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PROTECCION LEGAL DE LA INVERSION
EXTRANJERA EN MINERIA

JUAN IRARRAZABAL COVARRUBIAS

A. INTRODUCCION

[.

Para lograr el crecimiento de la actividad
minera es fundamental dar plena seguridad
juridica al inversionista privado, nacional o
extranjero. Por otra parte, la participacién de
la inversién extranjera en la explotacién de
recursos mineros es necesaria para el desa-
rrollo del sector minero, si se consideran las
magnitudes de capital, tecnologia, capacidad
empresarial y conocimiento de mercados in-
ternacionales requeridas.

En términos generales, el nivel de riesgo que
para los inversionistas extranjeros tiene la ac-
tividad minera es considerado relativamente
alto. Entre los principales riesgos que enfren-
tan, pueden mencionarse los siguientes: a)
precio del producto minerc; b} riesgos del ya-
cimiento minero, incluyendo nivel de reser-
vas, ley de mineral, caracteristicas fisicas del
yacimiento y ubicacién del mismo y aspectos
ambientales relacionados con la explotacidn
minera; c) riesgos de construccion y de opera-
cién de la mina y plantas; d} riesgos inheren-
tes a la estructura financiera del proyecto, ,
por iltimo aunque muchas veces en primer
orden de importancia, e) los riesgos legales
provenientes de posibles expropiaciones, res-
tricciones a la convertibilidad monetaria y a
las transferencias de pagos y fondos. posibles
discriminaciones contra inversionistas o pres-
tamistas extranjeros y riesgos o restricciones
en los derechos de propiedad o de uso o goce
relacionados con la actividad minera.

Respecto de esta ultima categoria de riesgos,
los riesgos juridicos y politices, Chile se ha
constituido en un ejemplo normativo y prdc-
tico de proteccién legal de la inversidn ex-
tranjera en mineria. Podemos agrupar los
mecanismos de proteccion en tres categorias:

a) Proteccion constitucional-legal, al dere-
cho de propiedad sobre las concesiones
mineras, al principio de no discrimina-
cién por nacionalidad y a} libre desarro-
llo de la actividad empresarial privada en
la minerfa, conforme a la Constitucion

Politica del Estado. la Ley Orgénica
Constitucional sobre Concesiones Mine-
ras y el Cédigo de Mineria;

b) Proteccidn coniractual-legal, a los dere-
chos otorgados por el Estado al inversio-
nista minero en el contrato de inversion
extranjera; v

¢) Proteccion internacional-legal, frente a
los riesgos legales mencionados en el nu-
meral 1(e) anterior, convenida entre el
Estado chileno y los Estados de origen de
los inversionistas, mediante los Acuerdos
de Proteccidn de Inversiones y los Trata-
dos Bilaterales de Libre Comercio.

A continuacién explicaré el alcance de cada

uno de estos mecanismos de proteccion.

B. PROTECCION CONSTITUCIONAL-

LEGAL

El fundamento juridico del derecho que los
inversionistas extranjeros puedan tener sobre
sustancias mineras ubicadas en Chile, estd
en la concesién minera, cuyos elementos
esenciales estdn fijados por la Constitucion
Politica del Estado en su articulo 19 N° 24
inciso 7, y desarrollados por la ley orgdnica
constitucional sobre concesiones mineras ¥
por el Cédigo de Mineria.

Este régimen constitucional-legal le otorga a
la concesidn minera su caricter de derecho
real, sobre una cosa incorporal, cuyo domi-
nio estd asegurado como derecho de propie-
dad de acuerdo al articulo 19 N° 24. En el
inciso 9° de este mismo articulo la Constitu-
cién declara expresamente que el dominio
del titular sobre su concesién minera estd
protegido por la garantia constitucional del
derecho de propiedad. Tal derecho implica
que en caso de expropiacidn el inversionista
minero debe ser indemnizado por el dafio pa-
trimonial efectivamente causado. La Ley or-
gdnica constitucional 18097 sobre concesio-
nes mineras, en el inciso 1° de su articulo 6°,
reitera la proteccidn de la concesidn minera
como derecho de propiedad, y ademds agre-



JUaN IRARRAZABAL C. / Proteccidn legel de la inversion extranjera en mineria

ga. en su segundo inciso. que la privacion de
las facultades de iniciar o continuar la explo-
racidn, extraccion y apropiacion de las sus-
tancias que son objeto de una concesion
constituye privacién de los atributos o facul-
tades esenciales del dominio de ella. En caso
de expropiacion de [a concesién, la Ley
18097 establece como criterio, para los efec-
tos de determinar el monto de la indemniza-
cién, el valor comercial de la concesién. cal-
culando sobre la base de las reservas de
sustancias concedidas que el expropiado de-
muestre, el valor presente de los flujos netos
de caja de la concesidn.

