De esta forma, esta técnica impide que una reclamacioén iniciada en un arbitraje internacional pueda,
posteriormente, ser reproducida ante los tribunales nacionales y viceversa.

Para que surja la preclusiéon, no basta cualquier medida adoptada por el inversor en orden a inclinarse
por uno u otro sistema, toda vez que es necesario que el inversor actle de forma tal que conlleve a la apre-
ciacién de la causa por parte de la autoridad, a modo ilustrativo, a través de la interposicion de una demanda
ante un tribunal ordinario®®. Estas disposiciones suelen tener por objeto limitar al inversor foraneo en su
eleccion. En este sentido, algunos autores hacen un simil con la res judicata, o excepcién de cosa juzgada, en
tanto un tribunal debe decidir en qué medida esta obligado por la decisidon anterior de una corte o tribunal
perteneciente a un sistema diferente®®,

Asimismo, para aplicar la clausula fork in the road se ha desarrollado una regla conocida como la prue-
ba de identidad triple®*”. Asi, para que la cladusula despliegue sus efectos, es necesario que la misma reclama-
cion haya sido puesta con anterioridad en conocimiento de un tribunal estatal o arbitral®*®. Para que sea la
misma, deben concurrir los siguientes elementos: la identidad de las partes, la causa de la accién y el objeto
(por regla general, la compensacién pretendida). Como se ha dicho con anterioridad, la aplicaciéon de la regla
es limitada, puesto que su vinculatoriedad es restringida®.

Ahora bien, frente a la facultad del inversor foraneo entre escoger la justicia doméstica o recurrir al
arbitraje internacional, es posible preguntarse si estos derechos consagrados por los tratados internacionales
pueden se reclamados ante los tribunales estatales. Por regla general, en los acuerdos en materia de inver-
siones, se reconoce y acepta la facultad del inversionista para someter sus conflictos a la autoridad de los
tribunales domeésticos del Estado receptor de su inversion“®. En términos de derecho doméstico, es posible
reconocer que los conflictos de inversion internacional no necesariamente deben ser conocidos por un ar-
bitraje internacional, lo que permite afirmar que los derechos y acciones reconocidos en los APPI y TLC son

383 A modo ilustrativo, el acuerdo suscrito con Austria indica: “[cada] Parte Contratante cumplird cualquier obligacién contractual
gue hubiera asumido con un inversionista de la otra Parte Contratante en lo que respecte a las inversiones que hubiera aprobado en su
territorio” (art. Segundo, par. 4, APPI Chile-Austria).

384 MEREMINSKAYA (2009), p. 13.

385 MEREMINSKAYA (2009), p. 44.

386 LiM et al. (2018), pp. 350-352 y FERNANDEZ (2005), pp. 27-33.

387 DE NANTEUIL (2023), p. 179.

388 SORNARAJAH (2010), pp. 216 y 304.

389 DOLZER y SCHREUER (2008), pp. 153-162 y SORNARAJAH (2010), p. 304.

390 MONTT (2005), p. 44.

391 MEREMINSKAYA (2009), pp. 44-45.

392 El APPI con Honduras establece: “[una] vez que el inversionista haya remitido la controversia al tribunal competente de la Parte
Contratante en cuyo territorio hubiera efectuado la inversion o al tribunal arbitral, la eleccidon de uno u otro procedimiento sera definitiva.”
(art. Octavo, par. 3, APPI Chile-Honduras).

393 SORNARAJAH (2010), p. 320.

394 LiM et al. (2018), p. 102.

395 En atencién a esta situacidn, cabe preguntarse si frente cualquier actuacién ante un tribunal ordinario, independiente de su
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plenamente invocables y recurribles ante los tribunales estatales chilenos, de conformidad a la eleccion del
inversor foraneo*®. En este mismo sentido, frente a algunas criticas que ha recibido el arbitraje internacional,
se ha dicho que la aplicacion de los TBI en tribunales domésticos es una alternativa que permite garantizar
los derechos del inversor extranjero, asi como el desarrollo de mejores instituciones judiciales a nivel domés-
tieers,

b) Rango normativo de dichos tratados internacionales.

1. Como ha quedado de manifiesto, la incorporacion del arbitraje de inversiones al derecho nacional
viene dada por los tratados internacionales suscritos y ratificados por Chile. Ahora bien, una cuestion relevan-
te consiste en identificar como aplicar y entender estos textos normativos a la luz del ordenamiento nacional.
La entrada en vigor internacional de un tratado viene dada por el acto juridico por medio del cual el Estado
hace constar su voluntad de obligarse por el tratado, el que es conocido como la ratificacion“®. Vale destacar
que esta funcidn recae en la figura del Presidente de la Republica (art. 32, N°15, CPR). Si bien respecto de lo
anterior no surge mayor discusion, el asunto queda pendiente en cuanto a su vinculatoriedad en el derecho
domeéstico.

2. La Constitucion no regula la posicion jerarquica de los tratados internacionales en el ordenamiento
juridico nacional, ni su rango normativo““. Si bien existe una asimilacion de los acuerdos a la ley, este es de
mediano alcance, sin extenderse a los efectos normativos del tratado“®. Frente al debate en torno a si entre
los propios tratados internacionales ratificados por Chile existe cierta jerarquia, cierta doctrina considera que
es razonable argumentar una preminencia respecto de aquellos que versen sobre derechos humanos, lo que
aln no se encuentra exento de debate“®®. Con todo, la inversidon internacional no es entendida como un dere-
cho humano, asi que dichos tratados internacionales se encuentran excluidos de la discusion“®”.

3. Ahora bien, frente a la falta de respuesta relativa a la jerarquia de un tratado internacional, algunos
autores reconocen que la Unica fuente que permite reconocer la funcién normativa del texto de un tratado en
el derecho nacional es el decreto promulgatorio del tratado del Presidente de la Republica, asi como la orden
contenida en este, en cuanto ordena dar cumplimiento al tratado*®®, Lo anterior, l6gicamente seguido de la
publicacién del decreto en el Diario Oficial.

