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RESUMEN Este articulo analiza las principales posturas respecto al sistema de solucién
de controversias inversionista-Estado o investor-state dispute settlement (ISDS) en Esta-
dos Unidos y la Unién Europea. En un inicio se hace referencia a la discusion del TPP-11
en Chile, repasando las principales caracteristicas del ISDS y las criticas que se han
esbozado durante los ultimos afios. Posteriormente se procede a estudiar los ambitos
espaciales mencionados, identificando en cada uno de ellos su postura tradicional con
respecto al sistema, las nuevas propuestas y, finalmente, los tratados de nueva genera-
cién que han suscrito.

PALABRAS CLAVE Arbitraje de diferencias inversionista-Estado, CPTPP, Estados
Unidos, Unién Europea, Sistema de Corte de Inversiones.

ABSTRACT This article analyses the main positions on the investor-state dispute set-
tlement system (ISDS) in the United States and the European Union. First, reference
is made to the discussion of the TPP-11 in Chile, reviewing the main characteristics
of ISDS and the criticisms that have been outlined in recent years. It then proceeds to
study the aforementioned spatial spheres, identifying in each of them their traditional
position with respect to the system, the new proposals and finally the new generation
treaties they have signed.

KEYWORDS Investor-State dispute settlement, TPP-11, United States, European Union,
invest court system.
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Introduccion

Este articulo tiene por objetivo estudiar las principales posturas de Estados Unidos y
la Union Europea frente a la reforma del sistema de solucion de controversias inver-
sionista-Estado o investor-state dispute settlement (ISDS).

La eleccién del tema responde a la necesidad de generar una mayor discusion al
respecto, puesto que, si bien las posibles reformas al ISDS son uno de los topicos en
boga dentro del derecho econdmico internacional, la mayoria de las publicaciones
académicas en las que se debate este asunto son hechas en lengua inglesa y muy pocas
en lengua espafiola, lo que es ain mds acusado en nuestro pais.

El estudio esta limitado geograficamente a Estados Unidos y la Unién Europea
por lo representativo de estas propuestas dentro de la discusion. El pais norteame-
ricano histéricamente ha sido uno de los mas decididos impulsores y defensores del
ISDS, sin embargo, durante los ultimos afios se ha desarrollado un interesante debate
en cuanto a la legitimidad del mecanismo, el que se intensifico durante la negocia-
cion del Acuerdo Transpacifico de Cooperacion Econdmica (TPP, por sus siglas en
inglés). Por otro lado, la Unién Europea, tras la entrada en vigor del Tratado de Lis-
boa en 2009, ha realizado importantes cambios, estrenando un nuevo mecanismo de
solucién de controversias denominado investment court system (ICS), el cual reem-
plazara al ISDS, y que incorpora grandes cambios.

En definitiva, en las siguientes paginas se busca principalmente dar respuesta a la
interrogante sobre cudles han sido las posturas de Estados Unidos y la Unién Euro-
pea frente a las criticas que se le han formulado al ISDS. Para comprender de mejor
manera esto, se exponen las posturas tradicionales, como también los tratados de
nueva generacion que han celebrado esas potencias.

Sistema de solucion de controversias inversionista-Estado (ISDS)

Durante los ultimos afnos se ha discutido en el Congreso de nuestro pais la aproba-
cion del Tratado Integral y Progresista de Asociacion Transpacifico (CPTPP o TPP-
11, por sus siglas en inglés), el que engloba a Chile junto a otras diez naciones, entre
ellas Australia, Canada, Japon, México, Nueva Zelanda y Pert. Solo en los primeros
tres meses este afio el gobierno de Sebastian Pifiera ha otorgado en cuatro ocasiones
el caracter de suma urgencia al proyecto que busca aprobar el acuerdo para que se
discuta en el Senado.

La negociacion del TPP-11, desde los primeros afos de la década de 2010, signifi-
c6 un cambio en cuanto a la postura tradicional frente al ISDS en Chile, puesto que
a lo largo de esas tratativas comenzaron a aparecer las primeras criticas al sistema
(Polanco, 2017: 138). Su tramitacién en ambas camaras del Congreso ha llamado la
atencion de la opinion publica, desde la sociedad civil hasta partidos politicos y think
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tanks. Para los sectores que apoyan esta iniciativa, su aprobacion se traduciria en
efectos positivos para nuestra economia, debido a que se rebajarian los aranceles para
la exportacion e importacion de bienes con los paises del acuerdo (Libertad y Desa-
rrollo, 2021: 3). Para sus detractores, en cambio, significaria una amenaza a nuestra
soberania, ya que las politicas publicas que adopte nuestro pais podrian generar una
eventual responsabilidad ante tribunales internacionales.!

Este altimo punto hace referencia precisamente al sisterna de solucién de contro-
versias inversionistas y Estados o investor-state dispute settlement (ISDS). Mediante
este dispositivo se ofrece una alternativa a la tradicional proteccién diplomatica,
confiriendo la oportunidad para que los inversores extranjeros puedan demandar
directamente al Estado receptor de la inversion mediante arbitraje ante un foro in-
ternacional. El sustento de dicha demanda es la violacién de ciertas cldusulas que
incorporan tratados internacionales con capitulos de inversion, como el TPP-11, que
otorgan ciertas garantias a los inversionistas.>

Asi, en el caso del TPP-11, los inversionistas extranjeros de Canada o Nueva Ze-
landa podrian eventualmente demandar directamente al Estado chileno ante un ar-
bitraje internacional por la violacion de alguna de las clausulas de dicho tratado. Este
arbitraje puede tener lugar en el marco de diferentes instituciones y reglas aplicables.
Lo tipico, como se establece en el TPP-11, es que el arbitraje sea implementado segiin
las reglas y mecanismos del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas
a Inversiones (CIADI) o la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mer-
cantil Internacional (CNUDMI).3

Segun los defensores de este sistema, mediante el ISDS se logra un procedimiento
«despolitizado» frente a las alternativas de proteccion diplomatica, puesto que el in-
versionista extranjero no tiene que recurrir a su propio Estado de origen para buscar
la solucién del conflicto (Johnson y otros, 2018: 10). En este sentido, seria también un
mecanismo clave para hacer responsable al Estado receptor de las conductas que no
cumplan ciertas normas bdsicas, sin tener que accionar (exclusivamente) mediante
las vias judiciales internas, que podrian no estar disponibles en el momento en que se
necesite zanjar una diferencia de modo imperioso (Hinderlang, 2014: 40).

1. Véase José Gabriel Palma, «El TPP-11 y sus siete mentiras: de democracia protegida a corporaciones
protegidas», Ciper Chile, 26 de marzo de 2019, disponible en https://bit.ly/3iqg4Koc.

2. Estas clausulas, denominadas estdndares de proteccién, se encuentran generalmente en tratados
bilaterales de inversion (TBI) y en tratados de libre comercio (TLC) con capitulos de inversion.