Por otra parte, el Codigo de Mineria, en su
articulo 2°, reitera el concepto de la conce-
sién minera como derecho real, oponible al
Estado y a cualquier persona.

En refuerzo de su caricter de derecho real
protegido mediante la garantia constitucional
a la propiedad privada, la concesion minera
es constituida por tribunales de justicia ¥ no
puede ser revocada por el Estado. En tanto
concesién minera de explotacidn, que habilita
para explorar y explotar para s{ los minerales
comprendidos en ella, tiene duracién indefini-
da y su desamparo solo se produce peor in-
cumplimiento de la obligacidn legal de pagar
la patente minera, Por 1ltimo, puede ser ad-
quirida por cualquier persona, salvo algunas
expresamente exceptuadas tales como funcio-
narios judiciales, auxiliares o del Estado.

Para proteger el derecho de propiedad que
emana de la concesién minera, pueden utili-
zarse todas las acciones y recursos que con-
templa la justicia ordinaria chilena.

La libertad para que los inversionistas extran-
jeros puedan adquirir concesiones mineras se
encuentra, ademds consagrada en el Articulo
19, N® 23 de la Constitucion Politica del Es-
tado. que asegura la libertad para adquirir ¢!
dominio de toda clase de bienes, sin excluir
la especie de cosas incorperales que son las
concesiones mineras. De un modo consistente
con esta garantia constitucional, la Ley Orgi-
nica Constitucional, en su articulo 5° inciso
2°, y el Cédigo de Mineria en sus articulos 1°
inciso 2° y 22 inciso 1° reconocen que toda
pecsona, natural o jurfdica, chilena o extranje-
ra, tiene la capacidad para adquirir concesio-
nes mineras, o derechos mineros.

La exploracién y explotacidn mineras son
actividades econdémicas cuyo desarrollo por
parte de inversionistas privados se encuentra
asegurado en el Articulo 19 N°® 21 de la

Constitucidn Politica del Estado. (Derecho a

desarrollar cualquier actividad econdmica
que no sea contraria a la moral, el orden
piblico o la seguridad nacional). Tal dispo-
sicion no distingue en forma alguna en rela-
cidn a los destinatarios, activos y pasivos, de
lo prescrito en ella. Segin esta garantia
constitucional, no se pueden efectuar distin-
ciones, discriminaciones o diferencias arbi-
trarias entre quienes pueden ejercer este de-
recho al desarrollo de la acrividad
econdmica minera, del cual ciertamente no
estdn excluidos los inversionistas extranjeros
que realicen operaciones en Chile. Para pro-
teger este derecho, la Ley 1897t establecio
el recurso de amparo econdmico, cuyo sujeto
pasivo es la Corte de Apelaciones respectiva.

Por 1iltimo, la Constitucién Politica del Esta-
do asegura, en su Articulo 19, N° 22, la no
discriminacion arbitraria en el trato que de-
ben dar el Estado y sus organismos en mate-
ria econdmica. También de un modo consis-
tente con esta garantfa, ni la Ley Organica -
constitucional ni el Cddigo de Miner{a contie-
nen normas discriminatorias respecto de los
inversionistas extranjeros en toda la regula-
cion legal que estos cuerpos legales hacen so-
bre caracter{sticas de las concesiones mine-
ras, procedimiento de constitucidn de las
mismas, derechos y obligaciones de los con-
cesionarios mineros, exploracién vy explota-
cién minera, amparo de las concesiones, con-
tratos y cuasi contratos mineros. En el evento
de discriminacién arbitraria, ademds de la
proteccidn que se puede obtener utilizando
las acciones y recursos normales que contem-
pla la justicia ordinaria, la Constitucién esta-
blece en su artfculo 20 el recurso de protec-
cion ante la Corte de Apelaciones respectiva
para restablecer el imperio del Derecho.

