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RESUMEN La presente investigacion tiene por objeto revisar las posibles zonas
de friccion entre la proteccion internacional de las inversiones y los compro-
misos ambientales asumidos por Chile. Con dicho propésito, se analiza el arbi-
traje de inversiones en el marco de la fragmentacién del derecho internacional
publico. Asimismo, se revisan posibles dreas de friccion entre el arbitraje de
inversiones con las potestades regulatorias de un Estado y con sus compromi-
sos en materia ambiental. Finalmente, se concluye, por un lado, que es posible
un equilibrio entre la proteccion de las inversiones y los compromisos ambien-
tales del Estado vy, por el otro, que una inversidn extranjera sera tutelada y los
derechos de los inversores garantizados, en la medida en la que estos desarro-
llen su actividad de buena fe y en cumplimiento del régimen regulatorio del
Estado receptor.

PALABRAS CLAVE Arbitraje de inversiones; acuerdos de libre comercio; acuer-
dos de proteccién y promocién reciprocas de las inversiones; fragmentacion
del derecho internacional; tratados internacionales.
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ABSTRACT The purpose of this research is to review possible areas of friction
between international investment protection and international environmental
law. To this end, it analyzes investment arbitration in the context of the frag-
mentation of public international law. It also reviews possible areas of friction
between investment arbitration on the one hand and the regulatory powers of a
State and its environmental commitments on the other. Finally, it is concluded
that a balance between investment protection and the environmental obliga-
tions of the State is possible, under which foreign investment will be protected
and the rights of investors guaranteed, as long as they carry out their activities
in good faith and in compliance with the regulatory regime of the host State.

KEYWORDS Fragmentation of international law; free trade agreements; inter-
national investment agreements; international treaties; investment arbitration.

Introducciéon

En un mundo globalizado, los Estados han intensificado sus vinculos negociando y
suscribiendo una serie de instrumentos internacionales con distintos fines, como la
integracion econdmica y la protecciéon del medio ambiente. Frente a dicho escenario,
Chile no constituye la excepcidn, toda vez que, a partir del retorno a la democracia
y la apertura de su sistema politico y econémico, se ha caracterizado por participar
activamente en el foro internacional, especialmente, en la proteccién y promocién de
las inversiones extranjeras.

Frente a lo anterior, cabe preguntarse qué ocurre en aquellos casos en que un Esta-
do, en ejercicio de sus potestades regulatorias y en cumplimiento de un compromiso
internacional, afecta los derechos de un inversionista extranjero. ;En qué medida es
posible conciliar las facultades regulatorias de un Estado con la proteccién de las
inversiones foraneas? Especialmente en aquellos casos en que la actividad de policia
se encuentra amparada por otras obligaciones internacionales de un Estado, como es
el caso de la proteccion de determinados ecosistemas. ;Se encuentra, en todo caso,
obligado el Estado receptor a indemnizar las afectaciones que sufra el inversor? ;Cual
es el alcance de la buena fe, como principio y regla de observancia de los tratados in-
ternacionales, en el actuar del inversor y la proteccién de su inversién?

Con el objeto de ensayar una respuesta a las interrogantes planteadas, la inves-
tigacién se estructura de la siguiente forma. En primer lugar, se revisa el desarrollo
de la proteccidn internacional de las inversiones y la incorporacion del arbitraje de
inversiones en Chile (1.2.); para luego enmarcar dicho desarrollo seccional en el pro-
ceso descrito como la fragmentacion del derecho internacional pablico (1.2.) y, final-
mente, se analiza Chile como un Estado inserto en un mundo globalizado, habiendo
suscrito y ratificado una serie de instrumentos internacionales con los mds variados
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fines (1.3.). En segundo lugar, se analizan posibles dreas de conflicto del arbitraje in-
ternacional de inversiones con otras dreas del derecho: por un lado, se revisan las
posibles fricciones con las potestades regulatorias del Estado en un nivel doméstico
(2.1.) y, por el otro, se examinan estas fricciones en el marco de los compromisos in-
ternacionales del Estado en materia de protecciéon ambiental (2.2.). En tercer lugar se
analizardn estas fricciones, pero primero se revisara cudl es la fuerza normativa de los
tratados internacionales en el derecho interno y cémo despliegan sus efectos para el
poder Estatal (3.1.); para luego identificar la tarea interpretativa de los tratados inter-
nacionales y los elementos que guian dicha actividad (3.2.) y, en atencién a lo anterior,
se vislumbra un posible equilibrio entre la proteccion de la inversion extranjera y el
cumplimiento de los compromisos ambientales internacionales (3.3.). Finalmente, se
ofreceran algunas conclusiones.

1. La proteccién internacional de las inversiones

Desde el retorno a la democracia, Chile inici6 un intenso proceso de negociacién
y suscripcién de tratados de integracion econdmica. En el plano bilateral, Chile ha
suscrito més de una treintena de acuerdos para la promocién reciproca de las in-
versiones (APPI) y mds de una veintena de acuerdos de libre comercio (ALC), con
paises de los cinco continentes. En efecto, es plausible reconocer que el éxito de Chile
como un polo de inversiones viene dado, precisamente, por la suscripcion de acuer-
dos en la materia'. A partir de la ratificacién de estos instrumentos internacionales y
la incorporacidén del arbitraje como solucién a las controversias suscitadas entre los
inversionistas y el Estado, se han superado algunos resquemores que existian frente
a la inversidén extranjera, como, por ejemplo, la figura de la proteccion diplomadtica®.
Los APPI y gran parte de los ALC comparten una misma caracteristica: incorpo-
ran al arbitraje internacional de inversiones como el método de resolucién de conflic-
tos de relevancia juridica entre un inversionista extranjero y el Estado receptor de la
inversion, cuyo fundamento juridico surge de los acuerdos internacionales suscritos y
ratificados entre el Estado anfitrién y el Estado del que es ciudadano el inversor.

1. En cifras de la Comisién Econémica para América Latina y el Caribe, en 2020 Chile se ubicé como
el tercer pais receptor de inversion extranjera directa en la region, véase CEPAL (2021) p. 81.

2. Esta consiste en la accién que un Estado ejerce, por medio de la diplomacia u otros medios de
solucion pacifica, para invocar la responsabilidad internacional de otro Estado, con ocasién de un
perjuicio por un hecho internacionalmente ilicito, a una persona nacional del primer Estado, con el
fin de hacer valer dicha responsabilidad. VARGAS (2017) pp. 472-481.
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1.1. Arbitraje de inversiones

Vale recordar que estos acuerdos internacionales son suscritos entre dos o mas Esta-
dos soberanos, de manera tal que, en su calidad de sujetos de derecho internacional
y en virtud del ius tractatum, contraen voluntariamente derechos y obligaciones re-
ciprocas en materia econémica, asi como protegen las inversiones de sus nacionales
en el extranjero. Ahora bien, en relacién con el arbitraje de inversiones, esta obliga-
cién se materializa en un consentimiento avanzado que entrega el Estado receptor, en
orden a ser parte en un eventual juicio arbitral®. Este tendrd lugar en la hipétesis en
que se incumpla alguna disposicién del tratado que implique una vulneracion a los
derechos de los inversores tutelados por el tratado respectivo.

Asi, Chile se ha obligado desde una doble perspectiva frente a un caso de incum-
plimiento de las disposiciones de un tratado internacional de inversiones. En primer
lugar, con los inversores fordneos, en tanto les asegura un estatus especial para el de-
sarrollo de sus inversiones y, en el caso de contravenir dichas reglas, les permite a los
inversionistas someter el conflicto juridico a un panel arbitral internacional y exigir el
cumplimiento de dicho laudo; lo anterior, sin perjuicio de que los inversores pueden
reclamar sus derechos ante los tribunales nacionales*. En segundo lugar, se obliga
con el Estado del que son ciudadanos dichos inversores, en atencién a cumplir las
disposiciones del acuerdo, bajo pena de incurrir en una hipétesis de responsabilidad
internacional.