4. Es relevante tener en consideracion una distincion recogida tanto por la doctrina, como por la juris-
prudencia constitucional“®®, que diferencia entre tratados internacionales autoejecutables (self executing) y
no autoejecutables (non self executing). El criterio para distinguir unos de otros radica, en si las disposiciones
de un tratado pueden ser aplicadas por el érgano jurisdiccional, sin un acto normativo previo que permita
dotar de contenido a las obligaciones del acuerdo*®. A partir de la practica constitucional, algunos autores
han criticado el valor de esta clasificacion en el ordenamiento nacional, toda vez que ha sido importada por el
Tribunal Constitucional sin regla expresa que lo habilite*". Ahora bien, esta distincion no permite afirmar que
en el segundo caso pierde fuerza la normatividad de un tratado, este sigue siendo vinculante*? En atencién a
esta clasificacion los autores han indicado que los tratados internacionales en materia de inversiones son au-
toejecutables en el derecho chileno*s, reconocimiento que también es extensivo a las disposiciones relativas
a inversiones extranjeras en los ALC ratificados por Chile.

5. Teniendo a la vista que los tratados en materia de inversion constituyen una fuente de derecho en
el ordenamiento interno, asi como sus disposiciones resultan en términos generales autoejecutables, cabe
preguntarse acerca de los posibles conflictos normativos que pueden surgir en relacién con otros textos ju-
ridicos. A modo ilustrativo, es posible que Chile suscriba un APPI que pugne con algunas disposiciones de la

401 MONTT (2005), p. 50.
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ley 20.848, por ejemplo, en cuanto a la definicién de inversor que entrega. Frente a esta cuestion, es necesario
revisar si los criterios clasicos de solucion de conflictos normativos entregan una respuesta a esta interrogan-
te, a saber: los principios de jerarquia, temporalidad y especialidad“4.

a) El principio de jerarquia no parece apropiado para resolver el conflicto, en tanto carece de un sus-
tento positivo en el cual pudiera fundarse. Por otro lado, el principio de jerarquia dice mas bien relacién con
la preminencia de la Constitucién por sobre las demas fuentes*®.

b) El principio de temporalidad tampoco es apto para dar una solucidn a este conflicto, toda vez que
un tratado puede derogar disposiciones legales, pero no en el sentido inverso®.

c) Por dltimo, el criterio de especialidad tampoco contiene los elementos necesarios para dirimir la
cuestion, pero por la siguiente razdn: los principios clasicos giran en torno a conflictos normativos entre fuen-
tes de un igual rango, lo que no ocurre entre las leyes y los tratados internacionales*”.

6. Para resolver el conflicto, el Unico criterio que permite entregar una respuesta es el principio de
competencia®® Segun este, se realiza una distribucién de las materias que deben ser reguladas a través de
las distintas fuentes formales en el ordenamiento*?®. De esta forma, la manera de resolver el conflicto entre los
diversos preceptos en el sistema juridico nacional ya no se limita a los criterios clasicos, sino que incluye este
principio*?°. Es impropio aspirar a resolver conflictos normativos entre tratados internacionales y fuentes na-
cionales con los principios clasicos. Lo anterior, toda vez que estos preceptos no comparten un mismo rango
normativo, asi como los tratados constituyen una fuente auténoma de derecho*?.

7. Ahora bien, a la luz de los conflictos normativos que importa la ratificacion de un tratado interna-
cional que incluye un mecanismo de resolucién de controversias, vale hacer presente que el arbitraje de
inversiones No es la Unica hipodtesis en que se abstraen conflictos juridicos de la judicatura nacional ni tam-
poco representa un caso aislado de didlogo entre la jurisdiccion nacional y supranacional“?. En este sentido,
es interesante el examen del pronunciamiento del Tribunal Constitucional acerca de la constitucionalidad
de las competencias conferidas a la Corte Penal Internacional a partir de la suscripcion y ratificacion de Chi-
le del Estatuto de Roma“*?. En su sentencia, la magistratura constitucional establecié que para se pudiese
reconocer jurisdiccidén a un tribunal supranacional, era necesario modificar el texto constitucional“?4, lo que
se materializé por medio de la promulgacion de la ley 20.352 y la incorporacion de la disposicion transitoria
vigesimocuarta en la Constitucion.

Frente a lo anterior, cabe preguntarse ¢ por qué el Tribunal Constitucional no ha establecido la misma
exigencia para los tratados internacionales que incorporan el arbitraje de inversiones? Lo anterior, toda vez
gue estos también importan el ejercicio jurisdiccional de un érgano supranacional. A partir del examen de
dicha sentencia, parece ser que la respuesta viene dada en su considerando quincuagésimo, toda vez que el
juez constitucional deja entrever que los conflictos sobre derechos disponibles pueden ser prorrogados entre
tribunales nacionales e internacionales, cuestion que ocurriria con los derechos y obligaciones que surgen
de un tratado de inversiones*?>

8. Finalmente, si la respuesta a los conflictos normativos viene dada por la aplicacién del principio
de competencia, surgen nuevas interrogantes en relacién con sus efectos frente a la ratificacion de nuevos
tratados internacionales. ¢ Es posible que un tratado internacional derogue, por ejemplo, una parte del COT?
A la luz de lo anteriormente expuesto esto es posible: un acuerdo internacional puede derogar una ley, sea
ordinaria u organica constitucional. Ahora bien, lo relevante es tener en consideraciéon que este efecto no es
general, sino que dicha derogacion operaria respecto solo de ciertos casos y situaciones previstos por el pro-
pio tratado. Por ultimo, el requisito para esta hipodtesis viene dado por que se cumpla lo previsto por la Carta
Fundamental y el tratado sea aprobado con el qudérum que corresponda conforme al articulo 66 (art. 54, N°T,
i.1, CPR).