3. En este sentido, no existe en el ISDS un convenio o marco multilateral que establezca o regule el
arbitraje entre inversionistas y Estados receptores de manera universal. Por el contrario, el mecanismo
evoluciond a lo largo de décadas, a través de muchas fuentes y actores. Sin embargo, el CIADI es el ente
de arbitraje internacional en esta clase de asuntos mdas importante actualmente. Hasta junio del 2020,
163 Estados habian firmado el Convenio, y contaba con mas de setecientos casos sometidos a su juris-
diccion, de los cuales un 60% corresponden a TBI (CIADI, 2020: 8).
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Ademas, el mecanismo del ISDS ofreceria arbitros que son expertos y altamente
cualificados en la materia de las disputas, condiciones que los tribunales nacionales
no dispondrian, proporcionando también confidencialidad, aspecto que puede ser
muy deseable para evitar los riesgos de revelar informacién comercialmente sensible
de los contendientes (Saha, 2016: 41).

Sin embargo, un grupo cada vez mayor de Estados, académicos y movimientos
sociales de todo el mundo, tildan al régimen como proinversor, prooccidental e inco-
herente jurisprudencialmente (Langford y Behn, 2018: 553). Desde comienzos de este
siglo existe cierto consenso en cuanto a que el ISDS atraviesa una crisis de legitimi-
dad (Langford y Behn, 2018: 556).

Una de las principales criticas es por la falta de transparencia de los procedimien-
tos. Esto se debe a que el arbitraje que se ocupa en este mecanismo es en gran medida
derivado del arbitraje comercial, por lo cual es bastante comtn que el procedimiento
sea secreto para el publico, implicando opacidad en su desarrollo (Begic, 2016: 253).
La ausencia de transparencia en estos asuntos resulta sensible debido a que, a dife-
rencia del arbitraje comercial internacional, donde suelen estar en juego intereses
privados, en aquellos de inversion intervienen entidades publicas. Estas, al manejar
recursos estatales, quedan afectas a deberes de publicidad que, en el desarrollo de
estos costosos y dilatados procesos internacionales, pueden verse infringidas.

Otra critica recurrente al ISDS es la falta de consistencia de sus fallos. Esta pro-
blematica se ha evidenciado en casos con hechos similares y bajo un mismo tratado
bilatetal de inversion (TBI) que se han resuelto de modo diverso, debido a que los
tribunales de arbitraje ad hoc han estado integrados por diferentes miembros, que
revisan los hechos de cada caso por separado (Grenness, 2018: 149). La principal cau-
sa de esto se encuentra en que el mecanismo funciona con un gran numero de arbi-
tros independientes entre si que no tienen un superior jerarquico, a diferencia de los
tribunales nacionales de composicién permanente de primera y segunda instancia,
estructura que ayuda a mitigar tales discrepancias (Schreuer, 2014: 313).

También se ha juzgado la falta de imparcialidad de los arbitros. En el ISDS los
abogados pueden ejercer ademds como arbitros y peritos (expert witness) en distintos
casos, lo que deriva en un intercambio de roles (Sand, 2011: 24). Cuando los aboga-
dos ejercen estas funciones simultaineamente, la literatura académica ha denominado
esta circunstancia como double hatting. Si bien no es una practica comin o muy
difundida, que atraviese toda la red de casos, es desarrollada de manera frecuente
por un nucleo muy visible y poderoso de algunos de los actores mas influyentes del
sistema (Langford, Behn y Hilleren, 2017: 316). Esto, evidentemente, puede generar
conflictos de interés y eventualmente repercutir en la imparcialidad.

Ahora bien, dentro de las criticas, la que mayor discusion ha generado es la posi-
bilidad de que las politicas publicas, decisiones administrativas y leyes de los Estados
sean analizadas por tribunales arbitrales extranjeros bajo el ISDS (Begic, 2016: 252).

96



REVISTA DE DERECHO ECONOMICO
VOL. 78 NUM. 1(2021) « PAGS. 93-117

Las tensiones entre la legislacion nacional y los tratados internacionales de inversion
se generan cuando el origen de la responsabilidad del Estado tiene lugar por cambios
en su sistema legal que impactan un TBI, un permiso, licencia o autorizacién emitida
por el gobierno a una entidad privada extranjera (Johnson y Volkov, 2014: 3).

Existe un potencial significativo de que se produzcan consecuencias indirectas
como resultado del efecto que tiene el ISDS en la forma en que los Estados anfitriones
ejercen sus poderes de regulacion (Tienhaara, 2018: 233). Esto conllevaria una mer-
ma en la atribucion de los Estados a normar con fines publicos, incluyendo aspectos
como la proteccion de la salud y el medioambiente (Jennings, 2016: 132).4

Uno de los laudos mas emblematicos al respecto fue Ethyl Corporation v. The Go-
verment of Canada, de 1998. En dicho caso una empresa estadounidense demandé
al Gobierno canadiense debido a la prohibicion de comercializacion del compuesto
quimico que la primera producia (MMT), invocando la infraccion de disposicio-
nes del capitulo 11 del Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN o
NAFTA, por sus siglas en inglés), exigiendo una indemnizacion de 251 millones de
délares a Canada (Swan, 2000: 159). Si bien dicho Gobierno alegé que la prohibicién
del MMT obedecia a una medida medioambiental, terminé levantando la restriccion
y pagando la suma de 13 millones de ddlares a la corporacion.

Otro caso mas reciente fue Philip Morris Brands Sarl, Philip Morris Products S.A.
and Abal Hermanos S.A. v. Oriental Republic of Uruguay, en el que una empresa de
cigarrillos impugno la legalidad de una serie de decisiones que regulaban la indus-
tria tabacalera en Uruguay. En esta disputa, sin embargo, el tribunal desestim¢é todas
las peticiones de la parte reclamante, obligando a la compaiia a pagar la suma de
siete millones de délares al Estado latinoamericano por concepto del costo de su
defensa.

En este sentido, cabe recalcar que nuestra region no ha sido ajena a las criticas al
sistema. Este rechazo puede atribuirse, en parte, al nimero de casos en que los Esta-
dos latinoamericanos han sido denunciados ante tribunales arbitrales constituidos en
el marco del Convenio del CIADI (Luque, 2014: 301). Muchas de las demandas han
tenido su origen en cuestionamientos a la legislaciéon doméstica de los paises, relativa
a sectores sensibles, como el petrdleo, gas y mineria, energia eléctrica, aguas y servi-
cios de saneamiento, finanzas, instrumentos de deuda, entre otros (Bas, 2015: 242).
Asi, Ecuador fue acusado ante el CIADI principalmente por empresas ligadas al sec-
tor de los hidrocarburos (mayoritariamente petréleo) y la electricidad (Rodriguez,
2010: 239). Argentina también comenzé a ser demanda por empresas multinaciona-

4. Es necesario recalcar que los tratados internacionales mas modernos que incorporan el ISDS tienen
clausulas que otorgan excepciones para las politicas publicas (public policy exceptions), lo que significa
que no se puede demandar al Estado receptor de la inversion por regulaciones o medidas adoptadas en
ciertos sectores como salud o medioambiente.

