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INTRODUCCION

Es evidente y no cabe duda, que una de las grandes problematicas que aqueja hoy en
dia el escenario mundial es el Cambio Climatico. Este fendmeno es un problema que a largo
plazo no puede detenerse a voluntad, siendo, por tanto, uno de los desafios impostergables
de la humanidad. De esta manera, se entiende que el Cambio Climatico es un asunto crucial,
y que asimismo también puede ser abordado desde la perspectiva de la sostenibilidad
financiera, ya que apareja una serie de riesgos que afectan a la economia en particular al
generar altos costes que podrian desincentivar la inversion foranea, ademas de su alto

impacto en las condiciones climaticas, perjudicando por tanto el futuro del pais y del mundo.

Si bien es cierto que América Latina y el Caribe han contribuido al Cambio Climatico
en menor medida que otras regiones, no obstante, resulta particularmente vulnerable a sus
efectos!, debido principalmente a su situacion geografica y demografica?. En este sentido, si
bien ha quedado demostrado que sus consecuencias a nivel mundial son innumerables®, este
es un asunto critico y a la vez una oportunidad para que las inversiones finalmente puedan
acelerar la transicidn a una economia sostenible y de bajo carbono creando, por tanto, nuevas

alternativas de negocio en areas como la energia renovable y eficiencia energética.

Por otra parte, si bien las medidas de mitigacion a sus efectos son dificiles de afrontar,
en este punto, el escenario internacional no ha quedado ajeno en crear instrumentos para
intentar enfrentar esta disyuntiva y, pese a que la discusion en esta materia no es reciente,
solo en las Gltimas décadas ha sido un tépico que ha preocupado a América Latina, cuyos
Estados han manifestado especial inquietud al suscribir Acuerdos internacionales para

combatir el Cambio Climatico.

Y Inclusive, segiin CEPAL, desde una perspectiva econémica, se estima que para el 2050 las pérdidas que
generard el Cambio Climatico se situaran entre el 1,5y el 5% del PIB regional.

2 CEPAL. La economia del Cambio Climatico en América Latina y el Caribe. Paradojas y desafios del desarrollo
sostenible. 2015, p. 9.

3 En 2017 se ha superado el nivel de concentracion de Gases de efecto invernadero (GEI) de 400 particulas por
millén (PPM) y si seguimos al nivel de emisiones actuales, alcanzaremos los 450 PPM (EI umbral de seguridad
de los 2°C) en no mas de tres décadas. WWF ESPANA. Cambio Climéatico: Riesgo y oportunidades en las
inversiones financieras. Espafia: WWF. p, 2. 2017.

7



Sin embargo, a nivel mundial, esta discusion no es tan reciente, ya que “producto de
la primera Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente Humano, la
Declaracion de Estocolmo (1972) fue el primer documento internacional en reconocer el
derecho a un medio ambiente sano mediante 26 principios, muchos de los cuales han jugado
un papel importante en el desarrollo posterior del Derecho Internacional Ambiental”*. Su
importancia es que centré la atencion internacional especialmente en temas relacionados con
la degradacion ambiental, concepto nuevo para la época®. Otra caracteristica relevante es que
a través de este instrumento se cred el Programa de las Naciones Unidas para el Medio
Ambiente (PNUMA), 6rgano a cargo de los asuntos ambientales en la actualidad, ayudando

a la aplicacion de politicas y practicas sostenibles a nivel mundial®.

En 1992, en conmemoracion a los 20 afios de la Conferencia de Estocolmo, se llevo
a cabo en Rio de Janeiro la Cumbre de la Tierra, la que ... prest6 un marco de efervescencia
medioambiental para la aprobacion de varios instrumentos multilaterales, entre los que
destacan: La convencién de la Diversidad Biologica, la Agenda 21, los Principios Forestales,
la Declaracion de Rio y la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio
Climatico (CMNUCC)”’, siendo esta convencion el primer Tratado internacional sobre
Cambio Climatico®, que tuvo por objetivo “La estabilizacion de las concentraciones de gases
de efecto invernadero en la atmosfera a un nivel que impida interferencias antropdgenas
peligrosas en el sistema climético. Ese nivel deberia lograrse en un plazo suficiente para
permitir que los ecosistemas se adapten naturalmente al Cambio Climatico, asegurar que la
produccidn de alimentos no se vea amenazada y permitir que el desarrollo econdémico prosiga

de manera sostenible"®.

4 AIDA-AMERICAS. El derecho internacional ambiental. [en linea] [fecha de consulta: 04 de febrero de 2019]
Disponible en: <https://aida-americas.org/es/blog/el-derecho-internacional-ambiental-historia-e-hitos>

> PORTE BARREAUX, Javiera. Las implicancias del Cambio Climatico y las nuevas terminologias en los
Derechos Humanos. Memoria para optar al grado de licenciado en ciencias juridicas. Universidad de Chile,
2016.

5 PNUMA. La ONU y el Estado de Derecho. [en linea] [fecha de consulta: 05 de febrero de 2019]. Disponible
en: <https://www.un.org/ruleoflaw/es/un-and-the-rule-of-law/united-nations-environment-programme/>

" LUCAS GARIN, Andrea. Novedades del Sistema de Proteccion Internacional de Cambio Climatico: El
Acuerdo del Paris. Instituto de Estudios Internacionales de la Universidad de Chile. 86(1); 2017.

8 PORTE BARREAUX, Op, cit. p, 9.

® NACIONES UNIDAS. Convencion Marco sobre Cambio Climéatico. Articulo 2, p, 4. 1992.



“La Convencion sobre el Cambio Climatico merece mencion especial ya que, desde
1995, sus firmantes se han reunido cada afio en la llamada Conferencia de las Partes (COP).
En ese marco, en 1997, se presentd el Protocolo de Kioto que, a pesar de no haber sido exitoso
en mitigar las emisiones de gases de efecto invernadero, fue el primer Acuerdo internacional

en establecer obligaciones juridicamente vinculantes para los paises desarrollados™?°.

Cabe destacar, que el afio 2015 se realiz6 la COP 21, en donde se aprobd el flamante
Acuerdo de Paris, el cual pone énfasis en “Mantener el aumento de la temperatura media
mundial muy por debajo de 2 °C con respecto a los niveles preindustriales, y proseguir los
esfuerzos para limitar ese aumento de la temperatura a 1,5 °C con respecto a los niveles
preindustriales, reconociendo que ello reduciria considerablemente los riesgos y los efectos
del Cambio Climatico™*!,

Las inversiones tienen un papel esencial en el cumplimiento de dichos objetivos'?. La
realidad actual es que la economia no se descarboniza al ritmo necesario, y por lo tanto vamos
consumiendo irreversiblemente el presupuesto de carbono que tenemos hasta el umbral de
los 2°C en las proximas dos décadas®®. De esta manera, en palabras de Agustin Cartens,
Gobernador del Banco de Mexico y de Patricia Espinosa, Secretaria Ejecutiva de la
CMNUCC se comenta que “sera necesario que diferentes actores pongan en marcha politicas

y regulaciones financieras reforzadas a favor del Acuerdo de Paris”*.

10 AIDA-AMERICAS, Op. cit. p, 2.

1 CONFERENCIA DE LAS PARTES. Acuerdo de Paris, Articulo 2 A) [en linea] p, 2. [fecha de consulta: 05
de febrero de 2019] Disponible en:
<https://unfccc.int/files/meetings/paris_nov_2015/application/pdf/paris_agreement spanish_.pdf>

12 |Los economistas han advertido que cuanto antes se descarbonice la economia menos costara cumplir con el
Acuerdo de Paris. Asi mismo, una recopilacién de 16 estudios, concluye que dicha descarbonizacion hara
incrementar el coste en un 40%. En la misma linea, un informe de la Agenda Internacional de la Energia (IEA,
2014) sefiala que el atraso de la accion climatica entre 2012 y 2014 tuvo un coste de 4 billones de délares. La
traduccién es nuestra. Vid. COUNCIL OF ECONOMIC ADVISERS. The cost of delaying action to stem climate
change. Executive Office of the President of the United States. 2014.

3 Es lo que demuestra el Indice de economia de bajo carbono (PWC) que establece que la economia global
deberiareducir su intensidad de carbono en un 6,5% anual hasta 2100 dentro de un escenario de 2°C, la realidad
es que en 2016 el indice de reduccion fue de 2,8%. Vid. WWF ESPANA. Cambio Climatico: Riesgo y
oportunidades en las inversiones financieras. Espafia: WWF.. 2017.

14 CMNUCC. Asamblea General de Nueva York, 2016. [en linea] [fecha de consulta: 05 de febrero de 2019].
Disponible en: <https://unfccc.int/es/news/el-Acuerdo-de-paris-entrara-pronto-en-vigor-es-hora-de-que-el-
dinero-empiece-a-moverse>




En otro orden de ideas, es dable sefialar que Chile en los Ultimos afios ha vivido una
de las fases méas prosperas en cuanto a su desarrollo econdmico, periodo que asi mismo ha
permitido desarrollar importantes avances en materia ambiental'®. Estas evoluciones
involucran la promulgacién de una gran cantidad de leyes que, en definitiva, dan origen a la
Ilamada institucionalidad ambiental. Si bien nuestro pais se ha hecho cargo de esta materia
pioneramente, al incluso protegerla como derecho fundamental en la actual Constitucion de
la Republica (1980), no obstante, su interrelacion con las inversiones es inexistente a la hora
de ser requerida, ya que, esta materia es tratada como un area completamente distante y ni se

menciona en nuestra Carta Fundamental.

Ahora bien, el desarrollo de la regulacion nacional de la Inversion Extranjera Directa
ha ido de la mano paralelamente con el contexto historico y social en que se ha dado; en
razon de esto, las normas han estado en concordancia segun el rol del Estado en la economia
y su relacion con la actividad privada®®. Las primeras normas sobre la materia fueron
acotadas mediante restricciones y una serie de requisitos, en particular, tras la adhesion al
Pacto Andino®’, pero no es hasta que finalmente se dicta el Decreto Ley N°600 en 1974, que
se establece un claro incentivo y discriminacion positiva en relacion al inversionista
extranjero?®,

No obstante, recién en el 2015 con la Ley N°20.848 se establecié un nuevo marco
normativo para la Inversion Extranjera Directa en Chile, y se cre6 la Agencia de Promocion
de la Inversidn Extranjera (APIE), sucesora del Comité de Inversiones Extranjeras. Dentro
de dicha ley se abarca una serie de definiciones para identificar qué entendemos por
inversion, sefialando sus elementos constitutivos. Asimismo, se manifiestan ademas otras

cuestiones relevantes, como los requisitos que debe cumplir una persona para considerarse

15 CENTRO DE POLITICAS PUBLICAS UC. Principales problemas ambientales en Chile: Desafios y
propuestas. 12 (95); 2017.

16 GALLEGOS ZUNIGA, Jaime. Nuevos escenarios en la inversion extranjera en Chile. Revista Tribuna
Internacional. 5(9): 2016.

17 RODRIGUEZ GOMEZ, Macarena. Régimen de la inversion extranjera chilena y anélisis comparado de los
incentivos a la inversién, con especial referencia a Irlanda y Singapur” Memoria para optar al grado de
licenciado en ciencias juridicas. Universidad de Chile 2003.

18 MORALES, Lorena. GUERRERO, Patricia, LOPEZ, Mauricio. Una evaluacion de las politicas
promocionales de Inversion Extranjera Directa en América Latina. Lecturas de Economia. 71; 2009.
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inversionista extranjero, el importantisimo certificado para acreditar tal calidad y, en

definitiva, los derechos que este otorga'®.

Por otra parte, en materia internacional, la politica ambiental chilena se ha
caracterizado por abordar decididamente los desafios globales existentes, insertdndose de
esta manera en tal contexto y desarrollando una participacion activa en la agenda mundial
para el desarrollo sustentable. De esta manera, resulta indispensable la ley antes aludida, ya
que otorga los parametros generales que deberan contener los Acuerdos que firme Chile en
materia de inversién, lo dicho se ve reflejado en los 55 Acuerdos de Promocion y Proteccion
Reciproca de las Inversiones que hasta la fecha ha suscrito nuestro pais?°.

Si bien el objetivo original de los Acuerdos internacionales de comercio fue incluir
temas de acceso a mercados, servicios e inversiones, no obstante, se comenzaron a incorporar
otras materias, tales como la ambiental. Un claro ejemplo de esto es el Acuerdo de
Cooperacion Ambiental suscrito con Canada en 1997 (TLC), siendo el primero de esta

naturaleza®'.

De esta manera, la inclusion de disposiciones ambientales permite contar con
compromisos claros, recibir y dar cooperacion, asistencia técnica e intercambio de
informacién y fortalecer la participacion de la sociedad civil, entre otros??>. Asi mismo,

también garantizan la proteccion suficiente al inversionista en relacion a los intereses

19 INVEST CHILE. Nuevo Régimen en materia de Inversion Extranjera, Ley 20.848 [En linea] 2017, p, 1.
[Fecha de consulta: 29 de agosto de 2020]. Disponible en <https:/investchile.gob.cl/wp-
content/uploads/2017/03/Minuta-Ley-20848.pdf>

20 En palabras de Mauricio Rodas, los APPIS suscritos por Chile “adoptan una modalidad uniforme, la cual
respeta la normativa interna de las partes y no impone la necesidad de reformar ninguna de sus disposiciones.
Tampoco establecen derechos adicionales a los ya existente para el acceso de los inversionistas, pero consagra
el respeto a las inversiones una vez que ya hayan ingresado (La fase post establecimiento), a través de la
aplicacion de los principios de no discriminacion, trato nacional y trato de nacién mas favorecida, asi como de
procedimientos de expropiacion apegados al debido proceso y sobre la base de indemnizaciones justas. También
se establece el derecho a realizar transferencias libremente, pero en este punto, Chile se reserva el derecho para
que el capital invertido s6lo pueda remesarse después de un afio de su internacion en el pais”.

21 En febrero de 1997, Chile y Canada firmaron un TLC, el cual cuenta con dos Acuerdos paralelos, un Acuerdo
de Cooperacion Laboral y un Acuerdo de Cooperacion Ambiental. Los Acuerdos entraron en vigor en julio de
1997. El Acuerdo de Cooperacion Ambiental refleja la alta prioridad que las consideraciones ambientales tienen
para ambas partes. Vid. [en linea] Disponible en: <https://Acuerdochilecanada.mma.gob.cl/>

22 DIRECON. Op. cit.
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publicos del Estado, ya que, en Derecho Internacional, la inversién se estructura bajo el

régimen del buen gobierno?; lo cual implica reducir el riesgo politico para el inversionista.

Lo anterior resulta sumamente importante para Estados como Chile, que posee una
economia abierta y que en sus exportaciones tiene predominio de recursos naturales?*. Por
tanto, cada vez es mas evidente la necesidad de promover politicas comerciales y ambientales
que se apoyen mutuamente a través de adecuados niveles de proteccion y un sistema de

comercio internacional abierto®.

Tal como podemos apreciar, el concepto de inversion es critico en relacion a la lucha
contra el Cambio Climatico, principalmente porque las decisiones de inversién que tomemos
hoy tendran implicaciones a largo plazo, positivas y negativas, para satisfacer las necesidades
béasicas en el futuro. Por lo tanto, finalmente, algunas decisiones de inversion pueden crear
verdaderas oportunidades para cambiar el modo en que satisfacemos estas carencias,

mientras otras pueden hacernos seguir con practicas insostenibles durante décadas?®.

Debido a esto, es de particular relevancia analizar las clausulas y consideraciones
ambientales en aquellos Acuerdos internacionales de inversion, a fin de determinar hasta qué
punto dichas clausulas estan cumpliendo con el objetivo de instaurar regimenes que otorguen
confianza e incentiven a inversionistas extranjeros; y al mismo tiempo, aseguren que la
Inversion Extranjera Directa no va a constituir un factor adverso para el medio ambiente, en

especial como se presentan esas clausulas frente al Cambio Climatico?’.

23 | OPEZ, Sebastian. El Buen Gobierno en los Proyectos de Tratado de Inversion de la OCDE. Chile en el club
de los paises desarrollados. Editorial Grafica LOM; 2010.

24 DIRECON, Op. cit. Medio ambiente y comercio.

%5 No obstante, todo lo anterior, en la practica nos encontramos con la disyuntiva de que la mayoria de estos
Acuerdos internacionales constituyen meras declaraciones, ya que dentro de sus disposiciones no contienen
cléusulas para exigir su cumplimiento de forma coercitiva, sino que mas bien ante una disputa entre las partes
se limita a resolver el conflicto a través de consultas o arbitraje.

26 AGENCIA EUROPEA DE MEDIO AMBIENTE. EI Cambio Climatico y la inversion. Revista Sefiales, 2015.
27 Al respecto, debe hacerse presente que Chile participa del Régimen Internacional de Cambio Climatico desde
sus inicios en la década del noventa. Revisar el régimen climético y la relacion con el Cambio Climatico serd
parte fundamental de esta memoria.
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Asi, la presente memoria pretende ser un aporte para el desarrollo de este tema,
teniendo por objetivo general revisar los Acuerdos internacionales de inversidn suscritos por
Chile, tanto en Acuerdos Bilaterales de Inversion y Tratados de Libre Comercio (TLC), en
cuanto a la inclusién de disposiciones ambientales y sus alcances en relacion con la lucha

contra el Cambio Climatico.

Por ello, en la primera parte de este trabajo, se considerd importante contemplar
ciertos conceptos o ideas generales respecto de la Inversion Extranjera Directa y su evolucion

normativa en Chile

En el segundo capitulo se analizara brevemente la evolucion del régimen
internacional de Cambio Climatico, asi como también los compromisos que ha adoptado
nuestro pais frente a la adherencia que mantiene bajo el histérico Acuerdo de Paris y su
compromiso con la proteccion del medio ambiente. También se abordara el vinculo de ambas
materias, es decir, Cambio Climatico e Inversiones, destacando los principales problemas

que existen frente a los eventuales conflictos en materia de arbitraje internacional.

En el siguiente capitulo se analizaran en detalle los Acuerdos Internacionales de
Inversion, precisando las diferencias que existen entre ellos, ademas de exponer las diversas
conclusiones obtenidas frente al estudio efectuado tanto de APPIS y TLC suscritos por Chile,
siendo ambos casos relevantes destacar la existencia de disposiciones ambientales.
Asimismo, dentro de esta ultima seccion incorporamos un apartado con una serie de cuadros
a fin de tener una informacion detalla, concisa y de utilidad, en caso de eventuales estudios

que aborden esta tematica.

Para finalizar haremos una breve referencia a los aportes que pueden dar solucion a
este conflicto, teniendo presente que ambas materias son compatibles y podrian estar

reguladas de una manera mas arménica.

Hacemos presente que la metodologia utilizada en el presente trabajo fue inicialmente
tedrica, contando con un enfoque internacional y nacional, para ello destacamos la utilizacion
de fuentes primarias, las cuales consisten en Tratados internacionales suscritos por Chile y
legislacion; en cambio, en lo relativo a las fuentes secundarias, utilizamos doctrina nacional
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e internacional relativa al derecho internacional ambiental de Cambio Climético y su réplica
a nivel nacional. Estas fuentes de vasta utilidad fueron fundamentales para desarrollar el
apartado de “Anexo: Cuadros del 1 al 10” y que finalmente resultaron esenciales para

sistematizar el acabado estudio que hicimos a lo largo del presente trabajo.
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CAPITULOI

LA INVERSION EXTRANJERA DIRECTA

I. CONCEPTO INTERNACIONAL DE INVERSION EXTRANJERA DIRECTA

La globalizacion foment6é y apoyé el desarrollo de los Estados, pues permitid el
ingreso de la inversion extranjera, hasta el punto en que este se volvié fundamental en materia

de progreso econémico de un pais.

Esinherente a la inversion extranjera directa (en adelante IED) involucrar dos Estados
0 mas, de alli que resulte naturalmente complejo conceptualizarla en una definicion comun,
ya que como generalmente ocurre en el Derecho Internacional, cada Estado tiene una
enunciacion propia, esto sumado a que regula una actividad sumamente cambiante, y, sobre
todo, en atencion a las relaciones economicas internacionales. No obstante, lo anterior,
algunos organismos internacionales han intentado conceptualizar esta disciplina, a

continuacion, se destacan los mas importantes:

Segun la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE)?,
“La inversion directa se define como "una categoria de la inversion transfronteriza realizada
por una entidad residente en una economia (el inversor directo) con el objetivo de establecer
un interés de largo plazo?® en una empresa (la empresa de inversion directa) que reside en

una economia diferente de la del inversor directo".

De Acuerdo con el Fondo Monetario Internacional (FMI), “La inversion directa es
una categoria de la inversion transfronteriza relacionada con el hecho de que un inversionista
residente en una economia ejerce el control o un grado significativo de influencia sobre la

gestion de una empresa que es residente en otra economia”’. Ademas, este organismo

28 OCDE. Definicién Marco de Inversion Extranjera Directa. [en linea] Cuarta edicion, 2008, p,17. [fecha de
consulta; 14 de agosto de 2020]. Disponible en:
<https://www.oecd.org/daf/inv/investmentstatisticsandanalysis/46226782.pdf>

29 A este respecto, la OCDE también sefiala que pueden presentarse casos en los que el inversor no residente, o
un grupo de inversores actuando concertadamente, adquieren una empresa residente con la intencion de agregar
activos o restructurar y posteriormente la entidad, la relacién entre los inversores y la empresa puede no ser
duradera, pero la influencia de estos tendr& un impacto a largo plazo.

30 FMI. Manual de Balanza de Pagos y Posicion de Inversion Internacional [en linea] Sexta edicién, 2009, p,106.
[fecha de consulta: 14 de agosto de 2020]. Disponible en:
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también precisa que la IED incluye inversiones conexas con esa relacion, incluidas en la
inversion en empresas bajo el control o influencia indirectos, la inversion en empresas

emparentadas, deuda y la inversién en sentido contrario.

Acorde con la Organizacion Mundial del Comercio (OMC)3., “Se habla de inversion
extranjera directa (IED) cuando un inversor radicado en un pais (...de origen) adquiere un

activo en otro pais (el pais receptor) con la intencion de administrar®? ese activo”.

Para el Banco Mundial, que sigue un criterio otorgado por el FMI en su Anuario de
Estadisticas de balanza de pagos y archivos de datos, “La inversion extranjera directa (IED)
es la entrada neta de inversiones para adquirir un control de gestion duradero (10% o mas de
las acciones con derecho de voto) en una empresa que funciona en un pais que no es el del
inversionista. Es la suma del capital accionario, la reinversion de las ganancias, otras formas

de capital a largo plazo y capital a corto plazo, tal como se describe en la balanza de pagos™®.

Sin perjuicio de todo lo anterior, el Derecho Internacional de Inversiones
Extranjeras®®, nos otorga ciertos elementos a partir de los diversos instrumentos que lo
componen para dilucidar qué entendemos por IED, tales como las definiciones contenidas en
cada Tratado bilateral de inversion (TBI, o en sus siglas en inglés, BIT), aquella contenida
en el Articulo 25 del convenio del CIADI y las definiciones jurisprudenciales de dicho

organismo.

<https://www.imf.org/~/media/Websites/IMF/imported-publications-loe-
pdfs/external/spanish/pubs/ft/bop/2007/bopman6és.ashx>

31 OMC. El comercio y la inversion extranjera directa. [en linea] 1996. [fecha de consulta 14 de agosto de 2020].
Disponible en: <https://www.wto.org/spanish/news _s/pres96 s/pr057 s.htm>

32 De Acuerdo con la OMC, para mayor precision, se sefiala que el elemento de la administracion es lo que
diferencia la IED de una inversion de cartera en acciones, obligaciones y demas instrumentos financieros
extranjeros.

33 BANCO MUNIDAL. Inversion extranjera Directa, neta (Balanza de pagos, US$ a precios actuales). [en linea]
2015. [fecha de consulta 14 de agosto de 2020]. Disponible en:
<https://datos.bancomundial.org/indicador/BN.KLT.DINV.CD>

34 Leonardo Granato y Carlos Nahuel definen el DIIE como el conjunto de normas que tienen por objeto regular
la proteccion del inversor foraneo, la liberalizacion y promocidn de las inversiones, las distorsiones de las
mismas y el buen clima de inversién.
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I.1. El concepto de IED presente en los APPIs

Chile ha suscrito hasta la fecha 55 Acuerdos de Proteccion y Promocion Reciproca
de las Inversiones (en adelante APPIS)®, de los cuales absolutamente todos comparten la
caracteristica de poseer una clausula de definiciones en donde se precisa, entre otros, qué se
entiende por inversion. Sin embargo, la forma en que la definen ha ido evolucionando con el

correr del tiempo.

En este orden de ideas, el primer APPI que Chile firmé fue con Argentina en el afio
1991%, en él se definia IED en los siguientes términos “El concepto “inversiones" designa,
de conformidad con el ordenamiento juridico del pais receptor, todo tipo de bienes que el
inversor de una Parte Contratante invierte en el territorio de la otra Parte Contratante de
Acuerdo con la legislacion de ésta, en particular, pero no exclusivamente:

a) la propiedad de bienes muebles e inmuebles y demas derechos reales, como
hipotecas y derechos de prenda;

b) acciones, derechos de participacion en sociedades y otros tipos de participaciones
en sociedades, como también la capitalizacion de utilidades con derecho a ser transferidas al
exterior;

c) obligaciones o créditos directamente vinculados a una inversién, regularmente
contraidos y documentados segun las disposiciones vigentes en el pais donde esa inversion
sea realizada;

d) derechos de propiedad intelectual como, en especial, derechos de autor, patentes,
disefios y modelos industriales y comerciales, procedimientos tecnoldgicos, know how y
valor llave;

e) concesiones otorgadas por entidades de derecho publico, incluidas las concesiones
de prospeccion y explotacion.

Ninguna modificacién de la forma juridica segun la cual los activos y capitales hayan
sido invertidos o reinvertidos afectara su calificacion de inversiones de Acuerdo con el

presente Tratado”.

35 Esto segin datos aportados por la UNCTAD; independiente de la vigencia de los mismos.

3% UNCTAD. Tratado Entre la Republica Argentina y la Republica De Chile sobre Promocién y Proteccion
Reciproca de Inversiones. [en linea] 1991. [fecha de consulta: 14 de agosto de 2020]. Disponible en:
<https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaty-files/78/download>
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Sin embargo, pese a que tal definicion se replica en términos similares en otros
APPIS, el instrumento mas reciente de esta clase que se ha suscrito es con Hong Kong en el
2016. En este, se define inversion en el siguiente sentido: “Inversién significa todo activo de
propiedad de un inversionista o controlado por él mismo, directa o indirectamente, que tenga
las caracteristicas de una inversion, incluidas caracteristicas como el compromiso del capital
u otros recursos, la expectativa de ganancia o utilidades, o la toma de riesgos. Las formas que

puede tomar una inversion incluyen:

(a) Una empresa.

(b) Acciones, capital y otras formas de participacion en el patrimonio de una empresa.

(c) Bonos, obligaciones (debentures) préstamos y otros instrumentos de deuda, pero no
incluye (i) Préstamos emitidos por una Parte a la otra Parte, o (ii) Bonos, facturas,
pagarés u otros tipos de instrumentos de deuda emitidos por una Parte (Incluido su
Banco Central o autoridad monetaria), 0 por una empresa del Gobierno;

(d) Futuros, opciones y otros derivados

(e) Contratos de llave en mano, de construccion, administracion, produccion, concesion,
distribucién de ingresos y otros contratos similares.

(f) Derechos de propiedad intelectual;

(9) Licencias, autorizaciones, permisos y derechos similares conferidos de conformidad
con la legislacion interna de cada Parte; y

(h) Otros derechos tangibles o intangibles, bienes muebles o inmuebles, y los derechos
de propiedad relacionados, tales como arrendamientos, hipotecas, gravamenes y
garantias en prenda.
Pero inversion no significa una sentencia u orden emitida en una proceso judicial o

administrativo®’.

De esta manera, precisamos que, si bien la inversion puede estar definida en términos
similares en los TBI, se debe atender a cada uno de ellos en consideracion a las variaciones

que pueden existir entre unos y otros. Lo anterior resulta relevante “dado que en numerosos

37 La traduccidn es nuestra. Vid. UNCTAD. Investment Agreement Between The Government Of The Hong
Kong Special Administrative Region Of The People’s Republic Of China And The Government Of The Republic
Of Chile. [en linea] 1991. [fecha de consulta: 14 de agosto de 2020]. Disponible en:
<https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaty-files/5413/download>
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fallos del CIADI como por ejemplo en Fedax v. Venezuela y AMT v. Zaire entre otros, el
Tribunal ha considerado especialmente lo que en estos Tratados se entiende por inversion
para determinar, si el conflicto puede ser llevado al Centro y en definitiva fallar respecto del

comportamiento del Estado receptor de la inversion”38.

1.2.Alcance del Articulo 25 del Convenio del CIADI

El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (en
adelante CIADI o el Centro) se establece por el Convenio sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados (en adelante CIADI o
Convenio). Para comprender su finalidad es menester recurrir al Informe de los Directores
Ejecutivos, que fue elaborado, precisamente, para facilitar la comprension del Convenio y
contribuir a la aceptacion del mismo por parte de los gobiernos miembros del Banco
Mundial®®.

En el referido Informe se sostiene que “el objetivo fundamental del convenio es
fortalecer la asociacion de los paises en la consecucion del desarrollo econdmico”. Y para
lograrlo, el Informe afiade que se crea una institucion destinada a facilitar el arreglo de
diferencias relativas a inversiones entre Estados e inversionistas extranjeros, “con la
intencién de promover un ambiente de confianza mutua y, en consecuencia, estimular el libre

flujo de capital privado internacional hacia los paises que desean atraerlo”*°.

La norma a la cual se refiere este apartado establece que “La jurisdiccion del Centro
se extenderd a las diferencias de naturaleza juridica que surjan directamente de una inversion

entre un Estado Contratante (o cualquiera subdivision politica u organismo publico de un

% GELERSTEIN, Andrés y PORTALES, Carlos. Estandar de proteccion de la inversion extranjera. Tratamiento
normativo, doctrinario y jurisprudencial de las clausulas de expropiacion y trato justo y equitativo. Memoria
para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas. Santiago, Chile: Universidad de Chile, 2012, p,8.

39 El grupo del Banco Mundial estd compuesto por cinco instituciones que comparten un mandato similar:
reducir la pobrezay facilitar el crecimiento econdmico en paises en vias de desarrollo. Dichas instituciones son:
I) Banco Internacional para la Reconstruccion y el Fomento (IBRD), cominmente conocido como Banco
Mundial. 2) La Asociacion Internacional de Fomento (IDA por sus siglas en inglés); 3) Corporacion
Internacional Financiera (IFC); 4) La Agencia Multilateral de Garantia de Inversiones (MIGA); y 5) Centro
Internacional de Resolucién de Disputas en Inversiones (ICSID por sus siglas en inglés).

40 CIADI. Convenio, reglamento y reglas [en linea] 2006, p, 40. [fecha de consulta: 17 de agosto de 2020].
Disponible en: <https://icsid.worldbank.org/en/Documents/icsiddocs/ICSID%20Convention%20Spanish.pdf>
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Estado Contratante acreditados ante el Centro por dicho Estado) y el nacional de otro Estado
Contratante y que las partes hayan consentido por escrito en someter al Centro. El

consentimiento dado por las partes no podra ser unilateralmente retirado ™.

Curiosamente, en dicho instrumento jamas se determind qué se entiende por inversion
extranjera. En palabras de Lopina al referirse a la historia de la redaccion del Convenio, en
un comienzo incluso se pretendia delimitar la materia de jurisdiccion a $100.000 USD, a
menos que las partes pactaran en contrario. Sin embargo, en los borradores siguientes se
excluyo el limite monetario, ya que, al ser una cantidad pecuniaria, esta podria no ser precisa
del todo; luego se definié en otro borrador posterior como “Cualquier contribucion de dinero
u otro activo de valor econémico por un periodo indefinido, o definido por no menos de cinco
afios™*2. De todas maneras, en el texto final del Convenio se omitio la definicion adrede,
debido a que darle un significado concreto podria limitar el &mbito de aplicacion y crear
problemas innecesarios de jurisdiccion. De esta manera, se posibilita la proteccion de todos

los tipos de inversiones, ya sean inversiones directas o de portafolio.

A continuacién, haremos una breve sintesis de cada uno de los requisitos que este

articulo establece para entregarle jurisdiccion al Centro.

1.2.A. Jurisdiccion Subjetiva: Las partes en el arbitraje ante el CIADI

Segun el articulo 25 del Convenio, el CIADI tiene jurisdiccion cuando existan
disputas entre un Estado Contratante (o cualquiera subdivision politica u organismo publico
de un Estado Contratante acreditados ante el Centro por dicho Estado) y el nacional de otro
Estado Contratante. En consecuencia, surge aqui una primera limitacion a la facultad del
Centro de conocer las disputas, “esta descartada la posibilidad de conocer controversias cuyas

partes sean sélo particulares, o controversias cuyas partes sean solamente Estados™*3.

1 Ibid., p. 18.
42 1 a traduccién es nuestra. Vid. LOPINA, David. The International Centre for Settlement of Investment
Disputes: Investment Arbitration for de 1990s'. Ohio State Journal on Dispute Resolution. 4(1): 1998, p. 114.
43 MEDINA-CASAS, Hector. Las partes en el arbitraje CIADI. Revista Colombiana de Derecho Internacional.
15(1): 2009, p. 218.
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i. El Estado

Bajo esta nocion se aparejan dos supuestos distintos. Por un lado, puede referirse a
un Estado contratante del convenio®, o bien, cualquier subdivision politica u organismo
publico de un Estado contratante, siempre que estos hayan sido acreditados ante el CIADI
por dicho Estado*. De la misma manera, dispone el articulo 25 (3) del Convenio que, “El
consentimiento de una subdivisién politica u organismo publico de un Estado Contratante
requerira la aprobacion de dicho Estado, salvo que éste notifique al Centro que tal aprobacion

no es necesaria”®.

En este orden de ideas, es dable sefialar que el consentimiento que debe otorgar el
Estado receptor de la inversion es doble, ya que la firma del Convenio no lo obliga a
defenderse mediante los mecanismos y drganos que éste establece.*” En primer lugar, tiene
que firmar o adherirse al Convenio del CIADI, y, en segundo término, manifestar su voluntad
de que un determinado conflicto sea resuelto por un Tribunal Arbitral del Centro, salvo que
dicha declaracion no sea necesaria segun lo establecido en el articulo 25 (3). Este
consentimiento es internacionalmente vinculante pues genera “una obligacion internacional
frente a los otros Estados, de respetar las obligaciones asumidas al cocontratante

extranjero”*,

Otra caracteristica particular del consentimiento otorgado por el Estado es que este

no puede ser unilateralmente retirado segun lo dispone el Articulo 25 del convenio. “Puede

44 Segun dispone el Articulo 68 (2) del Convenio, un Estado se conviene en contratante una vez transcurridos
30 dias desde el depdsito del instrumento de ratificacién ante el Banco Mundial.

4 Vid ICSID/8-C. “Contracting States and Measures Taken by Them for the Purpose of the Convention. [en
linea] 2020, ©p, 10. [fecha de consulta: 17 de agosto de 2020]. Disponible en
<https://icsid.worldbank.org/sites/default/files/2020 July ICSID 8 ENG.pdf > Dicho documento contiene la
lista de subdivisiones politicas y organismos pubicos designados por los Estados contratantes bajo el articulo
25 (1) y (3) del Convenio.

46 Seguin los datos entregados por el CIADI, a la Julio de 2020, doce paises han aprobado la actuacion de sus
subdivisiones politicas y organismos publicos ante el Centro, los cuales son: Australia, Pert, Portugal, Reino
Unido, Canada, Guinea, Indonesia, Kenia, Madagascar, Nigeria, Sudan y Turquia. De estos, los cuatro primero
notificaron, ademas, que sus instituciones no requieren aprobacion para acudir al CIADI.

47 De 1a misma forma, dispone el Predmbulo del Convenio que “la mera ratificacion, aceptacion o aprobacion
de este Convenio por parte del Estado Contratante, no se reputara que constituye una obligacion de someter
ninguna diferencia determinada a conciliacién o arbitraje, a no ser que medie el consentimiento de dicho
Estado.”

48 VIVES CHILLIDA, Julio. El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(CIADI). Madrid: McGraw-Hill/Interamericana de Espafia, S.A.U, 1998, p,1.
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ocurrir que un Estado, discrecionalmente y de Acuerdo a una decision interna politica,
notifique al Centro que excluira de su manifestacion de consentimiento llevar asuntos de una
determinada materia al CIADI.”*® Lo cual, segln lo resuelto por el Centro, s6lo rige hacia el
futuro y no afectard los derechos validamente adquiridos por inversionistas extranjeros

anteriores®,

Lo anterior no es mas que el cumplimiento de los requisitos de existencia del arbitraje,
tal como se sostiene en el laudo de Waste Management, Inc. v. Estados Unidos Mexicanos,
“Los elementos esenciales que componen la institucion del arbitraje son la existencia de un
conflicto de intereses y un Acuerdo de voluntades o un mandato legal, en virtud del cual se
origina la constitucion del Tribunal de Arbitraje. Esta aseveracion constata la importancia de
la autonomia de la voluntad de las partes cuya expresion se realiza a través del consentimiento
de someter determinadas disputas al procedimiento arbitral. Por ello, del consentimiento al

arbitraje efectuado por las partes depende la completa eficacia de esta institucion™>?.

Finalmente, la regla general es que los Estados concurren al Centro como
demandados y no como demandantes, Esto se debe, en palabas de Medina-Casas, a que “en
la practica son mayores las reclamaciones de los inversionistas que consideran que el Estado
ha violado estandares minimos de proteccion de sus inversiones y porque el sistema CIADI
no favorece la intervencion de los Estados como partes demandantes, en efecto, salvo la
existencia de una clausula compromisoria o de un compromiso suscrito entre el inversionista

y el Estado, la manifestacion del consentimiento de los inversionistas para acudir al CIADI

4 SOLER REYES, Mario. El consentimiento para recurrir al CIADI como base de la jurisdiccion de los
Tribunales Arbitrales constituidos en conformidad al Convenio de Washington. Analisis de algunos de sus
fallos. Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas. Santiago, Chile: Universidad de Chile.
2005, p. 20.

%0 En el laudo ARB/74/2 seguido ante el CIADI, Alcoa Minerals Of Jamaica inc. v. Jamaica, el tribunal rechaz6
el argumento de que la notificacion presentada por Jamaica pudiera revocar el consentimiento anteriormente
contenido en una clausula arbitral y determinar su falta de competencia, indicando que “la notificacion bajo el
articulo 25 solo es valida para el futuro a modo de informacién para el Centro y para los futuros inversores
potenciales en las empresas dedicadas a los minerales y a otros recursos naturales en Jamaica”. La traduccion
es nuestra. Vid. ICSID. Decision on Jurisdiction and Competence: Alcoa Minerals of Jamaica, Inc. v. Jamaica.
Case No. ARB/74/2 [en linea] 1975; p. 11 [fecha de consulta: 17 de agosto de 2020]. Disponible en
<https://www.italaw.com/cases/3497>

S1ICSID. Waste Management, Inc. v Estados Unidos Mexicanos. Laudo Arbitral. Case No. ARB/98/2 [en linea]
2000; p. 12. [fecha de consulta: 17 de agosto de 2020]. Disponible en <
https://es.scribd.com/document/257568928/CASO-Num-ARB-AF-98-2>

22



se realiza con la presentacion de su demanda, lo que limita la actuacién de los Estados que
s6lo podrian demandar ante el CIADI, mediante una demanda de reconvencion® una vez que
el inversionista ha iniciado el procedimiento®. El articulo 46 del Convenio y la Regla 40 de
las Reglas Procesales Aplicables a los Procedimientos de Arbitraje seguidos ante el CIADI
regulan esta materia, los cuales disponen, en sintesis, que salvo Acuerdo en contrario de las
partes, cualquiera de ellas puede presentar una demanda incidental, adicional o reconvencion,
siempre que esta se relaciones directamente con la diferencia objeto del laudo, debiendo,
ademas, estar dentro de los limites del consentimiento de las partes y cumpliendo con los

limites de Jurisdiccion del Centro.
il. Nacional de otro Estado Contratante

La calificacion de “inversor” es un tema inherente a los Tratados que regulan materias
de inversiones, puesto que solo quien cumpla las caracteristicas para denominarse como tal
puede ser protegido por un Tratado especifico. El articulo 25 (1) sefiala que la jurisdiccion
del Centro se extendera a las diferencias de naturaleza juridica, en las que la parte que no es
un Estado, debe ser nacional de otro Estado Contratante. “Esta condicion de que ¢l Estado de
origen del inversionista sea también parte del Convenio asegura una reciprocidad de trato
entre aquellos Estados receptores de inversion y aquellos que por el contrario exportan
capital”®*.En este caso, tratandose del inversionista extranjero, el Convenio precisa qué debe
entenderse como “Nacional de otro Estado Contratante™, con lo cual podemos realizar desde

ya la distincion:

52 MEDINA-CASAS. Op. Cit,, p.230.

%3 Son escasos los procedimientos iniciados por Estados o entidades gubernamentales. V. gr Government of the
province of East Kalimantan v. PT Kaltim Prima Coal and others, Case No.ARB/07/3 o Gabdn vs. Société
Serete S.A. Case CIADI ARB/76/1.

54 PARIS CRUZ, Mauricio y SEQUEIRA NAVARRO, Natali. El arbitraje ante el CIADI como mecanismo de
resolucién de disputas de inversion en Costa Rica. Revista Costarricense de Derecho Internacional. 1° ed: 29-
40, 2014. p,35.
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ii.a. Personas Naturales

Respecto a las personas naturales, el Articulo 25.2(a) del Convenio® establece la
posibilidad de que una persona someta al Centro diferencias con un Estado, siempre que se

cumplan con una serie de condiciones, las cuales son®:

A) Cumplir con la condicidn de ser nacional de un Estado contratante distinto de
aquel receptor de la inversion en dos momentos, los cuales corresponden a la
fecha en que las partes decidieron someter la controversia al CIADI y el momento
en que el inversor radica su solicitud de arbitraje.

B) La persona no puede tener la nacionalidad del Estado parte en la disputa en

ninguna de las dos ocasiones mencionadas.

De esta manera, en algunas oportunidades estos momentos se pueden cumplir en un
solo evento; por ejemplo, cuando el inversionista manifiesta su consentimiento en la
presentacion de su demanda en el caso de que la jurisdiccion al CIADI sea otorgada por un
TBI o la legislacion interna del Estado receptor®’, pero, cuando el consentimiento para
otorgar jurisdiccion se manifiesta en un pacto arbitral, se aplicaran los dos momentos que
trata la norma®. Siendo asi las cosas, nada obsta para que el inversionista adquiera la
nacionalidad del Estado exportador del capital en una fecha posterior a la que realizé la
inversion y la tiene en los momentos que se han sefialado. La validez de esto dependera de

lo que dispongan los Tratados que apliquen a la controversia.

Refiriéndonos al Gltimo requisito sefialado, si un particular tiene doble nacionalidad

entre un Estado contratante y un Estado parte en las disputas, en cualquiera de las dos

% El Articulo 25.2 (a) del Convenio del CIADI establece: Se entendera como ‘nacional de otro Estado
contratante’: (a) toda persona natural que tenga, en la fecha en que las partes consintieron someter la diferencia
a conciliacion o arbitraje y en la fecha en que fue registrada la solicitud prevista en el apartado (3) del Articulo
28 0 en el apartado (3) del Articulo 36, la nacionalidad de un Estado Contratante distinto del Estado parte en la
diferencia; pero en ningln caso comprenderd las personas que, en cualquiera de ambas fechas, también tenian
la nacionalidad del Estado parte en la diferencia.

% ALVAREZ, Gabriela. El arbitraje del CIADI bajo las nuevas reglas de arbitraje en vigor a partir de abril de
2006. Boletin Mexicano de Derecho Comparado. 42(125):667-704, 2009.

57V, gr Asian Agricultural Products Ltd. vs. Repblica Socialista Democrética de Sri Lanka. ICSID Case No.
ARB/87/3; American Manufacturing & Trading, Inc. vs. Republica Democratica del Congo. ICSID Case No.
ARB/93/1; Ceskoslovenska Obchodni Banka, A.S., CSOB vs. la Republica Eslovaca. ICSID Case No.ARB/97/4
% MEDINA-CASAS, Hector. Op. Cit., p. 221.
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oportunidades referidas anteriormente, no podrd iniciar un procedimiento de arbitraje ante el
CIADI®®. Sobre el punto se entiende que el particular actia como nacional frente al Estado
receptor y, como tal, la controversia no es internacional lo que imposibilita que presente una

reclamacion en calidad de extranjero®.

Es necesario precisar dos acotaciones; primero, en cuanto a la prueba de la
nacionalidad, la parte que pretende acudir al CIADI tiene la carga de demostrar ante el
tribunal que goza de la nacionalidad de un Estado diferente al Estado parte de la
controversia®l. De otro lado, al Estado demandado le corresponde probar que dicha
nacionalidad fue adquirida de forma fraudulenta, si desea que el Tribunal CIADI declare que

no tiene jurisdiccion para conocer del caso®.
ii.b. Personas Juridicas
El articulo 25.2.(b) del Convenio regula esta materia® e incluye dos supuestos®*:

A) Las personas juridicas extranjeras, que, hasta la fecha del consentimiento de las
partes, tengan nacionalidad de un Estado distinto a aquel receptor de la inversion,

siempre que sea un Estado contratante, podra presentar una solicitud de arbitraje.

% V. gr Champion Trading Company, Ameritrade International Inc., James T. Wahba, John B. Wahba y
Timothy T. Wahba vs. la Republica de Egipto. ICSID Case No. ARB/02/9, decision sobre jurisdiccion. En este
caso, pese a que se trataba de tres inversionistas con nacionalidad estadounidense, Egipto manifest6 que dichas
personas eran nacionales egipcios en virtud del principio ius sanguinis. El tribunal llegé a la conclusion de que
estas personas naturales habian realizado su inversion como nacionales egipcios y no como extranjeros.

5 MEDINA-CASAS, Hector. Op. Cit, p. 221

51 En el caso Tza Yap Shum vs. Republica del Perd, Ndm. ARB/07/06, se considerd la disposicion del TBI segtin
la cual: «El término ‘inversionistas’ significa: Con respecto a la Reptiblica Popular China: (a) Personas naturales
que tengan la nacionalidad de la Republica Popular China de conformidad con sus leyes». El Estado peruano
intentd cuestionar la validez de las pruebas que el sefior Tza Yap Shum presento, frente a lo cual el tribunal
expreso formarse convencimiento en virtud de la regla 34 de las reglas procesales de arbitraje, en virtud de la
cual el Centro puede decidir sobre la admisibilidad de cualquier medio de prueba y su valor probatorio.

52En opinidn del Tribunal, la carga de probar que la nacionalidad fue adquirida de un modo inconsistente con
el derecho internacional recae sobre la parte que objeta la nacionalidad. En tal respecto, existe una presuncion
en favor de la validez del otorgamiento de la nacionalidad por parte del Estado. Desvirtuar dicha presuncién
constituye una ardua tarea. Vid. ICSID. loan Micula et. al. v. Rumania . Case No. ARB/05/20, p.34

83 El Articulo 25.2.(b) del Convenio CIADI dispone: Se entendera como ‘nacional de otro Estado contratante’:
(...) (b) toda persona juridica que, en la fecha en que las partes prestaron su consentimiento a la jurisdiccion del
Centro para la diferencia en cuestion, tenga la nacionalidad de un Estado Contratante distinto del Estado parte
en la diferencia, y las personas juridicas que, teniendo en la referida fecha la nacionalidad del Estado parte en
la diferencia, las partes hubieren acordado atribuirle tal caracter, a los efectos de este Convenio, por estar
sometidas a control extranjero.

8 ALVAREZ AVILA, Gabriela Op Cit.

25



B) Las personas juridicas que, siendo nacional del Estado receptor de la inversion,
a la fecha de consentimiento de las partes, estas hayan acordado conferirle el
caracter de nacional de un Estado contratante distinto del Estado parte, para fines

del convenio, por estar sometida a control extranjero.

Tal como ocurri6 con el término “inversién”, el Convenio sefiala lo qué se entiende
por nacionalidad. En este aspecto, reconoce la soberania de cada Estado para definir quiénes
son sus nacionales. De la misma manera, también refleja la realidad econdmica de las
inversiones, ya que en muchas ocasiones los Estados receptores exigen la constitucién de una

sociedad local que constituya una especie de vehiculo de inversion®®.

En la practica, los criterios mas utilizados para definir la nacionalidad de las personas
juridicas son el criterio de la incorporacion y el criterio de la sede social, los cuales han sido

reconocidos por distintos arbitrajes CIADI como criterios razonables®®.

Asi mismo, el Convenio tampoco define el término “control extranjero”, que en este
contexto es utilizado para otorgarle a una persona juridica nacional del Estado receptor de la
inversion, la nacionalidad de otro Estado con el fin de permitir su acceso al CIADI. Se ha
entendido para estos efectos que la nacionalidad de la persona juridica serad la misma de las
personas que tienen su control, circunstancia que generalmente se define en funcion de la

nacionalidad de quien ostente la mayoria accionaria®’.

8V, gr ICSID. Kldckner Industrie-Anlagen Gmbh et al. v. Republic of Cameroon. ICSID Case No. ARB/81/2.
[en linea] pp. 16 y 17. [fecha de consulta: 17 de agosto de 2020]. Disponible en
<https://www.italaw.com/cases/3373>

8 Asi ocurre, por ejemplo, en Autopista Concesionada de Venezuela, Aucoven vs. Republica Bolivariana de
Venezuela. Caso CIADI ARB/00/05, de fecha 27 de septiembre, 2001.

57 Sin perjuicio de esta forma de determinar el control, sefiala Medina-Casas que, aunque el Convenio no indica
si solo se determina de esta manera o también segin la nacionalidad de los directores de la persona juridica, o
la nacionalidad de quienes poseen el control efectivo de la compafiia por medio de otras operaciones
econdmicas. En tal sentido, corresponde a los Estados definir la forma como opera el criterio del control en
cada caso concreto. V. gr ICSID. Tokios Tokele’s v. Ukraine.. ICSID Case No.ARB/02/18. [en linea]. [fecha de
consulta: 17 de agosto de 2020]. Disponible en <italaw.com/cases/1099>
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1.2.B. Jurisdiccion Objetiva: Disputas de naturaleza juridica que surjan directamente

de una inversién

El Articulo 25 del Convenio es claro en precisar que la Jurisdiccion del Centro se
extiende solo a las diferencias de naturaleza juridica. Siendo asi, abarca s6lo conflicto de
derechos, no politicos, comerciales o de intereses. Que se exija que esta disputa derive
directamente de una inversion excluye las transacciones comerciales ordinarias, como la
venta internacional de mercancias. Segun lo establecido en el Informe de los Directores
Ejecutivos, “la diferencia debe referirse a la existencia o alcance de un derecho u obligacion
de orden legal, 0 a la naturaleza o al alcance de la reparacion a que dé lugar la violacion de

una obligacion de orden legal”®®,

Una diferencia sera calificada como “juridica”, si la solicitud de arbitraje se plantea
en términos de un reclamo arbitral de derechos plasmados en instrumentos juridicos, como
lo son los Tratados o la legislacion local, y cuando los remedios que se pretenden por la parte
demandante son también de caracter juridico, como lo podria ser la compensacion de dafios

y perjuicios, o bien, la restitucion de derechos®®.

1.2.C. El Consentimiento

Segun sefiala el referido informe de los directores ejecutivos, el consentimiento de las
partes es la piedra angular en que descansa la jurisdiccion del Centro™®. En las Reglas
Procesales aplicables a la iniciacién de los procedimientos de conciliacién y arbitraje,
especificamente en el articulo 2(1)(c), se instrumentaliza este consentimiento, sefialando que,
junto con la solicitud de registro de un procedimiento arbitral, se deben acompanar los

documentos que contienen ese consentimiento.

El articulo 25, a su vez, establece quizas el requisito mas importante del
consentimiento; ademas de ser otorgado por ambas partes, este debe constar en un documento
escrito. El articulo 2 (3) de las Reglas de iniciacion establece que echa del otorgamiento del

consentimiento” significa la fecha en que las partes en la diferencia hayan consentido por

% CIADI, Op. Cit,, p, 44.
8 PARIS CRUZ, Mauricio y SEQUEIRA NAVARRO, Natali, Op. Cit., p.33.
70 CIADI, Op. Cit., p. 43.
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escrito en someterla al Centro; y si ambas partes no lo hubieran hecho el mismo dia, contara
la fecha en que la ultima lo haya hecho”. De este articulo se desprende la posibilidad de que
el consentimiento de las partes esté reflejado en distintos documentos, ya que, por ejemplo,
en el caso de una ley interna de proteccion de inversiones que prevea la aplicacion del
mecanismo de solucion de disputas del CIADI, el consentimiento del Estado estaria reflejado
en dicho instrumento, mientras que el consentimiento del inversionista se otorgaria en otro
documento, como podria ser la presentacion de la solicitud de arbitraje al CIADI o bien en

alguna comunicacion previa con el Estado, aceptando someterse al arbitraje’ .

Para finalizar, resta sefialar que este consentimiento puede tener su origen en tres
fuentes, las cuales son: 1) Un contrato de Inversion; 2) La legislacion interna del Estado

receptor; 3) Instrumento internacional ratificado por el Estado receptor de la inversion.
I.3. Formas de determinar la Jurisdiccion

Ya se ha analizado en profundidad los requisitos establecidos en el articulo 25 del
Convenio del CIADI y, como se mencion0 en su oportunidad, dicho Convenio omitié adrede,
entre otras, la definicion de inversion. No son pocas las criticas a favor’? y en contra de la
redaccion del Convenio de Washington. En este sentido, la jurisprudencia del CIADI ha
puesto de manifiesto que la posibilidad de acudir al arbitraje en este contexto es muy amplia
y que no se hace depender Unicamente, a diferencia del arbitraje mas tradicional y de caracter
convencional, de la iniciativa o actuacion conjunta de las dos partes, que deben aceptar, en

un mismo acto, su sometimiento a dicha forma de resolucién de conflictos’.