c) Desafios para el poder constituyente derivado.
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1. A partir de la aprobacién de la ley 21.200, que modifica el capitulo XV de la Constituciéon Politica de la
Republica, se establecieron las bases para un nuevo proceso constituyente en Chile. Tradicionalmente se en-
tendiod que el poder constituyente no conocia de limitaciones, conceptualizandose como el poder soberano
gue no se encuentra vinculado a ningudn instrumento juridico previo, pudiendo fijar de manera libre la idea
de derecho que se considere adecuada en la constitucién®. Con todo, a partir de la evolucion de esta nocién
se ha reconocido que el derecho internacional puede imponer ciertos limites a este poder soberano del Es-
tado“?’. Se ha dicho que el poder constituyente solo puede reformar los preceptos constitucionales internos,
sin alterar las reglas juridicas de derecho internacional, ni las obligaciones internacionales que haya contraido
el Estado. Respecto de esto Ultimo, vale destacar el ius cogens y los tratados internacionales suscritos y ratifi-
cados por Chile%?,

2. Ahora bien, sin perjuicio del escaso éxito de los ensayos constitucionales de comienzos de esta déca-
da“??, existen ciertas reglas de coordinacion entre las obligaciones internacionales que ha asumido el Estado
de Chile y futuras reformas a su Constituciéon Politica que deben ser observadas en cualquier ejercicio futuro
del poder constituyente derivado. En atencidn a lo anterior, en un futuro proceso constituyente, el texto de
una nueva constitucion debera respetar los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes (art. 135, i. IV, CPR). La anterior disposicion constitucional ha suscitado cierta discusion en torno a
su interpretacion“®, En relaciéon con la interpretacion del texto constitucional, las reglas son distintas que de
tratarse de un texto juridico ordinario. Asi, es necesario establecer el estandar admisible de una interpreta-
cién constitucional, el que viene dado por la plausibilidad, en otro orden de ideas, la interpretacion del texto
constitucional serd admisible en cuanto cumpla un estandar de plausibilidad“’. En esta tarea interpretativa
es menester tener en consideracion que la Constitucion no es un texto juridico ordinario, sino que es preciso
entenderlo como un texto normativo con un caracter eminentemente politico e histérico. En este mismo
sentido, hay que considerar la evolucion del proceso politico en la hermenéutica constitucional, asi como
mantener una coherencia juridica e histérica del mismo*2,

3. Una primera interpretacion podria afirmar que la anterior limitacion dice relacion exclusivamente
con los tratados internacionales que versen sobre derechos humanos. Lo anterior, haciendo un simil con la
disposicion constitucional que establece que el limite al ejercicio de |la soberania viene dado por los dere-
chos esenciales que emanan de la naturaleza humana, garantizados por la propia Carta Fundamental y los
tratados internacionales (art. Quinto, i. Il, CPR). Aunque esta interpretacién puede ser considerada plausible,
adolece de algunos defectos; lo anterior, toda vez que el intérprete realiza una distinciéon que omite el texto
constitucional. Asimismo, es preciso reconsiderar la figura de las obligaciones internacionales validamente
contraidas por Chile y la aplicacion del articulo 27 de la Convencion sobre el Derecho de los Tratados de Viena,
suscrita por Chile en 1969 y en vigencia desde 198].

4. Una segunda interpretacion permite identificar que la limitaciéon del articulo 135 no distingue entre
los tratados internacionales vigentes. Al menos no en cuanto a si versan sobre derechos que emanan de la
naturaleza humana o no. En este sentido, vale recordar que el Estado de Chile al suscribir y ratificar un tratado
internacional no solo lo incorpora como fuente en su ordenamiento juridico, sino que este contrae una obliga-
cion internacional. Esta obligacion, en virtud del ius tractatum, vincula al Estado en su totalidad, incluyendo
a sus distintos poderes, drganos y servicios*.

En este mismo sentido, el tratado internacional vincula a Chile, como sujeto de derecho internacio-
nal, con el resto de la comunidad internacional. No parece plausible afirmar que el Estado de Chile puede
incumplir sus obligaciones internacionales, so pretexto de una interpretacion del texto constitucional y las
limitaciones que el mismo impone en un proceso constituyente. En este sentido, es ineludible la aplicacion
del articulo 27 de la Convencidon sobre el Derecho de los Tratados de Viena“**. Dicho articulo establece que
un Estado parte no podra invocar disposiciones de derecho interno para justificar el incumplimiento de un
tratado internacional.

5. Laentrada o salida del sistema de arbitraje de inversiones no viene dada por la Constitucion, ni por los
preceptos internos, sino por las obligaciones internacionales contraidas por el Estado. Una nueva Constitucion
puede innovar o modificar los mecanismos juridicosy politicos para ratificar o derogar un tratado internacional.
A nivel interno pueden existir un sinnumero de cambios, pero es imprescindible tener a la vista que existe una
responsabilidad internacional del Estado, respecto de los inversionistas extranjeros nacionales de los Estados
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con gue Chile ha firmado los acuerdos. En esta materia, corre el viejo adagio: en derecho las cosas se deshacen
como se hacen, por lo tanto, siguiendo las reglas del derecho internacional. Finalmente, esta situaciéon no hace
sino recordar los limites al poder soberano de un Estado, en especial, en atencidn al poder constituyente*®,

3. COMENTARIOS FINALES.

A partir del analisis desarrollado, se entiende que el arbitraje de inversiones aparece como un meca-
nismo de resolucion de controversias con una fisionomia propia. Lo anterior, en atencidn al derecho aplicable
(ora procedimental, ora de fondo), a la formaciéon del consentimiento, a la nocidn de inversion, a las partes en
el conflicto y a los tribunales arbitrales que fallan los asuntos. Estos procedimientos cuentan con unas carac-
teristicas especificas y con unos efectos obligatorios especiales propios en relacién con sus laudos.

Ahora bien, es menester tener en consideraciéon que este arbitraje surge a partir de los trata-
dos internacionales en materia de inversiones suscritos y ratificados por Chile con otros Estados sobe-
ranos. Esto implica mas de un desafio, sobre todo, en atencién al rango normativo que importan di-
chos instrumentos internacionales en el ordenamiento juridico chileno. Asimismo, cobra relevancia que
una reforma constitucional no podra alterar, por si misma, la participaciéon de Chile en este sistema. Lo
anterior, toda vez que la ratificacion de dichos tratados importa una obligacion y responsabilidad inter-
nacional del Estado de Chile respecto de los inversores extranjeros y del Estado del que son nacionales.