97



URZUA FARIAS
SISTEMA DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS INVERSOR-ESTADO (ISDS) EN CRISIS: ESTADOS UNIDOS Y LA UNION EUROPEA

les debido a las medidas adoptadas como consecuencia de la crisis econémica que
atraveso a comienzos del milenio (Rodriguez, 2010: 198). En el caso de Venezuela, la
reestructuracion de la industria petrolera impulsada por el Gobierno del presidente
Chavez, que incluyo nacionalizaciones, derivo, de igual forma, en una gran cantidad
de litigios (Sornarajah, 2010: 75).

Por otro lado, la relacion entre los TBI y los flujos de inversion extranjera directa
(IED) ha sido un punto controvertido en la doctrina. Para Salacuse y Sullivan, to-
mando en cuenta las diversas variables que influyen en las decisiones de inversion,
resulta imposible determinar con precision el efecto de un TBI en la decisién de un
sujeto de invertir en un pais determinado (2009: 139). Vale la pena tener en cuenta
que, para un sector, el sistema de TBI e ISDS es parte de un nuevo constitucionalismo
impulsado por las empresas transnacionales para expandir el capitalismo, reorde-
nando las leyes y politicas de los Estados, como también las politicas de instituciones
globales, limitando las restricciones a la inversion y al financiamiento extranjero, in-
crustando el riesgo de estas actividades en el dominio publico (Cutler, 2018: 64-65).
Esto repercutiria en la elaboracion futura de politicas publicas al restringir la sobe-
rania de los Estados y con ello beneficiando a las corporaciones en desmedro de los
paises menos desarrollados (Faunce, 2015: 596-601).

Durante la pandemia de covid-19, numerosos Estados han adoptado medidas ex-
traordinarias en busca de paliar los efectos de la crisis. Estas podrian afectar negati-
vamente a muchos negocios y, por esa razon, eventualmente podrian ser impugna-
das por los inversores extranjeros ante tribunales arbitrales internacionales (Chaisse,
2020: 164). Sin lugar a duda, si se opta por promover controversias de ese tipo se
puede generar un intenso debate al respecto.

Las respuestas de los Estados para abordar estas problematicas han sido variadas:
las iniciativas han ido desde la denuncia del Convenio del CIADI, el fin de los tra-
tados de inversién o la elaboracion de nuevos tratados modelo, hasta la sustitucion
del arbitraje por un Sistema de Corte de Inversiones y la reforma sustantiva de los
tratados existentes (Giorgetti y otros, 2020: 304).

A continuacioén, se expondran las principales posturas de Estados Unidos y la
Unién Europea.

Estados Unidos
Postura tradicional

La postura tradicional de Estados Unidos se ha caracterizado por promover y poten-
ciar el uso del ISDS mediante el arbitraje, especificamente a través del CIADI. Tras el
éxito europeo con los TBI, a fines de 1970 se cred el Programa de Tratados Bilaterales
de Inversion (U.S. Bilateral Investment Treatry Program) para negociar con otros
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paises. Dicho programa establecié un modelo de acuerdo que serviria como texto
base para futuras tratativas, que se iria actualizando con el paso de los afios.

La principal innovacién de ese nuevo modelo de TBI fue garantizar a los naciona-
les y las empresas de una parte el derecho al arbitraje vinculante en las controversias
relacionadas con las inversiones efectuadas en la otra parte, es decir el ISDS, puesto
que los anteriores tratados relacionados con la inversion celebrados por Estados Uni-
dos solo habian previsto la solucién de controversias Estado-Estado (Vandevelde,
2009a: 4). La decision de negociar tratados bilaterales de inversion estuvo motivada
principalmente por el deseo de crear una red de tratados internacionales que adop-
taran una norma de indemnizacidon pronta, adecuada y efectiva ante una eventual
expropiacion, ligada al pago del valor justo de mercado (Vandevelde, 2009a: 16).

El ISDS se fue perfeccionando en los modelos de TBI durante la década de 1980,
hasta que en 1994 se sent6 un precedente relevante con el capitulo 11 del Tratado de
Libre Comercio de América del Norte, el cual ampli6 las disposiciones que se esti-
pulaban usualmente en los TBI que firmaba Estados Unidos (Van Duzer, 1997: 267).
En dicho capitulo se estableci6 el derecho de que los inversionistas de los tres paises
integrantes del tratado pudieran llevar al Estado receptor de la inversién a un me-
canismo de solucion de disputas empleando un conjunto de reglas que crearon una
interfaz entre el TLCAN, el Convenio CIADI y las reglas de arbitraje de la Comision
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) (Vega y
Winham, 2002: 679).

El propésito de este acuerdo, en esta materia, era resolver las eventuales disputas
que surgieran cuando un inversionista considerase que el Gobierno del Estado recep-
tor no otorgd a su inversion el trato que correspondia de acuerdo con las obligaciones
estipuladas en la seccion A del capitulo 11 del TLCAN, sufriendo como consecuencia
de ello pérdidas o dafos (Posadas y Vega, 2005: 155).

Atendido que el TLCAN resulté un acuerdo de gran envergadura, y aun cuando
ciertas disposiciones sobre proteccion a las inversiones no coincidian con el referido
modelo de TBI que Estados Unidos también habia publicado en 1994, dicho pacto
trilateral gané prestigio y, a partir de ello, fue ocupado como modelo para los futuros
tratados comerciales, entre ellos el celebrado con Chile en 2003 (Gantz, 2016: 310).

Con posterioridad, el nuevo modelo de TBI, que fue presentado en 2004, busco
mejorar el proceso de solucién de controversias a través de una serie de medidas:
mayor transparencia en el procedimiento de arbitraje, seleccion mas eficiente de los
arbitros, instauracion de mecanismos para disuadir y eliminar las reclamaciones fri-
volas y, por ultimo, la implementaciéon de un mecanismo de apelacion. En definitiva,
la mayoria de estas disposiciones buscaban hacerse cargo de las preocupaciones es-
pecificas para lograr procedimientos de arbitraje mas eficaces y transparentes en la
esfera de las inversiones (Muchlinski, 2009: 16).
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No obstante, el modelo de 2004 no cambid en su esencia las lineas centrales del
anterior, sino que mas bien buscé solucionar sus carencias. Las disposiciones que
se refieren al mecanismo de apelacion no suponen la creaciéon de un tribunal de se-
gunda instancia y un procedimiento especifico. Muchos de estos cambios se basaron
en innovaciones que aparecieron en el TLCAN y que se incluyeron en los TBI para
lograr una conciliacién con dichas disposiciones (Vandevelde, 2009b: 341).

