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Resumen

En un mundo crecientemente globalizado, el derecho ha debido
mcorporar nuevas figuras e instituciones, a fin de dar respuesta a las nuevas
demandas que el triafico juridico exige. Asi, el arbitraje internacional de
mversiones se ha consagrado como el método 1déneo para la resolucion de
controversias en materia de inversiones internacionales. Pese a las criticas
y elogios que ha recibido, lo cierto es que su incorporacion ha importado
mas de un desafio a nivel doctrinal. La presente mvestigacion pretende dar
una respuesta dogmatica a la cuestion de la incorporacion del arbitraje de
mversiones en el ordenamiento nacional, a la luz del esquema de la
jurisdiccion chilena. Si bien el mandato constitucional indica que los
llamados a cumplir con la funcion jurisdiccional son los tribunales
establecidos por la ley, el surgimiento del arbitraje de inversiones queda en
manos de los tratados internacionales suscritos y ratificados por Chile.
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Abstract

In an increasingly globalized world, the law has had to incorporate new
figures and nstitutions in order to respond to the new demands in the legal
trade. Thus, international investment arbitration has become renowned as
the most suitable method for conflict resolution in matters pertaining to
mternational investments. Despite the criticism and praise that it has
received, its addition has certainly caused more of a challenge at a doctrinal
level. This mvestigation intends to answer the dogmatic issue of the addition
of international mvestments arbitration in the national legal system, under
the Chilean jurisdictional framework. Although the constitutional mandate
states that the courts determined by law are the ones called to carry out the
jurisdictional function, the rise of Investment arbitration 1s left in the hands
of international treaties that Chile has signed and ratified.
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L. INTRODUCCION

Frente a la globalizacién yala liberalizacion de la economia mundial, es posible
advertir que la interrelacion entre los actores en el escenario internacional es cada vez mas
intensa. Si otrora los protagonistas eran los Estados soberanos, hoy se han incluido nuevos
sujetos y/o entes, dentro de los cuales destacan distintas empresas e Inversores
transnacionales, los que no conocen de fronteras ni limites espaciales.

El derecho ha debido saber responder a las nuevas exigencias que han importado
el trafico mercantil y las nuevas dinamicas internacionales. El avenimiento del arbitraje de
mversiones es apreciado como parte de este fenomeno global complejo que afecta al
derecho. Este surge con el objeto de dar una respuesta a unos especiales conflictos juridicos
(de mversiones) entre unos especiales sujetos (Estados soberanos e inversionistas privados).

Si bien esta figura ha sido objeto tanto de criticas, como de alabanzas, parece
relevante 1dentificar ciertas cuestiones que pueden resultar llamativas a la luz del
ordenamiento juridico interno. ¢Is posible afirmar que la existencia de estos tribunales
arbitrales amenaza la jurisdiccion interna de los Estados firmantes de los tratados de
inversion? ¢Is correcto aseverar que el arbitraje internacional de inversiones cumple con
una funcion jurisdiccional? :En qué medida es conciliable esta figura con la organizacién
de la jurisdicciéon chilena?

Con el objeto de dar respuesta a las anteriores interrogantes, la presente
mvestigacion sigue una metodologia dogmatica e historica, asi como aspira a realizar un
andlisis del arbitraje internacional de mversiones, a partir del esquema jurisdiccional
chileno.

Para tratar las cuestiones previamente propuestas, el articulo se estructura de la
sigulente manera: en primer lugar, se realiza una revision a la teoria de la jurisdiccion (ID);
para lo cual se delimita su origen historico, haciendo una breve referencia a la existencia
de tribunales mercantiles en el medioevo y el posterior desarrollo doctrinal de la teoria,
hasta conceptualizar a la potestad jurisdiccional como expresion de la soberania (2.1.);
enseguida, se ofrece un esquema general de la organizacion de la jurisdiccion en Chile
(2.2.). En segundo lugar, se analiza la figura del arbitraje de mversiones (III); en este sentido,
se revisa su origen e incorporacion en el ordenamiento nacional (3.1.); para luego realizar
un distingo entre el arbitraje internacional y el doméstico (3.2.); lo anterior, con el objeto
de situar al primero en el esquema jurisdiccional chileno. (3.3.). Posteriormente, se
pretende dar respuesta a la cuestion de la inclusion del arbitraje de inversiones en el
ordenamiento nacional (IV); siendo menester identificar a los tratados internacionales
como la fuente de este método de resolucion de conflictos (4.1.); para, entonces, identificar
que el problema y la respuesta a la cuestion son los conflictos normativos (4.2.). Finalmente,
la presente mvestigacion ofrece algunas conclusiones al respecto (V).
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II. LA TEORIA DE LA JURISDICCION

2.1. Origen histérico y desarrollo

Desde el surgimiento de la era moderna, se ha comprendido a la jurisdiccién dentro
del concepto de soberania, entendiéndose a la primera como la potestad de aplicar el
derecho de manera coercitiva en un territorio determinado. En este sentido es preciso
destacar que esta concepcidén encuentra su origen en el pensamiento ilustrado, para el cual
la jurisdiccion es una funcion estatal, puesto que el ordenamiento juridico y la produccion
normativa eran privativas del Estado.'

Ahora bien, este poder juridico coactivo no ha estado siempre unido a la soberania.
De cierta forma, es posible senalar que la nocién de jurisdiccion es anterior en términos
historicos. Jurisdiccion viene del latin rus dicere, que puede conceptualizarse como la
declaracion coactiva del derecho por quien tiene la potestad.” En la tradicion romana, el
1udex, o juez, no era un perito juridico, sino mas bien un lego que desempenaba una
funcién de arbitraje, presidiendo el arreglo de reyertas de acuerdo con formulas
proporcionadas por el praetor. El juez no era un experto en derecho y tenia un poder muy
limitado; en su caso, para consultas legales, era propio dirigirse al jurisconsulto.’

Entonces, si la expresion jurisdiceion tiene un origen romano, ¢por qué aquello que
hoy se denomina jurisdiccion dista tanto de su origen? Esto viene dado por su propio
devenir historico-politico. Asi, durante el periodo de la Roma impernial, la resolucion de
controversias entre particulares paulatinamente empezé a quedar en manos de
funcionarios publicos. Estos si estaban versados en derecho, aunque su funcién principal
era la de aplicar la voluntad del emperador." En este sentido, es posible advertir que
lentamente la facultad de decidir la solucion normativa aplicable a un caso se asocia en la
autoridad del sentenciador.

Esta situacion se mantuvo en el medioevo europeo, cobrando relevancia la figura
del juez, en cuanto su poder viene amparado por la figura del rey. La expresion de la
sentencia es entendida, entonces, como un pronunciamiento de justicia para un caso
concreto, como la resolucion de cada litigio particular con arreglo a la conciencia juridica
que el rey encarna o representa, la que se aplica finalmente al caso determinado.” De esta
forma, es posible entender que la funcion jurisdiccional guarda relacién no solo con decir
el derecho aplicable, sino también con la manifestacion del poder soberano de la autoridad,
con la propia concepcion de justicia del monarca.’

Luego de la caida del imperio romano de occidente, surgieron en Europa pequenos
reinos, cuyos monarcas lentamente fueron concentrando y centralizando su poder, a través
de profundas reformas en los mecanismos de ejercicio de su poder politico y gobierno. De
esta forma, se empezé a consolidar una figura del Estado en que la soberania se concentra

' DOMINGO (2008), p. 74.
* DOMINGO (2008), p. 74.