435 ANSALDI 'y PARDO (2020), pp. 35-36.




CONCLUSIONES

1. La idea de justificacion de un precepto juridico a partir de la voluntad del destinatario, ha sido fun-
damental para sustentar satisfactoriamente la legitimacion del poder politico. EI ordenamiento juridico na-
cional se ha orientado de manera en que la estatalidad del derecho ha sido una de sus principales premisas.
Frente a esta vision clasica del sistema de fuentes y al monopolio estatal de la creacion normativa, la irrupcion
de nuevos factores ha mutado dicho paradigma. Esta situacion no es fruto del azar, toda vez que se enmarca
en la globalizacién y en la liberalizacion de la economia mundial.

2. Los Estados han tomado un rol activo en este proceso, el que no es solo econdmico, sino también
politico. De esta forma, se ha pretendido lograr una mayor circulacién de bienesy capitales entre los distintos
sujetos que concurren en el escenario internacional. Los Estados que han adoptado esta vision han imple-
mentado ciertas politicas desregulatorias en su legislaciéon, con el objeto de competir con otros paises para
posicionarse como un polo atractivo para la inversion extranjera.

3. Es posible afirmar que el Estado, en cierta medida, se ha visto desplazado de su rol protagénico en
la determinacion de los lineamientos generales de la produccién normativa. En este sentido, se reconoce
gue las organizaciones econdmicas transnacionales han delimitado los principios y las reglas juridicas para el
derecho nacional de los Estados. Asimismo, el trafico comercial ha importado el surgimiento de un derecho
reflexivo, en virtud del cual las fuentes normativas no surgen exclusivamente de la legislacién, sino del con-
tacto del derecho con otras esferas sociales, en este caso, con la economia mundial.

4. Chile ha suscrito y ratificado decenas de tratados internacionales en materia econdmica y, en es-
pecial, de inversiones. Estos tienen por objeto promover y dar proteccién a las inversiones de extranjeros en
suelo nacional. Dichos instrumentos internacionales no solo reconocen una serie de derechos para los inver-
sionistas foraneos y de obligaciones para el Estado, sino que también incorporan un mecanismo efectivo para
la tutela de estos: el arbitraje internacional de inversiones.

5. La jurisdiccion es conceptualizada como la funcién que tiene por objeto el agotamiento del compo-
nente juridico en un conflicto. La Constitucion Politica de la Republica no toma partido por la naturaleza de
los 6rganos llamados a cumplir dicha funciéon y solo se limita a indicar que esta debe llevarse a cabo por los
tribunales establecidos por la ley. El arbitraje internacional de inversiones no viene establecido por la ley, sino
por los tratados internacionales suscritos y ratificados por Chile. Si bien es posible afirmar que no son tribuna-
les de conformidad a la ley chilena, lo cierto es que este es un mecanismo en virtud del cual se cumple con
la funcion jurisdiccional: los paneles arbitrales internacionales conocen de unos conflictos (amparados por
el consentimiento prestado en virtud de los acuerdos internacionales), siguen un procedimiento especifico
y fallan. Asimismo, sus laudos tienen unos efectos obligatorios especificos respecto de aquellos sujetos que
concurren a él.

6. Malamente podria afirmarse que el arbitraje internacional de inversiones importa una novedad.
La historia del derecho indica todo lo contrario. En el medioevo europeo ya existia una suerte de tribunales
especiales, amparados por el poder politico, que tenian por objeto cumplir con la funcién jurisdiccional en
un dmbito especial, que era el comercio. Es posible afirmar que hoy se ha revitalizado dicha visidon y que este
mecanismo de resolucién de controversias ha sido la respuesta institucional a unos especiales conflictos que
tienen lugar en el concierto internacional actual, lo anterior, en atencién a la globalizacién y al aumento de
los vinculos comerciales y econdmicos entre los Estados y distintos sujetos.
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ANEXOS“*¢

ANEXO I: ACUERDOS DE PROMOCION Y PROTECCION RECIPROCA DE LAS INVERSIONES.

PAIs. NOMBRE. SUSCRIPCION. | PROMULGA- | PUBLICACION. | CLAUSU-|TRIBUNAL | NOTAS.
CION. LA ARBI- | ARBITRAL.
TRAXSXSL".

Alemania. “Tratado entre la Repu- | Bonn, 14 de | DS. 522 de 14 | DO. 18 de ju- | Articulo10. |Siste m a | El Tratado fue
blica de Chile y la Re- | abrilde1977. | de abril de | nio de 1999. CIADI. firmado en ale-
publica Federal de Ale- 1999. man y espafol.
mania sobre fomento y No indica cual
reciproca proteccion de prevalece en
las inversiones”. caso de diver-

gencias.

Espana. “Acuerdo con Espafa | Santiago, 2| DS.291del4de | DO. 27 de | Articulo10. | (i) Sistema | -
para la proteccion y fo- | de  octubre | marzo de 1994. | abril de 1994. CIADI, y (ii)
mento reciproco de las | de 1991. ad hoc con-
inversiones”. forme a las

reglas de la
CNUDMI.

Francia. “Convenio con Francia | Paris, 14 de | DS. 1164 de 18 | DO. 5 de di- | Articulo 8. Sistema| El Tratado fue
sobre la promocion y | juliode1992. | de agosto de | ciembre de CIADI. firmado en es-
proteccién  reciprocas 1994. 1994, panoly franceés.
de inversiones”. No indica cual

prevalece en
caso de diver-
gencias.

Bélgica y Lu- | “Acuerdo con la Unidn | Bruselas, 15| DS.864de7de | DO. 5 de | Articulo9. Sistema| El Tratado fue

xemburgo. Econdmica Belgo-lu- | de julio de | junio de 1999. agosto de CIADI. firmado en es-
xemburguesa relativo | 1992 1999. pafol, francés
al fomento y proteccion y neerlandés.
reciprocos de las inver- No indica cual
siones”. prevalece en

caso de diver-
gencias.

Malasia. “Convenio con Malasia | Kuala Lum-|DS. 605 de 17 | DO. 4 de | Articulo 6. Sistema | El Tratado fue
sobre la promocién y | pur,11 de no- | de mayo de |agosto de CIADI. firmado en es-
proteccion de las inver- | viembre de | 1995. 1995. pafiol, inglés
siones”. 1992. y malayo. En

caso de diver-
gencias, preva-
lecera el texto
eninglés.