Nuevas posturas

El actual modelo de TBI de Estados Unidos fue presentado en 2012 durante la admi-
nistracion de Barack Obama. En comparacion con su primer modelo, que contenia
un unico articulo sobre el arbitraje entre inversionistas y Estados, en esta nueva ver-
sion se contemplan trece articulos, que abarcan mas de doce paginas del tratado. Es-
tos preceptos incluyen disposiciones detalladas sobre los elementos de consentimien-
to al arbitraje, consolidacion de reclamaciones que comparten cuestiones similares
de hecho y de derecho, medidas para promover la eficiencia y la transparencia de
los procedimientos, determinacion de la ley aplicable a las disputas, etcétera (Kizer
y Sharpe, 2015: 177). Si bien se realizaron mejoras con respecto al texto del afio 2004,
este nuevo modelo, se ha dicho, mantiene intacto el ISDS (Johnson, 2012: 2).

Durante la década de 2010 se tramité la aprobacion del Acuerdo Transpacifico de
Cooperacion Economica (TPP) y la Asociacion Transatlantica para el Comercio y la
Inversion (TTIP, por sus siglas en inglés). El TPP, al igual que los TBI anteriores de
Estados Unidos, mantuvo el ISDS. Constaba de un procedimiento obligatorio previo
de negociacion y consulta (TPP, articulo 9.18) y del sometimiento de la reclamacion a
arbitraje bajo la normativa del Convenio del CIADI y de las reglas de su Mecanismo
Complementario, asi como de las reglas de arbitraje de la CNUDMI o cualquier otra
institucion arbitral que las partes acuerden (TPP, articulo 9.19, nam. 4.)

Siguiendo la misma linea que el modelo de TBI de 2012, los avances que habia
incorporado el TPP hacian referencia a mejores medidas de transparencia, como au-
diencias publicas para el procedimiento de arbitraje, el acceso al ptblico general y a
partes no contendientes a una amplia gama de documentos, sin perjuicio de existir
varios de estas con caracter reservado (TPP, articulo 9.24). Sin embargo, no establecia
un codigo de conducta para los arbitros ni preveia un mecanismo de apelacion.

Ahora bien, Estados Unidos no ha sido ajeno a los debates sobre la conveniencia o
no del sistema ISDS, discusidon que se vio acrecentada con la tramitacion del TPP. En
efecto, en 2012 mds de cien abogados de distintas nacionalidades, varios de ellos es-
tadounidenses, firmaron una carta en la cual postulaban la conveniencia de rechazar
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el ISDS. Para algunos autores la mayoria de las criticas contra el ISDS no toman en
cuenta que su utilizacién ha servido mas para proteger a los inversionistas norteame-
ricanos en el extranjero que para atraer la inversion extranjera a los Estados Unidos,
dado que la mayoria de los inversionistas estadounidenses que buscan expandirse
en los mercados en desarrollo evaluarian cuidadosamente las protecciones juridicas
vigentes antes de invertir (Velarde y Farhadi, 2017: 5).

Uno de los mayores defensores del sistema ISDS ha sido el juez y arbitro Char-
les N. Brower. A su juicio, gran parte de las acusaciones corresponden a fake news,
puesto que la gran mayoria de las estadisticas demostrarian que los Estados ganan la
mayoria de los casos en el ISDS, existiendo una sobrerreaccion a ciertos casos iconi-
cos que impugnaron regulaciones adoptadas por los Estados (Brower y Ahmad, 2018:
1157-1165). E1 ISDS junto a los TBI potenciarian los flujos de inversion extranjera en
los paises; es necesaria la proteccién de estas inversiones debido a la gran cantidad
de expropiaciones directas e indirectas que se han registrado en los ultimos afos
(Brower y Blanchard, 2014: 700-708).

Otros autores, como Jason Webb, proponen un derecho internacional de las in-
versiones acotado (minimalist system of international investment law), en donde los
Estados e inversionistas precisen las normas que rijan la relacién de inversion es-
pecifica entre ellos, y el Estado receptor de la inversion sea el encargado de definir
el contenido de sus obligaciones con respecto a los inversionistas y juzgar si estas
obligaciones han sido violadas en una primera instancia (Webb, 2009: 321). Esto no
significa que el derecho internacional de las inversiones deba desaparecer, sino que
ocuparia un papel menos importante en la solucion de conflictos entre inversionistas
y Estado, dando a este tltimo mayor protagonismo. En el mismo sentido, este autor,
a diferencia de Brower, ha criticado la efectividad de los TBI para reducir los riesgos
de los inversionistas, proponiendo regular dichas relaciones mediante una estructura
creativa de inversion (creative investment structuring) utilizando seguros de inversio-
nes o contratos de inversion con el Estado (Webb, 2018: 137).

Para otros especialistas, las dificultades que los Estados tienen con el ISDS se re-
lacionan mas con las protecciones sustantivas de inversion —es decir, los estandares
de proteccion, que se encuentran en los TBI—, que con aspectos relativos al procedi-
miento (OCDE, 2012: 5). De esta forma, se deberia poner el foco en perfeccionar tales

5. Los principales argumentos eran que el sistema permitia a los profesionales del derecho rotar entre
las funciones de arbitros y defensores de los inversionistas de una manera que no seria ética para los
jueces, excluia el derecho a participar de los no inversores y otras partes afectadas, y no cumplia con
los principios bésicos de transparencia, coherencia y garantias procesales de los sistemas juridicos. Para
mas detalles, véase Elizabeth Evatt y otros, «Open letter from lawyers to the negotiators of the Trans-
Pacific Partnership urging the rejection of Investor-State Dispute Settlement», TPP Legal, 8 de mayo de
2012, disponible en https://bit.ly/3kxBIOY.
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estandares, por ejemplo, mediante interpretaciones vinculantes para los tribunales,
mas que en cambios netamente procesales (OCDE, 2012: 5).

Las negociaciones del TPP fueron interrumpidas con la llegada de Donald Trump
a la presidencia de Estados Unidos. El 24 de enero de 2017, en su primer dia de man-
dato, firmé una orden ejecutiva en la que retiré oficialmente a ese pais del acuerdo, de
modo tal que los debates sobre el particular fueron disipandose (BBC News, 2017). A
pesar de esta automarginacion, los once paises restantes continuaron con la iniciativa
bajo el nombre de Tratado Integral y Progresista de Asociacién Transpacifico (TPP-
11), suscrito el 8 de marzo de 2018 en Chile, manteniendo el ISDS como mecanismo
de solucion de controversias.

Tratados de nueva generaciéon

Durante la administracion de Trump se desarroll6 la renegociacién del TLCAN. En
cuanto a la inclusiéon o no del ISDS habia bastante incertidumbre, toda vez que el
representante comercial de Estados Unidos, Robert Lighthizer, en una presentacion
ante el Congreso de ese pais manifestd su falta de apoyo al sistema.® Sin embargo,
el 29 de enero de 2020 fue suscrita la versién definitiva del United States-Mexico-
Canada Agreement (USMCA), también conocido como nuevo NAFTA o T-MEC.
En este acuerdo, al igual que en su predecesor, se contempla un capitulo dedicado a
la proteccién de las inversiones (capitulo 14), el cual, pese a todo el debate de los aios
anteriores, mantuvo el sistema de solucidn de controversias en andlisis.