En otro orden de ideas, el cardcter obligatorio del laudo, en el caso del arbitraje
de inversiones, viene dado por el mismo tratado internacional suscrito entre los Es-
tados. Estos instrumentos establecen que la decision del panel arbitral, relativa a una
controversia determinada, es definitiva y obligatoria para las partes. Por lo tanto, el
cumplimiento mismo de dicho laudo es una obligacién internacional para el Estado
anfitrion de la inversién. Con todo, grosso modo, es posible distinguir dos sistemas de
cumplimiento de estas sentencias:

a) Convenio sobre Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones entre Estados y
Nacionales de otros Estados de 1965 (Convenio CIADI). Los Estados parte del Con-
venio CIAD], incluyendo a Chile desde 1991, deben reconocer el cardcter obligatorio
del laudo y ejecutar, dentro de su territorio, las obligaciones pecuniarias que emanen
de este, tal como si se tratase de una sentencia firme dictada por un tribunal nacional
(articulos 53 y 54 del Convenio CIADI)®. En caso de incumplimiento del Estado con-
denado, es menester tener en consideraciéon que el Convenio CIADI cuenta con dos

3. PEREZ (2015) p. 158. En otro orden de ideas, cierta doctrina indica que este es un caso de arbit-
raje sin vinculo contractual, véase FERNANDEZ (2009) p. 20.

4. GUERRERO (2020) p. 260. Cfr. ORREGO (2004) pp. 61-62.
5. BUNGENBERG y REINISCH (2020) pp. 156-160.
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mecanismos de coercion. En primer lugar, en el plano juridico, permite la reanuda-
cion del derecho a la proteccion diplomaética del Estado del que es ciudadano el inver-
sor; esto, a través de una reclamacion internacional que permita que la controversia
pueda ser discutida ante la Corte Internacional de Justicia, entre los Estados suscrip-
tores del tratado internacional respectivo (articulos 27 y 64 del Convenio CIADI).
En segundo lugar, en el plano econémico, un eventual incumplimiento dejara en una
posicion comprometedora al Estado infractor ante los érganos del Banco Mundial;
estas repercusiones se relacionan con la injerencia, ora directa, ora indirecta, que han
tenido los organismos internacionales en la politica econémica de los Estados®.

b) Convencién de las Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y la Ejecucién
de las Sentencias Arbitrales Extranjeras de 1958. Si el arbitraje no es conforme a las
reglas del CIADI, el laudo que emane del tribunal arbitral, y decida sobre la contro-
versia juridica de inversiones, debe ser conocido y ejecutado segtn este tratado inter-
nacional’, atendido que fue ratificado por Chile en 1975.

La anterior distincién no es baladi, toda vez que permite entender la importancia
del arbitraje ante el CIADI. Este ha sido el preferido por la abrumadora mayoria, tanto
por los tratados internacionales de inversiones suscritos por Chile, las excepciones
vienen dadas por los APPI celebrados con Cuba y Hong Kong; asi como por los pro-
pios inversionistas extranjeros cuyos derechos estiman que han sido vulnerados®.

A la luz de lo expuesto, es posible sostener dos ideas. Por un lado, el arbitraje de
inversiones se ha incorporado como un método de resolucion de controversias juri-
dicas entre el Estado e inversores foraneos, cuya fuente es un APPI o un ALC. Por el
otro, en el derecho internacional rige el aforismo pacta sunt servanda, los tratados
internacionales deben ser cumplidos por las partes contratantes; ahora bien, en caso
de contravencidn a este principio, en materia de inversiones, la sancion es doble, esto
es, tanto en el plano juridico, como en el econémico.

6. LINARELLI et al.(2018) p. 98.
7. LIM et al.(2018) pp. 449-452.
8. Para un andlisis de estos casos, véase MAHU y ROJAS (2016) pp. 25-70, 140-193 y 194-279.
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1.2. La fragmentacion del derecho internacional

A partir de la década de 1990, el derecho internacional ptblico experiment? el inten-
so desarrollo de nuevas dreas y especializaciones, como resultado de la caida del telén
de acero, la entrada de nuevos actores a la comunidad internacional, la suscripcién
de una serie de tratados multinacionales y la adopcidén de numerosos instrumentos
de soft law. En dicho escenario, cierta doctrina advirtié que, con la suscripcién de
dichos tratados y la creacién de nuevas instituciones al efecto, especialmente a partir
de la jurisprudencia de sus érganos jurisdiccionales, era posible que se desarrollaran
visiones contrapuestas del derecho internacional general, lo que perjudicaria la cohe-
rencia del sistema juridico internacional®. Este proceso recibe el nombre de fragmen-
tacion del derecho internacional publico y ha sido objeto de constante debate!®.

Ahora bien, es posible sostener que este problema no es nuevo en la disciplina,
toda vez que jamas ha existido un legislador tnico, asi como tampoco la voluntad
de los Estados soberanos a crearlo. En contraposicion, lo que si ha existido en de-
terminados momentos de la historia es ciertos consensos internacionales respecto
a determinados minimos comunes que deben respetar los actores en la comunidad
internacional’. En este sentido, se ha acuiiado la idea que el derecho internacional
ha evolucionado de una estructura de coordinacién a una de cooperacién entre los
regimenes juridicos que lo integran'

Alguna doctrina, frente a la fragmentacion del derecho internacional, ha estimado
que esta se trata de una discusidn futil. Esta posicion sefiala que ciertas dreas, como
es el caso del libre comercio, se han desarrollado a propdsito de forma aislada de
otras disciplinas. Este desarrollo ha permitido promover un interés seccional en la
proteccién de, por ejemplo, las inversiones, en detrimento de cierto interés global
por la proteccién de determinadas materias, como es el medio ambiente, los dere-
chos humanos y los derechos de los pueblos indigenas. Siendo este el problema, se
ha argiiido que la solucién viene dada por la reconciliacién de los posibles conflictos
normativos entre las fuentes que informan las distintas dreas del derecho internacio-
nal, especialmente los tratados internacionales, a fin de que el ordenamiento juridico
pueda desarrollarse de una manera coherente y cohesiva'®.

Las clésicas areas de choque y manifestacién de la fragmentacién del derecho
internacional suelen surgir a propdsito del comercio internacional, el que entra en
tensién con las reglas de proteccién ambiental y especies nativas, asi como con los

9. PETERS (2017) p. 673 y KATZ COGAN (2011) p. 124.

10. SHAW (2008) pp. 65-67; TEUBNER y KORTH (2012) pp. 23-52; WU (2016) pp. 241-244;
GREENWOOD (2015) pp. 46-54 y PAYANEDH (2015) pp. 297-300.

11. YOUNG (2012) pp. 2-4.
12. ORREGO (2004) pp. 5-6.
13. SORNARAJAH (2015) p. 336.
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tratados de derechos humanos y de derechos laborales'. Estos antagonismos suelen
ser presentados de una manera simplista, de tal manera de presentarlos como con-
flictos entre intereses privados e intereses publicos. Ahora bien, vale considerar que
esta controversia no es tan sencilla como parece, ya que, al menos en la prictica, la
proteccién de intereses privados tiene beneficios para otros participantes del merca-
do y la sociedad en general®.