436 El presente ANEXO consta de dos partes. El ANEXO | trata los Acuerdos de Promocidn y Proteccidon reciproca de las Inversiones

suscritos y ratificados por Chile; mientras el ANEXO Il trata los Acuerdos de Libre Comercio con disposiciones relativas al arbitraje inter-
nacional de inversiones suscritos y ratificados por Chile. La consignacion de los Tratados Internacionales se hizo siguiendo un orden
cronoldgico, de acuerdo con la fecha de suscripciéon de estos. Para el desarrollo del presente trabajo se utilizaron las siguientes fuentes:
(i) Respuesta a la solicitud de informacion N°16.318, contenida en la Resolucion ACO07TO000196 de la Subsecretaria de Relaciones Econo-
micas Internacionales, 21 de octubre de 2020; (ii) Subsecretaria de relaciones Econdmicas Internacionales, 2020, Acuerdos Comerciales
Vigentes y Acuerdos de Promocidn y Proteccion Reciproca de las Inversiones. Disponible en: https://www.subrei.gob.cl/acuerdos-comer-
ciales/acuerdos-comerciales-vigentes, y (iii) Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, 2020, Invest Policy Hub
Chile. Disponible en: https://investmentpolicy.unctad.org/country-navigator/44/chile

" Es menester tener en consideracion que las clausulas arbitrales de los Tratados Internacionales incorporan la facultad de elegir, para el
inversionista agraviado, entre recurrir a los tribunales judiciales o administrativos estatales, o bien, al arbitraje internacional. La eleccion
de uno u otro procedimiento es definitiva y excluyente para dirimir la controversia.




Italia. “Acuerdo con el Gobier- | Santiago, 8| DS. 412 de 5 de | DO. 23 de ju- | Articulo 9. (i) Sistema | EI Tratado fue
no de la Republica Ita- | de marzo de | abril de 1995. nio de 1995. CIADI, y (ii) | firmado en es-
liana sobre promociény | 1993. ad hoc con- | panol e italia-
proteccién de las inver- forme a las | no. No indica
siones”. reglas de la | cual prevalece

CNUDML. en caso de di-
vergencias.

Venezuela. “Acuerdo con Venezue- | Santiago, 2| DS. 166 de 11| DO. 17 de | Articulo 8. Sistema|-
la sobre promocion y | de abril de|de febrero de | mayo de CIADI.
proteccion reciproca de | 1993. 1994. 1994.
inversiones”.

Suecia. “Convenio con el Reino | Estocolmo, | DS. 1717 de 6 | DO. 13 de fe- | Articulo 7. Sistema| El Tratado fue
de Suecia para la pro- | 24 de mayo | de diciembre | brero de1996. CIADI. firmado en es-
mocién 'y proteccion | de 1993. de 1995. pafiol, inglés y
reciproca de las inver- sueco. En caso
siones”. de divergen-

cias, prevale-
cera el texto en
inglés.

Finlandia. “Convenio con Finlan- | Helsinki, 27| DS.463de 8de | DO. 14 de ju- | Articulo 8. Sistema| El Tratado fue
dia para la promociéon y | de mayo de | abril de 1996. nio de 1996. CIADI. firmado en es-
protecciéon reciproca de | 1993. panol, finés e
las inversiones”. inglés. En caso

de divergen-
cias, prevale-
cera el texto en
inglés.

Dinamarca. “Convenio sobre la pro-| Copenha-|DS. 1345 de 9| DO.30 de no- | Articulo 9. Sistema|El Tratado fue
mocion y proteccion re- | gue, 28 de | de octubre de | viembre de CIADI. firmado en da-
ciproca de las inversio- | mayo de | 1995. 1995. nés, espanol e
nes entre el Gobierno | 1993. inglés. En caso
de la Republica de Chile de divergen-
y el Reino de Dinamar- cias, prevale-
ca”. cerd el texto en

inglés.

Noruega. “Convenio con Noruega | Oslo, 1 de ju- | DS. 1119 de 9 de | DO. 4 de no- | Articulo 8. Sistema|El Tratado fue
sobre promocion y pro- | nio de 1993. agosto de 1994. | viembre de CIADI. firmado en es-
teccién reciproca de las 1994 panol, inglés
inversiones”. y noruego. En

caso de diver-
gencias, preva-
lecerd el texto
en inglées.

Croacia. “Acuerdo con Croacia | Santiago, 28 | DS. 698 de 23 | DO. 31 de ju- | Articulo 8. Sistema|El Tratado fue
sobre la promocion y|de noviem-|de mayo de |liode1996. CIADI. firmado en
proteccion reciproca de | bre de 1994. | 1996. croata espanol
las inversiones”. e inglés. En

caso de diver-
gencias, preva-
lecerd el texto
eninglés.

Republica | “Acuerdo con la Repu- | Praga, 24 de | DS. 1401 de 25| DO. 2 de di- | Articulo 8. (i) Sistema | EI Tratado fue

Checa. blica Checa sobre pro- | abril de1995. | de septiembre | ciembre de CIADI, y (ii) | firmado en
mocién 'y proteccion de 1996. 1996. ad hoc con- | checo, espanol
reciproca de las inver- forme a las|e inglés. En
siones”. reglas de la | caso de diver-

CNUDML. gencias, preva-
lecerd el texto
eninglés.

Portugal “Acuerdo con la Repu- | Lisboa, 28 de | DS. 35 de 8 de | DO. 24 de | Articulo 7. Sistema| El Tratado fue
blica Portuguesa sobre | abril de 1995. | enero de 1998. | febrero de CIADI. firmado en es-
la promocidén y protec- 1998. panol y portu-

cioén reciproca de inver-
siones”.

gués. No indica
cual prevalece
en caso de di-
vergencias.




Rumania. “Acuerdo con Ruma- | Bucarest, 4 |DS. 1055 de 9| DO. 27 de | Articulo 8. Sistema|El Tratado fue
nia para la promociony | de julio de | de septiembre | agosto de CIADI. firmado en es-
proteccion reciproca de | 1995. de 1997. 1997. pafiol, inglés
las inversiones”. y rumano. En

caso de diver-
gencias, preva-
lecera el texto
eninglés.