De esta manera, han surgido en la doctrina diferentes posturas para objetivizar el

proceso de llevar un asunto a conocimiento del Tribunal Arbitral del Centro. Asi, para

" PARIS CRUZ, Mauricio y SEQUEIRA NAVARRO, Natali, Op. Cit., p.36.

72 Seglin Polanco, esta decision ha sido sabia pues permite acomodar a tipos de inversion tradicional y también
a formas modernas de inversion ademas se agrega la posibilidad de determinacion sobre qué entienden por
inversion las partes, Estados e inversionistas. Vid POLANCO LAZO, Rodrigo. Mecanismo juridico de solucion
de controversias de inversion extranjera en Chile y el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas
a Inversiones (CIADI). Tesis para optar al grado de magister en Derecho mencion Derecho Econdmico.
Santiago, Chile: Universidad de Chile, p.51, 53 y 59.

S MORENO, Lidia. El arbitraje del CIADI y su contribucion al desarrollo a la luz de las inversiones directas
en mercados emergentes. Revista Iberoamericana de Estudios de Desarrollo 4(1): 74-97, 2015, p. 83.
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determinar la jurisdiccion del CIADI se hace un analisis doble’, esto debido a que establecer
si el Centro tiene competencia 0 no va estrictamente ligado a delimitar qué se entiende por
inversion; ya que, si la disputa no se refiere a una materia de inversion, el CIADI

evidentemente no tendré jurisdiccion sobre ella.

Asi se ha sefialado en diversos veredictos del Centro, pero resulta de particular interés
destacar el de CSOB vs Eslovaquia, donde se precis6 que debe hacerse una “prueba doble”
para determinar si el Tribunal tenia competencia para conocer la controversia: en primer
lugar, si la disputa surgia de una inversion en el sentido del Articulo 25 del Convenio del
CIADI, y si era asi, en segundo lugar, si esta controversia se relaciona con la definicion de la
inversion contenida en el TBI existente entre las partes. El demandado presentd una objecion
a la jurisdiccion del Tribunal basandose en que la inversion debia ser directa. El tribunal
estim6 que “es evidente que el término “directamente” esta relacionado en este articulo [25
de la Convencion] a la “diferencia” [disputa entre las partes] y no a la “inversion”. Por
consiguiente, la jurisdiccion puede existir aun respecto de una inversion que no es directa,
con tal que la diferencia surja directamente de dicha transaccion. Esta interpretacion es
consistente con el amplio alcance que al término “inversion” debe darse a la luz de la historia

de la negociacion de la Convencion™’>.,

Sin embargo, esta férmula no es categdrica y en otros casos ha sido insuficiente en
consideracion a la complejidad de la materia objeto de la controversia. En Fedax v
Venezuela’, por ejemplo, se discutian seis pagarés a los que Venezuela negaba validez,
argumentando que estos no constituian inversion bajo la definicién del CIADI, pues no
implicaba una transferencia de recursos financieros a largo plazo, mientras que Fedax, pese
a que no dio pruebas claras de si constituia una inversién o no, con su argumentacion sento
importantes bases en el Derecho Internacional de inversiones, como lo es que para una

transaccion constituya una inversion, esta debe cumplir con las caracteristicas de cierta

7 La traduccion es nuestra. Vid. DOLZER Rudolf, SCHREUER Christoph. Principles of International
Investment Law. 2™ ed. Oxford: University Press. 2008, p. 62.

75 La traduccion es nuestra. Vid. ICSID. CSOB v The Slovak Republic. Decision of the Tribunal on Objetions
to Jurisdiction [en linea] 1999; p. 274 [fecha de consulta 23 de agosto de 2020] Disponible en:
<https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0144.pdf >

6 La traduccion es nuestra. Vid. ICSID. Fedax v Venezuela. Decision of the Tribunal on Objections to
Jurisdiction [en linea] 1997, p.1386 [fecha de consulta: 23 de agosto de 2020]. Disponible en:
<https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0315 0.pdf>
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duracion en el tiempo y el desarrollo del Estado anfitrion’’. El Tribunal examiné este asunto
en tres pasos: primero bajo el Articulo 25 de la Convencion’®, segundo bajo la definicion
contenida en el TBI (es decir, las dos férmulas ya sefialadas) y en tercer lugar bajo un
esquema que intentaba distinguir la inversién extranjera de una transaccién comercial

ordinaria, puesto que, como ya se dijo, estas no son arbitrables por el Centro.

Resulta relevante destacar el caso de Salini et al v Morocco™. Antes de la decision de
esta controversia, los tribunales no habian considerado el significado de la inversion en el
Articulo 25, o lo habian hecho segun la definicion contenida en el Tratado aplicable entre las
partes. Fedax y CSOB fueron los primeros tribunales que analizaron la nocion de “inversion”
segun el Articulo 25 en si, sin embargo, no analizaron en detalle el significado, sino que se
mostraron satisfechos con entender que la definicidn de inversion segun el Articulo 25 debe

interpretarse de manera amplia®.

“Los principales criterios exigidos actualmente por los tribunales del CIADI son, por
tanto, la contribucidn, la duracion y el riesgo. Algunos tribunales como el tribunal de Phoenix
han afiadido criterios adicionales como la buena fe y de conformidad con las leyes del Estado
de acogida. Estos criterios fueron, sin embargo, solamente afiadidos porque el caso en
particular se ocupa de abuso de proceso y la ilegalidad del proceso. Por consiguiente, el
tribunal arbitral afadié estas condiciones para asegurar la integridad del régimen CIADI,
sobre la base de que el CIADI no debe ser utilizado para la proteccion de las inversiones

ilegales®!. De esta forma, se aprecia que la definicion de inversion, pese a que puede estar

"La traduccion es nuestra. Vid. GRABOWSKI, Alex. The Definition of Investment under the ICSID Convention:
A defense of Salini. Chicago journal of international law, 15 (1); 2014, p. 297.

"8 Se dispone en el parrafo 22 de las conclusiones del mismo fallo, que se trata de la primera oportunidad en
que la jurisdiccion del Centro se objeté en virtud de no cumplir la materia con los requisitos de inversion en
virtud del articulo 25 del Convenio; puesto que el término “inversion” se habia entendido de forma amplia.

9 El conflicto que se suscitd en esta disputa giraba en torno a dos empresas italianas, Salini Costruttori and
Italstrade. El gobierno de Marruecos inicié un proceso de licitacion para la construccion de una carretera de
cincuenta kilémetros, las empresas italianas presentaron una oferta conjunta y se adjudicaron el proyecto, pero
terminaron la carretera 36 meses después, cuatro meses mas tarde que la fecha establecida en la oferta de
adjudicacion, lo que hizo que el gobierno marroqui no estuviera dispuesto a pagar la autopista.

8 ACERIS LAW LLC. La prueba Salini en Arbitraje del CIADI. [en linea] 2018 [Fecha de consulta: 23 de
agosto de 2020]. Disponible en: <https://www.international-arbitration-attorney.com/es/the-salini-test-in-icsid-
arbitration/

8 Ibid, p. 2.
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contenida en el TBI, en definitiva, depende del CIADI en atencion a las caracteristicas del

caso que se le atribuyan.

Dolzer??, siguiendo la opinion de un comentario académico de Schreuer® y segin lo
dispuesto en el caso Salini et al v Morocco, sefiala que existen cuatro criterios que deben
tenerse en consideracion, a los cuales en doctrina internacional se les domina “The Salini

Test”®*, estos son:
i. Contribucidn del inversor

Tal como se dispone en Bayindir v Pakistan, en primer lugar, para calificar como una
inversion, el proyecto en cuestién debe constituir un compromiso por parte del inversor. La
contribucidn, en este supuesto debe ser entendida en sentido amplio, es decir, puede consistir

en recursos financieros, como también en la transferencia de know how, equipos o personal®.
ii. Duracion del proyecto

La dimension temporal de una transaccion se deriva del requisito antes mencionado.
Por definicion, la existencia de utilidades generadas a partir de una inversion, implica que
transcurra una cierta cantidad de tiempo antes de que se generen ingresos, esto debido a que,
tal como lo explicd Schreuer, una cierta duracion en el tiempo es una caracteristica necesaria
de una operacién de inversion, toda vez que se espera que constituir una relacion de largo

tiempo®®.

82 DOLZER Rudolf, SCHREUER Christoph. Op Cit., p. 60.

8 Latraduccion es nuestra. Vid. SCHREUER, Christoph. Commentary on the Convention on the Settlement of
Investment Disputes between States and Nationals of Other States. 2™ ed. Cambridge: University Press, 2009.
P, 372.

84 En el caso Philip Morris v Uruguay, el Centro determiné que los criterios para dilucidar qué es una inversion
seglin lo estipulado en Salini “En opinién del Tribunal, los cuatro elementos constitutivos de la prueba de Salini
no constituyen requisitos jurisdiccionales en el sentido de que la audiencia de uno u otro de estos elementos
implicaria una falta de jurisdiccién, sino que son caracteristicas tipicas de las inversiones segin el Convenio
del CIADI, no un conjunto de “requisitos legales”. Como tal, pueden ayudar a identificar o excluir en casos
extremos la presencia de una inversidn, pero no pueden anular el concepto amplio y flexible de inversion en
virtud del Convenio, en la medida que no esté limitado por un Tratado pertinente, como en el presente caso...”
La traduccidn es nuestra. Vid. ICSID, Philip Morris et al v Uruguay. Decision on Jurisdiction. [en linea] 2003,
p. 67. [fecha de consulta: 27 de agosto de 2020]. Disponible en:
<https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw1531.pdf >

8 La traduccion es nuestra. Vid. ICSID. Bayindir v Pakistan. Decision of Jurisdiction. [en linea] 2005, p. 35.
[fecha de consulta: 27 de agosto de 2020]. Disponible en: <https://www.italaw.com/sites/default/files/case-
documents/ita0074.pdf>

8 SCHREUER, Christoph, Op. Cit., p. 73
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Durante el trabajo preparatorio de la Convencidn, la extension temporal aparecié
como un criterio para definir el concepto de inversion, un borrador de esta se referia a la
contribucion de dinero o activos por un periodo indefinido de tiempo 0 no menos que cinco
afios, pero por los problemas que podia aparejar fue descartado. En la decision de Salini el
Tribunal estimé que la extension temporal, que transcurre entre 32 y 36 meses satisfacia la
duracion exigida por la doctrina, la cual varia entre dos y cinco afios para entender que un

determinado proyecto constituye una inversion.
iii. Existencia de riesgo para el inversor

Este requisito por lo general no apareja grandes problemas, ya que es evidente que si
el inversionista compromete recursos en una fase inicial deberia recuperarlos a través de las
utilidades que genere el proyecto. En este sentido, el riesgo debe entenderse como que el
inversionista puede conocer cual sera el costo final del proyecto, incluyendo las posibilidades

de fracaso o éxito.
iv. Contribucion al desarrollo del Estado anfitridn

Este criterio emana directamente del preambulo de la Convencion de Washington y
del objetivo perseguido por ella. Ha sido un requisito de lo méas controversial puesto que los
tribunales no estan contestes en reconocerlo como un cuarto criterio. Asi, mientras en Salini
si se aceptd como tal, en los afios 2005 y 2006 dos laudos rechazaron el criterio, por el hecho
de que resultaba dificultoso determinarlo y estaba cubierto implicitamente por las otras tres

condiciones establecidas en la prueba de Salini.

Es necesario sefialar que la posibilidad de contribuir al desarrollo del
Estado debe analizarse en abstracto, es decir, independientemente del éxito o fracaso que
tuvo la implementacion de la inversion.®” En este sentido, por ejemplo, si un inversionista
decidio instalar una fabrica en un pais determinado, el Tribunal debera analizar si la fabrica
tiene el potencial de contribuir al desarrollo del Estado y si la respuesta es afirmativa, aln en

el caso de que esta se encuentre en bancarrota debe ser considerada inversion extranjera

$DOLZER, Rudolf, Op. Cit., p, 65.
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Aunque algunos Tribunales Arbitrales del CIADI han aplicado la prueba de Salini
directamente, otros lo han modificado para aplicarla a un caso particular, ya sea removiendo
y/o afiadiendo mas criterios. Un ejemplo de esto es el laudo ente Malaysian Historical
Salvors v. Malaysia, donde el Centro determiné que la inversion debia ser significativa, pues
si no existiera este requisito de “importancia”, cualquier contrato que aumente el Producto
Interno Bruto de un pais, en cualquier cantidad, por pequefia que fuese, calificaria como

inversion®e,

Otro ejemplo de lo antes dicho se da en el laudo de Quiborax v. Bolivia, donde el
Tribunal sefialé que, pese a que la contribucion al desarrollo del Estado anfitrién se considera
generalmente como parte de la prueba de Salini, tal contribucion puede ser la consecuencia
de una inversion exitosa, entonces no se constituye como un requisito. En este sentido, si la
inversion fracasa, puede no haber contribuido en nada al desarrollo del Estado receptor de la

inversion, lo cual no significa que no se trate de una inversion®,

Y como ejemplo final, en el caso de Phoenix Action v. Czech Republic, el Centro
afiadio dos requisitos mas que aquellos contenidos ordinariamente en la prueba de Salini,
estableciendo que era necesario, ademas, realizar una inversion de Acuerdo con las leyes del

Estado anfitrion y realizar la inversion de buena fe®.

8 |a traduccion es nuesta. Vid ICSID. Malaysian Historical Salvors v. Malaysia. Award on Jurisdiction. [en
linea] 2007, p. 43. [fecha de consulta: 27 de agosto de 2020]. Disponible en:
<https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0496.pdf>

8 Vid. CIADI. Quiborax v. Bolivia. Decision sobre jurisdiccion. [en linea] 2012, p. 82. [fecha de consulta: 27
de agosto de 2020]. Disponible en: <  https://www.italaw.com/sites/default/files/case-
documents/italaw1099.pdf>

% |_a traduccion es nuestra. Vid. ICSID. Phoenix Action v. Czech Republic,Award. [en linea] 2009, p, 45. [fecha
de consulta: 27 de agosto de 2020]. Disponible en: <https://www.italaw.com/sites/default/files/case-
documents/ita0668.pdf>
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Il. REGULACION DE LA INVERSION EXTRANJERA

El incremento constante de los flujos de inversidn extranjera directa ha sido una de las
caracteristicas mas importante de la economia mundial en las dltimas décadas. La falta de
capacidad de ahorro interno ha hecho necesario acudir a los capitales externos®?. Es en virtud
de esto que desde los afios ochenta se ha generado una “guerra de incentivos” para captar
estos flujos de recursos®®. De alli, entonces, que resulte sumamente relevante conocer los
tipos de inversiones existentes y el estatuto juridico que regula esta materia, cuestion a la cual

nos abocaremos en los siguientes parrafos.
I1.1. Derecho Interno: Evolucion Normativa
11.1.1. Periodo previo al DL 600

A modo introductorio es necesario sefialar que, segun lo ha expresado el Banco
Central de Chile, en el Siglo XX, durante los afios 1930 y 1940 la mayor parte de las
inversiones extranjeras en Chile provenian de Estados Unidos, las cuales ponian especial
énfasis en el area de mineria. En menor medida, también provenian del Reino Unido, siendo

estas dedicadas a servicios tales como ferrocarriles, electricidad y teléfonos.

En los afios posteriores a esto, durante el periodo de 1954 hasta 1958, se introdujeron
cambios en la regulacion de la IED, y como bien es sabido incluso en nuestros dias, la mineria
se mantuvo como el principal foco de atraccion para las empresas extranjeras®. Durante esos
treinta afios hubo cambios significativos en los niveles de receptividad de Chile frente a la

inversidn extranjera, los cuales se han traducido en distintas legislaciones al respecto.

El primer Estatuto de Inversion Extranjera en Chile fue el DFL 437, que fue publicado
en el Diario Oficial el 2 de febrero de 1954. Tal como lo expresa Zabala en un detallado
analisis de los Estatutos de Inversion Extranjera, “Este cuerpo legal otorgaba franquicias a

las personas naturales o juridicas extranjeras que aportaran al pais nuevos capitales. Estas

% FERNANDEZ ROZAS, José. Sistema de Derecho Econdmico Internacional. 1 ed. Madrid, Espafia: Civitas,
2010. p, 368.

92 ALCALDE, Javier. La liberalizacion de la inversion extranjera directa en América Latina: Un breve enfoque
comparativo de Brasil, Chile, Pert y el Grupo Andino. Revista de ciencias sociales. 24 (41): 3-33, 1997, pp, 5
y 6.

9 VILLENA, Marcelo. Estudio de medicion del impacto de la inversion extranjera directa en la economia
chilena. Santiago, SCL Econometrics. 2013, p, 15.
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franquicias eran sélo aplicables a aquellas inversiones que tenian por objeto iniciar, ampliar
0 impulsar actividades que tendieran a estimular el desarrollo industrial o a mejorar la
explotacion de la riqueza minera, agricola o forestal y a perfeccionar o a incrementar los

medios de transporte”®,

El segundo estatuto en regular esta materia fue el DFL 258, dictado en 1960, que
“ampliaba la calificacion de las actividades a las cuales podian acceder los inversionistas
extranjeros, incorporando el sector pesquero y actividades que fueran “consideradas de
interés para la economia nacional"®®. Ademas, le conferia exclusivas facultades
discriminatorias al presidente de la RepuUblica para aprobar o rechazar las franquicias
establecidas en la legislacion, las cuales se otorgaban por un plazo de diez afios y en casos

calificados este plazo podia extenderse hasta un maximo de veinte afios”%

Al término de los afios sesenta se inicid una seguidilla de reformas que modificaron
el panorama economico en Chile, destacando entre estas la nacionalizacion de la gran mineria
del cobre y la Reforma agraria. Segun SCL econometrics, siguiendo datos de la CORFO y
de ODEPLAN, entre los afios 1959 y1970, los ingresos de capital se concentraron en el sector

minero, la industria manufacturera y en medida mucho menor en los servicios®’.
11.1.2. El Decreto Ley N°600

Después del golpe militar de 1973, las autoridades del pais modificaron drasticamente
la politica econdmica, aplicando un modelo de orientacion neoliberal, caracterizado por una
disminucion radical de la accidn del sector publico en la economia y fuertes transformaciones
en el ambito fiscal, laboral, financiero, de las relaciones econémicas con el exterior®®. Es en
este contexto que surge este relevante cuerpo normativo, el cual fue por muchos afios el

encargado de entregar certeza juridica al inversionista extranjero.

% ZABALA, Ricardo. Inversion Extranjera Directa en Chile 1954-1986. Santiago: Centro de Estudios
Publicos(28): 59, 1987, p, 224.

% GARBI NOVAES, Leticia. Legislacion de inversion extranjera: un analisis critico y comparativo de Chile 'y
Brasil. Escuela de graduados. Santiago, Chile: Universidad de Chile. 2016. P, 64.

% VILLENA, Op. Cit., p. 15

7 Ibid. p, 16.

% bid. p. 16.
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En el afio 1974 se promulgo el DL 600%°, que a su vez derogd el DFL 258 y toda otra
disposicidn relativa a procedimientos de ingreso de inversiones extranjeras como aporte al
capital de una empresa. Su principal caracteristica es que consagro el principio de la no
discriminacion respecto de los nacionales, ademas de ampliar la definicion de inversion
extranjera y lo que constituye el capital aportado'®, asi mismo, también consagro el principio

de la no discrecionalidad en los procedimientos.

El D.L.600 se aplica a las personas naturales y juridicas extranjeras, y a las personas
naturales y juridicas chilenas con residencia y domicilio en el exterior, que transfieren

capitales extranjeros a Chile y que celebran un contrato de IED.

De esta forma, dichos principios rectores generan derechos para el inversionista
extranjero, tales como la suscripcion de un contrato de Ley con el Estado de Chile y la
factibilidad de repatriacion de capital después de un afio que se realizara la inversion.
También permitié derivar las remesas de los beneficios inmediatamente producidos, junto

con el libre acceso a los sectores productivos y a los mercados de divisas™®*.

El Articulo 1 de este cuerpo legal definié la inversion extranjera sefialando que “estara
constituida por los aportes provenientes del exterior que concurran a formar o a incrementar
el capital de una empresa, pertenecientes a personas naturales extranjeras o juridicas con
mayoria de capital extranjero, o a chilenos residentes en el exterior por mas de tres afios

consecutivos, y con derecho a la transferencia de su valor y de utilidades al exterior”1%,

El DL 600 tuvo la caracteristica de ser una ley flexible y facil de interpretar. En él

también se cre6 un organismo que era el Gnico con competencia en representacion de nuestro

% Pese a que se le hicieron una serie de modificaciones con el transcurso de los afios (el DL 1748 del 18 de
marzo de 1977, por ejemplo), este mantuvo su numeracion original.

100 ZABALA, Ricardo. Op, cit., p. 224.

101 MINISTERIO DE ECONOMIA, FOMENTO Y RECONSTRUCCION. Decreto Ley 600. Estatuto de la
Inversion Extranjera. [en linea] 1974. [fecha de consulta: 27 de agosto de 2020]. Disponible en
<https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=74454&idParte=>

102 El mismo articulo dispone posteriormente que “lgualmente, se considerara como inversion extranjera los
aportes en moneda nacional hechos al capital de una empresa que provengan de una inversion extranjera
anterior. Esta se denominara reinversion si los recursos se invierten en la misma empresa que los generd. Estos
aportes solo podrén hacerse al capital de una empresa que tenga por objeto entre otros, investigar, iniciar,
impulsar, ampliar, mejorar o renovar actividades productoras de bienes o servicios que sean de especial interés
para el desarrollo econémico o social del pais. No se aceptara inversion extranjera en aquellas areas reservadas
por ley a la inversion nacional. El ingreso de las inversiones extranjeras al pais se perfeccionara Unicamente
mediante la suscripcion de contratos con el Comité de Inversiones Extranjeras”.
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Estado, el Comité de Inversiones Extranjeras, para aceptar, controlar y suscribir contratos de
ingreso (y las remesas de utilidades y capital, todos dentro un plazo determinado) de capitales
desde el exterior. En los estatutos anteriores, aquellas funciones estaban otorgadas a la
CORFO y el Banco Central.

Esta normativa a su vez permitié al Inversionista extranjero establecer el régimen
cambiario o tributario por el cual se regiria la Empresa en cuyo capital participe la inversion
extranjera y, en tal caso, el contrato respectivo también debia ser suscrito por los
representantes de dicha empresa’®®. En palabras simples, este estatuto fue tan bien recibido y
constituy6 un solido aporte al aumento del PIB de nuestro pais por dos motivos: la antedicha
certeza juridica y el principio del trato nacional, esto es, la no discriminacion entre

inversionistas nacionales y extranjeros'®,

11.1.3. Capitulo XIV del Compendio de Normas de Cambios Internacionales del Banco
Central de Chile

El objetivo del Banco Central esta definido en el Articulo 3 de la Ley Orgéanica
Constitucional que la regula, alli, se sefiala que tiene por objetivo velar por la estabilidad de
la moneda y el normal funcionamiento de los pagos y externos. Para cumplir esta finalidad,
entre otras cuestiones, tiene la atribucion de autonomia normativa en virtud de la cual su
Consejo podra adoptar Acuerdos que se incorporan en los compendios. Uno de ellos es el
Compendio de Normas sobre Cambios Internacionales del Banco Central, donde se encuentra

inserto el Capitulo XIV.

Este Capitulo establece las normas aplicables a las operaciones de cambios
internacionales relativas a créditos depositos, inversiones y aportes de capital relativas a otras
obligaciones con el extranjero. Se trata de un sistema de registro, es decir, no es un sistema

de aprobacion, y, por lo tanto, no existe discrecionalidad de la autoridad.

La normativa establece las reglas aplicables a operaciones de cambio de créditos,

depdsitos, inversiones y aportes de capital, provenientes del exterior, mayores a US$10.000,

103 MINISTERIO DE ECONOMIA, FOMENTO Y RECONSTRUCCION. Op. Cit., p.2.

104 MAYORGA, Roberto. La inexplicable derogacion del DL 600. EI Mostrador, Santiago, Chile [en linea]
2017. [fecha de consulta: 28 de agosto de 2020]. Disponible
en:<https://www.elmostrador.cl/mercados/2017/10/11/la-inexplicable-derogacion-del-dl-600/>
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pero no aplica para las instituciones bancarias establecidas en el pais que realicen operaciones
bancarias de este tipo'®. A diferencia de lo que ocurria con el DL 600 que permitia
aportaciones no dinerarias, el Capitulo XIV s6lo es aplicable a las inversiones en

aportaciones monetarias'®. Las operaciones implicadas son, entre otras:

1. Créditos

2. Depositos

3. Inversiones

4. Aportes de Capital
5. Divisas provenientes del Exterior
6

Disposicién de fondos

El sistema previsto en este Capitulo permite que en el caso de inversiones en divisas 0 en

moneda extranjera de poca cantidad, sea posible utilizar dicha via.

Bajo este sistema, se ingresan las divisas a través de una institucion que sea miembro
del Mercado Cambiario Formal, respecto a los cuales el Banco Central ha aceptado como
parte la totalidad de los bancos comerciales y algunas casas de cambio. El procedimiento
consiste en informar a la institucion pertinente respecto a que se pretende ingresar un capital
superior a US$10.000, para que posteriormente, esta institucién informe al Banco Central de
dicha situacion®’. En el supuesto de que el inversionista quiera reexportar las aportaciones
invertidas al exterior, se debe tramitar la solicitud en el Banco Central, que se deriva a través
de un Banco o Casa de Cambio previamente a la liquidacion del importe de la inversion
correspondiente, transcurrido un afo desde la liquidacion de la inversion, el inversionista

podra reexportar el capital invertido.

A diferencia del DL. 600 el Capitulo XIV no establece un sistema garantizado de la
inversidn dado que se trata en la practica de una norma de control de cambios y s6lo aplicable
a inversiones dinerarias, ni tampoco permite la negociacion, con el Estado de Chile, respecto

al sistema tributario a elegir',

105 GARBI NOVAES, Leticia. Op. Cit., p, 77.

106 \VILLENA, Marcelo. Op. Cit., p, 12.

107 |CHILELAW. Capital extranjero [en linea] 2017. [Fecha de consulta: 28 de agosto de 2020] Disponible en:
< http://es.ichilelaw.com/capital-extranjero/>

108 \VILLENA, Marcelo. Op. Cit., p, 13.
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11.1.4. Ley N°20.848

Entrando de lleno a la normativa vigente en esta materia, el nuevo marco de la
inversion extrajera directa viene dado por la derogacion del vetusto DL N°600, a propésito
del articulo 9 de la ley 20.780 que da cuenta de la Reforma Tributaria del afio 2014,
disponiéndose en definitiva que este estatuto dejaria de tener eficacia juridica a partir del 1

de enero del afio 2016.

Para la gestacion del proyecto, en dable detenernos previamente en aquellos motivos
que finalmente permitieron la creacion de la presente ley en analisis. En palabras de

Campbell*®® tuvo relacion con lo siguiente:

l. El estatuto contemplado en el DL N°600 ya no estaba siendo utilizado por los
inversionistas extranjeros, quienes se acogian al Capitulo X1V del Compendio de
Normas de Cambios Internacionales del Banco Central.

Il. La situacion de Chile en la década del 70 era muy distinta a la existente
actualmente, ya que en ese tiempo se necesitaba dar seguridad a los extranjeros
para que invirtieran en el pais, y;

1. Chile ha suscrito multiples Tratados bilaterales y multilaterales que favorecen

las relaciones econdmicas con distintas naciones',

La ley 20.848 establecio un nuevo marco para la Inversion Extranjera en Chile y cred
la Agencia de Promocion de la Inversion Extranjera (en adelante APIE), sucesora y
continuadora legal del antiguo Comité de Inversiones Extranjeras y que actta también bajo
el nombre de “InvestChile”*!!. El articulo 15 de la ley en comento, dispone que la APIE debe
promover y atraer el ingreso de todo tipo de capitales e inversiones del exterior “sin importar

su monto”’.

Otras de sus atribuciones son instituir las instancias de coordinacion que el Comité

de Ministros le encomiende para lograr con mayor éxito la promocion de la inversion

109 CAMPBELL, Catherine. Nuevo marco para la inversion extranjera directa en Chile [en linea] Agosto, 2015.
[fecha de consulta: 28 de agosto de 2020] Disponible en: < https://www.vfcabogados.cl/nuevo-marco-para-la-
inversion-extranjera-directa-en-chile/>

110 Ibid.

11 INVEST CHILE. Nuevo Régimen en materia de Inversion Extranjera. Op. Cit., p.1.
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extranjera en Chile y emitir los certificados a los inversionistas extranjeros para permitir el

acceso al régimen de inversiones.

Esta nueva institucionalidad tiene funciones muy similares al anterior Comité de
Inversiones Extranjeras. Sin embargo, el CIE gastaba méas recursos para abrir oficinas en
diferentes localidades, siendo la rentabilidad de estos esfuerzos muy discutible. Sin embargo,
la creacion de la Agencia de Promocion de la Inversion Extranjera también sufrid criticas.
Segun algunos autores, la APIE tendria exclusivamente los recursos y facultades necesarias
para realizar las labores de promocion de la inversion, pretiriendo a otros organismos o
instituciones.

Un importante objetivo de esta nueva ley es promover la inversion extranjera en areas
especificas que contribuyan al crecimiento de Chile, ampliando el status del pais de
exportador para ser también de productor. Lo anterior, en atencion a que actualmente gran
parte de las materias primas y recursos naturales que tiene Chile se exportan y se procesan
en el extranjero, debido a los altos costos que implica realizarlo en Chile y a la falta de

capacitacion de los trabajadores para esas actividades.*?

La Ley N° 20.848 consagra una serie de derechos para todo aquel que califique como

inversionista extranjero, los cuales revisaremos a continuacion:

1. Remesar al exterior el capital transferido y las utilidades liquidas generadas: Lo cual
s6lo ocurrird una vez cumplidas con las obligaciones tributarias * y que

correspondan de Acuerdo con la legislacidn nacional.

2. Acceder al mercado cambiario formal: A fin de liquidar las divisas constitutivas de
su inversion, como también para remesar el capital invertido o las utilidades
obtenidas. El tipo de cambio aplicable sera el que libremente acuerden las partes*,
Sin embargo, el articulo 7 puntualiza que las operaciones de cambios internacionales
referidas, quedan sujetas a las potestades del Banco Central de Chile, de Acuerdo a

lo establecido en su Ley Organica Constitucional y otras leyes especiales.

112 CAMPBELL, Catherine. Op. Cit., p 2

113 EI DL 600, en cambio, expresamente eximia la remesa del capital de toda carga tributaria, sin embargo, se
establecia la condicion de que ese flujo de inversion debia permanecer en el pais al menos por un afio.

114 INVEST CHILE, Op. Cit. p. 3.
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3. Exenciones tributarias para la importancia de determinados bienes: El articulo 8
establece que los inversionistas extranjeros estan exentos del impuesto sobre ventas
y servicio s e la incorporacion de bienes de capital, en la medida que se cumplan con
los requisitos y se sujeten a los procedimientos que para estos efectos establece el
articulo 12, letra B, N°10, del DL N°825 de 1974, es decir, aquellos que se encuentran
singularizados en el decreto N° 370 del 2006, del entonces Ministerio de Economia,

Fomento y Reconstruccion®?®.

Los inversionistas extranjeros y las empresas receptoras de su inversién podran
solicitar la exencion de este impuesto respecto de los bienes de capital que importen
y destinen al desarrollo, exploracion o explotacion en Chile de proyectos mineros,
industriales, forestales, de energia, de infraestructura, de telecomunicaciones, de
investigacion o desarrollo tecnolégico, médico o cientifico, entre otros, y que
impliquen inversiones por un monto igual o superior a cinco millones de délares de
los Estados Unidos''®. Para ello, el interesado debera presentar una solicitud ante
Ministerio de Hacienda, acompafiando el Certificado de Inversionista Extranjero
emitido por InvestChile!'’. El Ministerio, ademas, verificara y certificara el
cumplimiento de los requisitos que hacen procedente la exencion, para esto, dispone
de 60 dias corridos desde la presentacion. Transcurrido este tiempo, el Ministerio

tiene un plazo de 5 dias habiles para dictar la resolucion respectiva.

4. Sujecional principio de trato nacional: El articulo 9 reconoce esta cuestion, sefialando
que los inversionistas extranjeros quedan sujetos al régimen juridico comun aplicable
a los nacionales, sin que pueda discriminarse arbitrariamente respecto de ellos, sea de

manera directa o indirecta.

115 GALLEGOS ZUNIGA, Jaime. Op. Cit., p, 40.

118 CAREY. Nueva Ley sobre Inversion Extranjera Directa. [articulo en linea] 2016 [Fecha de consulta: 30 de
agosto de  2020]. Disponible en  <http://www.carey.cl/nueva-ley-sobre-inversion-extranjera-
directa/#.V05Sm_krLIU>

UTINVEST CHILE, Op. Cit., p,3.
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Segun la Ley 20.848, las personas que poseen la calidad de inversionistas extranjeros
podran solicitar un certificado que sera emitido por la APIE dentro del plazo de 15 dias
habiles, contados desde la presentacion de la totalidad de los antecedentes requeridos por la
agencia: el certificado de inversionista extranjero. Este certificado reconoce, justamente, la
existencia de los derechos anteriormente mencionados para el inversionista extranjero en el

sistema juridico chileno

11.1.5. Comparacion de la Ley 20.848 con el Estatuto Juridico anterior aplicable al

Inversionista Extranjero

La principal diferencia que surge entre esta ley y en lo que respecta al DL 600, dice
relacion con la eliminacion de la discriminacion positiva a favor del inversionista extranjero.
Esta se materializaba a través de la posibilidad de acogerse al contrato ley, “bajo el cual se
podia estipular un régimen temporal de invariabilidad tributaria y, ademas, se tenia acceso a

mecanismos de impugnacion especiales, ajenos al inversionista nacional” 8,

La modificacidn introducida en el estatuto que regula la materia, segun fue afirmado
en la tramitacion de la ley en cuestion, se debe a que no resultaba necesario contemplar este
tipo de beneficios y garantias especiales, dadas las condiciones generales de estabilidad y
conexion internacional del pais. No obstante, ello, este punto suscité discusion en el
Parlamento, indicandose en esa instancia, a modo de ejemplo, que en el Perd no sélo se
establece una invariabilidad tributaria, sino que también una que impide el cambio de normas
laborales y ambientales, bajo la denominacion de “estabilidad juridica a la inversion

extranjera”, prevista en su decreto legislativo N° 662, de 199111,

118 GALLEGOS, ZUNIGA, JAIME. Op. Cit., p, 41.

119 BCN. Historia de la ley N° 20.848. [en linea] 2015 [fecha de consulta: 31 de agosto de 2020]. Disponible
en: <https://www.bcn.cl/historiadelaley/historia-de-la-ley/vista-expandida/4027/> Sobre este punto, el senador
Coloma hizo ver que en Peru existe un estatuto que permite la invariabilidad tributaria y que no se ha planteado
cambiar. Consulté por las implicancias que podria tener la toma de decisiones de los inversionistas extranjeros
en relacién con nuestro pais, por el hecho de que el citado Estado, que atrae el mismo tipo de inversiones, si
cuente con un mecanismo que garantice invariabilidad tributaria. Ante esa inquietud, el entonces Vicepresidente
Ejecutivo del Comité de Inversiones Extranjeras asever6 que “efectivamente Pert cuenta con un instrumento
similar al decreto ley N° 600, solamente para la actividad minera. A lo que se puede sumar el caso de Congo y
Zambia. Sin embargo, ni en la OECD ni en otros paises mineros, como Australia o Estados Unidos, existe
ningun cuerpo normativo siquiera semejante a dicho decreto ley. S6lo cuentan, en el caso de estos dos ultimos
paises, con determinados incentivos tributarios asociados a depreciacion acelerada o exenciones de cierto tipo
a partir de la cantidad de empleos de calidad que generen. Tal es, entonces, el mercado globalizado en el que
Chile debe competir”.
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Otra de las diferencias existentes entre ambos cuerpos legales es que la ley incorpora
una serie de definiciones que ayuda a delimitar qué se entiende por inversion. Define,
asimismo, inversionista extranjero como toda persona natural o juridica constituida en el
extranjero, no residente ni domiciliada en Chile, que transfiera capitales a Chile en los
términos establecidos anteriormente. Lo anterior permite circunscribir y determinar quiénes

seran los beneficiarios y quiénes podran adherirse al nuevo régimen de inversiones.

Cabe enfatizar que la Nueva Ley no modifico las obligaciones establecidas en el
Capitulo XIV del Compendio de Normas de Cambios Internacionales acerca de normas

aplicables a los créditos, inversiones y aportes de capital provenientes del exterior.

Ademas, la Ley N° 20.848 establece como tarea para el presidente de la Republica la
elaboracion de una estrategia de fomento de la inversion extranjera, que contiene algunos
puntos fundamentales. Dentro de sus principales objetos estan la promocion de la inversion
extranjera, acciones de posicionamiento de Chile a nivel internacional y como centro de
negocios e inversiones internacionales, y facilitacion de la colaboracion entre inversionistas
extranjeros y empresas nacionales.*?® La adopcion de la Estrategia Nacional de Fomento y
Promocion de la IED por el Presidente de la Republica debe incluir diagnostico, objetivos,
brechas y lineas de accion.?* De la actitud que ha tomado nuestro pais frente al tema de

inversiones nos referiremos mas delante.
I1.2. Tipos de Inversiones

En el actual contexto de la globalizacion, el crecimiento economico de un Estado no
puede ser explicado sin hacer referencia a las diversas actividades que del comercio
internacional han emanado, entre las que no pueden dejar de mencionarse los flujos
internacionales de capital en la forma de Inversion Extranjerat??, La IED ha sido fundamental
para facilitar el crecimiento y la transformacién econémica en los paises en desarrollo. De

alli que sea fundamental determinar los tipos de inversién foranea.

120 CAREY, Op, Cit.

121 GARBI NOVAES, Leticia. Op. Cit. p. 83.

12RIVAS ACEVES, Salvador; PUEBLA MENEZ, Alondra. Inversion Extranjera Directa y Crecimiento
Econdmico. Revista Mexicana de Economia y Finanzas. 11(2): 51-75, 2016. p. 52.
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Los mayores niveles de internacionalizacion que han experimentado las economias
desde comienzos de la década del 90, han sido posibles gracias a la reduccion de barreras al
comercio y a la inversion que han hecho los Estados. Esta reduccion de barreras ha
incrementado los flujos de inversion extranjera, asi como los impactos que estos flujos
generan en las economias'?® . Como parte de su estrategia de crecimiento, los paises disefian
programas que les permitan, por un lado, atraer mayores flujos de inversion y extranjera, y

por otro, retener los actuales.
11.2.1. Definiciones contenidas en nuestra legislacion

Segun la legislacion chilena, el articulo 1 del Decreto Ley N° 600 traia como
concepto: “Las personas naturales y juridicas extranjeras, y las chilenas con residencia y
domicilio en el exterior, que transfieran capitales extranjeros a Chile y celebren un contrato

de inversion extranjera, se regiran por las normas del presente Estatuto”.

Este concepto comprende las definiciones referidas a los movimientos
transfronterizos de capitales y recursos, en especial desde la perspectiva de las restricciones
o liberalizaciones del movimiento de flujos*?*. Del articulo mencionado anteriormente se
podrian desprender algunos elementos como: primero, participacion de algunos de los sujetos
que la disposicién menciona; segundo, transferencia de capitales extranjeros a Chile; y

tercero, celebracion del contrato entre el inversionista y el Estado de Chile!?,

La Ley N° 20.848 establece en su articulo 2° la definicion de IED: “(...) se entendera
por inversion extranjera directa, la transferencia al pais de capitales extranjeros o activos de
propiedad de un inversionista extranjero o controlado por éste, por un monto igual o superior
a cinco millones de ddlares de los Estados Unidos de Norteamérica o su equivalente en otras
monedas, que se efectle a través de moneda extranjera de libre convertibilidad, bienes fisicos
en todas sus formas o estados, reinversion de utilidades, capitalizacion de créditos, tecnologia

en sus diversas formas susceptible de ser capitalizada, o créditos asociados a la inversion

123 RAMIREZ, Carlos; FLOREZ, Laura. Apuntes de Inversion Extranjera Directa: Definiciones, tipologia y
casos de aplicacion colombianos. (8): 1-26 2006. p, 3.

124 GABRI NOVALES, Leticia. Op. Cit., p,14.

125 MAYORGA, Ricardo; MORALES, Joaquin; POLANCO, Rodrigo. Inversion Extranjera Régimen Juridico
y Solucion de Controversias Aspectos Nacionales e Internacionales. Santiago: Editorial Lexisnexis Chile, 2005.
p. 21
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extranjera proveniente de empresas relacionadas. Asimismo, se considerard inversion
extranjera directa aquella que, dentro de los montos a que se refiere el inciso anterior, se
transfiera al pais y se materialice a través de la adquisicion o participacion respecto del
patrimonio de la empresa o en el capital de la sociedad receptora de la inversion, constituida
en Chile conforme a la ley chilena, en forma directa o indirecta, que le otorgue control de, al
menos, el 10% del derecho a voto de las acciones de la sociedad, o de un porcentaje
equivalente de participacion en el capital social si no se tratare de una sociedad por acciones

0 en el patrimonio de la empresa de que se trate”.

En el Capitulo XIV del Compendio de Normas sobre Cambios Internacionales del
Banco Central de Chile se presenta otra definicidn juridica de inversidn extranjera cuando se
plantea que es: “...cualquier acto, convencion o contrato en virtud del cual una parte percibe
divisas provenientes del exterior o el producto de su liquidacion en el pais, con el objeto de
adquirir el dominio, usar, gozar o ser poseedor o mero tenedor de valores mobiliarios, efectos
de comercio, acciones, derechos sociales y cualquier otra clase de titulos o valores, o bienes

raices o muebles.”

A partir de ese concepto, es posible deducir que la inversion extranjera se materializa

a traveés de diferentes formas de internalizacion de capitales al Estado.
11.2.2. Tipos de Inversion Extranjera y sus caracteristicas

Al hablar de inversidn extranjera, se puede hacer referencia a alguna de las dos

variantes de esta existentes: inversion extranjera directa e inversion extranjera indirecta.

La primera trata de la participacion activa del inversionista en la actividad en la cual
inyecta los recursos, generalmente teniendo participacion en el proceso productivo. Es
aquella en la que el inversionista adquiere directamente un derecho sobre un valor o
propiedad. Por ese motivo, es caracteristica de este tipo de inversion su amplia duracién en
el tiempo, destindndose principalmente a proyectos a largo plazo.'?® Desde luego, quien
realiza una inversion de este tipo espera recibir un atractivo flujo de ingresos en el futuro vy,

ademas, no se tiene la posibilidad de abandonar facilmente la inversion y recuperar el capital

126 GABRI NOVALES, Leticia. Op. Cit., p,16.
45



inicial, por lo que los factores que determinan este tipo de inversion son mucho mas

complejos que en el caso de otro tipo de inversion!?’,

Segin Krugman y Obstfeld, la IED se puede definir como “..los flujos
internacionales de capital en los que una empresa de un pais crea o amplia una filial en otro
pais. La caracteristica distintiva de la inversion extranjera directa es que no sélo implica una
transferencia de recursos, sino también la adquisicion del control. Es decir, la filial no
solamente tiene una obligacién financiera hacia la empresa materna, es parte de la misma
estructura organizativa”'?8, A partir de esta definicion, podemos inferir que la IED es llevada
a cabo principalmente por empresas multinacionales o en vias de serlo, dadas las posibles

ventajas de realizar una parte de sus procesos productivos en un pais extranjero?°.

Por otro lado, la inversion extranjera indirecta o de portafolio puede (o de cartera)
normalmente toma la forma de un préstamo a algin agente de otro Estado'®, implica la
adquisicion de cuotas en compaiiias creadas o el manejo crediticio de las mismas, sin que

signifique un control significativo de la gestion®3!,

Este tipo de inversion puede definirse como “La que con objetivo de obtener
ganancias sobre acciones o dividendos, adquiere bonos y acciones extranjeras, no siendo su
finalidad realizar actividades economicas como la posesion de bienes y/o su

administracion”2,

La inversion indirecta extranjera funciona mediante la cesion de préstamos de
organismos internacionales a gobiernos o empresas publicas de Estados en los que el
inversionista no reside. También puede hacerse mediante la colocacidn de valores bursatiles

oficiales del Estado receptor en las bolsas de valores del pais propio o del que otorga el

127 DE LA GARZA, Ulises. La Inversion Extranjera Directa (IED), teorias y practicas. Innovaciones de
Negocios. Autonomous University of Nuevo Leon. 2(1): 17-33, 2005. p,17

128 KRUGMAN, Paul, OBSTFEL, Maurice. Economia Internacional Teoria y Politica. McGraw Hill Espafia.
1995, p, 195.

129 |bid. p,18.

130 ZABALA, RICARDO. Op. Cit. p,22.

BIFERNANDEZ ROZAS, José. Op. Cit., p,369.

2AGENCIA DE COOPERACION INTERNACIONAL DEL JAPON INSTITUTO PARA LA
COOPERACION INTERNACIONAL. Enfoques para la Planeacion Sistematica de los Proyectos de desarrollo.
[en linea] 2004, p, 4. [fecha de consulta: 01 de septiembre de 2020]. Disponible en < https://www.jica.go.jp/jica-
ri/IFIC_and_JBICI-Studies/english/publications/reports/study/topical/enfoques/pdf/comercio_01.pdf>
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crédito®. Es un tipo de inversion indirecta por tratarse de una inversion que se realiza en

forma de préstamo y por la que se espera obtener una rentabilidad.

En cuanto a los beneficios que apareja esta forma de inversién, a simple vista parece
tener menos riesgo, ya que al formalizarse obliga al Estado receptor a contraer una deuda que
por ley debe ser liquidada. Tiene un caracter incierto, pues puede que invertir a largo plazo

no resulte rentable, o que la empresa que realiza la inversién quiebre.

Un claro ejemplo de ese tipo de inversion es el otorgamiento de créditos en el Estado
por una persona no residente, o bien la adquisicion de un paquete minoritario de acciones de

una sociedad para su pronta liquidacion®*.

Algunos investigadores culpan a la inversion extranjera de todos los males que
aquejan a los paises en vias de desarrollo y, por otro lado, existen los que la consideran como
remedio de todos estos males. Entre estas dos posiciones extremas, existen también las
intermedias®®®. Dentro de las ventajas que pueden percibirse en la inversion extranjera, se
encuentran varios aspectos. Primeramente, el ingreso de recursos (bienes o servicios) al
Estado que recibe la inversion. Las empresas realizan una inversion extranjera directa para
explotar los recursos activos de una localizacion'®, lo que a su vez apareja una mejor en el
pais receptor de la inversion en aspectos politicos, sociales y legales; a mayor ahondamiento,
por lo general implican un aumento en los niveles de empleo, en las remuneraciones, en la
recaudacion de impuestos, en la formacion de recursos humanos, en procesos formales de

capacitacion y en el aprendizaje en el puesto de trabajo®*’.

Segun Gillis, Cardoso y Dornbush, citados por Ulises De la Garza, la IED puede
romper el circulo vicioso del subdesarrollo impulsando el ahorro mediante el acceso a nuevas

tecnologias y por medio del conocimiento y puesta en practica de nuevas técnicas

IBINSTITUTO SUPERIOR DE EMPRESA Y FINANZAS. Diferencias entre Inversion directa e inversion
indirecta. [en linea] 2018 [fecha de consulta: 02 de septiembre de 2020]. Disponible en
<https://isefi.es/diferencias-entre-inversion-directa-e-inversion-indirecta/>

1%GARBI NOVAES, Leticia. Op. Cit., p,16.

11bid. p,17.

BMEDINA ACUNA, Jennifer; MONTOYA SEGURA, Yenifer. Anélisis Estratégico de Empresas Extranjeras
que Realizan Inversion Directa en Chile y su Relacion con el Resultado de las Filiales. Memoria para optar al
titulo de ingeniero comercial. Chillan, Chile: Universidad del Bio Bio, 2013. p,24.

"GARBI NOVAES, Leticia. Op. Cit., p,17.
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administrativas y de negocios, lo cual, tiende a mejorar la productividad y desarrolla al

mismo tiempo el medio ambiente competitivo!3,

La presencia de las multinacionales es capaz de producir efectos positivos
significativos en los mercados de factores locales. Las dos areas en donde esto ha sido méas
evidente es en la transferencia de tecnologia y en la formacion de capital humano, en estudios
recientes se ha encontrado que estas empresas pueden compartir su saber hacer (Know —

how) con la comunidad local de negocios®®.

Sin embargo, hay quienes se muestran en contra a ese fendmeno. Baltra sefiala que el
capital privado extranjero no se interesa mayormente por las inversiones encaminadas a
formar el capital social de los pueblos latinoamericanos, tampoco se interesa en las

actividades que satisfacen el consumo interno4°.

Los incentivos gubernamentales a las inversiones pueden provocar que se vea
reducido el gasto de los gobiernos en bienes publicos, colocando estos debajo de sus niveles
de eficiencial*'. Ademas, con el objetivo de atraer inversiones extranjeras, los Estados
receptores comunmente conceden un gran numero de beneficios a las empresas
transnacionales que desean establecerse en sus territorios, que no se resumen a beneficios
fiscales En algunas situaciones hay contribucidn directa de recursos publicos en el intento de
captar nuevas inversiones. En situaciones como esa, los subsidios provienen de los propios

contribuyentes'42,

Los beneficios de la operacion de las multinacionales no se presentan en todos los
sectores industriales del pais. En el caso de los beneficios por transmision de tecnologia y el
aumento de la productividad derivado de este hecho, existe evidencia de que el efecto de la

IED sobre la productividad no necesariamente se transmite a toda la economia y que, por el

138 DE LA GARZA, Ulises. Op. Cit., p,19.

139 Ibid. p,20.

140 GARBI NOVAES, Leticia. Op. Cit., p, 17.

141 Oxfam (citado por Christiansen et al., 2003) estimd que los paises en vias de desarrollo pierden 35 billones
de dolares al afio debido a la presion de reducir los impuestos a las multinacionales. La traduccidn es nuestra.
Vid. Christiansen, H; Oman, C. and Charlton, A. Incentives-based Competition for Foreign Direct Investment:
The Case of Brazil. OECD Working Papers on International Investment. (1): 1- 21, 2013. p, 10.

142 GARBI NOVAES, Leticia. Op. Cit., p, 18.
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contrario, tiende a concentrarse solamente en el sector en el que trabaja la empresa

extranjeral®®,

Otros argumentos que apuntan a los maleficios de la IED, son dados por el autor
brasilefio Silveira: efectos en la competencia con las empresas nacionales, efectos fiscales y
efectos sobre los derechos laborales'**. Para él, el mas claro efecto nocivo de la apertura del
Estado al capital extranjero es el dafio al empresariado interno. La apertura de las fronteras
para el inversionista externo significa muchas veces la exterminacién de innumerables
empresas nacionales. Por lo anterior, estd la necesidad indispensable de que los paises
receptores tengan normas que regulen la competencia, de modo a evitar o por lo menos

minimizar la dominacién de mercado.

Otro aspecto negativo de la IED es la formacion de un monopolio local. Se puede
decir que una empresa extranjera puede perjudicar a una industria local debido a alguna
ventaja particular (por ejemplo, la tecnologia), y asi hacer que quiebren las empresas locales.
Ademas, estos paises suelen instalarse en lugares donde la legislacion laboral y ambiental

son precarias, lo cual le permite abaratar costos.

Ademas, los ingresos y el tamafio de las empresas multinacionales les permite ejercer
demasiada influencia internacional sobre las decisiones politicas adoptadas por instituciones

como la Organizacion Mundial de Comercio (OMC).

En conclusién, el Estado debe cumplir un papel fundamental en regular juridicamente
de forma eficaz, agil y con instrumentos que permitan fiscalizar su cumplimiento, la inversion
extranjera. De esta forma, se permite canalizar recursos hacia las areas que ostenten mayores
indices de productividad y asi permitir el reparto de las ganancias respectivas a los sectores

que mas lo necesitan’*.

143 DE LA GARZA, Ulises. Op. Cit., p,21.

144 | a traduccion es nuestra. Vid SILVEIRA, Eduardo. A disciplina Juridica do Investimento Estrangeiro no
Brasil e no Direito Internacional. Primera edicion. Sdo Paulo: Ed. Juarez de Oliveira, 2002. p. 44

145 GARBI NOVAES, Leticia. Op. Cit., p,19.
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11.3. Plano Internacional: ¢ Qué actitud ha tenido Chile frente a la IED?

Chile lleva afios destacAndose como un pais atractivo para la inversion extranjera
directa. Segun datos aportados por InvestChile, “El flujo de inversion extranjera directa
(IED) que recibi6 Chile entre enero y julio de este afio alcanzé los US$ 9.972 millones, segun
las cifras provisorias informadas esta mafiana por el Banco Central. El monto implica un
crecimiento de 14% respecto a igual periodo de 2019 (cuando lleg6 a los US$ 8.744

millones)”4®.

Este atractivo para fomentar las inversiones que se ha dado en las ultimas décadas no
siempre fue asi. Como ya se menciond al estudiar la historia de la legislacion que regula la
materia, al dictarse los DFL 247, 258 y DL 600, Chile atravesaba una situacion delicada, que
aparejo debilitar la atraccion de capitales foraneos. “La implementacion de un régimen
especial de garantias excepcionales a la IED, por lo tanto, fue oportuna. Asi, la estabilidad
politica y econdmica alcanzada por Chile en décadas recientes ha llevado a una reflexion
respecto de la conveniencia de incluir este tipo de seguridades e incentivos extraordinarios
para la inversion extranjera dentro del marco juridico del pais”4’. Durante estos afios ha
habido significativos cambios en los grados de receptividad de la inversion foranea que, entre

otras cosas, se han traducido en distintas legislaciones al respecto.