Con todo, existen diferencias con respecto al capitulo 11 del TLCAN. La principal
novedad fue la retirada total de Canada del ISDS. Esto puede explicarse por multiples
factores. Canada fue el pais que mas demandas enfrent6 conforme a esa normativa,
en treinta y ocho oportunidades, de las cuales doce fueron por leyes de proteccion
del medioambiente (Ansari y Babu, 2018: 395). Otro elemento importante es que, a
diferencia de Estados Unidos, la discusion respecto a los eventuales mecanismos de
solucion de controversias fue cubierta ampliamente por los medios (Baker y Keiser,
2019: 2). Sumado a esto, en los ultimos afios el pais no se ha decantado por una tinica
alternativa para la solucién de controversias entre inversionistas y Estados recepto-
res, puesto que en su tratado con la Unidn Europea (CETA, por sus siglas en inglés),
de 2017, se adopt6 un Sistema de Corte de Inversiones. No obstante, no podemos
dejar de mencionar que el ISDS quedo aplicable entre Canada y México a través del
TPP-11, que ya se encuentra en vigor entre esas dos economias y otras..

Por lo tanto, en el acuerdo trilateral el ISDS se mantiene en vigor solo entre Estados
Unidos y México mediante una serie de anexos complementarios. Ahora bien, esta

6. Véase Simon Lester, «Brady-Lighthizer ISDS Exchange», International Economic Law Policy Blog, 21
de marzo de 2018, disponible en https://bit.ly/3wIGPhC.
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proteccion se redujo mediante la especificacion de los estandares de proteccion que
pueden invocar los inversionistas y también a través de cambios en el procedimiento
de arbitraje que limitan su uso.” No obstante, ciertos sectores especificos (petroleo y
gas, energia, infraestructura, telecomunicaciones y transportes), denominados en su
conjunto «areas cubiertas», tienen un régimen especial de mayor proteccion bajo el
ISDS (Puig, 2019: 56).

El USMCA también incluy6 disposiciones de transparencia en los procedimientos
arbitrales, como audiencias publicas y el acceso a los documentos (USMCA, articulo
14.D.8). Lo recalcable es que podemos encontrar avances en cuanto a la regulacion
de la conducta de los arbitros, habida consideracion de que estos deben cumplir las
directrices de la Asociacion Internacional de Abogados sobre conflictos de intereses
en el arbitraje internacional, incluidas aquellas relativas a los conflictos de intereses
directos o indirectos, o cualquier otra directriz o norma suplementaria adoptada por
Estados Unidos y México (USMCA, articulo 14.D.6, num. 5). Ademas, en un aparente
esfuerzo por mejorar la transparencia del proceso de toma de decisiones y terminar
con el double hatting, no se permite a los arbitros actuar como asesores, expertos o
testigos asociados a las partes en ningtn arbitraje pendiente mientras duren las ac-
tuaciones paras las cuales han sido designados.®

En definitiva, el USMCA recogi6 variados cuestionamientos que, a lo largo de los
anos, se le habian formulado al ISDS, delimitando algunos conceptos trascendentales
y fijando relevantes exigencias habilitantes en la linea de buscar un equilibro en la re-
lacién entre inversionistas extranjeros y Estado receptor, como también en la relacion
que se da entre inversionistas locales y extranjeros (Gallegos, 2019: 177).

Por otra parte, en 2019 se renegocié el TLC con Corea del Sur (KORUS FTA,
por sus siglas en inglés), firmado por la administracién anterior y que Trump habia
tildado, en 2017, como un acuerdo desastroso e inaceptable.® Sin embargo, el texto
definitivo (KORUS 2.0) efectud pequeiios cambios con respecto a la version anterior
y mantuvo el ISDS como mecanismo de solucién de controversias siguiendo, en gran
medida, al TPP-11 (Lester, Manak, y Kim, 2019: 4).

Con respecto a los futuros tratados de inversion de Estados Unidos, no existe
plena certeza de si seguirdn usando el ISDS como mecanismo de solucién de contro-
versias, pero, como hemos podido apreciar, se ha mantenido en los ultimos acuerdos
suscritos por ese pais.

7. Véase Robert Landicho y Andrea Cohen, «What’s in a Name Change? For Investment Claims Under
the New USMCA Instead of NAFTA, (Nearly) Everything», Kluwer Arbitration Blog, 5 de octubre de
2018, disponible en https://bit.ly/36 0XpSc.

8. Véase Niyati Ahuja, <USMCA: An Analysis of the Proposed ISDS Mechanism», Kluwer Arbitration
Blog, 26 de noviembre de 2019, disponible en https://bit.ly/3z9]]or.

9. Véase Stephen Adler, Jeff Mason y Steve Holland, «Exclusive: Trump vows to fix or scrap South Korea
trade deal, wants missile system payment», Reuters, 27 de abril de 2017, disponible en https://reut.rs/33QXPn4.
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Union Europea
Postura tradicional

En la Unién Europea (UE) la protecciéon dada a los inversionistas extranjeros esta
asegurada por un régimen de tres sistemas normativos que coexisten y otorgan dife-
rentes grados de cobertura: la Convenciéon Europea de Derechos Humanos (CEDH),
el derecho de la Unién Europea y los tratados internacionales de inversién que in-
cluyen el ISDS. La CEDH protege a los inversionistas, principalmente mediante el
aseguramiento del derecho de propiedad, la proteccién contra la discriminacion, el
derecho a un juicio justo y el principio de certeza legal y legitimas expectativas (Taton
y Croisant, 2019: 74). El derecho de la Union Europea estd determinado por diferen-
tes cuerpos normativos que se desarrollan bajo la légica de la Politica Comercial Co-
mun (PCC) en un mercado interno basado en las cuatro libertades fundamentales:
el libre movimiento de bienes, personas, capitales y servicios (que incluye la libertad
de establecimiento). Bajo ciertos presupuestos, las medidas de los Estados miembros
que obstaculicen una inversiéon pueden constituir un impedimento contrario al de-
recho comunitario.”

Con respecto a los TBI y el ISDS, en un principio, en el Tratado Constitutivo de la
Comunidad Econémica Europea (CEE) la regulacion de las inversiones se conside-
raba una competencia nacional de los Estados miembros, por lo que estos celebraron
TBI con terceros paises ajenos al bloque, de forma independiente (Hinojosa, 2015:
883). En efecto, durante la década de 1990 muchos de ellos firmaron numerosos TBI,
de manera auténoma, con terceros paises fuera de la Unidn, sin existir para ello un
modelo uniforme.” En la mayoria de estos tratados se incorpor¢ el ISDS.