Polonia. “Acuerdo con Polonia | Varsovia,5de | DS. 1323 de 10 | DO. 22 de | Articulo 8. (i) Sistema | EI Tratado fue
para la promocién vy |julio y 28 de | de agosto de |septiembre CIADI, y (ii) | firmado en es-
proteccion reciproca de | noviembre | 2000. de 2000. ad hoc con- | panol, inglés y
las inversiones”. de 1995. forme a las | polaco. En caso

reglas de la | de divergen-

CNUDMI. cias, prevale-
cera el texto en
inglés

Paraguay. “Acuerdo con Paraguay | Asuncion, 7| DS. 986 27 de | DO. 16 de | Articulo 8. Sistemal-
para la promocién y | de agosto de | junio de 1997. septiembre CIADI.
proteccion reciproca de | 1995. de 1997.
las inversiones”.

Ucrania. “Acuerdo con Ucrania | Santiago, 30 | DS. 987 de 27 | DO. 29 de | Articulo 8. Sistema| El Tratado fue
sobre la promocion y|de octubre|de junio de|agosto de CIADI. firmado en es-
protecciéon  reciprocas | de 1995. 1997. 1997. panol, inglés y
de las inversiones”. ucraniano. En

caso de diver-
gencias, preva-
lecerd el texto
eninglés

Filipinas. “Acuerdo con Filipinas | Manila, 20 de | DS. 1237 de 8| DO. 6 de no- | Articulo 8. Sistema| El Tratado fue
para la promociéon y|noviembre|de agosto de |viembre de CIADI. firmado en es-
proteccion reciproca de | de 1995. 1997. 1997. panol e inglés.
las inversiones”. No indica cual

prevalece en
caso de diver-
gencias.

Reino Unido | “Acuerdo con el Reino | Santiago, 8| DS. 563 de 22 | DO. 23 de ju- | Articulo 7. Sistema| El Tratado fue

e Irlanda del | Unido de Gran Bretafa | de enero de | de abril de | niode1997. CIADI. firmado en es-

Norte. e Irlanda del Norte para | 1996. 1997. pafiol e inglés.
la promocién y protec- No indica cual
cién de las inversiones”. prevalece en

caso de diver-
gencias.

Cuba. “Acuerdo con Cuba para | La Habana, | DS. 1332 de 11| DO. 30 de | Articulo 8. (i) Ad hoc | Este Acuerdo
la promocion y la pro- |10 de enero|de agosto de|septiembre conforme | constituye una
teccidn reciproca de las | de 1996. 2000. de 2000. a las re-|de las excep-
inversiones”. glas de la | ciones que no

CNUDMI, y | contempla el
(ii) un tribu- | sistema CIADI
nal arbitral | para el arbitra-
segun lo|je internacio-
establecido | nal de inversio-
en los pa- | nes.

rrafos 3 al 6

del articulo

9 de este

Acuerdo.

Grecia. “Acuerdo con la Repu- | Atenas, 10 de | DS. 320 de 9 de | DO. 7 de mar- | Articulo 9. (i) Sistema | EI Tratado fue
blica Helénica sobre la | julio de1996. | diciembre de | zo de 2003. CIADI, y (ii) | firmado en es-
promocioén y proteccion 2002. ad hoc con- | panol, griego e
reciprocas de las inver- forme a las | inglés. En caso
siones”. reglas de la | de divergen-

CNUDMLI. cias, prevale-
cerd el texto en
inglés.

Costa Rica. “Acuerdo con Costa | San José, 11| DS. 910 de 29 | DO. 8 de julio | Articulo 9. Sistemal-

Rica para la promocion | de julio de|de mayo de |de2000. CIADI.
y proteccién reciproca | 1996. 2000.

de las inversiones de las
inversiones”.