1.3. Compromisos internacionales adoptados por Chile

Chile se encuentra inserto en un mundo globalizado y forma parte de una serie de
alianzas regionales y organismos multilaterales. En dicho sentido, vale tener en con-
sideracién que el pais ha suscrito un importante nimero de acuerdos internacionales
que lo obligan con distintos Estados, para la consecucién de los mas variados ob-
jetivos: proteccion ambiental, integraciéon econémica, cooperacion transfronteriza,
entre otros.

En materia ambiental, la politica exterior chilena se ha destacado por desarro-
llar una participacién continua en la agenda mundial por la protecciéon del medio
ambiente y el desarrollo sostenible. Con este propdsito, es menester tener en consi-
deracién la suscripcion y ratificaciéon de una serie de acuerdos internacionales en la
materia. Es posible sefialar que el camino por la proteccion internacional del medio
ambiente se inici6 con la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Huma-
no, celebrada en Suecia en 1972. Los participantes, dentro de los cuales se encuentra
Chile, adoptaron una serie de principios para la gestién racional del medio ambiente,
recogidos en la Declaracién y el Plan de accién de Estocolmo para el medio humano®®.

Si bien Chile ha atravesado por distintos momentos en su historia politica y eco-
nomica, desde la éptica del derecho internacional y la politica exterior, vale relevar
que el Estado ha sido considerado un pais que sigue una tradicion legalista y que am-
para y respeta los compromisos internacionales que contrae'’.

A la luz de lo anteriormente expuesto, es posible colegir una serie de cuestiones.
Por un lado, Chile se encuentra inserto en un mundo globalizado y ha suscrito y ra-

14. HAFNER (2004) pp. 852-853 y REINISCH (2008) pp. 110-114 y 125.

15. PETERS (2017) pp. 675-677. Recordando el test Salini, la nocién de inversién importa los si-
guientes elementos: un volumen de contribucién, una cierta duracién de la relacién contractual,
la presencia del factor riesgo para el inversionista, y una contribucién al desarrollo econémico del
Estado anfitrién de dicha inversién. De esta forma, las inversiones extranjeras necesariamente im-
plican un desarrollo econdmico para el Estado receptor, a modo ilustrativo, en el caso Salini Con-
struttori SpA. con Marruecos (Caso CIADI N°ARB/00/4), la inversién consistia en la construccion
de autopistas. Para una revisién de la nocién de inversién, véase LIM et al.(2018) pp. 210-231.

16. BAYLIS y SMITH (2001) pp. 389-393.
17. Con todo, se ha dicho que esta tradicion se vio alterada durante la dictadura en lo relativo a las

convenciones sobre derechos humanos. Véase COLACRAI y LORENZINI (2005) pp. 46-47 y 58-
59.
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tificado una serie de instrumentos internacionales con distintos Estados, en los mds
variados dmbitos; asi, vale destacar el caso de los compromisos en materia medioam-
biental, asi como los instrumentos que buscan fomentar la inversion extranjera en el
pais. Por el otro, en dicho escenario, es posible observar cémo el derecho internacio-
nal se ha desarrollado en distintas areas especificas, las que han evolucionado de ma-
nera aislada, con sus propios regimenes juridicos e, incluso, con sus propios 6rganos
jurisdiccionales.

2. Potestades regulatorias del Estado y la proteccidon de las inversiones extran-
jeras

La incorporacién de fuentes normativas del derecho internacional convencional al
derecho interno importa una serie de obligaciones que vinculan a todos los érganos
del poder ptblico. En este sentido, en este apartado se revisard, primeramente, como
obligan estos compromisos al poder regulatorio interno del Estado, para posterior-
mente analizar cémo se relacionan estos con otros instrumentos internacionales que
tienen fines distintos.

2.1. Potestad regulatoria

La suscripcién y ratificacion de los tratados de inversiones no ha estado exenta de
critica. Lo anterior, en gran medida, dado que sus clausulas incorporan conceptos
amplios de lo que debe entenderse, por ejemplo, por inversion'® o por expropiacion'®.
Asimismo, es posible identificar que se ha generado una situacion de trato discrimi-
natorio a los inversores nacionales, toda vez que sus pares extranjeros cuentan con
condiciones mas ventajosas para invertir en suelo nacional, en virtud de la proteccién
juridica que tienen gracias a los APPIy ALC*.

Ahora bien, tal vez una de las mds écidas criticas que han sido objeto los APPI,
especialmente a partir del arbitraje de inversiones, viene dada en cuanto hay quienes
senalan que ha significado una limitacién a la soberania de los Estados. Si bien, en
términos generales, son los propios paises quienes libremente deciden limitar su so-
berania suscribiendo distintos tratados internacionales®, las obligaciones que surgen
de estos asumen distintas formas. En este sentido, se ha indicado que el sistema de
tribunales de inversién ha restringido el derecho a legislar de los Estados®.

18. El carécter de “amplio” de la nocién de inversién ha sido relevado por los propios tribunales
arbitrales, véase el caso M.C.I. Power Group L.C. y New Trubine Inc. con Reptblica del Ecuador
(Caso CIADI N°ARB/03/6 par. 164). Frente a la amplitud de la nocién de inversidn, la jurispruden-
cia arbitral ha elaborado distintos tests o pardmetros para indicar en qué caso se estd frente a una
inversion, siendo el mds conocido el test salini, véase LIM et al.(2018) p. 218.

19. HERDEGEN (2012) p. 361.

20. MONTT (2005) pp. 68-69 y 74-75.

21. HERDEGEN (2012) pp. 109-110 y MULLER (2015) pp. 495-497.
22. PETERSON (2009) pp. 15-20.
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En el caso del llamado “tercer retiro’, esto fue posible en virtud de la aprobacién
de la Ley 21.330 que modifica la Constitucién, para establecer un mecanismo excep-
cional de retiro de fondos previsionales y anticipo de rentas vitalicias. Atendida dicha
reforma constitucional, el dia 15 de junio de 2021, la aseguradora Chilena Consolida-
da, filial del grupo Zurich Insurance Company LTD., activé el procedimiento de reso-
lucién de controversias contemplado en el APPI suscrito entre Chile y Suiza; mismo
camino siguid el grupo Ohio, en atencion al ALC entre Chile y los Estados Unidos.
Atendido que, en concepto de los inversionistas, la promulgacién de la referida ley
provocaba incertidumbre en el mercado de los seguros, especificamente de las rentas
vitalicias y vulneraba la intangibilidad de los contratos y el derecho de propiedad de
los inversores.

Respecto al caso anterior, téngase a la vista la sentencia del Tribunal Constitucio-
nal Rol N°12.143-2021, donde se acogi6 un requerimiento de inaplicabilidad por in-
constitucionalidad respecto del articulo tnico, incisos 12°, 13°y 14° de la Ley 21.330.
La argumentacion del juez constitucional se sustenta, por un lado, en el cuestiona-
miento de la ley, en tanto arguyen que la Ley 21.330 no constituye una genuina refor-
ma constitucional, dado que soslayé las atribuciones exclusivas del presidente de la
Repuiblica en esa materia (considerandos 8°, 9°y 12°) y, por el otro, en la afectacion del
derecho de propiedad de la requirente (considerandos 16°y 21°). El voto de disidencia
considera que lo anterior es una aporia, toda vez que implica desconocer el legitimo
ejercicio del poder constituyente derivado del Congreso Nacional al aprobar dicha
regla.

