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RESUMEN EJECUTIVO

Chile es el pais de la regién con Mayor cantidad de tratados internacionales

gue incluyen capitulos de proteccion de las inversiones extranjeras. Aunque el proceso de liberalizacion comenz6 con
la dictadura de Pinochet, ningtin gobierno posterior abandono el camino de otorgar libertad total a las corporaciones y
a los inversores extranjeros. Por el contrario, los gobiernos firmaron una gran cantidad de tratados que otorgan
privilegios especiales a los inversores extranjeros, al permitirles denunciar al Estado en el marco de instituciones
arbitrales internacionales en lugar de utilizar los mecanismos establecidos en las justicias nacionales.

Sin embargo, el proceso constituyente abre la posibilidad de discutir estos tratados de comercio e inversiones y revisar
el tratamiento que Chile otorga a las inversiones extranjeras. A escala global se discute hoy la necesidad de contar con
tratados que avalen las politicas publicas que protejan los derechos humanos, laborales y medioambientales y que
vayan de acuerdo con objetivos de desarrollo sustentable. Esto requiere recortar los amplios derechos de los
inversores, por ejemplo, para acudir al arbitraje internacional ante cualquier medida que, segn su interpretacion,
afecta su “legitima expectativa de ganancia”.

Este informe presenta una sistematizacion de estadisticas en base a un analisis de los casos inversor-Estado (ISDS)
conocidos contra Chile hasta septiembre de 2021. Las principales conclusiones muestran que:

Chile es el pais con mayor cantidad de tratados de
liberalizacidon comercial y de proteccion de inversiones
en la region. Tiene vigentes tratados comerciales con 65 paises, mientras que
también cuenta con 34 tratados bilaterales que incluyen el
mecanismo inversor-Estado.

Chile acumula7 demandas de inversores contra el
Estado enbase atratados de proteccion de inversiones y tratados
comerciales.

Aungue son pocas en comparacion con los paises vecinos, durante 2021

el pais recibié 3 amenazas de demandas debidoalas
medidas gubermantales tomadas tras las revueltas sociales de octubre de

2019y el contexto de la pandemia de COVID-19.

Chile nohainiciado un proceso de discusion sobre el marco
de proteccion de las inversiones extranjeras.

Por el contrario, el pais ha continuado negociando tratados con arbitraje en los
altimos afios, como la renegociacion del acuerdo existente con la UE,
los Tratados de Libre Comercio Regionalesy el TPP-11.
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RECOMENDACIONES

Teniendo en cuentalas consecuencias del régimen de proteccion de inversiones
detalladas en este reporte, se recomienda:

® La incorporacion de articulos en la nueva Constitucion chilena que
prohiban el arbitraje en base a tratados con inversores
extranjeros.

* El inicio de un proceso de denuncia de todos los tratados
de inversion que posee Chile, e iniciar una revisién de los tratados
de libre comercio que incluyen compromisos en materia de inversiones
extranjeras. Asimismo, requerir la salida de Chile del CIADI.

* Elimpulso de unaauditoria de todos los tratados de inversion
y del sistema de arbitraje de Chile. Con esto se puede comprender
de un modo integral los efectos de los TBI y de los capitulos de inversion
de los TLC.

* La incorporacién de mecanismos vinculantes sobre los modos en
gue se negocian los tratados que incluyen compromisos en materia de
comercio e inversiones. Se puede exigir la existencia de mecanismos
de transparencia en las negociaciones de tratados de inversion y de

comercio que desarrolle Chile a futuro.
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. EN QUE CONSISTE

LAPROTECCION DE
LAS INVERSIONES
EXTRANJERAS?

Los tratados internacionales que incluyen proteccion de inversiones son acuerdos frmados entre Estados que determinan
los derechos de los inversores en los territorios de cada uno. Estos derechos se encuentran en los Tratados Bilaterales de
Inversiones (TBI) o en gran parte de los Tratados de Libre Comercio (TLC). Estos tratados son usados por los inversores
extranjeros para demandar a los Estados cuando consideran que un cambio en las politicas del pais receptor afecta sus
ganancias, aun si se trata de politicas que buscan proteger la salud publica, los derechos laborales o el medio ambiente.

Uno de los mecanismos mas controvertidos de la proteccion de las inversiones es el mecanismo de solucion de disputas
inversor-Estado (ISDS) que habilita a los inversores a acudir a centros de arbitraje internacionales cuando éstos consideran
gue sus inversiones han sido afectadas por una decision del Estado. Gracias a este mecanismo ISDS, incluido en
practicamente todos los TBI y la mayoria de los TLC, los inversores pueden saltar las cortes nacionales y demandar ante
un abanico de institutos arbitrales, como el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias sobre Inversiones (CIADI). Esto
ha conformado un verdadero sistema de justicia paralela a las cortes nacionales, donde el sistema de solucién de disputas
inversor-Estado desplaza a los tribunales nacionales y menoscaba las decisiones tomadas por los jueces nacionales®.

“Como la mayoria de los paises en la década de 1990,
firmamos muchostratados sin saber avecesaquénos comprometiamos.”

Ex-negociador chileno?

Hasta mitad de 2021, se han frmado a nivel global mas de 3.000 tratados con clausulas de proteccién de inversiones?,
lo cual ha tenido como resultado una creciente cantidad de demandas presentadas por los inversores extranjeros ante
tribunales de arbitraje internacional. Los costos de estas demandas pesan sobre los gobiernos al convertirse en facturas
millonarias que salen de las arcas publicas para ser pagadas a los abogados de los casos, a los arbitros del tribunal, y por
supuesto, a los inversores cuando ganan las demandas. Pero también pueden impactar debilitando la regulacion social y
ambiental, lo cual genera un fuerte peso sobre las cargas fscales de la ciudadania, a menudo en paises con importantes
necesidades sociales y econémicas.

Los tratados frmados incluyen clausulas que han sido redactadas con defniciones amplias para que practicamente todos
los movimientos de capital puedan ser considerados una “inversion”. Justamente uno de los grandes problemas del sistema
de proteccion de las inversiones es que las clausulas que contienen los tratados son tan amplias que la interpretacion sobre
su violacién queda a discrecién de los arbitros que forman parte del tribunal. Dicha interpretacion puede no tener nada
gue ver con las intenciones que tuvieron los Estados al momento de frmar los tratados.
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A Asimismo, los tratados directamente
ISDS: COMO FUNCIONA . .
prohiben que los Estados exijan a los

COMO FUNCION . / inversores requisitos de desempefio de
lErg(ngr;msg%Ro DEMANDA exigencia de transferencia tecnologica hacia
. el pais receptor. Esto implica que los Estados

no pueden exigir que la inversion que arriba

incluyen la fgura de Expropiacion Indirecta,

gue asimila las medidas regulatorias estatales

gggf,gg;ggﬂm a una expropiacion que reduce las ganancias

su inversion, a la vez que no permiten la
al pais ayude a cumplir, por ejemplo, con
| 3 ABOGADOS PRIVADOS (arbitros) . .
ﬂ ﬂ ﬂ metas de desarrollo nacional. Ademas,
E INVERSION .
esperadas por el inversor.

1.1 El boom de demandas de inversores
contrapaisesde AméricalLatina

De los casi 700 tratados de comercio e inversiones que frmaron los paises de América Latina y el Caribe (ALC), la mayoria
incluye el mecanismo ISDS, avalando demandas de inversores extranjeros contra los Estados. Desde la primera demanda
contra Venezuela en 1996, los paises de ALC han recibido 303 demandas de inversores extranjeros*. Eso signifca que cerca
del 27% de todas las demandas conocidas a nivel mundial han sido dirigidas contra paises de la region, lo que hace que
ALC sea la segunda regién mas demandada del mundo. El 73% de las demandas de la regién fueron contra sélo 5 paises:
Argentina, Venezuela, Ecuador, Per( y Bolivia.