El Salvador. “Acuerdo con EIl Salva- | Santiago, 8| DS. 1336 de 18 | DO. 18 de no- | Articulo 8. Sistemal-
dor para la promociény | de noviem-| de agosto de |viembre de CIADI.
protecciéon reciproca de | bre de 1996. | 1999. 1999.
las inversiones”.
Panama. “Convenio con Pana- | Santiago, 8| DS. 1428 de 11| DO. 21 de di- | Articulo 8. Sistema|-
ma para la promociény | de noviem- | de septiembre | ciembre de CIADI.
proteccion reciproca de | bre de1996. | de 1999. 1999.
las inversiones”.
Nicaragua. “Acuerdo con Nicara- | Santiago, 8| DS. 486 de 3| DO. 10 de di- | Articulo 8. Sistema]-
gua para la promociény | de noviem- | de octubre de | ciembre de CIADI.
protecciéon reciproca de | bre de1996. | 2001. 2001.
las inversiones”.
Guatemala. “Acuerdo con Guatema- | Santiago, 8| DS. 482 de 27 | DO. 10 de di- | Articulo 8. Sistemal-
la para la promocién y | de noviem- | de septiembre | ciembre de CIADI.
proteccion reciproca de | bre de1996. | de 2001. 2001.
las inversiones”.
Honduras. “Acuerdo con Hondu- | Santiago, 11| DS. 483 de 28 | DO. 12 de | Articulo 8. Sistemal-
ras para la promocién y | de noviem- | de septiembre | enero de CIADI.
proteccion reciproca de | bre de1996. | de 2001. 2002.
las inversiones”.
Austria. “Acuerdo con Austria | Santiago, 8| DS. 1430 de 28 | DO. 17 de no- | Articulo 9. (i) Sistema | EI Tratado fue
para la promocion y | de septiem-|de agosto de |viembre de CIADI, y (ii) | firmado en ale-
proteccién  reciprocas | bre de 1997. 2000. 2000. un panel | man, espafol e
de las inversiones”. de tres ar-|inglés. En caso
bitros con-|de divergen-
forme a las | cias, prevale-
reglas de la | cera el texto en
CNUDML. inglés.
Suiza. “Acuerdo con la Confe- | Berna, 24 de | DS. 137 de 20| DO. 22 de | Articulo9. (i) Sistema | El Tratado fue
deracion Suiza sobre la | septiembre | de mayo de |agosto de CIADI, y (ii) | firmado en ale-
promocioén y la protec- | de 1999. 2002. 2002. ad hoc con- | man, espanol e
cion reciproca de inver- forme a las | inglés. En caso
siones”. reglas de la | de  divergen-
CNUDMI. cias, prevale-
cerd el texto en
inglés.
Islandia. “Convenio entre el Go- | Kristiansand, | DS. 186 de 16 | DO. 12 de | Articulo 8. (i) Sistema | El Tratado fue
bierno de la Republica | 26 de junio|de mayo de |agosto de CIADI, y (ii) | firmado en in-
de Chile y el Gobierno | de 2003. 2006. 2006. un arbitraje | glés.
de la Republica de Islan- conforme al
dia para la promocion y Reglamen-
proteccion reciproca de to CNUDMI.
las inversiones”.
Uruguay. “Acuerdo de Inversion | Montevideo, | DS. 12 de 24 de | DO. 23 de | Seccién B —| (i) Sistema | -
entre la Republica de |25 de marzo | enero de 2012. | octubre de | Solucién de | CIADI, (i)
Chile y la Republica | de 2010. 2012. Controver- | Mecanismo
Oriental del Uruguay”. sias Inver-|comple-
sionista-Es- | mentario
tado. del CIADI,
Articulo 17. (iii) un ar-
bitraje con-
forme al
Reglamen-
to CNUD-
Ml, y (iv) un
arbitraje
ad hoc que
pacten las
partes.
Hong Kong. | “Acuerdo de inversiones | Lima, 18 de | DS. 78 de 23 de | DO. 8 de oc- | Articulos 21, | (i) panel ar- | EI Tratado fue
con el Gobierno de la| noviembre | mayode 2019. |tubre de 2019 | 23y 24. bitral con- | firmado en in-
Regién Administrativa | de 2076. forme a las | glés.
Especial de Hong Kong reglas de | Este APPI
de la Republica Popular la CNUDMLI, | constituye una
China”. y (ii) cual-| de las excep-
quier otro | ciones que no
reglamento | contempla el
o institu- | sistema CIADI
cion arbitral | para el arbitra-
acordada. je internacio-

nal de inversio-
nes.




ANEXO II: ACUERDOS DE LIBRE COMERCIO CON DISPOSICIONES RELATIVAS AL ARBITRAIJE
INTERNACIONAL DE INVERSIONES.

no de la Repu-
blica de Chile y
el Gobierno de
los Estados Uni-
dos de Ameéri-

n

ca.

plementario CIADI;
(iii) un panel arbitral
conforme a las re-
glas de la CNUDMI,
y (iv) cualquier otro
reglamento o insti-
tucioén arbitral acor-
dada.

PAls. NOMBRE. SUSCRIPCION. | PROMULGACION. | PUBLICACION. | CLAUSULA | TRIBUNAL ARBITRAL. | NOTAS.
ARBITRAL.
Canada. “Tratado de Li- | Santiago, 5| DS.1020de3de | DO.5dejulio| Articulo | (i) Sistema CIADI; (ii) | EIl Tratado fue
bre Comercio | de diciembre | julio de 1997 de 1997 G-21. las Reglas del Me- | firmado en es-
entre el Gobier- | de 1996. canismo Comple- | pafol, francés e
no de la Repu- mentario CIADI, inglés.
blica de Chile y y (iii) un panel arbi- | No indica cual
el Gobierno de tral conforme a las | prevalece en
Canada”. reglas de la CNUD- | caso de diver-
MI. gencias.
México. “Tratado de Li- | Santiago, 17 | DS. 1101 de 7 de | DO. 31 de ju- | Articulo | (i) Sistema CIADI; (i) | -
bre Comercio | de abril de [ julio de 1999. lio de 1999. 9-21. las Reglas del Me-
entre la Repu- | 1998. canismo Comple-
blica de Chile y mentario CIADI,
los Estados Uni- y (iii) un panel arbi-
dos Mexicanos”. tral conforme a las
reglas de la CNUD-
MI.
Costa Rica, | “Tratado de Li- | Ciudad de | DS. 14 de 18 de | DO. 14 de|Articulo | ElAnexo10.0lincor-|La promulga-
El Salvador, | bre Comercio | Guatemala, | enero de 2002 | febrero  de | 10.01. pora a este Tratado | cion y publica-
Guatemala, | entre Chile y |18 de octubre | (Costa Rica). 2002 (Costa los APPI's firmados | ciéon del Trata-
Honduras y | Centro Améri- | de 1999. Rica). por Chile con cada | do fueron de
Nicaragua|ca" DS. 127 de 3 de uno de los Estados | acuerdo con el
(Mercado mayo de 2002 | DO.1de junio miembro del Mer- | Protocolo Adi-
Comun Cen- (El Salvador). de 2002 (El cado Comun Cen- | cional firmado
troamerica- Salvador). troamericano. con cada Esta-
no). DS. 180 de 9 de do.
julio de 2008 | DO. 28 de
(Honduras). agosto de
2008 (Hon-
DS. 87 de 17 de duras).
marzo de 2010
(Guatemala). DO. 5 de
agosto de
DS. 109 de 25[2010 (Guate-
de septiembre | mala).
de 2012 (Nicara-
gua). DO. 19 de
marzo de
2013 (Nicara-
gua).
Corea del | “Tratado de Li- | Seul, 15 de | DS. 48 de 3 de | DO.1de abril | Articulo | (i) Sistema CIADI; (ii) | EI Tratado fue
Sur. bre Comercio | febrero  de | marzo de 2004. | de 2004. 10.24. las Reglas del Me- | firmado en co-
entre el Gobier- | 2003. canismo Comple- | reano, espafol e
no de la Repu- mentario CIADI, inglés. En caso
blica de Chile y y (iii) un panel arbi- | de divergencias,
el Gobierno de tral conforme a las | prevalecera el
la Republica de reglas de la CNUD- | texto en inglés.
Corea". MI.
Estados Uni- | “Tratado de Li- | Miami, 6| DS. 312 de 1de | DO. 31 de di- | Articulo| (i) Sistema CIADI;| El Tratado fue
dos de Amé- | bre Comercio | de junio de | diciembre de | ciembre de |10.15. (ii) las Reglas del | firmado en es-
rica. entre el Gobier- | 2003. 2003. 2003. Mecanismo Com- | pafol e inglés.