A partir de la reforma constitucional, es posible identificar un caso en que una re-
gulacion doméstica, por si sola, puede afectar los derechos de inversionistas tutelados
por tratados internacionales, lo que, a su vez, puede constituir una eventual hipétesis
de responsabilidad internacional para el Estado de Chile. A la luz de lo anterior, cier-
ta doctrina ha afirmado que el tribunal arbitral resuelve disputas relacionadas con
politicas publicas del Estado anfitrion de la inversidn, politicas que constituyen actos
propios del poder puablico®, como, por ejemplo, una reforma constitucional como
manifestacion del poder constituyente (quizas la forma mas extrema de poder estatal
en cuanto configuracion del poder politico en un Estado).

2.2. La proteccion de las inversiones y otros compromisos internacionales

A propésito de la fragmentacion del derecho internacional, algunos autores han temi-
do que el derecho internacional pueda disolverse en una serie de sistemas localizados
y limitados, con poca o ninguna interrelacion entre ellos®. Asiy todo, es importante
recordar que es una quimera afirmar que alguna vez existié un sistema juridico inter-

23. HERNANDEZ (2016) p. 148.
24. BORGEN (2005) pp. 574-575; SHAW (2008) pp. 65-67, y WU (2016) pp. 241-244.
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nacional tnico y cohesivo®. Lo cierto es que en la comunidad se negocian y celebran
acuerdos con los més variados fines, por tanto, es menester tener a la vista que los
Estados, no solo se vinculan entre si en materia de proteccién de inversiones, sino que
también estdn obligados por otros compromisos internacionales.

Si bien el concepto de soberania del Estado sobre sus recursos naturales estd ba-
sado desde antiguo en la soberania territorial, es correcto afirmar que este principio
y derecho de las naciones debe aplicarse teniendo en consideracién con el desarrollo
nacional y el bienestar de los ciudadanos de ese Estado. En consecuencia, el concep-
to de soberania no es absoluto y esta restringido por un deber general de no causar
dafio al medio ambiente de otros Estados y, en el evento de provocarlos, seré res-
ponsable internacionalmente de dichos perjuicios®. La interpretacién y aplicacién
del principio de soberania territorial ha evolucionado en las ultimas décadas, puesto
que en el evento en que el Estado decida ejercer soberania y explotar dichos recursos,
debe considerar la proteccién del medio ambiente. De esta forma, esta aproximacién
normativa se ha entendido como equivalente al reconocimiento de restricciones al
ejercicio de su soberania sobre los recursos naturales”, especialmente, cuando un
Estado suscribe algtin tratado internacional que tenga por objeto la proteccién de la
naturaleza en general, asi como de la flora y/o fauna en especifico®.

Atendida la pluralidad de intereses que buscan tutelar de manera conjunta los
Estados, a través de la ratificacion de tratados de inversiones, los puntos de friccién
no son escasos®. Por un lado, es posible considerar aquellos casos en que no ha exis-
tido acuerdo entre el Estado y los inversores para la determinacién de la cuantia de la
indemnizacion, en el evento en que el primero haga uso de su potestad expropiatoria,
y la controversia ha sido resuelta por un tribunal arbitral®. Por el otro lado, existen
arbitrajes en que el rechazo de un proyecto, en el proceso de evaluacién ambiental,
ha significado la activacién del mecanismo de resolucién de controversias entre el
Estado y el inversor. Sirvase de ejemplo el caso Clayton y Bilicon con Canada (CPA
Caso N°2009-04), donde un grupo de inversores estadounidenses pretendia explotar

25. BENAVIDES (2016) pp. 26-32.
26. VALVERDE (1996) pp. 416-419.
27. HERVE (2015) p. 171.

28. GALDAMEZ (2017) pp. 136-140.

29. Para efectos de la presente investigacidn, por puntos de friccidn se subsumen aquellos casos en
que el Estado receptor, en ejercicio de sus facultades regulatorias, dicta actos que afectan, o pueden
afectar, los derechos de propiedad y libertad econémica de un inversionista tutelados por un APPI
o ALC.

30. En el caso Compania del Desarrollo de Santa Elena S.A. (CDSE) con Costa Rica (Caso CIADI
N°ARB/96/1), los inversionistas no estuvieron de acuerdo con la determinacion de la cuantia de la
indemnizacién e iniciaron un proceso arbitral conforme a las reglas del CIADI. El laudo les favore-
cid y, en 2000, Costa Rica fue condenada al pago de 16 millones de ddlares estadounidenses.
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una cantera de basalto y construir un puerto en la provincia canadiense de Nueva Es-
cocia. El proyecto requiri6 de una evaluacién ambiental la que, luego de ser tramitada
y aprobada preliminarmente, fue rechazada por los gobiernos de Canada y Nueva Es-
cocia, ya que el proyecto tendria efectos medioambientales significativos y adversos
sobre los “valores fundamentales de la comunidad™". Tras el rechazo del proyecto, los
inversionistas activaron el mecanismo de resolucion de controversias segtn las reglas
de la UNCITRAL ante la Corte Permanente de Arbitraje. El laudo les favorecid y, en
2015, Canada fue condenada al pago de 7 millones de ddlares estadounidenses.

Estos casos no son ajenos a la realidad nacional, toda vez que Chile ha sido escena-
rio de conflictos ambientales, donde el Estado ha debido, entre otras medidas, entre-
gar una respuesta normativa a la poblacién y limitar o restringir el desarrollo de acti-
vidades econdmicas en determinadas dreas. En este sentido, es posible plantearse la
pregunta relativa al escenario que se produciria si el Estado decidiera proteger algin
drea®, en ejercicio de sus potestades regulatorias y en el marco de algin compromiso
internacional ambiental, pero, sin embargo, esta es una zona en que una inversién
extranjera se estd desarrollando y los derechos de inversionistas se encuentran pro-
tegidos por los APPI y ALC respectivos. La pregunta es problemadtica, toda vez que
el momento en que un Estado, en virtud del ius tractatum, decide suscribir y ratificar
un tratado internacional, obliga a todos los 6rganos que lo integran. Un acuerdo in-
ternacional implica una obligacién del poder estatal, en singular, independiente de las
autoridades y drganos que deban dictar los actos necesarios para dar cumplimiento al
contenido del tratado respectivo®.

En el marco de la protecciéon del medio ambiente, resulta capital tener a la vista
el problema de cémo los 6rganos del Estado han aplicado los tratados internacio-
nales, cuestién que no ha sido despejada ni se ha desarrollado de manera uniforme.
Por un lado, los tribunales de justicia han aplicado directamente el articulo III de la
Convencidn de Washington para justificar la negativa a una solicitud de cambio de
punto de captacion de derechos de aprovechamiento de aguas, atendido que se en-
cuentra dentro de los limites de un Parque Nacional®*. En el caso de la Convencién

31. Segtn el tribunal arbitral, el pardmetro community core values resulta problematico a la luz
de la legislacion aplicable, ya que los inversores no fueron notificados que la evaluacién ambiental
tendria dicho enfoque (par. 451).

32. La decisién politica de proteger determinada drea no se limita a declararla, por ejemplo, Parque
Nacional, u otra figura analoga, sino, por ejemplo, en limitar, restringir o privar la explotacién de los
recursos naturales de la zona y/o la instalacién de fabricas e industrias.