* MERRYMAN (1980), p. 68. Para una revision historica del derecho romano, vid. GUZMAN (2013), pp. 30-34,
56-80, 113, 131-139, 171-172 y 229.

" MERRYMAN (1980), pp. 68-69.
" MARTINEZ (2010), p. 319.
* MARONGIU (1953), pp. 705-707.
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en las manos de un monarca absoluto y se extiende sobre un territorio determinado. El rey
era el depositario exclusivo del poder publico y ejercia la soberania con entera
independencia, aun siendo el rey el juez supremo. Este proceso dio como resultado el
aflanzamiento del Estado moderno y la figura de la monarquia absoluta, las que jugaron un
rol relevante en la relacion del poder estatal con la soberania y la jurisdiccion.”

En este tiempo, es posible afirmar que el titular de la jurisdiccion es el monarca y
aun el rey es juez en su origen; ahora bien, para desarrollar esta labor, fue preciso que el
monarca se dotara de funcionarios que le asistiesen en la tarea. Para esto, fue necesario que
el monarca delegara sus funciones en oficiales y funcionarios, con el fin de descongestionar
la administraciéon real. De esta forma, la jurisdiccién se entendié como el poder o autoridad
para gobernar y poner en ejecucion las leyes y, especialmente, el poder con que han sido
investidos los jueces para administrar justicia en nombre del rey soberano.’ En este sentido,
es posible hablar de una justicia delegada, en cuanto su administracion es delegada por el
monarca a sus funcionarios, administrando estos la justicia en su nombre.”

Asimismo, al amparo del poder real, surgid, en algunas ciudades y Estados
bajomedievales europeos, la figura de los tribunales mercantiles. Estos dicen relacion con
la aparicion del derecho comercial, entendido como una rama separada del derecho civil,
elaborado por y para los comerciantes.” Estos mercaderes se solian agrupar en
corporaciones y gremios, en virtud de los cuales crearon sus propios tribunales especiales
para solucionar las controversias que se suscitaban entre ellos."

A modo 1lustrativo, vale destacar el Consolat de Mar, como una institucion clave
para dirimir los conflictos entre mercaderes, en el contexto del comercio medieval catalan.
Esta figura surgi6 en un momento en que los mercaderes requerian de soluciones celeras
y eficaces para sus problemas, donde eran necesarios un conocimiento de la disciplina y
de los usos y costumbres mercantiles; asi como en un contexto en que los textos juridicos
existentes, como el codigo Justiniano, aparecen como insuficientes y anacronicos.”

Los tribunales mercantiles se desarrollaron para responder a necesidades
especificas del trafico mercantil y de la navegacion, asi como para garantizar el respeto de
los contratos que se suscribian y, en general, a la actividad que desarrollaban. Estas
mstituciones mercantiles dependieron de los privilegios de los monarcas, puesto que en
que virtud de estos se justificaba la existencia de estos tribunales especiales para un gremio
determinado. El desarrollo de esta area y la consagracion de dichos privilegios vale senalar,
fue producto del éxito de la alianza entre la monarquia y las familias de mercaderes que
habian sostenido econémicamente sus campaiias militares y, por tanto, su propio poder
politico."”

Asi las cosas, es preciso tener en consideracion que, si bien proliferaron en las
ciudades del mediterraneo europeo estos tribunales especiales, como fue el caso del

"BOCKENFORDE (1991), pp. 26-46.

" HUESBE (1995), p. 342.

* BORDALI (2016), pp. 15-21.

" MERRYMAN (1980), pp. 32-33.

" MIRALLES DE IMPERIAL (2017), pp. 56-57.
“ FERRER (1999), pp. 53-65.

* SOLDANI y TANZINI (2016), p. 21.
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Consolat de Mar, estos tuvieron su razon de ser en virtud de los privilegios otorgados por
el propio rey. El monarca sigue siendo el detentor de la soberania y de la jurisdiccion, un
rey juez, y, en virtud de esta figura, le otorga dichas prerrogativas a un gremio determinado,
como es el caso de los mercaderes y navegantes."

Con el avenimiento de la revolucion francesa, la funcién jurisdiccional sufrio clerta
transformacion, pero no perdio su estricta union a la nocioén de soberania. El cambio vino
dado en cuanto a los jueces, y a la aplicacion del derecho; esta ya no se asociaba a la
autoridad del monarca, sino mas bien a la autoridad que entrega la propia ley.” Los
revolucionarios pretendieron llevar la doctrina de separacion de poderes al extremo, lo que
condujo a negarles a los jueces toda funcion interpretativa de la ley, puesto que esta era la
propia voluntad soberana manifestada. La legislacion era la tinica encargada de guiar al juez
en su labor, limitindose este a aplicarla de manera irrestricta. "

Otrora los jueces eran funcionarios del rey y administraban la justicia en su nombre,
ahora carecian de dichas prerrogativas y eran personajes secundarios en el derecho. La
administracion de justicia era una labor que no admitia interpretaciones ni carices
mtermedios, debiéndose exigir al legislador la soluciéon para cualquier problema de
mterpretacion legal. Esto, en el entendido revolucionario de que los defectos de la ley sean
subsanados manteniendo a los tribunales ajenos a la facultad de hacer leyes vy, asi, que el
Estado se vea libre del temor a la tirania judicial. Frente a lo poco practico de la anterior
situacién, se cred un organo gubernamental que tuviera por fin la anulacién de las
interpretaciones incorrectas de la ley de los tribunales: el Tribunal de Casacion. Con esto
se salvaguardaba la supremacia legislativa; los jueces ordinarios se veian impedidos de
interpretar los estatutos juridicos y la legislatura se eximia de dicho trabajo.”

Los revolucionarios criticaban que la sentencia de derecho haya estado durante
siglos ligada a la voluntad del sefior que ejercia el poder, es decir, al monarca soberano. De
esta forma, s1 en el antiguo régimen la sentencia era un brazo del rey para manifestar su
poderio, en la era moderna se hizo el esfuerzo por racionalizar el ejercicio de la jurisdiccion
y la admimistracion de la justicia. En este sentido, fue preciso conceptualizar a la
administracion de justicia no solo como una manifestacion de poderio del ente soberano,
sino también como producto de un proceso racional. Asi las cosas, la inseparable relacion
entre el derecho y el poder politico condujo a una simbiosis de la justicia y la politica."”

En este esfuerzo racionalizador, se fue desarrollando paulatinamente una teoria de
la jurisdiccién, estrechamente relacionada con la soberania. La teoria del soberano como
titular de la jurisdiccion es también recogida por la filosofia politica de la época. Thomas
Hobbes (1588-1679), en su Leviatan, senala que el derecho de judicatura es inherente a la
soberania,” entendiéndose a la primera como el oir y decidir de todas las controversias que
puedan surgir respecto a la ley, en relacion con los hechos. El inglés recuerda la importancia
de esta facultad, amén de su vision practica del Estado, en cuanto este ha surgido para

" SOLDANI y TANZINI (2016), p. 21.
" MERRYMAN (1980), p. 69.

“ MERRYMAN (1980), p. 73.

" MERRYMAN (1980), pp. 73-76.