La OCDE, en sus recomendaciones sobre como los Estados fomentan la IED hacia
sus paises, destaca la relevancia de ofrecer a los inversionistas extranjeros condiciones
macroecondmicas estables y un marco juridico no discriminatorio respecto de los
inversionistas nacionales!*®. Producto de los bajos indices de corrupcion, Chile se destaca

también por sus elevados niveles de transparencia.!*® Sin embargo, los esfuerzos de

146E| componente mas importante del flujo de IED fueron las participaciones en el capital con un registro de
US$5.047 millones. Vid INVEST CHILE. Inversién Extranjera en Chile creci6 14% en los primeros siete meses
del afio. [en linea] 2020 [Fecha de consulta: 09 de Septiembre de 2020]. Disponible en:
<https://investchile.gob.cl/es/inversion-extranjera-en-chile-crecio-14-en-los-primeros-siete-meses-del-ano/>
UICOMITE DE INVERSIONES EXTRANJERAS. Informe Comision Asesora Transversal Inversion
Extranjera. [en linea] 2015, p, 6 [fecha de consulta: 09 de septiembre de 2020]. Disponible en
<https://www.economia.gob.cl/wp-content/uploads/2015/01/INFORME-INV-EXTRANJERA.pdf>

148 |hid., p, 7.

149 El indice de Percepcidn de la Corrupcion 2019, publicado por Transparencia Internacional, ubico a Chile en
el puesto ndmero 26 de 198 paises. Vid Transparency International. Corruption Perceptions Index. [en linea]
2019 [fecha de consulta: 09 de septiembre de 2020]. Disponible en:
<https://www.transparency.org/es/cpi/2019/results/chl>

50



promocion y atraccion de IED deben sintonizar con aquellas actividades y sectores
econdmicos priorizados por los ministerios sectoriales como por ejemplo el Ministerio de
Energia y el Ministerio de Obras Publicas, y a su vez alinearse con los instrumentos de
CORFO. De esta forma, es posible apalancar los instrumentos con que se cuente para apoyar
los esfuerzos de promocion que realice la agencia de promocion de IED, En este sentido,
InvestChile destaca que Chile tiene una economia abierta que, combinada con una activa
politica de Acuerdos comerciales bilaterales, regionales y multilaterales, ha llevado a un
aumento sostenido del comercio exterior de bienes y servicios y de la competitividad del

pais.

Ademas de la consolidacion de politicas macroeconémicas proclives al crecimiento
y la estabilidad economica, los Tratados de Libre Comercio (TLC), los Acuerdos Bilaterales
para la Promocion y Proteccion de Inversiones (APPI) y los Acuerdos para evitar la Doble
Tributacion, otorgan una proteccion adicional a aquellos inversionistas extranjeros cubiertos
por los mismos®®. Conforme a los datos entregados por UNCTAD, Chile actualmente ha
suscrito 55 APPIs'®2, Sin perjuicio de esto, en la Gltima década la firma de estos Tratados de
inversion se vio fuertemente disminuida, contabilizandose solo 7 desde el afio 2000; y de
estos, como Yya sefialamos, el ultimo fue firmado el afio 2016. Esta materia se analizara con

mayor profundidad en el capitulo 111 del presente documento.

Resta sefialar que mientras Chile atrae IED futura hacia el pais, también de aumentar
su calidad o el aporte de esta al desarrollo del mismo. Pese a que Chile tiene una estabilidad
macroecondmica Yy riqueza en recursos naturales, uno de los principales puntos débiles que
presenta en materia de IED son la falta de innovacion y gasto en investigacion y desarrollo,
asi como también las fluctuaciones en precios de las materias primas y dependencias de las

importaciones chinas®®3.

150 COMITE DE INVERSIONES EXTRANJERAS, Op. Cit., p,9.

%1 Ibid. p, 9.
152 | a traduccidn es nuestra. Vid. UNCTAD. International Investment Agreements Navigator of Chile. [en linea].
[fecha de consulta: 10 de septiembre de 2020]. Disponible en:

<https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/countries/41/chile?type=bits>
153 SANTANDER TRADE. Chile: Inversion Extranjera. [en linea] 2018 [fecha de consulta: 10 de septiembre
de 2020]. Disponible en: <https://santandertrade.com/es/portal/establecerse-extranjero/chile/inversion-

extranjera>
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1. CONCLUSIONES PRELIMINARES

A partir de lo estudiado es posible sostener que la problematica de no contar con un
concepto generalizado de IED apareja, entre otros, la disyuntiva de que no se sabe con
precision qué cuestiones abarca, por lo que eventualmente cualquier transaccion econémica
podria llegar a ser considerada como tal, y por lo tanto, el CIADI tendria jurisdiccion para
conocer cualquier conflicto que se diese entre Estado e inversionista, sin que necesariamente

revistiera la seriedad suficiente como para entender que se trata de una inversion.

Conforme ha ido variado la realidad econdmica del pais y la percepcion que Chile
tiene del capital extranjero, se ha ido modificando y adecuando la legislacion nacional para
fomentar la IED, es asi como pudimos visualizar una evolucion progresiva en esta materia,
aumentando incluso la jerarquia legal del cuerpo normativo que regula la materia, pasando
de un Decreto ley a una ley propiamente tal. De esta forma, también es posible sostener que
Chile no solo modifico su legislacion, sino que también toda su institucionalidad en materia
de inversiones, es asi como la actual ley 20.848 cred INVEST Chile para facilitar el acceso

a las inversiones en Chile.

En vinculo con las ideas expuestas, para dar solucion a la problematica planteada en
un inicio, dicha ley desembocé en que finalmente Chile si cuente con una definicién de IED,
lo cual permite facilitar qué entiende nuestro pais por tal. Lo anterior remarca especial
relevancia puesto que Chile lleva afios destacandose como un pais atractivo para atraer
inversidn extranjera, esto debido a que también es miembro de la OCDE, lo cual apareja una

suerte de seguridad juridica con la que contaria el inversor extranjero.

Sin perjuicio de lo anterior, pese a que nuestro Estado es lider en atraer inversion en
Latinoamérica, esta no se condice con el desarrollo econémico del pais, ya que mientras que,
por un lado, se generan empleos y nuevos proyectos, estos no estan disefiados en su mayoria
para contar con objetivos que prioricen la proteccion del medio ambiente, o al menos que

sean amigables con este.
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CAPITULOII

CAMBIO CLIMATICO E INVERSIONES

ESCENARIO DEL REGIMEN INTERNACIONAL DE CAMBIO CLIMATICO:
BREVE REPASO

En la actualidad, la cuestion climatica es un hecho evidente y por tanto un reto

formidable para las futuras generaciones.

I.1. Aspectos Generales del Fenomeno Climéatico

Para iniciar el desarrollo de este apartado, es necesario estudiar ciertas
consideraciones basicas a proposito de este fenomeno global llamado Cambio Climatico. Por
ello, es importante indicar que la concepcion de este término conforma un sistema complejo
que data del origen de La Tierra. Si bien hay certeza que nuestro planeta ha estado en
constante cambio desde sus inicios, lo cual ha quedado en evidencia a traves de las
denominadas eras geoldgicas -con profundas transformaciones en la conformacion del
planeta- y por su puesto en la evolucion de las especies desde que la vida aparecio®™, de la
misma forma podemos decir que el clima®®® mundial ha evolucionado de forma natural. Sin
embargo, no es hasta comienzos del siglo XX que el termino Cambio Climéatico comienza a
ser ampliamente objeto de analisis, dado a los arduos estudios cientificos que ya daban cuenta
de las graves consecuencias que este podria traer aparejado, los cuales ademas estaban

vinculado directamente a la actividad humana®®®, siendo esta por tanto su principal causa®®’.

154 RODRIGUEZ, Manuel, MANCE, Henry. Cambio Climatico: Lo que estd en juego. Foro Nacional
Ambiental. 2° ed.:1- 102, 2015.

155 Seglin la Organizacion Meteoroldgica Mundial (World Meteorological Organization, WMO) “El clima en
un sentido estricto suele definirse como el "clima medio", o mas rigurosamente, como la descripcion estadistica
en términos de la media y la variabilidad de las cantidades pertinentes a lo largo de un periodo de tiempo que
va de meses a miles o millones de afios.”

15 GONZALEZ, Martha, JURADO, Enrique, GONZALEZ, Socorro. Cambio Climatico Mundial: Origen y
Consecuencias. Ciencia Universidad Auténoma de Nuevo Le6n Monterrey Julio- septiembre, VI (3): 377-385,
2003.

157 LLos primeros indicios de la intervencion humana en el Cambio Climatico se remontan a 1938, cuando Guy
Stewar Callendar afirmé en una conferencia en la Royal Meteorological Society de Londres, que estdbamos
asistiendo a un calentamiento global cuya principal causa era la quema de combustibles fésiles y el aumento de
dioxido de carbono. Tales hallazgos se fundaron en hallazgos de Joseph Fourier, pionero en el estudio de los
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Actualmente, la aceleracién que presenta el aumento de la temperatura del clima y tal
como lo confirma la comunidad cientifica en el Quinto y ultimo Informe del Panel
Intergubernamental sobre Cambio Climéatico (en adelante IPPC)¥™8 devela que esta
influencia antropogénica se mantiene constante y deviene principalmente de las emisiones
de gases de efecto invernadero (GEI)!*® y de otros contaminantes climaticos de corto plazo
(en adelante CCVC)*°,

A la fecha la sefial es evidente, por ello ha lugar precisar los diversos conceptos en
torno a esta problematica, a fin de entender su naturaleza, comportamiento y como finalmente
se ha respondido a la prevencion y proteccion del medio ambiente, la cual ha adquirido

relevancia durante las Gltimas décadas a nivel internacional.

En este sentido es dable sefialar que el concepto de Cambio Climatico ha sido

ampliamente definido, sin embargo, en esta oportunidad destacaremos aquel que cobra

flujos del calor y de John Tyndall que confirmé en 1859 que algunos gases, como el metano y mas tarde el
dioxido de carbono, eran opacos a las radiaciones infrarrojas, “atrapando” las radiaciones, emitidas por la tierra.
Vid. USEROS, José Luis. EI Cambio Climatico: sus causas y efectos medioambientales, An Real Acad Med
Cir Vall, 50: 71-98, 2013.

158 Uno de los mensajes claves que nos entrega el Quinto Informe de Evaluacion del Clima (AR5, 2013/14), del
IPCC, indica que “hoy existe un 95% de certeza de que la actividad humana es actualmente la causa principal
del calentamiento global. Ademas, el Informe de sintesis concluye que cuanto mayor sea la perturbacion de la
actividad humana sobre el clima, mayores seran los riesgos de impactos graves, generalizados e irreversibles
en las personas y los ecosistemas, y mas duraderos seran los cambios en todos los componentes del sistema
climético. El Informe de sintesis destaca que disponemos de los medios para limitar el Cambio Climatico y sus
riesgos y de muchas soluciones que permiten el continuo desarrollo econémico y humano. Sin embargo, para
estabilizar el aumento de la temperatura por debajo de 2 °C respecto de los niveles preindustriales sera necesario
un cambio radical y urgente del statu quo. Ademas, cuanto mas esperemaos a actuar, mayores seran el costo y
los desafios tecnoldgicos, econdmicos, sociales e institucionales que enfrentaremos”. Vid. IPCC. Quinto
Informe de Evaluacion del Clima (AR5, 2013/14). [en linea] 2014. [Fecha de consulta: 27 de diciembre de
2020]. Disponible en: <https://archive.ipcc.ch/home_languages main_spanish.shtml>

159 |_os gases de efecto invernadero (GEI) o gases de invernadero son los componentes gaseosos de la atmésfera,
tanto naturales como antrop6genos, que absorben y emiten radiacién en determinadas longitudes de onda del
espectro de radiacion infrarroja emitido por la superficie de la Tierra, la atmoésfera y las nubes. Esta propiedad
produce el efecto invernadero. En la atmosfera de la Tierra, los principales GEI son el vapor de agua (H20), el
diéxido de carbono (CO2), el éxido nitroso (N20), el metano (CH4) y el ozono (O3). Hay ademas en la
atmosfera una serie de GEI creados integramente por el ser humano, como los halocarbonos y otras sustancias
con contenido de cloro y bromo, regulados por el Protocolo de Montreal como el hexafluoruro de azufre (SF6),
los hidrofluorocarbonos (HFC) y los perfluorocarbonos (PFC). Estén clasificados en GEI directos e indirectos.
Vid. BENAVIDES, Henry, LEON, Gloria. Informacion técnica sobre gases de efecto invernadero y el Cambio
Climético. Instituto de Hidrologia, Meteorologia y Estudios Ambientales — IDEAM. 8: 1-102, 2007.

160 | os CCVC son agentes atmosféricos que contribuyen al Cambio Climatico y degradan la calidad del aire.
Se les llama asi porque tienen una vida Gtil relativamente corta en la atmosfera, de entre algunos dias hasta
décadas. Se consideran CCVC: al carbono negro, al metano (CH4), al ozono troposférico (O3) y a los
hidrofluorocarbonos (HFC). Vid. AIDA. Contaminantes Climéaticos de Vida Corta: Situacion actual y
oportunidades para su disminucion y control en Brasil, Chile y México. 1°: 1-85, 2016.
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mayor valor al momento de escudrifiar esta problemética ambiental, ademés de rescatar el
comuln denominador de este fendmeno climético: la actividad humana. Por ello, destacamos
lo que define la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climético
(CMNUCC) en su articulo primero!®! a propésito del Cambio Climético, por el cual “se
entiende un cambio de clima atribuido directa o indirectamente a la actividad humana que
altera la composicion de la atmésfera mundial y que se suma a la variabilidad natural del

clima observada durante periodos de tiempo comparables™°2,

Ahora bien, una pregunta constante y preocupante dice relacion a como ha
reaccionado la comunidad internacional frente a esta problematica. Respuesta que

desarrollaremos en el siguiente apartado.

1.2. Accion Climatica Internacional: Etapas de Gestacion del Régimen

Hasta el momento, si bien la Comunidad Internacional no ha quedado ajena a tal
problematica, el empefio empleado a lo largo del tiempo no ha sido suficiente para detener
este fenomeno. De esta manera, los esfuerzos internacionales han quedado concentrados
principalmente en diversas convenciones, programas Yy protocolos que a continuacion
pasaremos a exponer, y que en definitiva dan origen al Sistema de Proteccion Internacional
de Cambio Climético, marco legal que a su vez vino a enfrentar y entregar soluciones al

desarrollo de politicas comprometidas con el medio ambiente.

En atencion a las caracteristicas del fendmeno del Cambio Climatico y especialmente
su indole global, que por lo demas abarca multiples areas, debemos sefialar que el estudio
juridico y normativo de esta problematica se enmarca en el Derecho Internacional Pablico.
Bien sabemos que este conjunto de principios y normas que rigen las relaciones entre Estados

presentan diversas submaterias, por lo que a modo de precisién estimamos pertinente

161 NACIONES UNIDAS. Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio Climatico (CMNUCC).
1994, p.3.

162 Sin perjuicio de esto, nuestra legislacion en la Ley de Bases Generales del Medio Ambiente N° 19.300
dispone que por Cambio Climético se “entiende un cambio de clima atribuido directa o indirectamente a la
actividad humana que altera la composicion de la atmosfera mundial y que se suma a la variabilidad natural del
clima observada durante periodos de tiempo comparables”. BCN. Ley de Bases Generales del Medio Ambiente
N° 19.300. [en linea] [Fecha de consulta: 17 de diciembre de 2020] Disponible en <
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=30667 >
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centrarnos en el Derecho Ambiental Internacional'®® o incluso directamente como ya se ha

afiadido el termino de Derecho Internacional del Cambio Climatico®.

A continuacién, contextualizaremos brevemente aquellos eventos méas relevantes a
raiz de esta materia y que por supuesto enmarcan la normativa internacional ambiental, para

posteriormente pasar a revisar en detalle su contenido.

Las primeras luces en materia de proteccion ambiental por parte de la Comunidad
Internacional se ven manifestadas en 1972, con la Conferencia Cientifica de las Naciones
Unidas sobre Medio Humano, dentro del marco de las Conferencias de Naciones Unidas
sobre el Medio ambiente y su Desarrollo, o conocida también como la Conferencia de
Estocolmo'®®, siendo importante destacarla como “la primera carta que de manera global
hace patente la preocupacion mundial por el sistema de desarrollo y por el medio
ambiente”*®®, siendo estas ideas las primeras politicas publicas frente a las consecuencias

climaticas®®’.

Esta reunion se caracterizd por vincular los términos de desarrollo con el de medio
ambiente, ademas de brindar como resultado tres componentes importantes®®: en primer

lugar la Declaracion de Estocolmo sobre Medio Ambiente Humano, la cual correspondia un

163 A fin de un andlisis mas acabo en cuanto a la historia del Derecho ambiental Internacional y sus etapas, Vid.
CABRERA, Jorge. El Impacto de las Conferencias De Rio y Estocolmo sobre la Legislacion y las politicas
Ambientales en América Latina. Revista de ciencias juridicas, enero-abril 2003. (100): 301-331.

184 FOY VALENCIA. Consideraciones climaticas sobre los convenios internacionales de relevancia ambiental.
Revista de Derecho PUCP. (73): 109-130, 2014.

185 Como lo explica Fernando De Rojas “A la Conferencia de Estocolmo le precedid una resolucion de la
Asamblea General de la ONU que iniciaba los preparativos en 1968, asi como unas reuniones previas en Praga
y Ginebra el afio anterior a la misma, pero sobre todo sera a partir del que se llamé «Informe Founex sobre
el Desarrollo y el Medio Ambiente Preparatorio de la Conferencia de Estocolmo» cuando se introducen de
manera constitutiva tanto la preocupacion por parte de los paises en vias de desarrollo porque el nuevo marco
de enfriamiento desarrollista y las catastrofes de la contaminacién no les dificultaran ain mas su derecho al
crecimiento, como las ideas de politica ambiental a nivel internacional”. Vid. DE ROJAS, Fernando. Desde la
globalizacién hasta la conferencia de Estocolmo. Anales de la Universidad de Alicante, Facultad de Derecho,
(9): 245-274, 1994,

186 |hid, p. 247.

167 CABRERA, Op. cit., p.4. En el mismo sentido “Se ha afirmado que desde el punto de vista politico la
Cumbre de Estocolmo fue mas que un punto de partida, un punto de enfoque, debido a la existencia de esfuerzos
ambientales anteriores por parte de agencias de Naciones Unidas como la Organizacién para la Alimentacion y
la Agricultura (FAO), la Organizacién Mundial de la Salud (OMS), la UNESCO, entre otras. Igualmente, la
Comision de Naciones Unidas para Europa, otras entidades regionales, la Organizacion para la Cooperacion y
el Desarrollo Econdmico, la entonces Comunidad Econdmica y otras agencias se mostraron activas en el campo
de la proteccion del ambiente.”

188 |hid, p.6.
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compendio de 26 principios (no vinculantes); un segundo componente estuvo constituido por
el Plan de Accion para el Medio Ambiente Humano, el cual contempl6 109 recomendaciones
en tres categorias relativas a la evaluacion ambiental, el manejo ambiental y medidas de
apoyo; y finalmente la instauracion del Programa de las Naciones Unidas para el Medio
Ambiente (en adelante PNUMA)°. Si bien quedo demostrado que esta reunion refleja el
primer esfuerzo colectivo de orden global para afrontar los problemas medioambientales, de
igual forma pese a este empefio existe Acuerdo en que “el consenso alcanzado no logro

obligaciones de caracter juridico entre las naciones participantes™*°.

Por ello, es que seis afios mas tarde se celebré en Ginebra la Primera Conferencia
Mundial sobre el Clima convocada por la Organizacién Meteorol6gica Mundial (en adelante
OMM)™., Dicha instancia marca injerencias concretas en torno a la problematica climatica
como factor real y grave para el planeta tierra, solicitindose incluso “la creaciéon de un
Tratado mundial”’2. De esta manera durante la década de 1980 la preocupacion pablica por
las cuestiones ambientales fue en aumento, y los gobiernos cada vez tomaron mas conciencia
de los problemas del medio ambiente. Por lo mismo, es que, en diciembre de 1988, la
Asamblea General de las Naciones Unidas aprob6 mediante la resolucion 43/53, la propuesta
realizada por el Gobierno de Malta, en la que se solicitaba “la proteccion del clima para las
generaciones actuales y futuras de la humanidad”!”. Es asi como que durante el mismo afio
los 6rganos a cargo de la OMM y del PNUMA crearon el IPCC, a fin de orientar y evaluar

la informacidn cientifica sobre este tema 1. Este organismo a la fecha se ha convertido en

169 UNEP cuyas siglas corresponden a su version inglés, es un programa gue estuvo a cargo de un sin nimero
de acciones, incluyendo el Programa de Mares Regionales, la administracion de mas de 30 Tratados regionales
y de importantes Tratados globales, como los relativos al ozono, el trafico de desechos peligrosos, entre otros.
170 CANTU, Pedro. Ascenso del desarrollo sustentable, De Estocolmo a Rio +20. Ciencia UANL 18, (75): 33-
39, 2015.

171 |a Organizacion Meteoroldgica Mundial (OMM) es un organismo especializado de las Naciones Unidas,
integrado por 192 Estados y Territorios Miembros. Su predecesora fue la Organizacion Meteoroldgica
Internacional (OMI), cuyos origenes remontan a 1873, afio en que se celebréo en Viena el Congreso
Meteoroldgico Internacional. La OMM fue establecida el 23 de marzo de 1950 en virtud de la ratificacion del
Convenio de la OMM y un afio después paso a ser el organismo especializado de las Naciones Unidas para la
meteorologia (el tiempo y el clima), la hidrologia operativa y las ciencias geofisicas conexas. La Secretaria, con
sede en Ginebra, esta dirigida por el Secretario General. El érgano supremo de la Organizacion es el Congreso
Meteorolégico Mundial.

172.CMUNCC. Unidos por el clima. Guia de la Convencion sobre el Cambio Climatico y el Protocolo de
Kyoto,1-44, 2007.

173 |hid, p. 11.

174 1bid, p. 11.
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una organizacion internacional crucial, capaz de sentar las bases y lineamientos generales del
Derecho Internacional, ademés de definir conceptos claves a propdsitos del correcto

enfrentamiento del fendmeno climéatico que méas adelante pasaremos a detallar.

En el marco de las Conferencias de Naciones Unidas sobre el Medio ambiente y su
Desarrollo, surge una segunda conferencia conocida como la Cumbre de la Tierra, la cual fue
impulsada en Rio en 1992. Sin embargo, dos eventos previos marcaron la entrada de esta
gran cumbre, en primer lugar, la Declaracién de Nairobi (Kenia) y la creacion de la Comision
Mundial sobre el Medio Ambiente y Desarrollo en 19841, El objetivo de ambas instancias
pretendia alcanzar los propositos establecidos en la Conferencia de Estocolmo. No obstante,
la Comisién ademas tenia por objeto construir y prescribir propuestas concretas en atencién
a la proteccion y desarrollo del medio ambiente, las cuales se vieron materializadas en el
informe ‘“Nuestro Futuro comtn” el cual fue expuesto en 1987. Es de indicar, que esta
Comision resulta ser trascendental en la realizacion de esta segunda Cumbre de la Tierra, la
cual fue aprobada via resolucion 45/212, transformdndose en una instancia en que
oficialmente se puso en marcha las negociaciones acerca de una convencion sobre el Cambio

Climéatico, ademas de reforzar el termino de desarrollo sostenible 176,

De esta manera, uno de los grandes resultados que distinguen!’” esta Cumbre de la
Tierra se ven reflejados el dia 09 de mayo de 1992 con la creacion de la CMNUCC, la cual
se abrid en firma en dicha Cumbre, entrando finalmente en vigor en 1994, con la premisa de
reforzar la conciencia publica a escala mundial sobre los problemas relativos al Cambio
Climatico. Hoy en dia, dicha Convencion es decisiva en materia ambiental y asimismo
establece un marco general para los esfuerzos intergubernamentales, ya que ha sido ratificada

por 197 Estados Parte (incluyendo la Unién Europea) de la ONU’8,

175 Comisién que recibe el nombre de Comision Brundtland. Lo anterior se debe a que dicha comision estaba
presidida por la hasta entonces primera ministra de noruega Harlem Brundtland. Vid. CANTU, Pedro. Op.
Cit.,p. 35.

176 CABRERA, Jorge. Op. Cit., p.6.

77 Otros de los grandes frutos que incorpora la conferencia de Rio de 1992 se visualiza con una serie de
documentos juridicos, tales como: La Convencién sobre la Diversidad Bioldgica, La Declaracion Sin Fuerza
Juridica Vinculante sobre la Conservacion de los Bosques, La Agenda 21, y La Declaracién de los Principios
de Rio.

178 CMNUCC. Op. Cit.,p.12.
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Como ya es de evidenciar, en este periodo de esfuerzos internacionales por la lucha
contra el Cambio Climatico, se consolida una matriz que comienza a desprender con fuerza
diversas politicas publicas y econémicas en torno a la proteccion del planeta. Por ellos es que
a continuacion, pasaremos a exponer en detalle aquellos hitos que cobran mayor relevancia
en este camino, tanto a nivel global como nacional. En este sentido transitaremos por la
instauracion del IPCC; la CMNUCC y el Acuerdo de Paris; y a nivel nacional, destacando el
compromiso de Chile frente a la crisis climatica, mediante el establecimiento de la
Institucionalidad Chilena en materia de Cambio Climatico.

1.2.1. El Panel Intergubernamental de Expertos

Tras la conmemoracién de sus 30 afios en 2018 y por la urgente necesidad de
proteccion ambiental, el Panel se presenta como un drgano abierto a todos los miembros de
las Naciones Unidas, cuya mision “consiste en analizar, de forma exhaustiva, objetiva,
abierta y transparente, la informacion cientifica, técnica y socioecondmica relevante para
entender los elementos cientificos del riesgo que supone el Cambio Climatico provocado por
las actividades humanas, sus posibles repercusiones y las posibilidades de adaptacion y
atenuacion del mismo™*’®. Es de sefialar, que el IPCC no lleva una labor de investigacion
propia, si no que mas bien, basa su evaluacion en tematicas como la literatura cientifica,
tecnoldgica y socioeconomica, evaluando por tanto en profundidad la informacion
obtenida’®. Por ello, desde su creacion, el IPCC ha llevado a cabo cinco ciclos de evaluacion
y actualmente se encuentran trabajando en el Sexto informe que tiene fecha de presentacion

para el afio 202382,
1.2.2. Convencion Marco De Las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico

Producto de la emision del Primer Informe del IPCC en 1989 y luego de llevada a
cabo la llamada Cumbre para la Tierra en Rio en 1992, la CMNUCC se abri6 a la firma, tras

solo 15 meses de negociaciones por el Comité Intergubernamental de Negociacidén (en

179 MMA. Cambio Climatico. Panel Intergubernamental en Cambio Climatico. [en linea]: p.1. [Fecha de
consulta: 01 de octubre de 2020]. Disponible en: https://mma.gob.cl/cambio-climatico/panel-
intergubernamental-en-cambio-climatico/

180 |pCC. Ficha informativa del IPCC: ;{Qué publicaciones evaliia el IPCC? [Lamina] Suiza, secretaria del
IPCC. 2013.

181 Para mayor informacion visitese la pagina oficial del IPCC. Disponible en: https://www.ipcc.ch/languages-
2/spanish/ [Fecha de consulta: 01 de octubre de 2020].
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adelante CIN), entrando finalmente en vigor el 21 de marzo de 1994 en la cuidad de New

York, instancia que sin duda “presté un marco de efervescencia medio ambiental”182,

En sus inicios la Convencidn fue suscrita por 115 Estados y la Unién Europea. Diez
afios mas tarde, ya se habian adherido a ella 188 Estados, contando actualmente con 197
Partes. “Esta adhesion practicamente mundial hace de la Convencion uno de los Acuerdos

ambientales internacionales que goza de apoyo mas universal”183,

Es de agregar, que luego de tres afios desde que la Convencion fuese aprobada, los
gobiernos participes acordaron una considerable ampliacion, acapite conocido mundialmente
con el nombre de Protocolo de Kioto!4, cuyo objetivo es basicamente que aquellos paises
industrializados que participen de la Convencion, “reduzcan sus emisiones de gases que
contribuyen al calentamiento global en aproximadamente un 5% por debajo de los niveles de
1990 para el periodo 2008-20121%, Si bien este fue el primer instrumento que desarrolla
concretamente y aplica en términos practicos los principios y compromisos consagrados en
la CMNUCC, afadiendo objetivos de emisiones juridicamente vinculantes para los Estados
industrializados y el establecimiento de normas para su aplicacion, es dable precisar, que su
falta de compromiso por parte de las Paises industrializados se refleja como el principal

fracaso en esta materia®®.

182 |_LUCAS, Andrea. Novedades del Sistema de Proteccién Internacional de Cambio Climatico: EI Acuerdo de
Paris. Instituto de Estudios Internacionales Universidad de Chile,186: 137-167, 2017.

183 CMNUCC. Op. Cit., p, 12.

184 E| PK de la CMNUCC es un Tratado internacional que fue adoptado en diciembre de 1997 en Kioto (Japon),
en el 3° periodo de sesiones de la COP de la CMNUCC. Contiene compromisos juridicamente vinculantes, que
vienen a sumarse a los contenidos en la CMNUCC. Vid. IPCC. Glosario: Calentamiento global de 1,5 °C.
Informe especial del IPCC sobre los impactos del calentamiento global de 1,5° C con respecto a los niveles
preindustriales y las trayectorias correspondientes que deberian seguir las emisiones mundiales de gases de
efecto invernadero, en el contexto del reforzamiento de la respuesta mundial a la amenaza del Cambio
Climaético, el desarrollo sostenible y los esfuerzos por erradicar la pobreza. 2018, p, 87.

185 \WWWEF. Protocolo de Kyoto. Situacion actual y perspectivas. [en linea], p.3. [Fecha de consulta : 01 de octubre
de 2020]. Disponible en: <http://www.ceida.org/prestige/Documentacion/Protocolo%20Kioto.pdf>

186 E] PK entro en vigor el 16 de febrero de 2005, y en mayo de 2018 estaba constituido por 192 Partes (191
Estados y la Unidn Europea). Los paises sefialados en el anexo B del Protocolo (la mayoria de los paises de la
Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econémicos, y los paises de economias en transicion) acordaron
reducir, en el primer periodo de compromiso (2008-2012), sus emisiones antropogenas de GEI en un 5 % como
minimo respecto de los niveles de 1990. Un segundo periodo de compromiso se acordé en diciembre de 2012
durante el 18° periodo de sesiones de la COP, que se conoce como la Enmienda de Doha al PK, en el que un
nuevo grupo de Partes se comprometib a reducir, en el periodo 2013-2020, las emisiones de GEI en un 18 %
como minimo respecto de los niveles de 1990. No obstante, a mayo de 2018, la Enmienda de Doha no habia
recibido la cantidad suficiente de ratificaciones para entrar en vigor. IPCC. Op. cit., p, 87.
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Vale decir, que en esta oportunidad no ahondaremos respecto a su ineficacia, ya que
es de nuestro parecer la idea de destacar los aspectos positivos de esta contienda por la
proteccion del medio ambiente, mas no los puntapiés, que sin duda han contribuido al

crecimiento de este sistema.

Por otra parte, es importante sefialar, que desde que entré en vigor la Convencion, las
Partes de la misma, es decir, aquellos Estados que han ratificado o aceptado el Tratado o se
han adherido a él, se reinen anualmente en la llamada Conferencia de las Partes (en adelante
COP), organo que destaca y que se transforma en una instancia en donde “se desprenden
politicas, decisiones y compromisos de diversa indole... las cuales se relacionan a su vez de
una manera sinérgica con otros importantes Acuerdos globales...”8”. Asimismo, su objetivo
“es lograr, de conformidad con las disposiciones pertinentes de la Convencion, la
estabilizacion de las concentraciones de gases de efecto invernadero en la atmosfera a un
nivel que impida interferencias antropogenas peligrosas en el sistema climatico. Ese nivel
deberd lograrse en un plazo suficiente para permitir que los ecosistemas se adapten
naturalmente al Cambio Climatico, asegurar que la produccién de alimentos no se vea

amenazada y permitir que el desarrollo econdmico prosiga de manera sostenible” 88,

A la fecha, ya se han realizado 25 Conferencia de las partes, siendo la mas destacada
aquella realizada en la ciudad de Paris durante el afio 2015, correspondiente a la COP 21. En
esa instancia fue asi como gracias a la colectiva de 195 Estados y a la movilizacion del
sistema internacional vinculado a la Convencion, se aprobo el historico Acuerdo de Paris (en
adelante Acuerdo o AP) sobre el Cambio Climatico, luego de varias negociones climaticas
ejecutadas®, la cuales no cumplieron tales expectativas, no obstante, fueron muy
influyentes, para dar finalmente forma al flamante Acuerdo.®® Al respecto hacemos presente,
que los fracasos dentro de la linea de tiempo climética se han hecho notar, por ello contar
con una nuevo Acuerdo que permitiera alcanzar los objetivos necesarios para hacer frente a

la crisis climatica, era crucial.

187 FOY VALENCIA, Pierre. Op. Cit., p, 113.

188 Articulo 2 de la CMNUCC.

189 Se recomienda para un contenido mas acabado. Vid. LUCAS. Op. cit., pp, 137-167.

19 FAJARDO DEL CASTILLO, Teresa. El Acuerdo de Paris sobre EI Cambio Climatico: sus Aportaciones Al
Desarrollo Progresivo Del Derecho Internacional y Las Consecuencias De La Retirada De Los Estados Unidos.
Revista Espafiola de Derecho Internacional, 70 (1): 23-51, 2018.
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Siguiendo a Vifuales, pionero en el tema, ha expresado que, si bien “E1 Acuerdo de
Paris no es perfecto, es mas de lo que muchos de los que han seguido las negociaciones sobre
el clima a lo largo de los afios esperaban de manera realista”!®l. Es asi como en el siguiente
punto, profundizaremos sobre este Acuerdo, sus principales contenidos y los puntos que aun

se encuentran pendientes para su integra aplicacion.

Paralelamente a lo comentado y visibilizando los esfuerzos que ha ejecutado la
Comunidad Internacional, a cargo del impulso proporcionado en cada Conferencia y de la
mano de la ONU, es dable dar a conocer un instrumento que viene a ser relevante en la
proteccion del medio ambiente a nivel internacional, ademas del apoyo doméstico que cada
gobierno puede aportar. En este caso hablamos de la Agenda 2030 para el Desarrollo

Sostenible!%,

Luego de la caducidad de los Objetivos de desarrollo del Milenio (en adelante ODM)
en 2015, la Asamblea general de las Naciones Unidas establecio en su reemplazo una nueva
hoja de ruta: La Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible. Este plan de accion consta de 17
Objetivos de Desarrollo Sostenible, 169 metas y 131 indicadores que entregan una vision
transversal de lo que debe ser el trabajo de la Comunidad Internacional hasta el afio 2030, en
materias de contenido economico, social y medio ambiental. Es de precisar, que a diferencia
de los ODM implementados en el afio 2000 en la ciudad de Nueva York, esta nueva agenda
resulta ser una guia ambiciosa e innovadora en la garantia de los derechos humanos. Es asi

como incluso el AP resulta ser clave en su promocion®®,

191 | a traduccion es nuestra. Vid. VINUALES, Jorge. The Paris Climate Agreement: An Initial Examination.
C-EENRG Working Papers, 58 (3):1-16, 2015.

192/, gr CEPAL. La Agenda 2030 y los Objetivos de Desarrollo Sostenible Una oportunidad para América
Latina y el Caribe. en linea], 2019, pp 1-93. [Fecha de consulta: 17 de diciembre de 2020] Disponible en <
https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/40155/24/5S1801141_es.pdf >

193 | os Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) son el corazén de la Agenda 2030 y muestran una mirada
integral, indivisible y una colaboracion internacional renovada. Vid. CEPAL. Agenda 2030 Desarrollo
Sostenible [en linea], p.1. [Fecha de consulta: 01 de octubre de 2020]. Disponible en:
<https://www.cepal.org/es/temas/agenda-2030-desarrollo-sostenible/objetivos-desarrollo-sostenible-ods >
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1.2.3 Entendiendo el Acuerdo de Paris: Conferencia de las Partes mas exitosa

Actualmente no cabe duda que, la instancia de Paris transformd el camino por la
accion climatica, no solo por su rapida entrada en vigor'®, sino que también por los
importantes objetivos y mecanismos que consagra a lo largo de sus 29 articulos, los cuales

vienen a suceder al fracasado Protocolo de Kioto y reforzar la aplicacion de la CMNUCC.

Por su parte, la estructura formal del AP, radica en cuatro puntos: 1. Objetivos; 2.
Areas de Accion climatica (Mitigacion; Adaptacion; Pérdidas y Dafios); 3. Medios de
implementacion (Financiamiento; Desarrollo y Transferencia de Tecnologia); y 4.
Procedimientos para la gestion del cumplimiento (Marco de transparencia reforzado para las
medidas y el apoyo; el Balance Mundial; Mecanismo para facilitar la aplicacién y promover
el cumplimiento)!®®. Sin embargo, en esta oportunidad seguiremos la idea de la profesora
Lucas, quien en términos sencillos indica que la arquitectura del Acuerdo se fundamenta en
“dos pilares, el primero es el pilar fisico: la limitacion del aumento de la temperatura por
debajo de los 2° C; el segundo es el pilar juridico: conformado por el mecanismo juridico de

las Contribuciones Determinadas a nivel Nacional (NDC, por sus siglas en inglés)”*%.

Respecto del primer pilar es dable destacar que este se encuentra incorporado junto
con dos objetivos mas en el articulo 2° del Acuerdo. Ya mencionamos el primero de ellos, el
cual corresponde a esta meta global por limitar el crecimiento de la temperatura mundial,
siendo a la vez el que mayor atencion precisa, dado que refuerza justamente el principal

objetivo de la CMNUCC . No obstante, los otros dos objetivos también requieren de

194 E1 Acuerdo de Paris fue el primer Acuerdo internacional ratificado en menos de un afio, de esta forma el 4
de noviembre de 2016 entr6 en vigor. Vid. ANDALUZ, Javier. Las decisiones pendientes para el inicio del
Acuerdo de Paris. Informe de Ecologistas en Accion. 1-18, 2019, p, 6.

195 PNUMA. El Acuerdo de Paris y sus implicaciones para América Latina y el Caribe. Euroclima. 1-64, 2016,
p, 25.

1% | UCAS, Andrea, TIJMES-IHL Jaime, SAGNER-TAPIA, Johanna. Cambio Climético e Inversiones:
Esbozando estrategias de armonizacién para Chile. Revista Brasileira de Politicas Publicas — RBPP, 2020, p, 2.
197 Articulo 2° “El objetivo tltimo de la presente Convencidn y de todo instrumento juridico conexo que adopte
la Conferencia de las Partes, es lograr, de conformidad con las disposiciones pertinentes de la Convencion, la
estabilizacion de las concentraciones de gases de efecto invernadero en la atmosfera a un nivel que impida
interferencias antropogenas peligrosas en el sistema climatico. Ese nivel deberia lograrse en un plazo suficiente
para permitir que los ecosistemas se adapten naturalmente al Cambio Climético, asegurar que la produccion de
alimentos no se vea amenazada y permitir que el desarrollo econémico prosiga de manera sostenible.”
CMNUCC [en linea] [Fecha de consulta: 23 de diciembre de 2020]. Disponible en:
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2009/6907.pdf
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mencion, y en este sentido los podemos abordar como la necesidad de 2. aumentar de la
capacidad de adaptacion a las consecuencias del Cambio Climatico; y 3. lograr un desarrollo

bajo en emisiones de carbono!®,

Vale decir, que estos tres objetivos son guiados por una meta central de este articulo
2°, el cual destaca que por medio de estos se debe “reforzar la respuesta mundial a la amenaza
del Cambio Climatico, en el contexto del desarrollo sostenible y de los esfuerzos por erradicar

la pobreza”%,

En atencion al segundo objetivo, es importante destacar que este mantiene alineacion
directa con el gran Principio de Responsabilidades Comunes pero Diferenciadas y las
Respectivas Capacidades®® (CBDR- RC por su sigla en inglés) consagrado en la CMUNCC
en su articulo 3.1. Este principio emana del articulo 7° de la Declaracion de Rio y se refleja
en la Convencion como un fundamento rector “en el que se reconocen las diferentes
capacidades y responsabilidades de los paises a la hora de hacer frente al Cambio
Climatico™?. Vifiuales al respecto cuestiona la solitaria incorporacion de este principio en
el AP, no haciéndose mencion expresa de otros dos importantes principios de la Convencion:
Precaucion y Equidad Intergeneracional, ambos también consagrados en el articulo 3.1. de
la misma. Al respecto si bien manifiesta que ambos no han sido reafirmados en el Acuerdo,
de igual forma concluye que estos se encontrarian recogidos en los apartados siguientes del
APZOZ.

198 Articulo 2° 1.“El presente Acuerdo, al mejorar la aplicacion de la Convencidn, incluido el logro de su
objetivo, tiene por objeto reforzar la respuesta mundial a la amenaza del Cambio Climatico, en el contexto del
desarrollo sostenible y de los esfuerzos por erradicar la pobreza, y para ello: b) Aumentar la capacidad de
adaptacion a los efectos adversos del Cambio Climatico y promover la resiliencia al clima y un desarrollo con
bajas emisiones de gases de efecto invernadero, de un modo que no comprometa la produccion de alimentos; y
c) Situar los flujos financieros en un nivel compatible con una trayectoria que conduzca a un desarrollo resiliente
al climay con bajas emisiones de gases de efecto invernadero.” Acuerdo de Paris [en linea] [Fecha de consulta:
23 de diciembre de 2020]. Disponible en: https://unfccc.int/sites/default/files/spanish_paris_agreement.pdf

199 Ibid.
200y, gr ARISTEGUI, Juan Pablo. Evolucion del principio “responsabilidades comunes pero diferenciadas” en
el régimen internacional del Cambio Climético. Anuario de Derecho Publico, (1): 585-614, 2012.

21|pCC. Op. Cit.,p, 88.
202 \/|NUALES, Op. cit., p 4.
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El segundo pilar del Acuerdo, el cual esta conformado por las Ilamadas NDCs, se
recoge en los articulos 3°y 4° del AP y competen directamente al compromiso global de la
reduccion de emisiones de todas las Partes del Acuerdo sin distincion y bajo los principios
de Equidad y CBDR-RC?%,

En este sentido, hacemos presente que el articulo 4° se estructura bajo 19 puntos, por
ello es que a grandes rasgos indicamos que:

i.  Para cumplir con el objetivo y pilar fisico del Acuerdo se propone que los Estados
Ileguen a un punto méaximo de emisiones de GEI y luego las reduzcan rapidamente.
4.2)

ii.  Eneste sentido, se tiene presente que los paises en desarrollo tardaran mas en lograrlo,
no obstante, de igual forma deben seguir encabezando los esfuerzos necesarios para
reducir las emisiones de GEI. Asimismo, se les prestara apoyo, a fin de poder
acrecentar el apoyo de sus medidas. (4.1, 4.4, 4.5)

iii. Lo anterior se enmarca, con el proposito de lograr un equilibrio entre las emisiones
de GEl y la capacidad de absorber esas emisiones por los sumideros de carbono en la
segunda mitad del siglo, es decir, despues del afio 2050. Estos esfuerzos deben tener
como base: la equidad, el contexto de desarrollo sostenible y los esfuerzos por
erradicar la pobreza. Es por ello, que cada Estado debe preparar y comunicar sus
NDCs vy estrategias que va a efectuar a largo plazo para un desarrollo con bajas
emisiones de GEI. (4.1, 4.2)

203 F] destacado es nuestro. Articulo 3.1. “Para cumplir el objetivo a largo plazo referente a la temperatura que
se establece en el articulo 2, las Partes se proponen lograr que las emisiones mundiales de gases de efecto
invernadero alcancen su punto maximo lo antes posible, teniendo presente que las Partes que son paises en
desarrollo tardaran mas en lograrlo, y a partir de ese momento reducir rapidamente las emisiones de gases de
efecto invernadero, de conformidad con la mejor informacién cientifica disponible, para alcanzar un equilibrio
entre las emisiones antropdgenas por las fuentes y la absorcién antropdgena por los sumideros en la segunda
mitad del siglo, sobre la base de la equidad y en el contexto del desarrollo sostenible y de los esfuerzos por
erradicar la pobreza.; 3. La contribucion determinada a nivel nacional sucesiva de cada Parte representara una
progresion con respecto a la contribucién determinada a nivel nacional que esté vigente para esa Parte y reflejaréd
la mayor ambicion posible de dicha Parte, teniendo en cuenta sus responsabilidades comunes pero
diferenciadas y sus capacidades respectivas, a la luz de las diferentes circunstancias nacionales.;19. Todas
las Partes deberian esforzarse por formular y comunicar estrategias a largo plazo para un desarrollo con bajas
emisiones de gases de efecto invernadero, teniendo presente el articulo 2 y tomando en consideracion sus
responsabilidades comunes pero diferenciadas y sus capacidades respectivas, a la luz de las diferentes
circunstancias nacionales.” Acuerdo de Paris. [en linea] [Fecha de consulta: 23 de diciembre de 2020].
Disponible en: https://unfccc.int/sites/default/files/spanish_paris_agreement.pdf
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Las NDCs, por tanto, se constituyen como un término por el cual los paises del
Acuerdo especifican de manera publica®® y cada cinco afios los planes que implementaran a
fin de reducir sus emisiones de GEI bajo una obligacidn de no regresion, es decir, la NDCs
sucesiva de cada Estado debe representar una progresion respecto de la NDCs vigente.

Por ello es importante destacar que las NDCs se constituyen como un mecanismo
vinculante, que tiene por mision visibilizar el empefio que gestiona cada gobierno por la
accion climatica?®®, como por ejemplo en “la descarbonizacion del suministro de energia
apostando por la energia renovable, mejoras en la eficiencia energética, una mejor gestion de

la tierra, la planificacion urbana y el transporte”?2%,

Es de mencionar que este compromiso se gestd durante el desarrollo de la COP 19 en
Varsovia, bajo la invitacion a que las Partes pudieran presentar sus Contribuciones Previstas
y Determinadas a nivel Nacional (INDCs por su sigla en inglés) antes de que se efectuara la
COP 21 en Paris. Dicha instancia fue tan exitosa, que “dio una coyuntura positiva a la
negociacion del Acuerdo”?®’. Posteriormente y una vez ratificado por las Partes el AP, a

menos que adoptaran otra decision, esta INDCs se convierte en su primera NDC?%,

Dentro de las principales caracteristicas de las NDCs, podemos mencionar que estas son:

204 A fin de cumplir con dicha publicacion, en el afio 2016 la Secretaria de la ONU puse a disposicion un
Registro Pablico provisional, con el objetivo de conocer los planes formales de accion climatica de cada pais.
A la fecha 188 Partes han presentado sus primeras NDC y 6 Partes han presentado sus segundas NDC. Registro
NDC provisional https://www4.unfccc.int/sites/ndcstaging/Pages/Home.aspx .Asimismo podemos hacer
presente otras plataformas, que ayudan a conocer el cumplimiento de compromisos que desarrollan los Estados
frente al AP: a nivel global: Climate Action Tracker https://climateactiontracker.org/ y; a nivel Regional: NDC
LAC https://ndclac.org/

205 GIZ. Proximos pasos en el marco del Acuerdo de paris y el paquete de medidas de Katowice sobre el clima.
Directrices para responsables de formular politicas sobre las contribuciones determinadas a nivel nacional y el
marco de transparencia reforzado, 2019, p, 6.

206 UNFCCC. Entra en funcionamiento el registro internacional de contribuciones determinadas a nivel nacional
[en linea], 2016. [Fecha de consulta: 27 de diciembre de 2020]. Disponible en: <
https://unfccc.int/es/news/entra-en-funcionamiento-el-registro-internacional-de-contribuciones-determinadas-
a-nivel-
nacional#:~:text=Estas%20contribuciones%20determinadas¥%20a%20nivel,la%20temperatura%20global %20
bastante%20por >

207 GARCIA, Carolina, VALLEJO, Gabril, HIGGINS, Mary Lou. EI Acuerdo de Paris. Asi actuara Colombia
frente al Cambio Climatico. 1 ed . WWF-Colombia. 2016, p, 12.

208 |pPC. Op. cit., p, 78.
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i.  “Las NDC son universales. Es decir, todos los paises tienen que preparar, comunicar

y mantener sus contribuciones, no solo los paises desarrollados.

i. Las NDC son nacionales. Es decir, cada Estado es autdnomo en determinar cuél va a
ser su contribucion y como la va a implementar nacionalmente. Esta caracteristica le
da flexibilidad al pais para que elija el modelo de NDC que sea mas apropiado para

sus circunstancias nacionales.

iii. Las NDC son integrales. Hay un minimo de informacién requerida que los paises
deben tener en cuenta para que la informacion sea completa y comparable. De no ser
asi, sera imposible determinar si la suma de los esfuerzos de todos los paises nos
encaminara hacia la meta global de mantener la temperatura muy por debajo de los
2°C.

iv.  Las NDC son el piso. Es decir, son lo minimo que los paises deben hacer. Luego de
ser presentadas, los paises no deben disminuir la ambicion de sus metas sino

aumentarla con el tiempo. Se parte de la base de un no retroceso.

v.  Las NDC son publicas. Los paises han acordado anunciar publicamente sus NDC, a

mas tardar, al momento de ratificar el Acuerdo de Paris”2%°.

Respecto a la estructura de presentacion es dable sefialar que en general las NDCs se
integran en base a 3 componentes: Mitigacion, Adaptacion, y Medios de Implementacién, no
obstante, en esta oportunidad tomaremos el ejemplo de Chile, en cuyo caso presenta la
actualizacion de las NDCs en base a cuatro componentes: Mitigacion, Adaptacion,
Integracién y Medios de Implementacion. Vale decir, que, en la préxima seccion dentro de
este punto, desarrollaremos la idea de cada uno de estos componentes a fin de analizar si las
respectivas contribuciones proporcionadas por Chile entregan alguna alusion

especificamente a la materia de inversiones.

209 GARCIA, VALLEJO y HIGGINS. Op. cit., p, 13.
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1.2.3.a. Actualizacion de la NDC en Chile

Tal como vimos, el Acuerdo solicita actualizar o bien presentar nuevas NDCs cada 5
afios, por ello es que durante el transcurso de este afio 2020 se cumplia dicho termino, con el

objeto de que las partes adherentes del Acuerdo cumplieran con dicho compromiso.

En el caso de Chile, se presentd la primera INDC en el desarrollo del Acuerdo en
2015, la que luego de su ratificacion se transform6 en NDCs. Durante este afio 2020 y a fin
de cumplir con el plazo de renovacién de estd, se present6 durante el mes abril la respectiva
actualizacion, convirtiéndose Chile como el primer pais de Latinoamérica en cumplir con

este tramite?1°.

Por ahora hacemos presente, que en la actual seccion se desarrollard un analisis en
especifico respecto de dicha actualizacion, la cual se materializa en el estudio del documento
“Contribuciéon Determinada a Nivel Nacional (NDC) de Chile: Actualizacion 20207211,

De forma paralela a lo que se disponga en el siguiente apartado se sugiere tener a la
vista el Cuadro N° 1 Sistematizacion de las NDC en Chile: Primera actualizacion 2020, el
cual aborda de manera general el presente contenido y también organiza las contribuciones
incorporadas respecto de cada uno de los componentes que conforman la NDCs, indicando

ademas los vinculos que mantiene con determinados ODS.

A continuacion, analizaremos lo arrojado por dicho cuadro y, asimismo, haremos
presente en el caso especifico si efectivamente la presente actualizacion entrega un papel
relevante a la materia de inversiones, con el objeto de seguir haciendo frente a la crisis

climatica.

En primer lugar, es importante destacar, que Chile frente a esta actualizacion
desarrolla los cuatro componentes de las NDCs en torno a un Pilar Social de Transicidn Justa
y Desarrollo Sostenible. Este Pilar es clave ya que justamente resulta ser el soporte y

fundamento de las NDCs presentadas. Por ello es que, a fin de asegurar una adecuada

210 A TERCERA. NDC de Chile: El gran desafio del pequefio trecho. [En linea], 2020. [Fecha de consulta: 23
de diciembre de 2020]. Disponible en: https://www.latercera.com/opinion/noticia/ndc-de-chile-el-gran-desafio-
del-pequeno-trecho/HVQOMDE3L5GW5MC4KFOIB7PHKE/

211 GOBIERNO DE CHILE. Contribucion Determinada a Nivel Nacional (NDC) Chile. Actualizacion 2020.
[en linea] [Fecha de consulta: 23 de diciembre de 2020]. Disponible en: https://mma.gob.cl/wp-
content/uploads/2020/07/Espanol-21-julio.pdf
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implementacion de la misma, el informe de actualizacion precisa diversos criterios que Chile
tendré a la vista para el disefio y seguimiento de cada compromiso: a) Sinergia con los
0DS?'2, b) Transicion Justa?'®, ¢) Equidad e Igualdad de género?'4, d) Costo- Eficiencia®®®,
e) Soluciones basadas en la Naturaleza?'®, f) Consideracion de tipos de conocimiento?!’, g)

Participacion activa?®,

Tal como mencionabamos anteriormente, la presentacion de la NDC propiamente tal,
se desarrolla mediante una estructura particular, la cual, en el caso de Chile, esta organizada
por cuatro componentes: Mitigacidn; Adaptacion, Integracién y Medios de Implementacion,

las cuales a su vez abarcan una serie de metas especificas.

Mitigacién. Vifuales precisa que es la principal esfera de accion y ademas es el
sistema en la cual descansan las NDCs?'°. En este sentido Chile en la presente actualizacion
es congruente con lo expuesto en la Gltima COP25 en donde las partes manifestaron la
necesidad de “actualizar con la ambicion mas alta posible las actuales NDC, considerando

las responsabilidades comunes pero diferenciadas”?%,

Vale decir, que la vision a largo plazo que se plantea en esta materia, es la neutralidad
de los GEI al 2050, la cual se trabajara mediante dos lineas de accion: “i) conseguir una

disminucion sostenida de emisiones de GEI; y ii) aumentar y mantener los sumideros

212 Cada compromiso debe aportar al cumplimiento de uno a mas ODS. En este sentido, se destaca que respecto
de cada componente se hara mencion tanto del compromiso como del ODS al cual se alinea.

213 Al respecto, tanto las medidas como los instrumentos que deriven de la implementaciéon de la NDC
actualizada, deberan tener como referente: El acceso al agua, en niveles tanto de cantidad como de calidad
adecuada, segln la realidad de cada cuenca.

214 La implementacion y el disefio de esta NDC debe considerar un enfoque de género, en sectores, comunidades
y ecosistemas vulnerables al Cambio Climatico.