33. ALDUNATE (2010) p. 193.

34. Téngase presente las sentencias de la Corte Suprema Rol N°75.560 (considerando 6°); Rol
N°75.561-2021 (considerando 8°), y Rol N°75.562-2021 (considerando 6°). En dichos fallos, el méxi-
mo tribunal establecid la Direccién General de Aguas (DGA) acttia conforme a derecho en los casos
en que niega a una Central Hidroeléctrica la solicitud de cambio de punto de captacién de derechos
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de Ramsar, fuera de la proteccion especifica que entrega la Lista, el articulo 4 (1) de
la Convencioén incluye una clausula general de proteccién de los humedales, estén
o no incluidos en la Lista. Lo anterior cobra relevancia, toda vez que la doctrina ha
relevado que, atn en el caso de que las disposiciones de un tratado internacional no
sean aplicadas directamente por los 6rganos del Estado, la suscripcién vy ratificacién
de un instrumento internacional influencia de manera sustantiva en los debates poli-
ticos nacionales®. Si uno de los objetivos econdmico-politicos del Chile es garantizar
la seguridad juridica para potenciales inversores, es clave determinar cudles son los
parametros regulatorios aplicables en materia ambiental para los proyectos de inver-
sién y de qué forma los 6rganos publicos los incorporan en las facultades dentro de
su érbita de competencias.

3. Un posible equilibrio entre el arbitraje de inversiones y la proteccion ambien-
tal

Con el objeto de revisar la problematica y ofrecer una respuesta a la cuestion, prime-
ramente, se revisard la fuerza normativa que tienen los tratados internacionales en
Chile y como despliegan sus efectos sobre el poder estatal. Enseguida, se analizaran
las reglas que guian la tarea interpretativa en el caso de los tratados internacionales.
Finalmente, en el caso de la proteccion de la inversion extranjera y sus puntos de
friccién con la regulacién ambiental del Estado anfitrion, se revisaran los casos en
que los tratados internacionales suscritos y ratificados por Chile que proporcionan
una solucion expresa, asi como la evolucién de la jurisprudencia arbitral comparada
y, por ultimo, se ofrece un posible equilibrio basado en la buena fe del inversor y su
inversion para los casos sin solucién expresa.

3.1. La fuerza obligatoria de los tratados internacionales en Chile

Al aproximarse al derecho internacional publico, su incorporacién en el derecho in-
terno y su obligatoriedad para todos los drganos del Estado y ciudadanos, es menes-
ter dilucidar cudl es la fuerza obligatoria que estos tienen vy, en definitiva, a quiénes
obliga. El fundamento y la razén de la obligatoriedad entre las partes de un tratado
internacional descansa en el principio pacta sunt servanda, recogido por el articulo
26 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 (CVDT) e

de aprovechamiento de aguas, atendido a que estos se encuentran dentro de los limites del Parque
Nacional Puyehue. Se ha dicho que ya es jurisprudencia asentada de la Corte Suprema aplicar di-
rectamente la Convencién de Washington para resolver conflictos en el marco de los derechos de
aprovechamiento de aguas solicitados y concedidos en Parques Nacionales, en este sentido véase
LILLO (2013) pp. 245-251 y PRECHT et al. (2017) pp. 96-99.

35. MULLER (2015) pp. 511-512 y JACKSON (1997) pp. 10-11.
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implica una actitud de buena fe que ha de prevalecer durante la ejecucion de un tra-
tado en vigor®.

Un acuerdo internacional implica una obligacién del poder estatal, en singular, in-
dependiente de las autoridades que deban dictar los actos necesarios para dar cumpli-
miento al mismo. Por tanto, la suscripcion y ratificaciéon de un tratado internacional,
junto con incorporar dicha fuente normativa al derecho doméstico, constituye una
obligacién a los poderes del Estado: desde el poder constituyente derivado, hasta el
mas bajo nivel que sea posible identificar en la escala jerarquica de potestades admi-
nistrativas, asi como de los drganos que detentan jurisdiccién®.

En otro orden de ideas, es menester destacar una clasificacién desarrollada por la
doctrina y recogida por la jurisprudencia constitucional®, que diferencia los tratados
internacionales en autoejecutables y no autoejecutables, y sirve para identificar como
un tratado despliega sus efectos normativos. El criterio para distinguir entre unos y
otros descansa en si las disposiciones de un tratado internacional pueden ser apli-
cadas por un 6rgano administrativo o jurisdiccional, sin un acto normativo interno
que venga a dar contenido a las obligaciones pactadas en el tratado. A partir de la
practica constitucional chilena, algunos autores senalan que la funcioén, para clasificar
las disposiciones normativas de un tratado en tal o cual sentido, recae en el Tribunal
Constitucional®. Asi y todo, vale tener en consideracion que esta distincion no per-
mite afirmar que en el segundo caso pierde fuerza la normatividad de un tratado: este
sigue siendo vinculante®. En este sentido, tal como fue sefialado previamente, incluso

36. DIEZ DE VELASCO (2017) pp. 196-197, GARDINER (2003) pp. 57 y 77 y SHAW (2008) p. 94.

37. ALDUNATE (2010) p. 193. Cfr. NOLLKAEMPER (2014) pp. 127-130, GARDINER (2003) pp.
138-143 y MULLER (2015) pp. 511-513.

38. En Chile, el debate en torno al cardcter de autoejecutable de las disposiciones de un tratado
internacional fue inaugurado a propésito del control de constitucionalidad del Convenio 169 sobre
Pueblos Indigenas y Tribales de la Organizacién Internacional del Trabajo. Para una revisién ju-
rispurdencial, véase las sentencias del Tribunal Constitucional Rol N°309-2000 (considerando 48°);
Rol N°383-2003 (considerandos 2° a 4°); Rol N°1.483-2009 (considerando 6°); Rol N°1.504-2009
(considerandos 18° a 21°); Rol N°1.988-2011 (considerandos 12° a 18°), y Rol N°2.523-2013 (consid-
erandos 21° a 23°).

39. Cfr. URRUTIA (2022) pp. 69-76.

40. ALDUNATE (2010) pp. 201-202. Se ha dicho que, a partir de la prictica constitucional chilena,
la regla general es la autoejecutabilidad de los tratados internacionales; en este sentido, se han of-
recido criterios que permiten identificar los casos en que una disposicién normativa no es autoe-
jecutable, a saber: (i) el texto del tratado, cuando este llama al legislador a reglar sobre la materia;
(ii) regimenes juridicos incompatibles con un tratado internacional, los que no se pueden reemp-
lazar por la via judicial, puesto que los jueces no tienen facultades legislativas; (iii) la tipificacién
de delitos; (iv) los tratados que no establecen derechos para los particulares, y (v) el otorgamiento
de facultades a 6rganos estatales. Para una revisién en detalle de estos criterios, véase FUENTES y
PEREZ (2018) pp. 140-151.
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en el evento en que las disposiciones de un tratado internacional no resulten auto-
ejecutables y, por tanto, no puedan ser directamente aplicadas por los 6rganos, su
incorporacion en el ordenamiento doméstico vincula al Estado, como, por ejemplo, al
influenciar de manera sustantiva en los debates politicos nacionales®*.

En atencién a lo previamente sefialado, es menester relevar que el objeto de la
presente investigacion se orienta en el sentido de observar la fragmentacion del de-
recho internacional y sus dreas de friccién y cémo las disposiciones de un tratado
internacional vinculan a un operador juridico, sea un érgano que cumpla una funcién
publica, sea a un privado que esté desarrollando un proyecto de inversion en el pais.
En este sentido, cabe preguntarse cudles son las implicancias en el evento en que el
Estado decida proteger un drea o ecosistema, en ejercicio de sus potestades regula-
torias y en cumplimiento de los compromisos de un tratado internacional, pero en
dicha zona se estd desarrollando un proyecto de inversion extranjera y los derechos
de los inversionistas se encuentran tutelados por los APPIy ALC respectivos.