" HUESBE (1995), p. 343.
“HOBBES (1999), p. 27.
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proporcionar seguridad a quienes lo conforman y lograr cierta paz social en la poblacion.
Parece ser claro que, para Hobbes, la jurisdiccion es consustancial a la soberanfa.”

Si bien se dejo en claro que las nociones de jurisdiccion y de soberania no surgieron
unidas, lo cierto es que hoy se entienden mseparables. Lo que se entendia por jurisdiccion
sufrio una transformacién de la mano del devenir historico-politico europeo, lo que hizo
que esta se acoplara al poder soberano del rey, o del Estado.

La jurisdiccion se ha convertido en una manifestacion de la soberania, producto del
esfuerzo racionalizador ilustrado, intentando superar su relacién estricta con el monarca
del antiguo régimen. Ahora bien, parece interesante cuestionarse este matrimonio por
conveniencia: ¢debe ser la jurisdiccion un poder de cardcter y origen estatal? La historia
indica que la respuesta no es afirmativa, que la union entre ambas nociones vino dada por
un proceso politico, donde se entendi6 a la jurisdiccién como un poder privativo de la
soberania.

Ahora bien, también es correcto afirmar que la actividad comercial siempre
requirtd6 de unas condiciones especiales para su desarrollo, el que vino dado con el
surgimiento del derecho comercial en las principales urbes del mediterraneo. Los
mercaderes y navegantes se agrupaban en gremios y corporaciones y, gracias a los
privilegios regios, pudieron también contar con unos tribunales especiales para su actividad,
que les permiti6 resolver sus conflictos de relevancia juridica. Resulta ineludible soslayar
los parecidos entre esta regulacion y el actual comercio e mversion iternacional; los que
se han desarrollado con el devenir de la globalizacién y el aumento de los vinculos
comerciales internacionales entre los Estados y entre los particulares.

2.2. El esquema. de la jurisdiccién en Chile

La concepcion de la teoria de la jurisdiccion asociada a la soberania ha sido recogida
por los distintos ordenamientos que forman parte de la tradicion juridica continental. Chile
no constituye la excepcion. Lo anterior, dado que la Constitucion Politica de la Republica
(CPR) afirma que el ejercicio de la soberania se realiza por el pueblo a través del plebiscito
y de elecciones periddicas, asi como también por las autoridades que esta establece (art.
Quinto, 1. I, CPR). En este sentido, en su capitulo VI, el texto constitucional establece como
una de esas autoridades a los tribunales establecidos por la ley.” De esta forma, la teoria de
la jurisdiccion chilena se enmarca, a su vez, en esta vision acoplada a la soberania estatal.

Doctrinalmente, es posible definir la funcion jurisdiccional como aquella funcion
estatal que tiene por fin el agotamiento del componente juridico de un conflicto; este
agotamiento, se entiende, tanto desde la perspectiva de la cosa juzgada, como desde la
posibilidad de la aplicacion de coaccion, con el proposito de concretar dicha decision.”

Pese a que la Constitucion no ofrece un concepto de jurisdiccion, esta indica que:
“[la] facultad de conocer de las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar
lo juzgado, pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley” (art. 76 1. 1,
CPR). A partir de la anterior disposicion constitucional, la doctrina ha entendido que existe
una suerte de referencia a la jurisdiccion. De esta forma, se ha dicho que la Carta

“ HUESBE (1995), p. 342.
* COLOMBO (1968).

* ALDUNATE (1995), p. 16.
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Fundamental, por un lado, hace referencia a los momentos que importa la actividad
jurisdiccional (conocer, resolver y ejecutar) y, por el otro, senala que esta recae
exclusivamente en los tribunales establecidos por la ley.”

Tal como se advirtio, una interpretacion del texto constitucional permite afirmar
que el ejercicio de la jurisdiccion se encuentra reservado de manera exclusiva a los
tribunales establecidos por la ley. En este sentido, es posible preguntarse cudl es el alcance
de dicho mandato constitucional, en atencién a dilucidar cudles son aquellos 6rganos
encargados de ejercer dicha potestad. La doctrina ha senalado que esta actividad no se
encuentra vinculada a un érgano estatal determinado, sino que basta con que dicha funcién
sea consagrada a través de la ley.”

Amén de esta situacion, se ha dicho que en Chile no existe un poder judicial, puesto
que no es posible hablar del poder judicial como un poder unitario. En este sentido,
cuando se hace referencia al poder judicial en Chile, este funciona como una abreviatura
para hablar de los jueces y tribunales existentes. No es el poder judicial el encargado de
cumplir con la funcion jurisdiccional, sino cada tribunal por separado.”

Ahora bien, sforman parte del poder judicial todos los tribunales establecidos por
la ley? No necesariamente, puesto que son parte de este grupo solo los tribunales
ordinarios, es decir, aquellos que se encuentran regulados por un mismo estatuto organico:
el capitulo VI de la Constitucion y el Codigo Organico de Tribunales (COT).” De esta
forma, es posible encontrar en Chile también otros tribunales, que no solo se encuentran
fuera del poder judicial, sino que se asocian a otros poderes, como el ejecutivo o
legislativo.”

En este sentido, el texto constitucional indica que una ley organica constitucional
serd la encargada de determinar la organizacion y atribuciones de los tribunales necesarios
para: “la pronta y cumplida administracion de justicia en todo el territorio de la Republica”
(art. 77 1. I, CPR). Asi, el COT enuncia cudles son los tribunales a los que les correspondera
el conocimiento de dichos asuntos e idica cudles forman parte del poder judicial, ora
como tribunales especiales, ora como ordinarios; esto, sin perjuicio de las excepciones que
establezcan la Constitucién vy las leyes (art. Quinto 1. I, COT).

En atenciéon a lo dicho, parece ser que el constituyente no toma partido por qué
tipo de 6rganos son los encargados de cumplir con la funcion jurisdiccional. Lo anterior,
puesto que no solo es posible encontrar tribunales fuera del poder judicial, como es el caso
de los Tribunales Ambientales, sino también existen tribunales que, en cuanto a su
organica, se asocian a otros poderes del Estado, como, por ejemplo, el Senado, cuando
conoce como tribunal en los casos de acusaciones politicas (art. 53, numeral primero,

CPR).”

Asi las cosas, parece correcto afirmar que, si bien la potestad jurisdiccional se
encuentra consagrada en la Constitucion, la mstitucionalidad de esta viene dada por la ley,

* LARROUCAU (2020), pp. 29-31.

* ALDUNATE (1995), pp. 16-17.

* ATRIA (2004), pp. 134-135 y BORDALI (2013), pp. 611-612.
“ BORDALI (2009), p. 226.

" BORDALI (2009), pp. 215-216.

“* BORDALI (2009), p. 226.
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que es la encargada de crear y establecer a los tribunales, asi como de atribuirles la funcién
jurisdiccional.” A partir de lo anterior, es posible aseverar que cualquier 6rgano autorizado
por la ley para resolver asuntos de relevancia juridica es un tribunal de justicia. En atencion
a lo dicho, pueden ejercer jurisdiccion los tribunales de justicia, los érganos legislativos o
aquellos que formen parte de la administracion del Estado, en la medida en que estos se
encuentren habilitados por la ley.”