215 La implementacion y el disefio de esta NDC priorizara que las medidas de mitigacion y adaptacion sean
eficaces y su vez representen los menores costos econdmicos, ambientales y sociales, en escenarios de corto,
mediano y largo plazo.

218 as SBS “son acciones que buscan proteger, gestionar de manera sostenible y restaurar ecosistemas naturales
o modificados, que aborden los desafios sociales de manera efectiva y adaptativa, proporcionando
simulténeamente beneficios para el bienestar humano y la biodiversidad”. Por ello, tanto las medidas como los
instrumentos que deriven de la implementacion de la NDC deben favorecer la aplicacion de Soluciones basadas
en la naturaleza.

217 Todos los disefios de instrumentos y medidas que deriven de la implementacion de esta NDC se haran margen
de la mejor evidencia de contenidos cientificos disponibles

218 Finalmente, en laimplementacion de la esta NDC se considerara el involucramiento activo de los ciudadanos,
a través de los mecanismos establecidos por la ley.

219 \/INUALES. Op. cit., p, 5.

220 GOBIERNO DE CHILE. Op. cit., p, 31.
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naturales de carbono”??!, Asimismo, es dable precisar que esta misma meta se replica en el

Proyecto de Ley de Marco de Cambio Climatico.

En mitigacion las contribuciones a las que se compromete Chile radican en dos metas:
(M1) un presupuesto de emisiones de GEI que no superara las 1.100 MtCO2eq, entre el 2020
y 2030, con un maximo de emisiones (peak) de GEI al 2025, y a alcanzar un nivel de
emisiones de GEI de 95 MtCO2eq al 2030. Esta meta se propone como la mas transparente

y ambiciosa de la presente actualizacion??,

Ademas, en materia de contaminantes climéticos de vida corta, se propone (M2) una
reduccion de al menos un 25% de las emisiones totales de carbono negro al 2030, con

respecto al 2016.

Adaptacion. El articulo 7° del Acuerdo contempla en profundidad este componente
a través de sus 14 puntos, y en este sentido la Adaptacion se establece como una meta

medible, en donde en palabras sencillas se requiere:

i.  Que cada pais aumente su capacidad de adaptacion, fortaleciendo su resiliencia y
reduciendo la vulnerabilidad al Cambio Climatico. (7.1)

ii.  La adaptacion es un desafio que involucra a todas las personas, en todos los niveles
de la gobernanza. (7.2)

iii.  Los procesos de adaptacion deberan ser transparentes, participativos, inclusivos y que
adopten un enfoque de género. Ademas, deben tener como base la informacion
cientifica y el conocimiento de los pueblos indigenas, tradicional y local. (7.5)

iv. Cada pais puede adoptar medidas como las formulacion o mejora de planes,
programas y politicas. Lo anterior bajo el concepto de reforzar los Acuerdos de
Cancun. (7.7)

v.  Las Partes deben reforzar la cooperacion y el apoyo para aumentar los procesos de
adaptacion, sobre todos los Estados en desarrollo, en especial a los mas vulnerables.
(7.13)

221 GOBIERNO DE CHILE. Op. cit., p, 33.

222 GOBIERNO DE CHILE. Presentacion lanzamiento NDC 09 de abril 2020. [en linea] [Fecha de consulta:
23 de diciembre de 2020]. Disponible en: https://mma.gob.cl/wp-
content/uploads/2020/04/1 NDC_2020_09 04 20.pdf
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vi.  Finalmente, el Balance Mundial (al cual hace referencia el Articulo 14° del AP) debe
entre otras cosas: reconocer los esfuerzos de adaptacion de los Estados en desarrollo,
mejorar las medidas de adaptacion, y examinar tanto la eficacia del componente,
como los progresos del objetivo del presente Acuerdo. (7.14)

En el componente de Adaptacion, las ocho contribuciones presentadas (A8) se
desarrollan bajo un cronograma especial y atencion a dos ideas centrales: 1° Politicas,
estrategias y planes de Cambio Climatico y 2° Areas de mayor urgencia en la accion climatica

en materia de adaptacion.

Integracion. Por su parte este componente contempla tanto a la adaptacion y la
mitigacion como “estrategias complementarias para reducir y gestionar los riesgos del
Cambio Climatico, en el desarrollo de politicas publicas”??%, Este componente tiene por
objetivo “relevar las sinergias entre mitigacion y adaptacion ... estableciendo compromisos
a ser implementados en el periodo 2020-2030, cuyo desarrollo debera ser armonizado con

las necesidades y requerimientos que presenta la actual pandemia de COVID197%%4,

En este sentido, el componente de integracion es abordado por cuatro areas de trabajo:
1° Economia circular (11-3); 2° Uso de la tierra, cambio de uso de la tierra y silvicultura
(UTCUTS): a. Bosques (14-6), b. Turberas (17 y 8); 3° Transversal a ecosistemas (19); 4°
Oceano (110-12).

Medios de Implementacion. Finalmente, el componente de Medios de
Implementacion se desarrolla bajo tres subcomponentes, cada uno de ellos con compromisos
especificos: i) Construccion y fortalecimiento de capacidades (Ml 1); ii) Desarrollo y

trasferencia de tecnologias (MI 2); iii) Financiamiento climatico (M1 3).

Es dable hacer presente que los Medios de Implementacion se consideran como la
principal innovacion del AP, en la cual tanto este componente en general y los

subcomponentes mencionados no presentan consagracion expresa en un solo articulo del

223 GOBIERNO DE CHILE. Op. cit., p, 49.
224 |bid.
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Acuerdo. En este sentido hacemos presente que los articulos vinculados a este componente

son los siguientes:

a)

b)

Articulo 11.2 “El fomento de capacidades deberia mejorar la capacidad y las
competencias de las Partes que son paises en desarrollo y facilitar el desarrollo, la
difusion y el despliegue de tecnologia, el acceso a financiacion para el clima, los
aspectos pertinentes de la educacién, formacién y sensibilizacién del pablico y la

comunicacion de informacion de forma transparente, oportuna y exacta”.

Dentro de los margenes de Desarrollo y transferencia tecnoldgica destaca el
Articulo 10, el cual dispone que “promover y facilitar una mayor accion en
materia de desarrollo y transferencia de tecnologia con el fin de apoyar la

aplicacion del Acuerdo de Paris en pos de un largo periodo de tiempo™.

Finalmente, a propoésito del financiamiento climético, es dable mencionar el
Articulo 2 y Articulo 9.4. En cuanto al Articulo 2° este dispone que “situar los
flujos financieros en un nivel compatible con una trayectoria que conduzca a un
desarrollo resiliente al clima y con bajas emisiones de gases de efecto
invernadero”; y en cuanto al Articulo 9.4 se establece que “En el suministro de un
mayor nivel de recursos financieros se deberia buscar un equilibrio entre la
adaptacion y la mitigacion, teniendo en cuenta las estrategias que determinen los

paises y las prioridades y necesidades de las Partes que son paises en desarrollo”.

Respecto de este subcomponente es importante disponer que Chile “ha avanzado en

el establecimiento de un marco de financiamiento climéatico y de finanzas verdes en

general”??®, y es aqui donde finalmente encontramos un vinculo relativo a la materia de

inversion. Al respecto Chile ya presenta un avance importante en esta area, de lo cual se

destaca la Estrategia Financiera Frente al Cambio Climatico la cual comienza con su

implementacion durante el 2021 y presenta dentro sus objetivos especificos facilitar la

cooperacion y coordinacion publico-privada, para acelerar la movilizacion de diversas

225 GOBIERNO DE CHILE. Op. cit., p, 73.
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fuentes de capital en inversiones??. Por ello creemos que, si el objetivo se cumple y la
transicion a una economia baja en carbono esta dentro del margen de lo esperado segun la
vision planteada, dicho escenario seré el adecuado para que se genere una alta demanda de

inversion.

Finalmente, el documento incorpora un acapite en que se desarrolla la informacion
para facilitar la claridad, transparencia y entendimiento de la NDC, en la cual se aborda: i.
Informacidén respecto al punto de referencia; ii. EI marco temporal y periodo de
implementacion de la NDC; iii. Alcance y cobertura; iv. Proceso de planificacion (a. Vision
a mediano y largo plazo, b. Metodologia de trabajo, c. Detalle del marco metodoldgico); y v.

Consideraciones de Justicia y ambicién a la luz de circunstancias nacionales.

Lo anterior, se implementa en razon del cumplimiento del Articulo 13° del Acuerdo,
el cual establece un marco de transparencia con el proposito de dar una vision clara de las
medidas adoptadas para hacer frente al Cambio Climatico. Se estima que este marco “estara
dotado de flexibilidad para tener en cuenta las diferentes capacidades de las Partes. Esa
flexibilidad se reflejara en las modalidades, los procedimientos y las directrices comunes para

la transparencia de las medidas y el apoyo”??’.

En atencion a lo analizado precisamos que si bien Chile entrega en esta actualizacion
un ambiciosa contribucién en sus diversos compromisos, no obstante creemos que quedan
puntos sobre la mesa los cuales son contradictorios, tales como la falta del manejo hidrico,
cuestion que resulta relevante, teniendo presente que Chile actualmente esta enfrentando una

latente escasez hidrica??®, la cual no profundizaremos, dado que son puntos contradictorios

226GOBIERNO DE CHILE. Estrategia Financiera Frente al Cambio Climatico, diciembre 2019. [en linea]
[Fecha de consulta: 23 de diciembre de 2020]. Disponible en: https://cambioclimatico.mma.gob.cl/wp-
content/uploads/2020/04/Estrategia-financiera.pdf

21 pNUMA. Op cit., p, 51.

228 Seguin un analisis de World Resources Insitute (WRI), el top 10 de los paises con mayor estrés hidrico con
los datos actualizados en 2019 son: 1. Qatar (4,97) 2. Israel (4,82) 3. Libano (4,82) 4. Iran (4,57) 5. Jordania
(4,56) 6. Libia (4,55) 7. Kuwait (4,43) 8. Arabia Saudita (4,35) 9. Eritrea (4,33) 10. Emiratos Arabes Unidos
(4,26). En LATAM existen dos paises que presentan un alto riesgo de sufrir este fendmeno: Chile y México.
Vid. CPI. Chile encabeza grupo de paises con un riesgo alto de sufrir estrés hidrico segin Gltimo ranking del
Instituto de Recursos Mundiales. [en linea] 2019 [Fecha de consulta: 23 de diciembre de 2020]. Disponible en:
http://www.infraestructurapublica.cl/chile-encabeza-grupo-paises-riesgo-alto-sufrir-estres-hidrico-sequn-
ultimo-ranking-del-instituto-recursos-mundiales/
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que visualizamos a raiz del presente estudio, pero sin embargo no podemos dejar de

mencionar??®,

1.2.3.b. ¢ Qué queda pendiente del Acuerdo de Paris?

Criticos en el area han destacado que lo mas complejo de la tltima COP 25 fue llegar
a un consenso respecto de como se iba a resolver el funcionamiento de los nuevos mercados
de carbono a la luz del AP 2*°. Dicha version dejd insatisfechos a autoridades y participantes,
no solo por las altas expectativas que se tenian para su desarrollo, sino que también porque
ya previamente en la COP 24 Katowice, el conflictivo articulo 6° ya habia sido arduamente
debatido?3,

Es de precisar que el Articulo 6° es un acapite dificultoso, sin embargo, podemos
comprenderlo como la implementacion de tres mecanismos de cooperacion voluntaria entre
Estados a fin de dar cumplimiento a sus respectivas NDCs. El primer mecanismo, esta
contemplado en el articulo 6.2 y consiste en el intercambio o transferencia de reducciones de
emisiones de GEI entre paises; un segundo mecanismo esta indicado en “el articulo 6.4, que
establece el Sustainable Development Mechanism (SDM), un mecanismo bajo la CMNUCC
disefiado para reducir las emisiones de GEI, a partir de actividades de mitigacion; v,
finalmente, el articulo 6.8, que reconoce el rol de las iniciativas de no-mercado como una

forma para asistir a los paises en el cumplimiento de sus NDC”?%2,

En concreto estos mecanismos son reconocidos como: (6.2) los Mercados de carbono
gracias al intercambio de reducciones de GEI entre dos Estados en donde “las Partes deberan

aplicar un sistema de contabilidad robusta que asegure, entre otras cosas, la ausencia de doble

229y, gr LA TERCERA. Sequia: comunas con decreto de escasez hidrica ascienden a 136. [en linea], 2020
[Fecha de consulta: 23 de diciembre de 2020]. Disponible en:
https://www.latercera.com/nacional/noticia/sequia-comunas-con-decreto-de-escasez-hidrica-ascienden-a-
136/MXXUNOSJAIBDDNNSZDFLEQRYVM/#:~:text=Un%20total %20de%20136%20comunas,nacional %
20tiene%20hoy%20esa%?20categor%C3%ADa.

Z0_A TERCERA. El fatidico Articulo 6: Asi se cayd la negociacion clave de la COP 25. [en linea], 2019
[Fecha de consulta: 23 de diciembre de 2020]. Disponible en: https://www.latercera.com/que-pasa/noticia/asi-
se-cayo-la-negociacion-clave-de-la-cop25/943753/

231 ANDALUZ. Op cit., p, 6.

32 CENTER OF CLIMATE AND RESILENCE RESEARCH. Articulo 6 del Acuerdo de Parfs, mecanismos
de mercado y Ley de Cambio Climético. Observatorio Ley de Cambio Climatico para Chile. [en linea], 2019,
p, 1. [Fecha de consulta: 23 de diciembre de 2020]. Disponible en: http://www.cr2.cl/wp-
content/uploads/2019/06/Policy-brief-Christian-Patrickson.pdf
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computo” 22; (6.4) el Mecanismo de desarrollo sostenible en donde pueden interactuar tanto
entes publicos como privados, y tendra por objeto “contribuir a la reduccion de los niveles
de emision en las Partes de acogida, que se beneficiaran de actividades de mitigacion por las
que se generaran reducciones de las emisiones que podra utilizar también otra Parte para
cumplir con su contribucion determinada a nivel nacional”?®*; (6.8) y finalmente un

mecanismo de cooperacion no basado en el mercado.

Es dable precisar que, en este caso, el problema radica en que el Acuerdo no define
los mecanismos antedichos de manera detallada, por ello es que el escaso desarrollo de los
mismos, genera problemas de interpretacion y deja la puerta abierta a una serie de vacios
legales. Al respecto, por una parte, si bien “El Articulo 6 aprovecha la experiencia obtenida
de los mecanismos flexibles del Protocolo de Kioto, ya que su alcance es mas amplio que el
de aquéllos pues no esta limitado a actividades de proyecto”?®, vale decir que “el desarrollo
de muchos de los parrafos del articulo 6 suponen un problema para la consecucion del
objetivo de Paris”?%. Por ello es que “la implementacion de los mercados de carbono y de
los mecanismos de desarrollo limpio no solo han provocado fugas de carbono, sino que,
ademas, han sido utilizados en proyectos con claras vulneraciones sociales y ambientales”?%'.

En este sentido, es contradictorio aplicar dentro de la solucién, la misma causa que acrecienta

la crisis climatica.

Lamentablemente estos puntos de conflicto aun no encuentran luz verde, quedando
postergados para el desarrollo de la COP 26 durante el afio 2021 en Glasgow, Escocia, en

donde sin duda el tema clave de la edicion sera el cuestionado articulo 6° del AP.

1.2.4. Chile y su participacion en el Régimen Internacional de Cambio Climatico:

Cumplimiento de Compromisos e Institucionalidad en la materia

Chile dada su ubicacién geografica, se ha visto altamente vulnerado por el fendmeno

climatico®. Por ello y a fin de generar politicas en atencion a cumplir oportunamente los

Z3PNUMA. Op cit., p, 32.

234 | bid.

235 | bid.

23 ANDALUZ. Op cit., p, 11.

27 1bid.

238 Asi lo advierte nuestro Ministerio del Medio Ambiente en su Tercera Comunicacion Nacional de Chile ante
la CMNUCC, debido a que nuestro pais cumple con siete de las nueve caracteristicas de vulnerabilidad, las
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compromisos y Acuerdos internacionales para enfrentar el mismo, en este apartado

destacamos como se ha estructurado la institucionalidad chilena en Cambio Climatico.

Luego de haberse ratificado la CMNUCC?® Chile ha encaminado sus compromisos
a fin de combatir el Cambio Climatico desde el afio 1996, por ello el inicio de la
institucionalidad queda marcado por la creacidn del Comité Nacional Asesor para el Cambio
Climatico (CNACG). Este Comité funcioné hasta mediados de julio del afio 2009, fecha a
partir de la cual fue reemplazado por el Comité Interministerial de Cambio Climatico
(CICC)?®, En la misma linea y al afio siguiente se cre6 la Oficina de Cambio Climatico
(OCC) la cual fue propuesta previamente en el Plan de Accion Nacional de Cambio Climatico
para el periodo 2008-2012 (PANCC 1), herramienta que fue considerada como “el principal
instrumento politico destinado a establecer las acciones especificas para enfrentar esta

problematica”?*!,

Actualmente la Division de Cambio Climatico (DCC) es el 6rgano que lleva la
comision de generar aportes en materia climatica. Esta nueva estructura creada en el afio
2017 tiene por mision “contribuir en el desarrollo sustentable y resiliente a los impactos del
Cambio Climatico y en una economia baja en carbono del Estado, a través de la integracion
e impulso de mas y mejores politicas publicas sectoriales que permitan a nivel local enfrentar
el Cambio Climatico e implementar acciones de mitigacion; que sirvan a su vez, de ejemplo

a nivel global” 2*2, En este sentido y con el fin de cumplir los compromisos adquiridos en

cuales son: areas de borde costero de baja altura; zonas aridas y semiaridas; zonas con cobertura forestal y zonas
expuestas al deterioro forestal; propension a los desastres naturales, zonas propensas a la sequia y a la
desertificacion; zonas urbanas con problemas de contaminacion atmosférica, y zonas de ecosistemas fragiles y
montafiosos, como las cordilleras de la costa y de Los Andes.

239 E1 9 de mayo de 1992 Chile suscribe la Convencion Marco de Naciones Unidas sobre Cambio Climético
(CMNUCC) y el 15 de diciembre 1994, el Congreso Nacional la ratifica. EI Decreto No 123 del Ministerio de
Relaciones Exteriores (MINREL), la promulga y ordena su publicacion en el Diario Oficial, la cual se realiza
el 13 de abril de 1995.

240 \/IVANCO, Enrique. Cambio Climatico en Chile, Institucionalidad, Politicas publicas y desafio. [en linea],
p.1l.[Fecha de consulta: 01 de octubre de 2020]. Disponible en:
<https://obtienearchivo.ben.cl/obtienearchivo?id=repositorio/10221/24631/2/CC_Institucionalidad, PP_y car
encias_Chile_2017_FINAL.pdf >

241 CENTER OF CLIMATE AND RESILENCE RESEARCH. La Gobernanza del Cambio Climatico en Chile.
[en linea], 2014, p.15-16 [Fecha de consulta: 01 de octubre de 2020]. Disponible en<http://www.cr2.cl/wp-
content/uploads/2014/04/gobernanza_al cc_3abril.pdf >

242 MMA. Cambio Climatico. [en linea], p,1 [Fecha de consulta: 01 de octubre de 2020]. Disponible en:<
https://mma.gob.cl/cambio-climatico/ >
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Paris, esta division contrajo la gran mision de coordinar el Plan de Accién Nacional de
Cambio Climatico para el periodo 2017-20222%,

Paralelamente al forjamiento de la institucionalidad chilena en materia climética
brevemente expuesta, y bajo el alero de lo establecido en el articulo 12 de la Convencién?*,
el cual dispone en palabras sencillas “la obligaciéon comiin a todos los paises firmantes, de
trasmitir a la Conferencia de las Partes (COP) determinadas informaciones, estableciendo un
sistema diferenciado en materia de requisitos y plazos, segun se trate de paises desarrollados
o en desarrollo”?*, respecto de los avances en gestion de Cambio Climatico. En el caso de
Chile, hacemos presente que este encuadra en esta Ultima caracteristica, es decir, como
Estado en vias de desarrollo (Pais No-Anexo | en Protocolo de Kioto). Por ello y siguiendo
lo dispuesto en la Convencion, lo que Chile informe via Comunicacién Nacional?*® a
Naciones Unidas en su caso, se cumplird en atencién a lo que establezca la misma
Conferencia de las Partes (COP), no siendo aplicable, por tanto, lo dispuesto para aquellas
Partes incluidas en el Anexo | de la Convencion. En este contexto es dable precisar que Chile
ya ha evacuado 3 Comunicaciones Nacionales: la primera de ellas en 1999 bajo la antigua
coordinacion de la institucionalidad ambiental a cargo de CONAMA; una segunda
Comunicacion en el afio 2011 y la dltima en el afio 2016 la cual se ejecutd en base a las

directrices orientadas por el IPCC ¥,

243 Este nuevo Plan Nacional se present6 con el objetivo de integrar y orientar todas las acciones referidas al
Cambio Climatico e incluso su anteproyecto se sometid a consulta publica el afio 2016. Siguiendo a Lucas, las
medidas adoptadas por este plan pueden ser agrupadas en cuatro grupos: mitigacién, adaptacion financiamiento
y transferencia de tecnologia, siendo las Gltimas referidas a pérdidas y dafios. Vid. LUCAS. Op. Cit., p, 608 y
sS.

244 parrafo 5° Articulo 12 CMNUCC “Cada una de las Partes que sea un pais en desarrollo y cada una de las
demaés Partes incluidas en el Anexo | presentaran una comunicacion inicial dentro de los seis meses siguientes
a la entrada en vigor de la Convencion respecto de esa Parte. Cada una de las demas Partes que no figure en esa
lista presentara una comunicacion inicial dentro del plazo de tres afios contados desde que entre en vigor la
Convencidn respecto de esa Parte o que se disponga de recursos financieros de conformidad con el parrafo 3
del articulo 4. Las Partes que pertenezcan al grupo de los paises menos adelantados podran presentar la
comunicacion inicial a su discrecion. La Conferencia de las Partes determinara la frecuencia de las
comunicaciones posteriores de todas las Partes, teniendo en cuenta los distintos plazos fijados en este parrafo”.
245 MORAGA, Pilar, ARAYA, Gabriel. La gobernanza del Cambio Climatico. [en linea] 2016, p, 18. [Fecha de
consulta: 01 de octubre de 2020]. Disponible en < https://www.uchile.cl/documentos/la-gobernanza-del-
cambio-climatico-pdf-42-mb_121762_0_2557.pdf>

246 E] Comunicado Nacional se encuentra compuesto a grandes rasgos por las tematicas de: Circunstancias
nacionales, Inventario Nacional de emisiones y absorcion de GEI, Vulnerabilidad del pais y su adaptacion al
Cambio Climético, Mitigacion de GEI y Temas Transversales.

247 \VIVANCO, Enrique. Op. Cit., p. 4.

77



En la misma categoria y continuando con el cumplimiento de los compromisos
asumidos internacionalmente, Chile ha elaborado dos reportes consecutivamente en el afio
2014 y 2016, en atencion a la obligacién adquirida en la COP 17 realizada en Durban en el
afio 2011. “En dicha oportunidad las Partes deciden que los Estados no Anexo | deberan
presentar, de conformidad con sus respectivas capacidades y el apoyo prestado, su primer

Informe Bienal de Actualizacién a mas tardar en diciembre de 20147 248,

En relacion con el régimen internacional, el principal objetivo de Chile es reducir, al
afio 2030, sus emociones de CO2 por unidad de PIB en un 30% con respecto al nivel
alcanzado en el afio 2007 considerando un crecimiento econémico a futuro que le permita
implementar las medidas adecuadas para alcanzar este compromiso, el cual incluso podria
llegar a un 45% con apoyo internacional®*®. Es asi como en virtud de la Ley de Bases
Generales del Medio Ambiente en su articulo 70.h se crea la Oficina de Cambio Climatico,
la cual responde a la obligacion que tiene el Ministerio de “proponer politicas y formular los
planes, programas y planes de accion en materia de Cambio Climatico”, esto sin perjuicio de
que posteriormente, dicha oficina se transformé en el Departamento de Cambio Climatico y
posteriormente, en el afio 2017, dicho Departamento pasé a ser la Division de Cambio
Climatico, el cual se relaciona directamente con el Consejo de Ministros para la
Sustentabilidad (CMS), el cual es el encargado de proponer al presidente de la Republica las

politicas publicas relacionadas con el medioambiente.

Asimismo, en el afio 2017 también se cred la Agencia de Sustentabilidad y Cambio
Climatico, la cual, entre sus labores a cargo tiene los Acuerdos de produccion limpia, los
cuales han sido utilizados para incorporar la produccion limpia y las medidas de mitigacion
de emisiones, los cuales fueron considerados para el régimen internacional de Cambio

Climatico, como la primera Accidn de Mitigacién Nacionalmente Apropiada®®.

248 MORAGA, Pilar, ARAYA, Gabriel. Op. Cit., p. 29.

249 5eglin el Segundo Informe Bienal de Actualizacion de Chile, nuestro pais ademas se comprometié al manejo
sustentable y a la recuperacion de 100 mil hectareas de bosque, principalmente nativo, para la captura de GEI.
Vid. MMA. Segundo Informe Bienal de Actualizacion sobre Cambio Climatico. 2016, p. 21. Disponible en:
<https://snichile.mma.gob.cl/wp-content/uploads/2019/01/2016_2iba_chile.pdf >

250 | UCAS, Andrea. Mas de una década de Cambio Climatico en Chile: Analisis de las politicas domésticas.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, afio I, 153: 2018, p. 607.
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Por Gltimo, en el plano legislativo nuestro pais no ha quedado atras en los avances de
contar con un marco juridico que permita hacer frente a esta problematica, por ello es que en
enero del afio 2020, se inicidé el proceso de tramitacion en el Senado (primer tramite
constitucional) del Proyecto de Ley Marco de Cambio Climatico (PLMCC)?*, el cual entre
otras materias tiene por “objeto hacer frente a los desafios que impone el Cambio Climatico,
transitar hacia un desarrollo bajo en emisiones de gases de efecto invernadero hasta alcanzar
la neutralidad de emisiones, aumentar la resiliencia a los efectos adversos del Cambio
Climatico, y dar cumplimiento a los compromisos internacionales asumidos por el Estado de

Chile en la materia”?2,

1. VINCULO ENTRE CAMBIO CLIMATICO Y LAS INVERSIONES

Si un aprendizaje ha dejado la pandemia de COVID 19 a los inversores es que la
economia mundial puede ser detenida, subitamente, por un caso fortuito a gran medida, lo
mismo puede decirse respecto al Cambio Climatico. La relacidn existente entre el Derecho
Internacional de Inversiones y el Derecho internacional del Medio Ambiente, si bien ha sido
significativa producto del creciente numero de Acuerdos internacionales de inversion,
también acarrea el problema de la existencia de un gran nimero de intereses contrapuestos.
De esta manera, cuando hablamos de ambos términos se suele distinguir estructuras y
regulaciones completamente ajenas, sin embargo, al respecto es dable sefialar que estas

mantienen diversos nexos en comun.

La primera relacion y entendiendo que el Cambio Climatico es una problematica
global que nos afecta a todos por igual, las inversiones juegan un papel fundamental a fin de
entregar y gestionar posibles soluciones sobre su lucha. No cabe duda que las inversiones de

portafolio y extranjera son un componente necesario en toda Nacion, sin embargo, su

1 SENADO. Tramitacion proyecto de ley marco de Cambio Climatico [en linea], 2020, p, 1. [Fecha de
consulta: 01 de octubre de 2020]. Disponible en:
<https://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=13191-12>

%2 Anteproyecto Ley Marco de Cambio Climatico. [en linea], 2018, p, 1. [fecha de consulta: 01 de octubre de
2020]. Disponible en: <http://www.umag.cl/gaiaantartica/wp-content/uploads/2019/07/Anteproyecto-Ley-
Marco-CC.pd >
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inadecuada gestion, por el contrario, podria traer impactos negativos si no se implementa un

modelo de inversion que sea amigable con la mitigacion de la actual crisis climatica?.

Tal como quedd demostrado en la seccion anterior, el régimen internacional de
Cambio Climéatico ha desarrollado una participacion activa en involucrar la politica exterior,
el crecimiento y desarrollo de cada Estado. En sus inicios el tépico ambiental era el objetivo,
sin embargo, los nuevos desafios a fin de afrontar la crisis climatica requirieron
necesariamente de conjugar la proteccion del medio ambiente y el crecimiento econémico.
“Fue entonces, en la Conferencia de Estocolmo de Naciones Unidas de 1972 donde, debido
al sentido de alerta y la urgencia que existia por proteger el medio ambiente, se enfatiz6 en
la importancia que representaba para los estados la proteccion del mismo, ain en detrimento
de su desarrollo econémico?®*. De esta manera, no cabe duda que gracias a la accion
climética se construye una nueva hoja de ruta para que la relacion de ambos términos se
conjugue y se visibilice el conflicto de como avanzar hacia una economia mas verde. Por
ello, si buscamos otro punto de encuentro entre estos dos regimenes, en segundo lugar,
podemos hacer presente el concepto de Desarrollo Sostenible, el cual justamente tomo fuerza
en la década de 1970, y tuvo como primicia el debate del crecimiento econdémico, contexto

en el cual se hicieron presentes “las primeras voces en contra del crecimiento sin limites”?%,

El término de Desarrollo Sostenible fue incorporado por primera vez en el Informe
de Brundtland®®, del cual es dable destacar como un “concepto que no se enfoca en limitar
la actividad econémica dentro de los Estados, sino en redireccionar los objetivos de
desarrollo de los mismos en orden de asegurar su potencial a largo plazo, toda vez que, tanto
la inversion nacional como la extranjera privada, son percibidas como necesarias por parte

de aquellos Estados que dependen de esta para alcanzar sus necesidades de crecimiento

253 L UCAS, Andrea, TIJMES-IHL Jaime, SAGNER-TAPIA, Johanna. Cambio Climético e Inversiones:
Esbozando estrategias de armonizacion para Chile. Revista Brasileira de Politicas Publicas — RBPP, 2020, p, 4.
254 TABARES, Juan. Derecho Internacional de las Inversiones y Derecho Internacional del Medio Ambiente:
Relacion y limites de cara a la proteccion internacional del Medio Ambiente. Trabajo de grado presentado como
requisito para optar por el titulo de Abogado. Universidad EAFIT, Medellin, Colombia. 2017, p. 55.

2% AGUADO, Itziar, ECHEBARRIA, Carmen, BARRUTIA, José Maria. El desarrollo sostenible a lo largo de
la historia del pensamiento econémico. Revista de economia mundial, 21: 87-110, 2009, p, 95.

26 GRACIA-ROJAS, Jeniffer. Desarrollo sostenible: origen, evolucién y enfoques. Notas de clases. Ediciones
Universidad Cooperativa de Colombia. 3, 2015, p, 7.
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econdmico, mejorar el bienestar de su poblacion y lograr proveer a sus habitantes con las
necesidades basicas de forma sostenible sin deteriorar o agotar la base de recursos que
sostienen el progreso economico”?’. Al respecto, Vifiuales menciona que este concepto ha
sido dificil de implementar, debido a que el sistema de inversidn extranjera en si se configura
bajo la idea de ofrecer proteccion adicional al inversionista, puesto que de esa forma se logra
brindar flexibilidad e incentivos suficientes para garantizar la sostenibilidad?,

Asimismo, dentro del mismo régimen, tanto la CMNUCC, su aditivo el Protocolo de
Kioto y el destacado APA, vienen a configurar una arquitectura que abre la puerta a la
inclusién de inversiones conscientes con el medio ambiente. No obstante, en este orden de
ideas, hay Acuerdo que los presentes “mecanismos juridicos para hacer frente al Cambio
Climatico presentan tanto oportunidades como impedimentos para los inversores
extranjeros”?°°, convirtiéndose por tanto este tercer vinculo, en un arma de doble filo; pues
por un lado promueve la apertura economica, pero por otra, desarrolla una serie de
restricciones a los inversionistas con el objeto de reducir sus emisiones de GEI, suponiendo

por tanto un grave dafio comercial para la capacidad de invertir en un determinado Estado.

Una cuarta vinculacién radica en la contradiccion con los derechos garantizados a los
inversionistas extranjeros en los Acuerdos de promocion y proteccion de inversiones
(APPIs). Al respecto, si bien no existe consenso en que contenido debe incluir un Acuerdo
en materia de inversion, la proteccion que se busca en el desarrollo de la IED y
especificamente a los inversores, finalmente se convierte en una plataforma de
controversia?®®. Dentro de esta misma dptica, los inversores cuentan con una amplia gama de
herramientas de proteccion, el cual se ve garantizado principalmente gracias a la celebracion
de Tratados internacionales, que vienen a configurar una suerte de certeza juridica entre ellos
y el Estado receptor, en un contexto de conflictos de intereses. Por ello, las decisiones en
favor del medio ambiente que adopte un Estado, por supuesto que incidira en una serie de

repercusiones frente a las operaciones de inversion de un inversor extranjero. EI consecuente

ZTTABARES, Op. Cit., p, 56

28 | bid

29 | a traduccion es nuestra. MILES, Kate. International Investment law and climate change: Issues in the
transition to a low carbon world, Society of international economic law. 27(08): 2008.

260 TABARES, Op. Cit., p, 7.
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impacto que provoque depende de cada Nacion en particular y de los mecanismos legales
que conciernen en cada caso. Al respecto el arbitraje de inversiones resulta ser clave como
un método de solucion de conflictos, el cual en la presente década marca una tendencia

constante, es decir, en laudos a favor del inversionistaZ?.

Siguiendo esta linea, Polanco?®? propone otro vinculo interesante de abordar, el cual,
si bien no contempla en especifico la teméatica de Cambio Climatico, si hace presente la
problematica de la inversién internacional y los derechos humanos, este Gltimo término
comprende el derecho a vivir en un medio ambiente sano y que, desde nuestro juicio, es
importante destacar. En este sentido, plantea la interaccion de ambos regimenes, destacando
dentro del Derecho Internacional de las inversiones y de manera excepcional, en
Latinoamérica, a ciertos Acuerdos internacionales que incluyen de manera explicita la
proteccion de Derechos Humanos?5?, y, por otra parte, el analisis de casos de Per( y Ecuador
y su situacion entre las jurisdicciones de tribunales arbitrales de inversion y de Derechos
Humanos de manera paralela. Vale decir, que, de cualquier forma, la eventual vulneracion
de Derechos Humanos tampoco puede excluirse dentro de esta materia, ya que ha quedado
constancia que tanto el nexo entre el Cambio Climatico y una mala gestion de la inversion

consecuencialmente afectara el ejercicio de Derechos Humanos.

Finalmente, Vifiuales menciona un altimo nexo de abordar, el cual dice relacion con
un conflicto normativo entre dos regulaciones de derecho internacional: Inversiones y Medio
ambiente, generando esta Ultima en su aplicacidn al caso concreto, un impacto desfavorable

en las operaciones de un inversor extranjero y resultando por tanto ser incompatible con la

261 CUENCA Lorena. Arbitraje Internacional de inversiones y proteccion del medio ambiente. Trabajo Final de
Grado, Universidad de Tarragona, 2014, p, 28.

262 |_a traduccion es nuestra. POLANCO, Rodrigo. Investment Arbitration and Human Rights Cases in Latin
America, “Research Handbook on Human Rights and Investment”. pp. 41-92, 2018.

%63 | a traduccion es nuestra. “En la region, la excepcién notable son seis Acuerdos de Cooperacion y
Facilitacién de Inversiones (ACIA), celebrados por Brasil en los dos dltimos afios con Angola, Mozambique,
Malawi, Chile, Colombia y México, el Acuerdo de Expansién Econdmica y Comercial Brasil-Pert (2016), El
Protocolo de la Alianza del Pacifico (2014) y el TLC Colombia-Costa Rica (2013), que han incluido
expresamente la proteccion de los derechos humanos como parte de las disposiciones sobre responsabilidad
social corporativa (RSC)”. POLANCO. Op. cit., p, 4.
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normativa de proteccion de los inversores?®4, “Vale mencionar que en las Gltimas dos décadas
el espacio dedicado a las consideraciones ambientales en diferentes All que han sido suscritos
por diversos Estados se ha expandido significativamente®®, lo cual puede confirmar la
hipotesis de que la interaccion entre el derecho internacional del medio ambiente y el derecho
internacional de las inversiones ha aumentado con el paso del tiempo.”2%, cuestion que sera

abordada con profundidad en el Capitulo I11.

I1.1. Principal escenario de controversias entre la proteccién de la IED y el Medio

Ambiente

El Cambio Climatico tiene un alto impacto en las inversiones, no solo por ser un
nuevo factor que viene a transformar el sector financiero de manera radical, sino porque
también resulta esencial contra el fendmeno climatico ya que “algunas decisiones de
inversion pueden crear verdaderas oportunidades para cambiar el modo en que satisfacemos
estas necesidades, mientras otras pueden hacernos seguir con practicas insostenibles durante
décadas”?’. De esta manera, el problema principal que distinguimos entre estas dos
disciplinas es claro: Muy pocos Tratados de promocion de inversiones contienen

disposiciones relacionadas de manera especifica con la lucha del Cambio Climéatico?®,

Aunque quiza no conozcamos la cantidad exacta, los costes ocasionados por el
Cambio Climatico son reales y ya los estamos pagando en muchos sentidos, como por

ejemplo en forma de dafios materiales, gastos médicos o reduccion de las cosechas?®®. Es asi,

264 \/INUALES, Jorge. The Environmental Regulation of Foreign Investment Schemes under International Law,
Harnessing Foreign Investment to Promote Environmental Protection: Incentives and Safeguards. Cambridge
University Press, 2012.

265 De Acuerdo con un reporte realizado por la UN Special Representative on Business & Human Rights para
el uso de clausulas de estabilizacién en los contratos de inversion, concluyé que los inversionistas extranjeros
que llevan a cabo sus actividades econdémicas en el territorio de un Estado no miembro de la OCDE suelen
recibir garantias contractuales mucho mas amplias en conexién con la estabilidad legal del marco legal interno
del Estado. Lo anterior pues en los All que son celebrados entre un Estado miembro de la OCDE y un Estado
no miembro suele otorgarsele a los Estados no miembros mayor campo de regulacion en temas relativos al
medio ambiente.

266 TABARES, Op. Cit., p, 58.

267 |_a traduccion es nuestra. EEA. Signals, Living in a changing climate. 1-37, 2015.

268 POLANCO, Rodrigo. Integrating Trade, Investment and Climate Change. Elgar Encyclopedia of
International Economic Law, Edward Elgar Publishing, 2017, p. 635.

269 AGENCIA EUROPEA DE MEDIO AMBIENTE. ElI Cambio Climatico y la inversion. [en linea] 2015, p,
1. [fecha de consulta: 16 de octubre de 2020], Disponible en
https://www.eea.europa.eu/downloads/57270398132c4b86aceb4b5abbafd34a/1494255500/el-cambio-
climatico-y-la-inversion.pdf
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como de este problema principal, surgen otro conflicto, en tanto la interpretacion de las
normas aplicables a un caso concreto, tal como se logra visualizar en los procedimientos de
solucion de controversias donde las partes involucradas aleguen la implementacion de un
conjunto de normas especificas, que, si bien pueden aplicarse en un caso concreto, resultan
incompatibles entre ellas?’®. En muchas de estas disputas, se discute sobre la necesidad de
reducir “...1a proteccion legal otorgada a los intereses econdomicos privados extranjeros, por
un lado, y al poder regulador soberano de los Estados anfitriones para perseguir el interés y
el bienestar publico, en el otro”, al decir de Tanzi?’*. Esta disyuntiva surge justamente por la
existencia de un gran nimero de Acuerdos internacionales de inversion que en muchos casos
no toman en cuenta la proteccion ambiental a la hora de su elaboracidn, cuestién que seréa

abordada en profundidad en los siguientes apartados.

En este sentido, el primer problema que se vislumbra en la insuficiente (o limitada)
preocupacion de los inversionistas por los derechos del medio ambiente, que se han visto, o
en un caso eventual, podrian verse perjudicados por las diferentes actividades economicas
que se realizan en el Estado receptor, especialmente aquellos Estados en via de desarrollo?™,
Es asi como ONGs y manifestantes se han opuesto a negociaciones internacionales de un
Acuerdo multilateral que regule el tema de la inversion extranjera, puesto que han sostenido
que “los All son negociados exclusivamente para garantizar la proteccion de los intereses de
los inversionistas extranjeros que se ven beneficiados por sus disposiciones, y no para
salvaguardar los intereses y valores que conciernen a la comunidad internacional, como lo
son los derechos humanos, el desarrollo econdmico de los Estados y el medio
ambiente?”. La anterior critica surge puesto que, en palabras de UNCTAD, los Estados
siguen atribuyéndole una mayor importancia a la proteccion de los derechos de los

inversionistas extranjeros y a la liberalizacion del comercio, dejando de lado, en la mayoria

2710 TABARES, Juan. Derecho Internacional de las Inversiones y Derecho Internacional del Medio Ambiente:
Relacién y limites de cara a la proteccion internacional del Medio Ambiente. Trabajo de grado presentado como
requisito para optar por el titulo de Abogado. Universidad EAFIT, Medellin, Colombia. 2017, p. 7.

271 TANZI, Attila. “On Balancing Foreign Investment Interests with Public Interests in Recent Arbitration Case
Law in the Public Utilities Sector”, The Law and Practice of International Courts and Tribunals, Volume 11,
Issue 1, pp. 47-76, 2016, p. 49. Citado por LUCAS, Andrea Op cit., p, 9.

272 TABARES Op cit., p, 50.

273 UNCTAD. Regulacion internacional de la inversion: Balance, retos y camino a seguir. [en linea], 2008, pp,
6-11. [Fecha de consulta: 05 de noviembre de 2020]. Disponible en:
<https://asadip.wordpress.com/2009/11/06/regulacin-internacional-de-la-inversin-balance-retos-y-camino-a-

sequir/>
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de casos, asuntos que conciernen al interés general?’*, Mas como plantea este mismo
organismo, en los ultimos afios se ha dado un creciente interés en negociar nuevos Acuerdos,
que no s6lo promuevan la proteccion y promocion de la inversion extranjera, sino de otro
tipo de materias. Sin embargo, estas nuevas negociaciones no obstan que, dentro de la
potestad soberana de un Estado, este implemente normas que afecten de forma adversa estos
Acuerdos, o que afecte los intereses de los inversionistas extranjeros, sobre todo cuando
segun lo que dispone un Acuerdo internacional es necesario que el Estado que lo suscribe

realice medidas regulatorias especificas.

Siguiendo lo planteado por Condon, hay cuatro maneras en las cuales se puede evitar
que las medidas contra el Cambio Climéatico trasgredan lo dispuesto en un Acuerdo
internacional de inversion: (1) Determinado que la medida no entra dentro del ambito de
aplicacion del Tratado en su totalidad; (2) Determinado que la medida no cae en el &mbito
de aplicacion de una obligacion especifica; (3) Consintiendo que no ha sido violada una
obligacion relevante del Tratado; (4) Justificar la trasgresion a una obligacion contenida en
el Tratado bajo una excepcién®’®. Con respecto al referido punto cuatro, el autor clasifica
estas excepciones en tres categorias: excepciones cuya aplicacion se limita a obligaciones
especificas; excepciones generales establecidas en el Tratado; o, excepciones que forman

parte del derecho internacional??®.

Surge entonces el problema para los inversionistas, pues para ellos resulta sumamente
relevante considerar los riesgos que este tipo de medidas ambientales pueden tener en sus
derechos o el panorama econémico relativo a la inversion, “asi como también cuales son los
remedios legales con los cuales cuentan para poder controlar los posibles abusos que puedan
llegar a sufrir por parte del Estado receptor de su inversion, remedios que pueden inclusive
llegar a limitar los poderes regulatorios con los que cuentan los Estados, lo que a su vez
aumenta el riesgo de que pueda llegar a iniciarse un litigio o conflicto internacional, litigios

suelen representar un costo elevado para aquellos Estados involucrados”?’.

274 | bid.

275 a traduccion es nuestra. CONDON, Bradly. Climate Change and International Investment Agreements.
Chinese Journal of International Law. 14 (2): 305-339, 2015, p, 306.

278 | bid.

2" TABARES Op cit., p, 53.

85



Sin perjuicio de lo anterior, la solucion de una controversia a través de un litigio o
conflicto internacional apareja otro problema, el cual dice relacion con que son pocos los
gobiernos que pueden asumir todas las consecuencias de los Acuerdos que suscriben y que,
aun cuando sean capaces de cumplir con todas las obligaciones que adquieren en el marco de
estos Acuerdos, les es muy dificil lograr que los deméas Estados cumplan las obligaciones que
han adquirido?’®. Incluso con todo lo ya sefialado, como se mencioné al comienzo de la
presente seccion, el principal conflicto entre estas dos areas del derecho internacional es el
sentido de urgencia con el que se debe proteger el medioambiente. La promocion del
ecosistema de inversion necesita fomentar el uso de instrumentos que incentiven a gobiernos
e inversionistas a realizar inversiones con impacto social y medioambiental, un ejemplo seria

la constitucion de fondos con objetivos sociales?’.

Un clima politico donde la consciencia social sobre el medio ambiente y la proteccion
de los derechos civiles, la desconfianza hacia la energia nuclear y otras preocupaciones de
mediados del siglo XX tomaron relevancia, favorecio el surgimiento de lo que se conoce
como “Inversion Etica”?®°. Es asi como en palabras de Cardenas “pese a que historicamente
los efectos e impactos medioambientales habian sido considerados como una simple
externalidad de la funcion productiva, hoy por hoy, resulta inevitable obviar el protagonismo
de la naturaleza en las decisiones de los diferentes actores corporativos o de mercado, bien
sea porque, independientemente de nuestra posicion en el tablero de juego, es esta la que
acoge a la especie humana en la tierra y sin duda alguna urge tomar acciones colectivas por
mero instinto de preservacion, o porque, bajo la inercia del paradigma del individualismo,
los actores estan viendo afectados sus propios intereses y, valga la redundancia, les

urge tomar acciones particulares por mero instinto de preservacion”?8L,

Para alcanzar los objetivos del Acuerdo de Paris es necesario realizar una gran

transicién hacia tecnologias de bajo carbono. Sin embargo, estas transiciones socio-

278 | bid.

29 ESNAURRIZAR, Fernanda. Cambio Climatico en las inversiones [en linea] 2019. [Fecha de consulta: 23
de octubre de 2020]. Disponible en:< https://www.eleconomista.com.mx/opinion/Cambio-climatico-en-las-
inversiones-20190829-0089.html >

20BALLESTERO, Enrique, BRAVO, Mila, PEREZ-GLADISH, Blanca, ARENAS-PARRA, Mar, Pla-
Santamaria, David. Socially Responsible Investment: A multicriteria approach to portfolio selection combining
ethical and financial objectives. European Journal of Operational Research 216:2012, p, 487.

281 CARDENAS, Ariadna. Repercusiones del Cambio Climético en las finanzas. Tesis para optar al grado de
Magister en Finanzas. Postgrado Economia y Negocios Universidad de Chile, 2019, p.5
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tecnoldgicas tan grandes a menudo implican hacer ajustes estresantes para la economia,
aunqgue su objetivo sea beneficioso para la sociedad 282, Por tanto, las sociedades se enfrentan
al reto de remodelar su economia hacia una basada en emisiones de bajo carbono, evitando
excesivas pérdidas econdmicas y salvaguardando la estabilidad del sistema financiero. En
consecuencia, para conseguir una transicién equilibrada hacia una economia de bajo carbono
es necesario que el sector financiero se alinee con los objetivos arriba mencionados,
reorientando las inversiones hacia actividades econémicas que favorezcan esta transicion y
gestionando los riesgos derivados del Cambio Climatico de una manera eficaz, porque de
una manera o de otra, el Cambio Climatico presenta riesgos para la economia global; bien
sea por llevar a cabo una transicién econémica o por no llevar a cabo ninguna accion (lo que

a largo plazo seria peor)?,

Por lo tanto, es asi como surge la necesidad de reconciliar el desarrollo econémico de
un Estado a través de la inversion extranjera y la proteccion medioambiental, puesto que
también es un hecho conocido que la inversion se configura como fundamental para alcanzar
las necesidades de crecimiento econdmico y mejorar el bienestar de la poblacién, logrando
proveer a los habitantes con las necesidades basicas de forma sostenible sin agotar la base de

recursos que sostienen el progreso econdmico?,

En palabras de Lucas al fijarse en los APPIs garantias como: trato justo y equitativo,
de nacion méas favorecida o la prohibiciébn de expropiacion directo o indirecta sin
compensacion, muchas de estas garantias no estan detalladas ni se fijan los derechos y
deberes de las partes, por lo que queda en manos de los arbitros su definicion, con la
correspondiente incertidumbre y falta de seguridad tanto para el Estado, que por un lado esta
comprometido en avanzar frente a las urgencias que el Cambio Climético impone, como para
el inversor (que muchas veces desea actuar con responsabilidad frente a las propias

imposiciones de sus accionistas)”28°.

282 SPAINSIF. Las inversiones y el Cambio Climatico. [en linea] 2019. [Fecha de consulta: 15 de noviembre
de 2020]. Disponible en < https://www.spainsif.es/wp-
content/uploads/2019/12/AF _Inversiones y cambio_clima%CC%81ticoweb.pdf >

283 | bid.

284 TABARES Op. cit., p, 55.

285 |_LUCAS Op. cit., p, 4.
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Todo lo anteriormente expuesto nos permite concluir que estas dos ramas del Derecho
Internacional crean controversias que evidencian la urgente necesidad de contar con
mecanismos que, en primer lugar, permitan evitar controversias internacionales, otorgandole
mas seguridad al inversionista, y en segundo orden de ideas, permitirle al Estado receptor de

la inversion cumplir los compromisos internacionales que suscribe en materia ambiental.

I1l. PRINCIPALES CLAUSULAS CONTEMPLADAS EN LOS ACUERDOS
INTERNACIONALES DE INVERSION

Una vez que un Estado adhiere a un Tratado internacional, surgen para él dos
obligaciones. La primera dice relacion con una obligacion internacional: el deber de cumplir
con lo pactado respecto del otro Estado contratante. “Un Estado no puede invocar su
legislacion ni las deficiencias de ella para dejar de cumplir las obligaciones que le impone un
Tratado™?8¢. Es el orden juridico interno el que debe adaptarse al Tratado y no el Tratado al

orden juridico interno?®’.

Por otra parte, también surge otra obligacion internacional, esta relativa al
inversionista extranjero, la cual puede ser subdividida en cuanto una obligacion de hacer y
otra de no hacer. De hacer, pues apareja la realizacion de determinadas prestaciones, pero a
su vez de no hacer, respecto a ciertas circunstancias enumeradas en ¢l TBI. “Por ejemplo, el
Estado anfitrion se obliga a promover y generar condiciones favorables para la inversion, a
proteger las inversiones efectuadas conforme a sus leyes y a garantizar un tratamiento justo
y equitativo al inversor. Desde la Optica de las abstenciones, el Estado se obliga a no adoptar
medidas que priven directa o indirectamente de su inversion al inversionista extranjero, salvo
ciertas excepciones en materia de expropiacion; y a no discriminar al inversionista en razon

de su nacionalidad”?®,

En palabras de Sebastian Lopez, “El derecho internacional de la inversion se

estructura en torno al concepto de buen gobierno. También conocido como buena

286 \VEGA, Jorge. La Solucidn de diferencias relativas a inversiones entre un Inversor Extranjero y un Estado,
andlisis critico de la situacion actual en Sudameérica. Universidad Catélica de Valparaiso. Centro de Estudios y
Asistencia Legislativa. 2016, p, 117.

287 BENADAVA, Santiago. Derecho Internacional Plblico, Editorial Lexisnexis. 2004, p, 54.

288 \VEGA Op. cit., p, 117.
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gobernanza, éste busca garantizar al inversionista extranjero una administracion transparente,
coherente y responsable por parte del gobierno anfitrion, que asegure un estado de derecho
efectivo”?8, Esto se logra cuando el Estado receptor de la inversion garantiza un tratamiento
justo y equitativo a la inversion, no estableciendo diferencias o discriminaciones arbitrarias
en relacion a su nacionalidad, salvo ciertas excepciones como veremos, en materia de

expropiacion.

La existencia de estas obligaciones internacionales apareja limitaciones a la potestad
regulatoria de un Estado. Esta potestad soberana, de forma tradicional se ha asociado con un
poder politico exclusivo y excluyente para orientar las actividades del Estado. Sin embargo,
los Tratados restringen esa capacidad, ya que condicionan el libre ejercicio de su funcién de
legislacion o regulacion con la amplitud que se las concebia tradicionalmente?®°. Al suscribir
un TBI, el Estado renuncia al ejercicio de su jurisdiccion, en el entendido que se le otorga al
inversor el derecho de decidir si recurrira al arbitraje internacional o a un tribunal competente
del Estado anfitrion. Los motivos por los cuales un inversionista puede recurrir a arbitraje o
tribunales surgen de la enumeracion expresa de deberes del Estado contenido en el TBI. “Se
trata de clausulas que historicamente han sido incluidas en los TBIs, elaboradas a partir de
principios creados por la doctrina”?®*, A continuacion, analizaremos aquellas clausulas mas

relevantes.
I11.1. Trato Nacional o Trato Justo y Equitativo

Los TBI, por lo general, no cuentan con una definicién precisa respecto a qué se
entiende por trato nacional y cual es el alcance de su obligacion. Segin Van Den Bossche,
puede ser definida en los siguientes términos: “La obligacion de trato nacional exige que un
Miembro de la OMC trate a los productos, servicios y proveedores de servicios extranjeros
con un trato no menos favorable que el trato a productos, servicios y proveedores de servicios
nacionales similares. Cuando se aplica la obligacién de trato nacional, los productos
extranjeros, por ejemplo, una vez que han cruzado la frontera e ingresado al mercado interno,

no deben estar sujetos a impuestos o reglamentacién menos favorable que los productos

289 | OPEZ. El buen Gobierno en los proyectos de Tratados Internacionales de Inversion de la OCDE. Op. Cit.,
p, 192.