Las cosas comenzaron a cambiar en 2009 cuando entrd en vigor el Tratado de
Lisboa, el que modifico los tratados bases de la Uniéon Europea. Una de las princi-
pales reformas de ese acuerdo fue que se otorgd a la Unidn personalidad juridica
propia, confiriéndole atribuciones para firmar acuerdos internacionales dentro de
los ambitos de su competencia y de la PCC. Lo relevante para los efectos de nuestra
exposicion es que, en el ambito de dichas competencias, se establecieron «las inver-
siones extranjeras directas» (Tratado sobre Funcionamiento de la Unién Europea,
articulo 207.1).

En Europa también se desarrollé un fuerte debate sobre el ISDS. La falta de trans-

10. En este sentido, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) juega un papel fundamental,
puesto que ostenta el poder judicial supremo y exclusivo para la resolucion de todas las cuestiones re-
lativas al derecho de la Union, interpretando, desarrollando y controlando su aplicacién tanto por sus
instituciones como por los Estados miembros y los particulares (Borchardt, 2011: 75-76).

11. Asi, por ejemplo, la Republica Federal Alemana firmé 132 TBI, el Reino Unido 105, Francia 103,
Luxemburgo 96, los Paises Bajos 94, Bélgica 94, Italia 84 y Espafia 79 (UNCTAD, 2020).
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parencia de los procedimientos bajo ese mecanismo era un tema bastante criticado
por la sociedad civil y la doctrina, puesto que la mayoria de los TBI que habian fir-
mado los veintiocho Estados miembros no contenian normas que exigieran trans-
parencia al procedimiento (Reinisch y Stifter, 2015: 23). Asi también, se criticaba la
independencia de los miembros de la comunidad de arbitraje (arbitros, abogados)
por incurrir en la practica del double hatting (Wolkewitz, 2016: 296).

Sin embargo, la mayor critica al ISDS en la UE era la falta de consistencia del sis-
tema (Clodfelter, 2013: 173). Este problema afectaba su legitimidad y eficacia, puesto
que no aportaba predictibilidad y estabilidad (Tams, 2014: 595)

Todo este debate se dio en medio de la negociacion del TTIP con Estados Unidos
y el Acuerdo Econdmico y Comercial Global (CETA, por su sigla en inglés) con Ca-
nada. En un inicio, el CETA contemplaba el ISDS, sin embargo, esto cambi¢ radical-
mente luego de una consulta publica realizada en 2014 por la Comisiéon Europea. Los
resultados indicaron que, para una gran mayoria de personas y organizaciones no
gubernamentales, el ISDS era percibido como una amenaza para la democracia, las
finanzas y las politicas publicas, y considerado innecesario en virtud de los sistemas
judiciales de los paises del viejo continente (Comision Europea, 2015).

En virtud de tales resultados, el Parlamento Europeo pidié que se definiera un
nuevo sistema de solucién de controversias, con jueces designados, por lo que el co-
misario europeo de comercio propuso el modelo de un nuevo tribunal de inversiones
para el TTIP, que también se hizo extensible al acuerdo con Canada (Puccio y Harte,
2017: 11). Finalmente, en 2015, se opt6 por reemplazar el ISDS para resolver las even-
tuales disputas entre inversionistas y los Estados receptores por un nuevo mecanismo
con un tribunal permanente que se denominé Investment Court System (ICS) o Sis-
tema de Corte de Inversiones.”

La Comision Europea planted la implementacion del ICS en los diferentes trata-
dos bilaterales de inversion de la UE (Comision Europea, 2015: 11). Esta medida tiene
como objetivo evaluar dicho régimen, en una primera fase, para la futura creaciéon de
una Corte Multilateral de Inversiones o Multilateral Investment Court (MIC) para la
resolucion de disputas entre inversionistas y Estados, en reemplazo del ISDS (Bun-
genberg y Reinisch, 2019: 11-12).

Nuevas posturas

El Sistema de Corte de Inversiones fue estrenado en el CETA, que entré —provisio-
nalmente— en vigor en 2017. En comparacion con el ISDS, el ICS marc6 un cambio

12. Véase «La Comision propone un nuevo Sistema de Tribunales de Inversiones para la ATCI y para
otras negociaciones comerciales y de inversion de la UE», comunicado de prensa de la Comisién Euro-
pea, 16 de septiembre de 2015, disponible en https://bit.ly/3injtZM.
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radical al introducir una serie de importantes novedades, que buscan que la solucion
de controversias sea, en general, mas coherente, transparente y avanzada que aque-
lla alcanzada por los tradicionales tribunales arbitrales especiales constituidos en el
marco de los TBI (Pantaleo, 2019: 70).

En primera instancia debe conocer un Tribunal Permanente compuesto por quin-
ce miembros, cinco nacionales de cada parte, mas cinco nacionales de un tercer Es-
tado que no forme parte del acuerdo (CETA, articulo 8.27), quienes ejercen el cargo
por un plazo fijo (CETA, 8.27, nim. 2). El hecho de que los miembros del tribunal
sean elegidos en razdn de su nacionalidad, sumado a la forma como se compone y
deciden, implica una clara diferencia si se le coteja con el arbitraje bajo el ISDS tra-
dicional, el cual se basa en la autonomia de las partes para elegir a los arbitros (Lenk,
2016: 667-669).

Otra de las novedades es la creacion de un Tribunal de Apelacion, compuesto por
seis miembros, que se designan y resuelven siguiendo la misma légica del Tribunal
de Primera Instancia (CETA, articulo 8.28.5). El Tribunal de Apelacién puede confir-
mar, modificar o revocar un laudo del tribunal a quo.” Como se anticipd, las razones
que motivaron la creaciéon de un Tribunal de Apelacion responden a la necesidad
de mejorar la coherencia y la previsibilidad del sistema de solucién de controversias
(Pantaleo, 2019: 85).

El CETA también supuso una innovacion al contener disposiciones con respecto
a los requisitos que deben cumplir los miembros del tribunal para ejercer los cargos,
como también ciertas normas sobre la ética que deben seguir. Asimismo, se esta-
blecen provisiones sobre la independencia y posibles conflictos de interés (CETA,
articulo 8.36).

Finalmente, es destacable que en el mismo apartado se contemplan ciertas reglas
con respecto a la transparencia del procedimiento, que se basan en el reglamento
sobre la materia de la CNUDMI con algunas modificaciones (CETA, articulo 8.36).

Una de las principales criticas que se han formulado con respecto al mecanismo
de la ICS es que «no rompe el cordon umbilical» con las principales instituciones del
antiguo ISDS (Fach, 2017: 300). Asi, se configura un mecanismo administrado por la
Corte Permanente de Arbitraje o por el CIADI; se admite que la reclamacién se plan-
tee siguiendo reglas como el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI o el Convenio
del CIAD], y se remite a la Convencioén de Nueva York sobre el reconocimiento y la
ejecucion de las sentencias arbitrales extranjeras a la hora de valorar el consentimien-
to de las partes respecto de la intervencidon del tribunal (Fach, 2017: 301).