Un caso de vinculacién de un compromiso internacional al poder estatal, en sin-
gular, puede ser observado a la luz de la Convencién de Ramsar. En virtud de este
acuerdo multilateral, el Estado contratante se obliga a incluir ciertos humedales en la
Lista de Ramsar* y, en general, a otorgar un estatus de proteccién determinado res-
pecto de los humedales que integran dicha Lista; sin perjuicio de una proteccion ge-
neral a aquellos que no la integran, de acuerdo con el articulo 4 (1) de la Convencion.
A partir de esta clausula general de proteccidn es importante observar de qué forma
los 6rganos estatales han incorporado las obligaciones de Ramsar en el ejercicio de las
facultades dentro de su érbita de competencias.

En primer lugar, en un plano legislativo, salta a la luz la promulgacién de la Ley
21.202, asi como es importante relevar que no es infrecuente que algunos humedales
se encuentren sujetos a distintas categorias de proteccién nacional, ademas de formar
parte de la Lista de Ramsar®. Enseguida, la jurisprudencia de los tribunales de justicia
ha recogido la nocién amplia de humedales que ofrece la Convencién de Ramsar, "en
su articulo 1 (1), empero aquello no implica” que los tribunales apliquen de manera
directa las disposiciones normativas de la Convencién ni otorguen una proteccién
especifica a los humedales*. Finalmente, otro ejemplo atendido los 6rganos que in-

41. MULLER (2015) pp. 511-512 y JACKSON (1997) pp. 10-11.
42. FERRAJOLO (2011) pp. 249-250 y 258.

43. Por ejemplo, el Salar de Tara, junto con ser un sitio Ramsar, se encuentra en la Reserva Nacional
Los Flamencos, en la Region de Antofagasta, véase PRECHT et al.(2017) p. 131.

44. Véase la sentencia de la Corte Suprema Rol N°118-2018 (considerandos 8°y 9°), cuyos funda-
mentos para relevar la importancia de la proteccion de las zonas himedas fueron seguidos por los
fallos Rol N°129.273-2020 (considerandos 9° y 11°); Rol N°21.970-2021 (considerando 7°), y Rol
N°49.869-2021 (considerando 3°).
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tegran la Administracién del Estado, es el caso de la jurisprudencia de la Contraloria
General de la Republica. Si bien para efectos de la Convencién de Ramsar, el ente
contralor ha resuelto que esta no compromete al Estado a someter determinados hu-
medales a su proteccion especifica, si ha senalado que los humedales declarados sitios
Ramsar, constituyen dreas colocadas bajo proteccién oficial, a partir de lo dispuesto
en el articulo 10 letra p) de la Ley 19.300%. De esta forma, el desarrollo de actividades
y proyectos en un sitio Ramsar requiere ingresar al sistema de evaluacién de impacto
ambiental (SEIA) y obtener una resolucién de calificacién ambiental (RCA) favorable
previa a su ejecucion, lo que permite velar por el uso sustentable de las zonas htime-
das*.

El caso de la Convencién de Ramsar permite identificar como el derecho interna-
cional vincula al poder estatal, en singular, y cémo obliga a los operadores juridicos
internos. Ahora bien, queda pendiente la pregunta relativa a los casos en que estos
compromisos importen zonas de friccién con la proteccién internacional de inver-
siones. Como fue sefialado previamente, cabe preguntarse qué ocurre si el Estado, en
ejercicio de sus facultades regulatorias, decide proteger y restringir o prohibir el de-
sarrollo de actividades econdmicas en una zona himeda donde se esté desarrollando
un proyecto de inversion. ;Constituye este acto por si mismo una vulneracién de los
derechos de los inversionistas tutelados por los APPI y ALC respectivos? Si bien exis-
ten casos en que los propios tratados internacionales prevén reglas de coordinacién
e interpretacidn con otros instrumentos?, esta practica no es absoluta, por lo tanto,
es menester visitar las reglas de interpretacién de los tratados internacionales a fin de
ofrecer notas o elementos para un posible equilibrio entre los compromisos ambien-
tales adoptados por Chile y su incorporacidn en el sistema de arbitraje internacional
de inversiones.

45. Dictdimenes N°13.432, de 2008; N°48.164, de 2016, N°276 y N°25.713, ambos de 2019. Véase
GOMEZ (2021) pp. 189-190.

46. PRECHT et al. (2017) p. 133.

47. Posiblemente el ejemplo més claro de un tratado internacional que incorpora reglas que permi-
tan una respuesta colaborativa es la Convencién de 2005 sobre la Proteccién y la Promocién de la
Diversidad de las Expresiones Culturales de la UNESCO, cuyo articulo 20 ofrece una regla para la
interpretacion del tratado con otros instrumentos, el que viene dado por los siguientes principios:
Apoyo Mutuo, Complementariedad y No Subordinacién. La existencia de una regla tan pristina es
una rara avis en el derecho convencional internacional. Véase PETERS (2017) p. 680.
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3.2. La actividad interpretativa de los tratados internacionales

Interpretar, segtiin algunos, consiste en dilucidar el sentido y alcance de un texto juri-
dico, mientras que, para otros, implica buscar una disciplina de los elementos intro-
ducidos por el intérprete, para justificar el sentido normativo que se le atribuye a un
texto juridico®. A propdsito de la interpretacién de los tratados internacionales, la
CVDT ofrece algunas reglas, contenidas principalmente en sus articulos 31, 32 y 33,
las que han sido seguidas por la prictica de los Estados y, a la vez, sentado preceden-
tes judiciales®. Si bien la CVDT es un tratado internacional y, por tanto, vincula solo
a los Estados que la han suscrito y ratificado, lo cierto es que las reglas interpretativas
que incorpora no son otra cosa sino la codificacion de reglas preexistentes en el dere-
cho internacional publico y que constituian costumbre internacional®.

Vale relevar que existen tres principales formas en que se han interpretado los
tratados internacionales. La primera, que se relaciona con el sentido del texto expre-
so del acuerdo y cuyo fin es el andlisis de las palabras exactas en que fue acordado el
instrumento entre los Estados contratantes. Una segunda lectura que se centra en la
intencién de las partes para negociar y suscribir el acuerdo, siguiendo un enfoque
mads subjetivo que la primera. La dltima pone el acento en el objeto y el propdsito del
tratado como los elementos més importantes al momento de atribuirle sentido a las
disposiciones del acuerdo. Sin perjuicio de lo anterior, lo cierto es que toda interpre-
tacion de un tratado internacional debe incorporar elementos de estas tres aproxima-
ciones, tal como lo hacen los articulos 31 a 33 de la CVDT>.

Al desarrollar una hermenéutica siguiendo la sistematica de la CVDT, es posible
establecer el siguiente orden: una regla general (articulo 31); medios complemen-
tarios de interpretacion, que son los trabajos preparatorios y las circunstancias de
celebracion del tratado (articulo 32) y una regla especifica para los casos en que el
instrumento haya sido redactado en mas de un idioma (articulo 33). Para efectos de la
presente investigacion, es menester relevar la regla general de interpretacion, la cual
los autores han entendido de la siguiente manera: importa la aplicacién de tres prin-
cipios que deben conjugarse entre si en la tarea interpretadora, a saber, el principio de
la buena fe, el principio de la primacia del texto y el principio que requiere tener en
cuenta el objeto y el fin del tratado internacional®.