La cantidad de demandas ha ido en aumento en los Gltimos afios. Mientras que entre 1996 y 2006 se registraron 91
demandas, en la Ultima década (2009-2019) el nimero total salté a 165 demandas. Esto implica un incremento del 81% en
la cantidad de demandas. En términos de afios, 2003 fue el afio con mayor cantidad de demandas contra paises de la region
(25), principalmente debido a la crisis econdmica y social de 2001 en Argentina, cuando se termind la convertibilidad peso-
dolar y se congelaron las tarifas de los servicios publicos. Eso desemboc6 en una avalancha de demandas de inversores.
De las 25 demandas de ese afio, 20 fueron contra Argentina. Mas recientemente, en el afio 2018, también se registré un
boom de demandas: de las 21 demandas registradas ese afio, 6 fueron contra Colombia (que en este afio fue el pais mas
demandado a nivel mundial).

2003, 2018 y 2019

cA"TIDAD DE los afios con la mayor cantidad de demandas
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Durante 2020, el primer afio de la pandemia de Covid-19, se presentd también un alto nimero de demandas, pero ademas
se registré una importante cantidad de amenazas de demandas, por lo menos 24, que en 2021y 2022 pueden convertirse
en demandas formales. Algunas de estas amenazas de demandas han sido contra Chile, especialmente de empresas
extranjeras vinculadas a la administracion de los fondos de pension (AFP), dadas las medidas del gobierno de Pifiera (tras
las revueltas de octubre de 2018 y la continuidad de las protestas sociales) para intentar paliar la crisis econémica en el
contexto de la pandemia (ver apartado 4 de este reporte).

En general, el sector econémico mas afectado por demandas inversor-Estado en ALC es el de mineria y explotacion de
hidrocarburos. De los 303 casos conocidos contra los paises latinoamericanos y caribefios, 70 se relacionan con este
sector®, lo cual representa un 23,1% de las demandas.

Grafico 2 LOS10 SECTORES DONDE SE REGISTRAN LA MAYOR CANTIDAD DE DEMANDAS CONTRA PAISES DEALC
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Fuente: Elaboracién propia en base a www.isds-americalatina.org

Las demandas inversor-Estado no s6lo ponen en evidencia los privilegios de los inversores por encima de los gobiernos
democraticamente electos y los pueblos. También son un espejo de la asimetria profunda entre los paises centrales y
periféricos. El 86% de todas las demandas contra paises de ALC fueron realizadas por inversores de Canada, EEUU y Europa.

“Me parece quelehemos dado alos inversores extranjeros una oportunidad
para desafiar cualquier comportamiento que no les guste de un gobierno.”

Simon Lester, grupo de expertos del think tank estadounidense The Cato Institute.®

Un tercio de todas las demandas provienen de inversores estadounidenses. Con 45 demandas, Espafia le sigue a EEUU
como pais de origen de inversores que demandan a la region. También existen demandas de inversores de la region contra
paises de ALC, pero son pocas. Sobre este Ultimo tipo de demandas, de inversores “de la regién”, se observa que muchas
de ellas son demandas de corporaciones transnacionales que tienen su domicilio legal en paraisos fscales y usan los TBI de
esos lugares porque les brindan condiciones mas favorables. Emblematico en este sentido es el caso de Barbados, desde
donde inversores, en su gran mayoria estadounidenses, demandaron ya seis veces al mismo pais: Venezuela.
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EL UNIVERSO DE

TRATADOS CON
PROTECCION DE
INVERSIONES DE CHILE

Chile es el pais con la mayor cantidad de tratados de liberalizacion comercial y de proteccion de las inversiones en la region.
El pais tiene vigentes tratados comerciales con 65 paises’, mientras que también cuenta con 34 TBIS.

La mayoria de los TBI de Chile fueron frmados en los afios noventa, al igual que gran parte de los paises de la region. En
cambio, los TLC maés signifcativos (con Estados Unidos, la Unién Europea y China) fueron negociados y frmados en el
nuevo siglo durante la presidencia de Ricardo Lagos.

La mayoria de los TBI posee una duracion de 10 afios, es decir que una vez terminado ese periodo se renuevan
automaticamente, o podrian ser terminados en caso de que el poder ejecutivo y legislativo del pais asi lo decidan. En el
caso de Chile, el 90% de los TBI podrian ya ser terminados.

En cuanto a las posibilidades de terminar los TBI de Chile, encontramos tres formas legales, que identifcamos en la Tabla
2: A- el tratado puede ser terminado apenas entro en vigor. Este es el caso del TBI con Hong Kong. B — el tratado tiene una
duracion inicial (en general son 10 afios) luego de la cual puede ser terminado en cualquier momento (esta es la forma
legal mas usada). C - el tratado tiene una duracién de generalmente 10 afios, y si no se denuncia el acuerdo con un afio o
seis meses de anticipacion, se renueva automaticamente por otros 10 afios (en algunos casos son menos afios, como en el
acuerdo con Italia, donde son 5 afios). De todos modos, todos los TBI incluyen una “clausula de supervivencia”, que estipula
gue una vez que un tratado es terminado, se activa una clausula de ultra-actividad de la proteccion de los inversores
extranjeros asentados en ambos paises, que puede durar 5, 10, 15 o hasta 20 afios.

TABLA1VENCIMIENTOS DE LOS TBI DE CHILE

LISTOS PARA SER TERMINADOS YA

o1con rechade, Fechaapat dels ANt 1o getermipacion o500 05
vigor unilateralmente supervivencia
Hong Kong 14/07/2019 2020 A 10 afios
Austria 22/10/2000 2010 B 10 afos
Costa Rica 23/06/2000 2010 B 10 afos
Croacia 15/06/1996 2011 B 15 afios
Cuba 30/09/2000 2015 B 15 afos
Republica Checa 05/10/1996 2011 B 15 afios
Dinamarca 03/11/1995 2010 B 15 afos
El Salvador 18/11/1999 2014 B 15 afos
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Fecha de Fechaa partir de lacual el tratado Y, Periodo de la
TBI con entradaen podria ser terminado Tipo g& 'iti;;nal(;lgcmn clausula de
vigor unilateralmente supervivencia
Finlandia 01/05/1996 2011 B 15 afios

Alemania 08/05/1999 2009 B 20 afios

Guatemala 10/12/2001 2011 B 10 anos

Islandia 12/08/2006 2016 B 10 afos

Nicaragua 10/01/2001 2016 B 15 afios

Panama 21/12/1999 2014 B 15 afios

Peri 11/08/2001 2016 B 15 afios

Polonia 17/01/2000 2015 B 15 afios

Rumania 27/07/1997 2012 B 15 afios

Suiza 02/05/2002 2022 B 20 afos

Gran Bretaia 21/04/1997 2007 B 20 afios

Venezuela 25/05/1995 2005 B 15 afios

PRIMERA FASE DE 10 ANOS PASO, FUE RENOVADO Y AHORA HAY NUEVA FECHA DE CADUCIDAD

Fechade  Fechaapartirdelacualeltratado Ly Periodo de la
TBI con entradaen podria ser terminado Tipo g§| tt(:;rtnalcrj]gcmn clausula de
vigor unilateralmente supervivencia
Uni6n Econémica (BLEU) 05/08/1999 2029 c 10 afios

Bélgica/Luxemburgo

Italia 08/02/1995 2025 © 5 afios
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TERMINADO

T8 con entradasn | poarasertominado . TPodeterminacion "I G

vigor unilateralmente supervivencia
Bolivia (denuncié unilateralmente) 21/07/1999 (segdin :fgr:g;ii?eg;ez ,%NCTAD) - 15 afios
Ecuador (denuncié unilateralmente) 21/02/1996 terminado en 2018 o 10 afios
Argentina (sustituido por TLC) 01/01/1995 2005 - 15 afios
China (sustituido por TLC) 01/08/1995 2000 - 10 afios
Australia (sustituido por TLC) Lo ekl 2014 - 15 afios
Peru (sustituido por TLC) 01/03/2009 2024 - 15 afios
16/09/1999 2004 - 15 afos