13. Las causales que se pueden invocar son las siguientes: a) errores en la aplicacion o interpretacion
del derecho aplicable; b) errores manifiestos en la apreciacion de los hechos, incluida la apreciaciéon del
derecho nacional pertinente; c) los motivos contemplados en el articulo 52, apartado 1, letras a) a e), del
Convenio del CIADI, en la medida en que no estén considerados en las causales precedentes.
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Otra critica se refiere a que, si uno de los principales objetivos del sistema ICS es
aumentar la consistencia y previsibilidad de los fallos del ISDS, cabe la duda de por
qué no adoptar una regla de obligatoriedad de los precedentes, tanto para el Tribunal
de Primera Instancia como para el Tribunal de Apelacion, de manera que se sigan los
lineamientos consignados previamente (Schwieder, 2016: 194). Un modelo sin prece-
dentes vinculante hace dificil prever cémo un tribunal decidira finalmente el fondo
de la controversia, lo que dificulta la obtencion de acuerdos y compromete a las par-
tes en costosos litigios antes de que puedan ver resuelta su disputa (Zuleta, 2015: 416).

También se han criticado los métodos de eleccién y composicién de los tribuna-
les. La integracion aleatoria de los miembros configurada en el marco del CETA no
garantizaria que este cuerpo sea mas neutral con respecto al ISDS (Heppner, 2016:
58). En efecto, no se asegura que la mayoria de sus miembros no provengan de las
mismas universidades de élite europeas que se especializan en derecho comercial,
como ocurre con muchos jueces de los Tribunales Superiores de los Estados de la
Unién Europea (Sornarajah, 2016). Debido a los requisitos de experiencia estableci-
dos, el grupo de individuos potencialmente elegibles se reduciria a un pequefio grupo
selecto no heterogéneo (Franck, 2019: 9). Por otro lado, varias autoras han criticado
la falta de una perspectiva de género en el nombramiento de las y los arbitros, puesto
que el CETA no contempla ninguna disposicion relativa a esta materia (Polonskaya,
2018: 287). En este mismo sentido, un informe de la American Bar Association tam-
bién expresd su preocupacion por la falta de disposiciones expresas sobre inclusion
en la ICS (Appleton y Stephenson, 2016: 27-28).

Por dltimo, se ha criticado el alto costo que tendria el funcionamiento de la ICS,
debido a su mecanismo de apelacién, como también por la participacion de terceros
(amicus curiae). Este costo seria similar al de funcionamiento del CIADI, el que debe
ser pagado integramente por las partes del litigio, o por aquella perdedora en ciertos
casos, aspecto que limitaria el acceso a pequefias y medianas empresas a este sistema
(Baetens, 2016: 380). Ademas, se ha esgrimido que contar con una estructura de ape-
lacién naturalmente extenderia el periodo de tiempo antes de llegar a una decision
definitiva (Charris, 2019: 109).

Tratados de nueva generacion

Durante la ultima década, la Unioén Europea ha estado negociando varios tratados
internacionales con capitulos de inversion. Ademas del CETA, ha discutido con Es-
tados Unidos el aludido acuerdo de Asociacion Transatlantica para el Comercio y la
Inversion (TTIP) y también ha mantenido tratativas con diferentes paises del sudeste
asiatico, como Singapur, Vietnam, Malasia y Tailandia, o con economias de otras zo-
nas geograficas, como Corea del Sur, Japon, México, Chile (con las cuales se procura
modernizar los convenios ya existentes), Nueva Zelanda y Australia.

107



URZUA FARIAS
SISTEMA DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS INVERSOR-ESTADO (ISDS) EN CRISIS: ESTADOS UNIDOS Y LA UNION EUROPEA

El primer TLC que se celebré con un pais del sudeste asiatico fue con Singapur, en
2015, pero por un conflicto de competencia vinculado a la ratificacion del instrumen-
to correspondiente, se dilato su aprobacion definitiva hasta 2019.

En 2017, el Tribunal de Justicia Europeo dictaminé que en el TLC con Singapur
solo las inversiones directas eran de competencia exclusiva de la UE; los demas ti-
pos de inversion y la implementacion de mecanismos de solucion de controversias
quedaron para futuros TLC como atribucién compartida con los Estados miembros
(TJE, dictamen ndm. 2/15). Este dictamen provoc6 que la UE cambiara la forma de
afrontar los acuerdos internacionales de comercio e inversion, puesto que el Consejo
y la Comisién de la Unién Europea recomendaron dividir en acuerdos separados
las disposiciones relativas a la inversion, que requieren la aprobacion de la UE y de
todos sus Estados miembros, y otras disposiciones comerciales que son competencia
exclusiva de la UE.> Dependiendo del tipo de convenio y su contenido, el Consejo
decidird si se instaura una negociacién separada para el ambito comercial y para
el de la proteccion de las inversiones —como en el caso de los TLC con Singapur y
Vietnam— o si se mantiene una negociaciéon mixta —como en la actualizacién de los
acuerdos con México y Chile y aquella que se desarrollé6 con Mercosur (Consejo de
la Unién Europea, 2018).

Con respecto a la inclusion del ICS en estos tratados, el texto del TLC con Singa-
pur, negociado el afio 2015, no incorporaba este nuevo mecanismo, manteniendo el
antiguo ISDS. Sin embargo, al igual que el TLC con Vietnam, este se termind incor-
porando. Asi, en ambos instrumentos se incluy6 un acuerdo aparte para la protec-
cion de las inversiones, cuyo mecanismo de solucién de controversias es estructural-
mente idéntico al ICS del CETA. En ambos tratados, de igual modo, se estableci6 un
mandato para crear una Corte Multilateral de Inversiones. La misma férmula tam-
bién fue ocupada en la modernizacién del convenio con México, cuyas negociaciones
terminaron en el 2020."

En el caso de Japon también fueron separadas las negociaciones segiin comercio
y proteccién de las inversiones. El acuerdo comercial entré en vigor el 1 de febrero
del 2019, mientras que el tratado relativo a la proteccion de las inversiones aun esta

14. El Consejo de la Unién Europea y veinticinco de los Estados miembros respondieron que el TLC
con Singapur debia celebrarse como un acuerdo mixto, es decir, por la UE y por cada uno de sus miem-
bros, con Singapur, puesto que algunas de sus disposiciones eran competencia compartida de la orga-
nizacién o competencia exclusiva de los Estados miembros, entre ellas, la inclusién de mecanismos de
solucion de controversias entre inversionistas y Estado (Yotova, 2018: 29).

15. Véase «El Consejo adopta un nuevo planteamiento para la negociacion y celebracion de acuerdos
comerciales de la UE», comunicado de prensa del Consejo de la Unién Europea, 22 de mayo de 2018,
disponible en https://bit.ly/2USW 4ar.

16. Véase «La UE y México concluyen las negociaciones de un nuevo acuerdo comercial», comunica-
do de prensa de la Comision Europea, 28 de abril de 2020, disponible en https://bit.ly/3hLqtAz.
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discutiéndose.” En relacion con Nueva Zelanda y Australia, las negociaciones estan
en su fase inicial y se estan llevando por la Comisién Europea de forma unitaria, sin
existir tratativas aparte para materias de inversion, puesto que, hasta ahora, solo se
limitan a temas netamente comerciales.”