.PROTECCION CONTRACTUAL -

LEGAL

Los derechos cambiarios, tributarios y de
igual trato del inversionista extranjero mine-
ro pueden quedar protegidos, si el inversio-
nista asi lo desea, en un contrato celebrado
entre ¢l Estado de Chile y el inversionista.

El contrato puede establecer un plazo de hasta
ocho afios, ampliable en casos especiales a
doce afios, para internar el capital de las in-
versiones mineras. El inversionista tendrd el
derecho de repatriacién de utilidades en cual-
quier momento sin limite de monto previo
pago de impuestos. También tiene un derecho
de repatriacién de capital después de un afio
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contado desde la internacidn del capital. que-
dando afecta o impuesto solo la parte que ex-
cede del monto de capital invertido en Chile.
En materia tributaria, el inversionista tiene dere-
cho a acogerse al régimen conuin de impuesto a
la renta o acogerse a una tasa total de impuesto
a la renta de 42% por un plazo de 10 afios con-
tados desde el inicio de sus actividades.

El inversionista minero también tiene dere-
cho a que en su respectivo contrato se esta-
blezca que se le mantendrd invariable, por el
periodo que demore realizar la inversién
pactada. el régimen tributario del impuesto
sobre las ventas y servicios v el régimen
arancelario, aplicables a la importacién de
méquinas y equipos que no se producen en el
pals y que se encuentren incorporados en
una lista establecida por ley.

En cuanto a los proyectos mineros por montos
superiores a 50 millones de ddlares, el contrato
puede establecer e} derecho del inversionista
extranjero a depositar directamente el producto
de sus ventas de exportacion en cuentas banca-
rias extranjeras para pagar créditos, importa-
ciones y otras obligaciones, repatriacién de ca-
pital y dividendos, como también el derecho a
mantener inalterables las normas tributarias so-
bre regimenes de depreciacién de activos,
arrastres de pérdidas a ejercicios posteriores,
gastos de arganizacién y puesta en marcha y
de las normas que autorizan llevar la contabili-
dad en moneda extranjera.

El sistema de proteccidn contractual-legal
mediante contratos regidos por el Estatuto de
lnversién Extranjera tiene las siguientes ca-
racteristicas:

a) Es un sistema dotado de fuerte legitimi-
dad social. Desde 1953 ha existido una
legislacion similar, aungue el texto ac-
tual proviene del Decreto Ley 600 de
1974, con solo dos modificaciones sig-
nificativas; una en 1977, cuande Chile
se retird del Pacto Andino y pudo asi
eliminar las restricciones impuestas por
este, y la otra en 1985 para facilitar el
financiamiento de grandes proyectos
medianie las cuentas bancarias extranje-
ras antes mencionadas. Se trata por tan-
to de un sistema aplicado por gobiernos
de diferentes tendencias politicas. acep-
tado por la opinién publica y por los tri-
bunales de justicia.

Es un sistema general y objetivo, regula-
do por la ley, y donde casi no existe es-
pacio para la negociacidn contractual,
Tiene muy pocas restricciones para el in-

b)

versionista, bisicamente dos: la necesi-
dad de usar el mercado bancario formal v
el periodo de espera de | afio paru repa-
triar el capital.

El procedimiento de solicitad, aproba-
cién de la iaversién y contratacién es
simple y breve (excepto para proyectos
superiores a 50 millones de ddlares don-
de se requiere ia autorizacién cambiaria
del Banco Central), y no es discrecional.

Es un sistema que provee un tratamiento
ne discriminatorio para el inversionista
extranjero. El DL 600 (articulos 8 y 9)
establece. en primer lugar, que tanto el
inversionista extranjero como la empresa
receptora estardn sujetos al régimen de
impuestos indirectos (IVA) y al régimen
aduanero aplicable a los inversionistas
nacionales, y en segundo lugar, que esta-
rén sujetos al régimen legal comin apli-
cable a la inversién nacional.