290 TEMPONE, Rubén. Proteccion de Inversiones Extranjeras, Editorial Ciudad Argentina. 2003, p, 68.

291 \VEGA Op cit., p, 118.
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nacionales “similares”. De conformidad con la obligacion de trato nacional, un Miembro de
la OMC no puede discriminar a los productos, servicios y proveedores de servicios

extranjeros”?%,

Algunos tribunales arbitrales han interpretado este requisito del Tratado como una
obligacion del Estado anfitrion de ejercer la debida diligencia para brindar proteccion y
seguridad plenas y constantes a las personas y bienes de los inversores extranjeros.?®® En
Rankin v. Iran®*, el Tribunal determind que las declaraciones antiestadounidenses de
funcionarios del gobierno irani en condiciones revolucionarias e inestables, eran
incompatibles con el requisito de trato justo y equitativo para los ciudadanos estadounidenses
en Iran, requisito que existia en el derecho internacional consuetudinario y bajo un Tratado
FCN ( en espafiol, amistad, comercio y navegacion) entre Iran y los Estados Unidos. En
ocasiones, algunos tribunales arbitrales han dictaminado, en el contexto de la interpretacion
de varios TBI, que el Estado debe ejercer la "debida diligencia” (es decir, no esta sujeto a
responsabilidad absoluta) con respecto a la obligacion del Tratado de brindar proteccion y

seguridad.

Segun las guias para el Tratamiento de la IED, suscrito por el Banco Mundial se
desprende que el trato justo y equitativo, y el trato nacional, operan conjuntamente para fijar
el estandar segun el cual debe regirse la regulacion de la actividad del inversor extranjero por
parte del Estado anfitridn, se establece asi una base o piso minimo de derechos concedidos,
que deberan ser como minimo los mismos que concede el Estado anfitrion a sus propios
inversionistas nacionales, en condiciones idénticas o similares?®. Asi, puede verse que este
principio aplica de manera vertical en la medida en que los bienes o servicios extranjeros o
los proveedores de servicios extranjeros no pueden soportar un trato diferente al que reciben

los productos, servicios o prestadores de servicios locales. Por dicho motivo, es sencillo

292 a traduccidn es nuestra. VAN DEN BOSSCHE, Peter. The Law and Policy of the World Trade Organization
Text, Cases and Materials. Cambridge University Press. pp, 341-414, 2017.

2% | a traduccion es nuestra. Vid THE WORLD BANK. Legal Framework for the Treatment of Foreign
Investment, Volume I: Survey of Existing Instruments the World Bank Group, 1992, p, 154.

294 1CSID. Rankin v Iran. Award 1987 [en linea] 1987. [Fecha de consulta: 26 de noviembre de 2020].
Disponible en: <https://jusmundi.com/en/document/decision/pdf/en-jack-rankin-v-the-islamic-republic-of-
iran-award-award-no-326-10913-2-tuesday-3rd-november-1987>

2% VVEGA. Op cit., p, 120.
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comprender por qué el principio fue recogido por el Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio de 1994 (GATT de 1994), el GATS y el ADPIC?%,

Ahora bien, existen diferencias relevantes entre la clausula de trato justo y equitativo
(en adelante TJE) y el principio de trato Nacional. Una de estas diferencias radica en que la
clausula de TJE es “absoluta y no contingente”, en el sentido de que el nivel de trato que
debe otorgarse al inversionista es independiente, y responde tnicamente al significado exacto
de aquello que es “justo y equitativo”, y la aplicacion de estos términos con las circunstancias
especificas de cada caso?®’. Distinto es el caso con las clausulas de trato nacional o la de
Nacidén mas favorecida, ya que estas son “relativas”, pues exigen cumplir el nivel de trato
que recibe el inversionista y lo comparan con el nivel de trato que reciben otros inversionistas

en circunstancias o escenarios similares?®.
111.2. Trato No Discriminatorio

Esta clausula tiene como objetivo generar la obligacion de no perjudicar con medidas
arbitrarias o discriminatorias el uso, goce o disposicion en su territorio de las inversiones de
inversores de la otra parte contratante?®®. Segin Dolzer, deben darse dos circunstancias: en
primer lugar, la medida debe aparejar un dafio actual para el inversor y en segundo orden de

ideas, debe haber sido realizado con la intencion de dafar al inversor3®,

De esta manera, segun Cuenca, la discriminacion a la que se refiere este principio
tiene dos facetas, “por un lado la ya explicada por la cual al inversor extranjero se le debe
garantizar un trato igualitario, justo; y por el otro lado que ese tratamiento hacia el inversor
extranjero no se convierta en discriminatorio hacia el inversor nacional. Pues, estas dos

facetas significan el mejor trato nacional y trato de nacion mas favorecida”3:.

2% CABRERA, Omar. Analisis de la clausula de Nacion Mas Favorecida en los convenios para evitar la doble
imposicion: Aspectos generales e implicaciones para el caso colombiano. Revista de Derecho Fiscal 13: 7-22,
2018, p, 10.

297 GRANATO, Leonardo. Proteccion del inversor extranjero y arbitraje internacional en los Tratados
bilaterales de inversién. [en linea] 2005, p, 30. [Fecha de consulta: 26 de noviembre de 2020]. Disponible en:
<https://www.eumed.net/libros-gratis/2005/lg/lg-pie.pdf>

298 SORTO, Rudy. Los principios de Trato Nacional, Trato Justo y Equitativo y Nivel Minimo de trato, a la luz
de la jurisprudencia de diversos paneles arbitrales internacionales. Tesis para optar por el grado de Licenciado
en Derecho. Universidad de Costa Rica, 2013, p, 8.

299 ARSEN, Patricia. Tratados Bilaterales de Inversion. Su significado y efectos. Editorial Astrea, 2003, p, 11.
300 |_a traduccion es nuestra. Vid. DOLZER. Op cit., p, 28.

301 CUENCA. Op cit., p, 22.
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El problema que se genera con esta clausula, producto de la escasa especificacion que
se hace en los TBIs de su contenido. Debido a esto y relaciondndolo con el anterior deber
que analizamos, una vez mas queda entregada la determinacion de su contenido al juez. De
esta manera, cualquier transgresion, como por ejemplo no proporcionar medidas de amparo
adecuadas, o dejar al inversionista en una posicién desmejorada en razon de su nacionalidad,
significaran una violacion del TBI y por lo tanto habilitarian al inversionista para recurrir al

arbitraje.
111.3. Clausula de la Nacion Mas Favorecida

El otorgamiento de la clausula de nacién més favorecida nace bajo el marco de los
Acuerdos internacionales de indole comercial con la finalidad de promover y fomentar el
intercambio econdmico. De esta manera, el principio de nacion mas favorecida (en adelante
CNMF) se comenzo a utilizar de manera generalizada y, de esta forma, se ha convertido en
piedra angular en el comercio internacional. Por dicho motivo, tal principio también fue
agregado al GATT, el GATS y el ADPIC3%2,

Como se puede vislumbrar, este principio, contenido en la gran mayoria de los
Tratados bilaterales de inversion, es un elemento fundamental dentro de la regulacion del
Derecho Internacional de las Inversiones, supone un compromiso que asume el Estado
receptor “de tratar a los inversores de otro Estado con un trato no menos favorable que el que
se otorga en situaciones similares a inversores nacionales de terceros paises. Pues, en virtud
de este principio, los Estados receptores deben otorgar a los inversores de un pais extranjero
un trato no menos favorable que el otorgado a los inversores de cualquier otro Estado
extranjero”3%®, Sin perjuicio de esto, la redaccion de la CNMF varia de Tratado en Tratado,
esto debido a que una caracteristica principal de ella es que, precisamente, es una
“disposicion de un Tratado”, es decir, se trata de una clausula de origen contractual, por lo
cual debe ser pactada expresamente por las partes, ya que no pertenece al Derecho
Internacional Consuetudinario. “Sin embargo, ello no impide -en opinion de los

especialistas®**- que, a falta de disposiciones especificamente destinadas a alterar de manera

302 CABRERA. Op. cit., p, 11.

303 CUENCA. Op. cit., p, 23.

304\ gr. KURTZ, Jurgen. The MFN Standard and Foreign Investment. An Uneasy Fit? The Journal of World
Investment and Trade, 5(6): 2004.
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sustantiva su forma de operacion normal, seran su funcion y alcance original los que

prevaleceran”3%,

Ademas, la doctrina afiade la exigencia de otro requisito adicional: las circunstancias
similares. En palabras de la UNCTAD?3 “el conceder Trato de Nacién mas Favorecida no
requiere que todos los inversionistas extranjeros sean Tratados de igual manera, sin
considerar las circunstancias o sus actividades de negocios. El diferente trato se justifica entre
los inversionistas que no pueden compararse legitimamente, por ejemplo, que no operan en

el mismo sector econdmico o que no tienen la misma estructura corporativa”.

Las normas de CNMF a veces estan sujetas a excepciones especificas de cada Estado
con respecto a medidas o politicas particulares. “En la mayoria de los casos, estas
excepciones especificas de cada pais se registran mediante un enfoque de “lista negativa”
mediante el cual se aplica laregla de NMF, excepto en la medida en que un pais haya eximido

explicitamente a un sector o politica de la regla”3’,

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

cualquier legislacion nacional relativa a tributacion”3,

Para finalizar, para que opere la CNMF, segtin Schill3®®, es necesario que se otorgue

un trato diferente a los inversionistas, y que dicho trato, sea favorable para uno y desfavorable

305 RIQUELME, Carlos. Consolidando la politica de inversiones por medio de la Clausula de Nacién mas
Favorecida en los Tratados Internacionales de Inversion. Estudios internacionales, 50 (189): 2018.

308 |_a traduccion es nuestra. Vid UNCTAD. Most-Favoured-Nation Treatment. UNCTAD Series on Issues in
International Investment Agreements Il. New York and Geneva. 2010, p, 26.

307 UNCTAD. Key Terms and Concepts in 11As: A Glossary. [en linea] 2004, p, 129. [Fecha de consulta: 01 de
diciembre de 2020] Disponible en <www.sice.oas.org/Glossary/iteiit20042_e.pdf>

308 VEGA. Op Cit., p, 122.

309 SCHILL, Stephan. Mulitilateralizing Investment Treaties through Most-Favored-Nation Clauses. Berkeley
Journal of International Law, 27 (2): 2009.
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para el otro, desde un punto de vista objetivo. Este trato implica cualquier medida adoptada
u omitida por el Estado receptor.

I11.4. Expropiacion

Tanto en el derecho doméstico®'°, como internacional el derecho de propiedad no es
un término absoluto, si no que existen diversas formas que permiten que este derecho se vea
limitado. En este sentido la Convencion Interamericana de Derechos Humanos en su articulo
21 reconoce dicha afectacion al disponer que “1. Toda persona tiene derecho al uso y goce
de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce al interés social. 2. Ninguna persona
puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnizacién justa, por
razones de utilidad pablica o de interés social y en los casos y segun las formas establecidas
por la ley”3%,

Si bien, existen diversos tipos de apropiacion®? por los cuales se puede afectar el
derecho de propiedad, especialmente al concepto de expropiacion “se le ha considerado como
una facultad inherente a la soberania y jurisdiccion que ejerce el Estado sobre las personas y
cosas que se encuentran en su territorio, o al llamado derecho de «autoconservacions, que le

permite, inter alia, proveer al bienestar y al progreso econémico-social de la poblacion”32,

Al ser este un derecho soberano, los APPIS con esta estipulacion no buscan negarle
al Estado receptor el ejercicio de su derecho, si no que mas bien se evite la ocurrencia de

dicha afectacion en la propiedad del inversionista extranjero, la cual en este caso puede ser

310 v/, gr Articulo 19° numeral 24. BCN. Constitucion Politica de la Republica de Chile de 1980. [en linea]
[Fecha de consulta: 17 de diciembre de 2020] Disponible en <
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=242302 >

311 BCN. Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos. [en linea] [fecha de consulta: 17 de diciembre].
Disponible en: <https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=16022>

312 ARSEN agrega brevemente otras formas de apropiacion: Descremacion, Requisicion y Confiscacion. V.gr.
ARSEN. Op cit., p, 16.

313 Comision de Derecho Internacional. Responsabilidad de los Estados. Responsabilidad del Estado por dafios
causados en su territorio a la persona o bienes de los extranjeros: medidas que afectan derechos adquiridos.
documento A/CN.4/119. 1959, p. 11.
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limitada mediante la nacionalizacion®* o la expropiacion'®. Para ello, los APPIS incorporan
una serie de criterios o requisitos, a fin de proteger la propiedad del inversor. En este sentido,
el contenido de la clausula sobre expropiacion indica cuatro condiciones definitivas y
absolutas: 1) por causa de utilidad publica o de interés pablico; 2) se lleve a cabo de forma
no discriminatoria; 3) conforme a un proceso legal con todas las garantias; y 4) vaya
acompafiada del pago de una indemnizacién, la cual debe ser cumplida en los términos que
indique el mismo instrumento multilateral, que en general se traduce en dos tipos: a) Pronta
(oportuna o inmediata), adecuada y efectiva®®; b) Sin demora, efectivamente realizable y

libremente transferible.

La expropiacion en su caso puede ser directa o indirecta. Existe consenso en que el

317 no entrega mayores conflictos, dado que “es muy dificil

término de “expropiacion directa
que exista duda sobre la existencia del acto expropiatorio; en estos casos, la intencion del
Estado es manifiesta, abierta, clara e inequivoca (que se refleja en un decreto formal y/o en

una conducta positiva)”3®

, a diferencia de la “expropiacion indirecta” en la cual no existe
una definicion permanente, ni tampoco los APPIS o TLC intentan explicar en qué consiste,
quedando por tanto a criterio del Tribunal en cada caso poder determinarlo3®. Segin Péez,
la expropiacion indirecta es aquella “en que el inversionista conserva el titulo legal de la

propiedad, pero ve limitados sus derechos de uso de la propiedad como consecuencia de una

314 ARSEN menciona el siguiente concepto de Nacionalizacion “se refiere, en términos generales, a la
apropiacion por parte del Estado de un nimero de propiedades, sean sus propietarios nacionales o no, con el
objeto de reestructurar un sector o toda la economia del pais. Es decir, el Estado toma la propiedad no en base
a la nacionalidad de su propietario, sino teniendo en cuenta el tipo de la misma”.

315 Segin la distincion planteada por la OMC “Mientras que la expropiacion afecta a casos concretos, la
nacionalizacion suele ser una medida aplicada parcial o totalmente a la economia. La expropiacion se lleva a
cabo mediante una orden administrativa, mientras que la nacionalizacion se sitla en el &mbito de la politica
nacional.”

318 Criterio conocido como “Formula o Cléusula Hull” que surge de los reclamos del Secretario de Estado de
los Estados Unidos, Cordell Hull, al Gobierno de México tras la nacionalizacion de ciertas propiedades agricolas
y del sector petrolero en 1939. Esta postura ha sido sostenida a lo largo de la historia, en documentos,
declaraciones y Tratados comerciales.
3T FAYA sefiala que “Esta forma implica una transferencia obligatoria del titulo de propiedad o la inmediata
ocupacion o confiscacion de un derecho de propiedad. Normalmente, el Estado o un tercero designado por éste
se beneficia directamente de la medida.” V. gr FAYA, Alejandro. ;:Como se determina una expropiacion
indirecta bajo Tratados internacionales en materia de inversion? Un andlisis contemporéneo. Instituto de
Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México.pp. 219-246, 2013, p, 219.
318 FAYA. Op. cit., 220.
319 CUENCA. Op. cit.,
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interferencia del Estado. Esta puede producirse cuando ejerce su «poder de policia», es decir,
aquellas medidas adoptadas por el Estado, relativas a la aplicacion de regulaciones del medio
ambiente, la salud, la moral, la cultura o la economia de un pais”3%. Es decir, existe una
privacion en la inversion, no obstante, no concurre una transferencia formal de la titularidad,
situacién que por tanto puede derivar de un amplio abanico de medidas de distinta naturaleza,
a diferencia de lo que ocurre con la expropiacién directa. Por ello es que “en muchos casos
se considera expropiacion indirecta: la venta forzosa de la totalidad o una parte de la
inversion, la cesion forzosa de acciones, la localizacion forzosa, la obstaculizacion del
ejercicio de los derechos de propiedad, la denegacién de la licencia o la certificacion
necesarias para las actividades empresariales, la imposicion fiscal excesiva, la deportacion
ilegal, el bloqueo de los activos bancarios, la incitacion a las huelgas y otras medidas

amenazadoras’3%L,

Dentro de este tipo de clausula también se desarrolla una subclasificacion que atiende
principalmente a la expropiacion progresiva y regulatoria. Segin CEPAL 3??la primera
“supone el uso de una serie de medidas gubernamentales conducentes a la privacion del valor
econdmico de la inversion, aunque no haya una medida Unica que lleve por si misma a la
expropiacion”, en cambio, la segunda forma de expropiacion “ocurre cuando una medida del
gobierno se implementa con fines regulatorios, pero tiene un impacto en el valor econémico
del activo propiedad del inversionista extranjero, suficiente para considerarse expropiacion”.
Esta ultima, es particularmente mas delicada que la primera forma, ya que “el valor de la
propiedad privada y una interpretacion amplia de estas expropiaciones podria limitar el
espacio de politica nacional al impedir el derecho del gobierno a regular, creando el riesgo
de una paralisis regulatoria, es decir que el gobierno no esté dispuesto a realizar una

regulacion legitima por temor a las demandas de los inversionistas extranjeros”.

En este sentido, surge un principal conflicto del cual es dable destacar y que radica

en la complejidad de distinguir cuando estamos frente a medidas que califican una

320 pAEZ, Marisol. La expropiacion indirecta frente al CIADI: Consideraciones para la autorregulacion de los
actos administrativos de los estados. Revista de estudios internacionales. 39(153):2006, p, 8.

321 OMC. Comunicacidn de Corea. Grupo de trabajo sobre la Relacion entre Comercio e Inversiones. 2000, p,
2.

322 CEPALL. Arbitraje internacional basado en clausulas de solucién de controversias entre los inversionistas y
el Estado en Acuerdos internacionales de inversion: desafios para América Latina y el Caribe. 2009, p, 36.
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expropiacion indirecta la cual no conlleva una compensacion, respecto del ejercicio legitimo
del poder regulatorio®?. Al respecto se ha establecido que el elemento de compensacion es
primordial para determinar para determinar si una expropiacion es ilegal o no. Por ello y dada
la naturaleza de la expropiacién indirecta es que consecuencialmente surge un segundo
conflicto en atencion a la falta de un requisito: la compensacién. Lo anterior se debe
principalmente a que el Estado no reconoce su acto como efectivamente una expropiacion y
eventualmente no lo compensa. “Como consecuencia, esta disputa terminara en cabeza de un
Tribunal Arbitral Internacional, que juzgard bajo el ordenamiento y la costumbre
internacional la responsabilidad del Estado, el cual estara obligado a compensar al afectado
de manera reparatoria, lo que quiere decir que la reparacion debera remediar los efectos que
causaron el acto ilegal y dejar al inversionista como si esta situacion no se hubiere

presentado’3?4,

Evidentemente lo anterior, no podria llevarse a cabo si el Estado receptor actua bajo
el ejercicio legitimo de la potestad regulatoria. Por ello es que “Uno de los puntos centrales
cuando se discute la (i)legalidad de una medida expropiatoria es definir si una decision
gubernamental de buena fe y de caracter general puede originar compensaciones de los
inversores que son afectados de esa forma”3?®, no obstante, es la amplitud de este tipo de
clausulas las que finalmente quedan en manos de arbitros a fin de determinar su efectiva
legitimidad. Es por ello que existen criterios jurisprudenciales que determinan los limites de
la expropiacion indirecta, los cuales sintetizan un test de 3 niveles: 1) Privacion sustancial de
la inversion, 2) frustracion de las expectativas legitimas del inversionista (deben justificarse

las expectativas) y el 3) caracter de la medida adoptada por el gobierno32,

Al respecto se concluye que esta clausula y en especial una expropiacion indirecta

“representa un desafio y un riesgo a los Estados, mas precisamente cuando a nivel

323 FAYA. Op. cit., p, 223.

324ESCOBAR, Sofia. Expropiacion Indirecta: Proteccion sustantiva en los Acuerdos de Promocién y Proteccion
reciproca de la Inversion Extranjera y sus efectos en Colombia. Proyecto de Grado Pontificia Universidad
Javeriana Facultad de Ciencias Juridicas. 2018, p, 62.

325 CEPAL. Op. cit., p, 38.

328 CUENCA. Op. cit., p, 18.
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internacional existe una falta de univocidad sobre la definicion de este concepto, lo que

exacerba esta problematica latente.”3?’

IV. ARBITRAJE COMO METODO DE SOLUCION DE CONFLICTOS EN EL
MARCO INTERNACIONAL DE INVERSION

IV.1. Aspectos Generales del Arbitraje

Las causas de los conflictos que se pueden suscitar entre Inversionistas y Estados son
multiples, por ello analizar los métodos que permitan su respectiva solucién resulta vital. En
materia internacional, la rama del Derecho Publico se hace cargo de esta Ultima circunstancia,
permitiendo, incluso, luego de la Segunda Guerra Mundial y de la mano de las Naciones

Unidas, delinear una nueva arquitectura en materia de solucion de conflictos internacionales.

Respecto de los distintos mecanismos de solucion de conflictos internacionales y su
regulacion, podemos hacer presente a la Carta Constitutiva de las Naciones Unidas, la cual
en su capitulo VI, articulo 33, numeral 1 dispone que los métodos a los cuales deben acudir
los Estados para solucionar las situaciones que puedan poner en peligro la paz y seguridad
internacional son: “...la negociacion, la investigacion, la mediacion, la conciliacion, el
arbitraje, el arreglo judicial, el recurso a organismos o Acuerdos regionales u otros medios

pacificos de su eleccion™3?%,

Por otra parte, la doctrina y la practica internacional distingue dos grupos de medios
pacificos de resolucion: a) politico diplomaticos: negociacion directa, mediacion, buenos
oficios, investigacion, conciliacion y el recurso a los organismos o Acuerdos regionales; y,
b) juridicos: el arbitraje y el procedimiento o arreglo judicial®*®. En materia de inversion
existe consenso que “los métodos preferidos son esencialmente dos: la Negociacion y el

Arbitraje. Algunos Tratados incluyen también la Conciliacion”3%,

327 ESCOBAR. Op. cit., p, 43

328 NACIONES UNIDAS. Carta de las Naciones Unidas, Capitulo VI: Arreglo Pacifico de Controversias, 1945.
329 v/, gr VILLACIS, Benjamin. Los medios de solucién pacifica de controversias y el arbitraje internacional.
Revista del Servicio exterior ecuatoriano. AFESE 60:1-19, 2014, p, 22.

330 ARRESE, Daniela. Modelo Chileno de Tratados de Inversién. Memoria para optar al grado de Licenciado
en Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad de Chile, 2009, p, 142.
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En atencion al Arbitraje, este se considera como uno de los métodos mas vetustos en
materia de resolucion de conflictos y, asimismo, en las Ultimas décadas, como un mecanismo

que ha cobrado auge especialmente dado el contexto de comercio internacional®3!.

El Arbitraje presenta una serie de clases, no obstante respecto de esta materia es
relevante destacar, en primer lugar, la distincion entre Arbitraje Nacional e Internacional. Por
su parte el Arbitraje Nacional “Es aquel arbitraje mediante el cual las partes acuerdan que
tanto el procedimiento y sus efectos se llevaran a cabo en un solo Estado, es decir, se someten
a su legislacion arbitral local”, en cambio, el Arbitraje Internacional, debe cumplir con
requisitos absolutos para su procedencia: “a) Que las partes al momento de la celebracién de
un convenio arbitral tengan sus domicilios en Estados diferentes. b) Que el lugar arbitral que
las partes han determinado en el convenio arbitral se encuentre fuera del Estado en que las
partes tienen sus domicilios. ¢) Que el lugar donde se produzcan los efectos del laudo arbitral

sea diferente del Estado de las partes”3®?,

A raiz de esta clasificacion es dable precisar que existe una segunda clase de Arbitraje
que es importante hacer presente, la cual atafie principalmente el fondo de la controversia, es
decir, Arbitraje Comercial Internacional y Arbitraje de Inversion, no obstante, es un tema

que sera abordado con mayor profundidad en la siguiente seccion®,

Finalmente, otra modalidad que puede adoptar este mecanismo de resolucion de
conflictos es el Arbitraje Adhoc y Arbitraje Institucionalizado, los cuales se distinguen, en
este mismo orden, en atencion a si el arbitraje es conducido a través de las reglas
especialmente redactadas para cada proceso por las partes — es decir, no estan sometidos a
una institucion arbitral y se rigen “generalmente” bajo el reglamento de la CNUDMI-
UNCITRAL - o bien, si se utilizan reglas que forman parte de un sistema integral de arbitraje

0 una determinada institucion arbitral, como por ejemplo el CIADI en materia de inversiones.

31 V. gr VILLALBA, Juan Carlos, MOSCOSO, Rodrigo. Origenes y Panorama actual del arbitraje.
Prolegémenos. Derechos y Valores, XI (22):141-170, 2008.

32 HUAMAN, Marco Antonio. Arbitraje comercial internacional en materia de Inversiones: Reconocimiento
y ejecucién de laudos arbitrales expedidos por el CIADI en el Estado peruano. Lex- Revista de la Facultad de
Derecho y Ciencia Politica, 13(15): 283-304, 2015, p, 290.

333 | bid.
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IV.2. Arbitraje de Inversiones

Previo a la llegada de los Acuerdos Internacionales de Inversion, los Estados contaban
con escasos métodos de proteccion frente a una eventual disputa, por tanto, su principal
auxilio radicaba en la aplicacion del Derecho Consuetudinario, el cual se veia reflejado
mediante la utilizacion del estdndar minimo de tratamiento y la Formula Hull en materia de

expropiacion®*,

Luego, y desde la suscripcion del primer TBI, esta situacién cambio, ya que estos
instrumentos presentaron un método de solucion de conflictos novedoso frente a este tipo de
controversias en materia de inversion. Es asi, como el Arbitraje de Inversiones se ha
posicionado en las ultimas décadas como el principal sistema de resolucién de conflictos,

como una estructura voluntaria, heterocompositiva y vinculante33,

Al respecto, si bien no se puede desconocer la gran influencia por parte del “Arbitraje
Comercial Internacional” en el desarrollo del Arbitraje de Inversiones, en este sentido
hacemos presente que cada vez la brecha de su relacion se va haciendo mas lejana®3. Es por
ello que es posible distinguir entre ambos mecanismos arbitrales importantes diferencias, las
cuales sintetizamos en una idea principal: relativo al fundamento consensual incorporada en
la clausula arbitral. Esta distincion es relevante dado que al respecto se suelen confundir

ambos sistemas.

En atencion a este gran elemento diferencial, destacamos que dentro del Arbitraje de
Inversiones (en adelante Al), las partes contendientes son un Estado receptor de la Inversion,
y, por otro lado, un Estado de nacionalidad del inversionista, siendo esta una modalidad de
caracter especialmente unilateral. Esto ultimo se debe a que el Al reposa necesariamente en

un Tratado internacional suscrito por el Estado receptor y un Estado de nacionalidad

334 GALLARDO, Ralil. El Futuro préximo del Arbitraje de Inversiones en Colombia. Misién Juridica, Revista
de Derecho y Ciencias Sociales, Colombia.7(7): 167-197, 2014, p, 172.

335 VEGA. Op. cit., p, 128.

3% FERNANDEZ, José Carlos. América Latina y el Arbitraje de Inversiones: ¢Matrimonio de amor o
Matrimonio de Conveniencia? Revista de la Corte Espafiola de Arbitraje, XXIV: 13-37, 2009, p, 20.
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inversionista. A diferencia de los que ocurre en el Arbitraje Comercial (en adelante AC37),

el cual descansa en un fundamento consensual plasmado en el compromiso arbitral 33,

Justamente a partir de la unilateralidad planteada, a proposito del Al, es que se
desprende dos elementos significativos: En primer lugar, el elemento confidencialidad del
AC el cual es permanente, a diferencia del Al, el cual cede en beneficio de la publicidad,
transparencia y aplicacion de los amicus curiae®* (denominacion anglosajona) o “amigos
del tribunal®*°; y en segundo lugar, la naturaleza del Derecho por la cual se construye el laudo
arbitral es diferente en cada mecanismo; por una parte en el Al, los laudos se construyen a
partir del Derecho Internacional Pablico — con independencia que para resolver el fondo del
asunto se requiera consultar al Estado receptor o al Estado nacional inversionista-, en cambio,
en el AC, los laudos derivan necesariamente de lo indicado por las partes en atencion al

Derecho que debe aplicarse al caso concreto.
IV.2.1. Breve contexto histdrico y evolucion normativa del Arbitraje de Inversiones

Si bien los conflictos entre Estados e Inversionistas han existido desde tiempos
remotos, en décadas donde la legitimidad para actuar a nivel internacional era limitada —
salvo en materia de derechos humanos-, la Unica via recurrible ante un conflicto Inversor-
Estado (en adelante ISDS, por su sigla del inglés Investor- State Dispute Settlement) era la
proteccion diplomatica. Esta doctrina fue desarrollada por Vattel en el siglo XV111 y tuvo por
fin “justificar la intervencion de un Estado en los asuntos internos de otro, con el argumento

de que el perjuicio al ciudadano de un Estado constituia un agravio a este Gltimo”34,

337 En el Arbitraje Comercial Internacional, las dos partes en el conflicto son entes fisicos como juridicos, de
diferentes nacionalidades y acttan bajo en el mercado bajo un vinculo contractual mercantil. Por ello y dado
que recibe como fuente directa la autonomia de la voluntad de las partes, estas mismas pueden elegir como
resolver sus disputas. En este sentido la controversia se puede desarrollar mediante un arbitraje adhoc o
institucionalizado. V. gr SANDOVAL. Op. cit., p, 21.

338 FERNANDEZ. Op. cit., p, 21.

339 Figura juridica en la cual terceros ajenos a una disputa — con un grado de interés en el asunto de relevancia
juridica “pueden expresar sus opiniones en torno al objeto de la disputa, a través de aportes juridicos o técnicos
para una mejor sustentacion del proceso jurisdiccional, a fin de coadyuvar con el tribunal en el conocimiento y
aplicacion del derecho”. SOMMER, Christian. Los alcances del Amicus Curiae en el Arbitraje Internacional de
Inversiones. Revista de la facultad de derecho de la Universidad Nacional de Cérdoba, 2 (2):161-174, 2011, p,
162.

340 En atencién a casos en que se aceptod la intervencion de terceros, destacamos a “Methanex Corporation v.
United States of America” y “United Parcel Service of America Inc. v. Government of Canada”, ambos bajo
las reglas arbitrales de la CNUDMI- UNCITRAL. V.gr. SOMMER, Op. cit., pp, 167-168.

341 BIGGS, Gonzalo. Solucién de Controversias sobre Comercio e Inversiones Internacionales. Revista de la
CEPAL 80: 101-119, 2003, p, 104.
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Lamentablemente, dicho sistema presentaba una serie de inconvenientes y asimismo en
América Latina no tuvo buena acogida, especialmente por la influencia de la doctrina Calvo
y Drago®¥?. De esta manera “La diplomacia por la fuerza empezo a desaparecer con la
Convencidn para la resolucion pacifica de Disputas internacionales, celebrada en la Haya en

1907, dando paso a una nueva era”>*,

Por ello es que el nacimiento de una nueva clase de arbitraje cobra vida en el Sistema
de Arbitraje Comercial en el marco de las Convenciones de Ginebra de 1923 y 1927 34y,
bajo el auspicio de la Camara de Comercio Internacional (en adelante CCl) y la Organizacion
de las Naciones Unidas (en adelante ONU). Vale decir que los Acuerdos de Ginebra tenian
por finalidad “dotar de fuerza legal, de manera uniforme, al Acuerdo arbitral y al laudo”34.
A pesar de que ambas resultaron ser esenciales para darle eficacia al Régimen de Arbitraje
Comercial Internacional, ambas, a su vez reflejaban defectos que fueron finalmente
subsanados por la Convencion de Nueva York de 19583, la cual se configura segtin Biggs

como un nuevo “hito en la evolucion del arbitraje comercial internacional3¥’.

Ahora bien, respecto del Arbitraje Internacional de las Inversiones es el Convenio
sobre Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros
Estados, el que cobra mayor relevancia. Este Convenio es conocido como la Convencién de
Washington de 1965 y dentro de sus logros mas memorables se destaca la creacion de “una
instancia en la que los inversionistas pudieran demandar directamente a los Estados

extranjeros”3*8, En este sentido, el Centro Internacional de Arreglo de diferencias relativas

342 «|_a doctrina Calvo, desarrollada a partir de 1873, invoco la jurisdiccion exclusiva de los Estados para
conocer y juzgar la conducta de extranjeros dentro de sus territorios; la doctrina Drago rechazo el uso de la
fuerza para el cobro de las deudas de los Estados”. Ibid.

343 GALLARDO. Op. cit., p, 171.

344 Estas Convenciones corresponden al Protocolo relativo a las Clausulas de Arbitraje en Materia Comercial
del 24/9/1923 (Protocolo de 1923) y la Convencion Internacional para la ejecucion de Sentencias Arbitrales
Extranjeras del 26/9/1927 (Convencién de 1927). A ambas se las conoce como los “Acuerdos de Ginebra”.

35 JIMENEZ, Dyal4. Las Convenciones Anteriores a la Convencion de Nueva York: Discusiones y Problemas.
El Arbitraje comercial Internacional. Estudio de las Convencidon de Nueva York con motivo de su 502
aniversario. Buenos Aires, Abeledo-Perrot. Pp. 1-14, 2008, p, 1.

346 Convencion de las Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de Sentencias Arbitrales
Extranjeras. A fin de conocer en profundidad las principales mejoras incorporadas por la Convencion de Nueva
York de 1958, Jiménez agrupa aquellos aspectos en tres grupos: 1) EI Acuerdo de arbitraje y el &mbito de
aplicacion de controversias; 2) La carga de la prueba, la organizacion de las condiciones para la ejecucion de
un laudo y el “doble exequatur”; y 3) La influencia de la sede de Arbitraje. V. gr IMENEZ. Op cit., pp- 3-12.
347 BIGGS. Op. cit., p, 105.

348 GALLARDO. Op. cit., 172.
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a inversiones (CIADI) se configura como dicha instancia®*°. A partir de la década de 1980,
se ha reflejado la tendencia de que los Acuerdos Internacionales de Inversion prevean un
procedimiento arbitral bajo los auspicios del CIADI, el cual es dependiente del Banco
Mundial y a la fecha ha conocido los casos mas importantes en materia de solucion de

controversias 1SDS%°,

Esta institucion y junto a las clausulas mencionadas, forman finalmente la piedra
angular del Régimen Internacional de las Inversiones, teniendo como centro la proteccion y

promocion reciproca de las mismas.
IV.2.2. Clausulas Arbitrales (ISDS) en los Acuerdos Internacionales de Inversion

En el Derecho Internacional de Inversiones, el Arbitraje Internacional se ha
posicionado como la principal opcion de los inversores extranjeros para demandar a un
Estado receptor, a fin de resolver sus controversias en dicha materia. Es asi como en la
“mayoria de los mas de 3.000 Tratados bilaterales de inversion (TBI) y Acuerdos de libre
comercio (ALC) que incluyen disciplinas sustantivas sobre inversiones, preven al arbitraje
internacional, con arreglo a las normas del Centro Internacional de Arreglo de Controversias
Relativas a Inversiones (CIADI) o de la Comisidn de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI)"%2,

Al respecto es dable sefialar que la redaccion de una clausula que establezca como
mecanismo de solucion una controversia de esta envergadura (ISDS) requiere de una
elaboracion especifica. Es por ello que los modernos APPIS que incorporan clausulas sobre
la solucion de controversias de inversiones extranjeras, requieren ser dotados de seguridad

juridica a fin de crear una herramienta eficaz en la aplicacion de un Tratado en disputa. De

349 para mayor profundidad de los aspectos relevantes del CIADI, se recomienda revisar el Capitulo | del
presente trabajo.
%0 HUAMAN. Op. cit., p, 292.

%1 NACIONES UNIDAS. Controversias entre inversores y estados: prevencion y alternativas al arbitraje.
Coleccién de publicaciones de la UNCTAD sobre las politicas internacionales de inversion para el desarrollo.
Pp. 1-139, 2010, p, 3.
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esta manera, es como diversos Estados e Instituciones arbitrales han confeccionado modelos

de APPIS que sirven de guia para posibles negociaciones 32,

Por ahora, es importante hacer presente que existen ciertos aspectos especificos que la
distinguen de otros conflictos de orden juridico:

1. Como primer término, Cordero destaca elementos esenciales, con los cuales
necesariamente debe contar una clausula arbitral: 1° la designacion clara del arbitraje
como método de solucion de conflictos; 2° ambito de aplicacion de la clausula— ya
sea en términos amplios o solo a determinadas controversias-; 3° referencia clara a la
institucion arbitral a la que se someterd el litigio; 4° establecer el carécter vinculante
del arbitraje -indicando que las disputas seran resueltas definitivamente o finalmente
resueltas; 5° estableciendo el caracter exclusivo del arbitraje; 6° y finalmente la

clausula debe estar redactada por escrito®,

2. Segun lo planteado por Cordero y en atencidn a las reglas que se deben tener presente,
respecto a si el eventual conflicto quedo determinado a ser resuelto bajo un arbitraje
de inversiones ante el CIADI o mediante un arbitraje Adhoc, es decir, sin el auxilio

de la una institucion o centro de arbitraje, es dable agregar lo siguiente:

i.  Respecto de la controversia ante una Arbitraje Institucional, y especificamente
ante el CIADI, hacemos presente que ya analizamos los requisitos para que el
Centro tenga competencia en Capitulo I, sin embargo profundizamos que ‘el
CIADI dispone de un Mecanismo Complementario®* de resolucion de disputas

de inversiones, mediante el cual existe la posibilidad de que si uno de los dos

352 REQUENA, Millan. La Solucién de Controversias en los Modelos De APPRI: Clausulas Tradicionales Y
Nuevas Tendencias. Revista Electrénica de Estudios internacionales, (24): 1-35, 2012, p, 2.

353 A fin de tener un contenido profundizado en elementos Esenciales, Recomendables y Opcionales. V. gr
CORDERO, Gonzalo. Clausulas Arbitrales en Contratos Internacionales. Aspectos Précticos, Revista Chilena
de Derecho, 34(1): 91-105, 2007.

354 «E| 27 de septiembre de 1978 el Consejo Administrativo autorizd al Secretariado para que administrara, a
solicitud de las partes interesadas, ciertos procedimientos entre Estados y nacionales de otros Estados que
estuvieran fuera del alcance del Convenio. Conforme a esta autorizacion, fueron aprobados los reglamentos del
Mecanismo Complementario. Estos se aplican a aquellas controversias relativas a inversiones en que una de las
partes no es un Estado Contratante o un nacional de un Estado Contratante de la Convencion. Es el caso de
Brasil, Canad4 y México, que no son miembros del CIADI”. BIGGS. Op cit., p, 115.
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Estados no es parte de la Convencion, mas no los dos, y las partes en conflicto
han otorgado el consentimiento arbitral, entonces pueden acceder a resolver la
disputa ante ese mecanismo ~3%°. Destacamos al CIADI como principal
mecanismo institucional para la solucién de controversias relativas a inversiones,
ademas de entregar reglas y ser gran influencia en la elaboracion de numerosos
modelos de APPRI.

Por el contrario, en caso, de que la clausula este planteada ante otros centros
arbitrales adhoc solo se requiere del consentimiento de las partes. “Asi sucede
con disputas legales de inversiones entre Estados anfitriones e inversionistas
planteadas ante la Corte de Arbitraje de la CCl, la Corte de Londres de Arbitraje
Internacional (LCIA por sus siglas en inglés), y el arbitraje ad-hoc entre
inversionistas y Estados segun las reglas de la Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI o UNCITRAL)”363%7,

No obstante, a lo sefialado previamente “existen arbitrajes ad hoc en los que hay
presencia institucional. Esta puede estar dada porque las partes eligen someterse
a ciertas reglas como, por ejemplo, las de la CNUDMI, sin que exista una
institucion administrando estas reglas, o bien pueden las partes designar una
institucion para que efectte el nombramiento del o de los arbitros. A este respecto,
por ejemplo, la CCIl puede actuar como el ente a cargo de designar al tribunal

arbitral’’3°8,

Por ultimo, es dable sefialar, que independiente a lo que las Partes elijan, la
clausula debe estar redactada bajo los términos indicados como esenciales- segun

Cordero- ademas de su contenido que se requiera tanto de forma, como de fondo.

35 GARCIA-BOLIVAR, Omar. La crisis del Derecho Internacional de Inversiones Extranjeras: Propuestas de
Reforma. Revista de la Secretaria del Tribunal Permanente de Revision. 3(5):137-163, 2015, p, 144.

3% Ibid.
357 “Para el caso en que las partes no pudieran alcanzar un Acuerdo mediante negociaciones u otro medio de
solucion en un plazo determinado, lo usual es que se disponga la posibilidad de recurrir a un arbitraje ad hoc a
peticion de parte. Hasta ahora son muy pocos los casos de arbitraje entre Estados cuyo fundamento reposa en
un APPRI”. REQUENA. Op. cit., p, 5.

38 CORDERO. Op. cit., p, 93.
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3. En atencion a la Partes el “Estado — sea el propio gobierno central o entidades
subnacionales, éste participa en calidad de Estado soberano demandado”. Por otra
parte, respecto del Inversor extranjero, este por lo general “impugnara los actos y
medidas adoptados (o la falta de acciones apropiadas) por el Estado soberano o una

subentidad estatal en su capacidad soberana”3®°.

4. Respecto de la controversia propiamente tal entre Inversores y Estados, es que el tipo
de relacion entre los litigantes conlleva un compromiso a largo plazo, que a veces
requiere de una interconexion compleja entre las dos partes derivada de una situacion
de dependencia mutua.

5. Elderecho aplicable en su caso, es “también especifico, ya que la controversia se rige
por el derecho internacional y se basa en la violacion de un instrumento internacional,
que ademas constituye una de las fuentes del derecho internacional, a saber, un

Tratado de inversién®360

6. Finalmente, la cuantia en juego, en este tipo de procesos suele ser muy elevada, e
incluso muy superior a las de los casos de Arbitraje Comercial. “De ahi que las
cuantiosas sumas de dinero que conllevan las controversias entre inversores y Estados

constituyan a menudo una carga considerable para los gobiernos en cuestion” %%,

IV.2.3. Principales conflictos frente al Arbitraje de Inversiones

Desde que se suscribid el primer Acuerdo Internacional, el Arbitraje Internacional ha
sido el principal mecanismo elegido a fin de solucionar conflictos de este tipo. Asimismo, si
se confronta el Arbitraje Internacional con la jurisdiccién ordinaria, advertimos que este

sistema presenta una serie de ventajas®®?, sin embargo, a la fecha se han logrado visualizar

39 NACIONES UNIDAS. Op. cit., p, 10.

360 Ibid.

31 NACIONES UNIDAS. Op. cit., p, 11.

362 Dentro de las principales ventajas de este sistema, podemos destacar: a) Los negociadores de los primeros
Acuerdos internacionales, se configura en la idea de “despolitizar la controversia entre el Estado receptor y el
inversor de otro Estado, y permitir que se resolviera mediante un procedimiento judicial”; b) Otra motivacion
radica a nivel procedimental, en la cual el arbitraje de inversiones “es mas rapido, econdémico, flexible y
familiar... En general, los inversores extranjeros consideraban que el arbitraje internacional era una forma
rapida de resolver una diferencia con el Estado receptor que evitaba la prolongacion del conflicto y el
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desventajas y criticas propias de este tipo arbitraje y dentro del mismo sistema de proteccion
de inversiones extranjeras, los cuales se ven materializados mediante clausulas contenidos

en esta gran gama de Acuerdos Internacionales: TBIs y TLC principalmente.

La procedencia de este descontento, se refleja en la experiencia del mismo sistema.
Al respecto la evidencia demuestra, que por mas que sean instrumentos que contribuyan a la
atraccion de posibles inversores, se traduce en una herramienta devastadora para los Estados,
su soberania, y consecuencialmente los derechos humanos. Desde luego, existen intereses
contrapuestos, no obstante, a la fecha y luego de 30 afios del auge de los cientos de Tratados
que protegen la inversion extrajera y los derechos de los inversores, se demuestra que los

costos monetarios que ha dejado este sistema de proteccion ya se hacen notar®2,

En atencion a los impactos negativos que ha generado la aplicacion de dicha clausula
ante controversias que hacen procedente su intervencion, es dable hacer presente ciertos

aspectos:

a. “Las demandas Inversor-Estado se han multiplicado en las Gltimas dos décadas:
de un total de 6 casos conocidos bajo Tratados en 1995, a 983 casos conocidos en
la actualidad. De ese total, los paises de América del Sur, America Central y el
Caribe fueron demandados en 282 ocasiones, lo cual representa un 28,7% de las

demandas inversor-Estado conocidas a nivel mundial’’36*,

b. De los 42 Estados que componen el continente de América Latina y el Caribe, 22

paises ya han sido demandados bajo la clausula de arbitraje internacional, siendo

consiguiente aumento de los costos.” Asimismo, en comparacion con tribunales nacionales, el arbitraje permitia
“ejercer mas control sobre el procedimiento contencioso, ya que podian designar a los arbitros que deseaban, y
elegirlos segun sus conocimientos en el tema en cuestion”; ¢) Respecto a la ejecucion del laudo arbitral; y d)
Finalmente “El uso del arbitraje internacional para resolver controversias internacionales sobre inversiones
genero6 una percepcion de legitimidad, ya que durante decenios, e incluso siglos, el arbitraje se habia venido
probando y aplicando de manera efectiva para resolver diversos tipos de controversias internacionales. De ahi
que, a lo largo de la historia, el arbitraje se haya percibido como un mecanismo que apoya el respeto de la
supremacia de la ley”. NACIONES UNIDAS. Op. cit., p, 12.

363TNI. Impactos de las demandas de arbitraje de inversores contra Estados de América Latina y el Caribe.
ISDS en nameros. 4:1-20, 2020, p, 3.

364 TNI. Op. cit., p, 4.
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en su caso: Argentina, Venezuela, México, Ecuador, Bolivia y Peru, los Estados

que mayor niimero de demandas presentan 36°.

En atencion al laudo, los principales vencedores son los inversionistas extranjeros.
Esta proteccion que se vislumbra por parte de la misma clausula arbitral y la
arquitectura de un Acuerdo Internacional de Inversiones guarda fundamento dado
que el principal objetivo del presente instrumento, es justamente satisfacer los
intereses del inversionista, lo cual evidentemente es exigible mediante la

suscripcion de la misma.

Asimismo, es dable reconocer, que “en los ultimos afios, la mayoria de los
Estados latinoamericanos ha recibido una creciente cantidad de demandas del
sector minero e hidrocarburifero, desafiando politicas publicas tendientes a la
preservacion del medio ambiente, los derechos de las comunidades y el

incremento de la contribucion de estas empresas al Estado”.6

Finalmente, a pesar de ser Latinoameérica una de las Regiones méas afectadas por
este sistema, con respecto a Chile solo se visualizan 5 casos®’ en los cuales se ha
visto demandado frente al Sistema de Arbitraje Internacional. Es dable hacer
presente que los periodos de controversia juridica se situaron entre los afios de
1996 y 2017, de los cuales 3 de ellos se encuentran con veredicto y dos pendientes
por resolver. Al respecto se sugiere revisar Cuadro N° 2 Casos de Chile frente al
Arbitraje Internacional, en atencion a un estudio mas acabado de los datos de los

mismos.

IV.2.4. Clausulas de Arbitraje: Analisis de los TBIs suscritos por Chile

En este apartado es menester analizar los diversos APPIS que Chile ha suscrito con

otros paises y en especifico el contenido de su clausula arbitral. Para ello, desde ya hacemos

365 Entre ellos suman 206 demandas.
366 TNI. Op. cit., p, 11.
367 Casos en los cuales Chile se ha visto demandado frente al sistema de arbitraje internacional (afio)- Caso:
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presente que Chile a la fecha ha celebrado 55 APPIS, de los cuales, 34 de ellos se encuentran

vigentes, 13 en status firmado, es decir, no ratificados y 8 terminados.

En este sentido, el estudio elaborado se materializa en un cuadro comparativo
disponible en el Anexo Cuadro N.° 3, 4 y 5. Si bien, este punto no seré el Unico analizado
con el siguiente método, vale decir que en el Capitulo 111, el analisis serd profundo y global
respecto de los 55 Acuerdos Internacionales suscritos. Por ello, es que en este apartado s6lo
nos remitiremos a los Acuerdos 34 Acuerdos vigentes y especificamente de la incorporacion

de sus clausulas de arbitraje.

En general la clausula de proteccién arbitral y de la lectura de los modelos chilenos,
esta elaborado en dos dmbitos distintos: en primer lugar, entre Inversionista- Estado y en

segundo lugar entre las Partes contratantes.

Respecto del primer punto y las controversias que se puedan suscitar entre
Inversionista- Estado, en este caso deben tratarse de una diferencia que emane directamente
de una Inversion. Los medios de solucion de conflicto que proporciona el Acuerdo ofrecen
una eleccion entre la jurisdiccion interna (Tribunal competente de la parte contratante en
cuyo territorio se efectud la inversion) o bien la opcion de un tribunal de Arbitraje
Internacional (sea este CIADI; Arbitraje Adhoc; Arbitraje Adhoc bajo las reglas del
CNUDMI; o bien otras opciones que veremos a continuacién). En ambos casos, se debe
cumplir con una etapa previa de negociaciones amistosas o consultas, las cuales abren la

puerta a este derecho se haga efectivo, el cual radica generalmente en el inversionista.

En atencion al segundo punto, la controversia también puede darse entre las Partes o
Estados contratantes. En este sentido, las diferencias deben ser relativas a la interpretacion o
aplicacion de las disposiciones del TBI, las cuales se traducen en un incumplimiento de las
clausulas del mismo. Lo usual, es que se establezcan dos etapas: la primera de consultas o
vias diplomaticas, cuya duracidn puede variar de 6 a 12 meses — segun lo acordado en cada
TBI-. Por supuesto si dicha instancia fracasa, se abre una segunda instancia, la cual
corresponde exclusivamente a un Arbitraje Adhoc, en la cual 3 tres arbitros adoptan una

decision definitiva.
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Una vez claro, el modelo de TBIs suscrito por Chile y respecto de la presente clausula,

hacemos presente diversas conclusiones obtenidas:

a) Respectos de la controversia Inversionista- Estado, mencionamos que:

Las opciones de hacer aplicable el arbitraje internacional, fluctda entre cinco

opciones diversas. Ver Cuadro N° 3 Analisis de Clausula Arbitral en TBIls

suscritos por Chile: Opcidn de Arbitraje Internacional ante la controversia

Inversionista — Estado, y Cuadro N° 4 Analisis de Clausula Arbitral en TBIs

suscritos por Chile: Derecho de opcion ante controversia Inversionista-

Estado.

a) Exclusivamente CIADI

b) CIADI o Adhoc con reglas CNUDMI

c) CIADI; Adhoc con reglas CNUDMI; Otro Arbitraje Adhoc

d) Arbitraje Adhoc con las reglas CNUDMI u otro Arbitraje Adhoc

e) El Tribunal Arbitral puede o no ser CIADI. (Particularidad* Art. 10° N°
1, 2 y 3. Exige agotamiento previo de los medios locales)

f) Arbitraje Adhoc bajo las reglas CNUDMI o ante cualquier otra institucion
u otra regla de Arbitraje.

g) CIADI; bajo las reglas del Mecanismo Complementario del CIADI; con
las reglas de la CNUDMI; cualquier otro reglamento o institucion de
Arbitraje.

Respecto de este punto solo hacemos presente el TBI con Cuba, el cual es el
anico TBI que no considera al CIADI dentro de las alternativas de solucion

de conflictos.

Tal como muestra el Cuadro N°4, en general todos los TBI contemplan la
opcidn de acceder a la jurisdiccién interna, sin embargo, solo Hong Kong y
Uruguay (2010) no plantean esta alternativa. En ambos casos, solo se
desarrolla la siguiente solucién: Hong Kong, Arbitraje Adhoc bajo las reglas
CNUDMI o ante cualquier otra institucion u otra regla de Arbitraje; Uruguay
(2010), CIADI; bajo las reglas del Mecanismo Complementario del CIADI;
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con las reglas de la CNUDMI; cualquier otro reglamento o institucion de
Arbitraje.

iii. Finalmente, respecto del Derecho de opcion hacemos presente que este por
regla general radica en el Inversionista, salvo en los TBIs suscrito con
Alemania, el cual le entrega este derecho al Estado receptor como al
Inversionista. Vale decir, que respecto de los Acuerdos suscritos con Hong
Kong la opcion de eleccion del arbitraje internacional radica expresamente en

el “demandante” no obstante, subentendemos que se trata del Inversionista.

b) Respecto de la controversia Partes o Estados contratantes, el Cuadro N° 5 Analisis
Clausula Arbitral en TBIs suscritos por Chile: controversia entre Partes o Estados
contratantes arroja homogeneidad entre este tipo de clausulas y de las dos variantes
indicadas: tanto del plazo de consultas previas como de la composicion del arbitraje
Adhoc. Solo encontramos variacion respecto de Hong Kong y Uruguay (2010), los
cuales dentro de sus clausulas no plantean el &ambito de controversias entre Partes o

Estados contratantes.
V. CONCLUSIONES PRELIMINARES

En este capitulo quedd demostrado que el fendmeno climatico es un hecho que
requiere de acciones urgentes, y aunque si bien ya se ha se ha reaccionado a nivel
internacional, y ademas se han implementado diversas herramientas juridicas a fin de
sobrellevar este fendmeno, sus consecuencias se siguen extendiendo. Por ello, contar con una
serie de oportunidades que ayuden a mitigar sus efectos resulta ser crucial, y es aqui donde
las inversiones juegan un papel fundamental con el objeto de permitir el desarrollo de nuevas

politicas que ayuden a combatir este fenGmeno.