Corea del Sur (sustituido por TLC)

Fuente: Elaboracién propia en base a datos de Investment Policy Hub de UNCTAD 9

TABLA2+«OTROS TRATADOS COMERCIALES FIRMADOS POR CHILE

Acuerdo Comercial Fecha de entrada

en vigor
TLC con Argentina 2019
TLC con Uruguay 2018
Protocolo Adicional de la Alianza del Pacifico firmado con México, Colombia y Peru 2016
TLC con Tailandia 2015
TLC con Hong Kong 2014
TLC con Malasia 2012
TLC con el Mercado Comiin de Centroamérica 2012
TLC con Turquia 2011
TLC con Australia 2009
TLC con Colombia 2009
TLC con Peri 2009
TLC con Panama 2008
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Acuerdo Comercial Fecha de entrada

en vigor
EPA™ con Japén 2007
TLC con China™ 2006
::::;?;;:::ar:am, Nueva Zelanda y Singapur 2006
TLC con la Asociacion Europea de Libre Comercio (EFTA por sus siglas en inglés) 2004
TLC con Estados Unidos 2004
TLC con Corea del Sur 2004
TLC con México 1999
TLC con Canada 1997
TLC con Venezuela 1993

Fuente: Elaboracion propia en base a datos de Investment Policy Hub de la UNCTAD.

2.1+l asnegociacionesdetratadoscon
protecciondeinversiones masrecientesde Chile

Chile no ha revisado su marco de proteccion de inversiones extranjeras. Por el contrario, en los Ultimos afios ha negociado
nuevos tratados y renegociado viejos que, aunque han sido presentados como “modernos” o “de Ultima generacion”,
incluyen clausulas y defniciones amplias que permiten a los inversores acudir al arbitraje internacional. Estamos en
realidad ante tratados que otorgan amplios derechos a los inversores extranjeros, mientras se restringe el espacio para la
politica publica.

“No solo es el TPP-11, son todos los Tratados de Libre Comercio los
que impiden que cambiemos y avancemos hacia un nuevo modelo de
desarrollo mas justo.”

Plataforma Chile mejor sin TLC 2

En los afios recientes Chile se ha embarcado en tres lineas de negociacion (y renegociacion) de tratados con proteccion de
inversiones. Primero, renegocio en forma express el TLC con Canad4, y ha avanzado en la renegociacion del tratado con la
Unidn Europea, que en su nueva version incluira proteccion de inversiones bajo el formato de Sistema de Tribunales sobre
Inversiones (Investment Court System - ICS, por su sigla en inglés). Segundo, ha impulsado la frma de tratados comerciales
con los paises de la region, aunque poco tienen de comercio y mucho de temas regulatorios mas amplios, e incluyen
proteccion de las inversiones extranjeras. Y tercero, ha frmado el TPP-11, que incluye un agresivo capitulo de proteccion
para los inversores extranjeros. Seis afios de intensa oposicién ciudadana han impedido hasta ahora su aprobacion.

ISDS en nimeros * CHILE 11



1. Chile renegociaconlaUE

Chile esta actualmente renegociando el acuerdo de asociacién con la Union Europea, en vigencia desde el 2003. Esta
renegociacion se enmarca en la “modernizacion” que la UE impulsa de los “viejos” acuerdos comerciales negociados a fnes
de los noventa o principios del nuevo siglo, como el acuerdo con México.

En materia de proteccion de inversiones, lo mas “moderno” que trae este acuerdo es la incorporacion de un mecanismo de
solucion de controversias entre inversores y Estados que ha sido presentado como Sistema de Tribunales de Inversiones
(Investment Court System, ICS). Tras las numerosas criticas al mecanismo ISDS, provenientes de diversos sectores en
el continente europeo®, la Comisién Europea se vio obligada a presentar una revision de todas sus negociaciones de
tratados de inversion, para lo cual elaboré una propuesta para sustituir el mecanismo ISDS. Este nuevo mecanismo fue
incluido en el tratado comercial con Canadd, en el tratado con Vietnam, Singapur y mas recientemente en los tratados
en renegociacion con Chile y México. Segun la ex Comisaria de Comercio, Cecilia Malmstrém, el ISDS sufria una “falta de
confanza fundamental por parte del pablico™*.

A pesar de haber sido presentado como algo novedoso, el ICS sigue ofreciendo un amplio abanico de derechos a los
inversores®. El uso que hace la Comision Europea de conceptos tan amplios y vagos como “arbitrariedad manifesta”
y “trato justo y equitativo” sigue dejando la puerta abierta a que las grandes empresas demanden a los Estados ante
tribunales de arbitraje, igual que con el actual sistema ISDS?. A diferencia de lo que afrma la UE, el sistema ICS no protege
el derecho de los gobiernos a legislar. El texto del modelo de inversiones de la UE no incluye ninglin elemento que pueda
impedir que los inversores impugnen decisiones de interés publico. De hecho, los gobiernos deberan defender que las
medidas de interés publico son “necesarias” y sirven a objetivos “legitimos” frente a los ataques de los inversores.

“ICS no cambia nada porque los estandares sobre la base de los
cuales se dictan sentencias permanece igual.”

Nigel Blackaby del bufete de abogados Freshfields sobre la propuesta de la UE.”

La incorporacion de un capitulo de Inversiones en el acuerdo con la UE no es un tema menor, sino que implica un peligro
mayor que la existencia de los TBI individuales con algunos de los paises del bloque europeo. Esta renegociacion:

® Encadena la proteccion de inversiones a un tratado comercial. Esto vuelve mucho mas
dificil revisar los derechos otorgados a los inversores, ya que eso implicaria salir de todo
el tratado comercial. Por ello es importante revisar los efectos de los TBI existentes con
los paises europeos antes de que se termine la renegociacion y se incluya el tema como
un capitulo del nuevo tratado comercial integral.

® Amplia a mas paises los derechos que Chile otorga a los inversores europeos. Mientras

que actualmente Chile tiene TBI con 15 paises europeos, la “modernizacion” implicara
otorgar automaticamente proteccién de inversiones a los 27 paises del bloque.
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2.Los TLC de nueva generacion con paisesdelaregion

Desde 2017, Chile ha encabezado la frma de TLC en la regién que fueron presentados como “de nueva generacion”. Se trata
de los TLC frmados con Uruguay (2016), Argentina (2017), Brasil (2018), Ecuador (2020) y Paraguay (alin en negociacion).
Los TLC con Brasil y Ecuador todavia no entraron en vigor.

Estos tratados no tienen el objetivo de liberalizar el comercio, ya que desde los afios noventa los Acuerdos de
Complementariedad Econdmica (ACE) redujeron los aranceles entre los paises de la region. Por el contrario, son
tratados que avanzan en asuntos regulatorios, facilitacion de comercio, politica de competencia, comercio de servicios,
telecomunicaciones, comercio electrénico, asuntos laborales y medioambientales, entre otras tematicas. Incluyen todos
los capitulos de los TLC tradicionales de los afios noventa, sumando las disciplinas que interesan especifcamente al sector
privado y a las corporaciones transnacionales.*®

Algunos de los capitulos incluidos fueron presentados como “marcos regulatorios modernos”, ya que incluyen capitulos
de Género y Comercio, y Medioambiente y Desarrollo con énfasis en el rol de las Micro, Pequefias y Medianas Empresas
(MiPyME). Pero estos capitulos no son operativos, no plantean objetivos especifcos ni cronogramas de trabajo, asi
como tampoco estipulan obligacion alguna para que los Estados realicen politicas especifcas que vayan de acuerdo con
estos capitulos. Se trata de capitulos que intentan rellenar temas vacantes en los TLC, pero que no tienen una operatividad
real®,

Los capitulos de inversiones de estos TLC tampoco son novedosos. Por ejemplo, el TLC con Argentina fue presentado
como un tratado de “tercera generacion” que protege el derecho del Estado a regular en el interés publico. Sin embargo,
los articulos propuestos en el capitulo de Inversiones no reducen el espectro de actuacion de los inversores extranjeros
frente a ambos Estados. Los derechos otorgados a los inversores atan de manos a los Estados para la aplicacion de politica
publica, ya que cualquier modifcacion de las condiciones de ganancia de los inversores extranjeros puede ser causal de
demanda arbitral?.