III. ARBITRAJE INTERNACIONAL DE INVERSIONES

3.1. Consagracion en Chile

Con el paso del tiempo, Chile gradualmente ha incorporado en su legislacion
interna el arbitraje internacional como método de resolucion de controversias de una
especial naturaleza: comercial y de inversiones. En este sentido, es posible afirmar que esta
mstitucion opera en atencion a los sujetos que intervienen en el asunto de relevancia
juridica (arbitraje comercial internacional), o dada la naturaleza del asunto mismo (arbitraje
de mversiones).

En un sentido historico, a partir de fines de la segunda mitad del siglo XX, Chile
ha implementado una serie de reformas macroeconémicas”, las que han transformado de
manera irreversible sus politicas comerciales y de inversion®; ahora bien, estos cambios
fueron también replicados en el ambito juridico. Lo anterior, en el marco en que en Chile
existia una legislacion tradicional que no reconocia la sumision a jurisdicciones o
legislaciones extranjeras; asimismo, esta miraba con suspicacia las inversiones
mternacionales, dados los riesgos juridicos y diplomaticos que podrian traer aparejadas
(doctrinas Calvo y Drago).”

En los paises latinoamericanos, entre ellos Chile, imperaba la doctrina Calvo. Esta
puede conceptualizarse como una doctrina de caracter panamericana, que establece que
los extranjeros deben realizar sus reclamaciones juridicas de acuerdo con la jurisdiccién
local, es decir, someterse a los tribunales nacionales y evitar recurrir a la proteccion e
intervencion diplomatica,” asi como a presiones del Estado del que son nacionales.”

* BORDALI (2009), pp. 216-217.

“ BORDALI (2008), pp. 209-210. Asimismo, en este sentido vzd. BORDALI (2016), pp. 63-94.
" HARVEY (2005), pp. 7-9.

*HUNEEUS (2007), pp. 199-204 y 271-306.

* Formulada en 1902, por el ministro de relaciones exteriores argentino, Luis Maria Drago (1859-1921). Esta
rechaza la figura de la proteccion diplomatica y niega el cobro por la fuerza de las deudas contraidas por los
Estados. En este sentido, vid. TAMBURINI (2002), pp. 85-88.

* La proteccion diplomatica consiste en la acciéon que un Estado ejerce, por medio de la diplomacia u otros
medios de solucién pacifica, para invocar la responsabilidad internacional de otro Estado, con ocasién de un
perjuicio causado por un hecho internacionalmente ilicito a una persona nacional del primer Estado, con el
objeto de hacer valer dicha responsabilidad. Esta es considerada un derecho de los Estados. Para una revision
de la proteccion diplomatica, vid. VARGAS (2017), pp. 472-481 y PASTOR (2013), pp. 247-249.

“ TAMBURINI (2002), pp. 82-84. Como reaccion a esta situacion, surgio la clausula Calvo, segin la cual el
inversor foraneo debe celebrar con el Estado receptor un contrato por el cual convienen que las controversias
Juridicas suscitadas, serdn resueltas inicamente por los tribunales competentes del Estado, de conformidad
con su derecho y no podran dar lugar a ninguna proteccién diplomatica o reclamacion internacional. Con
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Con el objeto de implementar dichas reformas econémicas en el ordenamiento
chileno, fue necesaria una paulatina apertura del Estado y su sistema econémico, en orden
a convertirse en un polo de mversion en la region. El impacto econéomico producido por
la apertura del comercio y las inversiones, hicieron necesaria la adaptacion del
ordenamiento juridico nacional a esta nueva realidad.”

Este fue el comienzo de la consagracion en Chile de un sistema politico neoliberal,
que propende a la inversiéon privada, ora nacional, ora internacional; asi como a la
liberalizacion de la economia.” Se ha dicho que este proceso fue inaugurado con la
promulgacion del Decreto Ley N2 600 de 1974, también denominado ley sobre inversion
extranjera. Como su nombre lo vaticina, este tenia por objeto incentivar la inversion de
origen internacional en el pais.

Vale destacar que este decreto fue derogado en una de las dltimas reformas
tributarias (Ley N 20.780), y su regulacion fue sustituida por la Ley N© 20.848. Es menester
senalar que este cuerpo normativo establecié un nuevo marco para la inversion extranjera
directa en Chile, asi como creé una nueva institucionalidad al respecto: InvestChile. Dicho
texto legal entré en vigor el 1 de enero de 2016, y suplio la derogacion del anterior decreto
ley.

En adicion a lo anterior, durante la década de 1990, Chile aprovecho los cambios
en su politica interna y apertura de su sistema econémico, los que le permitieron asumir
un rol protagénico en el concierto mternacional. En este sentido, se ha desarrollado un
mtenso proceso de negociacion y suscripcion de acuerdos bilaterales sobre mversion,
miciando una etapa importante en su politica de msercion en el panorama econémico
internacional.” En el plano bilateral, Chile ha suscrito mds de treinta acuerdos para la
promocion y proteccion reciproca de las mversiones (APPI) o tratados bilaterales de
inversion (TBI), con distintos paises de los cinco continentes.”

Estos APPI pueden conceptualizarse como tratados internacionales celebrados por
dos o mis Estados, en virtud de los cuales estos se obligan a asegurar a los inversionistas
de la otra parte, y a sus inversionistas, un trato no discriminatorio por parte del
ordenamiento juridico del Estado receptor de dicha mversion. Adicionalmente, dichos
tratados contemplan el establecimiento de un mecanismo de solucion de controversias

todo, el asunto ha perdido en la actualidad la importancia que tuvo décadas anteriores. Hoy la tendencia,
fuera de controlar las inversiones, es estimularlas y proporcionar la seguridad juridica necesaria. Para una
revision de la discusion, vid. VARGAS (2017), pp. 481-483; PASTOR (2013), pp. 247-252 y BROWNLIE (2008),
pp. 545-546.

* BIGGS (2007), pp. 351-360 y GUERRERO (2021), pp. 539-544.

7 CARRILLO (2010), pp. 145-154. En este sentido c¢fr. LARRAIN & VERGARA (2001), pp. 69-108.
" LOPEANDIA (2001), p. 17.

* CAMPUSANO & BOLADO (2015), pp. 272-273 y MAHU y ROJAS (2016), p. 10.
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entre inversionistas y el Estado receptor,” asi, se suele establecer el sometimiento de las
disputas a un panel arbitral internacional.”

En atenciéon a lo expuesto, es posible afirmar que el arbitraje de inversiones
recuerda, a grandes rasgos, a los tribunales mercantiles del medioevo europeo. Lo anterior,
dado que constituyen casos en que se abstraen de la justicia ordinaria ciertos conflictos de
relevancia juridica, siendo esto amparado por el poder politico del momento. Ahora bien,
ya no se trata de un monarca, cuyo poder politico pende de una alianza con el gremio de
comerciantes, sino que es el caso de un Estado que, con el objeto de promover proyectos
de desarrollo econémico en su territorio, cede estas prerrogativas a unos especiales sujetos:
los inversores.