Chile al respecto no ha quedado fuera de estas dos materias, ya sea por lo visto en el
apartado anterior a propdsito de la IED y su institucionalidad, asi como también por lo
estudiado en profundidad en este acapite, siendo posible distinguir los compromisos
internacionales en materia de Cambio Climéatico que Chile ha adoptado, para cuyo
cumplimiento, nuestro pais ha creado una institucionalidad que sienta las bases por la

preocupacion de este fendmeno a lo largo de su territorio. Es asi como cobra especial interés
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la actualizacion de las NDC, las cuales son presentadas con el objetivo de cumplir con lo
pactado en el Acuerdo de Paris. Si bien Chile se constituyd como el primer Estado
latinoamericano en cumplir con dicho tramite, las NDC, desde nuestra dptica, son débiles, ya
que no toman en consideracion ciertos aspectos como las verdaderas necesidades de nuestro
Estado a fin de frenar la crisis climética, lo cual a la larga permite considerarlas como una
mera declaracién y no visualizarlas como una propuesta sobresaliente en atencion a las
pilares fundamentales incorporados, en el sentido de que estos temas son superfluos y no

tienen una progresion.

Ahora bien, si consideramos un vinculo existente entre ambas materias, y tal como
indicamos, concluimos que se trata de un area que aln esta en desarrollo, ya que no es un
tema abordado latamente por la doctrina nacional, ni tampoco se visualiza especial interés en
ello, a diferencia de lo que puede observarse en el plano internacional, donde incluso se
discute la disyuntiva respecto de la gran proteccion existente en materia de inversion versus
la poca preponderancia que presenta la proteccion del medio ambiente en las clausulas
adoptadas en el Tratado de esta indole, lo cual finalmente genera que, ante una disputa, se
apliquen estas disposiciones que benefician por completo al inversionista sin que se llegue a
considerar la existencia de otros intereses aun cuando estan protegidos por la legislacion
interna. Es asi como la gran gama de clausulas que tienen por objetivo proteger al inversor
se comportan, finalmente, como un aspecto negativo cuando estamos frente a materia de

derechos humanos, y especificamente en la lucha contra el Cambio Climatico.

Para finalizar, es necesario destacar que si bien cada una de estas clausulas tiene un
objetivo particular que fue sefialado, es dable hacer presente que estas no son negativas en
cuanto a su finalidad, ya que es esencial que el inversionista extranjero cuente con una
proteccidn especial, no obstante, cuando entran en juegos otros derechos, el problema radica
en que dicha proteccién se vuelve desproporcionada ante otros bienes juridicos protegidos
que tienen igual o mayor importancia. Por ello, cobra especial importancia estudiar cada
instrumento internacional suscrito por Chile, a fin de conocer la forma en que estas
disposiciones de proteccion al inversor estan redactadas, enfocando especial énfasis en si

estas guardan armonia con la materia ambiental.
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CAPITULO I

ANALISIS DE LOS ACUERDOS INTERNACIONALES DE
INVERSION SUSCRITOS POR CHILE

ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA CREACION DE ACUERDOS
INTERNACIONALES DE INVERSION

La inversion y el comercio son tan antiguos como la vida en comunidad, pero la
relevancia de estos en el Derecho Internacional radicé en establecer cuél es el trato que debe
dar un Estado a los extranjeros cuando estan en su territorio®%. Es un hecho conocido y ya
mencionado en este trabajo que en los Gltimos afios ha existido un fuerte incremento en la
celebracion de Tratados internacionales relativos a inversiones. “La proteccion de los
extranjeros es una preocupacion de larga data en la legislacion internacional”®%, es por ello
que en el presente capitulo abordaremos someramente la historia de los Tratados de inversion

y su desarrollo, analizando las distintas formas que estos han adoptado a lo largo del tiempo.

El desarrollo del sistema de proteccion juridica de las inversiones ha sido largo; tener
en consideracion su progresion, sirve para pronosticar, entre otras, la direccion que adoptara
en un futuro. Antes de 1917 era mayoritariamente aceptado entre los expertos del Derecho
Internacional que, si un Estado se apropiaba de las propiedades de un inversor extranjero,
estaba obligado a realizar una compensacion adecuada y rapida3’, es por ello que segin lo
planteado por Dolzer, no se prestaba demasiada atencion a las reglas de proteccion de las

inversiones extranjeras.

Segun CEPAL, la idea originaria de que la afectacion de una inversion extranjera

debia compensarse surgio con la revolucion bolchevique, el repudio de la deuda soberana y

368 SURYA, Subedi. International investment Law reconciling Policy and Principle. Hart Publishing, 2008, p.
8.

369 PETERSON, Luke. Derechos Humanos y Tratados Bilaterales de Inversion. Panorama del papel de la
legislacion de Derechos Humanos en el Arbitraje entre inversores y Estados. Centro Internacional de Derechos
Humanos y Desarrollo Democratico. 2009, p, 10.

370 CEPAL. Tratados de Proteccion de las Inversiones e implicaciones para la formulacién de politicas puablicas
(especial referencia a los servicios de agua potable y saneamiento). Coleccién Documentos de proyecto. 2010,
p. 11
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la abolicion de la propiedad privada sin compensacion. Ahora bien, con la llegada de la
segunda guerra mundial “cl desarrollo del derecho internacional entré obviamente en una
etapa oscura, y el derecho econdmico internacional no fue una excepcion. Fue recién con la
creacion de las Naciones Unidas, la Organizacion de Estados Americanos (OEA), las
agencias de Bretton Woods y el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
(GATT), entre otras instituciones, que las cuestiones juridicas vinculadas al tratamiento de
los inversores extranjeros emergieron nuevamente en el debate politico y académico. De
todas maneras, ante la falta de normas codificadas y precisas, la costumbre internacional

continué siendo la fuente juridica prioritaria en esta materia”3"2.

Sin el proposito de ignorar el desarrollo historico de esta materia en profundidad,
centrandonos de lleno en una época mas moderna, el énfasis sobre qué principios debian
preponderar en la proteccion de las inversiones extranjeras se centro en el ambito de las
Naciones Unidas. En 1962, la Asamblea General aprobd la resolucién 1803, relativa a la
“Soberania Permanente de los Estados sobre los Recursos Naturales”, reclamando que el
tratamiento de la inversion extranjera debia ser una materia exclusiva de Derecho Interno®2,
lo cual visibilizé la fuerte division que registraban los Estados desarrollados y en desarrollo
en esta materia®’®. Lo anterior puesto que dicho instrumento preveia que “se debia compensar
de manera apropiada en caso de expropiacion de la propiedad de un extranjero decidida por
un Estado en ejercicio de su soberania, que esa indemnizacion debia ser de Acuerdo al
derecho internacional, y que los Acuerdos y pactos de arbitraje entre Estados y sujetos
privados eran obligatorios para las partes. Mientras los paises desarrollados interpretaban que
la Formula Hull habia sido consagrada, los paises en desarrollo sostenian que se habia

confirmado una interpretacion mas restrictiva”3"4,

Es asi como de esta manera, los Estados en desarrollo presionaron para que la
Asamblea General aprobara finalmente la resolucion 3281 en el afio 1974, codificando la

“Carta de los Derechos y Deberes Econdomicos de los Estados” en la cual se reivindica el

371 CEPAL. Op. Cit., p,12.

372 MONTEAGUDO, Manuel. Apuntes para el entendimiento de la evolucién del Derecho Internacional de la
Inversion Extranjera: de la emergencia a la liberalizacion. Agenda Internacional Afo XIII. 24: 2007, pp. 197-
215.

373 La traduccion es nuestra. Vid. SCHWEBEL, Stephen. The influence of bilateral investment treaties on
customary international law. Proceedings of the American Society of International Law. 98: 2004, p. 110.

374 CEPAL. Op. Cit., p, 13.
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Derecho de los Estados a nacionalizar la propiedad sobre los recursos naturales, siempre que
se respetara el derecho doméstico. Sin embargo, no mencionaba referencia alguna en relacion
al derecho internacional. “Los derechos de los inversores habian sido asi reducidos a una
minima expresion, pero como esas Ultimas resoluciones habian sido rechazadas por los paises

desarrollados exportadores de inversion, su caracter consensuado era dudoso’3.

Estas resoluciones no fueron aceptadas por algunos de los Estados desarrollados, los
cuales votaron en contra de ellas, ya que jamas llegaron a tener la jerarquia juridica de un
Tratado internacional, pero “la importancia de las mismas radica en que a través de estas se
reconocen o confirman practicas generalizadas o principios legales, los cuales pueden ya ser
admitidos como principios generales de derecho”3’®. Visiones tan contrapuestas respecto a
las reglas y principios que protegian las inversiones extranjeras se materializaron en reclamos

judiciales y arbitrales®’.

“En los siguientes afios existieron varias iniciativas poco efectivas en diferentes
organizaciones internacionales para regular la inversion de forma multilateral. Dentro de
estos intentos, los mas relevantes fueron aquellos realizados dentro del marco de la OMC, y
un segundo esfuerzo dentro de la OCDE. En el caso de la OMC, esta nunca alcanz6é un
Acuerdo amplio que contuviera estandares sustantivos de trato a la inversion”3’8, En el caso
de la OCDE, este intento se denomind Acuerdo Multilateral de Inversiones (AMI),
Villanueva sintetiza su importancia sefialando que es “el unico instrumento que ha Tratado
de universalizar y estandarizar un marco normativo de las expectativas de los inversores con
respecto del tratamiento de sus inversiones en el extranjero™’°, Sin embargo, pese a que las

negociaciones de este Acuerdo comenzaron en 1995, se interrumpieron en 1998; uno de los

375 Ibid.

376 NOVOA, Eduardo. La Nacionalizacién en su Aspecto Juridico. en derecho Econdémico internacional.
Analisis juridico de la carta de derecho y deberes Econémicos de los Estados. Fondo de Cultura Econdmica,
1976, p. 172.

377 En palabras de Lowenfeld, los casos mas importantes se originaron en las nacionalizaciones de concesiones
de petroleo llevadas adelante por los gobiernos de Libia entre 1971-1974 y de Kuwait en 1977. La traduccion
es nuestra. Vid. LOWENFELD, Andreas. The ICSID Convention: Origins and Transformation. Georgia Journal
of International and Comparative Law. 38 (47), pp. 47-61, 20009.

378 PRIETO, Gustavo. Evolucién del Derecho Internacional de Inversiones: hacia un régimen global estable.
Revista de Derecho UASB-Ecuador. 17:2012, p, 19

379 VILLANUEVA, Gabriel. The Fair And Equitable treatment Standard in international investment Law: the
Mexican Experience, New Orleans, VDM, 2008, p. 49.
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mayores problemas®° que enfrenté el AMI dijo relacidn con que los Estados desarrollados
ya obtenian ventajas econdmicas concretas en negociaciones bilaterales con paises en vias
de desarrollo, por lo cual no les resultaba atractivo comprometerse a estandares extensivos

con Estados en desarrollo.

LOS ACUERDOS INTERNACIONALES DE INVERSION PROPIAMENTE
TAL

La problematica antes descrita existente en la negociacion de Tratados multilaterales,
impuls6, por otro lado, la gran cantidad de Tratados bilaterales y regionales negociados
mundialmente desde la segunda mitad del siglo XX y los primeros del afio XXI%8!, Aunque
el primer Tratado comercial data de 1778 entre los Estados Unidos y Francia, el primer
Tratado bilateral que se refirio enteramente sobre inversiones se firmo en 1959 entre
Alemania y Pakistan, luego de ello, diversos paises europeos comenzaron a negociar de igual
forma3®2, Estos Tratados “ya contenian disposiciones sustantivas que encontraremos mas
adelante, esenciales para el reequilibrio inicialmente pretendido en una relacién asimétrica
Estado - Inversionista, de un régimen de proteccion de la inversion, que hasta ese momento
inclinaba la balanza hacia el Estado receptor frente al inversionista, débilmente protegido
bajo normas de derecho internacional consuetudinario”®. Asi, estandares de proteccion del
inversionista como el trato justo y equitativo, la clausula de la nacion mas favorecida y
aquellos que fueron abordados en este trabajo, se configuraron como relevantes para que, con
el paso del tiempo, se instituyeran como el pilar fundamental del derecho internacional de

inversiones que son al dia de hoy.

El aumento sustantivo en la firma de TBIs se dio de la mano de la firma del Convenio

de Washington en favor de la liberalizacion del mercado de capitales. El rechazo inicial de

380 Adicionalmente a esto, en esa época comenzo a existir cierto malestar en los paises receptores de la inversion
producto de los fallos de tribunales arbitrales constituidos bajo el Tratado de Libre Comercio de Norteamérica
(TLCAN)

31 PRIETO. Op. Cit., p, 21.

382 Como por ejemplo Francia suscribio su primer TBI con Chad en 1960, Suecia con Costa de Marfil en 1965,
Reino Unido con Egipto en 1975, etc. Seguin datos aportados por Schill, en total, entre 1959 y 1989 existe un
registro total de 386 Tratados Bilaterales de Inversion, denominados BIT por sus siglas en inglés. Vid. SCHILL,
Stephan. The Multilateralization of International Investment Law. Cambridge University Press, 2009, p. 42.
383 VATEVA, Vesselina. EI Mecanismo De Solucién De Controversias Inversionista - Estado En La Nueva
Generacién De Tratados. Los Casos De CPTPP, USCMA Y CETA. Estudio de caso para optar al titulo de
Magister en Estrategia Internacional y Politica Comercial. Universidad de Chile, 2019, p, 10.
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los Estados en desarrollo por adherirse a TBIs fue suplido por la firma de estos Acuerdos con
paises que abrian sus mercados a la inversion extranjera bajo la influencia de las instituciones
de Bretton Woods y “tras décadas de éxito desigual de politicas de industrializacion por
sustitucién de importaciones. Aquellas, creadas inicialmente con el objetivo de establecer un
marco multilateral mas equilibrado para el desarrollo econémico de un mundo cada vez méas
interdependiente y globalizado en una especie de “New Deal en economia internacional”,
basado en el principio fundamental de que “la prosperidad, como la paz, es indivisible”, como
lo expresara el Secretario del Tesoro estadounidense en 1944, Henry Morgenthau, terminaron
empujando a los principios de multilateralidad a una lenta espiral erosiva a favor de una red

de soluciones bilaterales”8.

Es asi como hoy en dia existe un gran abanico de Acuerdos Internacionales de
Inversion (En adelante All). Para precisar qué entendemos por tal, Vandevele sefiala que los
All “protegen la inversion de los inversionistas de un Estado en el territorio del otro Estado
al articular reglas sustantivas que regulan el tratamiento de los Estados anfitriones y al
establecer mecanismos de resolucion de controversias aplicables a alegadas violaciones de

dichas reglas™3®.

De alli que puedan existir hasta dos tipos de All:

1. Los Tratados Bilaterales de Inversion (TBI) o también denominados Acuerdos de

Promocion y Proteccion Reciprocas de Inversiones (APPI) y

2. Aquellos Acuerdos comerciales bilaterales o multilaterales que contienen capitulos
de inversion (AC). Estos ultimos incluyen, no limitadamente, Tratados de Libre Comercio
(TLC), Acuerdos de Libre Comercio (ALC), Acuerdos de Promocion Comercial, Acuerdos
de Asociacién Economica (AAE), Acuerdos de Integracion Economica (AIC), entre otros
Acuerdos de similar naturaleza. A continuacién, analizaremos la situacion de Chile respecto

a la suscripcion de cada uno de ellos.

384 1bid, p, 11.
385] 3 traduccion es nuestra. Vid. VANDEVELE, Kennet. The Economics of Bilateral Investment Treaties,
Harvard International Law Journal, 41 (2): 2000, pp. 469-470.
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I1l.  FORMAS QUE ADOPTA UN ACUERDO INTERNACIONAL DE
INVERSION

I11.1. Acuerdos de Promocién y Proteccion Reciproca de Inversiones

Segun el diccionario panhispanico del espafol juridico, perteneciente a la Real
Academia Espafiola, puede definirse APPI como “Convenio internacional de carécter
bilateral que impone una serie de obligaciones reciprocas a sus Estados con el objeto de
fomentar y tutelar a los inversores y las inversiones extranjeras, y que generalmente consagra
un mecanismo de arbitraje internacional entre los inversores y los Estados para resolver las
controversias derivadas de su aplicacion”®. En sintesis, los APPIs son Tratados bilaterales
que contienen clausulas tendientes a proteger, en un ambito internacional, las inversiones

realizadas por un inversor extranjero en el territorio de un Estado anfitrion.

Vinculados con la nocion de riesgo politico, su objetivo es brindar un ambiente
favorable para permitir reducir, justamente, los factores de riesgo intrinsecos a una inversion
extranjera. Son suscritos principalmente con Estados que no son miembros de la OCDE a fin
de proporcionar una mayor seguridad juridica al inversor mediante el reconocimiento, por
los dos paises signatarios, de determinadas obligaciones y garantias a las inversiones

efectuadas®®’.

Determinados ya en los capitulos previos su &mbito de aplicacion tanto material, en
lo relativo a la definicion de inversidn, y personal, en lo relativo a precisar qué se entiende
por inversor extranjero, a continuacion, nos abocaremos a estudiar sistematicamente las

disposiciones y clausulas habitualmente contenidas en los APPIS suscritos por Chile.

386 DPEJ. Acuerdo de Promocion y Proteccion Reciproca de las Inversiones [en linea] 2020 [Fecha de consulta:
14 de diciembre de 2020]. Disponible en: < https://dpej.rae.es/lema/Acuerdo-de-promoci%C3%B3n-y-
protecci%C3%B3n-rec%C3%ADproca-de-las-inversiones-appri >

37 GOBIERNO DE ESPANA. Inversiones Exteriores. Acuerdos de Promocion y proteccion Reciproca de
inversiones. [en linea] [Fecha de consulta: 17 de diciembre de 2020]. Disponible en
<https://comercio.gob.es/InversionesExteriores/ Acuerdosinternacionales/Paginas/APPRIs.aspx#:~:text=L0s%
20APPRI%20s0n%20Tratados%20bilaterales,territorio%20del%200tro%20Estado%20Parte >
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I11.1.A. Andlisis del Anexo Cuadro N°: Principales Clausulas contempladas en los

APPIs suscritos por Chile e identificacion de Clausulas relativa a Medio Ambiente

En este apartado recogeremos someramente los estandares obligatorios de tratamiento
y proteccién que ambos Estados deben cumplir respecto a inversiones extranjeras, lo
abordaremos someramente, ya que varias de estas clausulas fueron estudiadas previamente
en cuanto a los derechos otorgados al inversionista extranjero. A partir de los datos
entregados en el cuadro, analizaremos la importancia de su inclusién o ausencia en un TBI,

y la conducta que ha seguido Chile en sus negociaciones internacionales.

De igual forma, hacemos presente que no analizaremos la totalidad de las clausulas
incorporadas en cada TBI, esto debido a que, por su redaccién y relevancia, nos abocaremos
a aquellas que resultan mas importantes para el cumplimiento de los objetivos planteados en

nuestro estudio.

Finalmente, incorporaremos una conclusion general refiriéndonos a la proteccion de
otros derechos centrales en nuestro trabajo, como el medio ambiente, en el entendido de que
la critica principal que tanto la doctrina como organizaciones no gubernamentales hacen a la
existencia de estos Acuerdos es, precisamente, la proteccion de los derechos de los
inversionistas en perjuicio de salvaguardar otros derechos, tanto sociales como la proteccion

al medioambiente.

Para comenzar de lleno en lo que nos convoca, hacemos presente que, a la fecha,
Chile ha suscrito 55 APPIs, de los cuales, 34 de ellos se encuentran vigentes, 13 en status
firmado, es decir, no ratificados y 8 terminados. A diferencia de lo estudiado en el capitulo
I1, en el presente apartado nos centraremos en el estudio de la totalidad de estos Acuerdos,

independiente de su vigencia.
I11.1.A.1. Trato Justo y Equitativo

Esta clausula se encuentra presente en todos los TBIs suscritos por Chile. En general,
la encontramos de forma expresa en cada uno de ellos dentro del capitulo “Tratamiento de
las inversiones” (0 en inglés como Treatment of investments) del Tratado. Sin embargo,
hacemos presente que, en el caso de Brasil 2015 y Uruguay 2010, esta clausula no se

encuentra incorporada de manera textual, pero la entendemos afiadida en virtud del articulo
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26 de la Convencion de Viena, el cual dispone que “Articulo 26. ‘Pacta sunt servanda’. Todo

Tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe.”

Existe discusion en la doctrina respecto a si esta es una clausula que emana del
derecho internacional consuetudinario o emana del propio Tratado. No obstante, entendemos
que la buena fe es un principio inherente a la celebracion de Tratados internacionales, con lo
cual, debe estar presente tanto en su celebracién como en su ejecucion posterior, alli radica

la gran importancia de esta clausula.

Finalmente, cabe destacar el APPI celebrado entre Bolivia y Chile en el afio 1994, el
cual incluye la presente clausula de forma expresa en el Articulo 1V N°1, el cual establece
que: “Cada Parte Contratante deberd garantizar un tratamiento justo y equitativo dentro de
su territorio a las inversiones de los inversionistas de la otra Parte Contratante y asegurara

que el ejercicio de los derechos reconocidos en el presente Acuerdo no sera obstaculizado.”

De igual forma, es destacable que en el caso del APPI suscrito con Corea, se le dedico
dos articulos a esta clausula, los cuales disponen que: “Articulo 3: Promocion y proteccion
de las inversiones. 2) Las inversiones realizadas por los inversores de cada Parte Contratante
se concederan en todo momento trato justo y equitativo y gozara de plena proteccion y
seguridad en el territorio de la otra Parte Contratante. Ninguna de las Partes Contratantes
perjudicara en modo alguno a las medidas discriminatorias la gestion, el mantenimiento, el
uso, el disfrute o la eliminacién de inversiones en su territorio por parte de inversores de la
otra Parte Contratante”; de la misma forma, el articulo siguiente establece que “Articulo 4
Tratamiento de las inversiones. 1) Cada Parte Contratante concederd un trato justo y
equitativo a las inversiones y de los inversores de la otra Parte Contratante en su territorio y
se asegurara de que el ejercicio del derecho asi reconocido no se vera obstaculizado en la
practica. 3) Cada Parte Contratante concedera en su territorio a las inversiones de los
inversores de la otra Parte Contratante en lo que respecta a la gestion, mantenimiento,
utilizacion, disfrute o disposicidn de esas inversiones, un trato justo y equitativo y no menos
favorable que el que acuerda a las inversiones de sus propios inversionistas o a las inversiones

de inversionistas de cualquier tercer pais, lo que sea mas favorable™3%,

388 |_a traduccion es nuestra. Vid. TBI Chile — Corea. Articulos 3 N°2y 4 N°1y 3.
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I11.1.A.2. Trato Nacional

En general, esta clausula esta descrita de la siguiente forma como se desprende del
APPI suscrito con Australia: “ARTICULO 4: Proteccion y tratamiento. 2. Este tratamiento
no serd menos favorable que el acordado por cada Parte Contratante a las inversiones
efectuadas en su territorio por sus propios inversionistas o al otorgado por cada Parte
Contratante a las inversiones efectuadas en su territorio por inversionistas de la nacién mas

favorecida, cualquiera sea mas favorable.”

Generalmente, sélo esta en este primer capitulo de Proteccidn y tratamiento, pero
también nos encontramos frente al caso en que en un mismo Tratado pueda estar contenido,
ademas, en otras clausulas®®, a modo de ejemplo destacamos el APPI firmado con
Venezuela, el cual dispone que “ARTICULO 6: Expropiacion y compensacion 2. - Los
inversionistas de una Parte Contratante que sufrieren pérdidas en relacion con sus inversiones
en el territorio de la otra Parte Contratante como consecuencia de una guerra 0 de otro
conflicto armado, revolucion, estado de emergencia nacional, revuelta, insurreccion o
disturbio publico, recibiran de esta ultima Parte Contratante un trato no menos favorable
respecto de la restitucion, compensacion u otro arreglo, que el que dicha Parte Contratante
acuerde a sus propios nacionales o a inversionistas de cualquier tercer Estado, cualquiera sea

mas favorable a los inversionistas interesados.””3%

Sin embargo, ademas nos encontramos que también puede adoptar la siguiente
redaccion como se desprende del APPI suscrito con Francia: “Articulo 4. Cada Parte
Contratante aplicara en su territorio y en su zona maritima, a los nacionales y sociedades de
la otra Parte, con respecto a sus inversiones y actividades relacionadas con éstas, un
tratamiento no menos favorable que aquél acordado a sus nacionales o sociedades, o el
tratamiento acordado a los nacionales o sociedades de la nacion mas favorecida, si éste ultimo
fuere mas favorable. A este respecto, los nacionales autorizados para trabajar en el territorio
y en la zona maritima de una de las Partes Contratantes gozaran de las facilidades apropiadas

para el ejercicio de sus actividades profesionales relacionadas con la inversion. Este

389\, gr APPI Chile — Australia. Este TBI incorpora la referida clausula dentro de la Indemnizacidon por pérdidas
en el articulo 7.
390 \id. APPI Chile — Venezuela. Articulos 4 N°2 y 6 N°2
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tratamiento no incluira los privilegios acordados por una Parte Contratante a los nacionales
0 sociedades de un tercer Estado parte en virtud de su participacién o asociacion en una zona
de libre comercio, unién aduanera, mercado comdn o cualquier otra forma de organizacion
econdmica regional. Las disposiciones de este articulo no se aplicaran a materias

tributarias’®%2,

Concluimos que esta clausula tiene por objetivo que el inversor extranjero quede en
una posicion mas beneficiosa (o en igualdad) que el resto de los nacionales, del analisis
efectuado podemos deducir que esta disposicion se subentiende en cualquier clausula del

Acuerdo de manera implicita.

Al contrario del caso anterior, esta disposicion no se encuentra presente expresamente
en todos los TBI. En este sentido, precisamos que en los TBIs suscritos por nuestro pais con
China, Malasia y Noruega no la contemplan, sin embargo, como lo precisamos

anteriormente, esta se encuentra subentendida en el Acuerdo.
I11.1.A.3. Clausula de la Nacién Mas Favorecida

Esta clausula se encuentra en todos los APPIS suscritos por Chile, siendo su redaccion
mas comun la siguiente: “Ninguna de las Partes Contratantes sometera en su territorio a los
nacionales o sociedades de la otra Parte Contratante, en cuanto se refiere a sus actividades
relacionadas con las inversiones, a un trato menos favorable que /.../ a los nacionales y

sociedades de terceros Estados”3%2,

Hacemos presente que esta clausula es similar a la anterior, no obstante, su diferencia
radica en la amplitud del trato que las partes han acordado para los nacionales de terceros

Estados.
I11.1.A.4. Transferencia

Esta clausula se encuentra presente en todos los Acuerdos firmados por Chile, ya que

es uno de los puntos mas relevantes de un TBI, pues implica la repatriacion de las ganancias

391 Vid. APPI Chile- Francia Articulo 4.
392 \V/id. APPI Chile — Argentina. Articulo 3.
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obtenidas producto de la inversion extranjera. Sin embargo, hemos apreciado una evolucion

en la redaccion de la clausula.

En general, esta redaccion es idéntica en todos los Acuerdos, citamos a modo de
ejemplo el TBI de nuestro pais con Espafia, el cual establece este principio en los siguientes
términos: “Articulo 6. Transferencia. Cada Parte Contratante otorgara a los inversionistas
de la otra Parte, con respecto a las inversiones realizadas en su territorio, la posibilidad de
transferir libremente las rentas de esas inversiones y otros pagos relacionados por las mismas,

y en particular, pero no exclusivamente:

- las rentas de inversion, tal y como han sido definidas en el articulo 1;
- las indemnizaciones previstas en el articulo 5;
- la amortizacion de prestamos;

- el producto de la venta o liquidacion total o parcial de una inversion;

Las transferencias se haran en divisas libremente convertibles.

La Parte receptora de la inversion facilitara al inversionista de la otra Parte o a la sociedad en

la que participa el acceso al mercado oficial de divisas en forma no discriminatoria.

Las transferencias se realizaran netas de impuestos, una vez que el inversionista haya
cumplido con las obligaciones fiscales establecidas por la legislacion vigente en la Parte

receptora de la inversion.

Las Partes se comprometen a facilitar los procedimientos necesarios para efectuar dichas
transferencias sin excesiva demora ni restricciones. En particular, no debera transcurrir mas
de un plazo de tres meses desde la fecha en que el inversionista haya presentado debidamente
las solicitudes necesarias para efectuar la transferencia hasta el momento en que dicha

transferencia se realice efectivamente.

Asimismo, cada Parte otorgara la posibilidad de transferir libremente los sueldos, salarios y

demas remuneraciones recibidos por los nacionales de una Parte, que hayan obtenido en la
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otra Parte las correspondientes autorizaciones, y permisos de trabajo en relacién con una

inversion’3%,

Sin embargo, como sefialamos, existe una evolucion legislativa, es por ello que en el
TBI que mas reciente que ha firmado nuestro pais, con Hong Kong, establece que:” Articulo
11. Transferencias. 1. Cada Parte permitira que se efectlen todas las transferencias

relacionadas con una inversion cubierta libremente, y sin demora, dentro y fuera de su area.

Esas transferencias incluyen:

a) Las aportaciones de capital, incluida la aportacion inicial;

b) Los beneficios, dividendos, intereses, ganancias de capital, pagos de regalias, gestion
honorarios, asistencia técnica y otros honorarios, devoluciones en especie y otras cantidades
derivados de la inversion cubierta;

c) El producto de la venta de la totalidad o parte de la inversion cubierta o de la liquidacion
parcial o completa de la inversion cubierta;

d) Los pagos efectuados en virtud de un contrato celebrado por el inversor de la otra Parte o
la inversion cubierta, incluidos los pagos efectuados de conformidad con una Acuerdo de
préstamo;

e) Los pagos efectuados en virtud de los articulos 7 (Tratamiento en caso de conflicto armado
o Civil) y 10 (Expropiacion); y

f) Los pagos derivados de la Seccion C (Solucion de controversias entre un Inversor y el

anfitrion de la fiesta).

2. 2. Cada Parte permitira que las transferencias relativas a una inversion cubierta se efectien
en una moneda libremente utilizable al tipo de cambio del mercado vigente en el momento

de la transferencia.

3. 3. No obstante lo dispuesto en los parrafos 1 y 2, una Parte podra impedir o retrasar una
transferencia mediante la aplicacion equitativa, no discriminatoria y de buena fe de su

legislacion relativa a.:

a) La quiebra, la insolvencia o la proteccion de los derechos de un acreedor;

393 Vid. APPI Chile — Espaiia. Articulo 6.
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b) La emision, el comercio o la negociacion de valores, futuros, opciones o derivados;

c) un delito penal o de otro tipo;

d) La presentacion de informes financieros o el mantenimiento de registros de transferencias
cuando sea necesario para ayudar a las autoridades de aplicacion de la ley o de
reglamentacién financiera; o

e) Velar por el cumplimiento de una orden o sentencia judicial o procedimientos
administrativos.

4. 4. Cada Parte permitira las transferencias de devoluciones en especie relacionadas con un
proyecto de inversién que se realizara segun lo autorizado o especificado en un Acuerdo

escrito entre él y una inversién cubierta o un inversor de la otra Parte.

5. 5. No obstante lo dispuesto en el parrafo 4, una Parte podra restringir las transferencias de
rendimientos en especie en circunstancias en las que podria restringir de otro modo esas

transferencias en virtud del presente Acuerdo, incluyendo lo establecido en el parrafo 3

6. Para mayor certeza, este articulo no impide la aplicacion equitativa, no discriminatoria y
de buena fe de las leyes de una Parte relativas a su seguridad social, la jubilacién publica, o

los programas de ahorro obligatorios”3%,

I11.1.A.5. Expropiacion

Respecto de esta clausula las mayores controversias que existen en su aplicacion ya
fueron mencionadas, por eso hacemos presente que en todos los TBI se encuentran detalladas
y para ello, citamos el ejemplo del APPI suscrito con Cuba, el cual dispone que: “Articulo 6
Expropiacion y Compensaciéon 1. Ninguna de las Partes Contratantes adoptara medida
alguna que prive, directa o indirectamente de su inversion, a un inversionista de la otra Parte

Contratante, a menos que se cumplan las siguientes condiciones:

a) las medidas sean adoptadas por causa de utilidad pablica o interés nacional y en
conformidad a la ley;

b) las medidas no sean discriminatorias; y

c) las medidas vayan acompafiadas de disposiciones para el pago de una compensacion

inmediata, adecuada y efectiva.

394 Vid. APPI Chile — Hong Kong. Articulo 11.
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2. La compensacion se basaré en el valor comercial de las inversiones afectadas en una fecha
inmediatamente anterior a aquella en que la medida llegue a conocimiento publico. Cuando
resulte dificil determinar dicho valor, la compensacion podréa ser fijada de Acuerdo con los
principios de evaluacion generalmente reconocidos como equitativos, teniendo en cuenta el
capital invertido, su depreciacion, el capital repatriado hasta esa fecha, el valor de reposicion
y otros factores relevantes. Ante cualquier atraso en el pago de la compensacién se
acumularan intereses a una tasa comercial normal a contar de la fecha de expropiacion o
pérdida hasta la fecha de pago. Cuando resulte dificil determinar el monto de la tasa, este se

fijard de comun Acuerdo entre los interesados. A falta de Acuerdo, se aplicara la tasa Libor.

3. De la legalidad de la nacionalizacién, expropiacion o de cualquiera otra medida que tenga
un efecto equivalente y del monto de la compensacion se podra reclamar en procedimiento

judicial ordinario.

4. Los inversionistas de cada Parte Contratante cuyas inversiones en el territorio de la otra
Parte Contratante sufrieren pérdidas debido a una guerra o cualquier otro conflicto armado;
a un estado de emergencia nacional; disturbios civiles u otros acontecimientos similares en
el territorio de la otra Parte Contratante, deberan recibir de esta Ultima, en lo que respecta a
reparacion, indemnizacion, compensacion u otro arreglo, un tratamiento no menos favorable
que el que concede esta Parte Contratante a los inversionistas nacionales o de cualquier tercer

pais, cualquier tercer Estado”3%.

I11.1.A.6. Solucidon de Controversias

Esta clausula no presenta mayores inconvenientes ya que en general, en todos los
Tratados se encuentra y esta detallada tanto como para el Estado como para la Parte
Contratante. A continuacion, damos un ejemplo de su redaccion en el caso del TBI suscrito
entre Chile y Costa Rica: “Articulo IX. Solucion de Controversias entre una Parte
Contratante y un Inversionista de la otra Parte Contratante 1. Las controversias que
surjan en el ambito de este Acuerdo, entre una de las Partes Contratantes y un inversionista
de la otra Parte Contratante que haya realizado inversiones en el territorio de la primera,

seran, en la medida de lo posible, solucionadas por medio de consultas amistosas. Con este

3% v/id. APPI Chile — Cuba. Articulo 6.
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objetivo el inversionista notificara por escrito su inconformidad a la Parte Contratante

receptora de la inversion.

2. Si mediante dichas consultas no se llegare a una solucion dentro de cinco meses a contar
de la fecha de la notificacion escrita mencionada en el parrafo 1., el inversionista podra

remitir la controversia a :

a) los tribunales competentes de la Parte Contratante en cuyo territorio se efectud la
inversion; o
b) arbitraje internacional del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a
Inversiones (CIADI), creado por el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados, abierto para la firma en Washington
el 18 de marzo de 1965. Con el fin, cada Parte Contratante da su consentimiento anticipado
e irrevocable para que toda diferencia pueda ser admitida a este arbitraje. El tribunal arbitral
decidira sobre la base de:
a) las disposiciones del presente Acuerdo y las de otros Acuerdos concluidos entre
las Partes Contratantes;
b) el derecho nacional de la Parte Contratante en cuyo territorio se ha realizado la
inversion, incluidas las reglas relativas a los conflictos de leyes y a los términos de
eventuales Acuerdos particulares concluidos con relacion a la inversion y
c) las reglas y los principios universalmente reconocidos de Derecho Internacional.
3. Una vez que el inversionista haya remitido la controversia al tribunal competente de la
Parte Contratante en cuyo territorio se hubiera efectuado la inversién o al tribunal arbitral, la

eleccion de uno u otro procedimiento sera definitiva y excluyente.

4. Para los efectos de este articulo, cualquier persona juridica que se hubiere constituido de
conformidad con la legislacion de una de las Partes Contratantes y cuyas acciones, previo al
surgimiento de la controversia, se encontraren mayoritariamente en poder de inversionistas
de la otra Parte Contratante, serd tratada, conforme al articulo 25 2) b) de la referida

Convencion de Washington, como una persona juridica de la otra Parte Contratante.

5. Las sentencias arbitrales seran definitivas y vinculantes para las partes en el litigio y seran
ejecutadas en conformidad con la ley interna de la Parte Contratante en cuyo territorio se

hubiere efectuado la inversion.
127



6. Las Partes Contratantes se abstendrén de tratar, por medio de canales diplomaticos, asuntos
relacionados con controversias sometidas a proceso judicial o a arbitraje internacional, de
conformidad con lo dispuesto en este articulo, salvo en el caso en que la otra parte en la
controversia no haya dado cumplimiento a la sentencia judicial o a la decision del Tribunal

Arbitral, en los términos establecidos en la respectiva sentencia o decision.”

Sin embargo, en lo relativo a diferencias entre Estados se precisa: “Articulo X
Solucion de Controversias entre las Partes Contratantes 1. Las diferencias que surgieren
entre las Partes Contratantes relativas a la interpretacion y aplicacién del presente Acuerdo,
deberén ser resueltas, en la medida de lo posible, por medio de negociaciones amistosas. Con
este objetivo la Parte Contratante que se considere afectada comunicara por escrito su

inconformidad a la otra Parte Contratante.

2. Si no se llegare a un entendimiento en el plazo de seis meses a contar de la fecha de la
comunicacion de la controversia, cualquiera de las Partes Contratantes podra someterla a un

Tribunal Arbitral Ad-hoc, en conformidad con las disposiciones de este articulo.

3. El Tribunal Arbitral estara compuesto por tres miembros y sera constituido de la siguiente
forma : dentro del plazo de dos meses contado desde la fecha de notificacion de la solicitud
de arbitraje, cada Parte Contratante designara un arbitro. Esos dos arbitros, dentro del plazo
de sesenta dias contados desde la designacion del ultimo de ellos, elegiran a un tercer
miembro que deberd ser nacional de un tercer Estado, quien presidira el Tribunal. La
designacion del Presidente debera ser aprobada por las Partes Contratantes en el plazo de

treinta dias, contado desde la fecha de su nominacion.

4. Si, dentro de los plazos establecidos en el parrafo 2 de este Articulo, no se ha efectuado la
designacién, o no se ha otorgado la aprobacidon requerida, cualquiera de las Partes
Contratantes podra solicitar al Presidente de la Corte Internacional de Justicia que haga la
designacién. Si el Presidente de la Corte Internacional de Justicia estuviere impedido de
desempefiar dicha funcién o si fuere nacional de alguna de las Partes Contratantes, el
Vicepresidente debera realizar la designacion, y si éste Ultimo se encontrare impedido de
hacerlo o fuere nacional de alguna de las Partes Contratantes, el Juez de la Corte que lo
siguiere en antigiedad y que no fuere nacional de ninguna de las Partes Contratantes, debera

realizar la designacion.
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5. El tribunal arbitral decidird sobre la base de las disposiciones de este Acuerdo, de los
principios del derecho internacional en la materia y de los principios generales de derecho
reconocidos por las Partes Contratantes. El tribunal decidird por mayoria de votos y
determinard sus propias reglas procesales.

6. Cada una de las Partes Contratantes sufragara los gastos del arbitro respectivo, asi como
los relativos a su representacion en el proceso arbitral. Los gastos del Presidente y las demas
costas del proceso seran solventados en partes iguales por las Partes Contratantes, salvo que
éstas acuerden otra modalidad.

7. Las decisiones del Tribunal seran definitivas y vinculantes para ambas Partes

Contratantes”3%

I11.1.A.7. Conclusiones
Del andlisis efectuado a los APPIS podemos sefialar las siguientes conclusiones:

1. Nuevas clausulas. En primer lugar, logramos visualizar que, en los primeros
Tratados suscritos en comparacion con aquellos celebrados en el decenio de 2010,
estos ultimos han ampliado la cantidad de clausulas y bienes juridicos protegidos, en
comparacion a aquellos que se contemplaban en los primeros TBI. Se sugiere revisar
el Cuadro Anexo N°8 APPIS suscritos en periodo 2010- 2016: Alcance de nuevas
clausulas, para una mayor claridad respecto a estas nuevas disposiciones.

2. Clasificacion temporal. Dentro de este orden de ideas, concluimos que existe tres
periodos en los que podemos clasificar estos Acuerdos, los cuales son: de 1991 a
2000, de 2001 a 2010, y de 2010 a 2016. Asimismo, percibimos que dentro de cada
periodo hay una suerte de repeticion en la forma en que estos Acuerdos se encuentran
redactados. Lo anterior se dedujo ya que gracias a la sistematizacion se logro
vislumbrar dicha igualdad.

3. Clausulas ambientales. Finalmente, arribamos a la conclusion de que, en los ultimos
Tratados suscritos por Chile, encontramos en especifico clausulas en materia
ambiental. Estos Tratados corresponden a Uruguay (2010, que si esta vigente), Brasil

(2015, que se encuentra firmado, mas no ratificado) y Hong Kong (2016, el cual entr

39 Vid. APPI Chile — Costa Rica. Articulos IX y X.
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en vigencia el afio 2019). Por Gltimo, es necesario hacer presente que dentro de estas

disposiciones no fueron encontradas términos relativos al Cambio Climatico.

Por la significancia que la existencia de estas clausulas tiene para nuestro trabajo,
destacamos la redaccion de las mismas a continuacion:

Uruguay establece en su articulo 14 que “Inversién y medioambiente. Nada de lo
dispuesto en este Acuerdo se interpretara como impedimento para que una Parte
adopte, mantenga, o haga cumplir cualquier medida compatible con este Acuerdo,
que considere apropiada para garantizar que las actividades de inversion en su

territorio se efectlien considerando sus facultades en materia ambiental”.

En el TBI de Brasil en su articulo 17 se dispone que “Inversion y medidas sobre

salud, medioambiente, asuntos laborales y otros objetivos regulatorios

1. Una Parte podra adoptar, mantener o hacer cumplir cualquier medida que considere
apropiada para garantizar que las actividades de inversidn en su territorio se efectlen
tomando en cuenta la legislacion laboral, ambiental o de salud de esa Parte, de manera
consistente con lo dispuesto en este Acuerdo.

2. Las Partes reconocen que no es apropiado alentar la inversion disminuyendo los
estandares de su legislacion laboral, medioambiental o de salud. En consecuencia, las
Partes no deberan renunciar a aplicar o de cualquier otro modo derogar, flexibilizar u
ofrecer renunciar, flexibilizar o derogar dichas medidas, como medio para incentivar

el establecimiento, mantenimiento o expansion de una inversion en su territorio.”

Por su parte, el TBI de Hong Kong en el articulo 15 sefiala “ARTICULO 15.
Inversion y Medio Ambiente, Salud u otros Objetivos Regulatorios.

1. Nada de lo dispuesto en el presente Acuerdo se interpretara en el sentido de que
impida a una Parte adoptar, mantener o hacer cumplir cualquier medida que de otro
modo sea compatible con el presente Acuerdo que considera apropiado para asegurar
que la actividad de inversion en su area se lleve a cabo en una de manera sensible a

los objetivos ambientales, de salud u otros objetivos de regulacion.
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2. Las Partes reconocen que es inapropiado alentar la inversion relajando sus medidas
relacionadas con el medio ambiente, la salud u otros objetivos de regulacion.

En consecuencia, una Parte no debe renunciar o derogar de otro modo, ni ofrecer
renunciar o de otra manera derogar, esas medidas para fomentar el establecimiento,
la adquisicidn, expansion o retencién en su area de una inversion de un inversor de la

otra Parte.”
111.2. Acuerdos Comerciales Internacionales

Segun los datos aportados por DIRECON (actualmente SUBREI) Chile ha suscrito
26 Acuerdos de Libre Comercio. Sin embargo, es necesario precisar que tras analizar en
profundidad la temdtica en estudio, este es un instrumento internacional que admite
subclasificacion, considerando las caracteristicas y objetivos que persigue cada Acuerdo. A

continuacion, las analizaremos en detalle:

I11.2.A. Acuerdos de Asociacion Estratégica

Los Acuerdos de Asociacion Estratégica (En adelante AAE) son “un Acuerdo
bilateral de alcance intermedio entre un Tratado de libre comercio y un Acuerdo de alcance
parcial, ya que ademas de abrir arancelariamente mercados puede abordar Acuerdos en otros
temas conexos no directamente comerciales, tales como cooperacidn en materias cientificas,

tecnologicas, sociales y educacionales3’.

El AAE suscrito por Chile con México precisa en su articulo 1 cual es el objetivo y

ambito de aplicacion de este Acuerdo, sefialando que:

“1. El presente Acuerdo tiene por objetivo fortalecer la relacion bilateral mediante el
establecimiento de una Asociacion Estratégica en materia politica, econémica, comercial y

de cooperacion entre las Partes, basada en la reciprocidad, el interés comuan, la

397 MINREL. ;/Qué son, como operan y cuales Acuerdos de Libre Comercio tiene Chile? [en linea] 3 de junio
de 2020 [Fecha de consulta: 17 de diciembre de  2020]. Disponible en:
<https://centrodeayuda.prochile.gob.cl/hc/es-419/articles/360047698094--Qu%C3%A9-son-c%C3%B3mo-
operan-y-cu%C3%Alles-Acuerdos-de-Libre-Comercio-tiene-Chile->
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complementariedad y la profundizacion de sus relaciones en todos los ambitos de su
aplicacion.

2. De conformidad con el parrafo anterior, mediante el presente Acuerdo se promovera:

a) La profundizacion del didlogo politico sobre cuestiones bilaterales e internacionales de
interés mutuo;

b) La cooperacién internacional para el desarrollo que coadyuve al desenvolvimiento de
capacidades humanas y al fortalecimiento institucional en areas identificadas como
prioritarias para ambas Partes, asi como de terceros paises;

c) El fortalecimiento de la relacion comercial a través de la plena ejecucién del Tratado de
Libre Comercio, suscrito entre ambas Partes el 17 de abril de 1998;

d) La continuidad y el fortalecimiento de la colaboracion bilateral en las areas econdmicas,
de innovacion y negocios tecnologicos, entre otras; y

e) Elevar la participacion de todos los sectores de la sociedad de ambas Partes en los
programas que se desarrollen, de conformidad con los procedimientos internos de cada
Parte”3%,

El Acuerdo de Asociacion Estratégica incluye una variada gama de areas de
colaboracion y una serie de instancias, con capacidad de decision, razon por la cual se ha
convertido en un instrumento de gran utilidad para consolidar y ampliar los lazos bilaterales.
La Embajada de Chile en México sefala que “en este sentido, el mismo establece un Consejo
de Asociacidn, que tiene como tarea supervisar la aplicacion de este importante instrumento
y tres Comisiones (Asuntos Politicos, Cooperacion y Libre Comercio). Asimismo, contempla
la organizacion de foros de la sociedad civil, de manera de incentivar el dialogo politico,

econdmico, cultural, educativo y social entre Chile y México™3%,

398 GOBIERNO DE CHILE. Acuerdo De Asociacion Estratégica Entre Los Estados Unidos Mexicanos Y La
Republica De Chile. [En linea] 2006 [Fecha de consulta: 17 de diciembre de 2020]. Disponible en:
<https://aplicaciones.sre.gob.mx/Tratados/ ARCHIVOS/CHILE-ASOC_ESTRATEGICA.pdf>

399 EMBAJADA DE CHILE. Acuerdo de Asociacion Estratégica. [en linea] [fecha de consulta 17 de diciembre
de 2020] Disponible en: <https:/chile.gob.cl/mexico/relacion-bilateral/relaciones-bilaterales/Acuerdo-de-
asociacion-estrategica>

132



111.2.B. Acuerdos de Complementacién Econdmica

Los Acuerdos de Complementaciéon Econdémica (En adelante ACE) son “la
denominacion que usan los paises latinoamericanos en los Acuerdos bilaterales que contraen
entre si para abrir reciprocamente sus mercados de mercancias, los que se inscriben en el
marco juridico de la Asociacion Latinoamericana de Integracion (ALADI). Los ACE apuntan
a objetivos integradores de apertura de mercados mayores que los Acuerdos de alcance
parcial”4%,

Segun la Subsecretaria de Relaciones Econdmica Internacionales (en adelante
SUBREI), los ACE comparten con los Tratados de Libre Comercio la caracteristica de ser
integradores de la apertura de mercados, pero en menor medida que en los TLC. En este tipo
de Acuerdos se negocian todos los productos de ambos paises*°?.

En la actualidad, segun la informacién entregada por la SUBREI, Chile tiene vigente
cinco ACE, que corresponden a Bolivia, Venezuela, Mercosur, Cuba y Ecuador, siendo
firmados estos entre 1993 y 2010.

El ACE de Chile con Ecuador, que corresponde al mas reciente firmado a la fecha, en
el afio 2010, sefiala en su articulo 1 que: “Los objetivos del presente Acuerdo, desarrollados
de manera mas especifica a través de sus principios y reglas, incluidos los de trato nacional,
trato de naciébn mas favorecida y transparencia, son los siguientes: a) intensificar las
relaciones econdémicas y comerciales entre las Partes, y estimular la expansion y la
diversificacion del comercio entre ellas; b) eliminar los obstaculos al comercio y facilitar la
circulacion transfronteriza de mercancias y servicios entre las Partes; c) promover
condiciones de competencia leal en el comercio entre las Partes; d) crear procedimientos
eficaces para la aplicacién y cumplimiento del presente Acuerdo, para su administracion

conjunta, y para prevenir y resolver controversias; €) establecer lineamientos para la ulterior

400 MINREL, Op. Cit.

401 SUBREI. Glosario. [en linea] [Fecha de consulta: 17 de diciembre de 2020]. Disponible en:
<https://www.subrei.gob.cl/glosario/a#:~:text=ACUERDO0%20DE%20COMPLEMENTACI%C3%93N%20
ECON%C3%93MICA%20(ACE, Latinoamericana%20de%20Integraci%C3%B3n%20(ALADI>
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cooperacion entre las Partes, asi como en el &mbito regional y multilateral, encaminados a
ampliar y mejorar los beneficios del presente Acuerdo; f) aumentar sustancialmente las
oportunidades de inversion en los territorios de las Partes, propiciando un intensivo
aprovechamiento de sus mercados, y fortaleciendo su capacidad competitiva en los

intercambios mundiales™*%2.

111.2.C. Acuerdos de Alcance Parcial

Los Acuerdos de Alcance Parcial (En adelante AAP), son definidos por la SUBREI
como “un Acuerdo comercial basico, ya que sélo incluye materias arancelarias, pero sélo
para un grupo de bienes. Es decir, se liberan o rebajan los aranceles de algunos de los
productos del comercio entre los paises que lo negocian. Normalmente se le concibe como

una primera etapa en un proceso de apertura mayor a largo plazo”4%,

Actualmente Chile sélo tiene un AAP, firmado con India en el 2007, cabe destacar
que Chile fue el primer Estado latinoamericano que individualmente logré firmar un Acuerdo
comercial con India. En virtud de este Acuerdo, dispone su articulo 1.2 que “L0S objetivos
de este Acuerdo son: (a) promover, a través de la expansion del comercio, el desarrollo
armoénico de las relaciones econdmicas entre Chile e India; (b) proporcionar condiciones de
competencia leal para el comercio entre Chile e India; (c) otorgar debida consideracion al
principio de la reciprocidad en la implementacion de este Acuerdo; y (d) contribuir de esta
manera, mediante la remocion de las barreras al comercio, al desarrollo y expansion

armoniosos del comercio mundial”4%4.

Fue tal el éxito de este Acuerdo que luego de intensas negociaciones que se habian

iniciado en 2009, en septiembre del afio 2016 se tomo la decision de suscribir el Tratado de

402 MINREL. Acuerdo de Complementacion Econdmica N° 65 Entre La Republica De Chile Y La Republica
Del Ecuador. [en linea] p, 2. [Fecha de consulta: 17 de diciembre de 2020]. Disponible en
<https://www.subrei.gob.cl/docs/default-source/Acuerdos/ecuador/Acuerdo-de-complementaci%C3%B3n-
econ%C3%B3mica-chile-ecuador-ace-n-65.pdf?sfvrsn=cO7afa7e_2>

403 SUBREI. Op. Cit.

404 MINREL. Acuerdo de Alcance Parcial Chile — India. [en linea] [fecha de consulta: 17 de diciembre de 2020].
Disponible en: < https://www.subrei.gob.cl/docs/default-source/ Acuerdos/india/capitulos/2-art%C3%ADculo-
i-objetivos.pdf?sfvrsn=dfcde540 2>
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Ampliacién del Acuerdo de Alcance Parcial (AAAP), que entrd en vigencia el 16 de mayo
de 20174%,

111.2.D. Tratados de Libre Comercio

Un Tratado de libre comercio (o TLC por su sigla) “consiste en un Acuerdo comercial
regional o bilateral que busca ampliar el mercado de bienes y servicios entre los Estados
participantes. Basicamente, consiste en la eliminacién o rebaja sustancial de los aranceles
para los bienes entre las partes, y Acuerdos en materia de servicios. Este Acuerdo se rige por
las reglas de la OMC o por mutuo Acuerdo entre los paises participantes”%, Estos Tratados
buscan dinamizar los flujos de comercio e inversion en forma reciproca, de igual forma,
incluyen diversas disciplinas y tematicas especificas orientadas a regular, facilitar y proteger

la forma en que nuestras empresas hacen negocios con sus pares en el extranjero®®’,

Los TLC constituyen una estrategia comercial de largo plazo, a través de ellos Chile
pretende consolidar mercados para la exportacion de productos, buscando mayor
competitividad y la generacion de mas y mejores empleos. Segun BCN, “los paises que se
han abierto mas al comercio internacional son los que han logrado mayor crecimiento en los

ultimos afios, pues acceden a mercados mayores que los suyos” 48,

Entre los objetivos principales que persigue cualquier TLC*® podemos destacar,
ademas de las reducciones arancelarias, el promover condiciones para una competencia justa,
incrementar las oportunidades de inversion, proporcionar una proteccion adecuada a los

derechos de propiedad intelectual, establecer procesos efectivos para la estimulacion de la

405 SUBREI. Acerca del Acuerdo de Alcance Parcial Chile — India. [en linea] [fecha de consulta: 17 de diciembre
de 2020]. Disponible en: < https://www.subrei.gob.cl/Acuerdos-comerciales/Acuerdos-comerciales-
vigentes/india>

406 SUBREI. Glosario Op. Cit.

407 DIRECON. Impacto de los Tratados de Libre Comercio. Hacia una politica comercial Inclusiva. 2019, p,
18.

408 AHUMADA, Enrique. Oportunidades de negocios: ¢En qué consisten los TLC? [en linea] 2008. [Fecha de
consulta: 17 de diciembre de 2020]. Disponible en
<https://www.bcn.cl/observatorio/asiapacifico/noticias/oportunidades-negocios-tlc-que-consisten>

409 | OZANO, Mario. ;{Qué son los Tratados de libre comercio? en linea] 2008. [Fecha de consulta: 17 de
diciembre de 2020]. Disponible en: <https://www.utel.edu.mx/blog/menu-profesional/facultad-de-economia-y-
administracion/que-son-los-Tratados-de-libre-comercio/>
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produccion nacional y la sana competencia, fomentar la coordinacién entre paises miembros

y ofrecer una solucion a controversias.