Los derechos otorgados en este nuevo tratado son similares a los del viejo TBI con Argentina de 1991. Se siguen otorgando
garantias como el Trato Justo y Equitativo, la Expropiacion Indirecta y el Trato de Nacién Mas Favorecida. Las redacciones,
si bien mas detalladas, mantienen defniciones ambiguas que dejan librada la interpretacion a los tribunales arbitrales.
Los mismos tribunales que, estadisticamente, tienden a interpretar estas clausulas a favor de los inversores extranjeros
en lugar de hacerlo a favor de los Estados?. Tampoco se establece en este Tratado ninglin mecanismo para asegurar
gue no sean designados los mismos arbitros con amplios confictos de intereses, que dominan el sistema de arbitraje de
inversiones y que tienen un incentivo fnanciero para fallar a favor del inversor?,

3+ El Tratado Transpacifico (TPP-11)

En marzo de 2018 el gobierno de Michelle Bachelet frmo el TPP-11, el cual venia a poner en marcha el viejo Tratado
Transpacifco, pero sin Estados Unidos. El tratado entro en vigor a fnes de diciembre 2018, luego de que seis paises lo
ratifcaran: México, Japon, Singapur, Australia, Canada y Nueva Zelanda. Pero uno de sus principales impulsores, Chile,
sigue sin ratifcarlo.

A pesar de que el tratado fue modifcado tras la salida de EEUU, el TPP-11 cuenta alin con un agresivo capitulo de proteccion
de inversiones. Ademas de incluir las tradicionales clausulas de los TBI como Trato de Nacion Mé&s Favorecida, Trato
Nacional, Nivel Minimo de Trato y Expropiacion Indirecta, el capitulo incorpora la “expectativa de ganancias o utilidades”
del inversor como parte integrante de la defnicion de inversion, abriendo la posibilidad de demandas arbitrales por
expectativas de ganancias no cumplidas. A pesar de que el capitulo también incluye clausulas que intentan dar espacio
para que los Estados tomen medidas “de manera sensible con el medio ambiente, salud u otros objetivos regulatorios”,
estas no evitan que cualquier inversor que considere que su expectativa de ganancia no se ha cumplido, demande a un

Estado en un centro arbitral.
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Nueva Zelanda acord6 con Australia no aplicar las clausulas de disputas inversor-Estado, y ha pedido a los otros miembros
del TPP-11 frmar acuerdos similares. Chile podria haber hecho lo mismo, y sin embargo, eligi6 mantener la clausula ISDS
intacta.

UN PLEBISCITO CIUDADANO CONTRAELTPP-11

El proceso de aprobacion del TPP-11 viene generando un fuerte rechazo popular en Chile. En julio de 2019 se
realizé un plebiscito popular donde mas de medio millén de chilenos y chilenas votaron en contra del tratado?,
dando una potente sefial de rechazo a los/as Senadores que deben adn votar por la ratifcacion (o no) del TPP-11.

¢ POR QUE ES IMPORTANTE
PRESTARATENCIONALAS
NEGOCIACIONES DE TRATADOS

' EN CONTRA 927%

541.693 votos

P MAS RECIENTES POR PARTE DE
CHILE?

6.976 votos

TOTAL 584 311 votos ® Porque Chile no ha revisado su marco de tratados

con proteccidon de inversiones, aun si muchos paises del

mundo han emprendido ese camino (como Sudafrica, India,
Indonesia, la propia Unién Europea, ademas de Ecuador, Bolivia, Venezuela) y organismos internacionales como
la UNCTAD recomiendan la renegociacion de los tratados para garantizar el espacio para la politica publica.

® Porque los tratados que negocia Chile son presentados como “modernos” pero en realidad, en materia de
proteccion de inversiones, incluyen las mismas clausulas que los tratados frmados en los afios noventa, que
no restringen la capacidad de los inversores de acudir al arbitraje internacional.
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CHILE

Y SUS
DEMANDAS
ARBITRALES

Aunque Chile es el pais de la regién que cuenta con la mayor cantidad de tratados con proteccién de inversiones, ha recibido
en comparacion pocas demandas. Desde 1998, cuando se presentd la primera demanda, “solo” ha recibido siete demandas
en el arbitraje internacional. Esto se debe a que Chile ha sido un pais que se caracterizé por cumplir sus compromisos en
lo que respecta a otorgar seguridad juridica a los inversores extranjeros?, sosteniendo una politica de apertura total frente
a las inversiones.

“Sera dificil cambiar el régimen de libre comercio, la economia de
mercado y abandonar la disciplina financiera, porque el TLC en altimos
términos nos amarra a aquellas instituciones.”

Rolf Luder, ex ministro de Estado de Augusto Pinochet.?

Pero hay un antes y un después del estallido social de octubre de 2019. Chile enfrenta hoy amenazas de demandas
asociadas a las politicas estatales tomadas en el marco de la crisis social y, seguidamente, de la pandemia del coronavirus.
Mientras algunos casos tienen hasta octubre de 2021 el estatus de amenazas, ya que atraviesan el proceso de “dialogo”
obligatorio explicitado en los TBIl y TLC, otros casos ya se han convertido en demandas efectivas.

Las demandas existentes

Chile recibié su primera demanda en 1998 de mano de Pey Casado and Allende Foundation. Esta demanda es atipica
respecto a las otras del listado. El empresario Victor Pey y la fundacion Salvador Allende recurrieron al ISDS con base en
el tratado bilateral con Espafia ante la falta de respuesta del Estado por una expropiacion politica realizada en 1973 de
un medio de comunicacion de propiedad de Victor Pey, quien tenia doble nacionalidad. Multiples apelaciones del Estado
chileno, y la asimetria entre las partes, prolongaron hasta 2020 la demanda, convirtiéndola en una de las demandas mas
largas de la historia del arbitraje inversor-Estado.

Le siguieron una demanda de la empresa malaya MTD Equity en 2001 y otra en 2004, de la empresa pesquera espafiola de
Eduardo Vieira. Luego de afios sin demandas, recién en 2017 Chile recibié dos demandas nuevas - otra vez de Pey Casado
and Allende Foundation y otra por los empresarios colombianos Carlos y Francisco Rios, relativo a su inversion en la red
de transporte publico Transantiago. En 2021 fueron presentadas dos demandas mas, una por la empresa colombiana
ISA Inversiones Chile sobre la construccién y funcionamiento de la linea de transmisién eléctrica Cardones-Polpaico. La
mas reciente, en agosto de 2021, fue presentada por los socios franceses del aeropuerto Nuevo Pudahuel, integrados por
Groupe ADP (Aéroports de Paris) y Vinci Airports, amparados por el TBI entre Chile y Francia (ver recuadro méas adelante).

Los inversores que han demandado
Tres de las siete demandas fueron realizadas por inversores espafioles, aunque de las tres demandas, dos son del mismo
inversor, Pey Casado and Allende Foundation, en dos momentos y ante tribunales distintos. La demanda por el aeropuerto

es de inversores franceses.
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El resultado de las demandas

De las siete demandas hay dos demandas pendientes: las dos més recientes. De las cinco demandas resueltas, dos fueron
decididas a favor del inversor y tres a favor del Estado. A primera vista, los resultados parecerian favorecer al Estado, ya
gue los tribunales desestimaron tres de los casos. Sin embargo, hay que considerar los costos de abogados y arbitros que
el Estado ha pagado, incluso en los casos donde ha “ganado”.