Por otro lado, el DL 600. en su articulo 9,
establece que ni el inversionisia extranje-
10 ni la empresa receptora pueden ser ob-
jeto de discriminacién en su contra. sea
directa o indirecta. Existe una sola ex-
cepeidn a esta regla de no discrimina-
cidn, y ella estd contenida en el Articulo
11 del DL 600: tal excepcidn permite al
Banco Central establecer restricciones al
acceso al crédito local respecto de los
megaproyectos de mds de 50 millones de
ddlares que tienen beneficios cambiarios
y tributarios especiales.

El DL 600 desarrolla adn mas el concep-
to de no discriminacién, al establecer que
existe discriminacidn si las normas que
rigen una dererminada actividad econd-
mica excluyen la inversion extranjera, o
si las reglas de regimenes legales espe-
ciales o excepcionales no permiten a los
inversionistas extranjeros tener acceso a
tales actividades.

¢Qué ocurre si una regia legal dictada es
considerada discriminatoria por los in-
versionistas extranjeros? De acuerdo al
Articule 10 del D.L. 600, ei inversionista
extranjero puede solicitar que la discri-
minacion sea eliminada. E! Comité de In-
versiones Extranjeras deberd entonces,
dentro de un plazo no mayor de 60 dias
desde la fecha de la solicitud, adoptar
una decision sea rechazando la solicitud
o adoptando fas medidas administrativas
necesarias para eliminar tal discrimina-
cién o requiriendo de ias autoridades
competentes que adopten tales medidas
si estas excedieran el &mbito de compe-
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tencia del Comité. Si el Comité no adop-
ta oportunamente una decisién, o tal de-
cision consiste en rechazar la solicitud, o
si no fuere posible eliminar la discrimi-
nacidn administrativamente, los inversio-
nistas extranjeros o las empresas recepto-
ras podrdn recurrir a los tribunales
ordinarios de justicia de Chile para que
estos declaren si existe o no discrimina-
cidn, y en caso afirmativo, hagan aplica-
ble la legislacién comin o general,

Es un sistema protegido por un contrato
con el Estado de Chile, que tiene la natu-
raleza de un contrato-ley. El articulo 3°
del DL 600 establece que las autorizacio-
nes para las inversiones extranjeras seran
insertadas en un contrato que debe cele-
brarse mediante escritura piblica. La doc-
trina jurfdica asi como la jurisprudencia
chilena le han reconocido el cardcter de
“contrato-ley”. ;Por qué razén? Porque es
un contrato celebrado entre ¢l Estado y el
inversionista; en materias que conforme a
la Constitucion deber ser reguladas por
ley. tales como cambios internacionales y
tributacién. La Corte Suprema ha declara-
do que existe derecho de propiedad sobre
los derechos creados en el contrato en fa-
vor del inversionista extranjero. Tal dere-
cho esid reconocido en la Constitucidn y
no puede ser expropiado salvo pago de
una justa indemnizacién. Este no es el
tnico caso de “contrato-ley” en Chile,
también existe para la construccion de vi-
viendas econdmicas, en materias cambia-
rias y para algunos beneficios regionales.
El motivo de politica juridica detrds de
esta institucidn de los contratos-leves es
la necesidad que exista en algunas mate-
rias de inversi6n un limite a la inestabili-
dad legislativa o regulatoria. En los con-
tratos-leyes, el Estado en virtud de su
poder soberano se obliga a respetar una
determinada sitvacidn cambiaria, tributa-
ria, legal o regulatoria, y para darle mds
fuerza e inamovilidad a esle compromiso,
se somete a la regla del Derecho Privado
en virtud de la cual un contrato vilida-
mente celebrado no puede ser modificado
sino por acuerdo de ambas partes, y donde
el incumplimiento o [a medificacién uni-
lateral por una de las partes conlleva el
derecho de la otra parte a ser indemniza-
da. El contrato-ley como institucion juri-
dica no estd contemplado expresamente
en el ordenamiento juridico chileno, pero
tanto la jurisprudencia como también la
costumbre han afirmado la institucién,

d)

doctrinaria y pricticamente, en los casos
como el DL 600 donde el Poder Legislati-
vo ha creado sistemas normativos que tie-
nen sus caracteristicas. Subsiste, sin em-
bargo. una discusion en la doctrina
juridica nacional entre dos interpretacto-
nes de la institucidn del contrato-ley: la
primera sostiene que se trata de un contra-
o que no puede ser cambiado o alterado
unilateralmente en ninguna circunstancia;
la segunda interpretacién afirma que si
pueden ser modificados por el Estado, por
ejemplo al dictarse una nueva ley de in-
version extranjera, pero que de afectarse
algin derecho contractual del inversionis-
ta, este debe ser indemnizado integra y
oportunamente. La Corte Suprema chilena
ha sostenido la primera interpretacidn.