Con todo, es menester considerar el distingo de esta figura con el arbitraje comercial
mternacional, ya que en esta tiltima el vinculo histérico de estos tribunales, no dice relacion
solo con la naturaleza del conflicto, sino también en atencién con las partes que se
enfrentan: comerciantes. Asi y todo, si bien en el arbitraje de inversiones las partes son
siempre, por un lado, un Estado, y, por el otro, un mversor privado, el vinculo con esta
figura historica se relaciona derechamente con la naturaleza del conflicto: la inversion.” Asi
parece necesario apreciar esta figura como una respuesta institucional a unos especiales
conflictos que tienen lugar en el concierto internacional, en atencion al crecimiento de las
relaciones economicas y comerciales entre los Estados y distintos sujetos y/o entes.

3.2. Distincién del arbitraje doméstico

Dentro del esquema de la jurisdiccion y de los tribunales establecidos por la ley en
Chile, es plausible hacer referencia al arbitraje. Los arbitros son uno de los tribunales que
menciona la ley, los que pueden resolver conflictos civiles que se promuevan entre las
partes (arts. 5y 222, COT).

Ahora bien, es posible afirmar que en el derecho chileno se pueden encontrar dos
clases de arbitraje: nacional, e internacional. Esta distincién tiene sentido en cuanto estos
se encuentran reglados en distintos cuerpos normativos, asi como pretenden regular
distintos  sujetos y actividades, ademds de que tienen una relacion distinta con el
ordenamiento juridico nacional.

a) Kl arbitraje nacional, o doméstico, encuentra sustento legal en la propia legislacion
nacional. Asi, el juicio arbitral se encuentra regulado como un juicio especial (arts. 628 a

“ A modo ilustrativo, el APPI suscrito entre Chile e Islandia establece, en su articulo octavo, que las
controversias entre un inversionista y una parte contratante podran ser resuelta, a eleccion del inversionista
por: a) el tribunal competente de la parte contratante en cuyo territorio se hubiere efectuado la inversiéon, b)
el arbitraje conforme al Convenio del CIADI, o ¢) el arbitraje conforme al Reglamento de la CNUDMI.

" LOPEANDIA (2001), pp. 17-18 y MUJICA & RIVERA (2018), pp. 9-10. Para una revision del desarrollo
internacional de los APPI, asi como de sus nuevas tendencias, vzd. SORNARAJAH (2010), pp. 172-235.

“ La nocion de mversion implica, siguiendo el test Salini, los siguientes elementos: un volumen de
contribucién, una cierta duracion de la relacion contractual, la presencia del factor riesgo para el inversionista,
y una contribucion al desarrollo econémico del Estado receptor de dicha inversion. Ahora bien, no cualquier
relacion contractual puede ser catalogada de inversion; es posible que existan contratos entre inversionistas y
el Estado receptor que no constituyan inversion, sino que hagan referencia solo a relaciones comerciales
entre ellos. En este sentido, las controversias suscitadas también podran ser resueltas por el arbitraje, pero no
de inversiones, sino por el comercial internacional. Para una revision de la nocion de inversion, vid.
MEREMINSKAYA (2010), pp. 39-40 y LIM et al. (2018), pp. 210-231.
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644, CPC), al igual que la figura de los jueces arbitros (arts. 222 a 243, COT). Esta clase de
arbitraje dice relacién con asuntos entre nacionales y que tienen lugar dentro del territorio
de la Republica; aun, en el caso chileno, se dice que el juicio arbitral importa una
jurisdiccion extraordinaria de caracter publico.”

b) Por otro lado, el arbitraje internacional dice relaciéon mas bien con una herramienta de
solucion de controversias, antes que con el ejercicio de una potestad jurisdiccional. Se dice
que el vinculo entre el arbitraje mternacional y el ordenamiento juridico se reduce a
aspectos residuales; un arbitro, en esta materia, no administra justicia en nombre de ningin
Estado, dado que su poder viene dado por el acuerdo entre las partes. El procedimiento
arbitral internacional es sumamente respetuoso de la autonomia de las partes, dado que su
reglamentacion es escueta, y deja en manos de los arbitros y las partes la conduccion del
procedimiento.

Segan algunos autores, es mmprescindible reconocer el caracter sur generis del
arbitraje internacional, con el proposito de evitar que se traspasen a €l los conceptos y
doctrinas desarrolladas en el dmbito del arbitraje doméstico.” Como se previno, su
regulacion no es tan detallada como en el caso del arbitraje nacional, pero como mstitucion,
el arbitraje comercial internacional se encuentra reconocido en laley N° 19.971 y, por otro
lado, el arbitraje de inversiones esta regulado en los tratados internacionales suscritos y
ratificados por Chile.

3.3. El arbitraje internacional de inversiones en el esquema de la jurisdiccién

La Constitucion Politica de la Republica no indica la naturaleza o calidad del ente
llamado a resolver un asunto de naturaleza juridica. De acuerdo con la formula que ocupa
el articulo 76, la jurisdiccion recae en todo tribunal de justicia establecido por la ley. Lo
anterior, salvo casos en que la propia Carta Fundamental reserva una materia a un tribunal
especial, como es el caso del Tribunal Constitucional (capitulo VIII, CPR)."

Asimismo, ya se recordé que en el ordenamiento juridico nacional existen 6rganos
que se asocian a otros poderes del Estado, que detentan la potestad jurisdiccional y son
tribunales establecidos por la ley en los términos que la Constitucion indica. Por otro lado,
el arbitraje internacional, en especial de inversiones,” no se encuentra regulado en la
legislacion nacional. Todo lo contrario, dado que el arbitraje de inversiones, entendido
como el método de resolucion de controversias juridicas entre inversionistas extranjeros y
el Estado, surge de los distintos tratados internacionales suscritos y ratificados por Chile.
Como se explicé anteriormente, el Estado paulatinamente icorpord este sistema de
tribunales de 1nversiones en su ordenamiento juridico, como parte de la politica

* MEREMINSKAYA (2006), pp. 98-105.
" MEREMINSKAYA (2006), pp. 105-106.
“ BORDALI (2009), p. 217.

“ Si bien el arbitraje comercial internacional se encuentra en una situaciéon similar, es posible encontrar leyes
que lo regulen, como la ley N° 19.971 de 2004. En este sentido, vid. VASQUEZ (2005).
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mternacional asumida por el pais, en orden a posicionarse como un polo atractivo de
inversion extranjera en la region latinoamericana.”

El arbitraje de inversiones surge a partir de los tratados internacionales en materia
economica, siendo la regla general los APPIL. Con todo, estos no son los unicos
mstrumentos internacionales que mcorporan el arbitraje internacional de mversiones. Lo
anterior, dado que Chile ha ratificado mas de una veintena de acuerdos comerciales con
capitulos relativos a inversiones."

A modo 1lustrativo, vale destacar el Acuerdo de Libre Comercio (ALC) entre la
Republica de Chile y los Estados Unidos Mexicanos. Dicho tratado dedica su capitulo 9 a
las inversiones y establece la facultad para el inversor extranjero” de someter sus
reclamaciones juridicas a un panel arbitral, segin las reglas del Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) o de la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) (art. 9-21, ALC Chile-

México).