Grafico 5 ESTADO DE LAS DEMANDAS
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Los costos de las demandas

Los dos laudos decididos a favor del inversor ordenaron al Estado chileno a pagar US$ 15.800.000. Esta cifra supera el
monto especial asignado en el presupuesto de 2021 para toda la politica de salud mental en Chile?. AGn no se conoce el
valor reclamado por el inversor en las dos demandas pendientes de resolucién.

Sectores de las demandas

Las siete demandas contra Chile son en sectores econdmicos distintos. Mientras que las dos demandas de Pey Casado
emergen del rubro de comunicaciones, otra demanda estéa relacionada a la imposicion de cuotas de pesca en las costas del
pais (Vieira vs. Chile); otra a la construccion de un complejo residencial y comercial para el cual Chile negaba la modifcacion
de la zonifcacién que supuestamente era necesaria para la ejecucion de la obra (MTD vs. Chile). También en el sector de la
construccion esta la reciente demanda de los inversores franceses en relacion con el Aeropuerto del Nuevo Pudahuel. La
demanda de Carlos y Francisco Rios se origina en el sector de transporte, donde los inversores colombianos alegan que el
Estado chileno ha generado condiciones desfavorables para garantizar el buen funcionamiento del sistema de transporte
publico en Santiago de Chile, en el cual mantienen la concesion de las subsidiarias de Alsacia S.A. y Express de Santiago Uno
S.A., llevandolas a la bancarrota (Carlos Rios and Francisco Rios vs. Chile). La demanda de ISA Inversiones Chile se refere
al sector de suministro de energia.
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LAS AMENAZAS CONTRA
CHILE: EL PELIGRO DE UN

ALUVION DE DEMANDAS
ENEL CONTEXTODE LA
PANDEMIADE COVID-19

El bajo nimero de demandas existentes contra Chile, en contraste con Argentina, Venezuela o México, tiene su correlato
en el hecho que por 30 afios no se han tocado las bases del modelo impuesto por la Constitucién de 1980, aprobada
en dictadura, ni se han adoptado medidas regulatorias importantes respecto de la inversion extranjera, avanzando en
privatizaciones en las areas de mineria, agricultura, prevision, educacién, salud, energia entre otras. Se observa, sin
embargo, que ha habido un notorio aumento de la cantidad de amenazas de demandas contra Chile en los Gltimos dos

afos.

Varias de las amenazas de demandas fueron recibidas en 2021 en el marco de la pandemia de coronavirus, y se asocian a
medidas del Estado para paliar la crisis sanitaria provocada por la expansion del virus Covid-19.

CUADRO 1+« PRINCIPALES AMENAZAS DE DEMANDAS ARBITRALES

Paisde
procedencia

Afo Inversor

Tratado utilizado para
viabilizar lademanda

Motivo

2021 Ohio National Estados
Life Insurance Unidos

TLC con
Estados
Unidos

En mayo de 2021 Ohio N.L.I. present6 un aviso de demanda al Poder Ejecutivo
chileno, amparado en el TLC con Estados Unidos, abriendo el periodo de dialogo
de 6 meses. La compariia asevera que el retiro de rentas vitalicias, incluido en la
promulgada ley del retiro de fondos de pensiones, es una expropiacion.?

TLC con
Estados
Unidos

Metlife explicitdé en mayo que considera que el retiro de las rentas vitalicias
implica una violacién del derecho a la propiedad y que evalta medidas legales
para recibir un resarcimiento por esta medida.*® En octubre de 2021, Metlife
notificé al gobierno que inicia el proceso arbitral en el CIADI.*

Company
Metlife Estados
Unidos
2020 Chilean Grupo
Association sudafricano
of Gaming Sun

Casinos (ACC)J), International,
Grupo Boldt canadiense
Peralda, Clairvest,
Clairvest, Sun  espafiol
International  Peralada

Diferentes TBI

Nuevo proceso de licitacion que segun inversores es ilicito y discriminatorio®. Los
operadores afirman que la superintendencia habria activado "de forma ilegal" el
proceso ya que las renovaciones deberian iniciar en 2022-2023 y que no deberia
ser aplicada a duefios de antiguas licencias, por lo que acudirian al CIADI.

A septiembre de 2021, no se ha presentado la demanda en ningln centro arbitral.

y argentino
Boldt.
2019 Suez Francia TBI con El 11 de julio de 2019 se produjo un vertido de petroleo en la planta de agua potable
Francia de Caipulli que produjo el corte del suministro. Este fue restablecido en una semana,

pero unos dias después se detectaron bacterias fecales en el agua tratada.
La SISS inicié un procedimiento de caducidad para finalizar el contrato de concesién
de ESSAL y anunci6é multas a la empresa. La francesa Suez, que posee participacion
en ESSAL, amenazé en junio de 2020 con llevar a Chile a arbitraje por violacion del
debido proceso®. A septiembre de 2021, no se ha presentado la demanda en ningin
centro arbitral.
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4.1 Losderechos de los inversores de los fondos de
pensidonversus el pueblo chileno

Chile fue el primer pais en privatizar su sistema de pensiones en 1981 durante la dictadura de Augusto Pinochet y en
los afios siguientes otros 29 paises siguieron su modelo. El resultado de estas privatizaciones fue, en todos los casos,
desastroso. Segn un reporte de 2019 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), de los 30 paises que privatizaron
sus sistemas de pensiones, 18 lo revirtieron por sus pésimos resultados®,

En abril de 2021, el gobierno chileno promulgé la Ley 21.330 que permite el retiro adelantado de las rentas vitalicias en
los fondos de pension, gestionados por inversores extranjeros en el marco de la Administradora de Fondos de Pension
(AFP). La ley, que fue impulsada en el marco de la crisis econdmica profundizada por la pandemia, pero resistida por el
gobierno hasta Gltimo minuto, estuvo orientada a todos los cotizantes de AFP y permitié ademas a los jubilados con polizas
de anualidades retirar hasta el 10% de la cantidad que depositaron por primera vez. Se estima que alrededor de 650.000
chilenos y chilenas poseen anualidades con las compafiias de seguros, y el retiro puede llegar a 2.600 millones de d6lares®.

“Chile ha mantenido la reputacion de defender el Estado de derecho y

la integridad institucional que ha fomentado un entorno estable para la

inversion extranjera directa. Las acciones del Congreso podrian causar

que muchos en la comunidad global de inversiones reevaliien a Chile
como destino de inversiones.”

Brad Smith
—— Chief International Officer del American Council of Life Insurers (ACLI), gremio que agrupa a compaiiias como Metlife y Principal.®®

Frente a esta medida, las compafiias de seguros sostienen que la obligacion de que las empresas avalen el retiro de las
rentas vitalicias es una violacion del TLC con EEUU, y por ello han amenazado al Estado chileno con llevar sus reclamos al
arbitraje internacional. Por ejemplo, en su aviso de disputa, Ohio afrma que la promulgacion de la Ley 21.330, asi como "el
actual clima de inseguridad juridica” signifca que Chile est4 violando el derecho de la compafiia a "recibir un trato justo y
equitativo, asi como las normas que prohiben todo tipo de expropiaciones directas e indirectas"®. La compafiia también
advierte que podria “haber consecuencias” en caso de que Chile avance con mas reformas planeadas en el sistema de
pensiones.

El conglomerado estadounidense de aseguradoras American Council of Life Insurers (ACLI), que agrupa a compafiias como
Metlife, Principal y Ohio, sefial6 que "la violacion de los derechos legales y los dafios a los activos y al patrimonio causados
por este esquema en rentas vitalicias han puesto a las aseguradoras en la lamentable posicion de tener que investigar
todas las opciones legales disponibles para asegurar la proteccidn de sus derechos legales ante la expropiacion ilegal del
gobierno™¥.