No indica cual
prevalece en
caso de diver-
gencias.




Perd. “Acuerdo de|sl, 17 de fe- | DS. 93 de 22 de | DO.7 dejulio| Articulo| (i) Sistema CIADI; |-
Complementa- | brero de | abril de 2005. de 2005. 1.1e. (i) las Reglas del
cion Econdmi- | 2005. Mecanismo Com-
ca N°38 entre plementario CIADI;
la Republica de (iii) un panel arbitral
Chile y la Repu- conforme a las re-
blica del Peru glas de la CNUDMI,

(Segundo Pro- y (iv) cualquier otro

tocolo Adicio- reglamento o insti-

nal)”. tucion arbitral acor-
dada.

Colombia. “Acuerdo de Li- | Santiago, 27 | DS.54 de 24 de | DO. 8 de|Articulo]| (i) Sistema CIADI; |-
bre Comercio | de noviem- | marzo de 2009. | mayo de | 9.16. (ii) las Reglas del
entre Chile y | bre de2006. 20009. Mecanismo Com-

Colombia (Pro- plementario CIADI;

tocolo  Adicio- (iii) un panel arbitral

nal al ACE 24)". conforme a las re-
glas de la CNUDMI,
y (iv)
ad hoc bajo cual-
quier otra institu-
cion o reglamento
que elijan las par-
tes.

Japon. “Acuerdo de | Tokio, 27 de | DS.143 de 14 de | DO. 3 de sep- | Articulo 89. | (i) Sistema CIADI; | EI Tratado fue
Asociaciéon Eco- | marzo de | agosto de 2007. | tiembre de (i) las Reglas del | firmado en in-
ndmica Estra- | 2007. 2007 Mecanismo Com- | glés.
tégica entre la plementario CIADI;

Republica de (iii) un panel arbitral

Chile y Japon”. conforme a las re-
glas de la CNUDMI,
y (iv) cualquier otro
reglamento o insti-
tucion arbitral acor-
dada.

Australia. “Tratado de Li- | Canberra, 30| DS. 30 de 4| DO. 6 de|Articulo]| (i) Sistema CIADI;|ElI Tratado fue
bre Comercio | de julio de|de febrero de | marzo de | 10.16. (i) las Reglas del | firmado en es-
entre el Gobier- | 2008. 20009. 20009. Mecanismo Com- | pafol e inglés.
no de la Repu- plementario CIADI; | No indica cual
blica de Chile y (iii) un panel arbitral | prevalece en
el Gobierno de conforme a las re- | caso de diver-
Australia”. glas de la CNUDMI, | gencias.

y (iv) cualquier otro
reglamento o insti-
tucion arbitral acor-
dada.

China. “Acuerdo  Su- | Vladivostok, | DS. 171 de 27 de | DO. 2 de abril | Articulo14. | (i) Sistema CIADI; | El Tratado fue
plementarioso- | 9 de sep-|diciembre de | de 2014. (i) las Reglas del | firmado en chi-
bre Inversiones | tiembre de | 2013. Mecanismo Com- | no, espafiol e
del Tratado de | 2012. plementario CIADI; | inglés.

Libre Comercio (iii) un panel arbitral | En caso de di-
entre el Gobier- conforme a las re- | vergencias, pre-
no de la Repu- glas de la CNUDMI, | valecera el texto
blica de Chile y (iv) cualquier otro | en inglés.

y el Gobierno reglamento o insti-

de la Republica tucion arbitral acor-

Popular de Chi- dada.

na”.

Colombia, | “Protocolo Adi-| Cartagena|DS.24de22de | DO. 25 de|Articulo] (i) Sistema CIADI |-

México y | cional al Acuer- | de Indias, 10 | febrero de 2016. | abril de 2016 | 10.16. (i) las Reglas del

Perd (Alian- | do Marco de la | de febrero de Mecanismo Com-

za del Paci-
fico).

Alianza del Pa-
cifico  suscrito
entre la Repu-
blica de Colom-
bia, la Republi-
ca de Chile, los
Estados Unidos
Mexicanos y la
Republica del
Peru”.

2014.

plementario CIADI;
(iii) un panel arbitral
conforme a las re-
glas de la CNUDMI,
y (iv) cualquier otro
reglamento o insti-
tucioén arbitral acor-
dada.




Argentina. “Acuerdo  Co- | Buenos Ai- | DS. 27 de 26 de | DO. 6 de ju-|Articulo| (i) Sistema CIADI;|El Acuerdo en-
mercial  entre | res, 2 de no- | febrero de 2019. | nio de 2019. 8.24. (i) un panel arbi- | tré en vigor in-
la Republica de | viembre de tral conforme a las | ternacional el
Chile y la Re-|2017. reglas de la CNUD- |1 de mayo de
publica Argen- MI, y (iii) ad hoc de | 2019.
tina”. acuerdo con las re-

glas elegidas de co-
mun acuerdo entre
las partes.

Australia, | “Tratado In- | Santiago, 8| DS.318de29de | DO. 21 de | Capitulo9. (i) Sistema CIA-| -

Brunei Da-|tegral y Pro-|de marzo de |diciembre de|febrero de | Secciéon B:| DI, (ii)j Mecanismo

russalam, | gresista de | 2018. 2022. 2023. Solucién|complementario

Canada, Ma-|Asociacidn de Con- | del CIADI, (iii) un

lasia, Esta- | Transpacifico”. troversias | arbitraje confor-

dos Unidos Inversionis- | me al Reglamento

Mexicanos, ta-Estado. | CNUDMI, y (iv) un

Japdén, Nue- Articulo | arbitraje ad hoc

va Zelan- 9.19. gue pacten las par-

da, Perd, tes.

Singapur

y  Vietnam
(Asociacion
Transpacifi-
co).
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