Ahora bien, a diferencia del arbitraje doméstico o del comercial internacional, el
de mversiones no surge, por regla general, de un contrato o compromiso entre las partes.
El arbitraje de inversiones aparece regulado en las convenciones internacionales, tanto
multilaterales, como bilaterales, suscritas y ratificadas por los Estados.™

A modo 1lustrativo, el acuerdo suscrito entre Chile y Espana sigue esta logica: toda
controversia relativa a las inversiones, entre uno de los Estados contratantes y los
inversionistas nacionales del otro Estado, deberd ser sometida a la jurisdiccion nacional o
al arbitraje internacional, a eleccion del inversionista. En caso de que este tiltimo se decante
por el arbitraje, nuevamente podra elegir entre someterse al CIADI o a un tribunal arbitral
ad hoc, de acuerdo con las reglas de la CNUDMI (art. Décimo, APPI Chile-Espariia). La
misma férmula sigue el acuerdo de inversiones celebrado con Italia (art. Noveno, APPI
Chile-Itaha). El tratado de inversiones suscrito con Francia también incorpora esta clausula,
pero con la salvedad de que el inico tribunal arbitral admisible es el establecido por el
Convenio CIADI (art. Octavo, APPI Chile- Francia).

En el sistema de tribunales de mversiones vale destacar la facilidad para el
reconocimiento y ejecucion del laudo que resulte del juicio arbitral. Ahora bien, es posible
distinguir entre el arbitraje seguido ante el CIADI y los otros procedimientos arbitrales.

a) Los Estados parte del Convenio CIADI deben reconocer el caracter obligatorio del
laudo y deben ejecutar dentro de sus territorios las obligaciones pecuniarias que emanen
de este, tal como si se tratase de una sentencia firme dictada por un tribunal nacional (arts.

”En cifras de la Comision Economica para América Latina y el Caribe (CEPAL), en el ano 2020, Chile se
ubicé como el tercer pais receptor de inversion extranjera directa en la region, superado solo por Brasil y
Meéxico. CEPAL (2021), p. 81.

* SUBSECRETARIA DE RELACIONES ECONOMICAS INTERNACIONALES (2021).

“ Si bien los propios tratados internacionales son los encargados de proporcionar una definicién de inversor
extranjero, esta difiere en atencién al tratado en cuestion. Asimismo, para efectos de dilucidar si una persona
(natural o juridica) cumple tal calidad, es menester cumplir con ambos requisitos: ser un inversor y ser
nacional del Estado con que Chile suscribio el APPI o ALC. Para una revisién del concepto de inversor
extranjero, vid. PASCUAL-VIVES (2019), pp. 47-108. Cfr. DOLZER & SCHREUER (2008), pp. 46-59; MAHU &
ROJAS (2016), pp. 21-24 y SORNARAJAH (2010), pp. 323-331.

" LIM et al. (2018), pp. 87-88.
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53y 54, Convenio CIADI)." De esta forma, vale destacar que la obligacién de cumplir el
laudo es una obligacion internacional que surge del propio Convenio.”

b) Si el arbitraje no es conforme a las reglas del CIADI, en un procedimiento ora ad hoc,
ora mnstitucional, el laudo que emane del tribunal arbitral debe ser reconocido y ejecutado
siguiendo las reglas de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y
la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras de 1958.

En atencion a lo expuesto, cabe cuestionarse si los paneles arbitrales de inversion
son tribunales establecidos por la ley, en los términos en que la Constitucion indica. Esta
regula la mnstitucionalidad jurisdiccional y establece que los llamados a cumplir con esta
funcion son los tribunales establecidos por la ley. Ahora bien, ;cudl es la situacion del
arbitraje de nversiones? Este no se encuentra regulado por ley, sino por los tratados
mternacionales suscritos y ratificados por Chile, ora multilaterales, ora bilaterales.

Asi las cosas, la pregunta estd orientada a 1dentificar si el sistema de tribunales de
mversion es un tribunal arbitral establecido por la ley. Los tratados internacionales no son
leyes y tampoco tienen el mismo rango normativo de estas; por lo anterior, es necesario
revisar cudl es el rol de estos en el ordenamiento juridico nacional, asi como en la jerarquia
de fuentes. En este sentido, una posible respuesta a esta interrogante viene dada por los
conflictos normativos en el sistema juridico, en atenciéon a dilucidar el rango normativo que
ostentan los acuerdos internacionales en materia de inversiones suscritos y ratificados por

el Estado de Chile.
IV. UNA RESPUESTA A LA CUESTION

4.1. Fuente del arbitraje internacional de inversiones

Si el arbitraje de nversiones surge a partir de los tratados internacionales, una
cuestion relevante consiste en identificar como aplicar y entender estos instrumentos
normativos a la luz del ordenamiento juridico nacional. La entrada en vigor, en el plano
mternacional, de un tratado viene dada por el acto juridico por medio del cual el Estado
hace constar su voluntad de obligarse por el tratado, el que es conocido como la
ratificacion.” Vale destacar que esta funcion recae en la figura del Presidente de la
Republica (art. 32, N° 15, CPR). Si bien lo anterior no suscita mayor discusion, el asunto
queda pendiente en cuanto a su entrada en vigencia en el derecho doméstico.”

" BUNGENBERG & REINISCH (2020), pp. 156-160. Cfr. FERNANDEZ (2009), p. 22.
" LIM et al. (2018), pp. 448 y 452-459.
" DIEZ DE VELASCO (2017), p. 164. Cfr. PASTOR (2018), pp. 109-111.

" Tradicionalmente, en atencion a la cuestion de la incorporacion del derecho internacional al ordenamiento
juridico interno, los autores se han escindido entre quienes defienden la teoria dualista y quienes se decantan
por la concepcién monista. Los primeros argumentan que el derecho internacional y el derecho doméstico
son sistemas juridicos independientes y separados, tienen fuentes distintas y no pueden ser confundidos; por
lo cual, no puede plantearse un conflicto entre ellos. Por el otro lado, los monistas arguyen la unidad esencial
de todos los ordenamientos juridicos, todos las cuales dependen de un orden jerarquico riguroso y en el cual
las normas del derecho interno se encuentran subordinadas a las del derecho internacional. Ahora bien, vale
tener en cuenta que, si bien ninguna de las dos teorias ha sido plenamente aceptada, tanto la practica de los
Estados, como el desarrollo doctrinal, se han mostrado favorables al monismo. Para una revision de la
discusion, vid. VARGAS (2017), pp. 183-189; PASTOR (2013), pp. 168-169; DIEZ DE VELASCO (2017), pp.
242-243 y BROWNLIE (2008), pp. 31-33.
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La Constitucién no regula la posicién jerarquica de los tratados internacionales en
el ordenamiento juridico nacional, ni su rango normativo. Si bien existe una asimilacion de
los acuerdos a la ley, este es de mediano alcance, sin extenderse a los efectos normativos
del tratado.” Los autores han discutido en torno a si entre los propios tratados
mternacionales suscritos y ratificados por Chile existe clerta jerarquia. En este sentido, es
razonable considerar una preeminencia respecto de aquellos que versen sobre derechos
humanos, lo que ain no se encuentra exento de debate.” Con todo, la inversion
mternacional no es entendida como un derecho humano, asi que los APPI y ALC se
excluyen de la discusion”.

Frente a esto, cierta doctrina ha reconocido que la tnica fuente que permite
reconocer la funcion normativa del texto de un tratado en el derecho nacional es el decreto
promulgatorio del tratado del Presidente de la Republica, asi como la orden contenida en
este, en cuanto ordena dar cumplimiento al tratado.”™ Lo anterior, logicamente seguido de
la publicaciéon del decreto en el Diario Oficial.