Es un sistema que hace aplicable la ley y
Jjurisdiccion nacional, Chile tiene una le-
gislacién que permite al Estado someterse
a legislacién y jurisdiccién extranjera. El
Decreto Ley 2349 de 1978, sobre Contra-
tos Internacionales, establece que son vali-
das las estipulaciones que someten a la ley
extranjera y a jurisdiccién extranjera los
contratos econdmicos celebrados por el Es-
tado chileno, sus empresas o instituciones,
con empresas o instituciones extranjeras,
incluyendo enire las formas de jurisdiccién
extranjera el arbitraje internacional. Tam-
bién establece el mismo Decreto Ley que
el Estado chileno y sus empresas podrin
repunciar a la inmunidad que provenga de
la celebracion de los contratos internacio-
nales. Sin embargo. para los efectos del
sisterna de proteccién nacional a la inver-
si6n extranjera establecido en el DL 600, el
articulo 7° del Decreto Ley 2349 establece
que Ia autorizacién para someterse a ley y
jurisdiccién extranjera, y la correspondien-
te renuncia a la inmunidad. no podrd ser
incluida en los coniratos celebrados al am-
paro del DL 660.

Donde hay una inconsistencia es entre las
reglas de solucidn de controversias pre-
vistas en la legislacién nacional (DL 600)
y aquellas de los acuerdos y tratados in-
ternacionales suscritos por Chile. Sin
embargo, una vez que tales acuerdos y
tratados son ratificados por Chile, pasan
a formar parte del sistema juridico chile-
no y en consecuencia las actuales restric-
clones sobre arbitraje internacional y ley
aplicable no tendrdn vigencia ni aplica-
cién en relacién con las inversiones de
los Estados que son partes de tales
Acuerdos y Tratados. Sin embargo, hasta
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el momento la autoridad chilena ha sido
reacia a incorporar expresamenie la nue-
va normativa aplicable sobre arbitraje y
ley aplicable en los contratos de inver-
sién extranjera.

D. PROTECCION INTERNACIONAL -

LEGAL

ACUERDOS DE PROMGCION Y PROTEC-
CION DE INVERSIONES

Con el fin de mantener las ventajas compara-
tivas de Chile en lo que se refiere al marco
jurfdico de la inversién extranjera y partici-
par de los instrumentos internacionales de
promocién y proteccién de inversiones, el
Bstado chileno inicié en 1991, previa adhe-
sién al Convenio de Washington de 1965 que
cred el Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI
o 1ICSID), las negociaciones tendientes a la
suscripctén de Tratados de Promocién y Pro-
teccidn Reciproca de Inversiones.

Los Acuerdos de Promocién y Proteccién de
Inversiones (APPI) constituyen, en general,
una garantia adicional para los inversionistas
extranjeros y mds especificamente, permiten
acceder, o acceder con primas razonables, a
los seguros contra riesgos no comerciales que
ofrecen las agencias internacionales o guber-
namentales tales como la Multilateral Invest-
ment Guarantee Agency (MIGA) y la Over-
seas Private Insurance Corporation (OPIC),
Los APPI garantizan fundamentaimente el de-
recho de propiedad, la libre transferencia y la
no discriminacion, estableciendo ademds un
mecanismo para la solucién de controversias.
A febrero de 2002, Chile ha negociado 51
APPI, de las cuales 35 han completado los
trdmites y tienen plena fuerza legal en Chile
como tratados. Los primeros tratados fueron
celebrados en 1993 y 1994 con Argentina,
Espafia, Francia, Noruega y Venezuela. Lue-
go les siguieron Bélgica, Italia, Noruega,
Finlandia, Alemania, Brasil, Ecuador, Sue-
cia, Suiza, Malasia, Perd, Bolivia, Croacia,
Dinamarca, China, El Salvador, Paraguay,
Holanda, Portugal, Reino Unido, Rusia, Po-
lonia, Repiablica Checa, Rumania, Australia,
Corea, Nueva Zelandia y Singapur.