Ahora bien, pese a que sus ventajas son evidentes y los TLC tienden a impactar de
forma directa en nuestra economia, CEPAL ha sido sumamente critica con Chile sefialando
que los TLC por si solos no ampliaran su comercio exterior. Esta critica surge debido a que
pese al gran nimero de pequefias y medianas empresas existentes en nuestro pais, sus
productos no son de tal calidad como para competir a nivel internacional*'°, cuestion que no

sera abordada en profundidad por escapar del &mbito de nuestro estudio.

Para efectos de mayor precision, hacemos presente que para efectos del analisis de
los TLC suscritos por Chile, nos guiaremos por la informacion entregada por DIRECON a
raiz del ultimo informe de Impacto de los Tratados de Libre Comercio (enero 2019), el cual
precisa que existen 26 TLC, sin embargo, como ya advertimos, estos 26 Tratados incluyen
las especies de ALC ya tratadas.

111.2.D.1. Analisis del Anexo Cuadro N°9: TLC suscritos por Chile e identificacion

especifica de Clausulas Medioambientales.

Para dar inicio a la presente seccion sugerimos revisar de forma paralela el cuadro
anexo N°9, en virtud del cual, destacamos la siguiente informacion que sintetizamos

directamente en atencién a si estos TLC contienen o no clausulas ambientales.

1. De los 26 TLC, existen 18 que contienen en alguno de sus puntos disposiciones o
clausulas ambientales, incluido el Cambio Climatico.

2. Generalmente, estas disposiciones ambientales las encontramos en: el preambulo*?,
en un capitulo propiamente tal**? o dentro del capitulo de cooperacion*'3. Ademas, lo

podemos encontrar dentro de un Acuerdo de cooperacién ambiental**, dentro de un

410 CEPAL. Tratados de Libre Comercio y desafios competitivos para Chile: la extension de la 1SO 9000. Serie
desarrollo productivo 147, 2004, p, 10.

411 Como, por ejemplo, Ecuador

2 Como, por ejemplo, Argentina, Estados Unidos (Hacemos presente que, en este caso, se cuenta ademas con
un Acuerdo de cooperacion ambiental) Hong Kong y Uruguay.

413 Como, por ejemplo, Australia, Indonesia, Malasia, Tailandia y Vietnam.

414 Como, por ejemplo, Canada, P4 (Chile, Nueva Zelanda, Singapur. Brunei Darussalam y Panama.
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memorandum de entendimiento sobre cooperacion ambiental*!®, o bien, dentro de una
declaracion conjunta®!e,

3. Existen Tratados que ahondan en detalle la teméatica medioambiental, lo cual se
concluye a partir de la estructura de cada capitulo o la forma en que este esta redactado
en alguna de las disposiciones del Tratado. A mayor decir, mientras que los Tratados
que tienen un capitulo de medioambiente son mucho méas exhaustivos en regular esta
materia, existen otros Acuerdos que tratan esta disyuntiva como una mera
declaracion. Lo anterior se aprecia en los casos en que estas clausulas ambientales
estan contenidas en el preambulo o un capitulo de cooperacion.

4. Para finalizar, también es importante precisar que lo anterior no se debe a la fecha en
que estos fueron suscritos, ya que, en el caso de Canada, este fue firmado el afio 1997
y cuenta con un Acuerdo de cooperacion ambiental, mientras que Vietnam, firmado
en el afio 2014, solo hace mencion al Cambio Climatico en un capitulo de

cooperacion.

Para conocer la estructura de cada Tratado en materia medioambiental se sugiere
revisar el Cuadro Anexo N°10: Estructura de clausulas medioambientales incorporadas en
los TLC suscritos por Chile, en el cual se detalla los puntos contenidos a lo largo del Acuerdo
en donde se contempla una clausula ambiental, sea esto el preambulo, en un capitulo
propiamente tal, dentro del capitulo de cooperacion, en un Acuerdo de cooperacion
ambiental, dentro de un memorandum de entendimiento sobre cooperacion ambiental o bien,

dentro de una declaracion conjunta.

415 Como, por ejemplo, Chinay Corea del Sur.
416 Como, por ejemplo, Japon.
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I11.3. Tratado Integral y Progresista de Asociacion Transpacifico

Es importante tratar este polemico Acuerdo (el cual denominaremos indistintamente
en adelante como CPTPP o TPP11, debido a su sigla en inglés) en un acépite aparte, esto
debido a que, a nivel plurilateral, es uno de los Tratados mas importantes negociados y

firmados hasta la fecha.
I11.3.A. Breve Historia del Acuerdo Transpacifico de Cooperacion Econémica

Para partir es necesario analizar sus antecedentes historicos. Sin perjuicio de que el
comienzo de las negociaciones del TPP formalmente fue en marzo del 2010, los tratos
preliminares se originaron en afios previos, y a mayor decir, tiene sus origenes principalmente
en el TLC firmado por Brunei Darussalam, Chile, Nueva Zelanda y Singapur, el cual,
ademas, fue el primer TLC que unid tres continentes (Sudamérica, Asia y Oceania), el cual
recibio la denominacion de P4. En su origen, este Tratado fue concebido como un “Acuerdo
abierto a la gradual incorporacion de nuevos socios*’, especialmente economias de la cuenca
del Asia Pacifico, con la perspectiva de contribuir a la conformacion de una zona de libre
comercio en el Asia Pacifico, de Acuerdo a los objetivos definidos por los paises miembros

de APEC y conocidos como los Acuerdos de Bogor#*8,

Estos cuatro Estados eran justamente, miembros del foro de APEC (Asia Pacific
Economic Cooperation, por su sigla en inglés), “fue asi como Estados Unidos, Peru,
Australia, Vietham y Malasia se sumaron al proceso de ampliacion del P4. Posteriormente,
durante la cumbre APEC 2011, Canada y México oficializaron su interés de participar en el
proceso, y durante la Cumbre G-20 de junio de 2012, se invitdé a ambos a participar
formalmente en las negociaciones, cuyo ingreso se materializd durante septiembre de
2012”*9, Finalmente, Japdn, que en un principio se habia unido como observador en la

cumbre APEC de Yokohama, acabé adhiriéndose en agosto de 2013.

47 Desde su entrada en vigencia, los miembros originales del P4 buscaron incrementar el nimero de
participantes, entendiendo que s6lo ellos no eran suficiente como para constituirse en un polo “Lo
suficientemente atractivo” para promover una integracion econdémica superior en la region Asia Pacifico.

418 FURCHE, Carlos. Chile y las negociaciones del TPP: Analisis del impacto econémico y politico. Derechos
Digitales, 2013, p, 4.

419 OPTIZ, Radl. Lineamientos del Acuerdo de Asociacion Transpacifico (TPP) [en linea] 2013, p, 1. [Fecha de
consulta 21 de diciembre de 2020]. Disponible en < https://www.odepa.gob.cl/wp-
content/uploads/2013/08/TPP201308.pdf >
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Es asi como, con doce Estados miembros, el TPP pretendia demostrar un nuevo
estandar para el comercio mundial, incorporando una nueva generacion de temas en discusion
para impulsar la competitividad de los paises TPP en la economia mundial. En segundo orden
ideas, uno de los aspectos méas destacables de este Acuerdo dice relacién con la eliminacién
de aranceles y otras barreras al comercio de bienes, servicios e inversiones. En tercer lugar,
constituyd un Acuerdo que facilitaba el desarrollo de las cadenas de produccion y

consumidores entre los mismos miembros del TPP420,

Este TLC se diferencia de la gran mayoria de los Acuerdos comerciales previos por
su caracter simultaneamente plurilateral e interregional, por su amplia cobertura tematica, y
por establecer reglas sobre materias que a la fecha no han sido normadas por los Acuerdos
de laOMC o que lo han sido de modo limitado*?!. Ahora bien, dentro de la materia de estudio
del presente trabajo, es necesario destacar que el TPP contaba con un capitulo exclusivo para
medio ambiente, en el cual las Partes sefialaban compartir un fuerte compromiso con la
proteccion y conservacion del medioambiente, por lo cual, procuraban trabajar juntos para
hacer frente a los problemas ambientales tales como la contaminacidn, el trafico ilegal de

vida silvestre, la tala ilegal y la proteccion del medio marino.

Es asi como estas 12 Partes se comprometieron a no debilitar su legislacion ambiental
a fin de promover el comercio o la inversion, mas en ninguna disposicion de este capitulo se
hace referencia a la lucha contra el Cambio Climatico. Respecto al tema de inversiones, el
TPP busco proveer las protecciones basicas a la inversion que ya se encontraban presentes
en otros Acuerdos relacionados con inversiones, los cuales ya fueron estudiados en este
trabajo, asi como también un arbitraje internacional neutral y trasparente para las

controversias relativas a la inversion*??,

Pese a que todo parecia ir viento en popa en relacion a este Acuerdo, a s6lo horas de
que Donald Trump asumiera la presidencia estadounidense, una de sus primeras medidas fue

decidir que Estados Unidos dejaria de ser miembro del TPP, lo cual habia sido incluso

420 |bid, p, 2.

421 CEPAL. Panorama de la Insercion Internacional de América Latina y el Caribe: La region frente a las
tensiones de la globalizacion. 2016, p, 26.

42\, gr Para mayor profundizacion el texto completo del Acuerdo disponible en:
http://www.Acuerdoscomerciales.gob.pe/index.php?option=com_content&view=article&id=333:textos-del-
tpp&catid=191:textos-negociados-del-tpp&Itemid=210
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proclamado durante su campafa electoral. Siendo un asiduo usuario de Twitter, Trump
precisé a través de un comunicado en aquella red social no gustar de este Acuerdo pues
contenia “Muchas contingencias y ninguna manera de salirse si no funciona”, destacando,
ademas, que “los Acuerdos bilaterales son mas eficientes, rentables y mejor para nuestros
trabajadores”*?3. De esta manera el TPP llegé a su fin, puesto que “La retirada de Estados
Unidos, representd un serio tropiezo para la puesta en vigor del Tratado si se tiene en cuenta

que su economia representaba alrededor del 60% del PIB del bloque”*.

Sin embargo, el resto de Estados miembros de lo que fue el TPP manifestaron su
interés en continuar con este Acuerdo. Explica Céceres que se produjeron algunas diferencias
entre las Partes durante el nuevo proceso de negociacion, las cuales se sintetizan en la idea
de que “en primera instancia tanto Japon como Australia proponian mantener el texto tal
como estaba, mientras Brunei, Canad4, Chile y México propusieron congelar algunas
disposiciones del Acuerdo. Finalmente, la posiciéon mas “radical” la tomaron Vietnam y

Malasia que proponian firmar un nuevo Acuerdo entre los mismos signatarios”*?°.

Es asi como surge el Tratado Integral y Progresista de Asociacion TransPacifico (En
adelante CPTPP por su sigla en inglés o indistintamente TPP11) el cual “constituye un nuevo
Tratado regional de libre comercio que considera los principios y contenidos contemplados
en el anterior TPP, y que ademas conserva sus altos estandares, nivel de equilibrio,
materializa sus beneficios, y alcanza los mejores términos de entendimiento para los intereses
de las once economias partes que, ahora sin Estados Unidos, suspendieron algunas de las

iniciativas que habian sido promovidas por este pais*?®.

Ahora bien, segln el Asian Trade Center (ATC)*?" no sélo se trata de otro ALC, sino

que es el Acuerdo comercial mas importante en décadas producto de la naturaleza profunda

423 |_a traduccion es nuestra. Disponible en: https://twitter.com/realDonald Trump/status/986436520444866560
424 CLACSO. La salida de Estados Unidos del TPP: Reacciones y posibles escenarios. Revista Cubana de
Economia Internacional. 1:2017, p, 6.

425 CACERES, Andrés. Los intereses de Chile en el Tratado Integral y Progresista de Asociacion Transpacifico.
Estudio de caso para optar al grado de Magister en Estrategia Internacional y politica comercial. Universidad
de Chile, 2019, p, 15.

426 BCN. Tratado Integral y Progresista de Asociacion Transpacifico (CPTPP): Implicancias para Chille de su
préxima entrada en vigencia internacional. Asesoria técnica parlamentaria, 2018, p, 1.

427 a traduccion es nuestra. Vid. ATC. The CPTPP enters into force on december 30, 2018. The TPP11 The
Global Implications For Business. 2018.
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e interconectada de sus 30 capitulos, lo cual encaja de mejor manera con a la forma de hacer

negocios que las grandes y pequefias empresas practican en este siglo.

Segun los datos aportados por BCN“28, los once Estados signatarios del CPTPP son
economias miembros de APEC. Seis de ellos son paises integrantes de la OCDE: Australia,
Canada, Chile, México, Japén y Nueva Zelandia. Cuatro son parte de la Asociacion de
Naciones del Sudeste Asiatico (ASEAN): Brunei, Malasia, Singapur y Vietnam. Tres son
miembro de la Alianza del Pacifico: México, Chile y Per(. Y dos Estados forman parte del
G7, grupo de los siete Estados mas industrializados del mundo: Canada y Japon. Del grupo
de once paises, Chile es el Gnico que posee un Acuerdo bilateral de libre comercio vigente

con cada una de las partes.

Ahora bien, en cuanto a su contenido, el CPTPP es practicamente idéntico a su
predecesor TPP, salvo en lo que respecta a la suspension temporal de veinte medidas*?®
referidas a nueve capitulos y una modificacion que busco incorporar nuevas clausulas en

materia de entrada en vigor y retiro del Acuerdo*°.

Ademas, se establecié una condicidn para su entrada en vigor: debe ser ratificado
debe ser ratificado por al menos la mitad las Partes que lo suscriben, y a diferencia del TPP,
no se requiere de la aprobacién particular de ningun Estado en particular. En lo relativo al
proceso de adhesidn, se acordo que se permitira a otros Estados incorporarse al TPP11 con
el Acuerdo de todos los miembros signatarios, condicion que eventualmente aparejaria la

posibilidad de reintegrar a Estados Unidos al bloque.

Este nuevo Tratado fue firmado el 8 de marzo de 2018 por el canciller Heraldo
Mufioz, justo antes de que Michelle Bachelet terminara su mandato. Luego de esto, siguiendo

la tramitacion normal de cualquier Tratado internacional debia ser ratificado por el Congreso,

428 BCN. Tratado Integral y Progresista de Asociacion Transpacifico, Op. Cit., p, 2.

429 Respecto a estas medidas, se encuentran suspendidas temporalmente, esto quiere decir que las partes del
blogue no se obligaron a cumplirlas hasta que decidan por consenso una disposicion en contrario. La mayor
parte de estas medidas suspendidas fueron requisitos impuestos por Estados Unidos. La lista completa de dichas
materias se encuentra disponible en: <https://www.subrei.gob.cl/docs/default-source/Tratado-tppl1/anexo-ii-
espa%C3%B1lol.pdf?sfvrsn=c90da42f 0>

430 En particular, se establecié como condicién para la entrada en vigor que debe ser ratificado por al menos la
mitad las Partes que lo suscriben, y a diferencia del TPP, no se requiere de la aprobacion particular de ningdn
pais en especial. Sobre el proceso de adhesidn, se dispuso que se permitird a otros Estados incorporarse al
CPTPP con el Acuerdo de todos los miembros signatarios, condicion que abriria la posibilidad a reintegrar a
Estados Unidos al bloque,
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lo cual se concreto en lo que respecta a la Camara de Diputados el dia 17 de abril de 2019,
durante el gobierno de Sebastian Pifiera, que es un acérrimo defensor del Acuerdo. En cuanto
a su tramitacion en el Senado, el dia 17 de octubre de 2019 se aprob6 en la Comisién de
Constitucion, y desde entonces a la fecha, el Tratado duerme en el Senado sin ninguna accién
en torno a su tramitacion, lo cual podria deberse entre otras razones a el estallido social, la
pandemia de Covid-19 o simplemente a que el Gobierno espera el piso politico adecuado

para su ratificacion®3L.

En general, el debate en torno a si el CPTTP es beneficioso para Chile o no ha sido
abordado desde puntos de vista ideol6gicos opuestos, referidos al modelo econdmico de
crecimiento, al menoscabo de las facultades soberanas del Estado, al valor de los intereses
de grupos economicos por sobre el interés general, y a la vulneracién de los derechos
humanos de grupos excluidos, cuya proteccion ha sido reconocida internacionalmente®®2,
Segun los datos aportados por la SUBREI, el TPP11 es el Acuerdo mas inclusivo que Chile
ha firmado, ya que considera materias como medioambiente, asuntos laborales y género, lo

que sitla estos temas de forma prioritaria para los 11 paises*3,
111.3.B. Algunas criticas al CPTPP

El TPP11 ha generado un fuerte debate a nivel internacional sobre las implicancias
que tiene este Acuerdo para cada Estado, y en particular sobre la autonomia que ellos

disponen para llevar a cabo reformas o politicas en distintas esferas. Como nunca habia

431 GONZALEZ, Tomés. TPP-11 bajo la mira: Organizaciones vuelven a la carga ante implicancias en manejo
de la pandemia y proceso constituyente. [en linea] 2020 [Fecha de consulta: 20 de diciembre de 2020].
Disponible en: < https://radio.uchile.cl/2020/09/07/tpp-11-bajo-la-mira-organizaciones-vuelven-a-la-carga-
ante-implicancias-en-manejo-de-la-pandemia-y-proceso-constituyente>

432 Seglin los datos otorgados por nuestro gobierno, nuestro pais se beneficiara con el mejoramiento en el acceso
a nuestras exportaciones para aproximadamente 3.100 productos chilenos en los paises que integran el Tratado.
A esto se suman las ventajas asociadas a la reduccién de barreras no arancelarias, como es el caso de las
disciplinas establecidas para la regulacién sanitaria y fitosanitaria y las normas técnicas. Asimismo, sus normas
para la facilitacion del comercio y la acumulacién de origen posibilitaran interesantes oportunidades para
emprender nuevas iniciativas comerciales. Lo mismo respecto de los nuevos mercados que este Tratado abrira
a nuestro pais en materia de contratacion publica y la apreciable mejora de las condiciones regulatorias para el
exportador de servicios, en cuanto se propone garantizar un trato no discriminatorio y regulaciones mas
transparentes por parte de los paises miembros. Vid. GOBIERNO DE CHILE. Mensaje de s.e. el Presidente de
la Republica con el que inicia un proyecto de Acuerdo que aprueba El Tratado Integral Y Progresista De
Asociacion Transpacifico Entre Australia, Brunéi Darussalam, Canada, La Republica De Chile, Japon, Malasia,
Los Estados Unidos Mexicanos, Nueva Zelanda, La Republica Del Perl, La Republica De Singapur Y La
Republica Socialista De Vietnam, y las cartas intercambiadas en el contexto del mismo. Boletin N°12.195.19,
p, 5.

433 SUBRELI. Acuerdo Transpacifico - TPP11. Op. Cit,
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ocurrido antes en Chile, este Acuerdo es visto por movimientos y organizaciones sociales
(entre las que destaca Chile Mejor Sin TLCs) y por algunos sectores politicos como un
injustificado impacto en nuestra soberania. A continuacién, sintetizaremos sélo las méas

relevantes:

A. Chile ya cuenta con Tratados de Libre Comercio con cada uno de los Estados
integrantes del TPP11. Es por esta razén que el presente Acuerdo no implicaria

mas que unificar lazos existentes y no aportaria una nueva apertura comercial.

B. EICPTPP en su Capitulo 27.2.3 acuerda que “De conformidad con el parrafo 1(b)
[que habla sobre revisar, dentro de los tres afios a partir de la fecha de entrada en
vigor de este Tratado y al menos cada cinco afios a partir de entonces, la relacion
econdmica y asociacion entre las Partes], la Comision revisara el funcionamiento
de este Tratado con miras a actualizarlo y mejorarlo, a través de negociaciones,
cuando corresponda, para asegurar que las disciplinas contenidas en este Tratado
continten siendo relevantes a los temas del comercio y la inversion y a los retos
que enfrentan las Partes”*3*. Esto constituye basicamente un “cheque en blanco”
a través del cual podrian cambiarse las reglas del juego en cualquier momento.
Segun los datos aportados por Chile mejor sin TLCs*®, el Ministro Ampuero dijo
ante la Camara de Diputados que “Toda enmienda deberd ser aprobada por el
congreso”. Lo cual no es enteramente cierto, ya que como dispone el articulo 54
N°l de nuestra actual Constitucion, “Las medidas que el Presidente de la
Republica adopte o los Acuerdos que celebre para el cumplimiento de un Tratado
en vigor no requeriran de nueva aprobacién del Congreso, a menos que se trate
de materias propias de ley. No requeriran de aprobacién del Congreso los
Tratados celebrados por el Presidente de la Republica en el ejercicio de su

potestad reglamentaria.

434 El Articulo 27.2.1.e indica que, dentro de las funciones, esta comision debera “considerar formas para
fortalecer aun mas el comercio y la inversion de las Partes”, con lo cual es posible sostener que el objetivo
central de estas nuevas negociaciones es otorgar mayores garantias a las empresas extranjeras.

435 CHILE MEJOR SIN TLC. Razones para rechazar el TPP-11. [en linea] 2019, p, 1. [Fecha de consulta: 25
de diciembre de 2020]. Disponible en: <https://chilemejorsintlc.cl/wp-content/uploads/2019/04/1-revision-
periodica-del-Tratado.pdf>
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Las disposiciones de un Tratado s6lo podrén ser derogadas, modificadas o
suspendidas en la forma prevista en los propios Tratados o de Acuerdo a las

normas generales de derecho internacional”.

I11.3. C. Capitulo de Medioambiente del CPTPP

El capitulo 20 del CPTPP lleva por titulo Medio Ambiente. En virtud de esto, se
permitiria mantener esperanzas de que este Tratado favoreceria la conservacién de medio
ambiente. Sin embargo, de la lectura del mismo podemos desprender que estas disposiciones
se transforman en meras declaraciones pues, como texto armdnico, este Tratado busca

promover el comercio y la inversion.

El Articulo 20.2, parrafo 3, que establece: “Las Partes ademds reconocen que es
inapropiado establecer o utilizar sus leyes ambientales u otras medidas de una manera que

constituya una restriccion encubierta al comercio o a la inversion entre las Partes”.
El articulo 20.3 en los parrafos 4 y 5 disponen:

“4. Ninguna Parte dejara de aplicar efectivamente sus leyes ambientales a través de
un curso de accién o inaccion sostenido o recurrente de una manera que afecte el comercio o
la inversion entre las Partes, después de la fecha de entrada en vigor de este Tratado para esa
Parte.

5. Las partes reconocen que cada Parte mantiene el derecho a ejercer discrecionalidad
y a tomar decisiones respecto a: (a) asuntos de investigacion, judiciales, regulatorias y de
cumplimiento; y (b) la asignacion de recursos para la aplicacion ambiental con respecto a
otras leyes ambientales, a las que se les haya asignado una mayor prioridad.

Por consiguiente, las Partes entienden que, con respecto al cumplimiento de leyes
ambientales, una Parte esta cumpliendo con el parrafo 4 si un curso de accién o inaccién
refleja el ejercicio razonable de esa discrecionalidad, o resulta de decisiones de buena fe
respecto a la asignacion de esos recursos de conformidad con las prioridades para la

aplicacion de sus leyes ambientales”

En virtud de los articulos destacados anteriormente se desprende que eventualmente

una ley chinela de caracter ambiental podria llegar a ser considerada como una limitacién
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“oculta” a las areas de comercio e inversion; o podria considerarse, que el cumplimiento de
estas leyes, podria ser entendido como un acto atentatorio contra la buena fe. Quien
finalmente determina si existe una transgresibn o no, son los tribunales arbitrales
internacionales determinados por las partes en virtud del CPTPP. Al respecto y en atencién
a otros Acuerdos internacionales, en cuyo caso se ha aplicado una clausula arbitral a fin de
solucionar la controversia, ha quedado demostrado que estos tribunales mantienen una
predileccion por las empresas internacionales, buscando satisfacer los intereses de estas

incluso por sobre la proteccion de los derechos humanos y en su caso, del medioambiente.

En lo relativo a inversiones, el asunto se torna mas serio, pues segun lo dispuesto en
el articulo 9.10, llamado “Requisitos de Desempeiio”, hace extensiva estas disposiciones a

paises que no son parte del CPTPP. Este articulo dispone:

1. Ninguna Parte podra, en conexion con el establecimiento, adquisicion, expansion,
administracion, conduccion, operacion, o venta o cualquier otra forma de disposicion de una
inversion de un inversionista de una Parte o de una no Parte en su territorio, imponer o hacer

cumplir cualquier requisito, o hacer cumplir ninguna obligacién o compromiso”

Es decir, como lo ejemplifica Bilaterals ORG, en la aplicacion de estos articulos se
podria llegar al extremo de que “un inversionista de Rusia, Pakistan o Gabon, que no son
Partes del CPTPP, pueden invertir instalando en el desierto chileno, un establecimiento o
empresa para procesar y/o guardar residuos nucleares de cualquier planta nuclear del mundo,
0 procesar o guardar otros residuos quimicos peligrosos. Chile no podria rechazar aplicando
sus leyes ambientales, porque entra en colision con el articulo 9.10, Requisitos de

Desempeiio, que protege a los inversionistas de paises que no son parte del CPTPP*4%,

436 ALCAYAGA, Julian. Chile: EI Cambio Climatico y el TPP. [en linea] 2019. [fecha de consulta: 27 de
diciembre de 2020]. Disponible en: <https://www.bilaterals.org/?chile-el-cambio-climatico-y-el-

tpp&lang=en>
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IV. CONCLUSIONES PRELIMINARES

En virtud de lo profundizado en este capitulo pudimos visibilizar que el sistema de
proteccion juridica de las inversiones es de larga data, el cual, tal como la misma disciplina
que protege ha ido evolucionando con el paso del tiempo en busca de otorgar mayor certeza
juridica tanto a los Estados receptores de la inversion, como particularmente al inversionista

extranjero.

Hoy en dia, entonces, a fin de salvaguardar distintos bienes e intereses, y por sobre
todo, ante el fracaso de la creacion de un Acuerdo Multilateral de Inversiones, existe un gran
abanico de Acuerdos Internacionales de Inversion, los que pueden adoptar distintas formas,
ya sea de TBI o APPI propiamente tal, o siendo calificados como Acuerdos comerciales
bilaterales o multilaterales que contienen capitulos de inversion, los cuales pueden ser

negociados y suscritos tanto de manera bilateral como regionalmente.

Vinculados con la nocion de riesgo politico, el objetivo de estos Acuerdos es brindar
un ambiente favorable para permitir reducir, justamente, los factores de riesgo intrinsecos a
una inversion extranjera. Es asi como dependiendo del tipo de Acuerdo analizamos que
varian los derechos protegidos en cada uno de ellos, y también la intensidad con que los
resguardan, destacando ademas que el desarrollo y aumento de ambos factores(cantidad e
intensidad) es un fiel reflejo de la evolucidn existente que hemos aludido a lo largo de este
trabajo. Hoy en dia, el asegurar al inversionista extranjero derechos como el trato justo y
equitativo, la no expropiacion sin compensacion y la clausula de la nacién mas favorecida
juegan un papel clave para proclamar a Chile como un Estado atractivo para atraer inversion

extranjera directa.

Sin perjuicio de todo lo anterior, en nuestra actualidad el asegurar derechos a un
inversionista extranjero parece ser insuficiente segun lo estudiado en virtud de la lucha contra
el Cambio Climatico. Es por ello que conforme se van firmando nuevos Tratados que
busquen atraer inversion, también a través de ellos se debe proteger otros derechos de indole
social. Respecto a lo estudiado observamos que la proteccién del medioambiente es infima
en estos Acuerdos, en parte por la fecha y contexto historico en que fueron suscritos, y en
parte porque una regulacion demasiada extenuante podria volver a nuestro pais poco atractivo

para ser receptor de la inversion. Por otro lado, frente a esta idea, podria presentarse la
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problemética de que Chile dejase de legislar y adecuar su normativa ambiental a la lucha
contra el Cambio Climéatico a fin de atraer inversidn, sobre todo en el contexto actual de la
pandemia de Covid-19, donde reactivar la economia parece ser tan importante que podria
hacerse incluso en perjuicio de otras necesidades actuales del planeta, por ello, es necesario
contar con politicas publicas que se adecuen a estas nuevas circunstancias. La solucion a este
problema parece radicar en que exista una adecuada interrelacion entre ambas disciplinas, tal

como Ya se analiz6 en profundidad en todo este trabajo.
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CONCLUSIONES

El que la IED pueda llegar a afectar el medioambiente es un tema que debiese resultar
relevante para el Derecho, y asi ha quedado demostrado por los amplios cuestionamientos
que ha planteado la doctrina internacional, quienes han entendido que el tratamiento de su
vinculo es importante de abordar dada las circunstancias que actualmente vivimos, las cuales
se circunscriben en torno a la crisis climética. Al respecto, si bien esta tematica ain se
encuentra en desarrollo, hacemos presente que para nuestra doctrina ha sido una materia poco

cuestionada en profundidad.

Remontandonos a lo previamente estudiado, existen varios elementos que han
propiciado la IED en paises en desarrollo, no obstante, poco se habla de los efectos negativos
que esta genera, ligados, principalmente, al aceleramiento de la degradacién ambiental. En
este sentido, Dufey sefiala que “los gobiernos han internalizado que, si bien la IED posee un
potencial muy importante para un proceso de desarrollo sustentable en sus Estados, su simple
atraccion no es condicion suficiente para gozar de sus beneficios”*’. En otras palabras, “Un
elemento es el ser capaces como paises de atraer IED y otro muy distinto es que dicha

inversion se traduzca en beneficios para sus procesos de desarrollo sustentable”*%,

De esta manera, proporcionar aportes que ayuden al tratamiento conjunto de ambas
materias puede ser valioso: por una parte, Chile como Estado en desarrollo con una amplia
gama de Acuerdos Internacionales que promueven la inversion y, por otra parte, Chile como
un pais vulnerable a los efectos del Cambio Climatico. Es asi como la interrelacion de estas
materias debiese tener principal relevancia, tanto para los futuros proyectos legislativos,
como también para las eventuales politicas publicas que se puedan implementar por las

proximas autoridades que representen a nuestra Nacion.

Tal como ha quedado de manifiesto en los capitulos anteriores, la presente
investigacion pretendio ser pionera en esta materia y especificamente en la sistematizacion

de los Acuerdos Internacionales de Inversién suscritos por Chile, clasificAndolos segun

47 DUFEY, Annie. Hacia la promocién de IED sustentable en Sudamérica. Algunas oportunidades de
cooperacion entre la UE y América del Sur. Taller “La perspectiva de Sudamérica sobre la Politica de Desarrollo
Sustentable de la Unidn Europea. Santiago de Chile; 2004.

438 DUFEY, Op. cit.
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diversos criterios, y en particular a si ellos contienen disposiciones ambientales, y, asimismo,

si dentro de ellos se incluyen tépicos ligados al Cambio Climético.

No cabe duda que la IED y el medio ambiente son dos de los aspectos que han ido
adquiriendo relevancia en los Acuerdos Internacionales de Inversion y especificamente en
los TLC suscritos por Chile, los cuales de manera general incorporan disposiciones en

materia ambiental, segun el estudio efectuado.

Como hemos visto a lo largo de este trabajo, la convergencia de estos dos temas cobra
especial importancia: por una parte, ante la preocupacion cada vez mas latente de promover
mecanismos para fomentar la IED, pero por otra, que dicha promocién contenga politicas
acordes con la proteccion ambiental, configurandose por ende una herramienta eficaz en la

busqueda de metas de desarrollo sostenible.

A continuacion, y a partir de lo analizado expondremos brevemente nuestras

conclusiones sobre la base de los siguientes pilares:

1. En términos generales, este trabajo identifico las principales caracteristicas de los
Tratados Internacionales de Inversion y los distintos problemas que estos acarrean. De
esta manera, se describieron las ideas mas importantes tales como qué se entiende por

inversion e inversionistas y las obligaciones que el Estado asume en estas materias.

2. Tal como se menciond en el Capitulo I del presente documento, el hecho de no contar
con un concepto general de Inversion Extranjera Directa podria generar problemas de
interpretacion en relacion a otorgarle jurisdiccion al CIADI, cuestion que no pasa con
nuestro Estado, puesto que a nivel interno contamos con una ley que nos otorga dicha

definicion, la cual podria ser aplicable frente a un eventual conflicto de esta indole.

3. Chile es un pais que atrae tal flujo de inversion extranjera que finalmente, a fin de
cumplir los estandares internacionales, vivié un largo proceso de adecuacién tanto de su

legislacion como de su institucionalidad para la proteccion de dichas inversiones.

4. Pese a que nuestro Estado se destaca por atraer inversion extranjera, esta no guarda
relacion con el desarrollo econdmico del pais, puesto que dichas inversiones no son
destinadas a sectores que fomenten este desarrollo y, en definitiva, prioricen o sean

amigables con la proteccién del medio ambiente.
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5. Se ha sostenido a lo largo de este trabajo que el Cambio Climético es un hecho que

requiere soluciones urgentes puesto que sus consecuencias se contintan percibiendo.

6. La presente investigacion nos permitié concluir que Chile ha tenido una reaccion frente
al Cambio Climatico, ya sea con su compromiso a nivel internacional, lo cual fue posible
visibilizar a través de la serie de Acuerdos y Conferencias de las cuales fue participe,
cumpliendo incluso con lo acordado en el AP, a través de la actualizacion de sus NDCs,
asi como también, lo revisado a proposito del desarrollo de su Institucionalidad
Ambiental en materia de Cambio Climatico, contando incluso con una Ley Marco en

proceso.

7. Una de las principales conclusiones arribadas en ambas materias es aquella que dice
relacion al vinculo existente entre ambas disciplinas, el cual, desde el punto de vista de
nuestra investigacion fue complejo de abordar, dado al escaso planteamiento que se ha
abordado a proposito de ello. En este sentido, destacamos nexos tanto positivos como
negativos, sin embargo, creemos que la principal disyuntiva radica en la excesiva
proteccion ligada al inversor, lo cual se constituye como el denominado Sistema de

Proteccion a la Inversion extranjera.

8. Eneste sentido y en especifico en relacion a la clausula de Arbitraje, es posible sostener
que el Sistema de Proteccion de las Inversiones cumple con esta primicia de resguardo,
es decir, es garante al inversionista, dejando a su vez altos costos de deuda frente a los
Estados receptores ante eventuales conflictos. Por ello creemos que, si bien la creacion
de los Acuerdos Internacionales de Inversion cumple el objetivo de proteger las
inversiones e incentivar las mismas, de igual forma, se transforma en un arma de doble
filo, puesto que cualquier vulneracion a la inversion habilita inmediatamente esta
clausula, la cual mantiene una constante y ha quedado demostrado que genera laudos en
favor de la parte inversora. Insistimos en que el objetivo de esta clausula y el resto de las
mencionadas en este documento, desempefian una importante finalidad, no obstante, su
ambigledad y el contexto en el que fueron suscritas, actualmente genera una colision

frente a otros derechos.

9. En conexidn a lo anterior, es dable hacer presente que Chile ha tenido un bajo nimero

de controversias frente al Arbitraje Internacional en comparacion a otros Estados.
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10.

11.

12.

13.

En atencidén a que la economia chilena tiende a ser estable y pujante, se ha logrado
apreciar que en la década de los 90 se ha estimulado la apertura comercial a través de la
suscripcion de un considerable nimero de Acuerdos Internacionales de Inversién. De
ellos destaca en particular, el caso de los TLC que han permitido en especifico el avance

de contenidos de indole ambiental en sus acapites.

En materia de Acuerdos Internacionales de Inversion hacemos presente que como ya se
ha planteado a lo largo de este trabajo, este pilar se constituye como el principal
mecanismo para hacer frente al Cambio Climético, en el entendido de que es la
oportunidad de que se pueda invertir en energias renovables y tecnologia verde. Lo
anterior se logra ratificar a través de la misma promocion del destacado Hidrdgeno
Verde, siendo esta una plataforma fundamental en la cual se puede visibilizar el vinculo
positivo entre la necesidad de invertir a fin de generar mecanismos que luchen contra la

crisis climatica.

En otro orden de ideas y en atencidn al corazdn de la presente investigacion sostenemos
que, en los Acuerdos Internacionales de Inversion, y en particular en lo relativo a
disposiciones con contenido ambiental, podemos concluir que mientras los APPIS
presentan un bajo nimero de clausulas con disposiciones de proteccién medio ambiental,

los TLC por el contrario profundizan ain mas dichas materias.
Al respecto, en materia de APPIS, concluimos lo siguiente:

A. Nuevas clausulas. En primer lugar, logramos visualizar que, en los primeros
Tratados suscritos en comparacién con aquellos celebrados en el decenio de
2010, estos ultimos han ampliado la cantidad de clausulas y bienes juridicos

protegidos, en comparacion a aquellos que se contemplaban en los primeros TBI.

B. Clasificacion temporal. Dentro de este orden de ideas, concluimos que existen
tres periodos en los que podemos clasificar estos Acuerdos, los cuales son: de
1991 a 2000, de 2001 a 2010, y de 2010 a 2016. Asimismo, percibimos que dentro
de cada periodo hay una suerte de repeticion en la forma en que estos Acuerdos
se encuentran redactados. Lo anterior se dedujo ya que gracias a la

sistematizacion se logro vislumbrar dicha igualdad.
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C. Clausulas ambientales. Finalmente, arribamos a la conclusion de que, en los
altimos Tratados suscritos por Chile, encontramos en especifico clausulas en
materia ambiental. Estos Tratados corresponden a Uruguay (2010, que si esta
vigente), Brasil (2015, que se encuentra firmado, mas no ratificado) y Hong Kong
(20186, el cual entr6 en vigencia el afo 2019). Por ultimo, es necesario hacer
presente que dentro de estas disposiciones no fueron encontradas términos

relativos al Cambio Climatico.
14. En relacién a los TLC concluimos que:

A. De los 26 TLC suscritos por Chile, existen 18 que contienen en alguno de sus
puntos disposiciones o clausulas ambientales, incluido el término de Cambio

Climatico.

B. Generalmente, estas disposiciones ambientales las encontramos en: el
preambulo, en un capitulo propiamente tal o dentro del capitulo de cooperacion.
Ademas, lo podemos encontrar dentro de un Acuerdo de cooperacion ambiental,
dentro de un memorandum de entendimiento sobre cooperacién ambiental, o

bien, dentro de una declaracion conjunta.

C. Existen Tratados que ahondan en detalle la tematica medioambiental, lo cual se
concluye a partir de la estructura de cada capitulo o la forma en que este esta
redactado en alguna de las disposiciones del Tratado. A mayor decir, mientras
que los Tratados que tienen un capitulo de medioambiente son mucho maés
exhaustivos en regular esta materia, existen otros Acuerdos que tratan esta
disyuntiva como una mera declaracion. Lo anterior se aprecia en los casos en que
estas clausulas ambientales estan contenidas en el preambulo o un capitulo de

cooperacion.

D. Para finalizar, también es importante precisar que lo anterior no se debe a la fecha
en gue estos fueron suscritos, ya que, en el caso de Canad4, este TLC fue firmado
el afio 1997 y cuenta con un Acuerdo de cooperacion ambiental, mientras que el
TLC suscrito con Vietnam, firmado en el afio 2014, s6lo hace mencion al término

de Cambio Climatico en su capitulo de cooperacion.
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15.

16.

17.

En materia de TPP11y la particular situacion juridica en la que se encuentra Chile debido
a que se trata del Gnico pais que posee Acuerdos vigentes con todas las demas Partes, es
posible sostener con toda seguridad que es el Estado que menor incentivo recibe para su
participacion, esto dado a que no existe espacio para obtener una ganancia en términos
de acceso a nuevos mercados, debido a que ya accede a ellos, ni tampoco perfecciona
disciplinas comerciales, por ello, contar con la ratificacion de este Tratado, en términos

juridicos, resulta cuestionable.

Para finalizar es posible sostener que gracias al profundo compromiso de Chile se deja
de lado la idea de que un Estado en desarrollo no puede adaptarse al Régimen
Internacional de la lucha contra el Cambio Climatico. Es dable hacer presente que, sin
embargo, estos esfuerzos apenas son suficientes y aun quedan tareas pendientes como
por ejemplo en materia de aguas, en la cual Chile se posiciona como el primer pais

latinoamericano con estado de escasez hidrica.

Creemos que los Acuerdos Internacionales de Inversion son instrumentos que permiten
el desarrollo de un Estado, sin embargo, estamos en un escenario critico en donde los
efectos del Cambio Climatico son cada dia mas visibles, no solo en Chile que es una
zona altamente vulnerable, sino que también a nivel global, por ello dar solucion a las

problematicas que surgen frente a estas materias son importantes de resolver.

En las siguientes lineas propondremos breves ideas que, a nuestro juicio, contribuirian

a mejorar las falencias que presentan estos regimenes aplicados en conjunto:

1.

Respecto a la mayoria de Acuerdos Internacionales de Inversion, nos topamos con la
caracteristica de que la mayor parte de ellos fueron firmados en la década del 90, lo cual
quiere decir que a la fecha han transcurrido aproximadamente treinta afios y es evidente
que la comunidad internacional ya no es la misma. Es por ello que creemos que debiese
existir algin mecanismo juridico que permitiese reformular sus clausulas, adecuandolos
a la actualidad que vive cada Estado, pues de esta forma se podria dar continuidad a la
relacion internacional en el lugar de simplemente dar por terminado el Acuerdo.

En segundo orden de ideas, si bien es sostenible que dentro de la tramitacién de un

Tratado internacional cada Parte evalla las ventajas para su propio Estado, seria propicio
153



que cada pais suscribiera futuros Acuerdos que estuvieran sincronizados con su realidad,
no asumiendo méas compromisos de los que pueden cumplir.

Como ya vimos respecto a los APPIS, existié una especie de modelo que se replico para
cada Tratado que fue suscrito dentro de un rango de tiempo. Es por ello que creemos que
en la actualidad también debiese existir un modelo que contemple clausulas de
proteccion ambiental y derechos de nueva generacion, siendo una especie de regla
general o consenso basico.

Teniendo en cuenta los futuros Acuerdos que se suscriban y a la vez la actual crisis
climatica que requiere de una reaccion urgente, sugerimos que se debiese entablar de
manera obligatoria y no como cooperacion voluntaria, la incorporacion de clausulas
medioambientales. Asi como también evaluar anticipadamente el impacto que una
inversion extranjera puede aparejar en el medio ambiente. Es decir, finalmente que en la
suscripcion de cada Tratado se aplique un principio de precaucion y no asi una sancion
por dafios o pérdidas, permitiendo, en definitiva, que, si se cumplen con los estandares
estimados, se pueda suscribir dicho Acuerdo o contrariosensu no se pueda suscribir.
Finalmente, creemos que en la negociacion de un Acuerdo se debe tener en cuenta la
participacion activa de entes no gubernamentales, que representen los intereses de los
ciudadanos, a fin de que, en dicha instancia de reunion previa a la suscripcion del
Acuerdo, ellos sean garantes de la incorporacion de una eventual clausula ambiental,

siendo vinculante su opinién y transparentando su participacion en el proceso.
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ANEXO: CUADROS DEL Ne1 AL N°10

CUADRO Ne 1 SISTEMATIZACION DE LAS NDC EN CHILE: PRIMERA ACTUALIZACION 2020 (ELABORACION PROPIA)*®

Componentes

Detalle de la Contribucién

Alineacion con ODS

Pilar social de transiciéon justa y
desarrollo sostenible (PS 1- 3)

PS1) Velar por la aplicacion de los criterios sefialados en el numeral 3.2 en los procesos de actualizacion, formulacion e implementacion de las NDC.
PS2) Establecer un mecanismo de medicion, reporte y verificacion respecto de la aplicacion de los criterios sefialados en el numeral 3.2.

PS3) Elaborar al 2021 una “Estrategia para la Transicion Justa”, que resguarde los derechos de los mas vulnerables en el proceso de descarbonizacion de la matriz energética y que cuente con participacion

ciudadana activa en su disefio e implementacion.

ODS 1; ODS 8; ODS 13

I. Componente de Mitigacion

1. Contribucion en Mitigacion (M1)

M1) Chile se compromete a un presupuesto de emisiones de GEI que no superara las 1.100 MtCO2eq, entre el 2020 y 2030, con un maximo de emisiones (peak) de GEI al 2025, y a alcanzar un nivel
de emisiones de GEI de 95 MtCO2eq al 2030.

ODS 7, ODS 8; ODS 9

2. Trabajo de Chile en
Contaminantes de Vida Corta (M2)

M2) Una reduccidon de al menos un 25% de las emisiones totales de carbono negro al 2030, con respecto al 2016. Este compromiso se implementara principalmente a través de las politicas nacionales

asociadas a calidad del aire. Ademas, sera monitoreado a través de un trabajo permanente y periodico en la mejora de la informacion del inventario de carbono negro.

ODS 3; ODS 11, ODS 13

I1. Componente de Adaptacion

1. Politicas, Estrategias y Planes de
Cambio Climético (A 1-6)

Al) Al 2021 se habré definido el objetivo, alcance, metas y los elementos que conformaran el componente de adaptacién en la Estrategia Climatica de Largo Plazo de Chile, realizando un proceso

ODS 13
participativo en el que se incorporara a diversos actores en distintas escalas territoriales
A2) Se fortalecera la coordinacion de la accidn climética en adaptacion a escala nacional, a través del plan nacional de adaptacién, y de planes de adaptacion para 11 sectores priorizados, incorporando oDS 13
los aprendizajes logrados en la implementacion de los primeros planes. Estos seran insumos para la Comunicacién de Adaptacién, que sera enviada a mas tardar el 2022 a la CMNUCC.
A3) Al 2025, se habran fortalecido las capacidades vy la institucionalidad de Cambio Climatico a nivel regional y se habra iniciado la implementacion de acciones de adaptacion, mitigacion y los medios oDS 13

de implementacidn necesarios, a través de los planes de accién regionales de Cambio Climatico en 10 regiones del pais, y al 2030 las 16 regiones del pais contaran con dicho instrumento.

A4) Durante el periodo de implementacién de esta NDC, se profundizaran y actualizaran los estudios y analisis existentes de vulnerabilidad y riesgos del pais, considerando el enfoque de género, para

abordar las amenazas, los que deberan ser considerados como insumos bases para el disefio de medidas de adaptacion.

ODS 5y ODS 13

Ab5) Al 2026 se habré fortalecido el sistema de evaluacién y monitoreo vigente, a través de indicadores de progreso e impacto para todos los instrumentos de adaptacion al Cambio Climatico, que permita

o ] ODS 13
evaluar el avance y cumplimiento de las metas establecidas.
A6) Durante el periodo de implementacién de esta NDC, se fortalecera la inclusion de actores no gubernamentales en la planificacion e implementacion de instrumentos de adaptaciéon. En particular,
se desarrollaran las siguientes acciones climaticas: a) Al 2025 se implementara y alimentara un registro de acciones de adaptacion de actores no gubernamentales) Al 2030 se encontraran en oDS 13

implementacién mecanismos de cooperacion publico privado que permitan la ejecucidn de acciones de adaptacidn, a escala nacional y territorial) Al 2030 se encontraran en implementacién mecanismos

de cooperacion publico privado que permitan la ejecucion de acciones de adaptacién, a escala nacional y territorial.

4% | os datos aportados para la elaboracion de este cuadro fueron obtenidos a través de GOBIERNO DE CHILE. Presentacion lanzamiento NDC 09 de abril 2020. [en linea] [Fecha de consulta: 23 de diciembre de 2020]. Disponible en: <https://mma.gob.cl/wp-
content/uploads/2020/04/1 NDC 2020 09 04 20.pdf>
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2. Areas de mayor urgencia en la
accion climatica en materia de

adaptacion (A7 y 8)

A7) Se aumentara la informacion y mecanismos de gestion del pais respecto de los impactos del Cambio Climético en recursos hidricos, para aumentar su resiliencia. En particular, se desarrollaran
las siguientes acciones climéticas: a)
Al 2025 se habra implementado un indicador, a nivel nacional y a escala de cuenca hidrografica, que permita hacer seguimiento de la brecha y riesgo hidrico y avanzar en alcanzar la seguridad hidrica
del pais) Al 2025 se habra implementado un sistema de sellos de reconocimiento segun el nivel de gestion del consumo de agua a nivel organizacional, a través del programa Huella Chile. c) Al 2030
se habran elaborado Planes Estratégicos de Cuenca para Gestion de Recursos Hidricos, considerando la adaptacion al Cambio Climético, en las 101 cuencas del pais. d) Al 2030 se habran fiscalizado
un 95% de los Sistemas Sanitarios Rurales catastrados, asegurando los estandares de calidad de los servicios de agua potable rural. e) Al 2030, el 100% de las empresas sanitarias tendran implementado
un plan para la gestion de riesgo de desastres, incluyendo aquellos derivados del Cambio Climatico. f) Al 2030, se habran completado el 100% de las metas de la Agenda 2030 del sector sanitario. g)
Al 2030, cada proyecto de infraestructura publica para aguas contemplara, en su evaluacion, la condicion de proteger a la poblacién y territorio (mediante obras fluviales) y/o atender en forma
prioritaria las demandas asociadas al consumo humano urbano y/o rural, en su area de influencia. h) Al 2030, se reducira al menos en un 25% las pérdidas de agua por concepto del volumen de aguas

no facturadas de los sistemas sanitarios.

ODS 6; ODS 8; ODS 12; ODS
13

AB8) Se fortalecera la capacidad de adaptacion a los riesgos relacionados con el clima, y la capacidad de gestion ante los efectos adversos que causan los desastres socio-naturales en el pais. En particular,
se desarrollaran las siguientes acciones climaticas: a) Al 2021, se habra desarrollado una guia con lineamientos acerca del efecto del Cambio Climatico en el fenémeno de movilidad humana en
Chile en consonancia con los instrumentos internacionales afines. b) Al 2022, se habra elaborado un plan nacional especifico por variable de riesgo de olas de calor a nivel nacional, a través del
trabajo intersectorial de la mesa por variable de Riesgo Meteoroldgico. c) Al 2025, todas las regiones del pais habran incorporado acciones de adaptacién al Cambio Climatico en los Planes Regionales
de Reduccidn del Riesgo de Desastres, en coordinacion con los Comités Regionales de Cambio Climatico (CORECC). d) Al 2030, se habra completado la implementacién de la Politica Nacional para
la Reduccién del Riesgo de Desastres 2019-2030, la que se ha armonizado al Marco de Sendai para la Reduccion del Riesgo de Desastres, el Acuerdo de Paris y a la Agenda 2030 para el Desarrollo

Sostenible. Adicionalmente, se contempla una revision estratégica del instrumento al 2023.

ODS 11y ODS 13

I11. Componente de Integracion

1. Economia Circular (11-3)

11) Desarrollar, en 2020, una Hoja de Ruta de Economia Circular 2020 a 2040, consensuada a nivel nacional, que tendra por objetivo la transicion hacia una economia circular con medidas de corto,

mediano y largo plazo con miras al 2040.

ODS 9; ODS 12; ODS 13

12) Desarrollar, en 2020, una Estrategia Nacional de Residuos Organicos, orientada a aumentar la valorizacion de este tipo de residuos generados a nivel municipal, reincorporando los nutrientes, material

organico o sustratos contenidos en ellos al proceso productivo, contribuyendo de esta forma tanto a la adaptacién como a la mitigacion del Cambio Climatico.

ODS 12; ODS 13

13) Generar e implementar, al 2022, métricas e indicadores de circularidad, para monitorear los avances del pais en materia de economia circular e identificar su contribucién a la mitigacién y adaptacién

del Cambio Climatico.

ODS 11y ODS 13

2. Uso de la tierra, cambio de la tierra
y silvicultura (UTCUTYS)

a. Contribucion materia

UTCUTS- Bosques (14-6)

en

14) Chile se compromete al manejo sustentable y recuperacion de 200.000 hectareas de bosques nativos, representando capturas de GEI en alrededor de 0,9 a 1,2 MtCO2eq anuales, al afio 2030.EI plan
de manejo a implementar considerara los siguientes criterios de sustentabilidad: a) Que se planificaran actividades a largo plazo, que permitan garantizar la conservacion del bosque (permanencia).

b) Que se aplicaran parametros minimos de rendimiento sostenido, que garanticen que las extracciones no superen el crecimiento del bosque.