Es relevante tener en consideracion una distincion recogida tanto por la doctrina,
como por la jurisprudencia constitucional, que diferencia entre tratados internacionales
autoejecutables [self executingl y no autoejecutables [non self executing]. El criterio para
distinguir unos de otros radica en si las disposiciones de un tratado pueden ser aplicadas
por el organo jurisdiccional, sin la necesidad de un acto normativo previo que permita dar
contenido a las obligaciones del acuerdo. Ahora bien, esta distincion no permite afirmar
que en el segundo caso pierde fuerza la normatividad de un tratado; este sigue siendo
vinculante.”

En atenciéon a la anterior distincion, los autores han indicado que los TBI son
autoejecutables en el derecho chileno,” reconocimiento que también es extensivo a las
disposiciones relativas a inversiones extranjeras en los ALC ratificados por Chile.

Ahora bien, es necesario precisar que el caricter autoejecutable de un APPI se
predica respecto de cada precepto en particular y no del texto del tratado internacional en
bloque. De esta forma, se ha dicho que las clausulas relativas al trato nacional no
discriminatorio y a la proteccion frente a expropiaciones, directas o indirectas, son
plenamente ejecutables en el derecho doméstico. Misma suerte corren las clausulas
paraguas.”

” ALDUNATE (2010), pp. 192-197.

" MULLER (2015), pp. 506-511.

7 MONTT (2005), p. 41.

* ALDUNATE (2010), p. 198. En este mismo sentido, vid. VARGAS (2017), pp. 202-203.
* ALDUNATE (2010), pp. 201-202.

“ MONTT (2005), pp. 28-36 y 41-47.

“ MONTT (2005), pp. 43-45.
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Por ultimo, es menester tener en consideracion que el ejercicio interpretativo de un
tratado internacional dista en gran medida de un texto legal™ o constitucional”. Interpretar
mmplica precisar el sentido y alcance de un texto juridico. Con este objeto, la Convencion
de Viena, suscrita por Chile en 1969 y en vigencia desde 1981, ha formulado ciertas reglas,
en sus articulos 31 y 32, las que han sido respetadas por la practica de los Estados y sentado
precedentes judiciales”.

A la luz de las disposiciones de la Convencién, los autores han senalado, grosso
modo, que los elementos primordiales para esta tarea son: el sentido corriente de los
términos, el contexto, el objeto y el fin del tratado, el acuerdo entre las partes, la conducta
de estas y las reglas del derecho internacional”. Estos elementos deben analizados a la luz
de cada tratado mternacional particular; por ejemplo, en atencion a los APPIy TBI, parece
logico concluir que su objeto y fin es la promocion y proteccion de las iversiones.

4.2. Los conflictos normativos

Teniendo a la vista que los tratados en materia de inversion constituyen una fuente
de derecho en el ordenamiento interno, asi como sus disposiciones resultan
autoejecutables, cabe preguntarse acerca de los posibles conflictos normativos que pueden
surgir en relacion con otros textos juridicos.

A modo 1lustrativo, es posible que Chile suscriba un APPI que pugne con algunas
disposiciones de la ley N? 20.848, por ejemplo, en cuanto a la definicion de mversor que
entrega. Frente a esta cuestion, es necesario revisar si los criterios clasicos de solucion de
conflictos normativos entregan una respuesta a esta interrogante, a saber: los principios de
jJerarquia, temporalidad y especialidad.

a) Kl principio de jerarquia no parece apropiado para resolver el conflicto, en tanto carece
de un sustento positivo en el cual pudiera fundarse. Por otro lado, el principio de jerarquia
dice mas bien relacion con la preeminencia de la Constitucion por sobre las demds fuentes
del derecho”. Esto, dado que la Carta Fundamental es la encargada de establecer la
jerarquia de las fuentes del derecho y regular las formas de produccion de las normas
juridicas”.

Asi y todo, vale tener en consideracion las distintas posturas doctrinales en cuanto
al rango normativo de ciertos tratados internacionales. En este sentido, es posible advertir
dos interpretaciones. Por un lado, cierta doctrina ha sostenido que los tratados que versen
sobre derechos humanos tienen jerarquia constitucional, en atencién a lo dispuesto por el

* A grandes rasgos, en el derecho nacional se recurre a las reglas del Codigo Civil para la interpretacion legal.
Estas se encuentran contenidas en los arts. 19, 20, 21, 22, 23 y 24 del Codigo. Para una revision dogmatica
de estas reglas, vid. GUZMAN (1992), pp. 67-81.

63

En la hermenéutica constitucional, hay autores que afirman que es necesario establecer el estindar
admisible de una interpretacion constitucional, el que viene dado por la plausibilidad. Esto, en atencién a
que la Constitucién no es un texto juridico corriente, sino también uno de caricter politico e historico. Para
una revision de las reglas de interpretacion constitucional, vid. ALDUNATE (2002), pp. 261-262.

* VARGAS (2017), pp. 142-146. Cfr. SHAW (2008), pp. 932-938 y BROWNLIE (2008), pp. 631-632.
“PASTOR (2013), p. 114. Cfr. DIEZ DE VELASCO (2017), pp. 205-209.

* ALDUNATE (2010), pp. 205-208.

" HENRIQUEZ (2008), pp. 75-76.
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articulo quinto 1. II de la Constitucion™. Por el otro, hay quienes postulan que dichos
mstrumentos tienen rango de ley y una jerarquia normativa claramente mferior a la
Constitucion; lo anterior, fundamentalmente, porque se someten, en lo pertinente, a los
tramites propios de una ley (arts. 54, N° 1, 1. I y 66 CPR), asi como pueden ser objeto del
control de constitucionalidad.”

En wvista de lo anterior, la posible aplicacion del principio de jerarquia en los
conflictos normativos que digan relacion con tratados internacionales dependera,
necesarlamente, de la toma de posicion respecto de una u otra interpretaciéon de las
disposiciones constitucionales.

b) El principio de temporalidad tampoco es apto para dar una solucion a este conflicto,
toda vez que un tratado puede derogar disposiciones legales, pero no en el sentido mverso.
Asi, la Constitucion establece que: “[las] disposiciones de un tratado sélo podran ser
derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de
acuerdo a las normas generales de derecho internacional” (art. 54, N° 1, 1. V, CPR).”

¢) Por dltimo, el criterio de especialidad tampoco contiene los elementos necesarios para
dirimir la cuestiéon, pero por la siguiente razon: los principios clasicos giran en torno a
conflictos normativos entre fuentes de un mismo rango, lo que no ocurre entres las leyes y
los tratados internacionales.

Es impropio aspirar a resolver conflictos normativos entre tratados internacionales
y fuentes nacionales con los principios clasicos. Lo anterior, toda vez que estos preceptos
no comparten un mismo rango normativo, puesto que los tratados constituyen una fuente
autonoma de derecho.”

Para resolver el conflicto, el anico criterio que permite entregar una respuesta es el
principio de competencia.” Segun este, se realiza una distribucion de las materias que
deben ser reguladas a través de las distintas fuentes formales en el ordenamiento juridico.
De esta forma, la manera de resolver el conflicto entre los diversos preceptos en el sistema
juridico nacional ya no se limita a los criterios cldsicos, sino que incluye este principio.”