Caracteristicas de los Acuerdos de Promo-
cién y Proteccién de Inversiones.

a) Cada Estado se obliga a la promocisn y
proteccion dentro de su territorio de las

b)

c)

d)

inversiones de inversionistas del otro Es-
tado contratante.

Trato nacional no menos favorable que
aquel otorgado a las inversiones de sus
propios inversionistas, o a inversionistas
de un tercer pais si este Ultimo tratamien-
to fuere mds favorable {se excluyen de
esto ventajas especiales de dreas de libre
comercio, mercado comin o unién adua-
nera regional).

Libre transferencia de fondos relacionados
con las inversiones en moneda de libre
convertibilidad, en particular intereses, di-
videndos, utilidades, amortizaciones de
préstamos relacionados con la inversion,
capital o liquidacién de la inversién, fon-
dos productos del arreglo de una contro-
versia incluyendo compensaciones.
Cualquier expropiacién debe sujetarse a
las reglas del debido proceso, la no dis-
criminacién, y a una compensacién o in-
demnizacién inmediata, adecuada y efec-
tiva que se basard en el valor de mercado
de las inversiones afectadas en una fecha
inmediatamente anterior a aquella en que
la medida llegue a conocimiento piblico.
Se reconoce el principio de subrogacién:
si un Estado contratante —o una institu-
cién autorizada por el mismo- otorga
cualquier tipo de seguro contra riesgos
no comerciales a un inversionista en el
territorio del otro Estado contratante,
este ultimo reconocerd fos derechos del
primero a subrogarse en los derechos del
inversionista en el evento que haya paga-
do el seguro.

En materia de soluci6n de controversias,
los tratados bilaterales de proteccién ha-
cen una distincién: (a) para las contro-
versias entre Estados contratantes, y lue-
go de transcurrido un periodo de
enfriamiento de seis meses, se establece
un tribunal arbitral internacional; y (b)
para las controversias entre un inversio-
nista y un Estado contratante, y luego de
transcurrido un periodo de enfriamiento
de tres meses, el inversionista tiene el
derecho de optar entre los tribunales or-
dinarios del pafs receptor de la inversidn
o un sistema de arbitraje internacional, y
en este 1ltimo caso puede optar entre las
reglas del CIADI o ICSID (Centro Inter-
nacional de Arreglo de Diferencias Rela-
tivas a Inversiones entre Estados y Na-
cionales de Otros Estados) o las reglas
UNCITRAL de las Naciones Unidas (Co-
misién de Naciones Unidas sobre Dere-
cho Mercantil Internacional).
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El tribunal arbitral por regla general estd
compuesto por tres drbitros. El tercer drbi-
tro, si no logra ser designado por las par-
tes, es nombrado por autoridades interna-
cionales: el Presidente del Tribunal de La
Haya, el Secretario General de la ONU o
el Secretario del ICSID o CIADI. Los pro-
cedimientos son generalmente estableci-
dos por el mismo tribunal. La resolucion
de la controversia por el tribunal arbitral
debe basarse en las estipulaciones con-
tractuales, en las estipulaciones de acuer-
dos entre el inversionista y el Estado del
pais receptor de la inversién. y en los
principios de derecho internacional. Las
sentencias son adoptadas por voto de ma-
vorfa, no estin sujetas a apelacion y son
obligatorias para las partes.

Los tratados bilaterales de proteccidn de
inversiones son similares en su texto y en
los derechos y obligaciones que estable-
cen, pero no son idénticos. Esto dltimo
puede lUevar a que cualquier Estado con-
tratante pueda invocar el principio de la
aplicacién del trato no menos favorable
para mejorar su posicion contractual.