A pesar de que Ohio fue la primera en hacer publica la amenaza, Metlife notifcé al gobierno en octubre de 2021 que
comienza un proceso arbitral por el mismo caso. Otras empresas estadounidenses con intereses en las AFP podrian seguir
este mismo camino iniciado por Ohio, y actualmente analizan junto a sus abogados las vias a seguir, con el arbitraje como
el camino mas claro .

La critica a las AFP ha sido una recurrente en el movimiento social y sindical de Chile, y uno de los reclamos que adoptd
mayor fuerza durante el estallido social de octubre de 2018.
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La pandemia no sélo ha propiciado demandas contra Chile, sino que, en este contexto, muchos gobiernos han tomado
medidas urgentes para paliar la crisis econémica y sanitaria, y la respuesta de los inversores extranjeros ha sido la rapida
demanda en centros de arbitraje internacional.

UN ANTECEDENTE CERCANO: METLIFE VERSUS EL PUEBLO ARGENTINO

Metlife y las grandes aseguradoras tienen amplia experiencia en el uso del sistema de arbitraje. En 2017, casi una década
después de la vuelta a un sistema publico de pensiones en Argentina, Metlife demandé a la Argentina en el CIADI. La empresa
alega ante el tribunal del Banco Mundial que se viol¢ el Tratado Bilateral de Inversion entre EE.UU. y Argentina.

En el 2008 el Congreso argentino decidi6 volver a un sistema publico de seguridad social, como la mayoria de los paises del
mundo. Metlife exige hoy una indemnizacion por la decision de la Argentina de terminar con el negocio de la administracion de
fondos de pensiones. Siguiendo su ejemplo, en 2018 BBVA y Zurich Insurance (esta Gltima hoy amenaza a Chile) demandaron a
Bolivia por su decision de terminar con la privatizacion de su sistema de pensiones en 2009 y en 2019 Nationale-Nederlanden
Holdinvest también demand¢ a la Argentina por la vuelta a un régimen previsional publico.

Durante 2021, el Nobel de Economia Joseph Stiglitz y méas de cien especialistas en economia internacional, politicas de
desarrollo y seguridad social, condenaron en una carta abierta que estas empresas demanden a Argentina y a Bolivia por
su decision, sosteniendo que: “Los sistemas de pensiones existen para proporcionar seguridad de ingresos en la vejez, para
garantizar que las personas mayores se jubilen con pensiones adecuadas. Es el deber de los gobiernos de Argentina y Bolivia
velar por el bienestar de sus ciudadanos™®.

LA DEMANDA DE NUEVO PUDAHUEL

En enero de 2021 se dio a conocer la intencién de los accionistas del Aeropuerto de Nuevo Pudahuel de demandar al
Estado chileno por las restricciones al trafco aéreo en el marco de la pandemia de Covid-19. Los socios franceses de Nuevo
Pudahuel, integrados por Groupe ADP (Aéroports de Paris) y Vinci Airports notifcaron al gobierno de que comenzarian un
proceso de demanda ante el CIADI, amparados por el TBI entre Chile y Francia. Esta demanda fue fnalmente ofcializada
en el CIADI en agosto de 2021%.

Nuevo Pudahuel exige la extension de su contrato para mitigar los efectos fnancieros por la caida en el trafco aéreo
producto de la pandemia. Se estima que la pandemia generd pérdidas netas por 37 millones de USD durante 2020%,
llegando a una caida del 78% del movimiento de pasajeros en junio de 2021 con respecto a junio del afio anterior®. Sin
embargo, desde 2015, cuando comenzd la concesion, las ganancias fueron de entre 300 y 400 millones de USD anuales®.

El Ministerio de Obras Publicas de Chile no accedio a dicha extensién, argumentando que se debian respetar los términos
del contrato original, y que “no esta en juego nada de las cosas que se dicen, ni el servicio de los pasajeros, ni el mundo de
los vuelos, ellos lo que estan buscando es que se les alargue el contrato, que signifca miles de millones™“. Pero para los
socios franceses, la falta de apertura del gobierno para iniciar un dialogo en lo que respecta a la extension del contrato de
concesion y solucionar el desequilibrio econémico ocasionado por la pandemia no representa una adecuada proteccion
de las inversiones®.Frente a esto, la Senadora chilena Carmen Gloria Aravena sostuvo que: “Esta amenaza de demanda
renueva la necesidad de incluir el reconocimiento de hechos imprevisibles en contratos civiles (...) porque situaciones

especiales requieren medidas especiales™®.

Este caso muestra que:

* Los inversores extranjeros pueden utilizar el mecanismo de arbitraje como un modo de presionar a los gobiernos. Los
accionistas habian iniciado negociaciones con el gobierno y al no recibir la respuesta que esperaban, activan el mecanismo
establecido en el TBI como modo de presionar al gobierno para lograr su objetivo. Los tratados entonces permiten que los
inversores acudan al arbitraje aun cuando las medidas gubernamentales fueron tomadas en situaciones excepcionales.

* En el contexto de pandemia de coronavirus, muchos inversores extranjeros amenazaron con acudir al mecanismo ISDS en
los tratados como modo de protegerse de las pérdidas provocadas por la crisis sanitaria y econémica a escala global. Este
caso muestra como los inversores utilizan este mecanismo como un chantaje para cambiar la politica publica que afecta
sus intereses. Y en caso de que la politica no se modifque, tienen la posibilidad de que la pérdida econémica que tuvieron
durante los meses de la pandemia sea resarcida por las arcas publicas, recayendo en este caso sobre la ciudadania chilena.
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LAPROHIBICION DELARBITRAJE

ENLAS CONSTITUCIONES
LATINOAMERICAS:
APUNTES PARAEL PROCESO
CONSTITUYENTE CHILENO

Los efectos negativos de la proteccion de inversiones han generado muchas criticas, tanto desde algunos Estados como
de organismos internacionales, sectores académicos y la sociedad civil. En los Ultimos afios, diferentes paises comenzaron
a cuestionar sus tratados con proteccion de inversiones, asi como la adhesion al CIADI. No todos los paises siguieron la
misma estrategia, sino que se abrid un abanico de caminos.

Venezuela, Ecuador y Bolivia se retiraron del CIADI y terminaron gran parte de sus TBI. Ecuador incluso realizé una auditoria
ciudadana integral de sus TBI 'y de las demandas recibidas en el arbitraje internacional*’. Otro camino fue la revision de los
marcos de negociacion de TBI, como en los casos de Sudafrica, Indonesia, Australia, Brasil y Pakistan, que han puesto en
duda algunas clausulas, especialmente relativas al sistema de arbitraje inversor-Estado. Sin embargo, la denuncia de los TBI
no provoco la reduccion de la inversion extranjera en esos paises, sino que esta se sostuvo, ya que se trata de inversiones
gue generan una alta rentabilidad para las corporaciones®.

“En Chile tendran una modificacion constitucional, pero nosotros
ciertamente tenemos un asiento en primera fila, y estamos haciendo
mucho para tratar de influir sobre el resultado.”

Dan Houston, CEO de Principal Financial Group, empresa accionista en AFP en Chile.*

Organismos internacionales como la UNCTAD (organismo de comercio e inversiones de las Naciones Unidas), se han
inclinado hacia la opcion de la renegociacion de los actuales tratados con el objetivo de generar clausulas mas benéfcas
para los intereses del desarrollo sustentable y del “espacio para la politica pablica™®.