ODS 13y ODS 15
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15) Chile se compromete a forestar 200.000 hectéreas, de las cuales al menos 100.000 hectareas corresponden a cubierta forestal permanente, con al menos 70.000 hectareas con especies nativas. La
recuperacion y forestacion se realizara en suelos de aptitud preferentemente forestal y/o en reas prioritarias de conservacion, que representaran capturas de entre 3,0 a 3,4 MtCO2eq anuales al 2030.Las
condiciones que la forestacién debe cumplir para relevar los beneficios en adaptacion al Cambio Climéatico de esta medida son: a) Promover la utilizacion de especies nativas, considerando en
su eleccion y manejo de Acuerdo a las condiciones ambientales adecuadas. b) En el contexto del cumplimiento de la Ley N° 20.283 sobre Recuperacion de Bosque Nativo y Fomento Forestal, y bajo la
consideracion que estas forestaciones se realizaran en suelos desprovistos de vegetacion, no se considera la sustitucioén de bosques nativos. c) Realizarse en suelos de aptitud preferentemente forestal
y/o en areas prioritarias de conservacion, considerando suelos degradados con procesos erosivos activos, riesgos de remocion en masa producto de la erosion y no aptos para fines de cultivos. En este
contexto se deberan priorizar: « Areas en las que la forestacion contribuya a la conservacion y proteccion de suelos, humedales, cabeceras de cuenca, cursos y cuerpos de aguas. Para los efectos de la
NDC, los proyectos de forestacion se focalizaran en los siguientes aspectos: i) Promueve la utilizacion de especies nativas, considerando su eleccion y manejo de Acuerdo a las condiciones ambientales
adecuadas. ii) Considera el uso de especies pioneras de gran amplitud ambiental, que mejoran las condiciones de los sitios para el establecimiento posterior de otras especies mas exigentes para su
establecimiento. iii) Privilegia el establecimiento de bosques mixtos (mas de una especie), ya sea con especies nativas, exéticas o una combinacion de ambas, con distintas rotaciones para proveer una
cobertura permanente y mantener constante la provision de servicios ecosistémicos (proteccion de suelos, agua, fauna, valor paisajistico, entre otros), y de este modo, evitar o minimizar el uso de la tala
rasa como método de corta final. iv) Incorpora la utilizacién de especies arbustivas como alternativa, las que permiten incorporar zonas con condiciones mas extremas (desiertos, laderas de exposiciones
norte, zonas con fuertes vientos, entre otras) a los objetivos antes descritos. v) Utilizan plantaciones con menores densidades y/o con raleos mas tempranos para generar mayor sanidad de los arboles y
disminuir la competencia por agua. vi) Incluyen especies no autoctonas con mayor tolerancia a cambios de temperatura y régimen de humedad, especialmente en areas degradadas que no permiten un
establecimiento con las especies autdctonas. vii) Considerando siempre en la seleccion de especies y su manejo, las condiciones sociales, ambientales y productivas actuales y proyectadas. viii) Modifican
técnicas y esquemas de manejo silvico la que facilitan: la mantencion de cobertura continua, aseguran las funciones de proteccion, la retencién e incorporacion de materia organica en el suelo, la
incorporacion de métodos de regeneracion natural, la provision de servicios ambientales, entre otras. ix) Favorecen las reforestaciones con métodos mixtos, es decir, que a la plantacion se le adiciona la
regeneracion natural por semillas para fortalecer la variabilidad genética. x) Incentiva las rotaciones mas largas, optimizando la tasa de captura de carbono, su cantidad y tiempo secuestrado. xi) Fomentan
el desarrollo de nuevos usos para los productos maderables, que mantengan secuestrado el carbono retenido. xii) Contribuiran a la ordenacidn y restauracion de los paisajes forestales, propiciando una
distribucién en mosaicos que permite: aumentar el valor paisajistico de los territorios; generar y mantener corredores bioldgicos; mejorar las medidas de prevencion, presupresion y combate de incendios
forestales; entre otras funciones. xiii) Se consideraran variables sociales, ambientales y econémicas que permitan el desarrollo de economias locales y aumentar el bienestar de los pequefios y medianos

propietarios forestales.

ODS 13y ODS 15

16) Reducir las emisiones del sector forestal por degradacion y de - forestacion del bosque nativo en un 25% al 2030, considerando las emisiones promedio entre el periodo 2001-2013. Para ello se
consideraran las acciones propuestas en la ENCCRYV, esto es: a) Potenciar modelos de gestion en prevencién de incendios forestales y restauracion de areas quemadas. b) Potenciar modelos de
gestion de sustentabilidad del uso de recursos naturales. ¢) Aplicar modelos de gestion para compatibilizar la ganaderia con la conservacion del bosque. d) Fortalecer la proteccion fitosanitaria en los
recursos vegetacionales nativos. e) Gestion adaptativa de recursos vegetacionales al Cambio Climético, desertificacion, degradacién de las tierras y sequia. f) Ajuste normativo y desarrollo

agropecuario compatible con los recursos vegetacionales. g) Apoyo al sector forestal.

ODS 13y ODS 15

b. Contribucion  en materia
UTCUTS- Turberas (17 y 8)

17) Al 2025, se habran identificado las areas de turberas, asi como otros tipos de humedales, a través de un inventario nacional.

ODS 13y ODS 15

18) Al 2030, se habran desarrollado métricas estandarizadas para la evaluacion de la capacidad de adaptacion o mitigacion al Cambio Climatico de humedales, especialmente turberas, implementando

acciones para potenciar estos co beneficios, en cinco sitios pilotos en areas protegidas publicas o privadas del pais.

ODS 13

3. Transversal a Ecosistemas (19)

19) Al afio 2021 se contara con Plan Nacional de Restauracién a Escala de Paisajes, que considerara la incorporacion, a procesos de restauracion, de 1.000.000 hectareas de paisajes al 2030, priorizando

en aquellos con mayor vulnerabilidad social, econémica y ambiental.

ODS 13y ODS 15

4. Océano (110-12)

110) Se crearan nuevas areas protegidas en ecorregiones marinas subrepresentadas, tomando en cuenta para la identificacion de tales areas, entre otros, criterios relativos a los efectos del Cambio
Climatico y a la construccion de una red de &reas marinas protegidas. Ademas, se crearan areas protegidas en ecosistemas costeros sobre humedales, terrenos fiscales y bienes nacionales de uso publico
gue complementen la red marina. En particular, se desarrollaran las siguientes acciones climaticas: a) Al 2030 proteger al menos el 10% de las ecorregiones marinas subrepresentadas
(Humboldtiana, Chile Central, Araucana y Chiloense), en el marco de una planificacion basada en ciencia y que considere criterios para hacer frente a los efectos del Cambio Climatico. b) Al 2025

proteger al menos 20 humedales costeros como nuevas areas protegidas. ¢) Al 2030 proteger al menos 10 humedales costeros adicionales como &reas protegidas.

ODS 13y ODS 14

188



111) Todas las areas marinas protegidas de Chile creadas hasta antes de 2020 contaran con su plan de manejo o administracion y se encontraran bajo implementacion efectiva, contemplando en ello
acciones de adaptacion a los efectos del Cambio Climatico. En particular, se desarrollarén las siguientes acciones climaticas: a) Al 2025: el 100% de las areas marinas protegidas creadas hasta
antes de 2020 contaran con planes de manejo o de administracion que incluyan acciones para la adaptacién al Cambio Climatico. b) Al 2025: Los planes de manejo o de administracion de al menos el
40% de las areas marinas protegidas creadas hasta antes de 2020 serén implementados a través de, al menos, programas de monitoreo, fiscalizacion, vinculacion comunitaria y control de amenazas.
c) Al 2030: el 100% de las areas marinas protegidas creadas entre 2020 y 2025 contaran con planes de manejo o de administracion que incluyan acciones para la adaptacién al Cambio Climatico. d)
Al 2030: Los planes de manejo o de administracion del 100% de las areas marinas protegidas creadas hasta antes de 2020 seran implementados, a través de programas de monitoreo, fiscalizacion,
vinculacion comunitaria y control de amenazas. €) Al 2030: Se habra desarrollado y comenzado la implementacion de una metodologia para la evaluacion de efectividad del manejo del 100% de los
planes de manejo o de administracion de areas marinas protegidas que permita conocer el avance de las metas propuestas en dichos planes en materia de mitigacion y adaptacion al Cambio Climatico.

ODS 13y ODS 14

112) Se evaluaran los co beneficios que los distintos ecosistemas marinos en areas marinas protegidas brindan en cuanto a mitigar o adaptarse al Cambio Climatico y se implementaran acciones para
potenciar estos cobeneficios. En particular, se desarrollaran las siguientes acciones climaticas: a) Al 2025: Se desarrollaran, para 3 areas marinas protegidas de Chile, métricas estandarizadas para
la evaluacidn de sus capacidades de adaptacion o mitigacion al Cambio Climatico. b) Al 2030: Se implementaran las métricas desarrolladas para permitir el monitoreo y verificacion de capacidades

de adaptacién o mitigacion en al menos 5 areas marinas protegidas integrando el fortalecimiento de los cobeneficios en sus planes de manejo.

ODS 13y ODS 14

IV. Componente de Medios de

Implementacién

materia de
de

1. Contribucion en
Creacion y Fortalecimiento

Capacidades (Ml 1)

MI1) En 2020, Chile desarrollara la “Estrategia de Desarrollo de Capacidades y Empoderamiento Climatico” y comenzara su implementacion durante el 2021, con el objetivo de fortalecer las capacidades
sectoriales, nacionales y subnacionales, de las personas y organizaciones tanto publicas como privadas, de la academia y la sociedad civil, que permitan alcanzar las metas de mitigacion y adaptacion del
pais. En particular, se desarrollaran las siguientes acciones climaticas: La estrategia propondra las areas en las que es necesario focalizar el desarrollo de capacidades y empoderamiento climatico y los
organismos del Estado responsables, se elaborara e implementara considerando los objetivos de desarrollo sostenible y criterios de equidad intergeneracional y de género, asi como el de transicion justa,
integrando tanto saberes como necesidades especificas de comunidades vulnerables. La elaboracion e implementacion de la “Estrategia de Desarrollo de Capacidades y Empoderamiento Climatico”
considerard al menos los siguientes elementos: a) Fortalecimiento de la institucionalidad y gobernanza de la accion climética; b) Fomento de la generacion de capacidades técnicas a nivel sectorial,
nacional y subnacional, a fin de fortalecer la resiliencia frente a los efectos del Cambio Climatico y de promover la transicidn justa de la fuerza laboral en el transito hacia un desarrollo resiliente y bajo

en emisiones.; ¢) Investigacidn y ciencia para la accion climatica.; d) Sensibilizacion y educacion para la accion climatica. ; €) Cooperacion e intercambio de experiencias

ODS 4, ODS 5; ODS 8; ODS
13; ODS 16

2. Contribuciéon en materia de

Desarrollo 'y Transferencia de

Tecnologias (Ml 2)

MI2) Chile presentara en el 2020 su “Estrategia de Desarrollo y Transferencia Tecnologica para el Cambio Climatico” (EDTTCC), y la comenzara a implementar con el fin de fomentar y fortalecer el
desarrollo y transferencia tecnoldgica apoyando e impulsando las transformaciones culturales, sociales, ambientales y econdmicas necesarias para lograr un desarrollo sostenible, resiliente y carbono
neutral al 2050. Para esto, los organismos del Estado trabajan coordinadamente entre ellos y con los diferentes actores de la sociedad generando multiples cobeneficios a los ecosistemas, territorios y
sistemas productivos. Esto le permite a Chile a tomar un rol de liderazgo y referente internacional en desarrollo y transferencia tecnol6gica, transformando este gran desafio transversal en una oportunidad
de desarrollo y bienestar para el pais y el mundo. En particular, se desarrollaran las siguientes acciones climaticas: Para la implementacién de la Estrategia, se establecera su institucionalidad y gobernanza,
asi como, las areas en las que es necesario focalizar el desarrollo y transferencias de tecnologias climaticas. La Estrategia sera evaluada y actualizada, al menos, cada 5 afios y considerara al menos las
siguientes contribuciones: a) Establecer la institucionalidad y gobernanza de la EDTTCC.b) Implementar y operar los mecanismos e instrumentos para el analisis de necesidades y para la implementacion

de planes de accion tecnoldgicos en areas focalizadas.

ODS 9y ODS 13

3. Contribuciéon en materia de

Financiamiento Climatico (Ml 3)

MI3) Durante el afio 2020, la EFCC comenzara su implementacién y ser& actualizada cada 5 afios, en donde la primera revisién se realizara el 2021, y de esta forma, se considerara el objetivo de
neutralidad de emisiones contenida en la Estrategia Climatica de Largo Plazo (ECLP) y segln corresponda, los lineamientos que en dicho instrumento se definan. La actualizacion y/o elaboracion de la
Estrategia Financiera frente al Cambio Climatico, a cargo del Ministerio de Hacienda, considerara al menos los siguientes elementos: a) Generar informacion, datos y analisis para movilizar los flujos
de capital bajo un marco institucional de politicas y medidas coherentes con los objetivos climaticos del pais, las prioridades de crecimiento econémico, la responsabilidad fiscal y el desarrollo sostenible
con una visién de largo plazo. b) Promover el disefio e implementacién de instrumentos financieros verdes y el impulso de mercados para contribuir al desarrollo de sectores econdémicos resilientes al
clima y bajos en emisiones de carbono. c) Promover la cooperacion publico privada de largo plazo en cuanto a la comprensidn y gestion de los riesgos y oportunidades asociados al Cambio Climatico,
para la toma de decisiones por parte de los actores del sector financiero local. d) Establecer un plan de trabajo durante 2020, que permita avanzar en un marco fiscal para la determinacién del gasto
climatico, tanto directo como indirecto, en linea con los esfuerzos por mejorar la eficiencia y calidad del gasto pablico. La implementacion de dicho plan de trabajo estara sujeta a la disponibilidad de

recursos, conforme a la aprobacion de la respectiva Ley de Presupuestos. €) Perfeccionar la institucionalidad de Chile ante el Fondo Verde para el Clima (FVC).

ODS 8; ODS 9; ODS 13
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CUADRO Ne 2 CASOS DE CHILE FRENTE AL ARBITRAJE INTERNACIONAL (ELABORACION PROPIA)*°

Afio de inicio del caso / No. del Pais Procedencia ) ) Resultado de la demanda o
Nombre del Caso Empresa que demanda ] Tratado invocado | Reglas arbitrales o Sector econdémico
caso demandado | del inversor (proceso original)

) Victor Pey Casado, Coral Pey Grebe and . B . . ) » L
Pey Casado y otros vs. Chile |2017 /PCA Case No. AA662 ) ] Chile Espafa Chile-Esparia TBI UNCITRAL Pendiente Informacidn y comunicacion
President Allende Foundation

Carlos Rios y Francisco Riosv. 2017 / ICSID Case No.

) Carlos Rios and Francisco Rios Chile Colombia Colombia-Chile TLC | CIADI Pendiente Transporte
Chile ARB/17/16
o ) ] o o ] . ] . o Agricultura,  silvicultura vy
Vieirav. Chile 2004 /ICSID Case No. ARB/04/7 | Sociedad Anonima Eduardo Vieira Chile Espafa Chile-Espafia TBI CIADI Decidido a favor del Estado scicult

piscicultura

MTD v. Chile 2001/1CSID Case No. ARB/01/7 | MTD Equity Sdn. Bhd. and MTD Chile S.A. | Chile Malaysia Chile-Malasia TBI CIADI Decidido a favor del Inversor | Actividades inmobiliarias

Pey Casado and Allende Victor Pey Casado and President Allende| ] o ) o

) ] 1998/ ICSID Case No. ARB/98/2 ) Chile Espafia Chile-Espafia TBI CIADI Decidido a favor del Inversor | Informacion y comunicacion
Foundation v. Chile Foundation

440 |_os datos duros de la informacion contenida en este cuadro pueden ser consultados en: https:/isds-americalatina.org/en-numeros/ [en linea] [Fecha de consulta: 23 de diciembre de 2020].
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CUADRO Ne 3 ANALISIS DE CLAUSULA ARBITRAL EN TBIS SUSCRITOS POR CHILE: OPCION DE ARBITRAJE INTERNACIONAL ANTE LA CONTROVERSIA INVERSIONISTA — ESTADO (ELABORACION PROPIA)**

Exclusivamente CIADI

CIADI o Adhoc con reglas
CNUDMI

CIADI ; Adhoc
CNUDMI; Otro Arbitraje Adhoc

con

reglas

CNUDMI
Adhoc

Arbitraje Adhoc con las reglas

u otro Arbitraje

(Particularidad* Art.

agotamiento previo de los medios locales)

El Tribunal Arbitral puede o no ser CIADI.
10° N° 1,2 y 3. Exige

regla de Arbitraje.

Arbitraje Adhoc bajo las reglas CNUDMI

0 ante cualquier otra instituciéon u otra

CIADI; bajo las reglas del Mecanismo
Complementario del CIADI; con las reglas
de la CNUDMII; cualquier otro reglamento
o institucion de Arbitraje

Bélgica

Costa Rica

Islandia

Austria

Cuba

Alemania

Hong Kong

Uruguay

Polonia

Espana

Croacia

Republica Dominicana

Grecia

Dinamarca

Republica Checa

Italia

El Salvador

Suiza

Filipinas

Finlandia

Francia

Guatemala

Honduras

Malasia

Nicaragua

Noruega

Panama

Paraguay

Portugal

Reino Unido

Rumania

Suecia

Ucrania

Venezuela

441 Algunos de los puntos analizados en este cuadro fueron inspirados a partir del trabajo realizado por Jorge Vega, en su obra citada a lo largo de este trabajo. Sin embargo, hacemos presente que la actualizacion de los mismos es nuestra, la cual fue elaborada a partir de los datos obtenidos en la
pagina web de la UNCTAD, disponible en: https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/countries/41/chile [en linea] [Fecha de consulta: 23 de diciembre de 2020].
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CUADRO Ne 4 ANALISIS DE CLAUSULA ARBITRAL EN TBIS SUSCRITOS POR CHILE: DERECHO DE OPCION (ARBITRAJE INTERNACIONAL O JURISDICCION INTERNA) ANTE CONTROVERSIA INVERSIONISTA- ESTADO (ELABORACION PROPIA)**

) . ) » L ) » o Derecho de opcion:
TBI Chile con (afio de Firma) Consultas Opcidn de Arbitraje Internacional Opcidn de Jurisdiccion Interna o
Quien elige
) El Tribunal arbitral puede o no ser CIADI. (Particularidad* Art. 10° N° | E® Receptor (agotamiento previo de )
Alemania (1991) 6 meses ] ] ) ) ) Cualquiera
1,2 y 3. Exige agotamiento previo de los medios locales) medios locales).
Austria (1997) 3 meses CIADI ; Adhoc con reglas CNUDMI; Otro Arbitraje Adhoc Estado Receptor Inversionista
Bélgica (1992) 6 meses Exclusivamente CIADI Estado Receptor Inversionista
Costa Rica (1996) 5 meses Exclusivamente CIADI Estado Receptor Inversionista
Croacia (1994) 3 meses Exclusivamente CIADI Estado Receptor Inversionista
Cuba (1996) 3 meses Arbitraje adhoc con reglas CNUDMI u Otro arbitraje adhoc Estado Receptor Inversionista
Dinamarca (1993) 6 meses Exclusivamente CIADI Estado Receptor Inversionista
El Salvador (1996) 3 meses Exclusivamente CIADI Estado Receptor Inversionista
o El de la Parte implicada en la o
Esparia (1991) 6 meses CIADI ; Adhoc con reglas CNUDMI; Otro Arbitraje Adhoc ] Inversionista
controversia
Filipinas (1995) 3 meses Exclusivamente CIADI Estado Receptor Inversionista
Finlandia (1993) 6 meses Exclusivamente CIADI Estado Receptor Inversionista
Francia (1992) 6 meses Exclusivamente CIADI Estado Receptor Inversionista
Grecia (1996) 3 meses CIADI ; Adhoc con reglas CNUDMI; Otro Arbitraje Adhoc Estado Receptor Inversionista
Guatemala (1996) 3 meses Exclusivamente CIADI Estado Receptor Inversionista
Honduras (1996) 3 meses Exclusivamente CIADI Estado Receptor Inversionista
Arbitraje Adhoc bajo las reglas CNUDMI o ante cualquier otra Demandante
Hong Kong (2016) 6 meses o o No sefiala o
institucion u otra regla de Arbitraje (Inversionista)

442 Algunos de los puntos analizados en este cuadro fueron inspirados a partir del trabajo realizado por Jorge Vega, en su obra citada a lo largo de este trabajo. Sin embargo, hacemos presente que la actualizacion de los mismos es nuestra, la cual fue elaborada a partir de los datos obtenidos en la
pagina web de la UNCTAD, disponible en: https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/countries/41/chile [en linea] [Fecha de consulta: 23 de diciembre de 2020].
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Islandia (2003) 6 meses CIADI o Adhoc con reglas CNUDMI Estado Receptor Inversionista
Italia (1993) 6 meses CIADI ; Adhoc con reglas CNUDMI; Otro Arbitraje Adhoc Estado Receptor Inversionista

_ ) El de la Parte implicada en la o
Malasia (1992) 3 meses Exclusivamente CIADI ] Inversionista

controversia

Nicaragua (1996) 3 meses Exclusivamente CIADI Estado Receptor Inversionista
Noruega (1993) 6 meses Exclusivamente CIADI Estado Receptor Inversionista
Panama (1996) 3 meses Exclusivamente CIADI Estado Receptor Inversionista
Paraguay (1995) 3 meses Exclusivamente CIADI Estado Receptor Inversionista
Polonia (1995) 3 meses CIADI o Adhoc con reglas CNUDMI Estado Receptor Inversionista
Portugal (1995) 6 meses Exclusivamente CIADI Estado Receptor Inversionista

) ) ) El de la Parte implicada en la o
Reino Unido (1996) 3 meses Exclusivamente CIADI ] Inversionista

controversia
Republica Checa (1995) 3 meses CIADI o Adhoc con reglas CNUDMI Estado Receptor Inversionista
Republica Dominicana (2000) 4 meses CIADI o Adhoc con reglas CNUDMI Estado Receptor Inversionista
Rumania (1995) 3 meses Exclusivamente CIADI Estado Receptor Inversionista
Suecia (1993) 6 meses Exclusivamente CIADI Estado Receptor Inversionista
Suiza (1999) 6 meses CIADI o Adhoc con reglas CNUDMI Estado Receptor Inversionista
Ucrania (1995) 3 meses Exclusivamente CIADI Estado Receptor Inversionista
CIADI; bajo las reglas del Mecanismo Complementario del CIADI; con
] o Demandante
Uruguay (2010) 6 meses las reglas de la CNUDMI; cualquier otro reglamento o institucion de | No sefiala

Arbitraje

(Inversionista)

Venezuela (1993)

No establece

plazo

Exclusivamente CIADI

Estado Receptor

Inversionista
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CUADRO Ne5 ANALISIS DE CLAUSULA ARBITRAL EN TBIS SUSCRITOS POR CHILE: CONTROVERSIA ENTRE PARTES O ESTADOS CONTRATANTES (ELABORACION PROPIA)

443

TBI Chile con (afio de Firma) Consultas Arbitraje Adhoc TBI Chile con (afio de Firma) Consultas Arbitraje Adhoc
Alemania (1991) Plazo adecuado | Cada parte nombra un arbitro Italia (1993) 6 meses Cada parte nombra un arbitro
Austria (1997) 6 meses Cada parte nombra un arbitro Malasia (1992) No establece plazo | Cada parte nombra un arbitro
Bélgica (1992) No establece plazo | Cada parte nombra un arbitro Nicaragua (1996) 6 meses Cada parte nombra un arbitro
Costa Rica (1996) 6 meses Cada parte nombra un arbitro Noruega (1993) 6 meses Cada parte nombra un arbitro
Croacia (1994) 6 meses Cada parte nombra un arbitro Panam (1996) 6 meses Cada parte nombra un arbitro
Cuba (1996) 6 meses Cada parte nombra un arbitro Paraguay (1995) 6 meses Cada parte nombra un arbitro
Dinamarca (1993) 6 meses Cada parte nombra un arbitro Polonia (1395) 6 meses Cada parte nombra un arbitro
El Salvador (1996) 6 meses Cada parte nombra un arbitro Portugal (1995) 6 meses Cada parte nombra un arbitro
Espafia (1991) 6 meses Cada parte nombra un arbitro Reino Unido (1996) No establece plazo | Cada parte nombra un arbitro
Filipinas (1995) 6 meses Cada parte nombra un arbitro Republica Checa (1995) 6 meses Cada parte nombra un arbitro
Finlandia (1993) 6 meses Cada parte nombra un arbitro Republica Dominicana (2000) 6 meses Cada parte nombra un arbitro
Francia (1992) 6 meses Cada parte nombra un arbitro Rumania (1995) 6 meses Cada parte nombra un arbitro
Grecia (1996) 6 meses Cada parte nombra un arbitro Suecia (1993) 6 meses Cada parte nombra un arbitro
Guatemala (1996) 6 meses Cada parte nombra un arbitro Suiza (1999) 12 meses Cada parte nombra un arbitro
Honduras (1996) 6 meses Cada parte nombra un arbitro Ucrania (1995) 6 meses Cada parte nombra un arbitro
Hong Kong (2016) No sefiala No sefiala Uruguay (2010) No sefiala No sefiala
Islandia (2003) 6 meses Cada parte nombra un arbitro Venezuela (1993) 12 meses Cada parte nombra un arbitro

443 Algunos de los puntos analizados en este cuadro fueron inspirados a partir del trabajo realizado por Jorge Vega, en su obra citada a lo largo de este trabajo. Sin embargo, hacemos presente que la actualizacion de los mismos es nuestra, la cual fue elaborada a partir de los datos obtenidos en la
pagina web de la UNCTAD, disponible en: https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/countries/41/chile [en linea] [Fecha de consulta: 23 de diciembre de 2020].
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CUADRO N6 PRINCIPALES CLAUSULAS CONTEMPLADAS EN LOS APPIS SUSCRITOS POR CHILE E IDENTIFICACION DE CLAUSULAS RELATIVA A MEDIO AMBIENTE (ELABORACION PROPIA)*

TBI de Chile con (afio de | Status (afio de Vigencia/ | Trato Justo y Equitativo Trato Nacional Clausula de la Nacion Transferencia Expropiacion Solucién de Clausulas
Firma) Termino) Mas Favorecida controversias Ambientales
Alemania (1991) Vigente (1999) Art. 2°n° 3 Art.3°y Art. 4°n° 3 Art. 4°n°3y4 Art. 5° Art. 4° n°2 Art. 9°y Art. 10°
Argentina (1991) Terminado (2019) Art.2n%1 Art.3°y Art. 4°n° 3 Art. 3°y 4°n°3 Art. 5° Art. 4° Art. 9°y Art. 10°
Australia (1996) Terminado (2009) Art. 4inc. 1 Art. 4°n° 2y Art. 7° Art. 3°inc.4% Art. 4°inc. Art. 5° Art. 6° Art. 10°y Art.11°
2°y Art. 7°
Austria (1997) Vigente (2000) Art. 3°n°1 Art.3°n°2y3; yAr.6n° | Art. 3°n°2y 3; Art. 6°n° Art. 4° Art. 5° Art. 9°y Art. 10°
1 1
Bélgica (1992) Vigente (1999) Art. 3°n°1 Art.3°n°3yArt. 4°n°4 | Art. 4°n°4 y 5% y Art. 5° Art. 5° Art. 4° Art. 8°y Art. 9°
n° 5
Bolivia (1994) Terminado (2020) Art. 4°n°1 Art. 4°n°2y Art. 6°n°4 | Art.4°n°2y Art. 6°n° 4 Art. 5° Art. 6° Art. 9°y Art. 10°
Brasil (1994) Firmado Art. 3%inc. 2° Art. 3°n°3,4,5y6 Art. 3°n°3,45y 6y Art. Art. 5° Art. 4° Art. 7°y Art. 8°
4°n° 4
Brasil (2015) Firmado No expresamente. Se Art. 5° Art. 6° Art. 11° Art. 7 Art. 8%y Art. 25° Art. 17°
subentiende.
China (1994) Terminado (2014) Art. 3°n°1 No Art. 3n°2y Art. 5° Art. 6° Art. 4° Art. 8%y Art. 9°
Colombia (2000) Firmado Art. 4°n°1 Art.4°ne 2 Art.4°n° 2 Art. 5° Art. 6° Art. 9°y Art. 10°
Corea (1996) Terminado (2004) Art. P2y Art. 4°n°1y | Art. 4°n°2y 3,y Art. 5° | Art. 4°n°2y 3;y Art. 5° Art. 6° Art. 5° Art. 8%y Art. 10°
3 n°5 n°5
Costa Rica (1996) Vigente (2000) Art. 4°n°1 Art. 4°n° 2y Art. 7° Art. 4°n° 3y Art. 7° Art, 5° Art. 6° Art. 9°y Art. 10°
Croacia (1994) Vigente (1996) Art. 4°n°1 Art. 4°n°2y Art. 6°n°4 | Art. 4°n°2y Art. 6°n°4 Art.5° Art. 6° Art. 8°y Art. 9°
Cuba (1996) Vigente (2000) Art. 4°n°1 Art. 4°n°2y Art. 6°n°4 | Art. 4°n°2y Art. 6°n°4 Art. 5° Art. 6° Art. 8°y Art. 9°
Dinamarca (1993) Vigente (1995) Art. 3°n° 2 Art. 3°n° 2 y Art. 6° Art. 3°n° 2y Art. 6° Art. 7° Art. 5° Art. 9°y Art. 10°
Ecuador (1993) Terminado (2018) Art. 4°n°1 Art. 4n°2y Art. 5°n°2 | Art. 4°n°2y Art. 5°n°2 Art. 6° Art. 5°n° 1 Art. 9°y Art. 10°
Egipto (1999) Firmado Art. 4°n°1 Art. 4°n° 2y Art. 6°n°4 | Art. 4°n°2 y Art. 6°n°4 Art.5° Art. 6° Art. 8°y Art. 9°

444 Algunos de los puntos analizados en este cuadro fueron inspirados a partir del trabajo realizado por Jorge Vega, en su obra citada a lo largo de este trabajo. Sin embargo, hacemos presente que la actualizacion de los mismos es nuestra, la cual fue elaborada a partir de los datos obtenidos en la
pagina web de la UNCTAD, disponible en: https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/countries/41/chile [en linea] [Fecha de consulta: 23 de diciembre de 2020].
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El Salvador (1996) Vigente (1999) Art. 4°n°1 Art. 4°n°2y Art. 6°n°4 | Art. 4°n°2 y Art. 6° n°4 Art. 5° Art. 6° Art. 8°y Art. 9°
Espaiia (1991) Vigente (1994) Art. 4°n° 1 Art. 4°n° 1 Art. 4°n° 2 Art. 6° Art. 5 Art. 9°y Art.10°
Filipinas (1995) Vigente (1997) Art.4°n° 1 Art. 4n°2yArt. 6°n°4 | Art. 4°n°2y Art. 6°n°4 Art. 5° Art. 6° Art. 8°y Art.9°
Finlandia (1993) Vigente (1996) Art.3°n°1 Art.3°n°1 Art. 3°n°1yArt. 6°n° 1 Art. 4° Art. 5° Art. 8°y Art.9°
Francia (1992) Vigente (1994) Art. 3° Art. 4° Art. 4° Art. 6° Art. 5°n° 2 Art. 8°y Art.11°
Grecia (1996) Vigente (2002) Art. 4°n° 1 Art. 4°n° 3 Art. 4°n° 2y 3;y Art. 7° Art. 5° Art. 6° Art. 9°y Art. 10°
n°1
Guatemala (1996) Vigente (2001) Art. 4°n°1 Art. 4°n° 2y Art. 6°n°4 | Art. 4°n°2y Art. 6°n° 4 Art.5° Art. 6° Art. 8°y Art.9°
Honduras (1996) Vigente (2002) Art. 4°n°1 Art. 4°n°2y Art. 6 n°4 | Art. 4°n° 2y Art. 6°n° 4 Art. 5° Art. 6° Art. 8°y Art. 9°
Hong Kong (2016) Vigente (2019) Art. 6° Art. 4°n° 1y 2; Art. 5°n® | Art. 4°n°1y 2; Art. 5°n° Art. 11° Art. 10° Seccion C (Art. 20y ss) Art. 15°
1y Art.10°n° 3 1y Art.10°n° 3
Hungria (1997) Firmado Art.4°n° 1 Art.4° n°2 Art.4° n°2 Art. 5° Art.6° Art.9°y Art.10°
Indonesia (1999) Firmado Art. 4°n°1 Art.4°n° 2 Art.4°n° 2 Art. 5° Art.6° Art. 10°y Art.11°
Islandia (2003) Vigente (2006) Art.4°n°1 Art. 42n° 1y Art. 5°n°3 | Art. 4°n°1y Art. 5°n° 3 Art. 6° Art. 5° Art. 8%y Art.9°
Italia (1993) Vigente (1995) Art. 20 n°2 Art. 3°n°1 y Art. 4°n°2 | Art. 3°n°1; Art. 4°n°2y Art. 6%y 8° Art. 5° Art. 9°y Art.10°
Art. 6°n° 2
Libano (1999) Firmado Art. 4°n°1 Art. 4°n° 2 Art. 4°n° 2 Art. 5° Art. 6° Art. 9°y Art.10°
Malasia (1992) Vigente (1995) Art. 2°n°2 y Art. 3° n°1 No Art. 3°n°1y Art. 3°n° 2 Art, 5° Art. 4° Art. 6°y Art.7°
Nicaragua (1996) Vigente (2001) Art. 4°n°1 Art. 42n° 2y Art. 6°n°4 | Art. 4°n°2y Art. 6°n° 4 Art.5° Art. 6° Art. 8%y Art.9°
Noruega (1993) Vigente (1994) Art. 4°n°1 No Art. 4°n° 1y Art. 6°n°® 2 Art. 5° Art. 6° Art. 8%y Art.9°
Nueva Zelanda (1999) Firmado Art. 4°inc. 1° Art. 4°inc. 2°y Art. 6 inc. | Art. 4°inc. 2°y Art. 6 inc. Art, 5° Art.6° Art.10°y Art. 11°
50 50
Paises Bajos (1998) Firmado Art.3° n°1 Art. 3°n° 2 Art. 3°n° 2 Art.4° Art. 5° Art.8°
Panama (1996) Vigente (1999) Art. 4°n° 1 Art. 4°n°2y Art. 6°n°4 | Art. 4°n°2y Art. 6°n° 4 Art. 5° Art. 6° Art. 8°y Art.9°
Paraguay (1995) Vigente (1997) Art. 4°n° 1 Art. 4°n°2y Art. 6 n°4 Art. 4°n°2 y Art. 6° n°4 Art. 5° Art. 6° Art. 8°y Art.9°
Pera (2000) Terminado (2009) Art. 4°n°1 Art. 42n° 1y Art. 6°n°2 | Art. 4°n°1ly Art. 6°n° 2 Art. 5° Art. 6° Art. 8%y Art.9°
Polonia (1995) Vigente (2000) Art.4°n°1 Art. 4n°2y Art. 6°n°4 | Art. 4°n°2y Art. 6°n° 4 Art. 5° Art. 6° Art. 8°y Art.9°
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Portugal (1995) Vigente (1998) Art. 3°n°1 Art. 3°n°2y Art. 5°n®2° | Art. 3°n°2y Art. 5°n° 2 Art. 4° Art. 5° Art. 7°y Art.8°
Reino Unido (1996) Vigente (1997) Art. 2°n° 2 Art. 3°y Art. 5°n° 1 Art. 3°y Art. 5°n° 1 Art. 6° Art. 4° Art. 7°y Art. 8°
Republica Checa (1995) Vigente (1996) Art. 3°n°3 Art. 3°n°2y 3; Art. 6°n°4 | Art. 3°n° 2y 3; y Art. 6° Art. 5° Art. 6° Art. 8°y Art. 10°
n°4
Republica Dominicana Vigente (2002) Art. 4°n° 1 Art. 4°n° 2y 3° Art. 4°n° 2y 3° Art. 7° Art. 8° Art. 11°y Art.12°
(2000)
Rumania (1995) Vigente (1997) Art.4°n°1 Art. 42n°2y Art. 6°n°4 | Art. 4°n°2y Art. 6°n° 4 Art. 5° Art. 6° Art. 8°y Art.9°
Sudéfrica (1998) Firmado Art. 4°n°1 Art. 4°n° 2 Art. 4°n° 2 Art.5° Art.6° Art. 9°y Art. 10°
Suecia (1993) Vigente (1995) Art. 2° n°2 Art.3°n°1yArt. 4n°4 | Art. 3°n°1yArt. 4°n° 4 Art. 5° Art. 4° Art. 7°y Art.8°
Suiza (1999) Vigente (2002) Art. 4°n° 2 Art. 4°n° 2 Art. 4°n°2 Art. 5° Art. 6° n°1 Art. 9°y Art.10°
Tunez (1998) Firmado Art.4°n°1 Art. 42n° 2y Art. 6°n°4 | Art. 4°n° 2 y Art. 6°n°4 Art.5° Art. 6° Art. 8%y Art. 9°
Turquia (1998) Firmado Art. 4°n°1 Art. 4n°2 Art. 4n°2 Art. 7° Art. 5° Art.10°y Art. 11°
Ucrania (1995) Vigente (1997) Art. 4°n°1 Art.4°n°2 y Art. 6 n° 4 Art. 4°n°2y Art. 6°n° 4 Art. 5° Art. 6° Art. 8°y Art.9°
Uruguay (1995) Terminado (2012) Art.4°n°1 Art.4n2 y Art. 6°n°4 | Art. 4°n°2y Art. 6°n° 4 Art. 5° Art. 6° Art. 8%y Art. 9°
Uruguay (2010) Vigente (2012) No expresamente. Se Art. 3%y Art. 4° Art. 3°y Art. 4° Art. 10°y Anexo B Art.11°y Anexo A Seccion B (Art. 16°y ss) Art.14°
subentiende. y Anexo F
Venezuela (1993) Vigente (1995) Art. 4°n° 2 Art4°n® 2y Art. 6°n°2 | Art. 4°n°2y Art. 6°n° 2 Art, 5° Art. 6° n°1 Art. 8°y Art.9°
Vietham (1999) Firmado Art. 4 n°1 Art. 4n°2 Art. 4n°2 Art.5° Art. 6° Art. 9°y Art.10°
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CUADRO Ne 7 APPIS SUSCRITOS POR CHILE CON STATUS FIRMADOS Y TERMINADOS (ELABORACION PROPIA)*®

TBI de Chile con (afio de Firma)

Status (afio de Vigencia/ Termino)

Argentina (1991)

Terminado (2019)

TBI de Chile con (afio de Firma)

Status (afio de Vigencia / Termino)

Australia (1996)

Terminado (2009)

Bolivia (1994)

Terminado (2020)

Brasil (1994)

Firmado

Brasil (2015)

Firmado

Indonesia (1999) Firmado
Libano (1999) Firmado
Nueva Zelanda (1999) Firmado
Paises Bajos (1998) Firmado

China (1994)

Terminado (2014)

Colombia (2000)

Firmado

Peru (2000) Terminado (2009)
Sudafrica (1998) Firmado
Tunez (1998) Firmado
Turquia (1998) Firmado

Uruguay (1995)

Terminado (2012)

Corea (1996) Terminado (2004)
Ecuador (1993) Terminado (2018)

Egipto (1999) Firmado
Hungria (1997) Firmado

Vietnam (1999)

Firmado

445 Datos obtenidos en la pagina web de la UNCTAD, disponible en: https:/investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/countries/41/chile [en linea] [Fecha de consulta: 23 de diciembre de 2020].
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CUADRO N°8 APPIs SUSCRITOS EN PERIODO 2010- 2016: ALCANCE DE NUEVAS CLAUSULAS (ELABORACION PROPIA)*®

Uruguay (2010) Brasil (2015) Hong Kong (2016)
Seccion A (Art. 2° al Art. 15°) I. Definiciones y &mbito de aplicacion (Art. 1° al 3°) Seccion A- Definiciones- (Art. 1°)
Art. 13° Denegacion de Beneficios I1. Tratamiento otorgado a los inversionistas y sus inversiones (Art. 4° al 17°) Seccion B - Obligaciones Sustantivas- (Art. 2° al 19°)
Art.14° Inversion y Medio Ambiente Art. 12° Tributacion Art. 6° Nivel minimo de tratamiento
Art. 15° Tributacion Art. 13° Medidas Prudenciales Art.7° Tratamiento en caso de conflicto armado o de disturbios civiles
Seccidn B- Solucion de controversias- ( Art. 16° al 28°) Art. 14° Excepciones de seguridad Art. 14° Medidas fiscales
Seccion C- Disposiciones Finales - ( Art. 29° al 38) Art. 15° Politicas de Responsabilidad Social Art. 15° Inversion y regulacion ambiental, sanitaria o de otro tipo de Objetivos
Art. 29° Transparencia Art. 16° Medidas sobre inversion y lucha contra la corrupcién y la ilegalidad Art. 16° Responsabilidad social de las empresas

Art. 17° Inversion y medidas sobre salud, medioambiente, asuntos laborales y otros objetivos

Art. 30° Excepciones de Seguridad regulatorios Art. 19° Denegaci6n de Beneficios

Seccion C - Solucion de controversias entre un inversor y la parte anfitriona- (Art. 20° al

Art. 31° Medidas para salvaguardar la balanza de pagos I11. Gobernanza Institucional y Prevencion de Diferencias (Art. 18 ° al 25°) 339

Art. 32° Negociaciones Futuras Art. 18° Conjunto para la administracion del Acuerdo Seccion D- Solucion de controversias entre las partes- (Art. 34°)
Anexo A- Expropiacion- Art. 19° Puntos Focales Seccion E - Disposiciones Finales-

Anexo B- Transferencias- Art. 20° Intercambio de informacion entre las Partes Anexo (1 al VII)

Anexo C- Término del Acuerdo Bilateral de Inversiones- Art. 21 Tratamiento de informacion protegida

Anexo D - Decreto Ley 600- Art. 22° Interaccion con el sector privado

Anexo E- Diligenciamiento de la Documentacion- Art. 23° Cooperacion entre organismos encargados de la promocion de inversores

Anexo F - Solucion de controversias entre las partes- Art. 24° Consultas y negociaciones directas para la prevencion de controversias

Apéndice al Anexo F - Reglas de procedimiento de los Tribunales

) IV. Agenda para la cooperacién y facilitacion de las inversiones (Art. 26°)
Arbitrales-

V. Disposiciones Generales y Finales (Art. 27°)

446 Datos obtenidos en la pagina web de la UNCTAD, disponible en: https:/investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/countries/41/chile [en linea] [Fecha de consulta: 23 de diciembre de 2020].

199



TLC (afio de entrada en

vigor)

Tipo de Acuerdo

Disposiciones Medioambientales

CUADRO N°9 TLC SUSCRITOS POR CHILE**' E IDENTIFICACION ESPECIFICA DE CLAUSULAS MEDIOAMBIENTALES (ELABORACION PROPIA)*®

Alianza del Pacifico
(2016)

Protocolo comercial

No indica

TLC (afio de entrada en

Tipo de Acuerdo

Disposiciones Medioambientales

Argentina (2019)

Acuerdo comercial

Cap.XIIlI Comercio y Ambiente

Australia (2009)

Acuerdo de libre comercio

Cap. XVIII Cooperacion (Art.18.2)

vigor)
India (2017) Acuerdo de Alcance parcial No indica
) Acuerdo de asociacion | Cap. 1X Cooperacion (Art.9.5 Cooperacion en Materia
Indonesia (2019)

econdmica Integral

Ambiental)

Bolivia (1993)

Acuerdo de complementacion

econémica

No indica

Japodn (2007)

Acuerdo de asociacion

econémica

Declaracién Conjunta (Parrafo 5)

Canada (1997)

Acuerdo de libre comercio

Acuerdo de Cooperacion Ambiental

Malasia (2012)

Acuerdo de libre comercio

Cap. IX Cooperacion (Art.9.5)

Centroamérica (2002)

Acuerdo de libre comercio

No indica

Acuerdo de complementacion

China (2006)

Acuerdo de libre comercio

Memorandum de entendimiento sobre cooperacion

ambiental

Colombia (2009)

Acuerdo de libre comercio

Cap. XVIII Ambiental

Corea del Sur (2004)

Acuerdo de libre comercio

Memorandum de entendimiento sobre de Cooperacion

Ambiental

MERCOSUR (1996) o No indica
econdémica
México (1999) Acuerdo de libre comercio No indica
Acuerdo de asociacion y .
P4 (2006) . Acuerdo de Cooperacion Ambiental
econdémica
Panamé (2008) Acuerdo de libre comercio Acuerdo de Cooperacion Ambiental

Pera (2009)

Acuerdo de libre comercio

No indica

Cuba (2008)

Acuerdo de complementacion

econémica

No indica

Tailandia (2015)

Acuerdo de libre comercio

Cap. XI Cooperacion (Art.11.5)

Ecuador (2010)

Acuerdo de complementacion

econémica

Predmbulo (“La importancia de emprender todo lo anterior
de manera congruente con la proteccion y

la conservacion del medioambiente".)

Turquia (2011)

Acuerdo de libre comercio

No indica

Union Europea (2003)

Acuerdo de asociacién

Titulo | Cooperacién Econémica Art. XXVIII

EE.UU. (2010)

Acuerdo de libre comercio

Cap. XIX Medio Ambiente; Anexo 19.3 Acuerdo de

Cooperacion Ambiental

Uruguay (2018)

Acuerdo de libre comercio

Cap. XII Medio Ambiente

EFTA (2004)

Acuerdo de libre comercio

No indica

Venezuela (1993)

Acuerdo de complementacion

econémica

No indica

Hong Kong (2014)

Acuerdo de libre comercio

Cap. X1V Ambiental

(2) EFTA: Islandia, Liechtenstein, Noruega y Suiza.
(3) Mercosur: Integrado por Argentina, Paraguay, Brasil y Uruguay. Chile participa como pais asociado.

447 (1) Centroamérica: Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras y Nicaragua.

Vietnam (2014)

Acuerdo de libre comercio

Cap. IX Cooperacion (Art. 9° n° 3 Areas de cooperacion.

Mencion Cambio Climatico)

(4) P4: Chile, Nueva Zelandia, Singapur y Brunei Darussalam.
(5) Union Europea: Alemania, Austria, Bélgica, Bulgaria, Chipre, Croacia, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Estonia, Finlandia, Francia, Grecia, Hungria, Irlanda, Italia, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Malta, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Reino Unido, Republica Checa, Rumania,

Suecia.

448 Datos obtenidos en la pagina web de la SUBREI, disponible en: https://www.subrei.gob.cl/Acuerdos-comerciales/Acuerdos-comerciales-vigentes [en linea] [Fecha de consulta: 23 de diciembre de 2020].
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CUADRO Ne10 ESTRUCTURA DE CLAUSULAS MEDIOAMBIENTALES INCORPORADAS EN TLC SUSCRITOS POR CHILE (ELABORACION PROPIA)**

Argentina (Cap. X111

Australia (Cap. XVII1 Cooperacion (Art.18.2 n° 3

Canada (Acuerdo de Cooperacion Ambiental)

China (Memorandum de

entendimiento sobre

Colombia (Cap. XVIII

Corea del Sur (Memorandum de
entendimiento sobre de Cooperacion

Ecuador (Predmbulo)

Comercio y Ambiente) y 5) y ) Ambiental) .
cooperacion ambiental) Ambiental)
) ) ) Parrafo 1 ( Memorandum no vinculante y | "La importancia de emprender todo lo
N°5 Compromiso por fortalecer el medioambiente y la o o ) )
L » . ) o . . o asimismo sus disposiciones no afectaran anterior de manera congruente con la
I. Contexto y Objetivos promocion del desarrollo sostenible, en contexto de | Primera parte: Objetivos Articulo 1 (Objetivo) I. Objetivos

relaciones comerciales y de inversion

derechos y obligaciones bajo otros

Acuerdos suscritos entre las Partes)

proteccion y

la conservacion del medioambiente”

I1. Derecho a regular en materia

ambiental

I1l. Acuerdos Multilaterales

Medio ambientales

IV. Compromisos Ambientales

V. Acceso a la Justicia, la

informacion y la Participacion

VI. Responsabilidad social

corporativa

VII. Materias Forestales

VIII. Materias Pesqueras

IX. Agricultura Sostenible

X. Cambio Climatico

XI. Disposiciones

Institucionales

XII. Cooperacion en materia de

comercio y medio ambiente

XIll. Consultas sobre comercio

y medio ambiente

XIV. Exclusién del mecanismo

de solucion de diferencias

Segunda parte: Obligaciones

Articulo 2 (Areas de interés

mutuo)

I1. Principios y compromisos

Parrafo 2 (Margen de cooperacion)

Tercera parte: Comision para la cooperacion

ambiental entre Canada y Chile

Articulo 3

cooperacion)

(Lineas de

I11. Cooperacién

Pérrafo 3 ( Areas de cooperacion)

Cuarta parte: Cooperacion y suministro de

Articulo 4 (Promocion)

IV. Disposiciones Institucionales

Parrafo 4 (Modalidades de cooperacién)

informacion
. By i . N Parrafo 5 ( Cooperacién bajo reglamentos
Quinta parte: Consultas y Solucion de| Articulo 5 (Designacion ) ) o
] . V. Consultas de cada Parte y sujeta a disponibilidad de
controversias coordinador)
personal y fondos)
Articulo 6 (Disputa  sobre

Sexta parte: Disposiciones Generales

interpretacion de Memorandum)

Séptima parte: Disposiciones Finales

Acrticulo 7 (No afectacién)

Acrticulo 8 (Entrada en vigor)

Pérrafo 6 (Comité de Trabajo)

Parrafo 7 (Controversias)

Parrafo 8 ( Gatos por actividades de
cooperacion)

Parrafo 9 (Entrada en vigor)

9 Datos obtenidos en la pagina web de la SUBREI, disponible en: https://www.subrei.gob.cl/Acuerdos-comerciales/Acuerdos-comerciales-vigentes [en linea] [Fecha de consulta: 23 de diciembre de 2020].
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EE.UU. (Cap. XIX Medio Ambiente; Anexo 19.3

Acuerdo de Cooperacion Ambiental)

Hong Kong (Cap. X1V Ambiental)

Indonesia (Cap. IX Cooperacion
(Art.9.5 Cooperacion en Materia
Ambiental)

Japodn (Declaracion
Conjunta (Parrafo 5)

Malasia (Cap. 1X Cooperacion Art.9.5)

P4 (Acuerdo de Cooperacion Ambiental)

I. Niveles de proteccion

I. Objetivos

I. Principios Bésicos

Anexo 3 Medio Ambiente

Cooperacién en areas ambientales de interés mutuo, global y doméstico: a)
Cambio Climéatico; b)Biodiversidad y conservacién de recursos naturales;
c)Manejo de quimicos peligrosos; d) Calidad del aire; ) Manejo del agua; f)
Manejo de desechos; g) Control de la contaminacion y conservacion ecoldgica de
las areas marinas y costeras; h) evaluacion estratégica de impacto ambiental; i)
buenas précticas mineras y rehabilitacion de minas; y mejoramiento de la

conciencia ambiental

I. Objetivos

I1. Fiscalizacion de la legislacion ambiental

I1. Compromisos Principales

I1. Objetivos Generales

I11. Consejo de asuntos ambientales

I11. Marco de Colaboracion

[11. Ambito de Aplicacion

IV. Oportunidades para la participacion publica

IV. Disposiciones Institucionales

IV. Areas de Cooperacion

V. Cooperacion Ambiental

V. Consultas

V. Cooperacion  sobre  temas

ambientales

V1. Consultas ambientales

VII. Lista de arbitros ambientales

VIII. Reglas de procedimiento

IX. Relacion con los Acuerdos ambientales

X. Principios de la gestion empresarial

XI. Definiciones

VI. Cooperacién en asuntos laborales

VII.  Cooperacion en  Compras

Plblicas

VIII. Cooperacion en asuntos de
propiedad intelectual

IX. Cooperacion en cadenas globales

de valor

X. Cadenas de cooperacion

XI. Investigacion, Desarrollo e

innovacion

XII. Comité de cooperacion

XIII. Costos de cooperacion

XIV. Puntos de contacto para fines de

cooperacion

XV. No aplicacion del procedimiento

de solucion de controversias.

I1. Elementos principales / Compromisos

I11. Cooperacidn

IV. Disposiciones Institucionales

V. Consultas

VI. Divulgacion de Informacion

VII. Disposiciones Finales
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Panama (Acuerdo de
Cooperacion

Tailandia (Cap. X1 Cooperacion Art.11.5)

UE (Titulo I Cooperacién Economica Art. XXVIII)

Uruguay (Cap. X1l Medio Ambiente)

Vietnam (Cap. 1X Cooperacion Art.
9° n° 3 Areas de cooperacion.

Ambiental) Mencién Cambio Climético)
1. El objetivo de la cooperacion sera fomentar la conservacion y la mejora del
medio ambiente, la prevenciéon de la contaminacion y degradacion de los
La Cooperacion ambiental puede incluir: a) Cambio Climatico; | recursos naturales y ecosistemas, y el uso racional de éstos en favor de un
b)Biodiversidad y conservacion de recursos naturales; c)Manejo de | desarrollo sostenible. 2. En este marco se considera de especial interés: a) la
quimicos peligrosos; d) Calidad del aire; ) Manejo del agua; f) | relacién entre pobreza y medio ambiente; b) el impacto medioambiental de las " Las areas de cooperacion y la creacion
o Manejo de desechos; g) Conservacion ecoldgica de las areas marinas | actividades econdmicas; c) los problemas medioambientales y la gestion del Finic de capacidades con arreglo a este
- Objetivos y costeras y control de la contaminacion; h) Evaluacion estratégica | uso de suelos; d) los proyectos destinados a reforzar las estructuras y politicas - Definiciones capitulo incluiran, entre otras cosas: k.
de impacto ambiental; i) mejora de la conciencia medioambiental, | medioambientales de Chile; ) el intercambio de informacion, tecnologias y El Cambio Climatico"
incluyendo la educacion medioambiental y la participacion publica; | experiencia, incluidas las relativas a normas y modelos medioambientales, la
y j) Tecnologias verdes formacion y la educacion; f) las iniciativas de educacion y formacion
medioambiental destinadas a fortalecer la participacion ciudadana; y g) la
asistencia técnica y los programas regionales conjuntos de investigacion.
Il. Elementos
principales y I1. Objetivos

compromisos

I1l. Compromisos

IV. Disposiciones

Institucionales

V. Consultas
VII. Divulgacién de
informacion
VI, Disposiciones

Finales

I11. Compromisos Generales

IV. Acuerdos multilaterales de Medio

ambiente

V. Asuntos procesales

VI. Responsabilidad social corporativa

VII. Oportunidades para la participacién

publica

VIII. Comunicaciones publicas

IX. Mecanismos voluntarios para

mejorar el desempefio ambiental

X. Disposiciones Institucionales

XI. Cooperacion ambiental

XII. Consultas ambientales

XIIl. No aplicacion de solucion de

controversias
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