La proteccidn otorgada por estos APPI es
aplicable tanto a las inversiones hechas
después que los tratados entraran en vi-
gencia legal como también a las inversio-
nes efectuadas antes de esa época,

IT. TRATADOS BILATERALES DE LIBRE CO-

MERCIO. CAPfTULOS SOBRE INVERSIONES

Chile no ha suscrito Acuerdos de Promocion
y Proteccién de Inversiones con Canadd.
México ni con los Estados Unidos de Nor-
teamérica. En cambio, ha suscrito tratados
bilaterales de libre comercio con Canadd y
México, y aspira a suscribir uno con los Es-
tados Unidos de Norteamérica dentro del
curso del presente afio, y en todos estos tra-
tados de libre comercio existe un Capitulo
que regula las inversiones, que incluye nor-
mas sobre su promocion y proteccion.

Caracteristicas de los Capitulos sobre [nver-
siones en los Tratados Bilaterales de Libre
Comercio. Son similares a las caracteristicus
de los Acuerdos de Promocién y Proteccién
de Inversiones.

a) Trato nacional no discriminatorio y trato
de nacién mis favorecida.

b) Prohibicién de requisitos de desempeiio.
Los Estados partes no pueden establecer
restricciones a los inversionistas que los

c)
d)

e)

obliguen a exportar una cierta cantidad
de bienes, dar preferencia a bienes nacio-
nales. alcanzar un porcentaje de conteni-
do nacional, relacionar importaciones
con exportaciones. exigir traspaso de tec-
nologia y medidas similares. Tampoco
pueden exigir requisitos de nacionalidad
para altos ejecutivos.

Libre transferencia de fondos.

Estandares internacionales sobre expro-
piacién. Solo se permiten nacionalizacio-
nes o expropiaciones, directas o indirec-
tas. que cumplan con los siguientes
requisitos: causa de utilidad pdblica, sin
discriminacién, debido proceso, indemni-
zacion a un valor justo y pago sin demora
y libre.

Los capitulos de inversién de estos trata-
dos de libre comercio contienen, sin em-
bargo, un listado de reservas puntuales a
los principios de trato nacional, trato de
naciéon mds favorecida y requisitos de
desempefio, algunas vigentes, otras en re-
lacidn con medidas futuras. y ciertas ex-
cepciones al principio de trato de nacidn
mds favorecida para algunas actividades.
Adicionalmente, Chile establece una re-
serva al principio de la libre transferen-
cia para mantener vigentes ciertas facul-
tades de control cambiario que tiene el
Banco Central.

En materia de solucién de controversias,
la reclamacidn debe ser interpuesta por un
inversionista de un Estado parte en contra
del otro Estado parte, que es el Estado del
pafs receptor de la inversidn. En cuanto a
plazos, debe haber transcurrido un perio-
do de enfriamiento de seis meses o de un
afio desde que acontecieron los hechos
para interponer la rectamacion ante el tri-
bunal arbitral. La accién prescribe a los 3
afios desde que el inversionista tuvo cono-
cimiento de la violacidn. Los tratados de
libre comercio establecen también la op-
cién de foro, entre tribunales nacionales o
arbitraje internacional. El inversionista
por lo general tiene el derecho de elegir
entre presentar la demanda conforme a las
reglas de arbitraje del CIADI o de UNCI-
TRAL. La regla general es que el tribunal
arbitral se integre por tres drbitros en que
cada parte designe un arbitro y el tercero
~su Presidente~ se designe de comun
acuerdo o a falta de este, por ¢l Secretario
General del CIADI de una lista preesta-
blecida. El tribunal arbitral debe resolver
la controversia aplicando (i) el Tratado; y
(ii} las reglas de derecho internacional.
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Puede no considerar las leyes del pais re-
ceptor de la inversién. Sin embargo. el
Tratado crea una Comision integrada por
un Ministro de cada parte que puede hacer
de comiin acuerdo interpretaciones sobre
sus normas de inversiones. y tal interpre-
tacién serfa obligatoria para el tribunal. Si
la sentencia arbitral es contraria al pafs
receptor de la inversidn, el tribunal puede
ordenar (i} el pago de dafies pecuniarios e
intereses (se excluyen daflos morales y
dafios “punitivos™); (ii} la restitucidn de la
propiedad, ddndose la opcidn al Estado in-
fractor para pagar dafios pecuniarios en su
reemplazo. La sentencia solo puede ser
objeto de recursos de revisidn o anulacion
siguiendo las reglas del CIADI o las re-
glas de UNCITRAL, segiin el caso. Si un
Estado parte no cumple con lo resuelto en
la sentencia, la otra parte puede obtener la
ejecucion del fallo segin (i) el Convenio
del CIADI; (i) la Convencién de Nacio-
nes Unidas sobre el Reconocimiento y
Ejecucidn de Sentencias Arbitrales Ex-
tranjeras, celebrado en Nueva York el 10
de junio de 1958; o (iil) la Convencidn
Interamericana sobre Arbitraje Comercial
Internacional celebrada en Panamd el 30
de enero de 1973.