48. HALLIVIS (2019) pp. 25-31.

49. BROWNLIE (2008) pp. 631-632 y SHAW (2008) pp. 932-938.
50. BORGEN (2005) pp. 601-602.

51. SHAW (2008) pp. 932-933.

52. DIEZ DE VELASCO (2017) pp. 205-207. Cfr. SHAW (2008) pp. 932-933 y GARDINER (2003)
pp. 78-91.
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En conjunto con las anteriores reglas, es necesario tener en consideraciéon que,
al igual que con las reglas de interpretacion de los tratados (articulo 31 (1) CVDT),
la observancia de un instrumento internacional se rige por el principio de la buena
fe (articulo 26 CVDT). Sirvase de ejemplo el caso de los ALC y APPI, cuyas disposi-
ciones deben ser interpretadas y cumplidas de buena fe. Ahora bien, el concepto de
buena fe es comun al derecho internacional pero no univoco, asi y todo, para efectos
de la presente investigacion vale ser entendida en el sentido de que un instrumento
debe ser cumplido de acuerdo con la intencién que tienen las partes al momento de
contratar®.

Finalmente, es posible colegir una serie de cuestiones. Primeramente, la tarea in-
terpretativa implica buscar una disciplina de los elementos introducidos por el in-
térprete, a fin de evidenciar el sentido normativo que se le atribuye a un texto. Ense-
guida, la interpretacidn de los tratados internacionales no es una tarea sencilla, sin
embargo, la CVDT ofrece elementos para desarrollar una argumentacion al efecto.
Por dltimo, la relevancia de la buena fe no se limita a ser uno de los principios que
guian al intérprete de un tratado internacional, toda vez que el principio despliega sus
efectos en la observancia y cumplimiento de un acuerdo.

3.3. La proteccion de la inversion extranjera y el cumplimiento de los compro-
misos ambientales

Con el objeto de ensayar una respuesta a la pregunta esbozada en la presente investi-
gacioén, en primer lugar, se analizard el desarrollo de la jurisprudencia arbitral en ma-
teria de inversiones, para luego revisar los casos en que los APPI y ALC entregan una
solucidén expresa a la interrogante y, por dltimo, se ofrecen elementos para un posible
equilibrio basado en la buena fe del inversor y del Estado receptor de la inversion.
En primer lugar, en un marco comparado y en relacidn con la jurisprudencia ar-
bitral es posible afirmar que un primer momento esta reconocié que el derecho de
propiedad de los inversores extranjeros estaba por sobre las potestades regulatorias
del Estado, incluso en aquellos casos en que esta tenia por objeto la proteccion del
medio ambiente, puesto que, en sus efectos, se asemejaban a cualquier otra medida
expropiatoria que un Estado puede tomar para implementar sus politicas publicas®.

53. REINHOLD (2013) p. 61. Una manifestacién de la buena fe al interpretar un APPI es entender
que existe inversion solo si es que esta cumple con la regulacion del Estado y con los tratados inter-
nacionales ratificados por dicho Estado. SCHILL y BRAY (2015) pp. 93-104.

54. SORNARAJAH (2015) p. 334.
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Posteriormente, la jurisprudencia arbitral ha desarrollado nuevos pardmetros y ha
senialado que los Estados pueden afectar las inversiones extranjeras que tengan lugar
en su territorio, en la medida en la que dichos actos tengan por objeto proteger un

interés ambiental®

o publico®®.

Téngase presente el caso de Cortec Mining Kenya Ltd. y otros con Republica de
Kenia (Caso CIADI N°ARB/15/29), donde inversores britdnicos se encontraban ex-
plotando un yacimiento minero en Mrima Hill y sus licencias mineras fueron suspen-
didas atendido que fueron tramitadas de manera irregular. En 2015, los inversionistas
britdnicos demandaron a Kenia dado que, bajo su concepto, dicha medida constituye
una revocacion de su licencia y les impide desarrollar su actividad econémica. En
2018, el panel arbitral le dio la razén a Kenia y los inversionistas fueron condenados al
pago de la mitad de las costas legales del Estado anfitrién mas los costos del arbitraje
ante el CIADI. En su argumentacidn, el tribunal arbitral destaca que, para que una
inversion sea tutelada por el tratado respectivo, debe practicarse de conformidad con
el derecho del Estado anfitrion; en los hechos, la compania contaba con una licencia
para explotar el yacimiento, pero sin la debida evaluacién de impacto ambiental que
exige el ordenamiento juridico keniata (par. 319-321).

Ahora bien, es menester recordar que en el arbitraje de inversiones no rige el stare
decisis, por lo tanto, los tribunales arbitrales no se encuentran obligados a aplicar
los precedentes en sus laudos. Frente a lo anterior, una herramienta ttil que pueden
seguir los paneles arbitrales es el control de convencionalidad del laudo, es decir, la
verificacion de que el actuar del Estado receptor cumple con las directivas de los tra-
tados que buscan proteger el medio ambiente, con el objeto de lograr instancias de
armonizacidén entre los APPI o ALC y los tratados de contenido ambiental a los cuales
se encuentran vinculados las autoridades nacionales®.

En otro orden de ideas, vale tener en consideracidn las nuevas tendencias en la
negociacion y suscripcion de tratados de integraciéon econémica e inversiones, donde
se ha relevado la importancia del respeto por la normativa que protege el medio am-
biente al momento de desarrollar un proyecto de inversién en el territorio de uno de
los Estados contratantes®. En el caso chileno, vale destacar el Tratado Integral y Pro-

55. Tal es el caso de Chemtura Corporation con Canadd, donde, en 2001, inversores estadoun-
idenses demandaron a Canadd, segtn reglas de la UNCITRAL, por la regulacién del uso de lindano.
En 2010, el tribunal arbitral le dio la razén a Canadd y los inversores debieron sufragar los costos
del arbitraje.

56. A modo ilustrativo, en el caso Philip Morris Sarl Brands y otros con Uruguay (Caso CIADI
N°ARB/10/7), los inversores suizos demandaron a Uruguay por incurrir en pricticas anticompeti-
tivas al haber iniciado una campaia de promocién de la salud antitabaco. En 2016, el panel arbitral
fall6 a favor de Uruguay y los inversionistas debieron costear los gastos del litigio arbitral.

57. BOHOSLAVSKY y JUSTO (2016) pp. 696-699.
58. SORNARAJAH (2015) p. 334 y SORNARAJAH (2021) p. 954.
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gresista de Asociacion Transpacifico (articulo 9.16), el APPI entre Chile y Uruguay
(articulo 14) y el APPI entre Chile y Hong Kong (articulo 15), los que incorporan dis-
posiciones normativas expresas relativas al desarrollo de inversiones y la protecciéon
del medio ambiente, entre otros objetos regulatorios. Junto con incorporar solucién
expresa a la cuestion planteada, el desarrollo de estos acuerdos permite alentar el de-
bate nacional en el sentido de que la promocién de la inversién privada es compatible
con los objetivos regulatorios ambientales del Estado®. Es menester recordar que la
inversion extranjera es clave en el desarrollo sostenible y la proteccién del medio am-
biente, pero es necesario orientarlos en ese sentido®.