Frente a la aplicacion del principio de competencia surgen nuevas interrogantes.
¢Es posible que un tratado internacional derogue, por ejemplo, una parte del COT? A la
luz de lo anteriormente expuesto, esto es posible: un acuerdo internacional puede derogar
una ley, sea ordinaria u organica constitucional. Ahora bien, lo relevante es tener en
consideracion que este efecto no es general, sino que dicha derogacion operaria respecto
solo de ciertos casos y situaciones previstas por el propio tratado. Por ultimo, el requisito
para esta hipotesis viene dado por que se cumpla lo previsto por la Constitucion y el tratado
sea aprobado con el quérum que corresponda conforme al articulo 66 (art. 54, N° 1, 1. 1,

CPR).

* MULLER (2015), pp. 506-508. Asimismo, vid. CUMPLIDO (1996), pp. 255-258.
“ MULLER (2015), pp. 508-509. En este sentido, vid. RIBERA (2007), pp. 97-115.
" Cfr. VARGAS (2017), pp. 203-204.

" CORDERO (2009), p. 46.

* BASCUNAN (1998), pp. 33-36.

" CORDERO (2009), pp. 35-36.
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A modo ilustrativo, vale tener en consideracién algunos ejemplos practicos en la
aprobacién de tratados internacionales. Para estos efectos, se recogeran las tramitaciones
del ALC suscrito con los Estados Unidos de América y del APPI celebrado con Islandia.

En el primer caso, el instrumento mternacional requirid, para su aprobacion
parlamentaria, contar con el quérum organico constitucional, en virtud de que este contenia
disposiciones que pugnaban con algunas de las funciones atribuidas al Banco Central de
Chile, consagradas en la ley N°® 18.840. En este sentido, la aplicacion del articulo 10.8 del
ALC, relativo a transferencias, incide en las facultades del mstituto emisor para establecer
restricciones a las operaciones internacionales en moneda extranjera.”

Por otro lado, en cuanto a la tramitacién del tratado de inversién suscrito con
Islandia, este instrumento internacional fue adoptado sin la necesidad de contar con un
quérum especial para la aprobacion parlamentaria. Esto, aun cuando el mstrumento
consagra la figura del arbitraje de inversiones para la resolucion de conflictos entre el
inversionista foraneo y el Estado receptor.”

En atencién a lo expuesto, es plausible sostener dos ideas. Primeramente, un
tratado Internacional puede modificar disposiciones contenidas en una ley organica
constitucional, en la medida que cumpla con lo prescrito por la Carta Fundamental y sea
aprobado con el quorum requerido, conforme al articulo 66 de la Constitucion. En un
segundo término, la aprobacion de un tratado que importe la obligacion mternacional del
Estado de Chile a someter disputas juridicas de inversiones al conocimiento de un panel
arbitral, no se encuentra sujeta a ningin quorum especial, es decir, en lo pertinente, sigue
los tramites de una ley ordinaria.

Finalmente, vale tener en consideracion que el arbitraje de inversiones no es el
inico caso en que un oOrgano Internacional se encarga de cumplir una funcion
jJurisdiccional, asi como tampoco representa un caso aislado de didlogo entre la jurisdiccion
nacional e internacional.” Particularmente, es posible advertir el caso en que el Tribunal
Constitucional (T'C) debi6 pronunciarse acerca de la constitucionalidad de las
competencias que le fueron conferidas a la Corte Penal Internacional, en virtud del Estatuto
de Roma. Se alego, entre otras cosas, que el Estatuto violaba la soberania nacional, al
posibilitar la renuncia a la potestad de administrar justicia que corresponde a todo Estado
independiente.”

Frente a esto, el TC™ consider6 que, para que se pudiese reconocer jurisdiccion a
un tribunal supranacional, era necesario que este se incorporase dentro del sistema
nacional debiéndose, previamente, modificar el texto constitucional. Esto se materializo

" BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2003), pp. 48, 190, 324, 332 y 372-373.
" BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2006), pp. 7,9y 17.

" Vale destacar otras situaciones de didlogo e interrelacion entre la jurisdiccion nacional e internacional,
como, por gjemplo, los casos en que la Corte Suprema ha debido pronunciarse acerca de la extension de los
efectos de las sentencias dictadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) dentro del
control de convencionalidad. Para una revision del control de convencionalidad y del didlogo jurisprudencial
vid. NASH (2013), pp. 491-499 y 502-506; CAMARILLO y ROSAS (2016), pp. 184-140, 142-144 y 153-158 y
OLANO (2016), pp. 63-83. Asimismo, un comentario de este didlogo, a proposito del caso “Atala Riffo y
ninas vs. Chile”, puede ser revisado en ZUNIGA (2012), pp. 430-467.

" VARGAS (2017), pp. 626-628.

® Requerimiento de inconstitucionalidad presentado por un grupo de Diputados respecto del Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional (2002).
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con la ley N? 20.352 y la incorporacion de la disposicion transitoria vigesimocuarta en la
Constitucion.

Por dltimo, cabe preguntarse por qué esta situacion no se ha replicado en el caso
de los APPI y ALLC. Como se ha dicho, los tribunales arbitrales ejercen una funcion
jurisdiccional, pero para la ratificacion de dichos tratados no ha sido necesario reformar
continuamente la Constitucion. A partir de un andlisis de la sentencia en comento, parece
ser que la respuesta viene dada por el considerando quincuagésimo, en cuanto el TC
establece que “todo conflicto en cuya solucion exista un interés publico comprometido,
queda necesariamente sometido al conocimiento y decision de los tribunales establecidos
por la ley (formal) chilena”; por otro lado, aquellos que se refieran a derechos disponibles,
podran prorrogarse entre tribunales nacionales e mternacionales. De esta forma, a la luz
de la tramitacion de los APPI, parece meridianamente claro que, para el TC, los conflictos
de mversion extranjera dicen relacion con derechos disponibles.

V. CONCLUSIONES

Es posible afirmar que el arbitraje internacional de inversiones mmporta una
actividad jurisdiccional, toda vez que este agota el componente juridico de un especial
conflicto (de inversiones), entre unos especiales sujetos (Estados soberanos e inversores
privados). El anterior agotamiento, se entiende tanto desde la perspectiva de la cosa
Juzgada, como desde la posibilidad de la aplicacion de coaccion, a fin de concretar la
decision del tribunal arbitral.

Dentro del esquema de la jurisdiccion chilena, la Constitucion Politica de la
Republica no toma partido por la naturaleza de los organos llamados a cumplir dicha
funcion, mitindose a indicar que esta debe llevarse a cabo por los tribunales establecidos
por la ley.

El arbitraje internacional de inversiones no viene establecido por la ley, sino por los
tratados mternacionales suscritos y ratificados por Chile. Si bien es posible afirmar que no
son tribunales de conformidad a la ley chilena, lo cierto es que el arbitraje de inversiones
desarrolla una funcion jurisdiccional: los paneles arbitrales internacionales conocen de
unos conflictos, siguen un procedimiento especifico y fallan. Asimismo, sus laudos tienen
unos efectos obligatorios especificos respecto de aquellos sujetos que concurren a él.

La cuestion de la incorporacion del arbitraje de inversiones, a través de los tratados
internacionales en materia de inversion, debe ser analizada a la luz los conflictos normativos
en el sistema juridico. A partir de dicho analisis, es posible concluir que la respuesta viene
dada por la aplicacion del principio de competencia en las antinomias.

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