Al igual que en los APPL la protecci6n a
las inversiones otorgada por los tratados
de libre comercic que Chile ha suscrito,
0 que estd en avanzado estado de nego-
ciacién, cubre tanto las inversiones exis-
tentes al momento de la vigencia del res-
pectivo tratade como también aquellas
hechas o adquiridas con anterioridad.

E. REFLEXIONES FINALES

L.

Tanto el sistema juridico nacional como los
tratados bilaterales de proteccién y de libre
comercio proveen un marco juridico equita-
tivo transparente y seguro para la inversién
extranjera.

Existe una gran similitud entre los principios
que regulan la proteccion de las inversiones
extranjeras mineras en la legislacién nacie-
nal con aquellas que la regulan en los acuer-
dos y tratados internacionales (APPI y Trata-
dos de Libre Comercio).

La proteccién juridica existente no cubre au-
mentos generales y no discriminatorios de
tributacidn, a excepcion de las garantias es-
pecificas contenidas en los contratos de in-
versidn extranjera.

3. Donde hay una inconsistencia ¢s entre las

reglas de solucidn de controversias previstas
en la legislacion nacional (DL 600) y aque-
llas de los tratados internacionales. Sin em-
bargo, como dijimos antes, una vez que tales
tratados son ratificados por Chile, pasan a
formar parte del sistema juridico chileno y
en consecuencia las actuales restricciones
sobre arbitraje internacional y ley aplicable
no tendrdn vigencia ni aplicacién en relacién
con las inversiones de los Estados que son
partes de tales Tratados.

Desde que el DL 600 se dicté en 1974, han
existido solo cuatro casos judiciales resuel-
tos en Chile sobre proteccién a la inversién
extranjera conforme a la legislacién nacio-
nal. En todos ellos se han reconocido los
principios contenidos en el Estatuto de In-
version Extranjera, antes explicados, y en
uno de ellos la Corte Suprema desarrolla in-
cluse la doctrina juridica del contrato de in-
versin extranjera como “‘contrato-ley”.

En cuanto a los Acuerdos Internacionales
de Promocidén y Proteccién de Inversiones,
existen solo dos casos, actualmente en tra-
mitacién donde el demandado es el Estado
de Chile: el primero se refiere a un ciudada-
no espafiol que alega expropiacién de sus
derechos en un periédico sensacionalista
clausurado con motivo de la intervencién
militar de 1973, y el segundo, se refiere a
un inversionista malayo que por una prohi-
bicion general de urbanizacidn contenida en
el Plano Regulador de Pirque, Regién Me-
tropolitana, no pudo desarrollar un proyecto
inmobiliario en el area del Fundo Principal
de Pirque, habiendo el contrato de inversién
extranjera respectivo indicado que el objeto
de la inversidn era precisamente desarrollar
un proyecto inmobiliario en tal drea. Ambos
casos se estdn tramitando actualmente en
Washington D.C.

Para que la proteccién juridica sea eficaz, no
es suficiente que existan textos legales y ac-
ciones procesales nacionales e internaciona-
les. Es importante que la accién de autorida-
des y legisladores sea justa, veraz y
consistente respecto de los principios consti-
tucionales, legales, contractuales e internacio-
nales que estdn en juego. El respeto tanto a la
forma como al fondo del Derecho existente,
es decir la plena vigencia del Estado de Dere-
cho, es la mejor garant{a para los inversionis-
tas mineros, y esto es a veces lo que realmen-
te marca la diferencia entre los sistemas
fatinoamericanos de inversion extranjera,