Por ultimo, para los casos en que no exista solucién expresa al problema plantea-
do, es posible ofrecer una respuesta que vele por el equilibrio entre la inversién ex-
tranjera y los compromisos ambientales internacionales, sustentada en el principio de
buena fe y el respeto del inversor por el régimen regulatorio del Estado. Un elemento
clave en la discusién viene dado por cuanto la proteccién de una inversion, a la luz de
la buena fe, depende del cumplimiento de esta respecto de la legislacion vigente en
el Estado receptor, asi como de las normas de derecho internacional e incluso, segin
algunos, depende también de si la misma inversién fue realizada de buena fe®!. De
esta forma, si bien la nocién de inversién tutelada que incorporan los instrumentos
internacionales es la mayoria de las veces amplia, lo cierto es que la tarea interpreta-
tiva del acuerdo internacional debe guiarse por una serie de elementos, previamente
senalados, y tener a la vista el principio de la buena fe que irroga el derecho interna-
cional y se encuentra reconocido en los articulos 26 y 31 (1) CVDT®

En el caso de la proteccion de la inversidn extranjera y los compromisos ambien-
tales, es posible afirmar que la buena fe se predica tanto respecto del inversor, como
del Estado. Respecto del primero, al momento de desarrollar un proyecto de inver-
sién debe cumplir con el régimen regulatorio vigente y considerar los compromisos
ambientales adoptados por el Estado anfitrion, de lo contrario, si estima afectados
sus derechos a la luz de un acto regulatorio del Estado y decide demandar ante un
panel arbitral, su pretension serd rechazada. Por el otro lado, el Estado receptor debe
proporcionar certeza juridica y garantia de proteccién de las inversiones fordneas vy,
en el caso de modificar su régimen regulatorio, debe justificar cuéles son los compro-
misos ambientales que estd cumpliendo y qué bienes juridicos estd protegiendo, de lo
contrario, arriesga una hipoétesis de responsabilidad y el pago de cuantiosas multas.

59. MULLER (2015) pp. 511-512 y JACKSON (1997) pp. 10-11.
60. MANN (2016) pp. 292 y 322.

61. SCHILL y BRAY (2015) pp. 93-104. Esta lectura ha sido también recogida por la jurisprudencia
en el caso Phoenix con Republica Checa (Caso CIADI N°ARB/06/5), donde el tribunal determiné
que la proteccién del arbitraje internacional de inversiones no puede concederse si resulta contrario
a la buena fe (par. 106).

62. DE BRABANDERE y VAN DAMME (2015) pp. 38-40.
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A modo ilustrativo, en el caso de los proyectos que deben ingresar al SEIA, parece
razonable exigir que la evaluacién de un proyecto de inversidn sea calificada de acuer-
do con las reglas y exigencias establecidas al momento de su ingreso. De esta forma,
por un lado, el inversionista tiene certeza y cumple con el régimen normativo y los
compromisos ambientales que el Estado anfitrion ha adoptado en dicho momentoy,
por el otro, el Estado, a través del Servicio de Evaluacién Ambiental (SEA), califica
el proyecto de acuerdo con las exigencias que el inversor debid considerar y tiene la
obligacién de cumplir en caso de ser calificado favorablemente®.

En conjunto con lo anterior, es menester relevar que las disposiciones normativas
para la proteccion del medio ambiente influyen de manera decisiva en el marco juri-
dico de la actividad empresarial®. Lo anterior, a propdsito de las inversiones extran-
jeras, permite elevar el estandar del inversor y demarcar, en conjunto con el principio
de buena fe®, el respeto por los compromisos ambientales que ha adoptado el Estado
anfitrién de su inversién. Asimismo, es necesario relevar la importancia de que el de-
sarrollo sostenible viene dado por la triada formada por: el desarrollo social, el desa-
rrollo econémico y el desarrollo medioambiental. De esta forma, la inversion extran-
jera es clave en el desarrollo sostenible, pero es necesario dirigirla en ese sentido®.

Finalmente, los puntos de friccidn entre la proteccién de inversion extranjera y los
compromisos medioambientales no deben ser presentados de una manera simplista,
como conflictos entre intereses privados e intereses ptblicos®”. Cuestiones como la
proteccion de los ecosistemas y las especies mas vulnerables, asi como la transicién
energética justa, requieren de proyectos de inversién de gran envergadura. El cuidado
del medio ambiente y el desarrollo econémico no son incompatibles, desde la 6pti-
ca del desarrollo sostenible, el primero es una condicién del segundo. A la luz de lo
expuesto, es posible colegir que, incluso en los casos en que no exista una respuesta
normativa expresa en el APPI o ALC respectivo, existe un equilibrio entre la protec-
cion de las inversiones extranjeras y el cuidado del medio ambiente. Este viene dado
por el principio de buena fe, que irroga tanto el actuar del inversor como el del Estado
receptor, y el cumplimiento del régimen regulatorio y los compromisos ambientales
del Estado en que se desarrolle la inversion.

63. Sin perjuicio de que, luego de ser aprobado ambientalmente el proyecto y obtener la RCA re-
spectiva, se le apliquen nuevas exigencias ambientales que sean dictadas en virtud de las facultades
regulatorias del Estado anfitrién.

64. HERDEGEN (2012) p. 128.

65. SCHILL y BRAY (2015) pp. 93-104.
66. MANN (2016) pp. 292 y 322.

67. PETERS (2017) pp. 675-677.
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Conclusiones

Primeramente, es posible concluir que Chile se encuentra inserto en un mundo glo-
balizado y ha suscrito y ratificado una serie de instrumentos internacionales con dis-
tintos Estados, en los mds variados ambitos. En este sentido, vale destacar el caso de
los compromisos en materia medioambiental, asi como los instrumentos que buscan
fomentar la inversidn extranjera en el pais. Ahora bien, frente a dicho escenario, es
posible observar cémo el derecho internacional se ha desarrollado en distintas dreas
especificas, las que han evolucionado de manera aislada, con sus propios regimenes
juridicos e, incluso, con sus propios 6rganos jurisdiccionales.

A partir de la suscripcién y ratificacién de tratados de inversiones, el Estado se
ha obligado en dos niveles. Por un lado, con el Estado con quien suscribi6 el instru-
mento, en el sentido de ofrecer un estatus de proteccion determinado respecto de los
inversores ciudadanos de dicho Estado. Por el otro, con los inversionistas nacionales
de aquel Estado, en el sentido de garantizar dicho estatus, en la medida en la que sus
inversiones sean realizadas de buena fe y respetando el régimen regulatorio del Esta-
do anfitrién.

La practica internacional ofrece algunos casos de puntos de friccion entre la pro-
teccion de la inversidn extranjera y los instrumentos multilaterales de contenido am-
biental suscritos y ratificados por el Estado anfitrién. En este sentido, es menester
tener presente cudl es la fuerza normativa de los tratados internacionales y como des-
pliegan sus efectos en el ordenamiento doméstico. De esta forma, es posible concluir
que estos instrumentos vinculan al poder estatal, en singular, obligando a todos los
6rganos y autoridades que cumplen una funcién publica e integran el Estado.

Frente a la pregunta relativa a cudles son las consecuencias de que un Estado de-
cida restringir el desarrollo de actividades econémicas en un area, en cumplimiento
de un compromiso ambiental y en ejercicio de sus facultades regulatorias, pero en
esta zona tiene lugar un proyecto de inversidon en que los derechos de sus titulares
se encuentran tutelados por un instrumento internacional, es posible arribar a una
hipétesis de equilibrio entre los intereses. Si bien existen algunos tratados internacio-
nales que entregan una respuesta expresa a la cuestion, para los casos en que esta no
existe, es plausible argiiir un equilibrio entre la proteccién de las inversiones extran-
jerasy el cuidado del medio ambiente, el que viene dado por el principio de buena fe,
tanto en el actuar del inversor fordneo como del Estado receptor, y que el proyecto de
inversion se desarrolle en cumplimiento del régimen normativo y los compromisos
ambientales del Estado en que tenga lugar.

Finalmente, constituye una quimera presentar los puntos de friccién entre la pro-
teccién y promocidn de la inversion extranjera y el cuidado del medio ambiente como
conflictos entre intereses privados y publicos. Lo anterior, toda vez que los grandes
desafios en materia de proteccién de ecosistemas y especies vulnerables requieren
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de proyectos de inversidn privada para su desarrollo y ejecucién. La proteccion del
medio ambiente y el desarrollo econdémico no son incompatibles, desde la perspectiva
del desarrollo sostenible, el primero es condicién del segundo.
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