5.1 Los casos de Ecuadory Bolivia:
constituciones que prohiben el arbitraje

Las constituciones de Ecuador y Bolivia, reformadas en los afios 2008 y 2009 respectivamente, incluyeron la prohibicion de
gue los inversores extranjeros puedan recurrir al arbitraje internacional. Sin embargo, el modo en que los articulos fueron
redactados no permitié que éstos se convirtieran en candados efectivos que prohibieran el recurso del arbitraje para los
inversores extranjeros.
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Bolivia incluyé el articulo 320 inciso Il de la Constitucion Politica del Estado, promulgada el 7 de febrero de 2009, que
explicita que: “toda inversién extranjera estard sometida a la jurisdiccion, a las leyes y a las autoridades bolivianas, y nadie podrd
invocar situacion de excepcion, ni apelar a reclamaciones diplomdticas para obtener un tratamiento mds favorable”. Esta norma
se complementa con la disposicion transitoria novena, la cual da un plazo de cuatro afios desde la eleccion del nuevo
Organo Ejecutivo, 6 de diciembre de 2009, para renegociar o denunciar aquellos tratados anteriores a la Constitucion,
que fueran incompatibles con el nuevo articulo®, mediante el siguiente texto: “Los tratados internacionales anteriores a la
Constitucion y que no la contradigan se mantendrdn en el ordenamiento juridico interno, con rango de ley. En el plazo de cuatro
afios desde la eleccién del nuevo Organo Ejecutivo, éste denunciard y, en su caso, renegociard los tratados internacionales que
sean contrarios a la Constitucién”. Dicho periodo terminé en 2014.

El resultado fue la terminacion de todos los TBI de Bolivia. En mayo de 2013 Bolivia denuncio trece tratados de manera
colectiva, entre ellos con Chile, Alemania, Argentina, Bélgica y Luxemburgo, China, Dinamarca, Ecuador, Francia, Perd, Reino
Unido y Rumania. Otro grupo de TBI fueron denunciados tras su primera fecha de fnalizacion de vigencia, entre ellos con
Estados Unidos, Espafia, Paises Bajos y Suecia®?.

“En este momento podemos ver a grandes defensores del mecanismo
de solucion de controversias queriendo defender a sus propios paises de
este tipo de demandas. Entonces es verdaderamente otra realidad.”

Ex-Viceministro de Comercio Exterior e Integracién de Bolivia, Clarems Endara.5®

Los TBI poseen clausulas de supervivencia que determinan que, aun denunciados los tratados, sus clausulas siguen vigentes
por 10 o 15 afios més para aquellas inversiones realizadas con anterioridad a la notifcacién. Un ejemplo es el TBI con
Bélgica y Paises Bajos, que entr6 en vigor en 1994. El apartado primero del articulo 14 de este TBI dice que éste tendra una
vigencia de 15 afios, es decir, hasta el afio 2009. Como este acuerdo fue denunciado, se activa el apartado 3 de este mismo
articulo, que dice que “Con relacion a las inversiones hechas antes de la fecha de terminacion del presente Acuerdo, los Articulos
anteriores pertinentes seguirdn siendo efectivos por un periodo de 15 afios desde esa fecha”. Es decir, que las inversiones
provenientes o registradas en los Paises Bajos presentes en Bolivia, se encuentran todavia protegidas bajo las clausulas
de este acuerdo hasta el afio 2024 %, aun si la nueva Constitucion nacional boliviana prohibe expresamente el arbitraje.

Ecuador incluy6 en su Constitucion de 2008 el articulo 422 que establece que: “No se podrd celebrar tratados o instrumentos
internacionales en los que el Estado ecuatoriano ceda jurisdiccién soberana a instancias de arbitraje internacional, en controversias
contractuales o de indole comercial, entre el Estado y personas naturales o juridicas privadas”. Esta redaccion ha generado
numerosos debates con respecto a su interpretacion, especialmente sobre la defnicion de frases como “instrumentos

internacionales”, “jurisdiccion soberana”, “controversias contractuales o de indole comercial” y “entre el Estado y personas
juridicas privadas”.

La redaccion de este articulo permitio la denuncia de los TBI ecuatorianos. En 2009 el gobierno denuncié el Convenio del
CIADI, y en 2010 comenz6 el proceso de denuncia de los acuerdos de inversién con Finlandia, Alemania, Gran Bretafa,
Francia, Suecia, Paises Bajos, Venezuela, China, Chile, Suiza, Canadd, Estados Unidos, Argentina, Bolivia, Peru, Espafia e
Italia. Antes de que se culminara este proceso de denuncia, Ecuador habia sido demandado en 24 procesos arbitrales, en
los que se habia utilizado el TBI con EEUU hasta en 16 ocasiones, seguido por los tratados con Canada, Espafia, Francia,
Bolivia y Argentina.

En 2013 el gobierno de Rafael Correa encomend® la creacion de una Comision de Auditoria Integral sobre los Tratados de
Inversion y el Sistema de Arbitraje del Ecuador (CAITISA), compuesta por académicos y juristas de renombre internacional,
junto con representantes de organizaciones de la sociedad civil y del gobierno. El interés principal era revisar que los
compromisos del Ecuador en materia de inversiones extranjeras, cumpliera con los objetivos de desarrollo del pais
establecidos en la Constitucion y en el Plan del Buen Vivir.
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La CAITISA, nica experiencia en el mundo de auditoria sobre los tratados elabord un vasto estudio sobre los usos y efectos
de la inversion extranjera en el Ecuador, asi como analiz6 detalladamente las demandas de inversores existentes hasta
ese momento. La conclusion general fue que las clausulas de los tratados no permiten el cumplimiento de los objetivos de
desarrollo sostenible ni tampoco provocaron un aumento de trabajo decente en el Ecuador . Por el contrario, mientras las
promesas de inversiones y desarrollo no se materializaron, los costos han sido extraordinarios y los inversores han salido
altamente favorecidos en los casos contra Ecuador.

“Las politicas publicas deben servir para orientar los procesos de
calificacion de inversiones extranjeras y disponer que los mismos
contemplen requisitos de desempeiio generales.”

Comisién de Auditoria Integral de los Tratados de Inversion y el Sistema de Arbitraje (CAITISA), Ecuador.

Posteriormente, los gobiernos de Lenin Moreno y de Guillermo Lasso impulsaron una agenda internacional centrada en
gue Ecuador vuelva a frmar TBI y adhiera al CIADI. Para ello, se ha avanzado en un proceso de “reinterpretacion” del
articulo 422. Durante el afio 2021, el Ejecutivo anuncio la intencion del Ecuador de volver a ser miembro del CIADI. Diversas
personalidades politicas y académicas se manifestaron rechazando este hecho, e instando a la Corte Constitucional del
Ecuador para que dictaminara que esta decisién debia pasar por la Asamblea Nacional. La carta de amicus curiae (amigos
de la Corte) presentada por defensores de los Derechos Humanos como el Premio Noble de la Paz Adolfo Pérez Esquivel,
sostiene que: “Entender que la firma del Convenio del CIADI “no compromete en nada” al Ecuador es negar -o cuanto menos
desconocer- el funcionamiento del arbitraje internacional en materia de inversiones”.

Sin embargo, en junio de 2021 la Corte Constitucional, en un claro gesto politico, desestimé los pedidos y aval6 la adhesion
del Ecuador al CIADI.
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UNA NUEVA CONSTITUCION QUE FRENE EL ACCESO DE LOS
INVERSORES EXTRANJEROS AL ARBITRAJE COMO MECANISMO
DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS CON EL ESTADO CHILENO

Propuesta para restringir que el Estado Chileno firme tratados que permitan a
inversores extranjeros acceder al arbitraje

El Estado no serd parte de tratados internacionales que establezcan procedimientos judiciales o arbitrales
internacionales para la solucién de controversias en materia de inversiones entre personas naturales o juridicas
nacionales o extranjeras, de una parte, y Estados, sus subdivisiones politicas u organismos publicos, de otra parte,
tales como los procedimientos establecidos en tratados internacionales sobre inversiones y acuerdos comerciales.
La prohibicién que establece este articulo no incluye tratados internacionales de derechos humanos.