Con respecto a Mercosur, la Unién Europea negocié un Acuerdo de Asociacién
consistente en un tratado marco que incluye un pilar politico, para el que se alcanzé
acuerdo en junio del 2018, y un pilar comercial, que se acordd en junio del 2019;
queda pendiente la ratificacién por parte del Parlamento Europeo y de los Estados
miembros.” Ahora bien, este acuerdo marco no contempla un tratado relativo a la
proteccion de las inversiones, por lo que nada se dice con respecto a un sistema de
soluciéon de controversias entre inversionista y Estado. Las principales razones para
esto, desde la perspectiva del bloque sudamericano, fueron la postura de Brasil frente
al régimen de proteccion internacional de inversiones y las criticas a las disputas que
involucraron temas de derechos humanos ante tribunales arbitrales (Bas, 2019: 6-14).

Desde el 2017 la Union Europea esta en negociaciones con Chile para la moderni-
zacion del Acuerdo de Asociacion suscrito por ambos paises en 2002. La Comision
Europea ha declarado explicitamente que la modernizaciéon de ese pacto debe ser
compatible y comparable con el CETA y el TTIP (Polanco y Torrent, 2016). Esto
significa que la UE buscara implementar el ICS y MIC en el futuro acuerdo. Segin
el ultimo reporte disponible sobre lo que se discute, aun no se llega a un consenso
definitivo sobre el tema: «Las partes también siguieron intercambiando opiniones so-
bre sus respectivos enfoques de la propuesta de sistema de solucion de controversias
inversionista-Estado/Sistema de Corte de Inversiones».>

La implementacion de una Corte Multilateral de Inversiones sera un tema com-
plejo de negociar, puesto que, a largo plazo, significard convencer a las grandes po-
tencias en el ambito de la proteccion de la inversidn extranjera (como China o Esta-
dos Unidos), ademas de la UE y sus actuales veintisiete Estados miembros con sus
respectivas redes de acuerdos internacionales de inversion, de las ventajas de dicho
sistema (Bungenberg y Reinisch, 2019: 13).

Como senala el profesor Esplugues, actualmente existe una tendencia por parte
de los Estados de imponer mads controles frente a los flujos de IED, lo cual se ha ma-
nifestado en la Union Europea con la aprobacién, por parte del Parlamento y el Con-

17. Véase «Entra en vigor el acuerdo comercial entre la UE y Jap6n», comunicado de prensa de la
Comision Europea, 31 de enero de 2019, disponible en https://bit.ly/36ZgCUR.

18. Véase «El Consejo adopta...»

19. Véase «Entra en vigor...».

20. Véase Report on the 7% round of negotiations between the EU and Chile for the modernisation of
the trade part of the EU Chile association agreement, reporte sobre la negociacion con Chile de la Unién
Europea, 9 de junio de 2020, disponible en https://bit.ly/3BMRiwn. La traduccion es propia.
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sejo Europeo, de un reglamento destinado a proteger los activos criticos europeos
frente a inversiones que serian perjudiciales para los intereses legitimos de la Union
o de sus Estados miembros (2020: 618), aspecto que puede llevar a que inversionistas
disconformes promuevan disputas y, con ello, traigan al centro del debate la manera
en que perciben la proteccion de sus derechos dentro del mercado interior del viejo
continente.

Conclusiones

En definitiva, tomando en cuenta los dmbitos geograficos estudiados, podemos siste-
matizar en dos las principales posturas: realizar cambios superficiales al mecanismo,
como se verifica en el caso de Estados Unidos, u optar por el reemplazo del ISDS,
como promueve la Unién Europea.

Durante la administracion de Joe Biden, en Estados Unidos, es previsible que se
publique el nuevo modelo de TBI, que sera la base para los futuros tratados con
capitulos de inversion que celebre el pais. Al respecto, es esperable que el ISDS siga
incorporandose con las mejoras introducidas en el USMCA, al igual de como sucedié
con el TLCAN y los modelos de TBI posteriores. No hay que olvidar que el actual
presidente de los Estados Unidos fue vicepresidente de Barack Obama, cuya admi-
nistracion fue la principal impulsora del TPP.

La alternativa propuesta por la Unién Europea es definitiva y constituye la opcion
de reemplazo del ISDS mads concreta hasta el momento, con diferencias importantes:
la principal de ellas la designaciéon permanente de los miembros del tribunal por
parte de los Estados por un plazo de tiempo determinado, que va mas alld de la re-
solucién del conflicto puntual. Es de prever que el bloque instaurara este nuevo me-
canismo en todos sus futuros tratados internacionales con capitulos de inversién. En
este sentido, en las negociaciones por la renovacién del TLC con Chile, la agrupacion
del viejo continente ha planteado explicitamente su intencién de implementar la ICS.

Resulta a todas luces evidente que deben realizarse cambios al ISDS. El sistema
presenta problemas a nivel estructural, que han desencadenado una crisis de legiti-
midad. Esta crisis dificilmente se solucionara con cambios superficiales, como do-
tar de mayor transparencia al procedimiento o establecer excepciones para ciertas
politicas publicas. Ademas, es dificil justificar el nivel de proteccién que se da a los
inversionistas extranjeros con el sistema tradicional, sobre todo cuando existen otras
alternativas para disminuir el riesgo de las inversiones, como garantias o seguros.

Entre las dos alternativas estudiadas, la postura de la Unién Europea parece ser la
mds acertada, haciéndose cargo en gran medida de los problemas de legitimidad del
mecanismo, aportando un dispositivo equitativo como alternativa. Es destacable que
su punto de partida fue una consulta ciudadana sobre la conveniencia de mantener
el ISDS. Esta alternativa aun tiene un largo camino por delante, puesto que existen

110



REVISTA DE DERECHO ECONOMICO
VOL. 78 NUM. 1(2021) « PAGS. 93-117

cuestiones que deberan ser solucionadas en la implementacion de estos nuevos me-
canismos, como el costo de funcionamiento de los tribunales y la eleccion de miem-
bros de manera inclusiva y heterogénea.

Con respecto a Chile, si bien en el ultimo tiempo ha existido cierta discusiéon
respecto al tema por la tramitacién del TPP-11, el debate atn estd lejos de alcanzar
el de los ambitos geograficos estudiados. A esto hay que sumar que en nuestro pais
tampoco existe demasiada doctrina sobre el particular. La mayor oportunidad, hasta
el momento, de contar con una alternativa frente al ISDS se presenta en las negocia-
ciones que se llevan a cabo con la Unidn Europea, ya que esta ha dejado claro que si se
incorpora un mecanismo de solucién de controversias sera la Corte de Inversiones.

En vista de un proceso constituyente en el presente afio es importante contar con
un mayor nivel de analisis. Aun queda bastante camino por recorrer si deseamos
plantear una real alternativa al ISDS, y no proponer meras reformas superficiales.
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