Propuesta para imponer una restriccion a los inversores chilenos y extranjeros
en Chile

Se prohibe a las personas naturales o juridicas nacionales y a las personas naturales o juridicas extranjeras que
[inviertan][realicen actividades econdmicas] en territorio chileno recurrir a procedimientos judiciales o arbitrales
internacionales para la solucion de controversias en materia de inversiones entre inversionistas, de una parte,
y Estados, sus subdivisiones politicas u organismos publicos, de otra parte, tales como los procedimientos
establecidos en tratados internacionales sobre inversiones y acuerdos comerciales. La prohibicion que establece
este articulo no incluye los procedimientos establecidos en tratados internacionales de derechos humanos.

Propuesta sobre enmienda, denuncia o retiro de tratados que contradigan las
propuestas anteriores

En el plazo de tres afios desde la fecha de promulgacién de la Constitucion, el Estado propondra enmendar,
denunciara, o se retirara de los tratados internacionales anteriores a la Constitucion que contradigan a este
articulo.

Propuesta para aclarar que se garantiza siempre el acceso a justicia ante los
tribunales chilenos

Los tribunales ordinarios de justicia tendran competencia exclusiva para resolver, de acuerdo con la Constitucion,
las leyes vigentes y los tratados internacionales ratifcados por Chile y que se encuentren vigentes, cualquier
controversia entre el Estado y personas naturales o juridicas extranjeras que [inviertan][realicen actividades
econdmicas] en territorio chileno relacionada con una supuesta violacion de tratados internacionales sobre
inversiones o acuerdos comerciales ratifcados por Chile y que se encuentren vigentes.

Propuesta para aclarar que la igualdad ante la ley y la igual proteccion de la ley en
el ejercicio de derechos excluye el acceso al mecanismo ISDS

Salvo los casos permitidos por la Constitucion, el Estado no asegurara derechos materiales o procesales de
acuerdo con el Derecho Internacional que resulten en desigualdad ante la ley o en una desigual proteccién de la
ley en el ejercicio de derechos.

Propuesta para restringir el arbitraje internacional sobre la base de contratos en
algunos sectores economicos (se presentan sugerencias de sectores)

La prohibicion que establece este articulo se extiende a procedimientos arbitrales internacionales para la
solucidn de controversias establecidos en contratos internacionales para el desarrollo u operacion de proyectos
de infraestructura, la exploracion o explotacion de recursos naturales [y otros sectores defnidos por ley].
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4 LINEAS DEACCION PARA
LIMITARLOS PRIVILEGIOS
DELOS INVERSORES
EXTRANJEROS

La nueva Constitucion puede restringir el acceso de los inversores al arbitraje,
al prohibir que los inversores extranjeros demanden al Estado chileno en
centros arbitrales internacionales (ver recuadro). Esto implica que los inversores
no puedan utilizar al arbitraje como un mecanismo de chantaje para que el Estado modifque
medidas regulatorias que puedan afectar su ganancia al proteger, por ejemplo, la salud o el medio
ambiente. Los inversores extranjeros deben utilizar los canales de la justicia nacional, como todas
las ciudadanas y ciudadanos chilenos.

Ademas, la nueva Constitucion puede incluir nuevos compromisos para los inversores en materia
de derechos humanos, laborales y ambientales, asi como de desarrollo sustentable.

Acompafar esta clausula en la nueva Constitucion con un proceso de denuncia de todos
los tratados de inversion que posee Chile, e iniciar una revision de los TLC que incluyen
compromisos en materia de inversiones extranjeras. Asimismo, Chile puede salir del CIADI como lo
han hecho otros paises. Es urgente realizar esta accion, ya que una vez denunciados los tratados
se activa la clausula de supervivencia de los TBI, en su mayoria por 15 afios, que permite a los
inversores continuar presentando denuncias.

Impulsar una auditoria de todos los tratados de inversion y del sistema de
arbitraje de Chile. Con esto se puede comprender de un modo integral los efectos de los TBI y
de los capitulos de inversion de los TLC. La experiencia de la auditoria realizada en Ecuador mostro
los impactos de la inversidn extranjera, asi como evalué todas las prerrogativas legales con las
que cuentan los inversores en estos tratados internacionales. A partir de una evaluacién integral
se puede llevar adelante politicas publicas que estén de acuerdo con los objetivos de desarrollo
sustentable.

Es necesario incorporar mecanismos vinculantes sobre los modos en que se
negocian estos instrumentos internacionales con compromisos en materia
de comercio e inversiones. Se puede exigir la existencia de mecanismos de transparencia en
las negociaciones de tratados de inversién y de comercio que desarrolle Chile a futuro. Por ejemplo,
exigir que el Poder Ejecutivo entregue al Congreso los estudios de impacto de organismos cientifcos
independientes que avalen la decision de adherir a determinado tratado. Existe un precedente
dentro de Chile sobre este punto. En 2018 la CaAmara de diputados aprobé la Resolucién 119 que
solicita al gobierno un andlisis pormenorizado de los TLC suscritos por Chile hasta la fecha y sus
evaluaciones al igual que estudios de impacto en todos los aspectos de la vida (socio-ambiental,
econdémico, género, salud, etc.) de los tratados en proceso de negociacion.>*
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“UnanuevaConstitucion debe permitirnos recuperar nuestra soberania
y denunciar todo Tratado que incorpore estas clausulas e impedir que,
en adelante, Chile quede amarrado a ellas”

Lucia Sepulveda Ruiz, RAP-AL y Chile mejor sin TLC.
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ANEXO - LISTADETODAS LAS DEMANDAS CONTRACHILE
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6 ¢ Simon Lester, “Debating ISDS”, Kluwer Arbitration Blog, 20 June 2015, http://kluwerarbitrationblog.com/2015/06/20/debating-isds-2
7 « Esto incluye los TLC con EEUU y la UE, pero también los Acuerdos de Complementacién Econdmica con paises latinoamericanos. Datos de SUBREI-Chile y

de SICE-OEA, revisados en septiembre de 2021.

8 ¢ Algunos de los TBI fueron reemplazados por capitulos de protecciéon de inversiones al interior de tratados comerciales mas amplios, como en el caso del
TBI con Argentina. Ademas, Chile cuenta con 11 TBI frmados pero que no entraron en vigencia, por ejemplo el TBI con Holanda de 1998.

9 « Disponible en: http://investmentpolicyhub.unctad.org/Il1A
10 = EPA es por su nombre en inglés, Economic Partnership Agreement.
11 « EI TLC con China incluye un Protocolo Adicional sobre Inversion.

12 « ISDS Platform: “Amenaza de demanda de aseguradoras en base a TLC ensefia que una nueva Constitucion debe recuperar la soberania”,
en: https://isds.bilaterals.org/?amenaza-de-demanda-de-aseguradoras

13 « En 2015 la Comisién Europea presento los resultados de una consulta publica sobre el ISDS en el Tratado Transatlantico de Comercio e Inversion (TTIP)
entre la UE y EEUU. El 97% de la ciudadania habia votado el rechazo de este sistema. Ese mismo afio mas de 3 millones de personas en Europa frmaron una
peticion para rechazar el TTIP y el acuerdo con Canada (CETA).

En https://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2015/january/tradoc_153044.pdf y https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_15_5651
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medio ambiente”. Septiembre de 2016. En: https://www.tni.org/en/publication/investment-court-system-put-to-the-test
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disponible en: https://www.elciudadano.cl/chile/tlc-chile-brasil-otro-tratado-en-secreto-para-favorecer-a-las-transnacionales/11/22/#ixzz5c6059pyH

19 « AFP: “Chile y Brasil negocian con "urgencia” un tratado de libre comercio”. 7 de agosto de 2018.
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